Sentencia C-225/09

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO

DE EMERGENCIA- Tipifica conducta de omisién de reportes sobre
transacciones en efectivo, movilizacion o almaceeato de dinero

en efectivo y modifica el tipo penal que sanciondeéito de omision

de control

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO

DE EMERGENCIA- Inexistencia de relacion de conexidad material
con decreto que declaro el Estado de Emerg@&iE@RETO
LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO DE
EMERGENCIA QUE TIPIFICA LA CONDUCTA DE OMISION

DE REPORTES SOBRE TRANSACCIONES EN EFECTIVO Y
MODIFICA EL DELITO DE OMISION DE CONTROL- No
satisface juicio de conexidad material

Si bien el juicio de conexidad material ordena tas;smedidas adoptadas
se refieran a la misma materia que justifico laldeatoria del estado de
excepcion y por tanto, la conexidad ha de ser @Hipor el objetivo de
las medidas, que deben estar dirigidas exclusivéeeiconjurar la crisis
e impedir la extension de sus efectos, y por l&nstque ha de tener una
relacion directa y especifica con los temas detcpta la crisis a afrontar;
no resultando aceptables constitucionalmente ladisas sobre temas que
no tienen una correspondencia inmediata y conaretael estado de
emergencia. En el presente caso, la Corte considae, en aplicacién de
los requisitos precitados, las medidas adoptadaspDecreto 4449 de
2008 no guardan conexidad material con los motpaslos cuales se
declaré mediante Decreto 4333 de 2008 el estadentkrgencia social, en
la medida que las modificaciones al Cédigo Penaksdizan respecto de
materias que en estricto sentido son ajenas ataldk captacion ilegal de
recursos del publico, al igual que la norma fraca&salos juicios de
definicibn material de los bienes juridicos y dedacion de conexidad
respecto de los sujetos activos de los hechos lesnibues los sujetos
activos de las normas punitivas bajo examen novs&ah a las personas
estrictamente relacionadas con la captacion y relcallegal sino que
abarcan un grupo de individuos mas amplio queiemetcontacto con el
fendmeno que se intenta contrarrestar. Los medita@dinarios han de



estar especificamente delineados para contrarrdstanomalia que
requirié de una respuesta urgente, la cual esagorésente ocasion, la
captacion ilegal de recursos.

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO
DE EMERGENCIA- Examen formal

EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL O ECOLOGICA-
Facultades legislativas del Gobierno Nacional

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO
LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE EMERGENCIA
SOCIAL- Limites y alcances de competencia gubernamental

Los limites constitucionales al actuar del Gobiesgoencuentran
plasmados en varias fuentes: (i) el propio textdad€arta, (ii) la Ley
estatutaria de los estados de excepcion, y (if)ttatados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombigespecial los que por
su funcion prevalecen en el orden interno en vidabarticulo 93 de la
Carta

JUICIO DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETOS
LEGISLATIVOS- Pasos metodoldgicos en juicio de
constitucionalidad de medidas excepcionales

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETOS
LEGISLATIVOS- Condiciones a las que deben ajustarse los decretos
de facultades legislativas excepcionales

La ley estatutaria de estados de excepcion estalgecdiciones a las que
deben ajustarse los decretos de facultades legialexcepcionales, que



dan origen a los juicios de finalidad, motivaciarfisiente, necesidad,
incompatibilidad, proporcionalidad, y de no discnmacion.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO
LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE EMERGENCIA

SOCIAL- Limites y alcances de competencia gubernamental par
crear y modificar tipos penales y aumentar o dismipenas

PODER PUNITIVO DEL ESTADO EN CONMOCION
INTERIOR- Facultad para tipificar conductas, aumentar o reduc
penas y modificar disposiciones de procedimient@a{f@ODER
PUNITIVO DEL ESTADO EN CONMOCION INTERIOR-
Carécter temporal

La Corte se ha pronunciado acerca de medidas psredpedidas en
situaciones de conmocion interior, dirigidas a aoay situaciones criticas
gue atentan de manera inminente contra la estaldlichstitucional, la
seguridad del Estado o la convivencia ciudadanaa yeconocido que la
Ley Estatutaria establece explicitamente para &ldgsde conmocion
interior, entre otras facultades, la competenciaigdicar penalmente
conductas, aumentar o reducir penas, asi como madiisposiciones de
procedimiento penal, indicando el caracter eminsrgrte temporal de las
medidas expedidas en estados de conmocion intetiga, vigencia
culmina tan pronto finaliza dicho estado excepclona

PODER PUNITIVO EN ESTADO DE EMERGENCIA SOCIAL-
Alcance de la facultad del Gobierno para tipificanductas y
aumentar o reducir penas en ejercicio de atribesion
excepcionale§/ODER PUNITIVO EN ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL- Potestad sujeta a parametros
constitucionales y estatutarios

Si bien los articulos 212, 213, 214 y 215 de lagfitucion no establecen
un tipo de medida especifico para cada estado depeidn, y en ejercicio
de las facultades excepcionales el ejecutivo paddetar aquellas que



resulten estrictamente necesarias para conjurasrlais de que se trate,
siendo de su resorte evaluar qué medida excepcsmedquiere para
restablecer el orden publico, se colige que puédgezutivo acudir al
poder punitivo excepcional, pero siempre sometits dimites
constitucionales y estatutarios. Es asi como étalt 215 de la
Constitucion, al igual que los articulos 47 y 49laé ey estatutaria de
estados de excepcidn establecen que el Gobierrdeplietar decretos con
fuerza de ley destinados exclusivamente a conjararisis e impedir la
extension de sus efectos, disposiciones que imclay@osibilidad de crear
o modificar tributos. Pero de ninguna manera exetlugtras medidas
particulares que puedan ser adoptadas por el Goilngrara enfrentar la
emergencia, por lo que resulta razonable que carbgdtivo de hacer
frente a un estado de excepcién, como lo es laganera econémica y
social, el Gobierno Nacional disponga de un abarmnotlio de medidas
dentro de las cuales se incluya las medidas derop@aal; pero el hecho
de que el Gobierno tenga facultades de estableeeidas penales durante
el estado de emergencia econdémica, social o ea@dgp significa que
tenga libertad absoluta acerca de la configuracidisefio y ejecucion de
dichos instrumentos, pues ni el legislador excepliai el legislador
ordinario disponen de una potestad absoluta erolafiguracion de los
tipos penales en materia del orden econémico sawida vez que se
encuentran sujetos a los valores, principios y deos constitucionales y
particularmente a los principios de razonabilidagnpporcionalidad.

PODER PUNITIVO DEL ESTADO EN LOS ESTADOS DE
EXCEPCION-Régimen general/ PODER PUNITIVO DEL
ESTADO EN LOS ESTADOS DE EXCEPCION-
Limitaciones a la competencia del Gobierno en materia

penal/ PODER PUNITIVO EN ESTADO DE
EMERGENCIA-Limitaciones a la competencia en materia
penal

La Corte ha entendido que los derechos constitatesnde las personas
establecen unos limites a la potestad punitiveEgéhdo, siendo el nucleo
esencial de los derechos fundamentales y los i#@le razonabilidad,
proporcionalidad y estricta legalidad los controlesteriales para el
ejercicio ordinario de la competencia punitiva. Besto de los estados de
excepcion, la Constitucion prevé una situacion aalaren la que se
faculta al 6rgano ejecutivo para dictar normas daerza de ley y en
proteccion del principio democratico, la Constitbicicondiciona y



restringe las competencias del ejecutivo en dignasciones
excepcionales, mediante limitaciones que resuleatadplicacién de los
requisitos de constitucionalidad establecidos p@ados los decretos de
excepcion. Las limitaciones en materia punitivacgulas al estado de
emergencia sefalan: (i) que solo es posible samacioamportamientos
gue atenten contra el orden econdémico, social dogowo; (ii) que en la
descripcion del comportamiento tipificado, debeatdrse las conductas
gue de manera directa perturben el orden econdénsicoial y ecoldgico; v,
(ii) que el sujeto activo, la conducta tipificagteel objeto protegido, deben
estar en directa conexion con las causas y motjuesdieron lugar a la
declaratoria de emergencia, no siendo éstas toalad$irhitaciones
establecidas en la Constitucion y en la Ley Estaiaitde Estados de
Excepcion.

DECRETOS LEGISLATIVOS EN ESTADO DE

EMERGENCIA- Por regla general tienen vigencia permanente, a
excepcion de los de caracter tributario y penad, tgnen caracter
transitorioDECRETOS LEGISLATIVOS EN ESTADO DE
EMERGENCIA- Excepciones a la regla general sobre vigencia
permanent&ODER PUNITIVO EN ESTADO DE

EMERGENCIA- Vigencia de las medidas adoptattf3DER
PUNITIVO EN ESTADO DE EMERGENCIA- Caracter
temporalRESERVA DE LEY EN MATERIA PENAL- Impone
limites a vigencia de medidas legislativas penatgedidas en estado
de emergencia

El articulo 215 superior establece de manera litepae los decretos
legislativos proferidos en la emergencia econériE@en vigencia
permanente en el tiempo, a no ser que se trat®dras que establecen o
modifican tributos, que pierden vigencia al térmdwla siguiente vigencia
fiscal, a no ser que el Congreso durante el afaisige, le otorgue
caracter permanente. En relacidon con las demas dasdhdoptadas para
conjurar la crisis, el articulo 215 indica que éstaueden ser modificadas
o adicionadas por el Congreso, durante el afio €gte a la declaratoria
de emergencia para las materias que son iniciadiwiaGobierno, y en
cualquier momento en las materias que son de iivai@e los miembros
del Congreso. Leida de manera aislada del restmdinamiento
constitucional y estatutario, esta norma llevariaancluir que durante el
estado de emergencia social, econémica y ecoldgscmedidas que se
adopten en este estado de excepcion no estan damatlos mismos



limites materiales y temporales que se sefialan jgacanmocion interior
y para la guerra exterior y, por lo tanto, salvslmedidas que crean o
modifican tributos, todas las demas medidas quadseeten, incluidas las
penales, no estarian sometidas a los limites emprdsl articulo 44 de la
Ley 137 de 1994 y tendrian caracter de permaneacia ser que el
Congreso las modifique o adicione, lo que conllevana facultad
ilimitada del Gobierno para expedir medidas penalesaracter
permanente, lectura que haria inocuo el esfuerasmphdo en la ley
estatutaria de estados de excepciéon por desarrclartroles y
restricciones a las facultades que pueden ser igf@scal amparo de los
articulos 212 a 215 de la Carta. Si bien se evidenasencia de una
prevision expresa que le imponga un limite tempaidak medidas
punitivas que puedan ser adoptadas durante unagsmnera social,
economica y ecoldgica, otras disposiciones corwtinales si establecen
un limite temporal al ejercicio del poder punitien estados de excepcion,
y dicho limite temporal surge de una interpretacsistematica de las
normas constitucionales que rigen el principio derieta legalidad penal
gue opera tanto en tiempos de normalidad como éstados de
excepcion, el cual no puede ser restringido de maadesproporcionada
en situaciones de excepcion.

PODER PUNITIVO EN ESTADO DE EMERGENCIA- Asignarle
caracter permanente a normas penales adoptaddsuy@nsna
restriccion desproporcionada del principio de esstriegalidad

DECRETO LEGISLATIVO DE CARACTER PUNITIVO EN
ESTADO DE EMERGENCIA- Regla de adecuada limitacion de la
vigencia

En razon a que el limite de la vigencia de los dxg-ley punitivos no es
explicita en el articulo 215 Superior y sobre eh#eno existe una
regulacion legal estatutaria, la Corte, en ejeroide su funcion de
guardian de la Carta Politica y en aras de dedurma regla de adecuada
limitacion, debe acudir a otras normas constitueil@s, siendo la mas
proxima el mismo articulo 215 de la Carta, en l@t®o a la vigencia de
las medidas tributarias expedidas en el estadongergencia economica,
social o ecoldgica, que como se ha sefialado, laodision establece que
en el estado de emergencia referido el Gobiernaltgpen forma



transitoria, establecer nuevos tributos o modifitzs existentes”, y en
cuanto a la vigencia de estas medidas tributad@siorma constitucional
dice que dichas “medidas dejaran de regir al téronde la siguiente
vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durantafi siguiente, les
otorgue caracter permanente”. Asi, las medidasmergencia que creen o
modifiquen tributos dejan de tener vigencia, suaraiio el Congreso no
las convalida. Esta regla constitucional da resgaesun problema muy
parecido al que se intenta solucionar en la pres@dasion, dado que en
principio, los tributos nacionales soélo pueden sstablecidos por el
legislador, el articulo 215 preserva dicha competaren cabeza del
Congreso en situaciones de excepcion, pero peqguéeel Presidente
responda a la urgencia estableciendo o modificamnitboitos con el fin de
conjurar la crisis. Para que dichas reformas tribtias sean permanentes,
se requiere que el Congreso confirme dichas medklagaso contrario,
la medida del gobierno deja de tener validez, dadausencia de
convalidacion del ente legislador. Asi, la Conglifun resguarda la
competencia legislativa de regular una materiaaque el principio
democratico tiene mayor incidencia, pero concedéabierno un margen
para regular temporalmente el asunto, dirigido drentar situaciones de
emergencia. Lo mismo puede decirse de las medidasyas expedidas
en estados de emergencia economica, social o acaldente a las que
aplicando la misma regla, la creacion o modificacufe tipos, como
también el cambio de penas, tendran una vigenciandaio, a no ser que
el Congreso decida que la norma ha de tener unatarpermanente. De
esta manera, se asigna al principio de legalidadgbela misma
salvaguarda que explicitamente la Constitucion eadlecal principio segun
el cual no ha de existir tributacién sin represanda. En consecuencia de
esta interpretacion del articulo 215, en los casndos que el Gobierno,
con el fin de hacerle frente a una emergencia esoca, social 0
ecologica, expida normas que tipifiguen conduatasdifiquen tipos
existentes, o aumenten las penas de delitos esidtdeen la normatividad
penal, habra de acudir al Congreso de la Republizaa que este érgano
le confiera caracter permanente a las reformasizzalas.

Referencia: expediente RE-140



Revision constitucional del Decreto 4449
de 2008 “por el cual se adiciona y modifica
el Codigo Penal.”

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA ELENA REALES
GUTIERREZ

Bogota D.C., treinta (30) de marzo de dos mil nu@o€9).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y
tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la
presente Sentencia con base en los siguientes,

ANTECEDENTES.

En cumplimiento de lo previsto en el paragrafoadtitulo 215 de la
Constitucion Politica de Colombia, el dia 25 deieabre de 2008 el
Presidente de la Republica, remitié a esta Corpmrampia del Decreto
Legislativo N° 4449 de 200%0r el cual se adiciona y modifica el Cédigo
Penal expedido el mismo dia, para efectos de su ravisanstitucional,

de conformidad con lo previsto en el articulo 2dfnaral 7° de la Carta
Fundamental.

Avocado el conocimientpor el entonces magistrado Manuel José Cepeda
Espinosagste orden6 mediante auto de doce (12) de diceeddddos mil
ocho (2008) oficiar al Secretario General de lsidencia de la Republica,
a fin de que, en tramite con las dependenciasqasbpertinentes y dentro
de los tres (3) dias siguientes a la comunicacsdesa providencia,
remitiera a esta Corporacién los sustentos proloatgrdemas elementos



gue justificaron las motivaciones y la expedici@hdecreto 4449 de
2008, ‘a la luz de los principios de finalidad, necesidphporcionalidad,
motivacion de incompatibilidad, no discriminaciodgmas requisitos que
sefalan los articulos 2, 9, 10, 11, 12, 13, 14y 4G de la Ley Estatutaria
de Estados Excepcion (Ley 137 de 1994)

En el mismo auto también se oficié al Ministro beerior y de Justicia y
al Fiscal General de la Nacion para que en el teyme tres (3) dias
sustentaran su posicion respecto de la compasdilkitkl decreto con la
Constitucion y la Ley 137 de 1994.

Por dltimo, se ordeno6 que una vez vencido el téraimterior el proceso
fuese fijadcen lista de la Secretaria General por el términcim= (5)
dias, con el fin de permitir a los ciudadanos diéder impugnar el
Decreto referido en los términos del articulo 3/kcreto 2067 de 1991.

Vencido el periodo probatorio respectivo, se ordgardraslado del
expediente al Procurador General de la Nacionnoeneitio el concepto de
rigor dentro del término legal correspondiente.

Agotados los tramites respectivos, procede la Goebeaminar la
constitucionalidad del decreto sometido a su rémisi

TEXTO DEL DECRETO

El siguiente es el texto del Decreto No. 4449 &eali@ noviembre de 2008,
tal como aparece publicado en el Diario Oficial4N°184

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA

DECRETO NUMERO4449DE 2008



Por el cual se adiciona y modifica el Cédigo Penal

EL PRESIDENTE DE LA Republica DE COLOMBIA

En ejercicio de las facultades que le confiererdicalo 215 de la
Constitucion

Politica en concordancia con la ley 137 de 199 ylesarrollo de lo
dispuesto en el

Decreto 4333 de 2008

CONSIDERANDO

Que es necesario proferir disposiciones para caanjlet Emergencia
declarada mediante el Decreto No. 4333 de 2008.

Que la posesiéon, movilizacion y almacenamientcedansos en efectivo sin el
respectivo reporte a las autoridades competent@sparte de quienes estan
obligados a hacerlo, son comportamientos que susdegurrir en la

comision de conductas punibles referidas a la captamasiva y habitual de
recursos del publico sin autorizacién legal, y gmeconsecuencia se hace
necesario tipificar, para personas obligadas a r¢pn diferentes a los
empleados o administradores de instituciones fireaas, la falta de reporte
como conducta sancionable desde el punto de wstally aumentar las
penas para quienes incurran en el delito de omisiércontrol.

DECRETA:

ARTICULO 1. El articulo 325 de la Ley 599 de 2000 quedaré asi

Omision de control. El empleado o administradouda institucion
financiera o de cooperativas que ejerzan actividade ahorro y crédito que,
con el fin de ocultar o encubrir el origen ilicitel dinero, omita el
cumplimiento de alguno o todos los mecanismos deal@stablecidos por el
ordenamiento juridico para las transacciones erc&fe incurrira, por esa



sola conducta, en prision de treinta y ocho (38)emto veintiocho (128)
meses y multa de ciento treinta y tres punto tagyntres (133.33) a quince mil
(15.000) salarios minimos legales mensuales vigente

ARTICULO 2. Adicionase el articulo 325A a la Ley 599 de 2@@ual
quedara asi:

"325A.OMISION DE REPORTES SOBRE TRANSACCIONES EN
EFECTIVO, MOVILIZACION O ALMACENAMIENTO DE DINERO E N
EFECTIVO. El que, estando obligado a hacerlo, de conformidaual el
ordenamiento juridico, deliberadamente omita el plimiento de los reportes
a la Unidad de Informacion y Analisis FinancierolF) para las
transacciones en efectivo o para la movilizaciqraca el almacenamiento de
dinero en efectivo, incurrira, por esa sola conduan prision de treinta y
ocho (38) a ciento veintiocho (128) meses y mudtaiénto treinta y tres
punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.08Qlarios minimos legales
mensuales vigentes.

Se exceptlan de lo dispuesto en el presente artigiknes tengan el caracter
de empleados o administradores de institucionemtireras o de cooperativas
gue ejerzan actividades de ahorro y crédito, a gegese aplicara lo dispuesto
en el articulo 325 del presente Capitulo.”

ARTICULO 3. El presente Decreto rige a partir de la fechastde
publicacion.

