OBJECIONES PRESIDENCIALES AL PROYECTO DE LEY NÚMERO 230 DE

2012 CÁMARA, 272 DE 2013 SENADO

por el cual se rinde homenaje al Deportivo Independiente Medellín en sus 100 años de existencia.
Bogotá, D. C., 7 de enero de 2014

Doctor

HERNÁN PENAGOS GIRALDO

Presidente

Honorable Cámara de Representantes

Congreso de la República
Asunto: Objeciones al Proyecto de ley número 230 de 2012 Cámara, 272 de 2013

Senado, por el cual se rinde homenaje al Deportivo Independiente Medellín en sus 100 años de existencia.
Respetado señor Presidente:

Sin la correspondiente sanción ejecutiva, y de conformidad con lo dispuesto por los artículos 165, 166 y 167 de la Constitución Política, el Gobierno Nacional se, permite

devolver por razones de inconstitucionalidad el Proyecto de ley número 230 de 2012

Cámara, 272 de 2013 Senado, por el cual se rinde homenaje al Deportivo Independiente Medellín en sus 100 años de existencia.
Las razones que llevan al Gobierno Nacional a objetar por inconveniencia este proyecto de ley se exponen a continuación:

Razones de inconstitucionalidad

El artículo 3° del proyecto de ley dispone:

“La Nación, a través del Departamento Administrativo del Deporte, la Recreación,

la Actividad Física y el Aprovechamiento del Tiempo Libre (Coldeportes), contribuirán

al fomento, divulgación, desarrollo de programas y proyectos que adelanta el Deportivo

Independiente Medellín en referencia al fomento del deporte e iniciativas que surgen en el

equipo y su hinchada como ejemplo para los colombianos”.

La redacción de la norma permite establecer que el legislador impuso al Ejecutivo –en cabeza de Coldeportes- una obligación de contenido fiscal que consiste en contribuir al fomento, divulgación y desarrollo de programas y proyectos en beneficio de un club deportivo.

En la medida en que la norma objetada no constituye una autorización de gasto, sino una orden, la misma se encuentra en contradicción con el artículo 351 de la Constitución Política que prohíbe al Congreso incluir partidas presupuestales de gasto sin la autorización del Gobierno, en este caso, sin la aceptación del ministro del ramo. Así mismo, constituye violación del artículo 346 en virtud de que la norma incluye una partida presupuestal no propuesta por el Gobierno.

En efecto, el verbo “contribuirán”, utilizado en el artículo 3° del proyecto del ley, no es facultativo o discrecional, sino que establece una imposición en la ejecución de gasto público que, para el caso concreto, implica la asunción de gastos para el fomento, divulgación, desarrollo de programas y proyectos que adelanta el Deportivo Independiente Medellín y las iniciativas que surjan de su hinchada, sin que exista en el cuerpo del proyecto de ley otra norma que permita interpretar que la orden impartida al Gobierno en el artículo 3° podría entenderse como una simple autorización de gasto.

La Jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional ha establecido claramente que si una norma legal impone un mandato dirigido al Gobierno Nacional para que este incluya una partida de gasto en el presupuesto, la misma debe ser declarada inexequible. En sentencia C-373 de 2010 la Corte señaló:

“De acuerdo con la línea jurisprudencial en la materia, el escrutinio judicial para determinar si en este aspecto una ley es o no constitucional consiste en analizar si la respectiva norma consagra un mandato imperativo dirigido al ejecutivo, caso en el cual es inexequible, o si, por el contrario, se trata de una ley que se contrae a decretar un gasto público y, por lo tanto, a constituir un título jurídico suficiente para la eventual inclusión de la partida correspondiente en la ley de presupuesto, evento en el cual es perfectamente legítima”. (Subrayas fuera del original).
En el presente caso es innegable que la norma objetada no autoriza al Ejecutivo para que incluya ciertas partidas en el presupuesto nacional, sino le impone la obligación de hacerlo, con lo cual se establece una verdadera carga económica no propuesta por el Gobierno que sería de inmediata exigencia, una vez sea sancionado y promulgado el proyecto de ley. Los gastos consisten en fomentar, divulgar, desarrollar los programas y proyectos que adelante el Deportivo Independiente Medellín en referencia al fomento del deporte y las iniciativas que surjan en el equipo y su hinchada.

