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TANIA MARCELA MALELY HERNANDEZ GUZMAN, mayor de edad y
vecina de la ciudad de Bogotd, ciudadana colombiana en ejercicio, con cédula No
52.152.307 de Bogota, de conformidad con lo previsto en los articulos 40-6, 241-4
y 242-1 de la Constitucion Politica, me permito presentar ACCION PUBLICA DE
INCONSTITUCIONALIDAD contra los articulos 6 literal g (parcial), de la Ley
25 de 1981, el articulo 54, numeral 2 (parcial) y el articulo 63 de la Ley 21 de 1982.

NORMAS ACUSADAS

Transcribo las disposiciones acusadas, de acuerdo con su publicacién en los diarios
oficiales que se relacionan a continuacion. Se subrayan los apartes demandados:

LEY 25 DE 1981
Diario oficial. Afio cxvii. N. 35717. 9, marzo, 1981. Pag. 3.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

«Articulo 6. El Superintendente del subsidio familiar es un funcionario de libre
nombramiento y remocién del Presidente de la Republica y tendrd las
siguientes atribuciones:

(--)

g. Con el objeto de propender por la mas eficiente administraciéon y control,
estatuir las normas y procedimientos a que debe someterse el régimen de
contratacién de obras, servicios y suministros en las entidades sometidas a su



vigilancia y aprobar o _improbar toda clase de negociaciones de bienes
inmuebles de su propiedad;”

LEY 21 DE 1982
Diario oficial. Afio cxVviil. N. 35939. 5, febrero, 1982. Pag. 289

El Congreso de Colombia

DECRETA:
(--)

“Articulo 54. Son funciones de los Consejos Directivos:

(..)

2°. Aprobar, en consonancia con el orden de prioridades fijadas por la presente
ley, los planes y programas a que deban cefiirse las inversiones y la organizacion
de los servicios sociales.

Los planes y programas antedichos seran sometidos al estudio y aprobacion de
la Superintendencia del Subsidio familiar.”

(...)

“Articulo 63. La Superintendencia del Subsidio Familiar tendra en cuenta el
orden de prioridades sefialado en el articulo anterior para aprobar 0 improbar
obras vy programas sociales de las Cajas de Compensacion.

Paragrafo. Las inversiones en obras v programas sociales y las que se hagan
con los recursos destinados a atender gastos de instalacion, administracion y
funcionamiento, realizadas o que se realicen por las Cajas de Compensacién
Familiar sin la debida aprobacién oficial o en contravencion de disposiciones
legales v que no cumplan los objetivos del subsidio, deberan adecuarse, en un
término prudencial, a las normas legales y reglamentarias pertinentes. Si tal
adaptacién no_se efectuare en el término sefialado o no fuera posible, se
ordenar4 la venta de las obras realizadas.”

NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

Las normas constitucionales infringidas por las disposiciones acusadas son: (i) los
articulos 115 y 189.26, de los cuales se desprende el marco de competencia de las
superintendencias para ejercer sus funciones de inspeccion, vigilancia y control; y
(ii) los articulos 83, 333 y 334 que presumen la buena fe de los particulares y
garantizan la libre iniciativa privada y la actividad econémica.



CONCEPTO DE LA VIOLACION

Las normas acusadas exigen aprobaciones previas por parte de la Superintendencia
de Subsidio Familiar, de (i) los planes y programas de inversién adelantados por las
Cajas de Compensacion Familiar (en adelante CCF) para obras o servicios sociales
que requieren “aprobacién oficial” de la Superintendencia', (ii) los planes y
programas de inversion y la organizacion de los servicios sociales de las CCF, que
requieren el estudio y aprobacion de la Superintendencia’, y, (iii) la aprobacién o

improbacién previa de la negociacion que realicen las CCF sobre todos sus bienes
inmuebles”’.

La exigencia de tales aprobaciones previas es inconstitucional. Esta demanda se
estructura, entonces, sobre la base de dos (2) cargos de inconstitucionalidad, que son
comunes a todas las disposiciones acusadas.

Primer cargo. Desbordamiento de las funciones constitucionales de las
Superintendencias, ejercidas por delegacién presidencial. El articulo 6 literal g
(parcial), de la Ley 25 de 1981, el articulo 54, numeral 2 (parcial) y el articulo 63 de
laLey 21 de 1982 violan los articulos 115 y 189.26 de la Constitucion.

Las normas acusadas establecen una obligacion a las CCF de pedir aprobaciones
previas a la Superintendencia de Subsidio Familiar de programas y planes de
inversion o la negociacion de inmuebles. Las normas constitucionales antes
sefialadas, solo otorgan facultades a las superintendencias para ejercer funciones de
“inspeccién y vigilancia” y excepcionalmente de “control” por delegacion
presidencial. En el caso de la Superintendencia de Subsidio Familiar, las normas
constitucionales solo la habilitan para ejercer las primeras: unicamente las funciones
de inspeccidn y vigilancia.

De acuerdo con la interpretacion jurisprudencial autorizada, las funciones
constitucionales de “inspeccién, vigilancia y control” significan la posibilidad de las
superintendencias de seguir, monitorear o evaluar (inspeccion), recomendar, advertir
u orientar al cumplimiento de los deberes de las entidades que son objeto de sus
actuaciones (vigilancia), o sefialar advertencias correctivas o imponer sanciones por
violaciones a la ley (control). Pero, ninguna de esas facultades otorga a las
superintendencias la posibilidad de aprobar o improbar previamente decisiones de
los 6rganos de administracion de sus vigiladas por fuera de contextos de
intervencion, porque no tienen competencia para interferir injustificadamente en la
autonomia de sus vigiladas, ni para evaluar posteriormente la legalidad de actos en
cuya produccion tuvo inj erencia’. Mucho menos, cuando la Constitucién en relacion

" Articulo 63 de la Ley 21 de 1982. Especialmente el pardgrafo establece que “Las inversiones en obras y
programas sociales y las que se hagan con los recursos destinados a atender gastos de instalacion,
administracién y funcionamiento, realizadas o que se realicen por las Cajas de Compensacién Familiar sin
la debida aprobacién oficial (...)"

2 Articulo 54, numeral 2, de la Ley 21 de 1982.

3 Articulo 6, literal g de la Ley 25 de 1981.

* Como se explicard mds adelante, de acuerdo con las normas acusadas. la Superintendencia de Subsidio
debe ejercer inspeccién, vigilancia y control sobre aquellas actividades y decisiones en donde la misma




con las facultades de determinada superintendencia, como la de Subsidio Familiar,
solamente prevé aquellas de inspeccién y vigilancia.

Las normas acusadas son inconstitucionales, entonces, porque exceden el marco del

concepto de “inspeccion, vigilancia y control” contenido en las normas
Constitucionales.

Segundo cargo. Intervencion injustificada a la libre iniciativa privada. Los
articulos 6 literal g (parcial), de la Ley 25 de 1981, el articulo 54, numeral 2 (parcial)
y 63 de laLey 21 de 1982 violan los articulos 83, 333 y 334 de la Constitucién, que
contienen la presuncion de buena fe y el derecho al libre ejercicio de la iniciativa
privada.

El sistema de aprobaciones previas de las normas acusadas interfiere
injustificadamente con la presuncion de buena fe y el libre ejercicio de la iniciativa
privada. Ese sistema no supera un test de proporcionalidad, pues con éste no es
posible ni siquiera demostrar que esa norma es idénea para cumplir un fin
constitucionalmente legitimo.

En el presente caso podria pensarse que las normas tienen como objeto proteger los
recursos de los trabajadores y por tanto tienen una finalidad constitucionalmente
legitima. Esa suposicion acerca de un mayor control por parte de la
Superintendencia evidencia una presuncion contraria a la buena fe con la que actian
las CCF. Ademas, la misma jurisprudencia constitucional ha sefialado que —tal y
como lo pensaron los mismos constituyentes— la aprobaciéon previa de asuntos
propios del giro ordinario de los vigilados, por parte de una entidad que al mismo
tiempo debe realizar labores de inspeccion posterior, es una fuente de corrupcion.
Debe concluirse, entonces, que no se cumple con el fin constitucional.

Tampoco supera un juicio de necesidad, porque la proteccion de los recursos puede
realizarse por otras vias, con la misma efectividad y con menor lesion a la autonomia
de las CCF, tal y como ocurre precisamente con las funciones de inspeccion y
vigilancia de las Superintendencias. Y, finalmente, no superan un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, porque no se observa que la restriccion en la
autonomia de las CCF y en el principio de buena fe redunde en una mayor proteccion
de los derechos de los trabajadores.

En efecto, la proteccién de los recursos de los trabajadores es un fin
constitucionalmente importante. Sin embargo, la restriccion que produce el sistema
de aprobaciones previas en la autonomia de las CCF es tan intensa que
paraddjicamente termina por poner en riesgo la misma proteccion de tales recursos.
Dicho sistema hace menos 4gil y eficiente a las CCF, las cuales tienen que esperar
las decisiones de la Superintendencia para adoptar sus propias determinaciones.

Superintendencia participé dando su aprobacién previa (de las obras y programas sociales y negociacion
de inmuebles de las CCF). Esto no solo viola el principio constitucional de imparcialidad, sino que ademds
desborda las facultades de ‘inspeccidn, vigilancia y control’ que se solo se ejercen sobre terceros.



Es decir, las CCF tienen restringida su facultad para ejecutar las obras y programas
sociales, y negociar sus bienes hasta que la Superintendencia decida, de forma tal
que los programas sufren retrasos y la funcion de las CCF se paraliza, con evidente
desmedro de los trabajadores. En definitiva, la bisqueda de la finalidad de proteger
el patrimonio de los trabajadores es tan inocua y leve —precisamente por el mayor

riesgo de corrupcion que representa—, que no justifica la injerencia en la autonomia
de las CCF.

ESTRUCTURA DE LA ARGUMENTACION

Para efectos de sustentar las razones de inconstitucionalidad, seguiremos la
estructura que se describe a continuacion. De forma preliminar, explicaremos por
qué la presente demanda satisface los criterios constitucionales y jurisprudenciales
de las demandas de control de constitucionalidad. Debido a que las normas
demandadas fueron dictadas antes de la Constitucion de 1991, es pertinente explicar
las razones juridicas que evidencian por qué estan vigentes.

En la segunda parte presentaremos algunas cuestiones de contexto, relacionadas
con la naturaleza del subsidio familiar y de las CCF en particular, ademds del alcance
de las normas demandadas. Esta explicacioén nos servird para desarrollar, en una
tercera parte, cada uno de los cargos de la demanda: (i) por desconocer y exceder
las facultades constitucionales de inspeccién y vigilancia que le han sido dadas al
Presidente de la Republica en la Constitucién, y (ii) por afectar la buena fe, la libre
iniciativa privada y el principio constitucional de proporcionalidad.

Finalmente, en el cuarto y ultimo acapite explicaremos por qué razon, aun cuando
sobre algunas de estas disposiciones existen pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia, éstos no son vinculantes para la Corte Constitucional y, en consecuencia,
es posible adelantar nuevamente un analisis.

PRIMERA PARTE

SINTESIS DE LOS REQUISITOS DE LAS DEMANDAS DE CONTROL Y
ESTUDIO ACERCA DE LA VIGENCIA DE LAS NORMAS
DEMANDADAS

Cumplimiento de los requisitos de claridad, certeza, especificidad, suficiencia y
pertinencia

La jurisprudencia ha insistido en que las demandas de control contra normas de
rango legal deben satisfacer los requisitos de claridad, especificidad, suficiencia,
certeza y pertinencia. Recientemente, en la sentencia C-645 de 2017, que recoge una
extensa linea jurisprudencial sobre el punto, recordo que:

“La claridad hace referencia a la coherencia argumentativa que permite
entender en qué sentido la disposicion acusada es inconstitucional y cual es
su justificacion. La certeza se refiere a que los cargos estén dirigidos a
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cuestionar un contenido legal verificable a partir de la interpretacion del texto
acusado, lo que implica que la proposicion normativa demandada esté
efectivamente contenida en la disposicién acusada y que no sea una inferencia
del actor, o que haga parte de otras normas que no fueron demandadas.” La
especificidad significa que en la demanda se formula por lo menos un cargo
concreto de orden constitucional, razén por la que no se puede basar en
argumentos vagos, indeterminados, indirectos, abstractos o globales que no
se relacionen directamente con las disposiciones acusadas.

La pertinencia consiste en que el cargo esté construido a partir de razones de
indole constitucional, es decir, en la confrontacién entre el contenido de una
norma superior con la que se compara el precepto demandado, por lo tanto,
los argumentos no pueden fundarse en simples consideraciones legales o
doctrinarias, en interpretaciones subjetivas o de conveniencia de la norma
acusada, o en problematicas particulares y concretas. Finalmente,
la suficiencia exige que se expongan todos los elementos de juicio
(argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad, y que estos tengan el alcance persuasivo que despierte un
minimo de duda sobre la inconstitucionalidad de la norma impugnada.”

La presente demanda satisface todos los anteriores criterios, tal y como se
evidenciara en cada apartado. Puede sefialarse que, en sintesis, lo hace por lo
siguiente:

1.

Claridad. La demanda presenta una estructura argumentativa precisa, que
permite (i) identificar el contenido normativo demandado, (ii) establecer su
significado a la luz de la jurisprudencia constitucional y (iii) presentar las
razones por las cuales este es inconstitucional.

Certeza. Una vez identificadas las disposiciones demandadas, se muestra
c6mo el contenido normativo efectivamente estd integrado y surge de los
articulos y no es inferido o imaginado. En el presente caso se acusan por
inconstitucionales las expresiones contenidas en esas normas, que permiten
que la Superintendencia de Subsidio apruebe o impruebe decisiones de las
CCF.

Asi lo establece el literal g) de la Ley 25 de 1981, que obliga a que la
Superintendencia “apruebe o impruebe” las negociaciones sobre inmuebles, el
articulo 54 de la Ley 21 de 1982 cuando obliga que los planes y programas
sean sometidos a estudio y aprobacion de la Superintendencia, y el articulo 63
de la Ley 21 de 1982, que obliga a que la Superintendencia realice una
“aprobacion oficial”. La certeza sobre este contenido normativo surge también
de decisiones del Consejo de Estado, que consideran que las aprobaciones
previas consagradas en varios decretos no son incompatibles con la ley’.

5 Decisién del 20 de noviembre de 2014 el Consejo de Estado aval6 la constitucionalidad de varias
disposiciones contenidas en el Decreto 2595 de 2012, bajo la consideracién de que el articulo 20 de la Ley
789 de 2002, no es incompatible con la obligacion de que exista una autorizacién previa. por parte de la
Superintendencia de Subsidio, de los planes y proyectos de inversion. Expresamente dijo el Consejo de



3. Especificidad. Esta demanda presenta clara y especificamente dos (2) cargos
de inconstitucionalidad contra las normas acusadas:

Primer cargo. El sistema de aprobaciones previas contenido en las normas
acusadas excede las funciones de “inspeccion, vigilancia y control” asignado
en la Constitucion al Presidente de la Republica, que pueden delegarse en las
superintendencias.

Segundo cargo. Las aprobaciones previas afectan al principio de buena fe y
una injerencia intensa en la autonomia de entidades de caracter privado.

4. Pertinencia. La presente demanda confronta las disposiciones acusadas con
contenidos constitucionales ciertos. En el cargo primero, se acusa a las normas
demandadas de desbordar las facultades constitucionales de las
Superintendencias, en contravia de los articulos 115 y 189.26 de la
Constitucion; normas que sirven como fuente de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control del Presidente de la Republica, que pueden delegarse en
las Superintendencias. En el cargo segundo, se sefiala que las normas
demandadas interfieren desproporcionadamente en la autonomia y la iniciativa
privada, por afectar los articulos 83, 333 y 334 de la Carta que consagran el
principio de buena fe, la autonomia privada y la libre iniciativa privada.

5. Suficiencia. Finalmente, la presente demanda construye los cargos a partir de
una estructura argumentativa clara, fundada principalmente en las sentencias e
interpretaciones de la Corte Constitucional, sin utilizar interpretaciones
irrazonables, subjetivas o sin soporte argumentativo.

Es claro, entonces, que la demanda cumple todos los presupuestos para ser admitida
y estudiada de fondo. De todas formas, cabe precisar que al momento de evaluar el
cumplimiento de los requisitos de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y
suficiencia de esta demanda, la Corte Constitucional debe atender al principio pro
actione que orienta el derecho politico a interponer acciones piblicas en defensa de
la Constitucion. Segun este principio, la exigencia de estos requisitos no puede ser
en extremo rigurosa, al punto que haga nugatorio ese derecho ciudadano, pues el
juez constitucional debe propender por un fallo de fondo y resolver las dudas a favor
de la persona que presenta la demanda.

Asi lo ha reconocido en multiples oportunidades la jurisprudencia constitucional.
Por ejemplo, en la sentencia C-978 de 2010 la Corte Constitucional admitio y estudio
de fondo una demanda que presentaba algunas falencias argumentativas, porque:

Estado lo siguiente: “La Sala comparte la posicion de las entidades demandadas. Esto, por cuanto ademds
de no ser cierto que el referido articulo 20 de la ley 789 de 2002 resulte incompatible con una autorizacion
previa y vinculante de los planes, programas y proyectos de inversion para obras o servicios sociales, ya
que justamente sucede todo lo contrario: los articulos 6° literal f), 9° literal d) y 10 literal a) de la ley 25 de
1981, lo mismo que el articulo 54 numeral 2° de la ley 21 de 1982, ofrecen una cobertura legal adecuada
y suficiente a lo previsto por las disposiciones objeto de revision en relacién con la autorizacion previa y
vinculante de planes, programas y proyectos de inversién para obras o servicios sociales.”
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“[...] con base en el principio de pro actione [...] el examen de los requisitos
adjetivos de la demanda de constitucionalidad no debe ser sometido a un
escrutinio excesivamente riguroso y que debe preferirse una decisién de
fondo antes que una inhibitoria, de manera que se privilegie la efectividad de
los derechos de participacion ciudadana y de acceso al recurso judicial
efectivo ante la Corte. Este principio tiene en cuenta que la accion de
inconstitucionalidad es de caracter publico, es decir abierta a todos los
ciudadanos, por lo que no exige acreditar la condiciéon de abogado; en tal
medida, “el rigor en el juicio que aplica la Corte al examinar la demanda no
puede convertirse en un método de apreciacion tan estricto que haga nugatorio
el derecho reconocido al actor y que la duda habra de interpretarse a favor del
demandante, es decir, admitiendo la demanda y fallando de fondo.”