PUBLIQUESE y CUMPLASE

Dado en Bogota D.C., a los 25 Nov 2008

INTERVENCIONES Y PRUEBAS RECIBIDAS POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL

Intervencion de la Presidencia de la Republic



Por medio de oficio OPC-295 de 2008, en represeémtae la Presidencia
de la Republica, intervino en el proceso la asedela Secretaria Juridica
de la Presidencia de la Republica Maria del Pi#ahiga Méndez,
apoderada debidamente por el Secretario Jurididictia entidad. En su
intervencién, la abogada solicité a la Corte ldalecion de exequibilidad
de las disposiciones en estudio. Sus argument@ssmen a continuacion:

1.1. La abogada describe de manera general loscaletetes y los
objetivos del Decreto 4449 de 2008. Indica queddida estd encaminada
a “conjurar la crisis socidl provocada por lareciente proliferaciého
“explosiori de las actividades criminales de captacién yudodlegal de
recursos, y hace parte de una serie de instrumergados a partir de la
declaracion del estado de emergencia social quabysevenir una
“Inminentecrisis social Sefiala que el Decreto 4449 de 2008 tiene el
objetivo de tonjurar’ la crisis desencadenada pagutenes sin
autorizacion legal, se dedicaron a captar o recaucgcursos del publico
defraudando a los ciudadanps.]’” modificando las sanciones penales por
la omision de control de transacciones, moviliza@@lmacenamiento de
dinero en efectivoEspecificamente, la asesora de la Secretariachridi
afirma que las normas bajo analisis busegustar las consecuencias
punitivas de este comportamiento” y de esta mafferéalec|er] los
esgquemas de reporte sobre transacciones y manajtedevo que
establezca la Unidad de Informacion y Analisis riciaro, respecto de
algunos sectores, como soporte basico de las gaditile lucha contra el
lavado de activos y la financiacion del terrorisino].”

Sostiene quel6s bienes juridicos que se protegen al sancioaaoihducta
de la captacion ilegal son el ahorro publico, lanfianza publica en el
sistema financiero y por consiguiente el sistemsmol Ello busca la
proteccion deihtereses juridico$...] como lo son el orden econémico y
social, el sistema financiero, y el patrimonio e@amico, y en
consecuencia, exige un tratamiento normativo qumiga sanciones
proporcionales al grave dafno que esta conductaiocas

Sefala que las actividades de captacion y recéegil de recursos
funcionan a traves de sofisticadas estructuradraiies, que para evitar la
“trazabilidad, el “rastro documentdly la “constitucion de la pruebia
manejan clandestinamente altas cantidades de d#neztectivo. Por ello,



considera que egrdispensable e imperioso adoptar medidas con jetob
de reflejar en la legislacion penal el grado decéeion que todas estas
conductas que se relacionan cogl’manejo de recursos en efectivo,
asegurandorhayor eficacia de la accion penal, en la medidajea se
actua sobre todo el fendmeno y no exclusivamebie $& captacion
masiva y habitual.

De manera especifica, la abogada de la Presidaitia que la
normatividad penal ordinaria en la mateisa ‘aplicaba a unos sujetos
determinados 'los empleados o directores de lagucgnes financieras y
las cooperativas que ejercen actividades de ahprepédito' y las penas
resultaban en cierta forma 'irrisorias. Por ello, ‘era de la mayor
importancia que el Estado colombiano endureciesadansecuencias de
realizar dichas actividades, buscando desestimaagin forma
contundente]...] El endurecimiento de la sancion imponible no podia
limitarse a aumentar el tiempo de la pena, sino deigia propender por
garantizar que la sancion cumple efectivamentebgetivo de desestimulo
de la conducta, por lo cual la sancion debia seadeellas que excluyen
la posibilidad de aplicacién de penas sustituticamo la prision
domiciliaria, o beneficios como la suspension coiaiial de la ejecucion
de la pena y la sustitucion de la ejecucion dedagd

En su opinién, lo anterior llevo al Gobierno aute parte, aumentar la
pena impuesta para el delito de “omision de cohtyalle otra parte,
“crear un nuevo tipo perahmpliando el sujeto activo, no sélo a los
empleados o directores de instituciones financjeias a otras personas
gue en la actualidad tienen el deber de reposardasacciones en
efectivo, que incluyendl sector de juegos de suerte y azar, notarios,
profesionales de compra y venta de divi§ad|, intermediarios de la
funcién aduanera, empresas de transporte de valords Respecto de la
primera de estas medidas, sefala gh@tremento de la pena por una
lado desestimula la comisidn de esta conducta peiyilcon ello las
actuaciones del Estado se dirigen no solo a eradia acumulacion de
capital mal habido, sino también desestimular yprer la comision de
acciones que lesionan a la sociedailcerca de la tipificacion de una
nueva conducta penal “con sujeto activo indeterdoiéa interviniente
afirma que éstadbliga a personas de sectores de la economia geegou
ser utilizados para canalizar recursos productosadgvidades
relacionadas con el lavado de activos y la finanma del terrorismo a
realizar el reporte de transacciones en efectiva bIAF, con lo cual el



Gobierno contaria con un insumo valioso para deteetentuales
operaciones sospechosas y tomar las medidas aayazeligar”

1.2. La interviniente describe las razones poqlasel Decreto 4449 de
2008 cumple con los requisitos establecidos emYaHstatutaria de
Estados de Excepcion.

- Afirma que las disposiciones analizadas cumptanet principio de
finalidad, pues, éstas buscan ataehn{anejo de grandes cantidades en
efectivd que es caracteristica de las actividades de ciaptg recaudo
ilegal.

- No se vulnera el principio de necesidad, puea frambatir la situacion
gue motivo la declaratoria mencionddas necesariotipificar la falta de
reporte de transacciones en efectivisto, ‘al contar con personas que se
pueden encontrar dentro de la cadena delincuerasialiversas
actividades, tales como la posesion, movilizacidhmacenamiento de los
recursos en efectivo fruto de la captacion ilegalryreportarlos a las
autoridades competentéga intervencion remite en este punto a las
consideraciones del decreto 4449 de 2008 referido.

- Indica que el principio de incompatibilidad ndie@ en el caso presente,
pues fa norma en comento no esta suspendiendo ningynaite que
tiene por finalidad adicionar y modificar un artioudel codigo pendl.

-En relacion al principio de proporcionalidad, llogada de la secretaria
juridica de la Presidencia, aporta los mismos aegios resumidos en
parrafos anteriores, sin realizar un analisis delkcion entre las
limitaciones a los derechos o libertades provocpdagl Decreto
estudiado, y la gravedad de los hechos que serbusogurar.



- Estima que el principio de no discriminacion”ayica en este caso ya
gue ‘analizado el decreto, no se advierte que su codteimicurra en
alguna de las discriminacidh.

-Por ultimo, sostiene que los mecanismos penatBsanios son
insuficientes para enfrentar la crisis descrit@ggse ha evidenciado de
diferentes formas que mediante poderes ordinarebgdtado se hacia
imposible el mantenimiento de la normaliddda abogada remite a la
Corte al documento enviado por el Superintendeini@nEiero, el cual sera
resumido en el apartado 111.4. Concluye queri el nuevo tipo penal se
complementan los instrumentos del Estado para thatkccaptacion

ilegal y otras actividades ilicitas como el lavadi® activos’

Oficio 28465 de la Unidad de Informacion y Analisis
Financiero del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablic

En la intervencion de la Secretaria Juridica d&résidencia de la
Republica, se anexo el oficio 28465 de la Unidathtt@macion y Analisis
Financiero (UIAF) del Ministerio de Hacienda y GtédPublico, suscrito
por Marta Lucia Rojas Lara, Jefe de la Oficinadlaa de dicha Unidad.
Segun el oficio referido, la UIAF participd en kestructuracion del
Decreto 4449 de 2008, y por ende, el documemémscribe la
justificacion, finalidad y necesidad de la norméerenciadd:

La abogada sefiala que ‘fescesario consolidar el cumplimiento
diligente[...] de los reportes sobre operaciones en efectivo a la

UIAF [...].” Esto, pues és a partir del reporte que emiten los sujetos
obligados que se activan los mecanismos de deteamdtrol e
investigacion del lavado de activos y la finanafecdel terrorismd. Por
estas razones la UIAF ha ampliado el nUmero deopassque tienen la
obligacion de realizar los reportes de transacsi@meefectivo, incluyendo
entre otras, a todos los sujetos vigilados poujae8ntendencia
Financiera, a las empresas transportados de vajoadas cooperativas
gue ejercen la actividad financiera. En el misnide, la UIAF dentro de
sus competencias ha impuesto a una serie de empas@ulares la
obligacion de realizar los mencionados reportesfiEio aporta una lista
de estas sociedades, dentro de las que se encueinBeupo DMG S.A,, la



sociedad Proyecciones DRFE, y otras personasgasdntervenidas con
fundamento en los Decretos expedidos el 25 de miwede 2008 en
virtud del estado de emergencia social. No obstaetgin el oficio, es
también de la mayor importancia obligar a realefactivamente los
reportes mencionadoseprimiendo penalmerita los sujetos obligados a
ello que no lo hagan. Es justamente este el obje articulo 2° del
Decreto 4449 de 2008.

Asi, aunque éxisten[...] controles, medidas y sanciones administrativas
hasta cierto punto eficientes, que comprometers géoticulares y les
imponen una carga de diligencia y responsabilidadenalizada entre
otros aspectos en los reportes que deben enviatHAF, la norma
propuesta tiene como fin teleoldgico abarcar nmsolos sectores
financieros y cooperativas que ya se encuentraluith@s en el articulo
325 de la Ley 599 de 2000, sino ademas a los sujetdenecientes a
todos los sectores econdmicos que se encuentralmegte obligados a
reportar a la UIAF operaciones en efectivo. || Estadida busca ademas
desestimular las operaciones que involucren pagogigero en efectivo en
la economia, con la concomitante consecuencia guesda que

canalizar el efectivo a través de un sistema sugato como el financiero
o solidario, cerrando asi algunas de las brechas gatualmente estan
siendo utilizadas por la delincuencia como ampéiogedores ilegales que
involucran manejo en efectivo de dinero ilicitos.

Intervencion del Ministerio del Interior y de Justicia

El Viceministro de Justicia Gilberto Orozco Orozrdervino ante la Corte
Constitucional para solicitar la declaracion degexeailidad del Decreto
referido.

Sefala que la emergencia fue declarada dadadliferaciéon desbordada
de modalidades de captacion o recaudo masivo deasrdel publico bajo
sofisticados sistemas que dificultaban la interi@mcle las autoridades y
gue generaban en el publico falsas expectativasedeficios [...], hechos
que condujeron a una precaria situaciéon econdmiedag personas
afectadas y a una amenaza de perturbacion graverdeh social.



Indica que las medidas establecidas en el Dec#el® de 2008, buscan
“prevenir el lavado de activpk..] que se configura cuando se desarrolla
cualquier tipo de acto para ocultar o encubrir elgen ilicito de los bienes
0 activos que se incorporan a la economia nacitunego del ejercicio de
diversas conductas punibleg&sta en su opinién es unpdiitica criminal
dirigida a conjurar los dafios o ataques graves atbenes juridicas

[...] y una reaccién oporturialirigida a la proteccion debfenes
juridicos|...] de raigambre constitucionatomo los son él orden
econdmico y socidl.

Es por esto que en su entenddrGobierno Nacional, con anterioridad a
la expedicidn del decreto que declard la emergenadia presentado al
Congreso el proyecto de ley nimero 154 de 2008ddeipar la cual se
proponia la creacion del delito de omision de répsrsobre transacciones
en efectivo, movilizacion y almacenamiento de dirgr efectivo como
medida complementaria de la modificacion del tipaad de captacion
masiva y habitual de dineré?or esta razdn,se estimd necesario ampliar
el espectro de sujetos obligados al reporte desagniones en efectivo,
utilizando la permanente identificacion de nuevpslogias de lavado de
activos por parte de la..] UIAF”

Afade en cuanto al articulo 325 del Codigo Penalajtcambio al tipo
relacionado con el sujeto activo cualificado deetanducta se introdujo
porque se logré establecer que un gran numero idenas dedicadas a
diversas actividades financieras no estan supetidsg manejadas por un
director para cada una de sus sucursales; sin egiauentan con
administradores que deben reportar los pormenoeekad actividades
propias de su objeto social a sus jefes o direstbre

Intervencion de la Fiscalia General de la Nacion

Por ultimo intervino en el proceso el Fiscal General de la Nacion
Mario German Iguaran Arana solicitando a la Corte que se declaren
exequible el Decreto 4449 de 2008. El Fiscal argumenta que las
medidas “guardan conexidad con los hechos materiales que dieron



origen a la declaratoria de emergencia social y se advierten como
un medio proporcional y efectivo, encaminado a conjurar la crisis y
a impedir la extension de sus efectos.”

En su opinion, “el aumento de las pernas para el delito de omision
de control [...] y la creacién del tipo penal de omision de reportes
sobre transacciones en efectivo, movilizaciéon o almacenamiento de
dinero en efectivo son medidas que estan encaminadas a conjurar
el estado de anormalidad econémica [...] e impiden que los hechos
generadores sigan ocurriendo.” En concreto, “el aumento punitivo
dispuesto busca un efecto disuasorio, en términos de prevencion
general, ya que la conducta descrita en el tipo penal de omision de
control busca prevenir el lavado de activos al criminalizar la
evasion de controles establecidos por el ordenamiento juridico para
las transacciones en efectivo.” En el mismo sentido, “al elevar a
categoria de delito la omision de reporte de informacion a

la [...] UIAF para transacciones en efectivo o para la movilizacion o
para el almacenamiento de dinero en efectivo, en los términos que
dispone el ordenamiento juridico, se amplia el espectro de
prevencion para el ocultamiento o encubrimiento del origen ilicito
de recursos, en la medida que se incluye a todas aquellas personas
que no siendo empleados o administradores de instituciones
financieras omitan tales reportes.”

Por ultimo, estima el Fiscal que el Decreto 4449 revisado es
proporcional “con la gravedad de la situacion que se busca
remediar en el corto plazo”. Fundamenta dicha afirmacién citando
el parrafo considerando del Decreto.

4. Oficio 811407 de 2008 del Superintendente Finaam (e)

La Corte también considera como material probatetfioficio 811407 de
2008 enviado por el Superintendente Financier&@erto Borras
Polania, como respuesta al Auto de 25 de noviedw2008 en el proceso
de constitucionalidad del Decreto 4333 de 2008,iamel el cual se
declaré el estado de emergencia social. A continae describen los



apartes de dicha intervencion que tienen relevararia la soluciéon del
presente proceso.

4.1. El Superintendente Financiero sefiala que ddsafeo 2005 se han
realizado 54 investigaciones administrativas comtesuntos captadores
ilegales. Al respecto, presenta cuadros anualeshgestran listas de
eventuales captadores ilegales. Estas incluyenv&ktigaciones para el
ano 2005, siete para el afio 2006, once para ely2qQihce para el 2008.
A su vez, segun el informe, estas investigacioeggltaron en 49 casos en
los que se demostré que no se presentaba capilegah “al amparo de la
regulacion vigente para la época de los he¢hg$5 situaciones en las se
demostré la existencia de las causales de captdcigri A su vez, en
dichas cinco situaciones, la Superintendencia érséndas resoluciones
adoptando las medidas cautelares del caso. El iStgretente aporta un
cuadro con los mencionados casos, que incluyemnasatucion para el afio
2006, una para el aflo 2007 y tres para el 200BinElonario también
indica que antes de la expedicion de las medidas de emergaTi@mos
conocimiento de 182 presuntos captadores en ralamid los cuales la
evidencia atendible era precaria y minifna]”

4.2. De otra parte, el Superintendente Financiefiala que la razon por la
cual los mecanismos ordinarios eran insuficienéga pacer frente a la
captacion ilegal, es la utilizacion deofisticados sistemas que han
dificultado la intervencion de las autoridadeBrecisa lo anterior
afirmando quedada la presunciéon de inocencia y garantias
constitucionales del debido proceso y derecho fienda de la persona
natural o juridica objeto de la investigacion, lag&rintendencia
Financiera no estaba en capacidad de actuar en dommas rapida, sino en
la medida en que pudiera probar cada uno de losiesfms normativos de
la captacion ilegal necesarios, tal como lo tipgfiel Decreto 1981 de 1988
para determinar el delito de captacion masiva dedds contemplado en
el entonces articulo 316 del Codigo Peh&ara ello, de acuerdo a la
normatividad vigente, se haciagtesario construir un acervo probatorio
complejo destinado a estableger] (i) la prueba suficiente de la
existencia de obligaciones objeto de captacion waagihabitual, (ii) la
naturaleza de los negocios juridicos celebradosgdanvestigado, (iii) la
situacion patrimonial del posible captador a travdesuna analisis
financiero confiable, y (iv) la expedicion de unicadministrativo solido y
debidamente soportado.



4.3. Las actividades de captacion ilegal de resulsbpublico se realizan
por medio de instrumentosdfisticados dirigidos a ‘ocultar el caracter
ilegal de sus actuacioné€stos instrumentos pueden ser tpd

legal(...)", de acuerdo a los cuales los captadores ilegaletasea la

tarea de dar el ropaje de legalidad a los distintmseglos contractuales en
que fundamentan la operacitho cual incluye ‘fa constitucién de
sociedades regulares que dan apariencia de legdlda soporte legal a
las personas juridicas que adelantan actividadie#tals o de sociedades
con objeto social ampliamente variafda], se suscriben contratos de toda
naturaleza, mediante los cuales se ocultaba o stepdia justificar la
operacion de recursos mediante supuestas ventardes o servicios,
supuestos contratos de cuentas de participacigorogectos, aparentes
ventas multinivel, las cuales todas constituian fic@on juridica y
econdmica del negocio que pretendian mostrar frahpgiblico y a las
autoridades’ Igualmente, el Superintendente sefiala que erhazucasos
es dificil encontrar evidencias documentales, pugshas transacciones se
realizan de manera informal, sin dejar rastro &scri

Los instrumentos mencionados también son de tipwtégico, pues los
captadores utilizan sistemas de software que ttdiclia identificacion de
las actividades realizadas, los sujetos que lasitge, o la manera que
éstas se llevan a cabo.

4.4. El funcionario pasa a describir la manera ctan®uperintendencia
Financiera intento investigar varias sociedadesaas de captacion ilegal
de recursos del publico. En dichas investigacieeesbserva como la
Superintendencia utilizo diferentes mecanismosstabmo la visita
personal, el andlisis de documentos, la filtraciérinformacion, y el
llamamiento a declarar de varios miembros de lggesas investigadas.

4.5. Adicionalmente el Superintendente argumentatapatibilidad de las
medidas establecidas en el Decreto 4449 de 200& amtlaracion del
estado de emergencia ofreciendo los mismos argosigoe los aportados
por la Presidencia de la Republica.



CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACIO

El Procurador General de la Nacion, Alejandro Ordonez Maldonado,
rindi6 concepto de rigor solicitando que la Corte declare exequible el
Decreto 4449 de 2008. A continuacién se resumen sus argumentos:

1. En cuanto al examen de los requisitos formadé®dcreto, estima que
éstos se respetan. Afirma gqua Constitucién no exige para la expedicion
de los decretos encaminados a conjurar una emergelecretada bajo el
amparo del articulo 215 de la Carta, requisitosnfales distintos de la
invocacion del fundamento constitucional y factecola motivacion del
acto juridicq y la formalidad de la firma del Presidente de IgpRiglica y

la de todos los Ministrds

Anade que én los casos de los Ministerios de Comercio, Imdugt
Turismo y de Comunicaciones, suscriben el dedrefolos respectivos
Viceministros en su calidad de encargados de lasifunes ministeriales,
sin que para dicho efecto se aporte prueba alggmagmbargo, el
Ministerio Publico presume la existencia de logedivos actos
administrativos, y de su contenido y autenticicdatjo que el documento
fue remitido a la Corte Constitucional por el Prsinte de la Republica.