Lo anterior sin contar con que dicho gasto se convertiría en una erogación recurrente e indefinida a cargo de Coldeportes, pues se generaría cada vez que el Deportivo Independiente Medellín o su hinchada propusieran o elaboraran proyectos deportivos o sociales. Todo esto deja en evidencia el quebrantamiento de los preceptos constitucionales inicialmente referidos.

La partida aprobada por el Congreso mediante el artículo 3° del proyecto de ley se impone a pesar de que, en la exposición de motivos del mismo, publicada en la Gaceta del Congreso número 971 del 27 de diciembre de 2012, se utilizó la Sentencia C-290 de 2009 de la Corte Constitucional como apoyo de la decisión, sentencia que paradójicamente establece la prohibición al Congreso de ordenar al Gobierno la inclusión de partidas específicas en el presupuesto. La sentencia de la Corte asegura lo siguiente:

“La asignación presupuestal para la realización de gastos autorizados por ley es eventual y la decisión acerca de su inclusión le corresponde al Gobierno, luego el legislador no tiene atribución para obligar al Gobierno a que incluya en el presupuesto alguna partida específica y, por ello, cuando a la autorización legal previa el Congreso agrega una orden con carácter imperativo o perentorio dirigida a que se apropien en el presupuesto las sumas indispensables para ejecutar el gasto autorizado, la ley o el proyecto de ley están afectadas por un vicio de inconstitucionalidad derivado del desconocimiento del reparto de las competencias relativas al gasto público entre el legislador y el Gobierno. (Negrilla fuera de texto)”.
Establecida la violación de las normas previamente indicadas, esta Secretaría resalta que el proyecto de ley también es vulneratorio del artículo 355 de la Constitución al obligar al Gobierno Nacional a decretar auxilios y donaciones en favor de personas naturales y jurídicas de derecho privado.

En efecto, el artículo 355 superior claramente establece que ninguna de las ramas, ejecutiva o legislativa, u órganos del poder público podrá decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales o jurídicas de derecho privado. El artículo mencionado únicamente establece como excepción la celebración de contratos con entidades privadas sin ánimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés público acordes con el plan nacional y los planes seccionales de desarrollo.

En cuanto a la anterior prohibición la Corte Constitucional en Sentencia C-349 de 2009 estableció los siguientes lineamientos para identificar cuándo una subvención en favor de particulares puede resultar contraria al texto constitucional:

“La prohibición general de que trata el inciso primero del artículo 355 de la Carta se materializará cuando se registre, al menos uno, de los siguientes eventos:

i) Se omita dar aplicación al principio presupuestal de legalidad del gasto;

ii) La ley que crea la subvención o auxilio en desarrollo de los artículos 334 y siguientes de la CP o desarrolla las subvenciones autorizadas directamente por la Constitución Política, omita determinar de manera concreta y explícita su finalidad, destinatarios, alcances materiales y temporales, condiciones y criterios de asignación, publicidad e impugnación, así como los límites a la libertad económica;

iii) La asignación obedezca a criterios de mera liberalidad, es decir, no se encuadre en una política pública reflejada en el Plan Nacional de Desarrollo o en los planes seccionales de desarrollo;

iv) Cuando el costo del subsidio para el Estado sea mayor que el beneficio social que se obtiene a partir de su implementación o cuando el auxilio o subsidio solo beneficie a un grupo de interés sin que reporte beneficios a la sociedad en su conjunto o contribuya a ampliar las diferencias sociales; v) Cuando la asignación de recursos públicos no contribuya a fortalecer la capacidad de acceso de los más pobres a los bienes y servicios públicos esenciales, en la medida en que se entreguen a quienes menos los necesita o menos los merecen;