Igualmente, en sentencia C-403 de 2016, la Corte Constitucional admitié una
demanda en la que, al parecer, se confundian dos cargos diferentes. Sobre el examen
de los requisitos de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia afirmo:

“[...] ha dicho la Corte que estos requisitos no pueden ser tomados en un
escrutinio excesivamente riguroso, ya que se considera mds provechoso
proferir una decision de fondo que inhibitoria, “[...] de manera que se
privilegie la efectividad de los derechos de participacion ciudadana y de
acceso al recurso judicial efectivo ante la Corte”, para no hacer nugatoria o
inoperante el derecho de interponer acciones publicas de
inconstitucionalidad. Por esta razén la Corte ha concluido que, “la duda habra
de interpretarse a favor del demandante, es decir, admitiendo la demanda y
fallando de fondo”

En suma, puede afirmarse que esta accion publica de inconstitucionalidad debe ser
admitida porque cumple los requisitos de claridad, certeza, especificidad, pertinencia
y suficiencia, en los términos explicados atras. Sin embargo, en el evento que la
Corte verifique alguna falencia argumentativa o en la exposicién de los cargos, es
viable que aplique el principio pro actione y propenda por emitir una sentencia que
resuelva de fondo la controversia, pues de ello no solo depende el derecho a acceder
a la justicia de la persona demandante, sino especialmente el libre ejercicio de sus
derechos politicos.

Vigencia de las normas acusadas

Un punto que puede revestir alguna complejidad es si las disposiciones acusadas
estan vigntes. A continuacién, brevemente, explicaremos por qué las normas aun se
encuentran en el ordenamiento juridico y, por consiguiente, por qué son normas
objeto de control constitucional por parte de la H. Corte.

Recordemos que las anteriores disposiciones se demandan, porque exigen que la
Superintendencia de Subsidio familiar realice diversas aprobaciones de forma
previa: aquellas que tienen que ver con (i) los planes y programas de inversion para
obras o servicios sociales, que requieren “aprobacion oficial” (de la
Superintendencia) (articulo 63 de la Ley 21 de 1982), (ii) los planes y programas de
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inversion y la organizacidon de los servicios sociales, que requieren el estudio y
aprobacion de la Superintendencia (articulo 54, numeral 2, de la Ley 21 de 1982), y
aquellas que tienen que ver con (iii) la aprobaciéon o improbacién previa de la
negociacion sobre todos los bienes inmuebles de las CCF (articulo 6, literal g de la
Ley 25 de 1981).

Una primera interpretacion acerca de la vigencia de estas disposiciones,
completamente razonable, consiste en afirmar que tales normas fueron derogadas
por la Ley 789 de 2002. En efecto, el paragrafo 1 del articulo 20 de esa normatividad,
en donde se establece el régimen de inspeccion y vigilancia, sefiala que “el control
se ejercera por regla general de manera posterior, salvo en aquellas cajas en que la
Superintendencia de Subsidio Familiar mediante resoluciéon motivada que asi lo
disponga”.

Esa interpretacion conduciria a afirmar que esa norma incorporada en la Ley 789 de
2002, que consagra como regla general el control posterior, derogé tacitamente todas
las disposiciones que previeron las aprobaciones previas por parte de la
Superintendencia, tal y como ocurre con las normas que se demandan. Una segunda
interpretacion consiste en entender que tales disposiciones que establecen por regla
general el control posterior se refieren unicamente a aquellos casos en los cuales
existe una intervencién por parte de la Superintendencia, pues ese es el contenido
general del pardgrafo®. Una tercera interpretacion consistiria en entender que la regla
general que impone el control posterior no es incompatible con las disposiciones que
fijan controles previos de intervencién en decisiones de las CCF, con lo cual todas
las normas demandadas estan vigentes. A continuacién mostraremos que el Consejo
de Estado ha aplicado la Gltima interpretacion mencionada.

Aplicacion de las normas demandadas en una reciente sentencia del Consejo de
Estado

En el presente caso la interpretacién de la jurisdiccion contenciosa-administrativa ha
sido la ultima. En efecto, en una decisién del 20 de noviembre de 20147, el Consejo
de Estado avalé la constitucionalidad de varias disposiciones contenidas en el
Decreto 2595 de 2012, bajo la consideracion de que el articulo 20 de la Ley 789 de
2002 no es incompatible con la obligacién de que exista una autorizacion previa, por
parte de la Superintendencia de Subsidio, de los planes y proyectos de inversion.
Para el efecto, consideré que se encontraban vigentes las disposiciones que aqui se
demandan. En esa decision el Consejo de Estado sefial6 lo siguiente, que por su
importancia nos permitimos citar in extenso:

® Dice el pardgrafo: “PARAGRAFO 1lo. Las personas naturales que sean designadas por la
Superintendencias de Subsidio y Salud para los procesos de intervencion se entenderan vinculadas por el
término en que dure su labor o por el término en que dure la designacion. Se entenderd, cuando medie
contrato de trabajo, como contrato a término fijo las vinculaciones antes mencionadas. Para los procesos de
intervencidn se podrd acudir al instrumento de gestién fiduciaria a través de las entidades facultadas al
efecto. El control se ejercerd por regla general de manera posterior, salvo en aquellas Cajas en que la
Superintendencia de Subsidio Familiar mediante resolucion motivada que asi lo disponga.”

" Consejo de Estado, sentencia del 20 de noviembre de 2014, Radicacién nim. | 1001 03 24 000 2013 00252
00. Demandante: Asocajas. Disposicién demandada: Decreto 2592 de 2012.
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“La Sala comparte la posicion de las entidades demandadas. Esto, por cuanto
ademas de no ser cierto que el referido articulo 20 de la ley 789 de 2002 resulte
incompatible con una autorizaciéon previa y vinculante de los planes,
programas y proyectos de inversion para obras o servicios sociales, ya que
justamente sucede todo lo contrario: los articulos 6.° literal f), 9.° literal d) y
10 literal a) de la ley 25 de 1981, lo mismo que el articulo 5S4 numeral 2 de
la Ley 21 de 1982, ofrecen una cobertura legal adecuada y suficiente a lo
previsto por las disposiciones objeto de revision en relacion con la
autorizacién previa y vinculante de planes, programas y proyectos de
inversion para obras o servicios sociales.”

(...

Destaca la Sala que de conformidad con lo previsto por el inciso 1.° del
articulo 20 de la Ley 789 de 2002 “[l]as autorizaciones a las Cajas se regularan
conforme los regimenes de autorizacién general o particular que se expidan al
efecto”. En consecuencia, resulta imperioso diferenciar entre el régimen legal
correspondiente a las autorizaciones generales del propio de las particulares.
En este orden, se tiene que del mismo modo que la ley ha establecido reglas
sobre autorizaciones generales a las cajas de compensacion, como se observa
por ejemplo en el articulo 1.° de la Ley 920 de 2004, también ha expedido
reglas en las que se imponen autorizaciones particulares. Las expresas
facultades que la Ley 25 de 1981 otorga a la SSF para intervenir de manera
particular sobre la gestion de las Cajas de Compensacion Familiar autorizando
determinados actos, son la evidencia de lo anterior.

Ellas se hacen especialmente intensas en relacion con los planes, programas y
proyectos de inversion para obras o servicios sociales, cuyo régimen de
autorizacion contempla el Decreto impugnado y desarrolla en la actualidad el
Decreto 1053 de 2014 (del 5 de junio). Asi, se tiene que, segun el literal f) del
articulo 6.° de la Ley 25 de 1981, es funcion del Superintendente del Subsidio
Familiar “aprobar o improbar los planes y programas de inversién para obras
o servicios sociales que deben presentar las entidades bajo su vigilancia, y sin
cuya autorizacién aquellos no podran emprenderse”. Del mismo modo
dispone el literal d) del articulo 9.° de esta misma ley que es funcion de la
Divisién de Estudios y Control “[e]studiar y tramitar los planes de inversion
y constitucion de servicios sociales de las entidades vigiladas”. En la misma
direccion prevé el literal a) del articulo 10 de esta normativa que es funcion
de la Seccion de Evaluacion de Proyectos “[e]studiar y tramitar las solicitudes
que presenten las entidades vigiladas sobre la constitucion y funcionamiento
de los servicios sociales”. Asimismo, prevé el numeral 2 del articulo 54 de
la Ley 21 de 1982 lo siguiente:

Articulo 54. Son funciones de los Consejos Directivos: (...)
2.° Aprobar, en consonancia con el orden de prioridades fijadas por la presente

ley, los planes y programas a que deban cefiirse las inversiones y la
organizacion de los servicios sociales.



Los planes y programas antedichos seran sometidos al estudio y aprobacion
de la Superintendencia del Subsidio Familiar.

Se trata, como puede observarse, de distintas disposiciones legales que aluden
a la necesidad de someter al estudio y aprobacion de la SSF los planes,
programas y proyectos de inversidén para obras o servicios sociales de las
Cajas de Compensaciéon Familiar y sirven de soporte a las disposiciones
demandadas” (negrita fuera de texto).

Como puede concluirse entonces, el Consejo de Estado ha dado aplicacion a las
disposiciones que se demandan, y, en cualquier caso, no ha considerado que sean
incompatibles con lo previsto en la Ley 789 de 2002. En consecuencia, después de
ese pronunciamiento no es posible interpretar que esas normas fueron derogadas
expresa o tacitamente, o que el contenido normativo que prohibe el control previo
también fue derogado de manera expresa o tacita. La interpretacién que surge es la
siguiente: el maximo 6rgano de interpretacion de lo Contencioso Administrativo ha
considerado que siguen vigentes, y debe entenderse que tales disposiciones no han
sido retiradas del ordenamiento.

Antes de entrar de fondo en la exposicion de los cargos, para una mejor comprension
de estos, resulta conveniente hacer una breve explicacion acerca de cudl es el
contenido y el objeto del subsidio familiar. Esta explicacién permitird entender,
mucho mejor, el papel de las CCF y de la Superintendencia de Subsidio Familiar.

SEGUNDA PARTE
GENERALIDADES
El subsidio familiar

Una de las primeras definiciones sobre qué es el subsidio familiar fue consagrada en
el articulo 1 de la Ley 21 de 1982. En esta norma se precisd que este correspondia a
“una prestacién social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de
medianos y menores ingresos, en proporcién al niimero de personas a cargo”. Esta
prestacion, de acuerdo con la misma ley, tiene por objeto contribuir con las cargas
economicas de las familias en su sostenimiento.

La definicién citada fue reiterada recientemente por la Corte Constitucional en la
Sentencia T-623 de 2016, donde sefialé que, el subsidio familiar “es una prestacion
social pagadera en: (i) dinero, (ii) especie y (iii) servicios a los trabajadores de
menores ingresos, en proporcion al numero de personas a cargo, y su objetivo
fundamental consiste en el alivio de las cargas econdmicas que representan el
sostenimiento de la familia como nicleo basico de la sociedad.”

El subsidio familiar tiene una importante finalidad constitucional. Como lo sefiald la
Sentencia T-942 de 2014, con esta prestacién econémica, derivada del derecho a la
seguridad social, es posible realizar una “redistribucion del ingreso en especial si se
atiende a que el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razon de su carga
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familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en forma
satisfactoria las necesidades mas apremiantes en alimentacion, vestuario, educacion

y alojamiento™®.

De acuerdo con las interpretaciones realizadas por la jurisprudencia constitucional,
el subsidio familiar es una “renta parafiscal atipica” (SC-1173 de 2000 y SC-337 de
2011), impuesta no solo a un sector sino a todo un grupo socio econdémico (los
empleadores), cuyos beneficios pueden extenderse a sujetos distintos de quienes la
han pagado. En cualquier caso, la Corte reconocio que, en la administracion y
gestion de la prestacion de los servicios asociados al subsidio familiar, este puede
ser confiado a particulares’. Es decir: permitié el ejercicio de la libre iniciativa
privada para la administracion de estos recursos. Como lo ha previsto la ley y lo ha
reconocido la jurisprudencia (ST-942/14), el pago del subsidio familiar esta a cargo
de las CCF, cuyo origen y funciones procedemos a explicar a continuacion.

Las Cajas de Compensacion

La historia de las CCF fue descrita con detalle por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-341 de 2007. En esa providencia se ubicé el nacimiento de las CCF en
1946'°, cuando se creé el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, entidad que
tenia la tarea de organizarlas. En su origen, estas debian “atender a los subsidios
familiares que algunos patronos decidan asumir en beneficios de los asegurados
obligatorios” (art. 8 de la Ley 90 de 1946).

La creacion de la primera CCF tuvo lugar en 1954, con 45 empresas afiliadas, y en
1957 comenzaron a delinearse los criterios para la creacion de las CCF. Ademas, se
determiné que el subsidio familiar seria una obligacion para las empresas. Las CCF,
como lo ha venido resaltando la jurisprudencia constitucional de tiempo atras y ha
sido brevemente mencionado, tienen como funciones principales el cumplimiento
de diversas actividades de seguridad social. Una de las principales consiste en la
administracion y el pago del subsidio familiar (SC-575/92).

Estas entidades, como bien lo ha destacado la jurisprudencia, son organizaciones no
gubernamentales; personas juridicas de derecho privado sin fin de lucro, sometidas
al control estatal (SC-041/06). Control que se justifica, porque un importante
ejercicio de su actividad esta relacionado con la administracion de recursos de
naturaleza parafiscal atipica. (SC-711/01).

La ausencia de animo de lucro y la conformacion de estas personas juridicas como
“corporaciones” no significa que tengan reducido en forma absoluta su ambito de
autonomia, y que frente a ellas no deba respetarse el principio constitucional de

¥ Sentencia C-508 de 1997.

9 “Dada la estrechez del sistema actual de seguridad social y las dificultades econdmicas, confié al
Legislador la tarea de ampliar progresivamente la cobertura de los servicios de seguridad social, con la
participacién de los particulares, a todos los habitantes (CP art. 48). Asi las cosas, es al Legislador a quien
corresponde constitucionalmente la apreciacién de las condiciones en que los servicios de seguridad social
deben ser prestados de manera que se cumpla con el objetivo trazado en la Constitucion.” Sentencia C-149
de 1994. M. P, Eduvardo Cifuentes Muiioz.

' Ley 90 de 1946.



iniciativa privada. Cualquier sistema que reduzca desproporcionadamente el giro
ordinario de sus negocios por parte del Estado genera una afectacion de su naturaleza
y afecta el cabal desarrollo de sus funciones. Este punto serd explicado con
suficiencia, en el apartado de los cargos contra las disposiciones acusadas.

Naturaleza y funciones de las Cajas de Compensacion Familiar

Las CCF han sido entendidas como personas juridicas de derecho privado, que no
tienen 4nimo de lucro, constituidas bajo la figura de las Corporaciones (Cf. art. 39
Ley 21 de 1982). La Corte Constitucional, con base en lo previsto en la citada ley,
indic6 que las CCF son “entes juridicos de naturaleza especialisima” que tienen
como funcién principal el pago del subsidio familiar” (C-655 de 2003). Sin embargo,
como lo ha resaltado también la Sentencia C-341 de 2007, han expandido sus
funciones a multiples campos de la seguridad social.

Por sefialar algunos, de esa sentencia pueden identificarse las siguientes funciones:
(i) prestacion de servicios, proteccion y seguridad social, (ii) inversion en los
regimenes de salud, riesgos profesionales y pensiones, (iii) aseguramiento y
prestacién de servicios de salud, (iv) administracion de recursos del régimen
subsidiado, (v) participar e invertir en el sistema financiero. Adicional a estas, la
Corte, en la citada sentencia, destaco otras actividades:

“De igual manera, la Ley 789 de 2002 faculta a las Cajas de Compensacion
Familiar a desarrollar multiples actividades, de la mas diversa naturaleza, tales
como, entre otras, (i) participar, asociarse e invertir en el sistema financiero a
través de bancos, cooperativas financieras, compafias de financiamiento
comercial; (ii) administrar, a través de los programas que a ellas corresponda,
las actividades de subsidio en dinero; recreacion social, deportes, turismo,
centros recreativos y vacacionales; cultura, museos, bibliotecas y teatros;
vivienda de interés social; créditos, jardines sociales o programas de atencion
integral para nifios y nifias de 0 a 6 afios; programas de jornada escolar
complementaria; educacién y capacitacién; atencién de la tercera edad y
programas de nutricién materno-infantil, para lo cual podran continuar
operando con el sistema de subsidio a la oferta; (iii) administrar jardines
sociales de atencion integral a nifios y nifias de 0 a 6 afios; (iv) desarrollar un
sistema de informacién de los beneficiarios de las prestaciones dentro del
programa de desempleo de sus trabajadores beneficiarios y dentro del
programa que se constituya para la poblacion no beneficiaria de las Cajas de
Compensacion; (v) administrar directamente o a través de convenios 0
alianzas estratégicas el programa de microcrédito para la pequefa y mediana
empresa y la microempresa; y (vi) realizar actividades de mercadeo,
incluyendo la administracion de farmacias.”