2. Dentro del examen del contenido material delr&edajo andlisis, el
concepto del Ministerio Publico indica queriendo en cuenta que el
juicio sobre la oportunidad y conveniencia de laedidas adoptadas en la
normatividad en estudio es de caracter politicpor,lo mismo, de
competencia exclusiva del Congreso de la Repuljlichentre el Decreto
4449 de 2008 y la disposicion que le sirve de fomet#o, ello es, el
Decreto 4333 de 2008, existe una relacion de colaelxianto interna
como externa, dada su relacion tematica, sistermtitnalistica y|...]las
medidas adoptadas no subvierten principios, dereghwealores de orden
constitucional que le es dable respetar al legistagixtraordinarioen el
marco del Estado de Derechd.os fundamentos de la vista fiscal son:



2.1. Las medidas adoptadagiardan conexidad directa con el propdsito
de impedir la extension de los efectos generadoslpgercicio ilegal de
la actividad financierapues con éstassé reduce la posibilidad de desviar
los recursos y de eludir el control al lavado déass y a la captacion
ilegal de dineros del publico de manera masivalyitoal.” En su opinion,
“tales disposiciones penales contribuyen a la ekiin de factores de
riesgo, en cuanto con el cumplimento del debenftgrnacion se impide
la extension del delito en el tiempo, generandosmenor impacto social
con mayores posibilidades de recuperacion de logrsos invertidos; esto
por cuanto, con la informacion debida, la accionlae autoridades
encargadas de perseguir el delito puede ser madummy eficaZ.

En este sentido, el articulo 1° del Decreto 4442008 ‘genera un efecto
persuasivo y de mayor impacto sancionatorio — ditaqion del principio
de prevencién- dentro de la politica criminal dst&do que apunta a la
disminucién y eliminacion del delitoA su vez, el articulo segundo del
Decreto €sta dirigido a reprimir una conducta de encubrimiecual es la
de omitir los reportes a los cuales se esta obligpor norma juridica a la
UIAF.”

Existe conexidad entre los decretos 4449 y 4333008, puesén la parte
motiva de éste se hace expresa menciérnpaoliferacion de distintas
modalidades de captacion de recursos del publiedysera del marco
legal y algrave riesgo y amenazga que los captadores no ofrecen las
garantias y seguridades propias de las actividadriciera, haciéndose
necesaria la adopcién de medidas y mecanismossjgglea contrarrestar
las aludidas practicas desarticulando las redesamigadoras al servicio
de esos propdsitas eliminando el encubrimiento ya que al omitirse
deliberadamentgoor parte de las personas obligadas al suminist&o d
informaciones y reportes, éstagntribuyen a la consumacion del delito.
Para el efecto, el Ministerio Publico cita las ¢dasciones del decreto
declarativo de la emergencia social.

Anade que fa reforma evidencia un ajuste de las medidas pasta las
circunstancias y hechos acaecidos, a través deoldifrnacion del
ordenamiento penal contenido en una ley ordinaredexto de que el
mismo contribuya al propoésito de erradicar el delite captacion masiva y
habitual de recursos del public¢o



Ademas, afirma que las medidas adoptadas estgiddsia tontrarrestar
los efectos que gener6 la captacion masiva e ildgakcursos del
publica'.

2.2. Las medidas somdtneas y proporcionales al fin que con ekas
persigue, su necesidad es evidente y con su adopoi§e exceden los
limites constitucionalmente impuestos

En cuanto a la necesidad de la medida, la Procteadonsidera que ésta
se respeta puesa“‘practica ilegal de captacion de recursos del lpzthen
forma habitual...], tiene la potencialidad de atentar de manera grave
inminente contra la estabilidad institucional, etlen econémico y social
del Estado y la convivencia ciudadafa.] [L] a utilizacién de la potestad
punitiva...]constituye una medida necesaria para el restablecito del
orden econémico y social en las zonas afectadaglpgjercicio ilegal de
la actividad financierd.

Las medidas adoptadas samdgentes, pues ‘la descomposiciéon social y la
desintegracion del nucleo familiar que se origirsaamla falta de eficacia

de los instrumentos sancionatorios previstos dadalacion ordinaria,

la que es posible modificar bajo los estado de emeigé¢n.].”

De otra parte, la vista fiscal afirma que el aurnel# la pena y la creacion
de un tipo penal no contravienen la Constitucidmesto que en los estados
de emergencia es posible, a través de los declegadativos, modificar
estatutos legales de caracter ordinafio

2.3. Considera que las medidas son proporcionales, éstasddemas de
constituir un medio idéneo para la persecucionisnglacion del delito
financiero, contribuyen al mantenimiento y restabigento del orden
social[y] se implementan a través de las autoridades judisial
legitimamente constituidas para la investigacid@l yizgamiento penal en
el Estado Social de Derecho.].”



Concretamente, respecto de la proporcionalida®deteto 4449 de 2008,
el Procurador estima quis imposiciones de los articulos 325 y 325A del
Caddigo Penal, en los términos del Decreto 4336@B2n0 constituyen
para las personas que aparecen como destinatarsgeios pasivos del
delito, cargas publicas adicionales a las ya exitte en materia de
sometimiento al ordenamiento punitivo, ni modifit@nderechos y
garantias de los investigados, consagrados engislcion ordinarig por
esto, en cuanto se mantienen los principios cartstihales de presuncion
de inocencia y debido proceso, los principios rextalel sistema penal y
en general, las garantias procesales, las medid&ssg contieneen la
normativa en estudio no exceden las facultadegatas por la
Constitucion Politica al legislador extraordinanose producen al amparo
del interés general que subyace en la declaratdeda emergencia
social[...]".

Dada la emergencia social descritse advierte, ademas de una
dosificacion proporcional de los hechos que sirderfundamento a tales
medidagdsic], la existencia de una conexidad interna entre las
consideraciones hincales de la emergencia y ekeoihb de las
disposiciones relativas a la modificacion y amgligcde los tipos penales
gque se encuentran en intima relacion con el ddi&@aptacion masiva y
habitual de dineros del publico.

Indica que debido a que las medidas bajo anaksi€éntran en el
aumento de la pena de prision y la introducciérudenuevo tipo penal
autonomo, para cuyo efecto quien funge como letdpsgla.] tiene la
facultad configurativa de las normas punitivas soifecion a la politica
criminal del Estado, las mismas no contienen restoines o limitaciones
al ejercicio de los derechos constitucionédles

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia



La Corte Constitucional es competente para dedafinitivamente sobre
la constitucionalidad de los decretos dictadog@mieio de las facultades
derivadas del articulo 215 de la Constitucion, sdgldispuesto en el
articulo 241 numeral 7° de la Carta Politica.

Examen formal del Decreto 4449 de 2008

En cuanto a los requisitos formales que el dedegislativo revisado debe
cumplir, la Corte observa que el Decreto 4449 diB20) se dicté en
ejercicio de las facultades constitucionales yleggan especial las
conferidas por el articulo 215 de la Constituciofitea, en desarrollo de
lo dispuesto en el Decreto 4333 de 2008, que deeldEstado de
Emergencia Social en todo el territorio nacionakega firmado por el
Presidente de la Republica y todos sus ministies,sea como ministros
titulares o encargados de una o varias cartenas;, funcionarios
encargados de las funciones de direccion de ursteiio 3) Tiene una
parte motiva que refiere brevemente a la necesidabnjurar la
emergencia social declarada mediante Decreto 482808 y versa sobre
la justificacion del establecimiento de un nuepo fpoenal para sancionar la
omisién de reportes sobre transacciones en efectiovilizacion o
almacenamiento de dinero en efectivo y el aumesttigb penal que
sanciona el delito de omisién de control; y 4) éupedido el 25 de
noviembre de 2008, es decir, dentro del términlosi¢reinta (30) dias de
vigencia del Estado de Emergencia Social declgpadel Decreto 4333 de
2008.

En conclusion, el decreto es constitucional par aspecto.

Examen material del Decreto 4449 de 2008

Problema juridico a resolver en la presente ocasion

El Decreto 4449 de 2008 modifica la normatividadgden lo relacionado
con los delitos de omision de control de las tracisaes en efectivo. En



primer lugar, modifica el sujeto activo del delite omision de control
establecido en el articulo 325 de la Ley 599 de aDpasar delémpleado
o director de una institucion financiera o de coivas que ejerzan
actividades de ahorro y crédital “empleado o administrador de una
institucion financiera o de cooperativas que ejeraatividades de ahorro
y créditd.

Segundo, el Decreto 4449 de 2008 aumenta la pepasitan dispuesta en
el articulo 325 mencionado, pues teihta y dos (32) a ciento ocho (108)
mesesse pasa atfeinta y ocho (38) a ciento veintiocho (128) méses

Tercero, el Decreto bajo analisis establece unmtipe penal dedmision
de reportes sobre transacciones en efectivo, nzacilbn o
almacenamiento de dinero en efectj\que impone las mismas penas que
el articulo 325 modificado, a todo aquel gestando obligado a hacerlo,
de conformidad con el ordenamiento juridico, dellsmmente omita el
cumplimiento de los reportes a la Unidad de Infociaa y Analisis
Financiero (UIAF) para las transacciones en efectivpara la

movilizacion o para el almacenamiento de diner@fctivo

Corresponde a esta Corporacion resolver si lasa®panales descritas,
promulgadas por el Presidente de la Republicar&idvile la emergencia
social declarada por medio del Decreto 4333 de , X¥#)8justan a la
Constitucion y a la Ley estatutaria que reguleektados de excepcion
(Ley 137 de 1994).

Para examinar las medidas descritas, la Corte¢gribira la
jurisprudencia de la Corte respecto de los reqsisie constitucionalidad
de los decretos que establecen medidas para ctarfrora emergencia
economica, social o ecologica, (ii) analizara kxgpuisitos especificos
aplicables a los decretos de emergencia que madikcnormatividad
penal, y (iii) aplicara los requisitos anterioré®acreto 4449 de 2008.



Marco del ejercicio de las facultades legislativas por parte
del Gobierno durante el estado de emergencia econémica,
social o ecoldgica.

En varias ocasiones, la Corte ha revisado deceetaminados a superar
estados de emergencia econdémica, social o0 ecoldgirabase en la
Constitucion y en la Ley Estatutaria de EstadoBxdgepcion y teniendo en
cuenta la jurisprudencia en la materia, a contildumese realiza un resumen
de los requisitos que deben cumplir los decrewisliivos dictados al
amparo de dicha emergencia.

Como lo ha sefialado esta Corporacién, Unicamenteodeel respeto a los
principios del constitucionalismo se puede entendero legitima la
utilizacién de los poderes excepcionales en catbelzgjecutivo Los

limites constitucionales al actuar del Gobiernersauentran plasmados en
varias fuentes: (i) el propio texto de la Cartd,|@ Ley estatutaria de los
estados de excepcion, y (iii) los tratados intaorades sobre derechos
humanos ratificados por Colombia, en especial lesppr su funcion
prevalecen en el orden interno en virtud del adi®3 de la Carta En la
presente sentencia, procedemos, a resumir los patodologicos que han
de realizarse en un juicio de constitucionalidadngelidas excepcionale:

2.2.1. El juicio de conexidad material que estudia si las medidas
adoptadas se refieren a la misma materia de las causas que
justificaron la declaratoria del estado de excepcién. Este juicio lo
establece expresamente el articulo 215 de la Carta y ha sido
desarrollado por la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion
Especificamente respecto de las medidas concebidas en un estado de
emergencia econdémica y social, la conexidad puede ser definida de
acuerdo a dos elementos:

() las medidas han de estar dirigidgxslusivamentea conjurar la crisis e
impedir la extension de sus efectos. De esta maelkenajetivo de las
medidas Unicamente ha de ser el de superar la enwagoor la que
se declaré la excepcion. No es admisible una megliddenga otras
finalidades



(i) En cuanto a la materia sobre la cual tratamtedidas adoptadas,
ésta ha de tener una relacdirectay especificacon los temas de que
trata la crisis que se intenta afrontar. No sopiatxdes las medidas
sobre temas que no tienen una correspondenciaudalicad
inmediata (en términos causales) y concreta caswito pro el cual
se declaré la emergencia

2.2.2. Unjuicio de ausencia de arbitrariedadonsistente en establecer si
la medida adoptada desconoce alguna de las prambgexpresamente
establecidas en la Constitucion para el ejercieitad facultades
excepcionales.

2.2.3. Unjuicio de intangibilidadorientado a verificar si la medida
adoptada respeta los derechos intangibles cuyemeéskencial es
intocable, segun lo dispuesto en la Constitucigsfratados
internacionales y la Ley estatutaria de los estddasxcepcion.

2.2.4. Unjuicio de no contradiccion especificae acuerdo al cual se
analiza si las medidas del Ejecutivo estan derdgrnosldemas limites que
establecen la Constitucion y los tratados inteoredes durante la vigencia
de un estado de excepcidn. Especificamente resgedss situaciones de
emergencia econdmica, social o ecoldgica, el gobigene las facultades
enunciadas en los articulos 47 y 49 de la Ley E3Y99. A su vez, la
constitucionalidad del ejercicio de tales facultadepende de que no
exista una contradiccion especifica con la Corwfituy los tratados
internacionales Ello se aprecia en cada caso @mien cuenta que un
estado de excepcion permite excepciones a lasrggterales siempre que
no se afecten los limites anteriormente sefialados.

Tras cumplir los requisitos anteriores, que “versan tinicamente
sobre violaciones groseras de la Constitucion, los decretos de
facultades legislativas excepcionales han de ajustarse a las
condiciones establecidas en los articulos 8,y 10 a 14 de la Ley
estatutaria de estados de excepcion. Estas corresponden a los
siguientes juicios:



2.2.5. Eljuicio de finalidad dirigido a verificar que cada una de las
medidas adoptadas en los decretos legislativos diséeta y
especificamente encaminada a conjurar las causda perturbacion y a
impedir la extension de sus efeét@aticulo 10 de la Ley 137 de 1994).

2.2.6. Eljuicio de motivacion suficientedirigido a constatar que el
gobierno haya apreciadto$s motivos por los cuales se imponen cada una
de las limitaciones de los derechos constituciasiatexpresado razones
suficientes para justificar tales limitacionesip 8 de la Ley 137 de
1994).

2.2.7. El juicio de necesidad, segin el cual las medidas adoptadas
han de ser “necesarias para lograr los fines que dieron lugar a la
declaratoria del estado de excepcion” (articulo 11 de la Ley 137 de
1994). Segun lo ha establecido la Corte, “este juicio versa sobre la
relacion de necesidad entre el fin buscado y el medio empleado
para alcanzarlo. [...] [Clomprende dos partes en las cuales se juzga
si el Presidente [...] incurrié en un error manifiesto de apreciacion
acerca de la necesidad de la medida: a) el juicio de necesidad
factica, orientado a examinar si las medidas adoptadas [...] son
necesarias para superar las causas de la crisis [...] o impedir la
extension de sus efectos; y b) el juicio de necesidad juridica, o juicio
de subsidiariedad, dirigido a establecer si existen normas que
regulen situaciones similares en tiempos de normalidad y, en caso
afirmativo, si estas medidas ordinarias preexistentes son idoneas
para enfrentar la situacion excepcional”

2.2.8. Un juicio de incompatibilidad, mediante el cual se
verifica si el Gobierno Nacional ha expresado “las razones” por las
cuales las normas ordinarias suspendidas“son incompatibles con el
correspondiente estado de excepcion” (articulo 12 de la Ley 137 de

1994).

2.2.9. Un juicio de proporcionalidad, dirigido a examinar si las
medidas adoptadas durante el estado de excepcion son



excesivas. Las medidas han de “guardar proporcionalidad con la
gravedad de los hechos que buscan conjurar”y a las limitaciones
que se impongan al ejercicio de los derechos y libertades “sélo sera
admisible en el grado estrictamente necesario, para buscar el
retorno a la normalidad” (articulo 13 de la Ley 137 de 1994). A su
vez, de acuerdo a la norma citada, el analisis de proporcionalidad
cuenta con dos juicios diferentes. El primero de ellos, consiste en
estudiar la relaciéon entre los costos de la medida adoptada en
términos de limitaciones de intereses constitucionales y la gravedad
de los hechos que busca conjurar. Por ejemplo, no seria aceptable la
creacion de un instrumento excepcional que restringe drasticamente
los derechos constitucionales con el fin de contrarrestar
marginalmente la crisis. El segundo juicio verifica que no existe una
restriccidén innecesaria de los derechos, dado que esta limitacion
“solo sera admisible en el grado estrictamente necesario para
buscar el retorno a la normalidad.” Por ejemplo, si existen un
medio exceptivo menos lesivo en cuanto a las limitaciones a los
derechos, y a la vez, igual o mas efectivo que la medida escogida, ésta
ultima seria desproporcionada y por ende inexequible. La Corte ha
establecido que el principio de proporcionalidad “es un concepto
relacional cuya aplicacion busca colocar dos magnitudes en
relacion de equilibrio. El concepto de la proporcionalidad remite a
la relacion de equilibrio entre distintos pares de conceptos, como
supuesto de hecho y consecuencia juridica, afectacion y defensa,
ataque y reaccion. (...).

2.2.10. Unjuicio de no discriminacién que estudia que las medidas no son
discriminatorias por razones de raza, lengua,iéeljgrigen nacional o
familiar, opinion politica o filosofica (articulodlde la Ley 137 de 1994).
Asi, el derecho a la igualdad mantiene su vigethgiante un estado de
excepcion.

Ahora bien, la Corte ha establecido quadndo una disposicion
contraviene prima facie algunos de los limites n@rados, es decir,
cuando a primera vista no pasa uno de los juiciusneiados, la Corte, sin
seguir necesariamente cada uno de los pasos meéwido$ sintetizados
anteriormente, declara la inexequibilidad de la mar correspondiente.



Hasta aca la descripcion de los requisitosigqugenerihan de ser aplicados
para el estudio de constitucionalidad de las meddaedidas en medio de
un estado de emergencia econdmica, social o ecaldgo obstante, en
caso de que dichas medidas involucren algunas itacldnes a la
normatividad penal, la Corte considera que elldtéiraiin mas de las
facultades del gobierno en la materia. Esto saexph el apartado
siguiente.

La posibilidad de ejercer el poder punitivo en el estado de
emergencia econdémica y social y la vigencia de las
modificaciones penales introducidas.

A pesar de que la tipificacion de conductas perdueante los estados de
excepcion como mecanismo para superar la pertdnpdel orden publico
y econdémico no fue una medida extrafia bajo la gigethe la Constitucion
de 1886, el abuso de este recurso, especialmeraeteel estado de sitio,
llevd al constituyente de 1991 a regular el ejévaie las facultades
excepcionales que podia desplegar el Ejecutivantiitas estados de
excepcion con dos finalidades especificas. Poadm torregir los abusos
en que se habia incurrido en el pasado y, por@| permitir que el
Ejecutivo contara con herramientas suficientes pafilntar momentos
criticos e impedir la extension de sus efectostioaie los abusos que
quiso corregir el constituyente estaba el relador@n la duracién de los
estados de excepcion, la temporalidad de las fategtotorgadas al
Ejecutivo, asi como con la suspension y la restmcimdefinida de los
derechos Esta preocupacion también estuvo preseretramite
legislativo seguido para la adopcion de la Ley tattsia de Estados de
Excepciéon

En cuanto a la posibilidad de acudir durante |tades de excepcién al
derecho penal, dada la frecuencia con que seduéifite recurso durante el
estado de sitio bajo la vigencia de la Constituciéri886, tanto el
constituyente de 1991 como el legislador estaturi1993 establecieron
limites materiales y temporales para el emplecstietgpo de medidas,
bajo el entendido que si bien el legislador ordonaene una potestad de
configuracion amplia pero no ilimitada, la limiténial ejercicio de esta
facultad por parte del legislador excepcional esraayor bajo los estados
de excepcion, como garantia de los derechos ytoeages principios



democratico, de legalidad en materia penal, denedzbidad y de
proporcionalidad

A continuacion se analizan las competencias daidete de expedir
normas penales por medio de decretos legislatves&ados de
emergencia econdmica. Antes de entrar especifidens@ana materia, se
describe la jurisprudencia constitucional acerddenea.