vi) Cuando el subsidio tenga vocación de permanencia convirtiéndose en una carga al presupuesto público, en la medida que el subsidio o auxilio está llamado a producir efectos inmediatos dentro de una determinada coyuntura económica, de manera que una vocación de permanencia indica que la situación o sector al cual se dirige requiere de otras y más profundas medidas estructurales; y
vii) Cuando el subsidio entrañe la figura de la desviación de poder, esto es, cuando el incentivo se cree con un propósito distinto de aquel para el cual aparentemente fue creado”.

En el caso del artículo objetado se puede evidenciar que el auxilio o donación decretada por el legislador no se ajusta a las exigencias indicadas en los numerales ii), iii) y iv), es decir, se trata de una subvención o donación no autorizada por el constituyente.

En efecto, el proyecto de ley establece que la Nación contribuirá al fomento, divulgación, desarrollo de programas y proyectos que adelanta el Deportivo Independiente Medellín en referencia al fomento del deporte e iniciativas que surgen en el equipo y su hinchada como ejemplo para los colombianos. No obstante, el proyecto omite señalar el alcance material y temporal, las condiciones y criterios de asignación, su publicidad, su impugnación y los límites de libertad económica. La asignación de los auxilios o donaciones tampoco se encuadra en una política pública reflejada en el Plan Nacional de Desarrollo o en los planes seccionales de desarrollo. Finalmente, tal como se estableció anteriormente, el subsidio decretado por el artículo que se objeta tiene una vocación de permanencia, lo cual lo convierte en una carga al presupuesto público, en la medida que el subsidio o auxilio está llamado a producir efectos inmediatos dentro de una determinada coyuntura económica.
En último lugar, el artículo objetado también resulta violatorio del artículo 13 de la

Constitución Política al establecer una diferencia discriminatoria en favor del Deportivo

Independiente Medellín, de la cual no son beneficiarios los demás clubes deportivos de la misma disciplina. El mencionado artículo propone apoyar únicamente a un club profesional de fútbol, vulnerando así el derecho de todos los demás clubes deportivos profesionales de fútbol que también tendrían derecho, en esa lógica, a recibir ayudas concretas del Estado.

La Corte Constitucional ha señalado en Sentencia C-862 de 2008, que: “La Constitución concibe la igualdad como un principio y un derecho. Como principio, implica un deber de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y, en especial, para el legislador cuando con figura el derecho y fija las directrices necesarias para estructurar las políticas públicas porque es una regla de justicia elemental y se proyecta para definir la forma de Estado. Como derecho, la igualdad es un derecho subjetivo que se concreta en deberes de abstención como la prohibición de la discriminación y en obligaciones de acción como la consagración de tratos favorables para grupos que se encuentran en situaciones de debilidad manifiesta. La correcta aplicación del derecho a la igualdad no solo supone la igualdad de trato respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el tratamiento desigual entre supuestos disímiles. Es claro que la Constitución no prohíbe el trato desigual sino el trato discriminatorio porque de hecho el trato distinto puede ser obligatorio para ciertos supuestos, siendo el trato discriminatorio aquel que establece diferencias sin justificación constitucionalmente válida. El principio a la igualdad y el derecho subjetivo a la no discriminación, entendidos estos conceptos desde una perspectiva material que implica el trato igual o diferente pero no discriminatorio, también se imponen en la contratación administrativa no solo respecto del legislador en el diseño de las normas generales de acceso a la función administrativa, sino también frente a la administración en los procesos de selección y adjudicación de los contratos estatales en concreto”.
De la jurisprudencia anterior se puede extraer que aunque la Constitución no prohíbe el trato desigual, sí proscribe el trato discriminatorio, es decir, aquel que no tiene fundamento jurídico en lo razonable y proporcionado.