Debido a las especiales caracteristicas de las CCF, definidas como corporaciones sin
animo de lucro, la Corte también ha destacado que los recursos que administran no
les pertenecen, son de los trabajadores. Ellos son los beneficiarios de la buena
administracién de tales recursos. En otras palabras: si bien son recursos de naturaleza




parafiscal atipica, no son recursos del Estado que lo habiliten para injerir en las
decisiones de administracion sobre estos.

Alcance de las normas demandadas

Las normas acusadas exigen a las CCF que para negociar inmuebles y realizar planes
de inversién y servicios sociales deben contar con la aprobacién previa de la
Superintendencia de Subsidio Familiar. Ese alcance normativo se deriva
directamente de los textos acusados y de la interpretacion autorizada del Consejo de
Estado y la Corte Suprema de Justicia.

El literal g (parcial) del articulo 6 de la Ley 25 de 1981 establece, entre otras cosas,
que el Superintendente de Subsidio Familiar tiene la atribucién de “aprobar o
improbar toda clase de negociaciones de bienes inmuebles” de propiedad de las
entidades sometidas a su vigilancia, como las CCF. Para eso, las CCF deben
acreditar previamente ante la Superintendencia de Subsidio una justificacion de la
transaccién, el destino de los recursos y la autorizacién de los organos de
administracién para realizar la negociacion del inmueble en cuestion'"

Respecto de esta norma, en sentencia del 27 de mayo de 1982'? la Corte Suprema de
Justicia expuso que “[...] dispone la facultad de la Superintendencia de [...] aprobar
o improbar las negociaciones sobre inmuebles que éstas hagan”.

El numeral 2 (parcial) del articulo 54 de la Ley 21 de 1982 prescribe que los planes
y programas a que deban cefiirse las inversiones y la organizacion de los servicios
sociales “seran sometidos al estudio y aprobacion de la Superintendencia de
Subsidio Familiar”. En ese sentido, las CCF deben certificar previamente ante la
Superintendencia de Subsidio una descripcion del proyecto a desarrollar, con la
indicacion de los objetivos generales y especificos, la cobertura proyectada,
localizacion, costos y cuantia de las inversiones, entre otras cosas .

"' Esta atribucidn estd regulada en el articulo 21 del Decreto 827 de 2003, compilado en el articulo
22753.11. del Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo (Decreto 1072 de 2015), asi:
“Negociacién de inmuebles. Para efectos de la negociacion de bienes inmuebies, las Cajas de
Compensacién Familiar, deberdn acreditar ante la Superintendencia del Subsidio Familiar o la entidad que
haga sus veces, lo siguiente: // 1. Avalio comercial corporativo de peritos inscritos ante las tonjas de
propiedad raiz. // 2. Justificacion de la transaccion. // 3. Informe de la destinacién que se dard a los recursos,
y // 4. Copia del acta del consejo directivo donde se autorice la transaccién. // Una vez presentada ante la
Superintendencia del Subsidio Familiar o la entidad que haga sus veces la documentacién mencionada. esta
tendrd un término de |5 dias hébiles. contados a partir de la fecha de su presentacion para autorizar o
improbar la respectiva negociacion de bienes inmuebles™.

12 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia del 27 de mayo de 1982. Accién piblica de
inconstitucionalidad. Radicacién nim.916. Actor: Alvaro Copete Lizarralde. Mas adelante se profundizard
sobre el contenido de esta sentencia. Por el momento, basta indicar que alli la Corte manifest6 que el literal
g (parcial) del articulo 6 de la Ley 25 de 1981 reguia la facultad de la Superintendencia de Subsidio de
aprobar o improbar previamente programas las negociaciones de inmuebles de las CCF.

3 El articulo 73 del Decreto 341 de 1988, compilado en el articulo 2.2.7.5.3.10. del Decreto Unico
Reglamentario del Sector Trabajo (Decreto 1072 de 2015), dispone lo siguiente sobre esta aprobacion:
“Solicitud para la aprobacién de planes y programas de inversién y servicios sociales. La solicitud
para aprobacién de planes y programas de inversion o de organizacion de servicios sociales deberd contener:
/ 1. Peticion formal de autorizacion suscrita por el representante legal de la respectiva entidad. // 2. Copia
del acta del Consejo Directivo en que conste la aprobacion por ja mayoria calificada. // 3. Certificado del
Revisor Fiscal sobre origen y disponibilidad de recursos. // 4. Descripcion del proyecto con indicacion de



Este contenido ha sido comprobado, incluso, por la jurisprudencia autorizada. En
sentencia del 20 de noviembre de 2014'%, citada previamente, el Consejo de Estado
interpreté que “[...] el articulo 54 numeral 2 de la Ley 21 de 1982 [y otros articulos]
ofrecen una cobertura legal adecuada y suficiente [...] en relacién con la
autorizacion previa y vinculante de planes, programas y proyectos de inversion para
obras o servicios sociales”.

Y el articulo 63 de la Ley 21 de 1982 dispone que “para aprobar o improbar obras y
programas sociales de las Cajas de Compensacion”, la Superintendencia de Subsidio
debe tener en cuenta un orden de prioridades establecido en una norma precedente.
Ademas, establece que las inversiones en obras y programas sociales que se hagan
“[...] sin la debida aprobacion oficial o en contravencion de disposiciones legales y
que no cumplan los objetivos del subsidio, deberan adecuarse, en un término
prudencial, a las normas legales y reglamentarias pertinentes”, y que si eso no fuere
posible “[...] se ordenara la venta de las obras realizadas”.

Sobre el contenido de esta norma, en sentencia del 19 de marzo de 1987" la Corte
Suprema de Justicia explicé que en “[...] ella se reglamenta la facultad de aprobar o
improbar los programas y obras sociales y la limita a la verificacion del
cumplimiento del orden de prioridades que establece el articulo 62”. Vale resaltar
que esta norma contiene una consecuencia negativa para aquellas inversiones en
obras y programas sociales que se hagan sin previa aprobacion, que puede llegar
hasta la venta forzosa de las obras realizadas'®.

En conclusion, es claro que las normas acusadas obligan directamente a las CCF a
solicitar aprobacién previa a la Superintendencia de Subsidio para negociar
inmuebles y realizar planes de inversion y de organizacion de servicios sociales, bajo

ciertas condiciones. Ese alcance de las normas acusadas, de hecho, ha sido pacifico
en la jurisprudencia autorizada del Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia.

TERCERA PARTE
CARGOS

PRIMER CARGO

objetivos generales y especificos. cobertura proyectada. localizacion. costos. cuantia de las inversiones y
programacién de las mismas. // 5. Evaluacién social del proyecto. / 6. Cuando se trate de adquisicién de
bienes inmuebles se requerir avaliio comercial practicado por perito inscrito en entidad oficial™.

4 Consejo de Estado, sentencia del 20 de noviembre de 2014, Radicacién nim. 11001 03 24 000 2013
00252 00. Demandante: Asocajas. Disposicion demandada: Decreto 2592 de 2012.

'S Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia del 19 de marzo de 1987. Accién piblica de
inconstitucionalidad. Radicacién ndm. 1530. Actor: Alvaro Copete Lizarralde. Mds adelante se
profundizard sobre el contenido de esta sentencia. Por el momento, basta indicar que alli se reconoci6 que
el articulo 63 de la Ley 21 de 1982 hace referencia a la facultad de aprobar o improbar programas y obras
sociales de las CCF.

'® El régimen de autorizaciones para planes, programas y proyectos de inversion en obras o servicios
sociales estd regulado. igualmente, en la seccion 3, capitulo 5, titulo 7 del Decreto Unico Reglamentario
del Sector Trabajo (Decreto 1072 de 2015).



LA FUNCION DE APROBACION O IMPROBACION PREVIA
DESBORDA LA FACULTAD CONSTITUCIONAL DE INSPECCION
Y VIGILANCIA.

Violacion de los articulos 115 y 189.26 de la Constitucion

El articulo 6 literal g (parcial), de la Ley 25 de 1981, el articulo 54, numeral 2
(parcial) y el articulo 63 de la Ley 21 de 1982 violan los articulos 115y 189.26 de
la Constitucion.

Las normas demandadas facultan a la Superintendencia de Subsidio Familiar para
aprobar e improbar previamente la negociacion de inmuebles y los planes de
inversion y servicios sociales de las CCF. No obstante, los articulos 115y 189.26 de
la Constitucion Politica solo otorgan facultades al Presidente para ejercer las
funciones de “inspecciéon y vigilancia sobre instituciones de utilidad comun”,
mediante las superintendencias por delegacion.

Las funciones constitucionales de “inspeccion y vigilancia” no conceden a las
superintendencias la posibilidad de aprobar o improbar previamente asuntos
relativos a la negociaciéon de inmuebles y planes de inversion de las entidades
sometidas a sus funciones, porque dichas autoridades no tienen competencia para
interferir en las decisiones administrativas de sus vigiladas a manera de cogestion,
ni para evaluar posteriormente la legalidad de actos en cuya produccion participan
de manera directa. Por esta razon, las normas acusadas son inconstitucionales en
tanto desbordan el marco del concepto de “inspeccion y vigilancia” contenido en las
normas superiores.

Las funciones de inspeccién y vigilancia — y excepcionalmente de control-

El articulo 115 de la Constitucién Politica prescribe que el Presidente de la
Reptblica es Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa, y que las superintendencias forman parte de la Rama Ejecutiva.

En este sentido, como lo precisé desde sus inicios la jurisprudencia constitucional,
los Superintendentes son delegados o agentes del Presidente (SC-216/94) para
ejercer en su nombre las funciones de inspeccion y vigilancia, y si es del caso, las de
control. Como bien lo sefiala la Corte, a través de las Superintendencias se ejerce “el
control administrativo interno o funcién de policia administrativa”, que consiste en
que estas, por delegaciéon, “cumplen algunas funciones que corresponden al
Presidente como suprema autoridad administrativa (basicamente de vigilancia y
control administrativo)” (SC-655 de 2003)

Esa naturaleza especial de las Superintendencias ha sido reiterada en muchas
sentencias de la Corte y en relacion con distintos tipos de Superintendencias. Por
ejemplo, en la Sentencia C-921 de 2001, la Corte reiterd la Sentencia C-233 de 1997,
en la que precis6 que las Superintendencias “tienen un incuestionable fundamento
constitucional y, fuera de otras tareas que les confie la ley, ejercen ciertas funciones
asignadas al Presidente de la Reptblica, dentro de las que se cuentan las relativas a
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la inspeccion, vigilancia y control sobre las entidades dedicadas a las actividades
referidas en el numeral 24 del articulo 189 superior, asi como sobre las cooperativas
y sociedades mercantiles, conforme a la misma norma.”

Con base en lo anterior, de forma general, la Sentencia C-921 de 2001 establecio:
“Las funciones de inspeccion y vigilancia asignadas al Presidente de la Republica se
ejecuten por medio de organismos de cardcter administrativo como las
Superintendencias, no infringe el ordenamiento superior pues, como lo ha expresado
la Corte, es imposible que dicho funcionario pueda realizar directa y personalmente
todas y cada una de las funciones que el constituyente le ha encomendado, de manera
que bien puede la ley delegar algunas de sus atribuciones en otras entidades
administrativas, siempre y cuando no se trate de funciones que, segin la
Constitucién, no puedan ser objeto de delegacién”.

Este criterio se ha mantenido constante en la jurisprudencia constitucional, de forma
tal que, por ejemplo, en la Sentencia C-145 de 2009, la Corte indicé que “a través
de las Superintendencias el Gobierno desarrolla la funcion constitucional de ejercer,
de acuerdo con la ley, la inspeccion, vigilancia y control, para el caso sobre las
personas que realicen las actividades financiera, bursatil y aseguradora, y cualquiera
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados
del pablico, al igual que sobre cooperativas y sociedades mercantiles (art. 189-24
Const.).”

Es claro, entonces, que el Presidente de la Republica es Suprema Autoridad
Administrativa y puede ejercer sus facultades de inspeccion y vigilancia — y en
algunos casos de control- mediante las superintendencias, las cuales hacen parte de
la Rama Ejecutiva.

El articulo 189.26 de la Constitucion Politica, por su parte, consagra que una de
las competencias que el Presidente puede delegar a las superintendencias es el
ejercicio de “la inspeccién y vigilancia sobre instituciones de utilidad comun para
que sus rentas se conserven y sean debidamente aplicadas y para que en todo lo
esencial se cumpla con la voluntad de los fundadores”.

Otras disposiciones constitucionales también dan esa potestad de inspeccion y
vigilancia, y, en ciertos y precisos casos, de control.

Por ejemplo, en el numeral 21 de ese articulo superior, la Constitucion establece que
corresponde al Presidente “Ejercer la inspeccion y vigilancia de la ensefianza
conforme a la ley”; en el numeral 22 consagra que también debera “ejercer la
inspeccion y vigilancia de la prestacion de los servicios pablicos”. En el numeral 24,
establece que ejercera “la inspeccion y vigilancia y control sobre las personas que
realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico”. Asi
mismo, sobre las entidades cooperativas y las sociedades mercantiles.

Esas funciones de inspeccion y vigilancia, y en algunos casos de control, son
ejercidas por el Presidente de la Republica a través de las Superintendencias. Estas
son, como lo sefial la Sentencia C-655 de 2003, “organismos creados por la ley,
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que por delegaciéon cumplen algunas funciones que corresponden al Presidente como
suprema autoridad administrativa (basicamente de vigilancia y control
administrativo)”. Excepcionalmente las Superintendencias pueden cumplir otras
funciones, pero esta circunstancia ocurre cuando expresamente existe una
habilitacién constitucional para hacerlo, tal y como ocurre con las facultades
jurisdiccionales que pueden delegarseles (SC 415/02).

Especificamente, al hablar de la Superintendencia de Comercio, la Corte sefialo que,
“el Estado puede intervenir en la economia generando vigilancias y controles a las
corporaciones, federaciones y confederaciones de empresarios, las cuales justamente
ejerce a través del Presidente de la Republica como suprema autoridad
administrativa y de la Superintendencia de Industria y Comercio como entidad que
tiene a su cargo la vigilancia y el control especifico de las Camaras de Comercio. De
alli que la administracion, previa habilitacion legal que garantice el debido proceso,
puede imponer las sanciones necesarias a los particulares que vigila frente a sus
obligaciones incumplidas.” (SC-135/16)

En la Sentencia C-452 de 2003, la Corte Constitucional insisti6 en que las
Superintendencias “son érganos o entidades publicas de creacion legal, que hacen
parte de la rama ejecutiva del poder publico en el orden nacional y cumplen las
funciones de inspeccion, vigilancia y control que les asigne la ley o les delegue el
Presidente de la Republica. Su régimen juridico esta sefialado en la Constitucion y
en la ley.”

Y las definiciones conceptuales que la Corte utilizo para referirse al alcance de la
expresién “inspeccion, vigilancia y control” utilizadas en el caso de las CAR, son
idénticas a las que aplica también para el caso de las Superintendencias. Por ejemplo,
en la Sentencia C-782 de 2007, en la que la Corte analizé una norma que desarrolla
el servicio de educacién, que regul6 aspectos relacionados con su inspeccion y
vigilancia, expresamente destaco, en relacién con estas nociones, lo siguiente:

“Inspeccion y vigilancia no significa mas que verificar que el sujeto, entidad
u 6rgano controlado en relacion con determinadas materias [0] ambitos
juridicos se ajuste a la ley, y es el legislador quien dicta las normas generales
que sirven de fundamento juridico para el ejercicio de dicho control. En este
sentido, el Gobierno Nacional puede inspeccionar y vigilar, pero el Gobierno
no puede dictar las normas, criterios o parametros generales a partir de los
cuales se debe llevar a cabo la inspeccion y vigilancia, méxime cuando, como
se ha insistido, se trata de materias sujetas a la reserva de ley. Lo que hace el
Gobierno, cuando se trata de vigilar e inspeccionar, tiene que ver con la toma
y adopcién de medidas correctivas y coercitivas con el fin de lograr que unos
determinados sujetos en una determinada materia cumplan la ley.” (subrayado
y negrita fuera de texto)

Por esta razén, y con base en esa definicion, la Corte concluye en esa sentencia
diciendo lo siguiente:

“La inspeccién y vigilancia no implica, de un lado, modificacion del sujeto
controlado, ya que lo que se busca es que €ste se acomode a la ley”, y luego

18



agrego: “[e]n sintesis, inspeccion y vigilancia no significa mas que verificar
que el sujeto, entidad u o6rgano controlado en relacion con determinadas
materias u ambitos juridicos se ajuste a la ley”.

De igual forma, en la Sentencia C-607 de 2012, para referirse a las funciones de
inspeccidn, vigilancia y control de la Superintendencia de Salud, la Corte dijo:

“Las funciones de inspeccidn, vigilancia y control consisten en (i) el
seguimiento, monitoreo y evaluacion del SGSSS, (ii) la formulacién de
recomendaciones para advertir, prevenir, orientar, asistir y propender por que
las entidades del sistema cumplan con sus deberes y funciones Yy,
finalmente, (iii) la toma de decisiones correctivas y la imposicion de sanciones
por incumplimiento por accion u omision, entre otros.”