La jurisprudencia constitucional en el contexto de la
conmocion interior

La Corte se ha pronunciado varias ocasiones aderozdidas penales
expedidas en situaciones de conmocion interiooryepde, dirigidas a
conjurar situaciones criticas queténtan de manera inminente contra la
estabilidad institucional, las seguridad del Estata convivencia
ciudadand (articulo 213 de la Constitucion).

En dichas situaciones, la Corte ha reconocido @ley Estatutaria
establece explicitamente para el estado de conmotgrior, entre otras
facultades, la competencia defificar penalmente conductas, aumentar o
reducir penas, asi como modificar disposicioneprdeedimiento penal

No obstante, esta Corporacion ha indicado queddedlicaracter
eminentemente temporal de las medidas expedidastados de
conmocion interior y en aplicacion del principiofdeorabilidad, las
normas penales correspondientes tienen variagtimares materiale y
temporales.

Asi, en la sentencia C-939 de 2002 la Corte deat@dequibles unas
medidas de conmocidn interior que establecian uraantécnica de
tipificacion para el delito de hurto de hidrocadmiy sus derivados, por
considerar que se habian vulnerado los requisg¢@®dexidad y
necesidad. A continuacion se citan algunos apegtegantes de dicha
sentencia.



En relacion con la conmocion interior la Corte sefial6 que en vista de
que “el modelo democrdatico implica que la definicion de tales
elementos normativos esta reservada al pueblo, representado en el
legislador”, en las situaciones de excepcion “que admiten la
declaracion de estados de guerra o de conmocion, se autoriza a un
poder estatal distinto del legislador dictar el marco normativo que
define el uso de la fuerza y la capacidad de coaccion del Estado. Por
ser anomalo e involucrar una alteracién radical del orden
constitucional (la ley es dictada por el legislador), se ha
contemplado que dichas facultades son eminentemente

temporales. Para el caso de la conmocién interior, la eminente
temporalidad “tiene como consecuencia que resulta absolutamente
prohibido que los efectos juridicos de las medidas adoptadas
durante el estado de conmocion se prolonguen mas alla del término
preuvisto en la Constitucion.

Armonizando los principios de temporalidad de las medidas de
conmocion y de favorabilidad de la ley penal, la Corte concluy6 que
“no es posible incrementar los limites de los correspondientes tipos
penales ordinarios y mucho menos los maximos posibles seiialados
en el Codigo Penal. Sélo es viable, hacer variaciones punitivas que
en virtud del principio de favorabilidad puedan seguir rigiendo
atin después de terminada la conmocioén interior.”

En dicho, caso, la norma penal no seria efectiva, dado que en virtud
del principio de favorabilidad no es posible aplicar la norma penal
que es eminentemente transitoria. Asi, “la falta de eficacia y de
idoneidad se deriva del hecho de que en virtud del principio de
favorabilidad, se habra de aplicar la ley penal mas favorable, lo
que implica que una vez levantado el estado de conmocién interior,
tinicamente se podria imponer la pena ordinaria o, si se ha
condenado a la persona, se le reducira la pena en la misma
proporcion”.

Ahora bien la Corte indic6 que “una situacion distinta es aquella en
la cual el legislador ha establecido que determinada conducta es
punible, pero el Gobierno introduce modificaciones en la
descripcion del tipo —por ejemplo, precisa ciertas conductas



(contenidas, de manera abstracta, dentro del tipo ordinario) a fin
de dar claridad sobre el alcance del tipo penal-.”

En cuanto a la tipificacion de nuevas conducta€olide observa queel
tipo penal no puede subsistir una vez levantadsieldo de conmocion vy,
por lo mismo, deben cesar los efectos derivadosmtel Ello implica que
la persona condenada por estos hechos puniblesagaienh libertad una
vez levantado el estado de conmocion o que latigaesn que se
adelante por la comision del hecho punible deb&sac en el mismo
evento. || Lo anterior obliga a considerar, de nueha eficacia juridica de
las medidas que se adopten durante el estado deamén. A fin de que
resulten idoneas para alcanzar el fin — protecai@los bienes juridicos y
sancion de la conducta desviada -, se impone gas agdidas sean
eficaces durante el estado de conmocién, pues;arecer de referente en
la legislacion ordinaria, resulta imposible la pregcion legitima de
algunos de sus efectos. Por lo tanto, el términgima de las sanciones
imponibles debe ser igual al término maximo durastteual pueden tener
vigencia y aplicabilidad las disposiciones dictadasante la conmocion.

Ahora bien, las anteriores decisiones han sidodasian situaciones de
conmocion interior. Dado que existe una concepamplia de orden
publico, no existe un tipo de medida predetermirn@ata cada categoria de
estado de excepcidn, sino que es en cada case@tmouando el Ejecutivo
evalla cudl es la medida excepcional requeridarpatablecer el orden
publico. De este modo, es posible acudir al podaitipo excepcional,
pero siempre sometido a los limites constitucianglestatutarios. No
obstante, al comparar las facultades establecidbsarticulos 213, 214 y
215 de la Constitucion observamos que existenatiteas importantes
entre el mencionado estado de excepcion y el ed@émergencia
econdmica y social. En efecto, como se explicoigancia de las medidas
expedidas por medio de la conmocion interior cudntan pronto finaliza
dicho estado excepcional. No obstante, tal comgidwmaceptado por la
jurisprudencia, el articulo 215 de la Carta estabbpie en principio, las
medidas legales proferidas en el estado de emeagermnomica tienen un
caracter permanente.

¢ Significa lo anterior que el constituyente y gidkador estatutario
establecieron limites temporales y materiales enkedidas que puede



adoptar el gobierno en conmocion interior, perotales limites no tienen
aplicacidon cuando se trata del estado de emergeoai@®mica, social y
ecolOgica La respuesta a ese cuestionamiento aiveegomo pasa a
analizarse en el apartado siguiente. A su vezfdeeticia relativa a la
vigencia de las normas expedidas en las dos situeide urgencia tiene
consecuencias importantes respecto de la aplicdeidos principios de
finalidad y necesidad de los decretos de emergencia

Competencia del Presidente de la Republica de modificar
la normatividad penal en un estado de emergencia
economica y social

El articulo 215 de la Constitucion

El articulo 215 establece que en una emergencraatoa, social o
ecoldgica, con el fin exclusivo de conjurar laisris sus efectos, el
Gobierno podradictar decretos con fuerza de lagcluyendo medidas
para ‘establecer nuevos tributos o modificar los exigg€nEn el caso de
los tributos, la norma constitucional indica quehdis ‘medidas dejaran de
regir al término de la siguiente vigencia fisca)\® que el Congreso,
durante el afo siguiente, les otorgue caracter aremte’

De manera general, respecto de las demas medadadat por el
Presidente y sus Ministros el articulo 215 supermsagra quecl
Congreso, durante el afio siguiente a la declaratale la emergencia,
podra derogar, modificar o adicionar los decretoguwe se refiere este
articulo, en aquellas materias que ordinariamertde de iniciativa del
Gobierno. En relacién con aquellas que son de atiica de sus miembros,
el Congreso podra ejercer dichas atribuciones eotiempo Las mismas
normas se consagran en los articulos 47 y 49 ldeyl& statutaria de los
Estados de Excepcion

En la sentencia C-353 de 199, la Corte al aboldscance del articulo
215 de la Carta, preciso cudles eran las razomssitt@ionales de la



concentracion en el Ejecutivo de las atribucionesag ordinario le
corresponden al Congreso de la Republica, endosesites términos:

“(L)a urgencia de conjurar las causas que dan origela declaracién de

un estado de excepcidon, asi como la de impedixtension de sus efectos,
hace necesaria la concentracion, en un solo érgdedacultades y
competencias que de ordinario no tiene, con elaifitde dar una
respuesta inmediata a los hechos generadores desia. Respuesta que el
legislador, a causa de tramites y procedimientaspjos de la formacion de
leyes, no puede otorgar prontamente.

Asi, es en el Gobierno Nacional, y especificamentel Presidente de la
Republica, donde confluyen una serie de facultgdesen época de
normalidad le son ajenas”.

Como se observo, estas disposiciones han de sgorigtiadas de acuerdo a
los requisitos que la Constitucion y de la ley tesésia han establecido
acerca de las medidas tomadas en estados de exgdptcomo lo ha
senalado la jurisprudencia. No obstante, al tratdesmodificaciones de la
normatividad penal, surgen ciertos requisitos mégeates, en aplicacion
de los principios de legalidad, de favorabilidadieyirretroactividad de la
ley penal, los cuales son intangibles segun aldotid® de la Ley
Estatutaria de Estados de Excepcion. En el siguigpartado se analizan
estos limites.

La posibilidad de adoptar medidas punitivas en decretos
legislativos dictados en Emergencia Econémica, Social o
Ecologica.

El primer interrogante que se plantea la Corte es si la Constitucion
permite al Gobierno expedir normas que creen o modifiquen tipos o
que aumenten las penas de conductas punibles durante la
emergencia social. La respuesta a esta pregunta es afirmativa.



Los articulos 212, 213, 214 y 215, no establecetiporde medida
especifico para cada estado de excepcion. El @puatlidas que pueden
ser adoptadas por el Ejecutivo en ejercicio de esattades excepcionales
esta limitado a aquellas que resulten estrictamegttesarias para conjurar
la crisis de que se trate. Dado que existe unaepmitin amplia de orden
publico, no existe un tipo de medida predetermin@ada cada categoria de
estado de excepcion, sino que en cada caso cororegsponde al
Ejecutivo evaluar cual es la medida excepcionaledda para restablecer
el orden publico. De este modo, es posible acligho@er punitivo
excepcional, pero siempre sometido a los limitesttiicionales y
estatutarios.

El articulo 215 de la Constitucion, asi como los articulos 47y 49 de la
Ley estatutaria de estados de excepcion establecen que el Gobierno
puede “dictar decretos con fuerza de ley destinados exclusivamente
a conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos”. Las
disposiciones mencionadas incluyen la posibilidad de crear o
modificar tributos. Pero de ninguna manera excluyen otras medidas
particulares que puedan ser adoptadas por el Gobierno para
enfrentar la emergencia.

A diferencia de la amplitud de estas normas, para el caso del estado
de conmocion interior la Ley Estatutaria consagr6 una serie de
facultades especificas en cabeza del Gobierno. El articulo 38 de la
Ley 137 de 1994 indica que “ademas” de las facultades generales
relativas al estado de conmocion interio, el Gobierno tiene la
facultad de adoptar un nimero amplio de mecanismos concretos de
intervencion del orden publico. A su vez, la jurisprudencia de la
Corte ha juzgado de manera amplia las competencias para tomar
medidas de emergencia que no estan explicita y literalmente
descritas en las normas constitucionales o estatutarias Por estas
razones, la Corte concluye que la Constitucion no excluye la
utilizacién de las medidas punitivas mencionadas

Para la Corte es razonable que con el objetivo de hacer frente a un
estado de excepcidon de orden econoémico, social o ecolégico, el
Gobierno tenga la facultad de hacer uso de un abanico amplio de
medidas, que ciertamente puede incluir herramientas de tipo
punitivo. Estas medidas pueden ser necesarias para contrarrestar la



crisis. Por ejemplo, es posible que mecanismos fiscales de tipo
contra-ciclico tales como beneficios tributarios o transferencias a
grupos vulnerables, sean inefectivas si no estan acompanadas de
normas punitivas que castigan el desacato de las reglas que ejecutan
las politicas correspondientes.

Ahora bien, el hecho de que el Gobierno tenga fade$ de establecer
medidas penales durante el estado de emergenci@rema, social o
ecoldgica, no significa que tenga libertad absdhgtrca de la
configuracion, disefio y ejecucion de dichos insaatos. Ni el legislador
excepcional ni el legislador ordinario disponeruda potestad absoluta en
la configuracion de los tipos penales en matefi@idien econémico
social, toda vez que se encuentran sujetos a losegaprincipios y
derechos constitucionales y particularmente alio€ipios de
razonabilidad y proporcionalida.

En la ley estatutaria el ejercicio del poder pwnitiurante los estados de
excepcion, fue regulado de manera expresa en iglilcapl sobre el estado
de conmocion interior, en donde se establecendémitateriales y
temporales, asi como condiciones muy estrictasquatilizacion. Aun
cuando no existe una norma similar en el capiM)adferido a la
emergencia social, este silencio no puede sepmatiido en el sentido de
gue las limitaciones y controles establecidos ptageslador estatutario a
las facultades excepcionales del gobierno searaegtiltables a la
conmocion interior 0 a la guerra exterior, y queerista ninguna
limitacion al ejercicio de tales facultades enrfeeegencia social. Una
interpretacion en tal sentido haria inocuos logdisrestablecidos por el
legislador estatutario y traicionaria la protecal@los derechos que se
establecio en la Carta para combatir los abuses @ercicio de los
poderes excepcionales.

Sobre este punto, en la sentencia C-224 de 2009, la Corte record6
que

“si bien es cierto que la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion
consagro bajo la denominacién “poder punitivo”, la posibilidad de
tipificar penalmente conductas y aumentar las penas para el estado



de conmocion interior, no por ello puede llegarse a la conclusion
excluyente y definitiva de su no aplicacion a las demas modalidades
de los estados de excepcion, como el estado de emergencia
econémica y social. La no regulacion expresa de una facultad en
dicha ley estatutaria no puede derivar necesariamente en su
prohibicion.

Dentro de las medidas legislativas que puede adoptar el legislador
extraordinario en el estado de emergencia, se contemplan las de
orden penal a efectos de que el Estado pueda responder de manera
oportuna e idonea a la amenaza o perturbacion grave e inminente
del orden economico y social. No se traiciona, entonces, el principio
democratico, al contrario, se profundiza en la democracia.

La Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion no es una clausula
pétrea. Puede ser modificada o adicionada por disposiciones del
mismo caracter que regulen la posibilidad de dictar medidas
penales en orden a conjurar la crisis econémica y social. Tampoco
es taxativa en los temas abordados, que implique necesariamente
que la no regulacion de determinados asuntos o su prevision para
cierta modalidad de los estados de excepcion, conlleve
indiscutiblemente a su prohibicion para las demas. El silencio no
puede erigirse necesariamente en una prohibicion.

Para la Corte resulta razonable que con el objetivo de hacer frente a
un estado de excepcion, como lo es la emergencia econémica y
social, el Gobierno Nacional disponga de un abanico amplio de
medidas dentro de las cuales se incluya las medidas de orden
penal.”

Como se ha manifestado, histéricamente la posdillide crear o
modificar tipos penales durante el estado de enmaigeecondmica no ha
sido un asunto extrafio al ordenamiento juridiccooabiano. Por ello, en
el afio de 1982, bajo la vigencia de la Constitudiactional de 1886, fue
avalada la constitucionalidad de la creacién deltipenal de captacion
ilegal de recursos del puablico. Lo anterior, sirefgnder avalar con ello la
constitucionalidad del presente decreto, pero si@@specto a considerar
bajo nuestro ordenamiento constitucional.



Este tipo de medidas que bajo la vigencia de lastitution de 1886, no
estaban sometidas a restricciones constitucion&esa Constitucion de
1991 si lo estan, por lo cual el ejercicio de gstéestad debe hacerse
conforme a los parametros constitucionales y etdats

Adicionalmente, debe recordarse que el articulo 2 de la Ley 137 de
1994 senala que el objeto de la misma es “regular las facultades
atribuidas al gobierno durante los estados de excepcion...La ley
también tiene por objeto establecer controles al ejercicio de las
facultades excepcionales del gobierno, asi como para proteger los
derechos humanos de conformidad con los tratados
internacionales,” por lo que, cualquiera que sea el tipo de estado
excepcional declarado por el gobierno, el ejercicio de las facultades
excepcionales durante éste debe regirse por los mismos limites
materiales y temporales establecidos en la ley estatutaria.

Como se analizara en los apartados siguientes, las medidas penales
referidas estan sujetas a requisitos de constitucionalidad atin mas
rigurosos que los descritos en el apartado 3.2 respecto de
mecanismos en los que la preservacion de las libertades de las
personas no depende en la misma medida del respeto del principio
de legalidad. A continuacion se estudian estos requisitos.

Régimen general del poder punitivo del Estado durante los
estados de excepcion

La Corte ha entendido que los derechos constitucionales de las
personas establecen unos limites a la potestad punitiva del Estado.
De esta manera, el nucleo esencial de los derechos fundamentales,
ademas de criterios de razonabilidad, proporcionalidad y estricta
legalidad, constituyen controles materiales para el ejercicio
ordinario de la competencia punitiv. Acerca del poder punitivo
ordinario, la jurisprudencia de esta Corporacion ha reiterado que
frente al ejercicio de la libertad de configuracién del legislador, las
normas constitucionales son un “control de limites..., con el fin de
evitar excesos punitivos.



Ahora bien, respecto de los estados de excepcidn, la Constitucion
prevé una situacion anémala en la que se faculta al 6rgano ejecutivo
para dictar normas con fuerza de ley. En proteccion del principio
democratico, la Constitucion condiciona y restringe las
competencias del ejecutivo en dichas situaciones excepcionale. A su
vez, de dichas restricciones se concluye que las facultades del
ejecutivo han de ser interpretadas de manera restrictiv.

A continuacion se describen estas limitaciones en material penal.
Estas son una aplicacién de los requisitos de constitucionalidad
establecidos para todos los decretos de excepcion.

(1) Juicio acerca de la definicion material de los bienes
juridicos protegidos.El Gobierno inicamente puede definir tipos
penales que estén dirigidos a proteger los bienes juridicos que el
estado de excepcion requiere tutelar Asi, en el caso del Estado de
emergencia econdémica, social y ecologica, es necesario que los tipos
estén definidos exclusivamente de tal forma que se encaminen a
proteger “el orden econémico, social y ecologico del pais” (articulo
215 de la Carta), y que corresponden a las condiciones especificas
por las cuales se declard la emergencia mencionada. La proteccion
de los bienes juridicos mencionados define materialmente el Ambito
de competencia penal del gobierno en estas situaciones. La creacion
o modificacion de tipos penales ha de incluir expresamente como
objeto de proteccion los mencionados bienes. La proteccion de otros
bienes juridicos, esta reservada al legislador.

(i1) Juicio acerca de una perturbacion concreta, grave e
inminente. El articulo 215 precitado, asi como las normas
estatutarias analizadas, requieren la especificidad en la materia
regulada por el decreto-ley. Aplicando esto al caso de las reformas
penales, el Gobierno inicamente puede adoptar medidas para
contrarrestar perturbaciones, que de forma especifica, grave e
inminente afecten el orden econ6mico, social o ecologico. No son
admisibles tipos penales para contrarrestar una amenaza o una crisis
que de manera abstracta pueda afectar la economia o el orden social.



Ademas, la medida ha de ser idonea, en el sentido de que la
descripcion de la conducta tipificada debe enfrentar de manera
efectiva las perturbaciones que afectan el orden econémico, social o
ecologico Dentro de esto, el bien juridico protegido por la conducta
punible ha de estar relacionado directamente con las perturbaciones
por las que se declar6 la emergencia. Asi, el riesgo para los bienes
juridicos protegidos ha de serpréximo y la relacion causal entre
éstos y la medida no puede estar mediada por elementos que
vuelvan esta relacion indirecta.

(i) Juicio acerca de suficiente motivacion de la relacion
de conexidad respecto de los sujetos activos de los hechos
punibles. El Gobierno ha de expresar claramente las razones por
las cuales se estima que las conductas punibles, realizadas por los
sujetos activos de las medidas, tienen capacidad de perturbar, de
forma especifica, grave e inminente el orden econémico, social o
ecoldgico. Es necesario senalar los motivos por los cuales las
limitaciones de los derechos constitucionales impuestas a los
mencionados sujetos tienen “una conexidad directa con las causas
de la perturbacion y los motivos por los cuales se hacen necesarios”
(articulo 8 de la Ley 137 de 1994).