En el caso en concreto se puede evidenciar que la norma acusada le otorga beneficios, derechos y privilegios a un club deportivo que aparentemente se encuentra en las mismas condiciones que al menos otros diecisiete (17) equipos del fútbol profesional colombianos.

Es decir, se está dando un trato desigual y discriminatorio a entidades deportivas iguales, sin que exista ninguna justificación razonable ni proporcionada para ello.

Por todo lo anterior se considera que el proyecto de ley va en contravía de la Constitución.
Atentamente,
JUAN MANUEL SANTOS CALDERÓN
El Viceministro Técnico del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, encargado de las funciones del despacho del Ministro de Hacienda y Crédito Público,
Andrés Restrepo Montoya.

El Director del Departamento Administrativo del Deporte, la Recreación, la Actividad

Física y el Aprovechamiento del Tiempo Libre (Coldeportes),

Andrés Botero Phillipsbourne.
Bogotá, D. C., diciembre 20 de 2013
S.G.2-3688/2013
Doctor
JUAN MANUEL SANTOS CALDERÓN
Presidente de la República

Bogotá, D. C.

Excelentísimo señor Presidente:

Por instrucciones del señor Presidente de esta Corporación, doctor Hernán Penagos

Giraldo y en cumplimiento a lo ordenado en los artículos 157 numeral 4, 165 y 166 de la Constitución Política y 196 de la Ley 5ª de 1992, comedidamente me permito remitir el Proyecto de ley número 230 de 2012 Cámara, 272 de 2013 Senado, por el cual se rinde homenaje al Deportivo Independiente Medellín en sus 100 años de existencia”.

El proyecto de ley en mención fue debatido y aprobado por el Congreso de la República en las siguientes fechas:

Comisión Segunda Cámara: Abril 30 de 2013.

Plenaria de la Cámara de Representantes: Junio18 de 2013.

Comisión Segunda de Senado: Octubre 9 de 2013.

Plenaria del Senado de la República: Diciembre 10 de 2013.

Cordialmente,

El Secretario General,

Jorge Humberto Mantilla Serrano.

Anexo: Expediente legislativo y dos (2) textos de ley (166) folios.
LEY …

por el cual se rinde homenaje al Deportivo Independiente Medellín

en sus 100 años de existencia.
El Congreso de la República

DECRETA:

Artículo 1°. La Nación rinde público homenaje, exalta y enaltece la creación y trayectoria del Club Deportivo Independiente Medellín en la conmemoración del centenario de existencia.

Artículo 2°. Exáltese a todas las personas que han sido partícipes de este proyecto deportivo en sus cien años de existencia, resaltando a sus dirigentes, deportistas e hinchada por su invaluable aporte al desarrollo deportivo y cultural de todos los habitantes del departamento de Antioquia y del país en general.
Artículo 3°. La Nación, a través del Departamento Administrativo del Deporte, la Recreación, la Actividad Física y el Aprovechamiento del Tiempo Libre (Coldeportes), contribuirán al fomento, divulgación, desarrollo de programas y proyectos que adelanta el Deportivo Independiente Medellín en referencia al fomento del deporte e iniciativas sociales que surgen en el equipo y su hinchada como ejemplo para los colombianos.
Artículo 4°. La presente ley rige a partir de su promulgación.

El Presidente del honorable Senado de la República,
Juan Fernando Cristo Bustos.

El Secretario General del honorable Senado de la República,
Gregorio Eljach Pacheco.
El Presidente de la honorable Cámara de Representantes,
Hernán Penagos Giraldo.
El Secretario General de la honorable Cámara de Representantes,
Jorge Humberto Mantilla Serrano.
Nota: Este documento fue tomado directamente de la versión PDF del Diario Oficial 49.026 del martes 07 de enero del 2014 de la Imprenta Nacional (www.imprenta.gov.co)