Ademas, la Corte ha insistido en que la funcidn de inspeccion, vigilancia y control,
debe disefiarse de forma tal que no se afecte la autonomia de las entidades objeto de
vigilancia, sin perjuicio de la proteccién de los derechos fundamentales de los
involucrados (SC-758/02). En este punto ha sefialado que las Superintendencias
eventualmente pueden tener funciones de control anticipado, pero que estas —
armonizadas con el concepto de inspeccion, vigilancia y control- se refieren
solamente a advertencias:

“Los mecanismos de control interno se complementan con los
controles previos de los que dispone la propia Administracion, por conducto
de las Superintendencias, en ejercicio de la funcion de inspeccion, vigilancia
y control sobre ciertas actividades, como la salud, los servicios publicos, entre
otras. En ejercicio de sus competencias, tales entidades se encuentran
facultadas para formular advertencias alli donde se constaten actuaciones que
puedan comprometer la adecuada realizacion de estas actividades y la
adecuada gestion de recursos publicos que a ellas se destinan.” (C-103 de
2015)

En sintesis, el articulo 189.26 de la Constitucion Politica posibilita que se ejerza
mediante las superintendencias “la inspeccion y vigilancia sobre instituciones de
utilidad comun”. En ningin caso las facultades de inspeccion y vigilancia, y ni
siquiera las de control, se entienden como la posibilidad para que éstas puedan tener
injerencias en las decisiones que debe tomar una entidad. Si bien la jurisprudencia
ha hablado en algin momento de actos de habilitacion por parte de algunas
Superintendencias, lo ha hecho para referirse -especialmente- a aquel control de
advertencia, nunca a una permision para aprobar previamente materias propias de
los 6rganos administrativos de las entidades controladas, como negociacion de
inmuebles y planes de inversion.

La nocion de inspeccién y vigilancia en la jurisprudencia constitucional. El caso
de las Corporaciones Autonomas Regionales (CAR)

El alcance de qué se entiende por inspeccion, vigilancia y control, ha sido
ampliamente desarrollado por la jurisprudencia constitucional a partir de lo
establecido en la Carta. Los casos mds relevantes para identificar su contenido
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conceptual se encuentran en aquellas decisiones relacionadas con las Corporaciones
Autonomas Regionales que, en sus propios ambitos de competencia, también ejercen
esas facultades. Por ejemplo, en la Sentencia C-570 de 2012, esa corporacidn sefialo
lo siguiente:

“Las funciones de inspeccion, vigilancia y control se caracterizan por lo
siguiente: (i) la funcién de inspeccién se relaciona con la posibilidad de solicitar
y/o verificar informacion o documentos en poder de las entidades sujetas a
control, (ii) la vigilancia alude al seguimiento y evaluacién de las actividades de
la autoridad vigilada, y (iii) el control en estricto sentido se refiere a la posibilidad
del ente que ejerce la funcidn de ordenar correctivos, que pueden llevar hasta la
revocatoria de la decision del controlado y la imposicion de sanciones. Como se
puede apreciar, la inspeccién y la vigilancia podrian clasificarse como
mecanismos leves o intermedios de control, cuya finalidad es detectar
irregularidades en la prestacion de un servicio, mientras el control conlleva el
poder de adoptar correctivos, es decir, de incidir directamente en las decisiones
del ente sujeto a control.”

Como se observa, en ningun caso las nociones de inspeccion, vigilancia y control,
tal y como las ha definido la Corte a partir de su labor de interpretaciéon de la
Constitucién, implican funciones de aprobacion o improbacioén previa de asuntos
propios del giro ordinario de los negocios de las entidades sometidas a las funciones
de las superintendencias o corporaciones autonomas.

La inspeccion y vigilancia se refieren al seguimiento de las actuaciones de las
entidades, e incluso la funcién de control, que es la que permite tener una mayor
injerencia en las entidades, significa un poder de revertir las decisiones. Sin
embargo, ninguna de estas potestades implica una facultad para aprobar o improbar
previamente las decisiones que deben tomar los 6rganos de administracion de una
sociedad en cumplimiento de su objeto, a manera de cogestion o coadministracion.
De hecho, en esa misma decision, la Corte preciso que “las funciones de inspeccion
y vigilancia no otorgan poder a quien las ejerce, para modificar las decisiones de la
autoridad sujeta a dichos controles”.

Las facultades de ‘inspeccion y vigilancia’ en el marco del principio de
imparcialidad

El principal motivo por el cual las facultades constitucionales de inspeccion y
vigilancia no contienen las funciones de aprobacién o improbacion previa de
negociacién de inmuebles e inversiones es el respeto a la autonomia de
administracion. Pero ademas, una correcta interpretacion de las competencias de las
superintendencias para ejercer las funciones de inspeccién y vigilancia debe tener
presente los limites que impone el principio de imparcialidad. Con fundamento en
ese principio, las superintendencias no pueden ejercer sus funciones sobre actos en
cuya produccioén participaron.

El derecho al debido proceso administrativo — que se consagra directamente en el
articulo 29 superior y en el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos

20



17 : fo . .
Humanos''- contiene la garantia de imparcialidad, que no es otra cosa que la garantia
de que los asuntos sometidos a las funciones de alguna autoridad administrativa no
revistan interés directo o indirecto para la misma'®.

Sobre la nocién de imparcialidad general, la Corte ha definido que es aquella que
“exige que los asuntos sometidos al juzgador le sean ajenos, de manera tal que no
tenga interés de ninguna clase ni directo ni indirecto”. La imparcialidad consiste en
que el juzgador “no haya tenido relaciones con las partes del proceso que afecten la
formacion de su parecer” (Sentencia C-762 de 2009). Destaco sobre la nocion de
imparcialidad lo siguiente:

“Se encuentra asegurada desde su dimensidn subjetiva con ‘la probidad y la
independencia del juez, de manera que éste no se incline intencionadamente
para favorecer o perjudicar a alguno de los sujetos procesales, o hacia uno de
los aspectos en debate, debiendo declararse impedido, o ser recusado, si se
encuentra dentro de cualquiera de las causales previstas al efecto’. Con todo,
junto a ella, se debe asegurar la imparcialidad objetiva, esto es, sin contacto
anterior con el thema decidendi, ‘de modo que se ofrezcan las garantias
suficientes, desde un punto de vista funcional y organico, para excluir
cualquier duda razonable al respecto” ”. No se pone con ella en duda la
‘rectitud personal de los Jueces que lleven a cabo la instruccién’ sino atender
al hecho natural v obvio de que la instruccion del proceso genera en el
funcionario que lo adelante una afectacion de dnimo, por lo cual no es
garantista para el inculpado que sea este mismo quien lo juzgue”.

De igual forma, en el auto A-345a de 2016, la Corte expreso:

“En cuanto al concepto de imparcialidad, la Corte ha explicado que ‘se predica
del derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (art. 13 C.P.), garantia
de la cual deben gozar todos los ciudadanos frente a quien administra justicia.
Se trata de un asunto no sélo de indole moral y ética, en el que la honestidad
y la honorabilidad del juez son presupuestos necesarios para que la sociedad
confie en los encargados de definir la responsabilidad de las personas y la
vigencia de sus derechos, sino también de responsabilidad judicial”.

“Dentro de este contexto, la jurisprudencia constitucional le ha reconocido a
la nocién de imparcialidad una dimension subjetiva y otra objetiva. La

'7 Sefiala expresamente la Carta que “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.”

% Sobre la imparcialidad como contenido del derecho al debido proceso administrativo pueden verse, entre
otras, las sentencias de la Corte Constitucional C-762 de 2009, C-012 de 2013 y C-032 de 2017. En esta
dltima se dijo: “La Corte ha considerado que el debido proceso tiene como caracteres bdsicos los siguientes:
se trata de un derecho de rango constitucional; involucra las caracteristicas propias del debido proceso
general; existe y es operativo no s6lo para impugnar una decision de la Administracién, sino que se extiende
durante toda la actuacion administrativa que se surte para expedirla, y posteriormente en el momento de su
comunicacién e impugnacién responde por la integridad de }as garantias procesales y por la efectividad de
los principios que informan el ejercicio de la funcién piiblica (igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad); tiene entre sus componentes fundamentales los principios de
publicidad y celeridad de la funcién administrativa; y determina que las actuaciones administrativas se rijan
por el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en la concurrencia de
procedimientos administrativos especiales™
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primera, busca erradicar cualquier posibilidad de inclinacidn intencional o
inconsciente del juez para favorecer o perjudicar a alguno de los sujetos
procesales, o hacia uno de los aspectos en debate. La segunda no pone en duda
la rectitud de los jueces, sin embargo, evita, por ejemplo, que un juez que
anteriormente se pronuncié sobre el asunto sea quien adopte una decision
acerca del mismo.”

Todos los anteriores pronunciamientos los ha realizado la Corte para explicar el
principio de imparcialidad de forma general y con un énfasis para el caso de los
procesos judiciales. Estos criterios jurisprudenciales son plenamente aplicables a los
procesos administrativos, sancionadores o no, tal como lo reitero la Sentencia C-762
de 2009 y C-450 de 2015. Como lo dijo la Corte, “la imparcialidad representa, pues,
el principio mas depurado de la independencia y la autonomia judiciales o de quien,
conforme la Constitucién y la ley, le ha sido reconocido un poder de juzgar a otros
individuos, pues no sélo lo hace independiente frente a los poderes publicos, sino
también, frente a si mismo.”

Igualmente en el auto A-188A de 2005, la Corte sefialé que “se trata de la formula
con que se recoge la tradicion juridica de la humanidad, desde la cual se ha
considerado universalmente como forma de resolver conflictos ‘la intervencion de
un tercero, ajeno al conflicto’; pero también se trata de que —aunque con algunas
excepciones— los conflictos se resuelvan a través de la manera ofrecida por el Estado,
‘esto es, mediante la implementacion de un proceso adelantado por un juezy con la

> "

potestad de hacer cumplir la solucion que se imparti6 al conflicto’ .

En esta ultima decision la Corte fue enfatica en advertir que la nocién de
imparcialidad es completamente extrapolable al procedimiento administrativo. En
este sentido, es exigible desde un punto de vista constitucional, que quienes
adelantan estos procesos garanticen la imparcialidad. En este caso se vulnera la
imparcialidad, cuando se es juez y parte en un mismo proceso. Por esta razén, en la
Sentencia C-762 de 2009 y C-450 de 2015, la corte dijo lo siguiente: “Estas
consideraciones, es evidente, son perfectamente extrapolables a la nocion de
imparcialidad que debe animar el ejercicio del poder disciplinario, en donde también
resulta indispensable evitar que el juzgador sea ‘juez y parte’, asi como que sea ‘Juez
de la propia causa’”.

De igual forma, en la Sentencia C-095 de 2003, la Corte explico:

“Precisamente, los articulos 209, 228 y 230 de la Constitucion Politica
contemplan como caracteristica de la propia esencia y sustantividad de la
administracion de justicia y, en general, de la funcidn publica, la sujecién en la
adopcion de sus decisiones al principio de imparcialidad. En este orden de
ideas, (...) cualquier decision judicial o administrativa, s la concrecion de un
orden normativo abstracto a una situacién particular y especifica, lo que impone
que el juez o servidor piiblico, sea que actie en primera o segunda instancia,
intervenga con la mas absoluta imparcialidad, despojado de cualquier atadura
que pueda comprometer su recto entendimiento y aplicacion del orden juridico,
ya sea por haber emitido concepto previo sobre el asunto sometido a su
consideracion, o por la presencia de alguna de las causales de impedimento
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previstas en la ley, como la existencia de vinculos de parentesco o amistad
intima con una de las partes, o de un marcado interés personal en la decision,
etc.

“En esta medida, la legitimidad de la decision judicial o administrativa,
descansa en la imparcialidad del 6rgano encargado de aplicar la ley, lo que
significa que dicha garantia se convierte en el atributo que por excelencia debe
tener un servidor publico para que pueda considerarse como juez en un Estado
de Derecho. Lo contrario es propio de los regimenes despdticos y arbitrarios,
en donde no impera el reino de las leyes sino el dominio de los principes
representados en las sociedades modernas por servidores publicos prepotentes
que sélo siguen los dictados de su voluntad o capricho”.

Mas recientemente, en la Sentencia T-445 de 2015, se pronuncid sobre la
imparcialidad, de la siguiente manera:

“Este Tribunal dentro de la Sentencia C-089 de 2011, ahond6 en algunas
caracteristicas del derecho fundamental al debido proceso administrativo,
distinguiendo su proyeccion y alcance en los momentos previos y posteriores
de toda actuacion:

“Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha diferenciado entre
las garantias previas y posteriores que implica el derecho al debido proceso
en materia administrativa. Las garantias minimas previas se relacionan con
aquellas garantias minimas que necesariamente deben cobijar la expedicion y
ejecuciéon de cualquier acto o procedimiento administrativo, tales como el
acceso libre y en condiciones de igualdad a la justicia, el juez natural, el
derecho de defensa, la razonabilidad de los plazos y la_imparcialidad,
autonomia e independencia de los jueces, entre otras. De otro lado,
las garantias minimas posteriores se refieren a la posibilidad de cuestionar la
validez juridica de una decisién administrativa, mediante los recursos de la
via gubernativa y la jurisdiccion contencioso administrativa.”

Las nociones de inspeccion y vigilancia, entonces, no contienen la facultad de
aprobar previamente asuntos del giro ordinario de los negocios de las vigiladas, no
solo para respetar su autonomia, sino especialmente con el fin de que las
superintendencias ejerzan sus competencias con apego al principio de imparcialidad.

El principio de imparcialidad administrativa exige que las competencias de las
autoridades se ejerzan sin que medien intereses directos o indirectos, para irradiar
confianza en la comunidad de que las decisiones estan desprovistas de cualquier
compromiso o atadura que desvie el correcto ejercicio de las funciones. Se rompe
ese principio, por ejemplo, cuando una autoridad participa en la produccion de un
acto que luego debe investigar, pues se crea en ella un interés directo y un motivo
de duda sobre el corrcecto sentido de su decision.

Por eso si una superintendencia aprueba previamente determinada accion, esta luego
no puede ser objeto de estudio por la misma autoridad en ejercicio de las funciones
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de inspeccion y vigilancia, toda vez que concurre un interés directo en tanto estaria
evaluando si un acto que ella misma aprobo se ajusta al ordenamiento juridico.

Asi, es correcto interpretar que las nociones de inspeccidn y vigilancia no entregan
a las superintendencias la facultad de aprobar o improbar previamente asuntos
propios de los drganos de administracion de sus vigiladas, por respeto a la autonomia
y el principio de imparcialidad.

Inconstitucionalidad de las disposiciones acusadas por no ajustarse a la funcion
de inspeccion, vigilancia y control que corresponde a las Superintendencias

Las funciones constitucionales del Presidente de la Republica de inspeccion y
vigilancia sobre instituciones de utilidad coman (como las CCF), contenidas en los
articulos 115 y 189.26 de la Constitucién Politica, no contienen la facultad de
aprobar o improbar previamente la negociacion de inmuebles y los planes de
inversion en obras y servicios sociales, como lo disponen las normas demandadas.

La jurisprudencia constitucional autorizada ha delimitado las competencias de
inspeccion y vigilancia a advertencias, sefialamientos o correcciones, pero no a
aprobaciones e improbaciones previas de asuntos en los que los 6rganos de
administraciéon ejercen sus funciones auténomamente, como la negociacién de
inmuebles y la determinaciéon de planes de inversion. Y esto es asi porque la
inspeccioén y vigilancia no conllevan a la interferencia previa en las actividades de
las vigiladas a manera de cogestion o coadministracion, y no se ajusta al principio
de imparcialidad que las superintendencias evalen posteriormente la legalidad de
actos en cuya produccion tuvo injerencia.

Debido a la especial naturaleza de los recursos que administran las CCF, la Ley 25
de 1981 cre6 la Superintendencia de Subsidio Familiar, para “ejercer la inspeccion
y vigilancia” de estas, lo cual implicé, entre otras cosas, la posibilidad de verificar
que su constitucion y funcionamiento se realice conforme a lo dispuesto en la ley
(art. 3, Ley 25 de 1981). Obsérvese que en sentido estricto, la funcién de control ni
siquiera fue prevista por el constituyente para estos eventos. En el caso especifico
de la Superintendencia de Subsidio Familiar las facultades de inspeccion y vigilancia
—no de control- se derivan especialmente del articulo 189.26 Superior'”.

Estas facultades, que ejercen por delegacion presidencial, significan la posibilidad
de la Superintendencia para que, de conformidad con lo establecido en la ley, pueda
hacer seguimiento, monitoreo o evaluacién (en los casos de inspeccion),
recomiende, advierta, prevenga, oriente, asista y conmine al cumplimiento de los
deberes de las entidades que son objeto de sus actuaciones (en los casos de
vigilancia). Incluso, si tuviera las funciones de control —que de acuerdo con una
interpretacién del articulo 189.26 no serian funciones de la superintendencia de
subsidio familiar— este deberia reducirse al sefialamiento de advertencias correctivas,
o a la imposicion de sanciones por violaciones a la ley.

' Ejercer la inspeccién y vigilancia sobre instituciones de utilidad comtn para que sus rentas se conserven
y sean debidamente aplicadas y para que en todo lo esencial se cumpla con la voluntad de los fundadores.
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Es evidente que en ningun caso las funciones de inspeccion, vigilancia y control,
como puede inferirse de la jurisprudencia constitucional, significan la posibilidad de
que la Constitucion habilite la facultad para aprobar o improbar previamente la
negociacidon de inmuebles, o planes y programas de inversion en obras o servicios
sociales. Pero ademads, esto es asi, porque tales competencias no facultan la
interferencia en las actividades de gestion de las vigiladas, y no se ajusta al principio
de imparcialidad que las superintendencias evallen posteriormente la legalidad de
actos en cuya produccion tuvo injerencia

Autonomia de las vigiladas. En efecto, las funciones de administracién de una
entidad privada son auténomas, por lo que sus organos tienen plena libertad para
realizar labores de disposicion y manejo de sus bienes e intereses, relativos a
inversiones de sus activos. Asi lo entendid la Corte, por ejemplo, cuando se refiri6 a
los administradores de las sociedades comerciales (Sentencia C-384 de 2008). Alli
indico que, “del catalogo de facultades y deberes de los administradores se infiere
que la naturaleza de la vinculacidn juridica que se establece entre la sociedad y sus
administradores comporta un amplio poder de disposicion y manejo sobre los bienes
e intereses de la sociedad, que genera a su vez una especial relacién de confianza
que ha sido destacada por la jurisprudencia de esta Corporacion.”