De acuerdo a la jurisprudencia constitucional, “el gobierno ha de
restringir la definicion del tipo penal a aquellas personas —aunque
de manera abstracta- que generen la amenaza cierta y concreta a
los bienes juridicos tutelados, conforme al analisis y apreciacion
que el gobierno hizo de la situacion factica al momento de declarar
el.” Por esta razdn el Gobierno tiene el deber de hacer una
delimitacion clara entre diferentes conductas, de tal manera que
excluya aquellas que son similares, pero que no tienen capacidad de
perturbar el orden econdémico, social o ecologico. Segun la
jurisprudencia “iinicamente puede perseguir aquellas que
inequivocamente pongan en peligro los mencionados bienes
juridicos, sin incluir las conductas de personas que resulten
inofensivas en la relacion causal indicada.”

Adicionalmente, el Gobierno tiene la obligacion de hacer explicita la
situacion que se pretende enfrentar. Segin la Corte “esta carga de
hacer explicitas las razones, por otra parte, pone de manifiesto la



diferencia entre las competencias ordinarias del legislador y las
excepcionales del Gobierno, pues el primero puede argiiir meras
consideraciones de conveniencia, mientras que el seqgundo
tinicamente puede exponer razones de imperiosa necesidad, con lo
que se refuerza el caracter limitado de sus competencias y
facultades.

Por esta razén, el Gobierno esta obligado a concebir un tipo penal
que satisfaga el criterio de suficiente distincion. De acuerdo a esto,
es inconstitucional una media que establece un tipo que dada su
amplitud, incluye, dentro del grupo de conductas perseguidas,
aquellas que no afectan los bienes juridicos de la emergencia con la
que se trata de lidiar. Solamente puede tipificar las conductas que en
forma directa, especifica y exclusiva, estén relacionadas con los
motivos que dieron lugar a la emergencia.

(iv) Juicio de necesidad. Como se observo en el apartado 2, la
Ley estatutaria limita las facultades gubernamentales a aquellas
“necesarias para lograr los fines que dieron lugar a la declaratoria
del estado de excepcion” (articulo 11). La Corte entiende que en
relacion con el poder punitivo del Presidente y sus ministros, éste ha
de demostrar la manera como tales la punicion de tales conductas es
necesaria para superar la perturbaciéon del orden econémico, social o
ecologico.

Adicionalmente, es necesario que el Gobierno establezca de qué
manera las normas que regulan situaciones similares en tiempos de
normalidad no son idéneas para enfrentar la situaciéon excepcional”

(v) Juicio deestricta razonabilidad y proporcionalidadComo observamos
en el apartado 2, la Ley estatutaria establecélguemitacion en el
ejercicio de los derechos y libertades sélo sendhiaible en el grado
estrictamente necesario, para buscar el retorna adrmalidad (articulo
13 Ley 137 de 1994). Las etapas de este juiciogruddscribirse de la
siguiente maneraarimero, la finalidad que se persigue con la limia de
los derechos y libertades, puede ser exclusivanem®teccion del orden
econdmico, social y ecolégico, de tal forma quemgure la crisis y sus



efectos, en estricta relacion con la declaracioargencia correspondiente.
Segundo, la idoneidad de la medida busca demagteacon la punicion se
logra la realizacion de la finalidad mencionadacé&m, la necesidad de la
herramienta se orienta a analizar si los tiposlpsr@adinarios y las
sanciones correspondientes permiten o no alcahfimadegitimo. Cuarto,
es necesario estudiar si la definicién del tipamplica una restriccion
inadmisible o excesiva, incluyendo la vulneraciéhrdicleo esencial de un
derecho fundamental. Igualmente, es necesarioatansjue la sancion
prevista no resulte desmedida en relacion cordeegiad del hecho.

De manera adicional, cuando existen tipos penalesastigan conductas
gue se considera que perturban el orden econéstci@|l o ecologico, el
Gobierno esté obligado a explicar de manera sufeils razones por las
gue las conductas punibles ordinarias resultarmpeadibles con el estado
de excepcion. Asi, no son suficientes justificaegoque (i) se limitan a
sefialar que determinadas disposiciones son incdrgsaton el estado de
conmocién sin ofrecer argumentos que lo demuestrén,que la
argumentacion sea incoherente, irracional, incongipée o insuficiente
para dar cuenta de las razones de la incompa#bitie los tipos existentes

Ahora bien, como se observo la Ley Estatutaria ordena que exista
una relacion de proporcionalidad entre las medidas (punibles en el
presente caso) y la gravedad de las crisis que se enfrenta. El
elemento de la gravedad convierte el juicio en uno de estricta
proporcionalidad, lo cual implica que (i) se considere si el tipo
restringe inadmisible o excesivamente un derecho constitucional y
(ii) se analice la capacidad de afectacion de los bienes juridicos
tutelados por la conducta tipificada tal como esta definida.

En resumen, las limitaciones descritas en maten#ipa seialan (i) que
sé6lo es posible sancionar comportamientos queesteaintra el orden
econdmico, social o ecoldgico; (ii) que en la dgstdn del
comportamiento tipificado, deben tratarse las cotaduque de manera
directa perturben el orden econémico, social yagob; y, (iii) que el
sujeto activo, la conducta tipificada y el objetotpgido, deben estar en
directa conexién con las causas y motivos que dliligar a la declaratoria
de emergencia. No obstante, estos no son todashiiones
establecidas en la Constitucion y en la Ley Esdaautle Estados de



Excepcion. Es preciso analizar la vigencia de ledidas penales
proferidas en los estados de emergencia. De etlowgea el apartado
siguiente.

Vigencia de las medidas penales adoptadas en estado de
emergencia econémica, social o ecoldgica.

Como se observé, el articulo 215 superior estalileaeanera literal que
los decretos legislativos proferidos en la emergeecondmica tienen
vigencia permanente en el tiempo, a no ser quatede normas que
establecen o modifican tributos. En cuanto a ladificaciones del
régimen tributario, las medidas pierden vigeneildérmino de la siguiente
vigencia fiscdl, a no ser queél Congreso durante el afio siguiente, le
otorgue caracter permanenteézn relacion con las demas medidas
adoptadas para conjurar la crisis, el articuloi@diea que éstas pueden ser
modificadas o adicionadas por el Congreso, dudrdéo siguiente a la
declaratoria de emergencia para los casos de amtgre son iniciativa del
Gobierno, y en cualquier momento en las materiassqu de iniciativa de
los miembros del Congreso.

Esta norma constitucional fue desarrollada porea 137 de 1994 y leida
de manera aislada del resto del ordenamiento tacisthal y estatutario
llevaria a concluir que durante el estado de emergeocial, econdmica y
ecoldgica las medidas que se adopten en este esakzepcion no estan
sometidas a los mismos limites materiales y tenp®ue se sefialan para
la conmocion interior y para la guerra exteriopgt lo tanto, salvo las
medidas que crean o modifican tributos, todas éasas medidas que se
adopten, incluidas las penales, no estarian soasedidbs limites expresos
del articulo 44 de la Ley 137 de 1994 y tendriaactar de permanencia a
no ser que el Congreso las modifique o adicion@ Bste punto de vista,
en estado de emergencia econdémica, social y ecaléyiGobierno tendria
una facultad ilimitada de expedir medidas penaéesadlacter permanente

No obstante dicha lectura haria inocuo el esfupl@emado en la ley
estatutaria de estados de excepcion por desarcoldroles y restricciones
a las facultades que pueden ser ejercidas al ardpdos articulos 212 a
215 de la Carta, como quiera que dadas las limmasi que imponen la



Carta y la ley estatutaria para la conmocion iategl gobierno siempre
estaria tentado a escoger el estado de excepadmaypres facultades le
otorgase y menos restricciones le impusiera, intthpatemente del tipo
de crisis que tuviera que enfrentar.

Una interpretacion como esa facilitaria también spidesconocieran los
compromisos internacionales en particular en natkriderecho
internacional de los derechos humanos que proleist@ablecer mediante
los estados de excepcion restricciones permanardssderechos y
libertades fundamentales. Las politicas y medida&ssg adopten en ese
marco deben ser confrontadas con los estdndaessantonales de
derechos humanos para garantizar el respeto deiga de legalidad, al
Estado de derecho y al principio democratico

Sobre este punto, en la Sentencia C-224 de 20D8rta sefialo lo
siguiente:

Para esta Corporaciéon una interpretacion sistemafyaeleologica del
ordenamiento constitucional y la Ley Estatutarida@®Estados de
Excepcion, como de éstos y los convenios internalgs de derechos
humanos (art. 93 superior), permite sefialar quedesretos legislativos
penales adoptados durante el estado de emergesaiagje vigencia
temporal respetando las particularidades que ofrelcarticulo 215 superior.

Siendo el estado de excepcién una institucion dieldd de derecho que
como tal debe reunir determinadas condiciones wiggtps que actian a la
manera de garantias juridicas para preservar loeedbos humanos en las
situaciones de crisi, puede sefialarse que tantoegiodos de normalidad
como de anormalidad institucional la configuracida la politica criminal
del Estado se encuentra sujeta a limitaciones ddigudad y legitimidad al
regular un principio fundamental como lo es la fitael personal.

Ello implica incursionar en la plena observancialde principios de estricta
reserva legal, de legalidad y pro homine, propiedas instituciones
democraticas y del Estado de derecho.



El ejercicio de la potestad punitiva del Estadaiempo de normalidad
institucional corresponde al ambito exclusivo deh@reso de la Republica
(art. 150-2 superior). De ahi que el ejercicio dédtribucion por el
Ejecutivo durante el estado de emergencia (art. fiferior) conlleva
sustituir temporalmente las funciones originariateeconferidas a otra
rama del poder publico. Entonces, tanto el amhitocfonal (principio
democratico) como la materia regulada (tipos pesglbacen indispensable
gue las medidas legislativas penales deban sugi@rmos limites en su
vigencia a efectos de no suplantar definitivaméaieluntad popular y la
democracia representativa.

Como lo sostuvo el Relator especial para los estalioexcepcion de las
Naciones Unidas, Dr. Leandro Despouy, una adecuagdalacion y
correcta aplicacion de los estados de excepciovespiarda el equilibrio de
los tres poderes del Estado y posibilita el buertionamiento de los
mecanismos de control interno “por lo que el impade las medidas de
excepcion sobre el ejercicio de los derechos humasdransitorio, limitado
y compatible con el sistema democratico de gobigrnn

Una interpretacion conjunta y finalistica de la Gtitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos (art. 93 sopeyide la Ley
Estatutaria de los Estados de Excepcidn, condudarCorte sostener que el
principio de legalidad de la ley penal, propio dégimen democratico, no
puede ser restringido de manera intemporal (vigewia los decretos)
cuando el legislador excepcional ha hecho uso ddep punitivo durante el
estado de emergenci.

Los limites constitucionales a las competenciasedidas por el articulo
215 de la Constitucion y reguladas por la Ley Hdtaia de los Estados de
Excepcidn para el ejercicio del poder punitivo dueael estado de
emergencia, deben integrar el principio de estrieigalidad de la ley penal,
lo cual permite colegir en la existencia de podesesaordinarios que en
cuanto a las medidas adoptadas tendran vigenciapteates

La ausencia de una prevision expresa que le impamdjanite temporal a
las medidas punitivas que puedan ser adoptadastdunaa emergencia
social, econdmica y ecoldgica plantea una apacemtgadiccion entre los
limites temporales que surgen de la naturalezagdmédidas punitivas que
son tradicionalmente adoptadas durante el estadordrocion interior y
las que se adoptan en otro tipo de estados de@&oneuando tal
situacion se presenta, esta Corporacion ha sefqled®s menester



acudir a la ponderacion para lograr su armonizacidsi las cosas, la
distincién entre las nociones mencionadas, acabadsi un método de
interpretacion constitucional valido para lograr herencia interna
practica de las normas superiores, que superaitran formalista de
prevalencia de la especialidad sobre la generalidad

Si bien el articulo 215 Superior, no sefiala expnesde un limite temporal
para medidas distintas de la creacion de tribuags dd estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica, otrgsdisiones
constitucionales si establecen un limite tempdrajeacicio del poder
punitivo en estados de excepcion. Dicho limite terapsurge de una
interpretacion sisteméatica de las normas constiabes que rigen el
principio de estricta legalidad penal que operé&otan tiempos de
normalidad como bajo estados de excepcion.

Los limites constitucionales de las competencias@didas por el articulo
215 de la Carta y reguladas por la ley estatupania el ejercicio del poder
punitivo durante la emergencia econémica, soc&doldgica deben
integrar el principio de estricta legalidad dedw penal. En efecto, la
Constitucion, la Ley Estatutaria de Estados de goide y las normas
internacionales que hacen parte del bloque deitansnhalidad consagran
gue el mencionado principio no puede ser restrmmd& manera
desproporcionada en situaciones de excepcion.

(i) En virtud de los articulos 28 (“nadie puede ser [...] reducido a
prision o arresto, ni detenido [...] sino [...] por motivo previamente
definido en la Ley”, y 29 de la Constitucion (“Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa [...]” la Corte Constitucional ha reiterado la existencia del
deber del Estado de observar el principio de estricta legalidad, segiin
el cual, (i) la creacién de tipos penales y sus correspondiente penas
es una competencia exclusiva del legislador (reserva de ley en
sentido material y (ii) se ha de respetar el principio de tipicidad
(“nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa.

(ii) El articulo 4° de Ley estatutaria de estade®xicepcion consagro,
como uno de los derechos intangiblebgrincipio de la legalidad, de



favorabilidad y de irretroactividad de la ley pehaMediante la sentencia
que declar6 exequible esta norma estatutaria, ee Constitucional
considero que:

“En este articulo el legislador, valiéndose de laa@mcion Americana de
Derechos Humanos y del Pacto Internacional de DewecCiviles y Politicos,
enuncia una serie de derechos que califica de gitdes,durante los estados
de excepcion, los cuales no pueden ser objetosfeersion o restriccion
alguna por el legislador extraordinario, ya quesmsideran como bienes
imprescindibles para la dignidad de la persona homa

Durante los estados de excepcidn, es de comUnania que se afecten
ciertos derechos que la misma Constitucion perreséringir o limitar en
épocas de normalidad, valga citar: el derecho demién, el derecho de
asociacion, la libertad de circulacion, etc.; simbargo, existen otros que en
ninguna época pueden ser objeto de limitacion, clma@ontenidos en la
disposicion legal que se estudia, los cuales sosiderados como
inafectables.”

Por otra parte, el articulo 5° de la Ley estatat@drohibicion de

suspender derechglispone quelas limitaciones a los derechos no
podran ser tan gravosas que impliquen la negac®iod demas derechos
humanos y libertades fundamentales que no puedeusgendidos en
ningun estado de excepcipimcluyendo especificamente la prohibicion de
suspenderlds derechos consagrados en el articulo 29 de las@mcion
Politica. En el mismo sentido, el articulo 15 estatutar@hfive en los
estados de excepcidémterrumpir el normal funcionamiento de las ramas
del poder publico ni de los 6rganos del Estado.

(iii) En relacion con los tratados internacionalesderechos humanos
suscritos por Colombia, que segun el articulo 9& deonstitucié hacen
parte del bloque de constitucionalidad, se obsgnea

Primero, la Convencion Interamericana de Derechos Humanos en su
articulo 27 prohibe que en situaciones de emergencia el estado parte
suspenda, entre otros, las garantias relativas al “principio de
legalidad y de retroactividad. Por su parte, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado, en interpretaciéon de la norma
referida, que “dentro de los principios que informan el sistema



interamericano, la suspension de garantias no puede desvincularse
del ‘ejercicio efectivo de la democracia representativa’[...].” Ha
indicado también que “si la suspension de garantias no debe
exceder, como lo ha subrayado la Corte, la medida de lo
estrictamente necesario para atender a la emergencia, resulta
también ilegal toda actuacioén de los poderes puiblicos que desborde
aquellos limites que deben estar precisamente sefialados en las
disposiciones que decretan el estado de excepcion, aun dentro de la
situacion de excepcionalidad juridica vigente. [...] La Corte debe
destacar, igualmente, que si la suspension de garantias no puede
adoptarse legitimamente [...], tampoco pueden apartarse de esos
principios generales las medidas concretas que afecten los derechos
o libertades suspendidos, como ocurriria si tales medidas violaran
la legalidad excepcional de la emergencia, si se prolongaran mas
alla de sus limites temporales, si fueran manifiestamente
irracionales, innecesarias o desproporcionadas, o si para
adoptarlas se hubiere incurrido en desviacion o abuso de poder.

Por su parte, el articulo 30 de la Convencién indica que “las
restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no
pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el propésito para el cual han sido
establecidas.” Esta norma ha sido interpretada por la Corte
Interamericana de tal forma que la expresion leyes aplica a las
normas expedidas por el 6rgano legislativo:

“[L]a proteccion de los derechos humanos requiete dps actos estatales que
los afecten de manera fundamental no queden alrerloiel poder publico,

sino que estén rodeados de un conjunto de garaetidsrezadas a asegurar
gue no se vulneren los atributos inviolables dpdesona, dentro de las cuales,
acaso la mas relevante tenga que ser que las liioib@s se establezcan por
una ley adoptada por el Poder Legislativo, de adoezon lo establecido por la
Constitucion. A través de este procedimiento no sélinviste a tales actos del
asentimiento de la representacion popular, sino sgipermite a las minorias
expresar su inconformidad, proponer iniciativastidias, participar en la
formacion de la voluntad politica o influir sobra dpinién publica para evitar
gue la mayoria actle arbitrariamente.



“[...] Lo anterior se deduciria del principio [...] degalidad, que se encuentra
en casi todas las constituciones americanas elatesalesde finales del Siglo
XVIII, que es consubstancial con la idea y el desdlr del derecho en el
mundo democratico y que tiene como corolario lgpsaeion de la llamada
reserva de ley, de acuerdo con la cual los dereftiodamentales sélo pueden
ser restringidos por ley, en cuanto expresion legitde la voluntad de la
nacion.

“[...] La reserva de ley para todos los actos de mencion en la esfera de la
libertad, dentro del constitucionalismo democraties un elemento esencial
para que los derechos del hombre puedan estarigagente protegidos y
existir plenamente en la realidad. Para que losipipios de legalidad y
reserva de ley constituyan una garantia efectivibdelerechos y libertades de
la persona humana, se requiere no soélo su proclamaormal, sino la
existencia de un régimen que garantice eficazmantgplicacion y un control
adecuado del ejercicio de las competencias derganos.

“[...] [E]l vocablo leyes cobra todo su sentido 16gie historico si se le
considera como una exigencia de la necesaria lirotaa la interferencia del
poder publico en la esfera de los derechos y ldmes de la persona humana.
La Corte concluye que la expresion leyes, utilizadael articulo 30, no puede
tener otro sentido que el de ley formal, es dewrma juridica adoptada por el
organo legislativo y promulgada por el Poder Ejéeot segun el
procedimiento requerido por el derecho interno ddacEstado.

“[...] En una sociedad democratica el principio dgédidad esta vinculado
inseparablemente al de legitimidad, en virtud dgtiesna internacional que se
encuentra en la base de la propia Convencion, inedadl ‘ejercicio efectivo de
la democracia representativa ', que se traduceriatia, en la eleccion popular
de los 6rganos de creacion juridica, el respeta participacion de las
minorias y la ordenacién al bien comun.

“[...] En consecuencia, las leyesque se refiere el articulo 30 son actos
normativos enderezados al bien comun, emanadd3atkdr Legislativo
democraticamente elegido y promulgados por el P&jecutivo. Esta
acepcion corresponde plenamente al contexto gewleréd Convencion dentro
de la filosofia del Sistema Interamericano. Soltelaformal, entendida como
lo ha hecho la Corte, tiene aptitud para restringirgoce o ejercicio de los
derechos reconocidos por la Convencion.



En segundo lugar, el articulo 4.2. del Pacto I@eional de Derechos
Civiles y Politicos establece que en las menciomadaaciones
excepcionales no esta autorizadaspension algurialel articulo 15 del
Pacto, relativo adl principio de legalidad de la ley peridtl Comité de
Derechos Humanos por su parte, ha interpretada dichma como la
prohibicién de suspender girincipio de legalidad en materia penal, esto
es, el requisito de que la responsabilidad perlalgena vengan
determinadas exclusivamente por disposiciones slgreoncretas de la ley
en vigor y aplicable en el momento de cometeraetelo la omision, salvo
gue por ley posterior se imponga una pena mas|leje

En tercer lugar, la Opinién Consultiva sobre eld#corpus bajo
suspension de garantias, también se refiere alteatémporal que debe
tener la restriccion del principio de legalidaddegtados de excepcion:

38. Si la suspensién de garantias no debe excede lo ha subrayado la
Corte, la medida de lo estrictamente necesario [zemder a la
emergencia, resulta también ilegal toda actuaciérias poderes publicos
que desborde aquellos limites que deben estargaeente sefialados en
las disposiciones que decretan el estado de exoepaiin dentro de la
situacion de excepcionalidad juridica vigente.

39. La Corte debe destacar, igualmente, que sigpension de garantias
no puede adoptarse legitimamente sin respetardadiciones sefialadas
en el parrafo anteriortampoco pueden apartarse de esos principios
generales las medidas concretas que afecten losdwes o libertades
suspendidos, como ocurriria si tales medidas vialata legalidad
excepcional de la emergencia, si se prolongaran rali& de sus limites
temporalessi fueran manifiestamente irracionales, innecesao
desproporcionadas, o si para adoptarlas se hubiecarrido en desviaciéon
0 abuso de poddresaltado agregado al texto)

Asi mismo, en virtud del articulo 3° del Ley Estatia de Estados de
Excepcion, establece en dichos regimenepriavalencia de los tratados
internacionale% Segun lo consagrado en dicha nornakg tonformidad
con el articulo 93 de la Constitucion Politica, [Bsatados y Convenios
Internacionales sobre Derechos Humanos ratificgomsel Congreso de
Colombia prevalecen en el orden interno. En todsocse respetaran las
reglas del derecho internacional humanitario, colmestablece el
numeral 20. del articulo 214 de la Constitucion.dranciacion de los
derechos y garantias contenidos en la Constitugién los convenios



internacionales vigentes, no debe entenderse cagacan de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figurgnesamente en ellds

(iv) En resumen, se observa, que los articulos 28 ¢e la Constitucion,

los articulos 4° y 5° de la Ley Estatutaria de destale Excepcion y las
disposiciones relevantes de la Convencién Interiaamea de Derechos
Humanos y del Pacto Internacional de Derechosé&3ivilPoliticos,

resaltan la importancia del principio de estrietgalidad de la ley penal, el
cual no puede ser restringido de manera ilimitadeynporal en estados de
excepcion.

Ahora bien, esto no quiere decir que en nuestimegconstitucional no
esté previsto limitar dicho principio, dadas laswnstancias urgentes y
andmalas mencionadas en los articulos 212 a 2lEb@arta. Como ya se
concluyo anteriormente en esta sentencia, la piosibide crear o
modificar normas penales por parte del gobiernestados de excepcion,
puede ser vital para la supervivencia del réginoestitucional mismo.
Especificamente, las limitaciones establecidassgritas respecto de las
medidas que el Presidente y sus ministros puedgstarcen una
emergencia econdmica y social, permiten la creazidiodificacion de
normas penales, siempre y cuando éstas cumpldonsoequisitos
enunciados en el apartado 3.3.2.2.

La Ley Estatutaria de Estados de Excepcion estaliettes materiales y
temporales para que el ejercicio del poder punpiimoparte del gobierno
durante la conmocién interior. Tales limites surdera naturaleza misma
de la facultad punitiva y son, por lo tanto, afdiea a cualquiera de los
estados de excepcion. En cuanto a la vigencia terhge las medidas
punitivas adoptadas durante la conmocidn intesidrsien de manera
general se ha afirmado que surge de la naturalesraaniel estado de
conmocion interior, ese caracter temporal surgéigmde las
disposiciones constitucionales que regulan el jmiocle estricta legalidad
penal.

Esta interpretacion sistematica llevo a la Cortagfitucional a concluir en
la sentencia C-179 de 1994, que resultaba confooméa Carta el que la
ley estatutaria impusiera un limite temporal anteslidas punitivas



adoptadas al amparo de la conmocion interior. Ah@rar la
constitucionalidad del articulo 44 de la Ley 1371864, la Corte sefiald lo
siguiente:

“No puede dejarse de lado que si es de reservasiaxaldel legislador en
tiempo ordinario o de normalidad, determinar losrgmrtamientos que
deben ser castigados o penados, sefialando la ganeente sancion, bien
puede el Presidente de la Republica, que durastestados de excepcion
asume la potestad legislativa, tipificar delitagarflas penas, aumentar las
existentes o disminuirlas, en fin dictar medidgzesivas o no hacer
aplicables las normas punitivas ordinarias a quehan subvertido el
orden, con la Unica finalidad de restablecer elemgublico turbado, pues el
Gobierno cuenta con todas las facultades para Hacer

[...] Las normas penales ordinarias tienen vocaciémpanente; en cambio
las normas expedidas durante el estado de conmauiérior son de
caracter transitorio y dejan de regir tan pronto declare restablecido el
orden publico.

Aunque parezca reiterativo, debe insistir la Carteque el hecho de que
ciertas normas penales dictadas durante el peridelconmocion interna
produzcan efectos de caracter permanente, no elguivafirmar que por
esta circunstancia tales preceptos tienen vocad#permanencia, pues la
normatividad que dicta el Gobierno en dicho peri@cepcional, como lo
ordena la Constitucién en su articulo 213, es emtimente transitoria, y
deja de regir una vez se haya logrado el restabieato del orden
perturbado”

Por ello, darle un caracter permanente a las nopeaales adoptadas por
el Gobierno durante el estado de emergencia somatituye una
restriccion desproporcionada del principio de esstriegalidad de la norma
penal, que desconoce ademas los juicios de ausmaiditrariedad,
intangibilidad y de no contradiccion especificasat#os en el apartado 2
de esta sentencia respecto de los decretos deamerg@condmica, social
0 ecoldgica.

Sobre este punto dijo la Corte Constitucional ¢mugnte en la sentencia C-
224 de 2009:



Para esta Corporaciéon una interpretacion sistemafyadeleologica del
ordenamiento constitucional y la Ley Estatutarida®Estados de
Excepcion, como de éstos y los convenios internalgs de derechos
humanos (art. 93 superior), permite sefialar quedesretos legislativos
penales adoptados durante el estado de emergesaiaje vigencia
temporal respetando las particularidades que ofrelcarticulo 215
superior.

Siendo el estado de excepcidn una institucion dieldd de derecho que
como tal debe reunir determinadas condiciones yiggtps que actian a la
manera de garantias juridicas para preservar loeedbos humanos en las
situaciones de crisi, puede sefalarse que tanteegiodos de normalidad
como de anormalidad institucional la configuracida la politica criminal
del Estado se encuentra sujeta a limitaciones ddigudad y legitimidad al
regular un principio fundamental como lo es la fitael personal.

Ello implica incursionar en la plena observancialds principios de
estricta reserva legal, de legalidad y pro homimepios de las
instituciones democraticas y del Estado de derecho.

El ejercicio de la potestad punitiva del Estadaiempo de normalidad
institucional corresponde al ambito exclusivo deh@reso de la Republica
(art. 150-2 superior). De ahi que el ejercicio dédtribucion por el
Ejecutivo durante el estado de emergencia (art. iferior) conlleva
sustituir temporalmente las funciones originariateeconferidas a otra
rama del poder publico. Entonces, tanto el amhitocfonal (principio
democrético) como la materia regulada (tipos pesglbacen
indispensable que las medidas legislativas perddbsn sujetarse a unos
limites en su vigencia a efectos de no suplantnitiegamente la voluntad
popular y la democracia representativa.

(..)

Una interpretacion conjunta y finalistica de la Gtitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos (art. 93 sopeyide la Ley
Estatutaria de los Estados de Excepcidn, condudarCorte sostener que
el principio de legalidad de la ley penal, propiel dégimen democratico,
no puede ser restringido de manera intemporal (wigede los decretos)



cuando el legislador excepcional ha hecho uso ddep punitivo durante
el estado de emergenci.

Los limites constitucionales a las competenciasedidas por el articulo
215 de la Constitucion y reguladas por la Ley Edtxria de los Estados
de Excepcion para el ejercicio del poder punitivwahte el estado de
emergencia, deben integrar el principio de estrieigalidad de la ley
penal, lo cual permite colegir en la existencigpdeleres extraordinarios
que en cuanto a las medidas adoptadas tendran eigéemporales.

(...)

Conforme a lo expuesto, bajo una interpretacién@rioa y coherente de
los articulos 28, 29, 213, 214 y 215 de la Coneititar Politica, 4°, 5°, 15y
44 de la Ley Estatutaria de los Estados de Excep@d y 30 de la
Convencion Americana sobre Derechos humanos yL8%gl Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, paiedtraerse la
conclusion de que el principio de estricta legatidie la ley penal no
puede ser restringido de forma indefinida en Idadss de excepcion
(vigencia de los decretos), como lo es el cas@steldo de emergencia.

Recuérdese que en los Estados esta prohibido profedidas de
excepcion incompatibles con las normas internadesde derechos
humanos.

No puede partirse de la perpetuacion del estaderdergencia social con

la vigencia indefinida de los decretos legislatiypemales dado los intereses
superiores en juego y el especial celo de la codathinternacional por la
observancia de los derechos humanos. Una posiciotraria convertiria

en regla general la legalidad extraordinaria suplando definitivamente la
legalidad ordinaria y, por ende, comprometiendangigativamente el
Estado democratico de derecho.

De este modo, las medidas legislativas penalestadap durante el estado
de emergencia, no pueden tener vocacion de perrognpar cuanto

llevan implicitas limitaciones en el tiempo pardvsguardar el principio

de estricta legalidad penal.



Ello permite colegir que ordinariamente las nornpemnales tienen
vocacion de permanencia, en tanto que en el estadanergencia lo es
temporal. La suplantacion del legislador penal oo por el periodo de
emergencia no puede llegar en el caso que nos deagta el punto en
derivar en la expedicion de normas permanentesidcesidad de proteger
el principio de estricta legalidad penal asi lo iomg para beneficio de los
principios democratico, de reserva de ley, de legdad y pro homine.

De otra parte, otorgarle a las normas penales addps durante el estado
de emergencia social un caracter permanente setitoyes en una
restriccion irrazonable y desproporcionada al priio de estricta
legalidad de la ley penal, que ademas desconoceilties de ausencia de
arbitrariedad, intangibilidad y no contradiccion gscifica, segun se ha
expuesto.

Tomar con vigencia permanente los decretos legvslatpenales adoptados
durante el estado de emergencia, llevaria a nawrdgs principios que
sostienen un Estado democratico de derecho. Urnlaugion en tal sentido
resultaria desproporcionada a la garantia de losed®os humano. Estas
medidas legislativas penales deben ser estrictagrtentporaneas y
dirigidas a restablecer inmediatamente la normatida

De esta forma, para la Corte se mantiene la reglaggal sobre la vigencia
permanente de los decretos legislativos adoptadoasnte el estado de
emergencia econdémica, social y ecoldgica, bajalaexlad de las normas
tributarias y las penales que tienen vigencia treors.

Asimilacion que obedece a que tanto las normasitifias como las
normas penales son expresiones de los principigeglesentacion
popular y democratico, que hacen necesaria la gplaada del principio
de legalidad.

Debe anotarse, como lo ha recordado la Corte, quesdos objetivos
principales del Constituyente de 1991 estuvo etdintos poderes de la
Rama Ejecutiva en los estados de excepcion, busdartdlecer la labor
del Congreso de la Republica como 6rgano de reptas&n democratica.
Asi se pretende evitar privar de forma definitivia &ama Legislativa de
una de sus mas preciosas facultades y a la vezraamadebidamente las



facultades del Ejecutiv. No sobra rescatar la intpocia del érgano
congresional como espacio de razén publica.

Recuérdese que durante la vigencia de la Consfitude 1886, se
utilizaron de manera desmedida los hoy denominadtelos de excepcion,
particularmente el estado de sitio, al permanedqraés durante varias
décadas bajo ese estado. De ahi que el Constieiglen1991 decididé poner
fin a tal practica estableciendo un maximo de diwacon la finalidad de
preservar el caracter excepcional y prevenir sulgngacion indefinid.

El abuso generd la necesidad de limitar la faculdaddir a la legislacion
penal de excepcidn como fuente para el restableaitmidel orden publico.
Este limite no s6lo se aplica al Estado de sit@ieaonmocion interior, sino
a todos los estados de excepcion.

(..)

Las normas penales que se adoptaron durante ell@esta emergencia en
vigencia de la Constitucion de 1886, revistieroracéer permanente
suplantando con ello definitivamente el princip@reépresentatividad
democratic.

Por lo tanto, resulta irrazonable pensar que laurdhd del Constituyente de
1991, fue la de conceder un caracter permanenés abrmas penales
expedidas por el Presidente de la Republica estalde de emergencia. Asi
mismo, el caracter transitorio del ejercicio deldaw punitivo en el estado
de conmocidn interior, permite sefialar la existarbg similares efectos
para el estado de emergencia, respetando las pdaticlades que este
ualtimo ofrece

Reconocido el caracter temporal de las medidagipasiadoptadas
durante los estados de excepcion, surge la pregahta cual es el limite
temporal aplicable cuando se trata de medidas adagptal amparo de una
emergencia econdmica, social y ecolégica. El ddi2i3 Superior y la
Ley Estatutaria establecen un limite maximo deah380 dias para la
conmocién interior. El articulo 215 consagra untirsimilar para las
normas tributarias, que dejan de regir al térmimdéadvigencia fiscal. Dado



que tanto las normas penales como las tributasias @mparadas por el
principio de estricta legalidad, pasa a examingireste es el limite
temporal aplicable a la emergencia econdmica, lspeieologica.

De la misma manera que con las normas tributagigsincipio
constitucional a aplicar a las norma penales e®gigetipo de
disposiciones sélo pueden ser proferidas por ef@s0o. Unicamente
pueden ser adoptadas por el Gobierno, bajo comeisiexcepcionales y
necesarias.

La Corte Constitucional, de manera reiterada, ban@cido como unos de
los criterios de interpretacion de los articulosstitucionales relativos al
estado de excepcioén, el hecho comprobado de qAsalablea
Constituyente al adoptar la Constitucion Politieal@91, tuvo como uno
de sus principales objetivos el limitar los podeteda rama ejecutiva en
los estados de emergencia. En particular, unodprtiblemas registrados,
correspondia a la legislacién penal que constamttenfiee concebida en
desarrollo de estados de emergencia durante eteégionstitucional
anterior. La Asamblea consider6 que la naturalegarttural de la politica
criminal, ademas ser contraria al principio de @spntatividad democratica
en asuntos penales, obstaculizé la formulaciérotiégas de lucha contra
el crimen que fueren legitimas, de largo alcancengistentes

Dadas estas consideraciones es irrazonable cogakiiia voluntad del
Constituyente fue la de conceder un caracter permara las normas
penales expedidas por el Presidente en estadoselecedn. Asi, una
interpretacion sistematica de la competencia doiegtnal del presidente
de aumentar penas y crear nuevos tipos en un eggaelmergencia
economica y social, ha de reconocer la posibildiadue el Presidente
reaccione a una urgencia de manera idonea y suggipero a la vez, que
no le traslade al Gobierno la competencia adojm@anas penales con
caracter permanente. A continuacion la Corte desd¢a manera como se
soluciona esta dificultad.



La Corte ha de encontrar una solucion al problelaagado, segun el cual
una interpretacion integral y sistematica del 28 fadConstitucion, permite
al Gobierno la adopcién de medidas punitivas qténedirecta y
especificamente relacionadas con la superaciéestkdio de emergencia
econdmica, social o ecoldgica, pero impide quesastdidas tengan un
caracter indefinido en el tiempo.

En este punto surge el interrogante de cual ésigelde la vigencia de los
decretos-ley punitivos. Dado que dicha limitaciéreétiempo no es
explicita en el articulo 215 sobre el tema y natexiina regulacion legal
estatutaria, la Corte, en ejercicio de su funcémaardian de la Carta
Politica, debe acudir a otras normas constitucesnglie le permitan
deducir una regla de adecuada limitacion

En el caso presente, la Corte constata que la noomsitucional mas
proxima aplicable se encuentra en el mismo artizlifode la Carta, en lo
relativo a la vigencia de las medidas tributarigsedidas en el estado de
emergencia econdmica, social o ecolégica. Comaseiialado
repetidamente en este proceso, dicha disposicidhlese que en el estado
de emergencia referido el Gobiermmtra, en forma transitoria,
establecer nuevos tributos o modificar los exig®g€hEn cuanto a la
vigencia de estas medidas tributarias, la normatitaoional dice que
dichas medidas dejaran de regir al término de la siguieritgeencia fiscal,
salvo que el Congreso, durante el afio siguiengeptergue caracter
permanenté.

Asi, las medidas de emergencia que creen o modifi¢ributos dejan de
tener vigencia, si en un afio el Congreso las catavdotese que esta
regla constitucional da respuesta a un problemapatgcido al que se
intenta solucionar en la presente ocasion. Dadegymincipio, los
tributos nacionales solo pueden ser establecidosl pegislador, el
articulo 215 preserva dicha competencia en cabaZaahgreso en
situaciones de excepcion, pero permite que eldeta responda a la
urgencia estableciendo o modificando tributos ddim&le conjurar la
crisis. Para que dichas reformas tributarias seamgnentes, se requiere
gue el Congreso confirme dichas medidas. En castivacm, la medida del
gobierno deja de tener validez, dada la ausenaamealidacion del ente
legislador. Asi, la Constitucion resguarda la commpeia legislativa de



regular una materia en la que el principio demamydtene mayor
incidencia, pero concede al Gobierno un margen negalar
temporalmente el asunto, dirigido a enfrentar sitrges de emergencia.

Lo mismo puede decirse de las medidas punitivasdidps en estados de
emergencia econdmica, social o ecologica. Aplicdadoisma regla, la
creacion o modificacion de tipos, como tambiénaghlsio de penas,
tendran una vigencia de un afo, a no ser que @résm decida que la
norma ha de tener un caracter permanente. De est@ra) se asigna al
principio de legalidad penal, la misma salvaguaaexplicitamente la
Constitucion concede al principio segun el cuahaale existir tributacion
sin representacion. Esta es la minima protecciéregposible establecer
al derecho de las personas a ser juzgadas penaltm@oamente por
conductas tipificadas por el legislador.

Como consecuencia de esta interpretacion del krt2dib, en los casos en
los que el Gobierno, con el fin de hacerle frent@a emergencia
econdmica, social o ecoldgica, expida normas qifegtien conductas,
modifiquen tipos existentes, o aumenten las peeakebkos establecidos
en la normatividad penal, habra de acudir al C@wmde la Republica, para
gue este organo le confiera caracter permaneateraformas realizadas.

Esto no significa que los mecanismos punitivosdwean la emergencia
no tengan validez desde su expedicion. La I6gida ddopcion de las
medidas descritas es otorgar el suficiente margenahiobra al Gobierno
para enfrentar una crisis de manera agil y expdéédeo, como se dijo, la
vigencia de la norma a largo plazo requeriria delantad del legislador.

Sobre el limite temporal de las medidas punitivakadas al amparo de la
emergencia economica y social, la Corte sefaligyloente en la sentencia
C-224 de 20009:

Como el reconocimiento de la temporalidad de lasnas penales
expedidas por el legislador extraordinario duratdeemergencia, tiene
como fundamento esencial la reserva de ley (prioap estricta
legalidad) propio del Estado democratico, la Caetecuentra aplicable la



misma regla establecida para la vigencia de lasidesltributarias
(principio democratico) contenida en el articulo52de la Constitucion.