Tampoco existe una facultad constitucional del Presidente que lo habilite para tener
una injerencia previa, directa o indirecta, en las decisiones que debe tomar una
sociedad o una institucién, sobre la forma como se ejecuta su objeto social, o sobre
la disposicién que haga de sus bienes. Cualquier incidencia en el curso de accion de
una entidad, o impedir que realice determinada actuacién o ejecute una de sus
decisiones para el desarrollo de su objeto es coadministrarla. Y la Constitucién no
permite que quien inspecciona o vigila coadministre.

En la Sentencia C-189 de 1998, la Corte Constitucional dijo: “En otros términos: en
ningun caso las agencias de control de la gestion puramente fiscal de la
administracién pueden llegar a constituir paralelamente a ésta un aparato de
coadministracion, pues en tal caso el poder de decision administrativa, 10gicamente
se desplazaria irremediablemente hacia el coadministrador-contralor, el cual
reuniria en sus manos no solo la llave de la supervigilancia de gastos, sino también
los poderes de ordenador del gasto, que al fin de cuentas no podria hacerse sin su
voluntad y beneplécito.” De igual forma lo destacé la Corte, cuando en la citada
Sentencia C-103 de 2015, afirmo lo siguiente:

“Fue clara la intencién del constituyente de evitar la interferencia de los
organismos de control fiscal en la actividad administrativa de las entidades
sometidas a control. En tal sentido, en uno de los informes de ponencia sobre
la estructura del Estado se advertia que:

“(E)n ningln caso las agencias de control de la gestion puramente fiscal de la
administracion, pueden llegar a constituir paralelamente a ésta un aparato de
coadministracion, pues en tal caso el poder de decisién administrativa,
l6gicamente se desplazaria irremediablemente hacia el coadministrador-
contralor, el cual reuniria en sus manos no sdlo la llave de la supervigilancia
de gastos, sino también los poderes de ordenador del gasto, que al fin de
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cuentas no podria hacerse sin su voluntad y beneplécito. Por ello, y para evitar
la llamada dictadura de los contralores, supervisores y auditores, mucho mas
grave que el de los administradores o gobernantes, es por lo que todos los
ordenamientos civilizados trazan una determinacion tajante entre la capacidad
ordenadora del gasto y la competencia supervisora del mismo.

(...)

los organismos de vigilancia o supervision financiera, contable o fiscal, de
ninguna manera pueden llegar a detentar poderes capaces de causar
interferencia o determinar coparticipacion en la actividad administrativa. En
otros términos: en ningun caso las agencias de control de la gestion puramente
fiscal de la administracion, pueden llegar a constituir paralelamente a €sta un
aparato de coadministracion, pues en tal caso el poder de decision
administrativa, légicamente se desplazaria irremediablemente hacia el
coadministrador-contralor, el cual reuniria en sus manos no sélo la llave de la
supervigilancia de gastos, sino también los poderes de ordenador del gasto,
que al fin de cuentas no podria hacerse sin su voluntad y beneplacito.”

Las competencias constitucionales de inspeccion y vigilancia de la Superintendencia
de Subsidio sobre las CCF no incluyen la posibilidad de aprobar previamente asuntos
propios de los érganos sociales de las vigiladas, porque la Constitucion reconoce que
las entidades cuentan con plena autonomia para determinar el destino de sus activos
en desarrollo de su objeto social y es preciso evitar escenarios de cogestion y
coadministracidn.

No obstante, las normas demandadas le otorgan poder de decision previo a la
Superintendencia de Subsidio sobre asuntos propios de los oOrganos de
administracién. Dichas normas establecen que las CCF pueden negociar los
inmuebles de su propiedad y llevar a cabo los planes de inversion en obras y servicios
sociales, solo si antes cuentan con la aprobacion de la Superintendencia. La facultad
de aprobar o improbar previamente dichas actuaciones incide de manera directa en
las determinaciones de los érganos de administracion de las CCF, a manera de
cogestion, pues solo aparecen viables si la Superintendencia les entrega su visto
bueno. En este sentido es que se desbordan las facultades de inspeccidn y vigilancia.

Respeto al principio de imparcialidad. De otra parte, las nociones de inspeccion y
vigilancia, contenidas en los articulos 115y 189.26 de la Constitucion Politica, no
facultan a la Superintendencia de Subsidio para aprobar o improbar previamente la
negociacion de inmuebles o planes de inversion para obras o servicios sociales por
respeto al principio de imparcialidad.

El principio de imparcialidad ensefia que las autoridades publicas deben ejercer sus
funciones desprovistas de intereses directos o indirectos, para otorgar legitimidad a
sus decisiones e irradiar confianza en los asociados. Esto aplica, por supuesto, tanto
a las autoridades judiciales como administrativas que tienen como funcién verificar
que las actuaciones de los administrados se ajusten al ordenamiento juridico.

La Superintendencia de Subsidio tiene amplias funciones de inspeccion y vigilancia
sobre las CCF, en donde le es posible imponer sanciones administrativas, incluso la
extincion de la persona juridica. Entre muchas otras funciones, puede (i) adelantar
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investigaciones que tienen la virtualidad de culminar en la suspension de la
personeria juridica de las CCF (art. 2.2 Dcto. 2595/12); (i1) ordenar que se suspendan
practicas ilegales o no autorizadas (art. 2.6 Dcto. 2595/12); (iii) practicar visitas de
inspeccion, pruebas y adelantar investigaciones para verificar el manejo de los
negocios de las CCF (art. 2.13 Dcto. 2595/12); (iv) imponer multas (art. 2.16 Dcto.
2595/12); (v) imponer sanciones por violaciones legales, reglamentarias o
estatutarias (art. 2.17 Dcto 2595/12 y art. 21 de la Ley 789 de 2002) y liquidar (art.
17 Ley 789 de 2002) e intervenir las CCF (art. 2.23 Dcto. 2595/12).

Para interpretar el marco de competencias de inspeccidn y vigilancia de la
Superintendencia de Subsidio, es necesario comprender los limites que impone el
principio de imparcialidad. Por ejemplo, en virtud de ese principio, no cabria dentro
de ese marco competencial aquellas funciones que agregan una dosis de parcialidad
al ejercicio de sus funciones.

Y justamente eso es lo que hacen las normas demandadas: agregan la posibilidad de
que la Superintendencia de Subsidio ejerza sus funciones sin observar que tiene
intereses directos en el direccionamiento de las mismas.

Segun las normas acusadas, la Superintendencia de Subsidio debe ejercer su funcién
de inspeccién y vigilancia sobre actos en cuya produccion participé activamente.
Las normas demandadas facultan a la Superintendencia de Subsidio para que
apruebe de forma previa aspectos relacionados con (i) planes y programas de
inversion para obras o servicios sociales,” y (ii) la negociacién de los bienes
inmuebles de las CCF*'. Sobre esas actividades de aprobar los planes y programas y
sobre negociar bienes, la Superintendencia tiene también la facultad para imponer
sanciones cuando constate que existieron irregularidades. La cuestion que surge es
que esas irregularidades pudieron ser cometidas por la misma Superintendencia al
momento de dar esas aprobaciones, con lo cual se ve comprometida la imparcialidad
de la investigacion de esos casos y las posteriores sanciones. En efecto, el sujeto de
la investigacion y la sancién debera ser la misma Superintendencia que particip6 en
la decision sobre los planes y programas de inversion, y en la negociacién de
inmuebles.

Esa dosis de parcialidad que las normas demandadas le agregan al ejercicio de las
funciones de la Superintendencia de Subsidio hace que se desborden las
competencias constitucionales de inspeccion y vigilancia.

Como se dijo, el marco las facultades de inspeccion y vigilancia esta delimitado por
el principio de imparcialidad, que garantiza que las determinaciones de la
administracién estén desprovistas de intereses directos o indirectos. Al exigir las
normas demandadas que la Superintendencia de Subsidio desarrolle esas funciones
sobre actos en cuya produccién participé activamente (autorizandolos), se le obliga
a que defina la adecuacion de sus propias determinaciones al ordenamiento juridico.
Esa actuacion rompe el limite que el principio de imparcialidad le impone a las
nociones de inspeccion y vigilancia, porque permite que la Superintendencia ejerza

20 Articulos 54.2 y 63 de la Ley 21 de 1982.
- Articulo 6, literal g de la Ley 25 de 1981.
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sus facultades sobre actos en los que tiene un interés directo, y despoja las decisiones
de legitimidad y confianza.

En sintesis, las funciones constitucionales de inspeccion y vigilancia que ejercen la
Superintendencia de Subsidio sobre instituciones de utilidad comun (como las CCF),
integradas en los articulos 115 y 189.26 de la Constitucién Politica, no contienen la
facultad de aprobar o improbar previamente la negociacion de inmuebles y los planes
de inversion en obras y servicios sociales, como lo disponen las normas demandadas.
Esas facultades desbordan notoriamente las nociones de inspeccion y vigilancia, por
cuanto permiten que la Superintendencia interfiera en las decisiones administrativas
de sus vigiladas a manera de cogestion, y que evalien posteriormente la legalidad
de actos en cuya produccion participan de manera directa. Por esta razon, las normas
acusadas desbordan el marco del concepto de “inspeccion y vigilancia” contenido
en las normas superiores y, en ese sentido, son inconstitucionales.

III. SEGUNDO CARGO

AFECTACION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE Y DE LA AUTONOMIA
DE LAS ORGANIZACIONES PRIVADAS
Violacion de los articulos 83, 333 y 334 de la Constitucion

Los articulos 6 literal g (parcial), de la Ley 25 de 1981, el articulo 54, numeral 2
(parcial) y 63 de la Ley 21 de 1982 violan los articulos 83, 333 y 334 de la
Constitucién, que contienen la presuncion de buena fe y el derecho al libre ejercicio
de la iniciativa privada.

El sistema de aprobaciones previas de las normas acusadas interfiere
injustificadamente con la presuncion de buena fe y el libre ejercicio de la iniciativa
privada. Ese sistema no supera un test de proporcionalidad, pues ni siquiera logra
demostrar que es idéneo para cumplir un fin constitucionalmente legitimo.

Las Cajas de Compensacién son organizaciones de caracter privado que tienen como
finalidad la prestacion de servicios de seguridad social a los trabajadores. En el
ejercicio de esas actuaciones, las CCF actlian bajo los criterios de iniciativa privada,
consagrados en los articulos 333 y 334 constitucionales, y amparados bajo el
principio de buena fe consagrado constitucionalmente en el articulo 83 de la Carta.
Veamos a continuacion cada uno de estos puntos.

La libre iniciativa privada

La iniciativa privada tiene una fuente constitucional directa en los articulos 333 y
334 superiores, y una intima relacion con el derecho a la libertad de empresa. Este
derecho impone prohibiciones, para que por ejemplo, el Estado exija permisos
previos y sin autorizacién legal. La iniciativa privada también implica el ejercicio de
la libre competencia, y obliga al Estado a “impedir la obstruccion de la libertad
econdmica y evitar el abuso de la posicion dominante” (SC-077 de 2017).

28



La jurisprudencia también ha destacado que la iniciativa privada no es un derecho
absoluto. Debe interpretarse en el margen del bien comn, y, por tanto, bajo ciertas
y precisas circunstancias es posible que exista una intervencion por parte del Estado
a fin de garantizar el iriterés colectivo (C-178/16, C-620/2012). Como se desprende
de la jurisprudencia constitucional, “el Estado, para preservar los valores superiores,
puede regular cualquier actividad economica libre introduciendo excepciones y
restricciones sin que por ello pueda decirse que sufran menoscabo las libertades
basicas que garantizan la existencia de la libre competencia”zz. Todo lo anterior, bajo
el entendido que “dichas regulaciones s6lo pueden limitar la libertad econdmica
cuando v en la medida en que, de acuerdo con los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, ello sea necesario para la proteccién de los valores superiores
consagrados en la Carta.””

Esto quiere decir que la intervencion del Estado debe ser proporcionada, a fin de no
limitar irrazonablemente el derecho a la libertad de empresa y la iniciativa privada
(C-981/10, 352/09). En otras palabras, dado que el exceso en que incurre el
legislador no puede determinarse en abstracto, y es necesario un ejercicio
argumentativo en el que cada uno de los derechos y principios sea tenido en cuenta,
es a través del test de proporcionalidad como podra establecerse si una injerencia se
ajusta 0 no a la Constitucién. A través de este mecanismo, como lo ha dicho
insistentemente la Corte, puede obtenerse una claridad analitica y argumentativa
para la proteccion de los derechos (SC-093 de 2001).

Aplicacion del test de proporcionalidad para verificar afectaciones a la
iniciativa privada

Por citar algunos casos, en la Sentencia C-615 de 2002, la Corte considero
inexequibles ciertas injerencias del Estado en la iniciativa privada, porque afectaba
la libertad de empresa. Al respecto, la Corte insisti6 en la necesidad de acudir a un
test completo de proporcionalidad, y retiré del ordenamiento aquellas disposiciones
que irrazonablemente afectaban a los privados. Sobre el punto dijo lo siguiente:

“Mas alla de esta tension entre el interés publico y el privado, es preciso
recordar que la libertad de empresa es reconocida a los particulares por
motivos de interés publico. Al margen de lo que las distintas escuelas
econdmicas pregonan sobre la incidencia de la competencia libre en la
satisfaccion de las necesidades individuales y colectivas, lo cierto es que la
Carta, como se dijo, admite que la empresa es motor de desarrollo. Por ello, a
la hora de evaluar la tension entre el interés publico y el privado presente en
las normas de intervencion econdmica, el juez constitucional debe acudir a
criterios de proporcionalidad y razonabilidad que, dando prevalencia al interés
general y la vigencia del principio de solidaridad, no desconozcan el nucleo
esencial de las libertades econémicas, cuyo reconocimiento, en ultimas,
también se establece por motivos de interés colectivo.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 2001 (M. P. Rodrigo Escobar Gil).
B Ibid.
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De esta manera, si bien la libertad de empresa admite limites que se imponen
mediante la intervencidn 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
v debe obedecer a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Por ello, en
reiterada jurisprudencia la Corte se ha encargado de sefialar los limites
constitucionales que se imponen a la hora de intervenir la actividad econémica
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 niicleo esencial de la libertad de empresa; iii) debe
obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la limitacion de la
referida garantia;** iv) debe obedecer al principio de solidaridad”™; y v) debe
responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad®.

No obstante, el articulo acusado, en los apartes concretamente demandados no
supera un examen de proporcionalidad de la medida adoptada. La
proporcionalidad o ponderacién de una norma que introduce limites a
derechos constitucionales consiste en que el sacrificio que produce en los
mencionados derechos, en aras de la obtencion de un fin legitimo, no sea
superior al beneficio conseguido. Este paso del escrutinio que debe adelantar
el juez constitucional se orienta entonces a “evaluar si, desde una perspectiva
constitucional, la restriccion de los derechos afectados es equivalente a los
beneficios que la disposicion genera. Si el dafio que se produce sobre el
patrimonio juridico de los ciudadanos es superior al beneficio constitucional
que la norma estéa en capacidad de lograr, entonces €s desproporcionada y, en
consecuencia, debe ser declarada inconstitucional.”*’

El sistema de aprobaciones previas contenido en las normas demandadas no
supera un juicio de adecuacion o idoneidad

Las disposiciones acusadas realizan una injerencia intensa en el derecho a la libertad
de empresa y la iniciativa privada, que no es proporcionada. Ademas, por esta via
afecta otro principio constitucional importante como es el de la buena fe.

Como se ha explicado a lo largo de esta demanda, las normas acusadas exigen
aprobaciones previas por parte de la Superintendencia de Subsidio Familiar, de (1)
los planes y programas de inversion adelantados por las CCF para obras o servicios
sociales que requieren “aprobacion oficial” de la Superintendenciazs, (ii) los planes

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

B Corte Constitucional. Sentencia T-240 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz.

% Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1995. M. P. José Gregorio Herndndez Galindo.

7 Sentencia C-448 de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Sobre este tema también pueden

consultarse, entre otras, las sentencias C-371 de 2000, C-110 de 2000, C-093 de 2001, C-068 de 1999.C-
309 de 1997 y C-741 de 1999.

2 Articulo 63 de la Ley 21 de 1982. Especialmente el paragrafo establece que “Las inversiones en obras y
programas sociales y las que se hagan con los recursos destinados a atender gastos de instalacion,
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y programas de inversion y la organizacion de los servicios sociales de las CCF, que
requieren el estudio y aprobacién de la Superintendencia®, y, (iii) la aprobacion o

improbacién previa de la negociacién que realicen las CCF sobre todos sus bienes

inmuebles*’.

Puede decirse que el sistema de aprobaciones previas descrito tiene por objeto un fin
constitucionalmente valioso: la proteccion de los recursos de naturaleza parafiscal
de los trabajadores. Sin embargo, la proteccion de esos recursos no se logra a traveés
del ejercicio de aprobaciones previas sobre asuntos propios de las vigiladas. Se
consigue a través de sistemas solidos de inspeccidn y vigilancia.

Las normas demandadas imponen un sistema de aprobaciones previas como reflejo
de la desconfianza del Estado en los particulares —en este caso las CCF—. Es decir,
el Estado impone obstaculos a la gestion de las CCF, porque presume la mala fe en
sus acciones y en la administracion de sus recursos. El legislador, al establecer
aprobaciones previas frente a los planes y programas de inversion y obras sociales,
y respecto de las negociaciones de los bienes inmuebles de propiedad de las CCF,
parte del supuesto de la mala fe de estas entidades. En efecto, supone que necesitan
un control mayor que cualquier otra entidad, con lo cual termina por reducir su
margen de accion en la toma de decisiones de cardcter fundamental para el desarrollo
de su objeto social.

El sistema de aprobaciones previas que se hace a manera de cogestion genera,
igualmente, un altisimo riesgo de corrupcion. Asi lo sefialé el mismo constituyente
cuando eliminé esa figura del control previo de cogestion que tenia la Contraloria.
En efecto, la misma Corte Constitucional ha destacado cémo las figuras de la
coadministracion han sido eliminadas del ordenamiento juridico, porque se
considera que favorecen la corrupcion. En las sentencias C-967/12 y C-189/98, la
Corte sostuvo sobre el control previo de las contralorias lo siguiente:

“A pesar de las virtudes que este mecanismo cautelar prometia para evitar
detrimentos injustificados del tesoro, lo cierto es que su implementacion
resultd bastante compleja desde la éptica de la separacion de funciones, al
punto de convertirse en un instrumento de administracién compartida que
incluso merecio reproches ligados a practicas de corrupeion.

Fue por lo anterior que en los debates al interior de la Asamblea Nacional
Constituyente se hizo expresa la intencion de evitar el control previo de la
Contraloria y con ello una suerte de coadministracion[10], de modo que en el
nuevo disefio institucional previsto en la Carta Politica de 1991 se acogieron
las sugerencias formuladas. Asi, el articulo 119 mantuvo la decision de contar
con un 6rgano auténomo e independiente a cargo de la vigilancia de la gestion
fiscal y el control de resultado de la administracion”

En el mismo sentido, la Corte en la Sentencia C-623/99 preciso:

administracién y funcionamiento, realizadas o que se realicen por las Cajas de Compensacion Familiar sin

la debida aprobacién oficial (...)"
2 Articulo 54, numeral 2, de la Ley 21 de 1982.

30 Articulo 6, literal g de la Ley 25 de 1981.
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“Ante la demostrada ineficiencia e ineficacia del control fiscal que con
caracter previo y perceptivo venian realizando tanto la Contraloria General de
la Republica como las contralorias regionales, el constituyente de 1991
decidi6 introducir algunos cambios sustanciales en esta materia, los que
ademas de estar acordes con la concepcion del Estado social de derecho tenia
que cumplir los objetivos de interés general para los cuales fue creado, que no
son otros que la proteccion de los bienes del Estado y del patrimonio publico,
la transparencia, moralidad, eficiencia y eficacia de la gestidon publica y el
cumplimiento de los fines del Estado .

“Incluso se llegd a afirmar que dicho control se habia convertido en una forma
de coadministracion y, por ende, en foco de corrupeion: ‘El sistema de
control previo actualmente existente ha demostrado ser absolutamente
ineficaz a la hora de preservar el patrimonio publico y, por el contrario, se ha
convertido en un nocivo sistema de coadministracion al que puede atribuirse
gran parte de responsabilidad en la extendida corrupcion que hoy azota al
Estado colombiano’. Gaceta Constitucional, n.° 27, 53,77 y 109”.

Y asi lo habia sefialado en la Sentencia C-113 de 1999, sobre las razones del
constituyente para eliminar los modelos de coadministracion. En esa sentencia la
Corte indico lo siguiente:

“(L)as posibilidades de cogestién por parte de delegados de los entes
fiscalizadores, tal como se daba con anterioridad a la Carta Politica de 1991,
no solamente resultaba ineficaz para lograr una verdadera transparencia de los
procesos administrativos, en especial los de contratacion, sino que se habia
constituido en oportunidad y motivo de corrupcion, en cuanto se prestaba para
ilicitos pactos entre funcionarios administrativos y los encargados de su
vigilancia. Eso, ademas de la injustificada dilacién que en los tramites
correspondientes implicaba la permanente consulta de las decisiones con los
érganos de control, especialmente las auditorias, cuyos titulares creian gozar
de autoridad suficiente para obstaculizar y para desviar las actuaciones previas
a la contratacion, imponiendo no pocas veces sus criterios a las autoridades
competentes, con ostensible vulneracion del principio de separacion funcional
y distorsionando el verdadero papel que se atribuye a quienes ejercen el
control fiscal.

En otras palabras, los sistemas que a manera de coadministracion interfieren
intensamente en la gestion de entidades particulares, sobre todo cuando la entidad
publica que lo aplica es la misma que mantiene en su cabeza las competencias de
inspeccion, vigilancia y control, no garantizan que se cumpla la finalidad de proteger
los recursos de tales entidades. Por ejemplo, en el caso de las EPS, que también
administran recursos parafiscales originados en las cotizaciones de los trabajadores,
no existen controles previos a la ejecucion del gasto. De existir estos bajo el
argumento de proteger los recursos parafiscales, se pondrian en riesgo la salud de
los afiliados ante la falta de agilidad que tendrian esas entidades para ejecutar sus
actividades.
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El control previo de asuntos propios de las entidades vigiladas se ha mostrado como
una fuente de practicas corruptas que deben ser evitadas. En este sentido, la medida
no supera un juicio de idoneidad, porque la finalidad constitucional que se busca no
se obtiene con la medida disefiada; por el contrario, ante el riesgo de corrupcion, con
el sistema de aprobaciones previas se pone en riesgo los recursos de los trabajadores.

En este caso, no se logra la garantia de los recursos de los trabajadores que
administran las CCF.

La coadministracion de la Superintendencia de Subsidio Familiar de las Cajas
de Compensacion no supera un juicio de necesidad

La evidencia de que la medida no supera un juicio de adecuacion o idoneidad seria
suficiente para mostrar su falta de proporcionalidad. Sin embargo, incluso si la
superara, es claro que tampoco satisface el criterio de necesidad, ni el de
proporcionalidad en sentido estricto. El sistema de aprobaciones previas no es la
inica herramienta posible para cumplir el objetivo de proteger los recursos de
naturaleza parafiscal de los trabajadores (criterio de necesidad).

En efecto, es posible pensar en otras alternativas igualmente efectivas o incluso
mejores que no afecten tan intensamente el derecho. Dentro de estas se encuentran,
precisamente, las facultades de vigilancia de las Superintendencias. A través de estas
se pueden revisar, de forma continua, permanente y selectiva, las actuaciones de sus
vigiladas para garantizar la adecuada administracion de los recursos.

Como lo sefiala la misma jurisprudencia constitucional, las Superintendencias
pueden dirigir mensajes de advertencia —en el marco establecido por la misma
jurisprudencia— con los cuales evitan que las entidades incurran en practicas ilegales
o irregulares. Los dos mecanismos juntos: la inspeccién y vigilancia, junto con las
posibilidades de advertir a las entidades acerca de sus actuaciones, cumplen de mejor
manera la finalidad constitucional de asegurar los recursos que administran las CCF.
Estas herramientas permiten un equilibrio entre la seguridad de los recursos de los
trabajadores y el principio de autonomia.

Pero, ademas, este sistema es mucho mejor porque libera a la Superintendencia de
la responsabilidad estatal que surge cuando toma decisiones en las gestiones de las
CCF. El sistema de aprobaciones previas necesariamente comporta una
responsabilidad de la Superintendencia de Subsidio en las decisiones que se toman.
Esa responsabilidad podra ser exigida al Estado y a la Superintendencia, si estas
inciden eficaz y directamente en la administracién o ejecucion de una entidad
privada.

El Consejo de Estado ha sefialado, por ejemplo, en la Sentencia 28 de agosto de 2017
(ref. 20140137600), en relacion con la Superintendencia Financiera, que sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control impiden que se le atribuya al Estado
“evitar resultados negativos en las inversiones que los mismos ciudadanos deciden
hacer”, precisamente porque no existe la posibilidad de realizar autorizaciones
previas sobre estos. Pero esta circunstancia no ocurre con el caso de la
Superintendencia de Subsidio Familiar y las CCF. En sentido contrario, dado que la
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Superintendencia injiere directamente en el destino de las CCF, a la luz de la
jurisprudencia del Consejo de Estado es responsable de las decisiones que adopten
y en las autorizaciones que deben dar previamente a las CCF.

Es claro que la medida tampoco supera un juicio de necesidad, en tanto existen
herramientas mas eficaces para proteger los recursos parafiscales de los trabajadores,
que incluso son menos lesivas con el derecho a la iniciativa privada de las CCF. El
gjercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia en el marco de la Constitucion
se adecua de mejor manera al fin perseguido, ya que liberan a la Superintendencia
de Subsidio de la responsabilidad estatal sobre decisiones en las gestion
administrativa de las CCF.

El sistema de aprobaciones previas no supera un juicio de proporcionalidad en
sentido estricto. Ponderacion de los bienes constitucionales en conflicto: buena
fe y autonomia vs garantia de los recursos

Asi mismo, el sistema de aprobaciones previas tampoco satisface un criterio de
proporcionalidad en sentido estricto, porque la injerencia intensa que ocurre en el
principio de buena fe y en el derecho a la libertad de empresa no esta justificada en
comparacién con el supuesto beneficio que se producen.

El presente caso enfrenta diversos derechos y finalidades constitucionales que deben
ser ponderadas. Por un lado, se encuentra la proteccion de los recursos de los
trabajadores, que es un fin constitucionalmente importante. Por el otro, estd la
autonomia de las CFF, su libertad de empresa y su derecho a que todas sus
actuaciones estén regidas por la buena fe.

Sobre este ultimo principio constitucional vale la pena hacer algunas
consideraciones. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha entendido que el
principio de la buena fe es una presuncién general de derecho de caracter
constitucional. Esto significa que las actuaciones de los particulares, sean personas
juridicas o naturales, y de las autoridades, deben

« . conducirse bajo parametros de honestidad en las relaciones juridicas, es

decir bajo el convencimiento de actuar legitimamente, validamente y por
. < 31

medios exentos de fraude, es de presuncion general.”

Recientemente, la Corte explico en la Sentencia T-058 de 2017, que la buena fe se
define como “el valor ético de la confianza”. En ese mismo sentido, en las Sentencias
C-840 de 2001 y C-205 de 2003, la Corte explico:

“De acuerdo con la doctrina, el principio de la buena fe constituye pieza
fundamental de todo ordenamiento juridico, habida consideracién del valor
ético que entrafia en la conciencia social, y por lo mismo, de la importancia
que representa en el trafico juridico de la sociedad. Contenido ético que a su
vez incorpora el valor de la confianza dentro de la base de las relaciones

3 Sentencia C- 349 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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sociales, no como creacion del derecho, que si como presupuesto, con
existencia propia e independiente de su reconocimiento normativo. La buena
fe se refiere exclusivamente a las relaciones de la vida social con
trascendencia juridica, sirviendo al efecto para valorar el comportamiento de
los sujetos de derecho, al propio tiempo que funge como criterio de
reciprocidad en tanto se toma como una regla de conducta que deben observar
los sujetos en sus relaciones juridicas, esto es, tanto en el ambito de los
derechos como en la esfera de los deberes y obligaciones.”

La buena fe, como lo ha precisado la Corte, no es en todo caso un derecho absoluto.
En ciertos eventos se ha considerado, por la jurisprudencia constitucional, que las
presunciones sobre el dolo o la culpa grave’’, o el establecimiento de la prueba en
contra™, se ajustan a la Carta y no afectan el principio de buena fe. Y en igual sentido
lo ha sefialado en relacion con la imposicion de ciertos requisitos para el ejercicio de

derechos o actividades™*.

Pero las presunciones de culpa o dolo son excepcionales y deben estar
constitucionalmente justificadas. Por esta razdn, la jurisprudencia constitucional ha
insistido en que se afecta la buena fe cuando se imponen obstaculos y trabas, como
si se presumiera que sus actuaciones van a ser incorrectas. Asi lo preciso en la
Sentencia C-374 de 2002, donde dijo lo siguiente:

“Como lo ha precisado la jurisprudencia constitucional la presuncion de buena
fe estd orientada a proteger al particular de los obstaculos y trabas que las
autoridades publicas, y los particulares que ejercen funciones publicas, ponen

frente a é] en todas sus gestiones, como si se presumiera su mala fe, y no su
buena fe.[40]”

En este orden de ideas, puede observarse que la restriccién que producen las normas
acusadas en la buena fe y en la autonomia de las CCF es tan intensa, que no existe
ningin tipo de compensacion en la proteccién del otro derecho: los recursos de los
trabajadores. La restriccion a la buena fe, la autonomia y la libertad de empresa de
las CCF no se justifica, porque los beneficios que se obtienen a favor de la proteccion
de los recursos de los trabajadores son pocos —leves— o incluso nulos, comparados
con la afectacion grave —intensa— de los otros derechos constitucionales en conflicto
(autonomia y buena fe). De hecho, lo que puede observarse es que, de hecho, se pone
en riesgo la misma proteccién de tales recursos de los trabajadores.

El legislador, a la luz de las normas aqui demandadas, desconoce la presuncién de
caracter constitucional del principio de la buena fe, porque la exigencia de
aprobaciones previas respecto de los planes y programas de las inversiones y obras

2.C-512 de 2013.

33 Sentencia C-1194/08, de 3 de diciembre de 2008. “... Si bien el ordenamiento juridico por regla general
presume la buena fe de los particulares en sus relaciones, y en las actuaciones que adelanten ante las
autoridades publicas, este es un principio que no es por esencia absoluto, de tal manera que en situaciones
concretas admite prueba en contrario, y en este sentido es viable que el legislador excepcionalmente,
establezca presunciones de mala fe, sefialando las circunstancias ante las cuales ella procede”.

3 Cf. Sentencia C-305 de 2013.
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de cardcter social, y de la negociacion de inmuebles, es una profunda injerencia que
presupone que las CCF actian de forma fraudulenta, ilegitimamente.

Esa restriccion y afectacion del principio de buena fe no se ve compensada con la
mayor satisfaccion de algun otro principio o derecho constitucional. Por el contrario,
el sistema de aprobaciones previas hace menos agil y eficiente a las CCF, que tienen
que esperar las decisiones de la Superintendencia para adoptar sus propias
determinaciones.

Es decir, las CCF tienen restringida su facultad para ejecutar los planes y vender sus
bienes hasta que la Superintendencia decida. En consecuencia, los programas sufren
retrasos y la funcion de las CCF se paraliza, con evidente desmedro de los derechos
de los trabajadores. Estas demoras, en la practica, se calculan en no menos de cuatro
meses, en los que las CCF ven menguada la celeridad y eficiencia que las debe
caracterizar, lo cual significa en cada vigencia una pérdida de 1/3 del afio en la
adopcion de esas decisiones.

Pero, ademas, como hemos insistido a partir de la jurisprudencia constitucional, la
coadministracidn o cogestion es una fuente de practicas corruptas. En este sentido la
presunta utilidad que tendria establecer un sistema de cogestion o coadministracion
para garantizar los recursos de los trabajadores no es tal. Por el contrario, estos se
ponen en riesgo. En consecuencia, ninguna utilidad existe en la restriccion al
principio constitucional de buena fe, a la autonomia de las CFF y a la restriccion de
su libertad de empresa, con las normas antes acusadas. Por lo tanto, no se justifica
ni se supera el principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Por todas las anteriores razones, es claro que las normas acusadas, en donde se
impone un sistema de aprobaciones previas de las Superintendencias sobre asuntos
propios de gestion de las CCF, vulneran los articulos 83, 333 y 334 de la
Constitucion, que consagran la buena fe, la libre iniciativa privada y la autonomia
de los privados.

CUARTA PARTE
INEXISTENCIA DE COSA JUZGADA

Sobre algunos de los contenidos normativos de rango legal que aqui se demandan,
en los que se obliga a una aprobacion previa por parte de la Superintendencia en
relacién con la adopcién de los planes de inversion o la negociacién de bienes,
existen varias decisiones de la Corte Suprema de Justicia cuando esta ejercia el
control constitucional. La linea jurisprudencial que siguio la Corte Suprema de
Justicia fue variable y compleja, porque sobre ese mismo punto existieron decisiones
distintas y contradictorias que fueron consecuencia de cambios jurisprudenciales
expresos. Veamos:

Primera posicién jurisprudencial: constitucionalidad del literal g del articulo 6
de la Ley 25 de 1981
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Algunas disposiciones contenidas en la Ley 25 de 1981, especialmente algunos
numerales del articulo 6, fueron demandadas ante la Corte Suprema de Justicia. En
la sentencia del 27 de mayo de 1982 esa Corporacion resolvid declarar la
constitucionalidad de literal g) del articulo 6>, bajo el siguiente entendido:

“c) En relacion con el ordinal g), que dispone la facultad del Superintendente
de estatuir las normas y procedimientos a que ha de someterse el régimen de
contratacion de obras, servicios y suministros en las entidades vigiladas y la
de aprobar o improbar las negociaciones sobre inmuebles que éstas hagan,
tiene por mira dar cumplimiento al mandato constitucional del articulo 17
armonizado con el del 32, segin los cuales el trabajo gozara de la especial
proteccion del Estado y el intervencionismo estatal tiene como una de sus
finalidades esenciales de lograr el mejoramiento arménico de la sociedad y de
las clases proletarias en particular.”

En otras palabras, la primera jurisprudencia de la Corte avalé la constitucionalidad
de disposiciones que obligaban el control previo de la Superintendencia, sobre la
venta de bienes de las Cajas de Compensacion. Sin embargo, esa posicion
jurisprudencial tuvo una primera variacion, tan solo algunos meses despu€s.

Cambio de jurisprudencia: inconstitucionalidad del literal f) del articulo 6 de
la Ley 25 de 1981

En efecto, las razones por las cuales la Corte Suprema declaré la constitucionalidad
del literal g) del articulo 6 de la Ley 25 de 1981, cambi6 en septiembre de ese mismo
afio. En esa decision esa Corporacion examiné la constitucionalidad del literal f) del
articulo 6 y lo declaré inexequible, para lo cual la Corte precisé lo siguiente:

“La inspeccién y vigilancia sobre las instituciones de utilidad comun que el
articulo 120 ordinal 19 de la Constitucion le atribuye al Presidente de la
Republica, no lo faculta para administrarlas, desplazando a sus directores,
pues a ello equivale el aprobar o improbar planes y programas de inversion
para obras y servicios sociales de las Cajas de Compensacion Familiar.

Inspeccionar y vigilar no es lo mismo que dirigir. Solo en desarrollo del

articulo 32 de la Constitucion Nacional, podria el Estado intervenir ciertas
. - 36

clases de entidades, para los fines previstos en esa norma.”

Con base en lo anterior, el Consejo de Estado, por ejemplo, admitié una demanda
contra varias disposiciones del Decreto 341 de 1988, que reproducian contenidos
normativos similares a los establecidos en el ordinal 2 del articulo 54 de la Ley 21

35 Dice este numeral: “El Superintendente del subsidio familiar es un funcionario de libre

nombramiento y remocién del Presidente de la Repuiblica y tendrd las siguientes atribuciones: (...) g. Con
el objeto de propender por la més eficiente administracion y control, estatuir las normas y procedimientos
a que debe someterse el régimen de contratacion de obras, servicios y suministros en las entidades sometidas
a su vigilancia y aprobar o improbar toda clase de negociaciones de bienes inmuebles de su propiedad”.

3 Fuente: decisién del Consejo de Estado del 17 de febrero de 1989, auto de admision de la demanda
presentada contra varias normas del decreto reglamentario 341 de 1988.
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de 198.2. Para el Consejo de Estado este ultimo articulo citado era idéntico,
normativamente, al literal f) del articulo 6 de la Ley 25 de 1981, que fue declarado
inexequible por la Corte Suprema de Justicia.

Segundo cambio de jurisprudencia. Constitucionalidad del literal numeral 2 del
articulo y el paragrafo del articulo 63 de la Ley 21 de 1982

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 19 de marzo de 1987
nuevamente varié su jurisprudencia de forma expresa, y, en consecuencia, declard
la constitucionalidad de varias disposiciones, con contenidos normativos similares.
Fue manifiesto el cambio de criterio por parte de esa Corporacion y asi lo sefiald
diciendo lo siguiente:

“la Corte considera ahora exequible esta ultima norma por el nuevo
entendimiento que tiene sobre la naturaleza especialisima de las cajas de
compensacion familiar y sobre las facultades de la ley de intervencion
econdmica que se han analizado en los puntos anteriores.

Las normas que ahora considerd ajustadas a la Carta, pero que tenian contenidos
normativos similares a otros que ya habia declarado inconstitucionales, fueron el
numeral 2 del articulo 54° y el paragrafo del articulo 63 de la Ley 21 de 1982. Sobre
la primera, la Corte dijo lo siguiente, que por su importancia nos permitimos citar in
extenso:

“Dispone esta norma que sean los planes y programas de inversion y de
organizacién de los servicios sociales, no la inversion ni la ejecucion de estos
planes y programas, los que deban someterse, adoptados previamente por los
Consejos Directivos de cada caja, a la aprobacion de la Superintendencia de
Subsidio Familiar, en acatamiento de la ley que ordena la intervencion. La
Superintendencia debe estudiar, de conformidad con esta norma, los planes y
programas que se sefialan, en lo concerniente al cumplimiento estricto del
orden de prioridades que indica el mismo articulo 62, también demandado, y
que se estudia mas adelante. Entender de otra manera la voluntad del
legislador tuerce el sentido de la norma que se analiza; la facultad de la
Superintendencia para aprobar o improbar los planes y programas a que s¢
refiere el numeral 2 del articulo 54, es exclusivamente de control del uso y
destino de la prestacién y a este punto debe cefiirse la interpretacion que de €l
se haga.

En consecuencia, se entiende que esta facultad no desplaza de la
administracién a los directores de las Cajas de Compensacion Familiar, pues
estos conservan la iniciativa, el impulso y el manejo de la entidad, solo que en
materia de planes y programas de inversién y en la organizacion de los
servicios sociales, deben someterse a la aprobacion de la Superintendencia en

3 Articulo 54.2 “Son funciones de los Consejos Directivos: (...) 2°. Aprobar, en consonancia con el
orden de prioridades fijadas por la presente ley, los planes y programas a que deban ceiiirse las inversiones
y la organizacién de los servicios sociales. Los planes y programas antedichos serdn sometidos al estudio y
aprobacién de la Superintendencia del Subsidio Familiar.”
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el preciso punto del acatamiento del orden de actividades generales
establecido. Las funciones de seguridad social, laboral y familiar que cumplen
las cajas de compensacion familiar son autorizadas e intervenidas por el
Estado, para asegurar que €stas se desarrollen por unos caminos y hacia unos
fines predeterminados por la misma ley de intervencion, siempre en procura
de la proteccion al trabajo de la justicia social y del mejoramiento armonico
de la comunidad y de los trabajadores en particular.

El someter al estudio y aprobacion de la Superintendencia de Subsidio
Familiar los planes y programas a que deben cefiirse las inversiones y la
organizacidn de los servicios sociales, que previamente hayan adoptado los
Consejos Directivos de las Cajas en consonancia con el orden de prioridades
que fija la misma ley, no convierte al ente publico que ejecuta la intervencion,
en coadministrador; sélo ejerce funciones de rectoria o tutoria social la
Superintendencia, cuando aprueba o imprueba los planes y programas
adoptados.”

La decision anterior es importante, porque interpreté que la autonomia de las Cajas
de Compensacion deberia salvaguardarse. Pero en todo caso mantuvo las
intervenciones previas de la Superintendencia. Por esta razén, como lo sefialamos,
la Corte también declard la constitucionalidad del paragrafo del articulo 63 de esa
normatividad.

A pesar de lo anterior, sobre esas disposiciones no existe cosa juzgada constitucional
material y la Corte estd habilitada para realizar un nuevo examen de
constitucionalidad, esta vez a la luz de lo previsto en la Carta de 1991.
Evidentemente, tales normas deberan ser declaradas inexequibles, porque contrarian
diversas clausulas constitucionales. Consideramos que debe volverse al criterio
jurisprudencial sostenido por la Corte Suprema de Justicia en su momento, en donde
considerd que las funciones de inspeccion y vigilancia claramente no incluyen
funciones de administraciéon, coadministracion y/o cogestion: “Inspeccionar y
vigilar no es lo mismo que dirigir™®, especialmente cuando se trata de entidades
privadas no estatales.

Aspecto procesal. La cosa juzgada constitucional

La Corte Constitucional, en varias oportunidades, ha tenido que conocer casos en
los cuales se demandaron normas proferidas antes de la Constitucién de 1991. En
esas situaciones sefiald6 que su competencia para examinar disposiciones
preconstitucionales se realiza con base en lo previsto en la Constitucion de 1991 y
no en la de 1886. Desde sus primeros pronunciamientos la Corte precisé en la
Sentencia C-004 de 1993 que:

“Estudiada una norma bajo la vigencia de un ordenamiento constitucional y
declarada exequible, nada impide que con la entrada en vigencia de una nueva

*® Fuente: decisién del Consejo de Estado del 17 de febrero de 1989 auto de admisién de la demanda
presentada contra varias normas del decreto reglamentario 341 de 1988.
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Carta dicha norma resulte inconstitucional, lo cual hace procedente un nuevo
juicio, sin que pueda hablarse de cosa juzgada. Ahora bien, los
pronunciamientos relativos a vicios formales de la norma acusada, quedan
cobijados por los efectos de la cosa juzgada, pues estos debieron ajustarse a la
normatividad constitucional existente al momento de su promulgacidn, sin
que sea viable un juicio de constitucionalidad respecto de formalidades o
tramites que no existian al momento de la promulgacion de la norma.”

Recientemente la Corte Constitucional, reiterando una decision de 1993, sefialo en
la Sentencia C-348 de 2017 lo siguiente:

“Esta Corporacién ha sostenido que si la demanda de inconstitucionalidad
recae sobre una norma promulgada durante la vigencia de la Constitucion de
1886, tal disposicion debe ser analizada a la luz del nuevo disefio
constitucional con el fin de establecer si existe una incompatibilidad material
o sustancial entre esta y los principios que orientan el modelo fijado por el
Constituyente de 1991. En otras palabras, la prevision normativa no es
inexequible por el simple hecho de hacer transito de un régimen constitucional
a otro, sino que lo es cuando se evidencia que existe una discordancia
sustancial entre dicho precepto y el reciente ordenamiento constitucional.[4]

En este sentido, la Corte ha manifestado que (a) los aspectos formales
relacionados con disposiciones en vigencia de la Constitucién de 1886 deben
ser analizados a la luz de la Carta aplicable al momento de su expedicion; y
(b) los aspectos materiales se estudian conforme a la norma superior de 1991
siempre que las disposiciones acusadas estén vigentes, o de estar derogadas se
encuentren produciendo efectos juridicos. Sobre este aspecto, en la Sentencia
C-467 de 1993 se establecié que (...) dicha jurisprudencia fue modificada en
el sentido de precisar que si la demanda versa sobre preceptos legales
derogados antes de entrar a regir la Constitucién de 1991, pero que aun
continian produciendo efectos, la Corte tiene el deber de emitir
pronunciamiento de fondo y en el evento de que la norma ya no los esté
produciendo, la decision ineludiblemente ha de ser inhibitoria por carencia

4%

actual de objeto’.

Adicional a lo anterior, la Corte Constitucional ha hecho varias precisiones acerca
del alcance de la cosa juzgada constitucional en relacién con el pronunciamiento que
realizo en su momento la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Por
un lado, ha sefialado que existe cosa juzgada sobre esos pronunciamientos, pero
unicamente en aquellos casos en los cuales la Corte Suprema de Justicia fallo
teniendo como parametro de control constitucional la Constitucién de 1991°°. Asi
ocurrié, por ejemplo, en el caso analizado en la Sentencia C-336 de 1999, en donde
la Corte Constitucional declaré estarse a lo resuelto a lo fallado por la Corte Suprema
de Justicia, pero por haber realizado el control con base en la actual Carta politica.
De igual forma, en la Sentencia C-986 de 2005 ha también declarado la existencia

* Recuérdese que el articulo 24 transitorio de la Constitucién de 1991 extendio la Competencia de

la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia sobre las acciones de control de constitucionalidad que fueran
instauradas antes del 1 de junio de 1991.
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de cosa juzgada constitucional, sobre normas que la Corte Suprema de Justicia
declard inexequibles en su momento.

Efectos de los pronunciamientos de constitucionalidad anteriores a la Carta de
1991

Lo anterior solo quiere decir que la norma declarada inexequible no revivid con el
transito constitucional entre las Cartas de 1886 y 1991, sin que pueda interpretarse
que existe una cosa juzgada material que impida reproducir ese contenido normativo.
Esto nos lleva a un tercer punto consistente en que, de acuerdo con la Corte
Constitucional, los pronunciamientos realizados por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia no son vinculantes para la Corte Constitucional.

En efecto, en la Sentencia C-720 de 2007 la Corte estudio el caso de una sentencia
proferida por la Corte Suprema de Justicia, en donde declaré la exequibilidad de una
disposicion. Sobre el punto la Corte sefialo:

“La norma actualmente demandada fue declarada exequible por la Corte
Suprema de Justicia en sentencia nimero 67 de julio 2 de 1987. Sin embargo,
tal decision no vincula a la Corte Constitucional dado que el presente juicio
se realiza respecto de las normas de la Carta de 1991, mientras que el control
adelantado por la Corte Suprema tuvo como referente las disposiciones
constitucionales vigentes hasta la entrada en vigor de la actual Constitucion.”

De forma mas clara lo dijo en la Sentencia C-394 de 2017, en donde indico:

“Ahora bien, es necesario precisar que la jurisprudencia constitucional ha
reconocido que el cambio de parametro de control que se causé con la
expedicién de la Constitucién Politica de 1991, conlleva diversos efectos en
cuanto a la institucion de la cosa juzgada constitucional, a saber:

(i) cuando la Corte Suprema de Justicia adelanté el estudio material y declard
exequible una norma con base en los lineamientos trazados por la derogada
Constitucién de 1886, no es posible predicar la existencia de cosa juzgada
constitucional frente a los preceptos de la Carta Politica de 1991 y, por
consiguiente, se habilita la competencia de la Corte Constitucional para emitir
un nuevo pronunciamiento de mérito;

(ii) cuando la Corte Suprema de Justicia, actuando como juez constitucional
transitorio, declard exequibles normas preconstitucionales con base en los
preceptos de la Constitucion Politica de 1991, se entiende que existe cosa
juzgada sobre los puntos objeto de analisis, por lo cual se ha concluido con

fallos de “estarse a lo resuelto”"’; y

0 Sentencias C-159 de 1997. M. P. Carlos Gaviria Diaz; C-336 de 1999. M. P. Fabio Morén Diaz;
Auto 173 de 2003. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio: y C-043 de 2006. M. P. Clara Inés Vargas Herndndez.
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(i1) cuando la Corte Suprema de Justicia declaré inexequibles normas
preconstitucionales con base en los lineamientos fijados por la
Constitucion de 1886, se ha entendido que dicha inexequibilidad trasciende
al mundo juridico, retirando la norma del ordenamiento legal*'”

Y debe recordarse que la cosa juzgada constitucional material implica que se
mantengan en la Constitucion los mismos contenidos normativos. Asi lo sefialo. por
ejemplo. la Sentencia C-311 de 2002, que al respecto dijo lo siguiente:

“Para determinar si se esta en presencia del fendmeno de la cosa juzgada
material, es preciso examinar cuatro elementos: 1) Que un acto juridico haya
sido previamente declarado inexequible. 2) Que la disposicion demandada se
refiera al mismo sentido normativo excluido del ordenamiento juridico, esto
es, que lo reproduzca ya que el contenido material del texto demandado es
igual a aquel que fue declarado inexequible. Dicha identidad se aprecia
teniendo en cuenta tanto la redaccion de los articulos como el contexto dentro
del cual se ubica la disposicion demandada, de tal forma que si la redaccion
es diversa pero el contenido normativo es el mismo a la luz del contexto, se
entiende que ha habido una reproduccion. 3) Que el texto de referencia
anteriormente juzgado con el cual se compara la “reproduccion” haya sido
declarado inconstitucional por “razones de fondo”, lo cual significa que la
ratio decidendi de la inexequibilidad no debe haber reposado en un vicio de
forma. 4) Que subsistan las disposiciones constitucionales que sirvieron de
fundamento a las razones de fondo en el juicio previo de la Corte en el cual se
declard la inexequibilidad. Cuando estos cuatro elementos se presentan, se
estd ante el fendomeno de la cosa juzgada constitucional material y, en
consecuencia, la norma reproducida, también debe ser declarada inexequible
por la violacién del mandato dispuesto en el articulo 243 de la Constitucion
Politica, pues éste limita la competencia del legislador para expedir la norma
ya declarada contraria a la Carta Fundamental.”

Es por esa razén que la misma Constitucion consagra en el articulo 243 Superior que
no podra reproducirse el contenido material de una norma que haya sido declarada
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”.

Esto quiere decir que normas declaradas inexequibles a la luz de la Constitucion de
1886 pueden ser exequibles —si son reproducidas materialmente en otras
disposiciones- cuando son confrontadas nuevamente con la Constitucion de 1991. Y
también en sentido contrario: normas que fueron declaradas exequibles bajo el
régimen de la Constitucion de 1886 pueden ser inexequibles, si son confrontadas con
la Constitucién de 1991. Un caso de un contenido normativo que fue declarado
inexequible por la Corte Suprema de Justicia, pero que es declarado exequible con
posterioridad por la actual Corte Constitucional, puede encontrarse en la Sentencia
C-320 de 1997.

4 Sentencia C-986 de 2005. M. P. Jaime Cérdoba Triviiio. En esa ocasién se declar6 la existencia
de cosa juzgada constitucional respecto de una decision de la Corte Suprema de J usticia que habia declgrado
inexequible la Ley 36 de 1973. Lo anterior por cuanto dicha ley habia sido retirada del ordenamiento
juridico.
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Reglas generales de tratamiento de las normas preconstitucionales

En sintesis, a pesar de existir pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
sobre varios de los contenidos normativos analizados en este documento, esta
circunstancia no impide que pueda volver a interponerse acciones de
constitucionalidad, pues en sentido estricto:

(i)  No hay cosa juzgada material sino simplemente formal, debido al transito
constitucional, y

(ii) Los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, cuando ejercia
control constitucional, no son prima facie vinculantes para la Corte
Constitucional, precisamente por el mismo transito constitucional.

(iti) Todos los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia fueron
realizados con base en la anterior Constitucion. En efecto, las sentencias
en las que analizé estos casos fueron proferidas (i) el 27 de mayo de 1982,
(i) en septiembre de1982 y (iii) el 19 de marzo de 1987.

QUINTA PARTE

SOLICITUD ESPECIAL DE INTEGRACION NORMATIVA DEL
ARTICULO 20 DE LA LEY 789 DE 2002, SI LA CORTE CONSIDERA
QUE, DE ESTA DISPOSICION, SE INFIERE UN CONTROL PREVIO DE
LA SUPERINTENDENCIA SOBRE EL GIRO ADMINISTRATIVO
NORMAL DE LAS CCF.

Anotacion Preliminar

En la hipétesis de que la Corte Constitucional comparta la interpretacion que realizo
el Consejo de Estado (20 de noviembre de 2014) sobre el articulo 20 de la ley 789
de 2002, solicitamos una integracién normativa sobre el contenido de esta
disposicién. En efecto, en esta sentencia, el Consejo de Estado interpreto
equivocadamente que del articulo 20 se deriva una potestad de control previo de la
Superintendencia sobre las CCF.

En esta demanda no se ha formulado cargo contra esta norma, porque entendemos
que, de la lectura de la misma, no se desprende un control previo por parte de la SSF
sobre el giro administrativo normal de las CCF, en lo que respecta a programas y
proyectos especificos de inversion. Es decir, no estamos de acuerdo con la
interpretacién realizada por el Consejo de Estado. En consecuencia, en aras de evitar
un rechazo de la demanda por falta de certeza en la construccion del cargo, no
procedemos a demandar directamente esta norma; sin embargo, elevamos de forma
respetuosa la solicitud de integracion normativa, en el hipotético caso de que la Corte
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comparta la interpretacion del Consejo, o le dé€ una lectura similar que implique una
facultad de coadministracion para la SSF.

LaLey 789 de 2002 consagro en el articulo 20 el régimen de inspeccién y vigilancia
de las CCF. Al respecto sefiald que, aquellas “autorizaciones que corresponda
expedir a la autoridad de inspeccidn, vigilancia y control, se definiran sobre los
principios de celeridad, transparencia y oportunidad”. Asi mismo, la ley previé que
“las autorizaciones a las Cajas se regularan conforme los regimenes de autorizacién
general o particular que se expidan al efecto”. A renglén seguido, también sefialo
que “el control, se ejercera de manera posterior sin perjuicio de las funciones de
inspeccion y vigilancia”.

A continuacion, procedo a exponer la situacion:

A. Elssignificado de las autorizaciones generales y particulares.

La nocién de autorizacion general o particular, ha sido utilizada en otras
normatividades, y, en relacion con otras superintendencias, para distinguir aquellas
situaciones en las cuales un ente de inspeccion y vigilancia da una autorizacién a
todas sus vigiladas (autorizacién general), o, a una entidad especifica (autorizacion
particular). Asi se infiere, por ejemplo, de lo establecido en el articulo 86.7 de la Ley
222 de 1995, modificado por el articulo 151 del Decreto 19 de 2012, en donde se
faculta a la Superintendencia de sociedades, para autorizar “la disminucion del
capital en cualquier sociedad cuando la operacion implique un efectivo reembolso
de aportes”. La disposicién establece que tales autorizaciones “podra ser conferida
mediante autorizacién de caricter general en los términos establecidos por la
Superintendencia de Sociedades”.

En el ejemplo anterior, encontramos el sentido natural y obvio de las nociones de
“autorizacion general” y “autorizacion particular”. Estas significan, una decision del
Estado de permitir una actividad a un grupo de entidades (general), o, a una sola de
ellas (particular). Este sentido y significado de la nocién de autorizacion, hace
referencia al termino “habilitacién”, que se da en el marco del Estado regulador de
la economia. Esa posibilidad de habilitacion, que se permite para el caso especifico
de ciertas Superintendencias, tiene una fuente constitucional directa.

En efecto, el articulo 335 establece que, “Las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversion de los recursos de captacion a las que se refiere el literal d) del numeral 19
del articulo 150 son de interés piblico y s6lo pueden ser ejercidas previa autorizacion
del Estado, conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencion del Gobierno
en estas materias y promovera la democratizacion del crédito.”. Esta es la razon
constitucional, para que la Ley establezca autorizaciones previas de las
Superintendencias -en el sentido de habilitaciones-; por ejemplo, en el caso en el
cual una entidad financiera cede sus activos o se convierte o escinde (cf. Art. 71.4
del Estatuto Organico del Sistema Financiero).
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La Superintendencia de Sociedades también ha dado la misma interpretacion, al
realizar en sus circulares conjuntas la distincion entre “autorizaciones generales y
particulares”. A partir de estas autorizaciones, procede a establecer lineamientos en
que autoriza de forma general la disminucién de capital para todas las entidades, lo
cual significa que no es necesario que las sociedades informen de esa situacion a la
Superintendencia. En otras autorizaciones, establece los casos en que las entidades
deberan obtener individualmente la autorizacién de la Superintendencia para realizar
tal disminucion.

B. Diferencias entre autorizacion particular y aprobacion previa.

La autorizacion general o particular para el ejercicio de una actividad por una
persona juridica privada, es una habilitacién. Situacion distinta a la aprobacion
previa de las decisiones de una entidad vigilada, en el sentido de administrar y tomar
decisiones conjuntas con el ente privado, como ocurre con las normas demandadas.
Y para mostrar esa distincion, vale la pena citar un ejemplo.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-948 de 2001, estudio la
constitucionalidad de una disposiciéon que establecia lo siguiente: para poder
convertir una institucién financiera de naturaleza cooperativa en una sociedad
andnima, debe pedirse “autorizacién previa” de la Superintendencia Bancaria. El
demandante, en esa oportunidad, alegé que la norma era inconstitucional, porque “es
contrario a la Carta obligar a las entidades cooperativas a cambiar su naturaleza”.

La Corte consideré constitucional este tipo de autorizaciones (C-948 de 2001).
Entendio que no se trataba de decisiones unilaterales de la Superintendencia, sino
que correspondian a decisiones de particulares que “voluntariamente” ponian en
consideracién de la entidad esa determinacién. Dijo la Corte: “son los asociados de
la cooperativa los que en desarrollo del derecho de asociacion y en presencia de
circunstancias excepcionales vinculadas con la situacion de la entidad, voluntaria y
libremente someten a consideraciéon de la Superintendencia Bancaria el deseo de
convertirse en sociedad anénima como una medida preventiva a la toma de posesion,
y por ello no se presenta por parte de lo acusado violacion alguna del niicleo esencial
de ese derecho fundamental.”

Por esta razon, la Corte considerd que no existia violacion del derecho de asociacion.
En la practica, no era la Superintendencia la que realizaba la orden de conversion o
establecia una injerencia sobre su vigilada. Esta se producia por la simple voluntad
de los asociados o por la configuracién de razones objetivas establecidas en la ley
(como ocurre con lo consagrado en el articulo 113 de la Ley 510 de 1999, también
examinado en esa sentencia).

Ademas, resulta evidente que sobre esas decisiones de autorizacion previa —
habilitaciones- no podré existir un control posterior de la misma Superintendencia.
Es decir: una vez que la Superintendencia bancaria (hoy financiera) realice tales
autorizaciones previas, no puede, posteriormente, volver a examinar esas mismas
actuaciones en donde ella intervino. Cuestién que es distinta a lo que se demanda en
el presente caso.
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Esta circunstancia, pone en evidencia que la autorizacion previa de la
superintendencia financiera para el ejercicio de una actividad, es distinta a la
aprobacion o no, de las negociaciones o programas de las CCF. Autorizacion, que
no se refiere al ejercicio de una actividad (v.gr, pasar del objeto cooperativo al
financiero), sino a las decisiones del giro normal de la administraciéon de una entidad.
Esto ocurre, por ejemplo, con la decisién sobre los programas que desarrollara o
sobre los bienes inmuebles que negociara.

En sintesis: la nocion de autorizacién general o particular utilizada en el
ordenamiento juridico colombiano en general, y en el articulo 20 de la Ley 789 de
2002 en particular, no es seméanticamente igual a la nocién de aprobacion previa de
que hablan las normas demandadas. La primera, se insiste, se refiere a autorizaciones
o habilitaciones a todo un grupo de entidades (generales) o a una persona especifica
(particular), para el desarrollo de una actividad regulada por el Estado (por ejemplo,
las actividades financieras). La segunda -la de las normas acusadas- se refiere a
aprobaciones sobre decisiones administrativas de particulares. Aprobaciones que se
refieren al giro regular de sus negocios. Es decir, son iguales al establecimiento de
un sistema de administracién conjunta (coadministracion).

Lo anterior es tan cierto que, incluso, en la exposicion de motivos de la Ley 789/02,
se sefialo lo siguiente:

“Para completar nuestro marco de proteccion social, es necesario
modernizar a las cajas de compensacion familiar, liberdndolas de costosos
procedimientos de autorizacién previa, que han carecido de sentido y
efectividad y que se han terminado por convertir en una costosa carga gue en
ultimas se paga con los recursos de bienestar de los trabajadores. No se trata
de ser mds flexibles o tolerantes, se trata de modernizarnos con una
inspeccion que se concentre en lo esencial. Pero la modernizacion es aun mds
ambiciosa, al reconocer en el proyecto la verdadera naturaleza de las Cajas
como corporaciones privadas sin dnimo de lucro a las cuales se les permitird
asociarse en sus diferentes actividades, potenciando su capacidad en las
dreas de mercadeo, microcrédito, educacion, recreacion, seguridad social,
etc.”

Habria sido contradictorio, que expresamente se quisieran eliminar las
autorizaciones previas de decisiones administrativas de las entidades y, a la vez, se
hubiera consagrado la nocién de “autorizaciones generales o particulares”. Lo
anterior significa lo siguiente: cuando la ley habla de autorizaciones generales o
particulares, no se refiere a injerencias en la administraciéon y en la decision que
toman las entidades (la coadministracién o cogestion de la que se ha hablado en la
presente demanda). Se trata de otro tipo de autorizacién: de una_habilitacién en el
ejercicio de ciertas actividades, sobre las cuales el constituyente considero necesario
un sistema estricto de regulacion. Una cosa es la habilitacion previa para el ejercicio
de una actividad (pasar del sector agropecuario al financiero), y otra bien distinta,
las autorizaciones previas sobre el giro normal de las administracién y gestion de
una entidad privada (coadministracion).
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C. La interpretacion del Consejo de Estado sobre este punto.

El Consejo de Estado, en sentencia de 2014, a la que hemos hecho referencia®’,
examiné la legalidad del Decreto® que estableci6 las autorizaciones previas por
parte de la Superintendencia del Subsidio Familiar en relacion con las CCF. Uno de
los argumentos del demandante, consistié en sefialar que las normas demandadas no
se ajustaban a la normatividad superior, porque violaban lo previsto en el articulo 20
de la Ley 789 de 2002. Esa normatividad, en efecto, establece que el control que
ejerce la Superintendencia sobre las CCF es posterior. La norma sefiala literalmente
lo siguiente: “el control, se ejercerd de manera posterior sin perjuicio de las
funciones de inspeccion y vigilancia”.

Sin embargo, el Consejo de Estado consideré que el articulo 20 de la Ley 789 de
2002 no es “incompatible con una autorizacion previa y vinculante de los planes,
programas y proyectos de inversion para obras o servicios sociales”. En este sentido,
esa Corporacién decidié que la fuente normativa de las autorizaciones previas, se
encontraba en otras normas. El Consejo de Estado dijo que, “los articulos 6 literal
f), 9 literal d) y, 10 literal a) de la Ley 25 de 1981, lo mismo que el articulo 54
numeral 2 de la Ley 21 de 1982, ofrecen una cobertura legal adecuada y suficiente a
lo previsto por las disposiciones objeto de revision en relacién con la autorizacion
previa y vinculante de planes, programas y proyectos de inversion para obras o
servicios sociales. (...) en consecuencia no resulta cierto lo afirmado por el
demandante, segiin lo cual la Ley 789 de 2002 dejé atras el modelo de autorizaciones
previas para estatuir unicamente formas de control posterior”.

El Consejo de Estado fue mas all4 e interpret6 que las autorizaciones particulares,
de las que habla la norma, se refieren a autorizaciones previas. Al respecto, el
Consejo de Estado afirmé que, “no resulta cierto lo afirmado por el demandante,
segun lo cual la Ley 789 de 2002 dej6 atras el modelo de autorizaciones previas para
estatuir unicamente formas de control posterior”. Para el Consejo de Estado, la
diferenciacion entre autorizaciones generales y particulares implica que éstas, son
siempre ex ante. Y en este orden de ideas, considero que dentro del rango de las
autorizaciones particulares se encontraban las aprobaciones previas, establecidas en
el ordenamiento juridico en las disposiciones que actualmente se demandan.

“2 Consejo de Estado, sentencia del 20 de noviembre de 2014, Radicacién Nim.: 11001 03 24 000 2013
00252 00. Demandante: Asocajas. Disposicién demandada: Decreto 2592 de 2012.
“ Decreto 2595 de 2012 articulo 5 numeral 7 (parcial), decreto 2595 de 2012 articulo 12 numeral 1 (parcial).
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D. Discrepancia acerca de esa interpretacion.

Con el mayor respeto por las decisiones del Consejo de Estado, debe decirse que esa
interpretacion es equivocada y no se deriva de lo sefialado en la Ley 789/02. La
nocién “autorizar” no significa necesaria y exclusivamente que debe ser previa. Si
fuera asi, la misma expresion “autorizacion previa” seria redundante y configuraria
un pleonasmo.

Pero lo cierto es, que tanto las expresiones “autorizacion previa” como “autorizaciéon
posterior”, tienen sentido porque se refieren, en el uso comun del lenguaje, a la
confirmacidén, comprobacion, aprobacién o permisién de una actividad. La
normatividad colombiana utiliza la expresién “autorizacién previa”, sin incurrir en
pleonasmo o redundancia; por ejemplo, en el articulo 71.4 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, para el caso de conversion de entidades financieras.

Adicionalmente, como se dijo, las autorizaciones generales y particulares, en un
sentido juridico se refieren a habilitaciones para el ejercicio de actividades. Las
aprobaciones de que hablan las leyes que actualmente se demandan, son facultades
para que la Superintendencia intervenga en calidad de administrador en las
decisiones de las CFF. Si el legislador hubiera querido utilizar en la Ley 789 de 2002
la figura de las autorizaciones previas, lo habria dicho expresamente. Pero lo cierto,
es que utilizé la expresiéon “autorizaciones particulares”, que no es sinénima de
“autorizaciones previas”.

En este orden de ideas, la presente demanda enfrenta un dilema en relacién con la
interpretacion realizada en la sentencia del Consejo de Estado. De un lado, demandar
la interpretacion que esa Corporacion ha hecho de esa disposicion (del articulo 20
de la Ley 789 de 2002). Situacién que la misma jurisprudencia ha aceptado en otros
casos. Sin embargo, se corre el riesgo de que exista un rechazo de la demanda contra
ese apartado normativo, por no existir una interpretacion “cierta” de esa norma.

De otro lado, y es la posicidon que acogemos, el dilema es no demandar esa norma.
Mejor, solicitar de forma respetuosa y deferente a la Corte Constitucional, la
integracién normativa-en aplicacién del principio pro-actione- del articulo 20 de la
Ley 789 de 2002. Integracion que se daria, si la Corte considera que “autorizacion
particular” tiene el mismo significado que “autorizacion previa” en el giro ordinario
de la administracion de las Cajas (coadministracion).

Sintesis sobre la integracién normativa: se solicitara declarar la constitucionalidad
condicionada de la palabra “particular’- contenida en el articulo 20 de la Ley 789 de
2002- en el entendido de que esa expresion se refiere a la habilitacion para el
ejercicio de actividades de personas determinadas; no se refiere a la posibilidad de
que las Superintendencias puedan exigir autorizaciones previas a las CCF sobre el
giro normal y comun de sus negocios.

Los argumentos que se expusieron-in extenso- en los cargos primero y segundo de
esta demanda son aplicables, en lo pertinente, para sustentar la constitucionalidad
condicionada en caso de que la Corte opte por la interpretacion-o similar-del Consejo
de Estado.
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SOLICITUD

Por todo lo anteriormente expuesto, de la manera mas respetuosa, solicito a ustedes
Honorables Magistrados:

A. Declarar la INEXEQUIBILIDAD de la expresion “y aprobar o improbar toda
clase de negociaciones de bienes inmuebles de su propiedad” contenida en el
literal (g) del articulo 6 de la Ley 25 de 1981.

B. Declarar la INEXEQUIBILIDAD de la expresion “los planes y programas
antedichos seran sometidos al estudio y aprobacion de la Superintendencia del

Subsidio Familiar” consagrada en el numeral 2 del articulo 54 de la Ley 21 de
1982

C. Declarar la INEXEQUIBILIDAD del articulo 63 de la Ley 21 de 1982.

D. Si la Corte lo considera necesario, realice la INTEGRACION NORMATIVA
del articulo 20 de la Ley 789 de 2002, especialmente de la expresion “particular”.
En consecuencia, declarar la constitucionalidad condicionada de esa palabra, en
el entendido de que esa expresion se refiere a la habilitacion para el ejercicio de
actividades de personas determinadas; no se refiere a la posibilidad de que las
Superintendencias puedan realizar labores de coadministracién sobre el giro
normal y comun de los negocios de las CCF, sometidas a su vigilancia.

NOTIFICACIONES

Para todos los efectos, las notificaciones podran realizarse en la siguiente direccion:

Calle 80 No 11-42. Of. 702.Torre sur. Bogota.
Correo electrénico: edys.asesores@gmail.com
Tel: (317)3691079

De los Honorables Magistrados

/ -
/ @ P r R
TANIA MARCELA HERNANDEZ GUZMAN
c.c No 52.152.307 de Bogota
T.P No 102221 Consejo Superior Judicatura
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