En efecto, tal precepto constitucional establece lqs decretos de
emergencia “podran, en forma transitoria, estableseevos tributos o
modificar los existentes. En estos ultimos casssiriedidas dejaran de
regir al término de la siguiente vigencia fisca\® que el Congreso,
durante el afio siguiente les otorgue caracter peremie”.

Esta regla constitucional da respuesta idonea difultad planteada.
Dado que los tributos en principio s6lo puedenestablecidos por el
legislador ordinario, el Constituyente de 1991 igirbpermitié al Ejecutivo
establecer o modificar los tributos con el objegrdsponder con
oportunidad ante situaciones de emergencia, le sa@ula vez caracter
transitorio a la vigencia de tales medidas conitelidad de salvaguardar
el principio democratico. Para la permanencia dehdis reformas
tributarias, el articulo 215 superior faculté al @greso para hacerlo
durante el afio siguiente. En caso contrario, la adegislativa expedida
por el legislador extraordinario dejara de tenegencia.

De esta manera, la creacion, adiciébn o modificadi@ntipos penales o el
aumento de penas durante el estado de emergeigriantvigencia de un
afo después de la expedicion del decreto legislativrespondiente, a no
ser que el Congreso de la Republica les “otorgu&cter permanente”.

Debe precisarse que el caracter transitorio dertaeddidas legislativas
penales adoptadas durante el estado de emergancialeden asimilarse
integralmente a las propias del estado de conmoicitarior dadas las
particularidades que ofrece el articulo 215 de lanGtitucion. De ahi que
por ejemplo no sea posible extraer para esta sitiratas mismas
consecuencias de la existencia de un derecho g@nablico.

La Corte, entonces, concluye que en el evento ga&orma penal
expedida durante el estado de emergencia resulaja a los requisitos
descritos en los apartados anteriores, sera menestadicionar su
exequibilidad a que la medida legislativa pierdgencia un afio después
de expedida, salvo que el Congreso le otorgue tarfermanente



Por lo anterior, la Corte concluye que en casougeuna medida penal, sea
consistente con los requisitos Yy juicios descrtio$os apartados anteriores,
sera necesario, en todo caso, condicionar su taristialidad a que la
medida pierda vigencia un afio después de expdahiftala excepciéon de
gue el Congreso le conceda caracter permanente.

Habiendo descrito el régimen a aplicar a las madi@@ales adoptadas en
una emergencia econdémica, social o ecoldgica,lpdSarte a aplicar estos
criterios al Decreto 4449 bajo analisis en la prasecasion.

Analisis del Decreto 4449 de 2008. Inexequibilidad de la
medida por ausencia de conexidad con el Decreto 4333 de
2008.

4.1. Procede la Corte a analizar el Decreto 4449 de 2008, de acuerdo
a los parametros descritos en los apartados anteriores. En primer
lugar, se realiza un resumen de los elementos de juicio que llevaron a
la declaracion del estado de emergencia social y los argumentos por
los que el Gobierno considera que las medidas analizadas en la
presente ocasion guardan conexidad con la crisis que se intenta
superar.

4.1.1. La emergencia declarada mediante el DedZ38 de 2008, se
fundamento, segun los considerandos del mismo teene la
“proliferacion... de manera desbordada en todo el pade “modalidades
de captacion o recaudo de dineros del publico no@zados bajo
sofisticados sistemas que han dificultado la ireaenon de las
autoridades’ A su vez, dado el peligro que dichas actividatkzsales
tienen para la proteccion del capital que himero importante de
ciudadanos ha “entregadd a los mencionados captadores o recaudadores
ilegales, el fenbmeno pone en riesgoraithos ciudadanbsle
“comprometer su patrimoriioA su turno, dicho fendbmeno dejaria fos
afectados en una precaria situaciéon econdémica, comptiendo asi la
subsistencia de sus familias, lo cual puede devaniuna crisis socidl.



Los considerandos del Decreto 4333 de 2008 indarabién que
“distintas autoridades judiciales y administratiVagn tomado acciones
y medidas”para contrarrestar ldsperaciones no autorizadadsle “dichos
captadores o recaudadores de dineros del puhlido obstante, $e hace
necesario adoptar procedimientos agiles, mecanisabosviados y demas
medidas tendientés confrontar &sta situacion de forme inmediata
Dentro de dichos instrumentos, se cita la necesldddjustar las
consecuencias punitivas de los comportamientodaddmen el presente
Decretd

Teniendo en cuenta los considerandos sefaladeas Gabierno en el
decreto declaratorio, la autorizacion excepcioaaapegislar en materia
penal surgida al amparo de la emergencia soc@tamscribe a la posible
penalizacidén de conductasdfisticada%que escaparon al control de las
autoridades y por lo mismo no pudieron ser sandia®a la luz de las
normas penales vigentes.

Por su parte, en la intervencion del SuperinteredEimanciero en el
proceso de constitucionalidad del Decreto declaryate la emergencia
social, dicho funcionario indicé que losdfisticado%instrumentos
utilizados por los captadores y recaudadores #gsgaipiden a las
entidades competentesohstruir un acervo probatorio compléjque
permita la intervencién de los captadores o reciu@s ilegales. El
Superintendente afirma que del acervo probatoriteessario establecer
“a) la prueba suficiente de la existencia de las olgigaes objeto de
captacion masiva y habitual; b) la naturaleza dg hegocios juridicos
celebrados por el investigado; c¢) la situacion pawnial del posible
captador a través de un analisis financiero fidedigy confiable; y d) la
expedicion de un acto administrativo sélido y dahiénte soportado.

Segun el Superintendente, la mencionada sofisficat® las actuaciones
de los captadores y recaudadores ilegales incle@gansmosde tipo
legal’ que “disfrazari sus actuacionexdn ropaje de legaliddgdentre
otras, conformandastciedades regularéy suscribiendo contratos
“escondiendo la captaciben operaciones licitas. Dichas estrategias,
ademas del hecho quel ‘delito de captacién ilegal de recursos del pcili
podia ser excarcelablellevaba a queéxpertos abogadbsayudaran a



sus clientes a evadir procesos en contra suyaviyaa 2 imposicion de
penas privativas de la libertad.

La sofisticacion también incluye umbdus operanditie acuerdo al cual
los captadores ilegales maniobran de forr@dtil” con el fin de ho dejar
rastro de sus actividades ilegalekos delincuentesrio dejan bases de
datos consolidadas de sus clientigfscultandose la prueba de algunos de
los supuestos necesarios para determinar la captaeibegal’. Indica que
las actividades ilegales mencionadss adelantan de manera informal, no
existen libros y papeles del comerciante o demoigtnede las conductas
realizadas, los estados financieros no son prepasasbnforme a la ley, no
cuentan con soportes correspondientes y no tienditaia, las
transacciones se efectlan en efectivo y por endpiedan rastros
documentales para su seguimiento, de modo quenglrdo de elementos
gue constituyen la evidencia probatoria recaudfdg es muy limitada

En suma, teniendo en cuenta los considerandoseteei® declaratorio y
la intervencion del Superintendente Financierarikis social que el
Gobierno intenta conjurar se sintetiza en lo sigfgie

Se constata una proliferacion desbordada de capwmgioecaudadores
ilegales de recursos del publico.

Dichas organizaciones utilizan sofisticados sistedeevasion, que
explotan los huecos de la normatividad y no degatro de las
transacciones realizadas.

Entre otras dificultades encontradas por el Gobigara identificar,
investigar e intervenir a los captadores ilegales;onstata que éstos
realizan grandes movimientos de dinero en efeckivoyal hace
invisibles las transacciones realizadas.

Dada la cantidad de personas que han entregado @ihes captadores y
recaudadores ilegales, el presente fendmeno pesdeay una grave
crisis social.



El considerando incluido en el Decreto 4449 de 2€0@bien habla de la
necesidad de aumentar las penas para quienesam@unrrel delito de
omisién de control. Esta medida no guarda relage@nonexidad externa
con las causas que originaron la emergencia scoialo quiera que ni en
los considerandos, ni en las pruebas aportadas@go de revision del
Decreto 4333 de 2008, se sefialdé que las penasrggistfueran
insuficientes, o que la penas previstas en lasa®mmpidieran controles
efectivos sobre las actividades financieras oifacdn su evasion. La
actividad novedosa y sofisticada, la simulaciomacievidades comerciales
legales para encubrir actividades ilicitas quedrabscapado a los
controles existentes, fueron los argumentos sedsiaok el gobierno como
justificacion de la emergencia y aceptados porddedConstitucional en la
sentencia C-224 de 2009. Sobre este punto volaeCaite mas adelante.

4.1.2. Los objetivos y la materia del Decreto 442008 han sido
descritos por el Gobierno de la siguiente manera:

Primero, en los considerandos del Decreto 4449608,Ze dice

qgue*la posesion, movilizacién y almacenamiento de recuesosfectivo
sin el respectivo reporte a las autoridades comptete por parte de
quienes estan obligados a hacerlo, son comportaosegue suelen
concurrir en la comisién de conductas puniblesnidées a la captacion
masiva y habitual de recursos del publico sin aatmion legal, y que en
consecuencia se hace necesario tipificar, parag®as obligadas a
reportar, diferentes a los empleados o administradale instituciones
financieras, la falta de reporte como conducta samable desde punto de
vista penal y aumentar las penas para quienes macuen el delito de
omisién de contrdl.

Segundo, en relacion con las intervenciones delgBud en el presente
proceso, la Secretaria Juridica de la Presiderdia Bepublica, indica que
“la captacion de recursos del publico, por sus coiedies de trazabilidad,
carencia de documentacion y ausencia de pruebajuakes han
dificultado su deteccion oportuna por parte dedasoridades, exigen un
marco legal adecuado que permita controlar el masio,
almacenamiento y posesion de efectivo por partediss los sectores de
la economia.



Indica que debido a la falta dedzabilidad de las transacciones en
efectivo de los captadores ilegales, ieglispensable e imperioso adoptar
medidas con el objeto de reflejar en la legislagi@mal el grade de
afectacion que todas estas conductas que se reitioon” el manejo de
recursos en efectivo, asegurandmyor eficacia de la accion penal, en la
medida en que se actla sobre todo el fenomenaeyatasivamente sobre
la captacion masiva y habitual.

La asesora de la Secretaria Juridica afirma quelasas bajo analisis
buscartajustar las consecuencias punitivas de este catapgento”y de
esta manerdortalec[er] los esquemas de reporte sobre transacciones y
manejo de efectivo que establezca la Unidad der#oidon y Andlisis
Financiero, respecto de algunos sectores, comorgmpasico de las
politicas de lucha contra el lavado de activos fiti@anciacion del
terrorismol...].”

Asi mismo, el concepto de la Unidad de Informagi@dmnalisis Financiero
(UIAF) que defiende la constitucionalidad del Décr4449 de 2008,
indica que'esnecesario consolidar el cumplimiento diligefte] de los
reportes sobre operaciones en efectivo a la UJAR.” Esto, pues és a
partir del reporte que emiten los sujetos obligadas se activan los
mecanismos de deteccion, control e investigacibtadado de activos y la
financiacion del terrorismd.En su opinion, es de la mayor importancia
obligar a realizar efectivamente los reportes n@ramos feprimiendo
penalmentéa los sujetos obligados a ello que no lo hagan.

Asi, aunque éxisten|...] controles, medidas y sanciones administrativas
hasta cierto punto eficientes,.] la norma propuesta tiene como fin
teleoldgico abarcar no sélo a los sectores finarasey cooperativas que
ya se encuentran incluidos en el articulo 325 dedg 599 de 2000, sino
ademas a los sujetos pertenecientes a todos ltares@condmicos que se
encuentran legalmente obligados a reportar a la E#peraciones en
efectivo. || Esta medida busca ademas desestirtadaperaciones que
involucren pagos de dinero en efectivo en la ecéapoon la
concomitante consecuencia que se tienda que canalizfectivo a través
de un sistema supervisado como el financiero aaob, cerrando asi
algunas de las brechas que actualmente estan sigtiidadas por la



delincuencia como amplios corredores ilegales quelucran manejo en
efectivo de dinero ilicitos.

En sintesis, segun los considerandos y las inteimess precitados,

El Decreto 4449 de 2008, regula penalmente la Gmide control en los
distintos manejos de dinero en efectivo.

Dicha materia es relevante para conjurar la csstsal excepcional, pues
los captadores ilegales realizan cominmente opereside dinero en
efectivo, lo cual impide el control, la investigaiciy la intervencion
de parte de las autoridades gubernamentales.

Segun todos los intervinientes en este procedde@ieto mencionado,
tiene como objetivo desestimular la evasion detrobestatal de los
manejos de dinero en efectivo, al (a) ampliar gtelactivo del delito
de omisién de control, (b) aumentar las penas hodielito, y (c)
crear un nuevo tipo que no se limite a penalidzas @mpleados de las
entidades financieras.

De los considerandos y las intervenciones en estego si bien no es
posible concluir que lo que se busca con las medidp analisis es
castigar directamente a los captadores ilegalesqgueporten los
movimientos en efectivo, si es posible observarlgueedida esta
orientada a asegurar el cumplimiento de las ohbgas de reporte de
transacciones en efectivo, asi como mejorar log@es sobre el
movimiento de grandes cantidades de efectivo delarterritorio
nacional y de esta forma fortalecer los controkefad autoridades.

Sobre la necesidad de aumentar las penas parkt@lddeomision de
control, la motivacién del gobierno es insuficiem@mo quiera que
no establecio la necesidad de esta medida comalsags que
originaron la emergencia, ni se aporté prueba ague permita
establecer tal conexidad. Tampoco existe sustenéb @ecreto
declaratorio.

4.2. Como se dijo en el apartado 2 de esta sentencia, el juicio de
conexidad material ordena que las medidas adoptadas se refieran a
la misma materia que justifico la declaratoria del estado de



excepcion. Respecto de las medidas concebidas en un estado de
emergencia econdémica y social, la conexidad ha de ser definida de
acuerdo a dos elementos:

Las medidas deben estar dirigiga€lusivamenta conjurar la crisis e
impedir la extension de sus efectos. De esta maelkenajetivo de las
medidas Unicamente ha de ser el superar la eméagmrda que se
declaré la excepcién

En cuanto a la materia sobre la cual tratan lasdas@ddoptadas, ésta ha
de tener una relacidiirectay especificacon los temas de que trata la
crisis a afrontar. No son aceptables constitucroaate las medidas
sobre temas que no tienen una correspondencia iatagdn términos
causales) y concreta con el estado de emergencia

4.3. La Corte considera que, en aplicacion dedquisitos precitados, las
medidas adoptadas por el Decreto 4449 de 2003 ard@u conexidad
material con los motivos por los cuales se de@aastado de emergencia.
Las modificaciones al Codigo Penal analizadasae&am respecto de
materias que en estricto sentido son ajenas abdkdicaptacion ilegal de
recursos del publico.

4.3.1. En primer lugar, como bien lo reconoce diémo, las conductas
descritas en el articulo 4449 de 2008 son realizpdaun grupo de
delincuentes mas amplio que el de los captadargaléds. En efecto, todas
las intervenciones del Gobierno en el presenteesmafirman que los
tipos descritos estan disefiados para contrarresiae, otros fenémenos
criminales, el lavado de activos. Como bien se,dabdavadores de
activos incluyen a todo tipo de delincuentes, tatgao narcotraficantes,
contrabandistas, traficantes ilegales de armagrtamente, captadores
ilicitos de recursos. Dado que la norma bajo estadunta a contrarrestar
una actividad mucho mas amplia que la captacigaljeiola el requisito
segun el cual los decretos con fuerza de ley distadr el presidente han
de estar destinados exclusivamente a conjurar la crisisijmpedir la
extension de sus efectgsegundo inciso del articulo 215 de la Carta).



A su vez, aplicando los requisitos descritos eapaltado 3.2.3.2. de esta
sentencia, la norma mencionada fracasa entre exrtmss juicios de
definicion material de los bienes juridicos y dedi@cion de conexidad
respecto de los sujetos activos de los hechos lpsnibsto, pues los
sujetos activos de las normas punitivas bajo exarmese limitan a las
personas estrictamente relacionadas con la captacgtaudo ilegal sino
que, por propia aceptacion de los intervinientear@n un grupo de
individuos mas amplio que no tiene contacto cderdmeno que se
intenta contrarrestar. El objetivo de las medidasastigar a mas gente que
la que esta motivando la crisis.

Ahora bien, la Corte no desconoce que distintogrfeamos criminales
pueden estar relacionados entre si, y que poegliecesario adoptar
medidas que ataquen simultdneamente diferentdsmesiside la cadena
criminal. En el caso especifico, existe suficiatdeumentacion que
demuestra que el narcotréafico, el contrabandwoata tie blancas, el trafico
de armas y el lavado de activos son comportamiguesstan
intimamente conectados y hacen parte de diferanteles de un gran
fendmeno delictivo de escala transnacional. Ba® emntexto, la
captacion ilegal de recursos puede ser tratada condelito que se
circunscribe, no a un suceso penal individual epetidiente, sino a una
manifestacion descentralizada y multinivel de lavdd activos. Aunque
ello no se afirma de manera explicita en las ieteciones en este proceso,
la Corte reconoce que, posiblemente, la razéngpoundl la captacion ilegal
de recursos se convirtié en un delito que deshiasioompetencias
ordinarias del Estado, es que pas6 a ser parte fimadmeno mas amplio,
complejo y dificil de contrarrestar como lo esaslddo de los activos del
narcotrafico.

Sin embargo, esta realidad no constituye una igestibon constitucional
para que mediante un decreto de estado de exceapsidecto de una
conducta penal especifica, el Gobierno modifiquslanatividad criminal
para combatir las varias y graves expresiones lifecdencia del pais.
Crimenes como el narcotrafico, el contrabandolgveldo de activos,
deben ser enfrentados por una estrategia queeggahy comprensiva,
pero que hace parte de los mecanismos ordinamogue® cuentan las
autoridades para estos fines.



Los medios extraordinarios han de estar especi@intardelineados para
contrarrestar la anomalia que requirié de una estpwrgente, la cual es,
en la presente ocasion, la captacion ilegal dasesuAsi en este caso el
Decreto 4449 de 2008 peca por no estar trazadadena suficientemente
concreta, y por no especificar los sujetos actaroks que recaia la
modificacion penal, en referencia al peligro urgaqie habia de
enfrentarse.

4.3.2. Relacionado con el argumento anterior, ldeGmncluye que la
materia de la cual trata el Decreto revisado nd @stectado directa y
concretamente al asunto por el cual se declandéagencia social. Esto
viola el requisito segun el cual los decretos ekjmpara superar la crisis
“deberan referirse a materias que tengan una reladidecta y especifica
con el estado de emergengia]” (tercer inciso del articulo 215 de la
Carta).

Como se observé, la materia regulada por la meylidsse analiza
corresponde al delito de omisién de control. Estaretema distinto al de
la captacion ilegal de recursos del publico y acaeunsecuencias sociales.
El vinculo entre estas dos materias corresponde @&lgnanejo de dinero
en efectivo, y en consecuencia, la evasion de suatpes uno de los
mecanismos que dificultan la investigacion del cortgmiento de
captacion ilegal.

Asi, la relacion entre las dos materias esta madiad (i) que la
modificacion penal desestimule la omision de reggzgdds movimientos en
efectivo, (ii) que esto lleve a que existan mejoeggstros de las
actividades realizadas por los delincuentes, ydiie a su turno, ello
resulte en un mayor acervo probatorio respectdeléb de captacion
ilegal de recursos, y asi, en mejores herramigratascontrolar, investigar
e intervenir a dichos negocios ilicitos. Otra plesielacion es que (i) el
desestimulo descrito, (ii) aumente los riesgos deijpular dinero en
efectivo sin control, y, (iii) asumiendo que el rapnde dinero en efectivo
es esencial para el funcionamiento de la captal@gal, esto contribuya a
un desestimulo de ese mismo delito.



Como se observa, el vinculo entre los dos asustoxlgecto. Se trata de
comportamientos punibles distintos, que para teglacion entre si,
necesitan de la satisfaccion de supuestos ajelacsaptacion ilegal y
masiva de dineros del publico. Esto a su vez, lkegae las medidas
analizadas no respeten los juicios de necesidadrgade una
perturbacién concreta, grave e inminente relativiasconstitucionalidad
de las normas punitivas expedidas en estados dgemega econdmica,
social o ecoldgica.

4.4. Las dos razones anteriores llevan a concl@mgp existe una
conexidad y una relacion suficiente entre el Decidi49 de 2008 que cred
las medidas punibles analizadas en la presentéocgsl Decreto 4333
de 2008, que declaré el estado de emergencia sBoragénde, las medidas
revisadas son inexequibles. Asi se resuelve ersestancia, sin que sea
necesario continuar con los demas pasos metodoigimnciados en esta
sentencia

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucioadiministrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitu@aiy el concepto del
Procurador General de la Nacion y surtidos lositesmue ordena el
Decreto 2067 de 1991,

RESUELVE:

Declarar INEXEQUIBLE el Decreto 4449 de 2008.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértete @aceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.


ARLO
Resaltado


NILSON PINILLA PINILLA
Presidente

Con aclaraciéon de voto

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

Con salvamento de voto

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado

Con aclaracion de voto

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado



JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada (e.)

Con salvamento de voto

CLARA ELENA REALES GUTIERREZ

Magistrada (e.)

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado



LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Secretario General Ad hoc

SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C-225 DE 2009

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO

DE EMERGENCIA- Aplicacion rigurosa de requisito de conexidad
material privé a las autoridades de una herramigfitaz en la lucha
contra el delito que motivo la emergencia (Salvamee voto)

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO
DE EMERGENCIA- Cumple requisito de conexidad material con
decreto que declaré el Estado de Emergencia (Sahande voto)

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO
DE EMERGENCIA QUE TIPIFICA LA CONDUCTA DE
OMISION DE REPORTES SOBRE TRANSACCIONES EN
EFECTIVO Y MODIFICA EL DELITO DE OMISION DE
CONTROL- Debi6 analizarse frente al requisito de necesidad
(Salvamento de voto)

La Corte estimd que las conductas descritas etipos penales a que se
referia el Decreto Legislativo 4449 de 2008 no preaban una relacion
de conexidad directa y especifica con los motiwrdgs cuales se habia



declarado el estado de emergencia social, al rasafenas al delito de
captacion ilegal de recursos del publico y refegireas bien al ilicito de
lavado de activos, entendiendo que el requisitoat®xidad exigia que las
medidas adoptadas por el ejecutivo mediante desiletpslativos
estuvieran dirigidas “exclusivamente” a conjurar ¢aisis y a evitar la
extension de sus efectos, y que ademas dichasaseliiliian tener una
relacion “directa y especifica” con los problemaseghabian originado la
crisis. En consecuencia, como la emergencia sbahla tenido como
causa el fenomeno de la captacion ilegal de recidmmanos del publico,
y no otro tipo de delitos, los tipos penales conadgs en el Decreto
legislativo mencionado no presentaban una reladértonexidad
satisfactoria. No obstante, si bien el examen églirsito de conexidad fue
impecable desde el punto de vista de la argumeaimdogica, resulta
desligado de la realidad, pues se ignor6 en forngeenua que las
estructuras delincuenciales pueden estar relaciasashtre si y que de
hecho usualmente lo estan, por lo cual es razonadbhbgtar medidas que
permitan a las autoridades detectar y suspendeatdividades delictivas
en cualquier momento de la cadena de ilicitos gueuglen presentar. Por
lo tanto y en cuanto hace al requisito de necesidaeé exige que las
medidas adoptadas por el Gobierno Nacional durdoseEstados de
Excepcion sean imprescindibles, tanto desde uropimvista factico
como juridico, para conjurar la situacion que diogen a la declaratoria
de dicho estado excepcional, cabia hacer una dit@ae pues si bien la
medida prevista en el articulo 1° del Decreto delsente proceso, no era
necesaria, la del articulo 2° era claramente necespara que las
autoridades pudieran detectar, prevenir y deteasrdmision del delito de
captacion ilegal de recursos del publico.

Referencia: expediente RE-140

Revision constitucional del Decreto 4449 de
2008"Por el cual se adiciona y maodifica el Codigo
Penal.”

Magistrada Ponente: Clara Elena Reales Gutiérrez



Con el debido respeto por las decisiones de laF8ate de esta
Corporacion, salvamos voto en el asunto de lageééa, con fundamento
en las siguientes consideraciones juridicas, quse enomento fueron
expuestas durante la discusion de la Sentencia:

1. El Decreto Legislativo 4449 de 2008 en susw@dgcl® y 2° modificaba
el Cddigo Penal asi:

El articulo 1° incrementaba la pena prevista phiteceo de omision de
control; ciertamente, el articulo 325 del Codigodtda fija en prision
entre dos a seis afios y multa de cien a diez halliga minimos legales
mensuales vigentes, al paso que el Decreto lagslatestablecia en
prision entre treinta y ocho a ciento veintiochesesy multa de ciento
treinta y tres punto treinta y tres a quince nlksas minimos legales
mensuales vigentes. Ademas, este mismo articydoirhero ampliaba el
sujeto activo del delito, pues en la legislaciongd@rdinaria (Codigo
Penal) es elempleado o director’de institucién financiera o de
cooperativas que ejerzan actividades de ahorréditor al paso que en
articulo 1° del Decreto legislativo €@ empleado o administradortle
este tipo de instituciones.

Por su parte, el articulo 2° del Decreto legisa#449 de 2008 creaba un
tipo penal nuevo, para lo cual se afiadia al Cadagal el articulo
numerado como 325A, inexistente hasta entoncgwopbsito de la
creacion de este nuevo tipo penal, segun fue exjdipor el Gobierno en
su intervencién durante el proceso, era obligaragnas de distintos
sectores de la economia, y no exclusivamente dwrdinanciero, que
eventualmente podrian ser utilizados para canakzarrsos provenientes
de actividades ilicitas, entre ellas la captadégal de recursos de manos
del publico, a colaborar con las autoridades repdd las transacciones en
dinero efectivo, o la movilizacion o almacenamiesib mismo, a la
Unidad de Informacién y Andlisis Financiero. Pdla ge establecia que
quien, estando obligado a hacerlo, omitiera el dunignto de esta
obligacién de reporte, incurriria en el delitofigado en la nueva norma
penal.



La mayoria estim6 que si bien el Ejecutivo durahtestado de emergencia
social estaba habilitado para expedir decretosideea modificando tipos
penales, siempre y cuando se entendiera que ladasddgislativas
adoptadas tendrian vigencia de un afio contaddiag&ta vigencia del
decreto, salvo que el Congreso les otorgara candetmanente, las
conductas descritas en los tipos penales a qudeséarel Decreto
Legislativo 4449 de 2008 no presentaban una relamaexidad directa y
especifica con los motivos por los cuales se hddikarado el estado de
emergencia social, al resultar ajenas al delitcagh¢acion ilegal de
recursos del publico y referirse mas bien al dicié lavado de activos.

Ciertamente, entendié la mayoria que el requigtoahexidad exigia que
las medidas adoptadas por el ejecutivo mediantesdegislativos
adoptados durante estados de emergencia socialeestu
dirigidas“exclusivamente”a conjurar la crisis y a evitar la extension de su
efectos, y que ademas dichas medidas debian teaeelaciorfdirecta y
especifica”con los problemas que habian originado la crisgue en el
caso de los delitos que se tipificaban mediantardtisulos 1° y 2° del
Decreto legislativo 4449 de 2008 no se cumpliagsta conexidad
exclusiva, directa e inmediata, porque las conduéscritas en dichos
tipos podian ser realizadas por‘grupo de delincuentes mas amplio que
el de los captadores ilegalesEsos tipos penales estaban disefiados para
contrarrestar no sélo el delito de captacion ilegjab otros mas,
especialmente el de lavado de activos. Como lagameia social

declarada por el Gobierno habia tenido como cdusa@meno de la
captacion ilegal de recursos de manos del publioo, otro tipo de delitos,
los tipos penales consagrados en el Decreto légsiaencionado no
presentaban una relacion de conexidad satisfactoria

Al parecer, la decision de la Sala tomo pie enxamen del requisito de
conexidad que si bien puede ser impecable desuet® de vista de la
argumentacion logica, resulta desligado de ladadliAunque la sentencia
de la que nos apartamos diga lo contrario, la Gonter6é en forma ingenua
que las estructuras delincuenciales pueden eftaramadas entre si y que
de hecho usualmente lo estan, por lo cual es ralmadoptar medidas que
permitan a las autoridades detectar y suspendaciasdades delictivas en
cualquier momento de la cadena de ilicitos queiskes presentar. Lo
anterior, con mas razon durante los estados d@exce cuando
justamente la Carta prevé un reforzamiento tramgittel principio de



autoridad, a fin de dotar al Gobierno de facultaglesle permitan cumplir
con sus funciones constitucionales de restabléceden publico.

Asi pues, no nos es posible compartir las consideras de la sentencia
gue llevaron a estimar que los articulos 1° y 2Daereto legislativo 4449
de 2008 no cumplian con el requisito de conexidatérial.

Empero, estimamos que en cuanto al requisitoedesidadque exige que
las medidas adoptadas por el Gobierno Nacionahtkitas Estados de
Excepcion sean imprescindibles, tanto desde urogisvista factico
como desde uno juridico, para conjurar la situaqige dio origen a la
declaratoria de dicho estado excepcional, cabiarhama diferencia. En lo
que concierne al articulo 1° del Decreto sobraielvgrsaba el presente
proceso, estimamos que la medida adoptada pagislddor excepcional
no era necesaria. En efecto, el tipo penal a quefesga dicho articulo ya
existia en el ordenamiento juridico, y las moddioaes introducidas
mediante el ejercicio de las facultades del ejeoutd era tan relevantes,
hasta el punto que pudiera pensarse que sin lasasiso hubiera sido
posible restaurar el orden publico o evitar la pgazion de los efectos de
la conmocion. Ciertamente, como se dijo, dichaalki 1° simplemente
incrementaba la pena prevista para el ilicito desidm de control, y
modificaba el sujeto activo, que dempleado o directorte institucion
Financiera o de Cooperativas pasaba det@mpleado o
administrador” de este tipo de instituciondsstos cambios no eran de tal
envergadura que pudiera pensarse que sin ell@asri@arexistente en la
legislacion penal ordinaria fuera inane para pensa&g delito que dio
origen a la declaratoria de conmocion. En tal dermb eran necesarios.

No ocurria lo mismo con el delito a que se refetiarticulo 2° del Decreto
4449 de 2008. En ese caso se trataba de un tigb mesvo, inexistente
hasta entonces, mediante el cual se pretendia lpgeaodas aquellas
personas de diversos sectores de la economiagionded sector
financiero, como podian haber sido aquellas virtagan la actividad de
trasporte de valores, de juegos de suerte y azdesjponales de compra y
venta de divisas, notarios, registradores, ettigadas a reportar
transacciones en efectivo, fueran responsablasudeb delito cuando
deliberadamente omitieran el cumplimiento del dginédico de hacer los
reportes a la Unidad de Informaciéon y Analisis Ritiaro.



A nuestro parecer se trataba de una medida clatameresariaen el
estado actual de cosas, sin la cual las autoridamhepetentes tendran
dificultades para detectar, prevenir y deteneplaision del delito de
captacion ilegal de recursos del publico. Infortlaraente, el exceso de
rigor en el examen del requisito de conexidad bz esta medida
claramente necesaria para superar la emergenca s@ara prevenir la
extension de sus efectos fuera retirada del ordiemamn privando asi a las
autoridades de una herramienta sin la cual difesifiea obtendran en el
corto plazo resultados satisfactorios en la lucrdra este flagelo que dio
origen a la referida emergencia.

En los términos anteriores se dejan expresadasdases de nuestra
discrepancia.

Fecha ut supra,

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada (e)

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO JUAN CARLOS
HENAO A LA SENTENCIA C-225 DE 2009

DECRETOS LEGISLATIVOS EN ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL O ECOLOGICA- Imposibilidad de que a



través de estos se creen o amplien tipos peR&I&ZR PUNITIVO
EN ESTADO DE EMERGENCIA- Inexistencia (Aclaracion de voto)

PODER PUNITIVO EN ESTADO DE EXCEPCION- Se predica
sé6lo del estado de conmocion interior (Aclaraciérvdto)

RESERVA DE LEY EN MATERIA PENAL-Impide la
adopcion de medidas legislativas penales en estado de
emergencia econdémica, social o ecoldgica (Aclaracién de voto)

ReferenciaRE- 140

Revision Constitucional del
Decreto Legislativo 4449 de
2008 “por el cual se adiciona 'y
modifica el Codigo Penal.”

Magistrado Ponente:

CLARA ELENA REALES
GUTIERREZ

La sentencia aprobada por la Sala en el procekordéerencia resolvio
“Declarar la INEXEQUIBILIDAD del Decreto 4449 de @8, "Por el cual
se adiciona y modifica el Codigo Penal™. Si biemparto la decision
adoptada, aclaro mi voto para precisar sus alcances

Luego de la revision del tema, se observo que isbeena relacion de
conexidad material entre el decreto que declagaergencia social, a
saber el Decreto 4333 de 2008, y el mandato bajdlies Esto, teniendo



en cuenta que el Decreto 4449 de 2008 tiene canmaddificar y
adicionar normas relacionadas con el delito de idGmide control y no
existe prueba o motivacion por parte del gobieum dgmuestre la
conexidad con las causas que originaron la emeiggqoe dio lugar a la
aplicacion del articulo 215 de la Constitucion freai

Ahora, si bien comparto la decision tomada pordia Sne encuentro en
desacuerdo con latio decidencide la misma. Al respecto debo reiterar mi
posicion expuesta en el salvamento de voto dentaiseia C-224 de 2009.
En esa oportunidad manifesté mi discrepancia cparig motiva del
pronunciamiento, arguyendo que existe una impaodaual| desde el punto
de vista constitucional, de que el ejecutivo, ded& un Estado de
Emergencia econdmica, social o ecologica, creamlia tipos penales.

En dicho salvamento, manifesté lo siguiente, queaateitero:

“1. El articulo 44 de la Ley Estatutaria de lost&dos de Excepcion no
aplica al Estado de emergencia econémica, socedaldgica. Lo anterior,
porgue no existe una autorizacion expresa parargadiante este ultimo
Estado se puedan crear o ampliar tipos penales.

2. La interpretacion en materia de competenciagprejecutivo en los
Estados de Excepcidn tiene que ser restrictivaryepa alli donde no haya
competencia expresa, no se puede aplicar la analogi

3. El caracter transitorio con el cual el articudigl de la Ley 137 de 1994
permitié la inclusion o ampliacion de tipos penadeslos decretos
legislativos que desarrollaran la Conmocion Interimuestra claramente
la intencion de la ley para que dicha posibilidadn alli donde es
permitida, fuera claramente delimitada y restrirgidNo en vano se
establecio para esta hipdtesis excepcional quéalagitades punitivas de
los decretos legislativos de Conmocién Interioligten restriccion
temporal.



4. Permitir gue mediante el Estado de emergenma@mica, social o
ecologica se puedan tipificar delitos, atenta fadntente contra el
postulado en virtud del cual es al legislador aequcorresponde
establecer, como 6rgano deliberativo y democratiee delitos y las
penas. No se puede admitir bajo la Constitucioi @&l que mediante el
Estado de emergencia econdmica, social o ecold@pgoeonfiguracién mas
amplia que el de Conmocidn Interior, se pueda dardsibilidad a otra
rama del poder de establecer penas, pues conekdasaria no solo el
principio de reserva legal en la materia, sino el debate democratico
incite a la fijacion de las penas.”

Por las anteriores razones aclaro respetuosanerdgmeespecto de la
motivacion de la decision mayoritaria.

Fecha et supra,

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO HUMBERTO
ANTONIO SIERRA PORTO A LA SENTENCIA C-225 DE
2009

Referencia: Expediente RE-140



Revision constitucional del Decreto
Legislativo 4449 de 2008Por el cual
se modifica y adiciona el Cédigo
Penal”.

Magistrada Ponente:

CLARA ELENA REALES
GUTIERREZ

En la parte resolutiva de este fallo la Sala Ptewadio declarar
inexequible el Decreto Legislativo 4449 de 200®r el cual se modifica
y adiciona el Codigo Penal"Si bien comparto la decision adoptada
considero necesario aclarar mi voto por las razqonegaso a exponer.

De conformidad a lo sefialado en el articulo 44adeely Estatutaria de los
Estados de Excepcion duranteestado de conmocidnterior se pueden
tipificar penalmente conductas, aumentar y recagiras, asi como
modificar las disposiciones de procedimiento pgrae policia y autorizar
el cambio de radicacion de procesos. La misma disign establece
Importantes restricciones al ejercicio del poderifpeo por parte del
Ejecutivo, las cuales igualmente han sido precsadaa jurisprudencia de
esta Corporacion, especialmente en la sentencE0@® 2002.

Considero que esta previsidn normativa se circunsitre al estado de
conmocion interior y no puede extenderse al estadi® emergencia, en
cualquiera de sus modalidades —social, ecologicaoondmica. En
primer lugar, porque las facultades excepcionalesabeza del Presidente
deben ser regladas y tener un claro origen normatior lo tanto no
pueden ser aplicadas de manera analdgica lasddealexpresamente
previstas para el estado de conmocion interiostalde de emergencia



social. Maxime cuando cada estado de excepcioa fiarticularidades que
lo distinguen y diferencian de los otros, en esdidaela atribucion
excepcional de configurar ilicitos penales puedaltar ajustada al estado
de conmocion interior, el cual esta previsto pafee@tar graves
perturbaciones al orden publico, pero no resulteseria ni proporcional
para enfrentar las circunstancias de indole saxalhomica o ecoldgica
gue dan lugar a la declaratoria del estado de emeiasocial.

En segundo lugar cabe recordar que uno de losipaies alcances del
principio de legalidad en materia penal es quetkntlefinicion de la
conducta tipica, como la sancion deben estar st®gf#or la ley y en este
caso se entiende por ley la norma producida pargano representativo y
deliberativo, el Congreso de la Republica, al teigbrresponde decidir las
intervenciones en el derecho a la libertad persqunalen definitiva supone
el ejercicio de la potestad sancionadora del Estadesta esfera. En tal
sentido esta Corporacion de manera reiterada ladaskefique la creacion
de tipos penales es una competencia exclusivagislddor (reserva de ley
en sentido material) y que es obligatorio respatarincipio de

tipicidad: “nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, ptai et certa’.

De manera que el legislador esta obligado no sbjardos tipos penales,
sino que éstos tienen que respetar el principioreieoactividad de las
leyes penales (salvo favorabilidad), y definiré@ducta punible de manera
clara, precisa e inequivodan consecuencia la intervencion del Ejecutivo
en la definicion de los ilicitos penales y de sucgmn es excepcional, y en
nuestro ordenamiento sélo esta expresamente @dagi el estado de
conmocién interior, como antes se dijo.

En tercer lugar, los decretos legislativos expesllajo el estado de
conmocién interior tienen una vigencia limitadar, ponsiguiente el
ejercicio de la potestad de configuracion en mateenal por parte del
Gobierno resulta restringido temporalmente, lo igfi@erza el caracter
excepcional y transitorio del ejercicio de estébation. Mientras que los
decretos expedidos bajo los estados de emergésos tuna vocacion de
permanencia, razon por la cual las modificaciongeducidas al



ordenamiento penal quedarian incorporadas de mdeéndiva, en franco
detrimento del principio de legalidad en materiagbe

Fecha ut supra.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado





