Sentencia C-226/09

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO
LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL- Examen formal

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO
LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL- Examen material

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL- Modifica tipo penal de usul2ECRETO
LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL- Amplia el tipo penal de usura

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETOS
LEGISLATIVOS EXPEDIDOS DURANTE ESTADOS DE
EXCEPCION-Orientacion del juicio de constitucionalidad

La Corte ha sefialado que el juicio de constituaimad de los decretos
legislativos expedidos durante los estados de exmepdebe orientarse a
establecer, en primer lugar, la relacion de conexidmaterial de las

medidas adoptadas con las razones que dieron lagkar declaratoria del

estado de excepcion, asi como la especificidadglenismas, valoraciéon que
comprende el andlisis de la finalidad y la necedidde las medidas,
constatando, cuando sea del caso, si existe madivasuficiente para

imponer limitaciones a los derechos constituciosalsi las normas

ordinarias suspendidas son incompatibles con etespondiente estado de
excepcion y si las medidas expedidas son propaat@sntanto en relacion
con la gravedad de la situacidon, como con el tipo lonitaciones que

impongan al ejercicio de las libertades.

PACTO DE RETROVENTA- Definicion y alcancd?lACTO DE
RETROVENTA- Modalidad contractual licita

El pacto de retroventa es una figura prevista ef€étigo Civil, y definida

como un pacto por el que el vendedor se resenfadaltad de recobrar la

cosa vendida rembolsando al comprador la cantidatedninada que se
haya estipulado, o, en su defecto, la que hayaadosla compra. En otros
términos, el pacto de retroventa consiste en umdaveometida a condicién
resolutoria, mediante el ejercicio del derecho e@¢racto que se reserva el
vendedor. En muchas legislaciones esta modalidaadractual ha sido

proscrita, precisamente, porgue se presta paraielod limites legales a las
tasas de interés o camuflar la usura, y si bienventa con pacto de
retroventa es una modalidad contractual licita qpeede atender a



finalidades legitimas, no es menos cierto que pypedstarse para disimular
o encubrir actividades de crédito por fuera de pasametros legales.

CREDITO FORMAL- ConceptoCREDITO INFORMAL-
ConceptoCREDITO INFORMAL- ModalidadesSCREDITO
INFORMAL- Fuentes

ESTADOS DE EXCEPCION-Marco normativéEMERGENCIA
SOCIAL -Tipificacién penal de conductas y aumento y reducae
penas

EMERGENCIA SOCIAL -Limites en tipificacién penal de conductas

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO
LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE EMERGENCIA SOCIAL-
Limites y alcances de competencia gubernamentalgraar o modificar
tipos penales y aumentar o disminuir penas

Dado que, en el estado de emergencia, con lasalomes propias de los
estados de excepcion, el gobierno tiene, para h&regite a la crisis, las
facultades propias del legislador ordinario, es& principio, habilitado
para expedir normas que creen o0 modifiquen tiposafes, siempre y cuando
se establezca que se satisfacen los requisitoandédad, especificidad,
necesidad y proporcionalidad de la medida, que enegal se predican de
las que se adopten durante los estados de exceppEm que tienen
particular relevancia cuando se trata de medidas aeacter penal, en
virtud de la afectacién del principio de legalidagie de manera especial
rige en esta materia. Sobre este particular, snbé Ejecutivo, durante el
estado de emergencia social, esta habilitado papedir decretos creando o
modificando tipos penales con la finalidad de resper pronta y
adecuadamente a la grave alteracion del orden $ptiajo los estrictos
limites que imponen la Constitucion Politica, loatados internacionales
sobre derechos humanos y la Ley Estatutaria d&#tados de Excepcion, es
preciso tener en cuenta que, dados los interespsrguwes en juego, el
ejercicio excepcional de esa potestad punitiva dteda emergencia social
estd sometido tanto a limites materiales como teaips.

ESTADOS DE EXCEPCION-Limitaciones temporales de normas
expedidaZFMERGENCIA SOCIAL- Vigencia temporal de normas
expedidatORMAS DE ESTADO DE EMERGENCIA SOCIAL-
Competencia para convertirla en legislacion permiene

Las limitaciones que surgen de la interpretacioménica y sistematica de
los articulos 6°, 28, 29, 93, 213, 214 y 215 d€data y de la Ley Estatutaria
de los Estados de Excepcion, imponen al Ejecutoamo legislador

excepcional en materia penal durante la emergersmaial, los mismos
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limites materiales y temporales que tiene duramteségado de conmocion
interior, resultando que las medidas penales diagagor el Ejecutivo

durante el estado de emergencia social tendranwigancia maxima de un
afo, salvo que el Congreso les otorgue caractema@ente, en ejercicio de
su atribucién constitucional

ESTADOS DE EXCEPCION-ConceptdESTADOS DE
EXCEPCION-No suspensién de derechos constitucionales

PODER PUNITIVO DEL ESTADO EN ESTADOS DE
EXCEPCION-Régimen generd®ODER PUNITIVO DEL ESTADO
EN ESTADOS DE EXCEPCION-Rigurosidad relativa

Para la Corte, en general, pero con especial inoia en materia penal, de
la Constitucién se desprende un régimen mas estyicestringido para los
estados de guerra exterior o de conmocion intergue el previsto para el
estado de emergencia, lo que explica en razon sldilenes juridicos que
pueden resultar afectados en uno y otro caso,cpfesiguiente necesidad de
mayor restriccion o mayor flexibilidad para enfranta crisis, segun sea el
caso.

ESTADOS DE EXCEPCION-Régimen mas restrictivo para el goce de
derecho#STADOS DE EXCEPCION-Principios que inspiran la
interpretacion restrictiva de facultades guberndales en materia
punitivaESTADO DE EMERGENCIA SOCIAL -Aplicacién de los
principios de interpretacion restrictiva en mat@uaitiva

Entre las restricciones en materia punitiva se emtta, en primer lugar, la

gue establece un principio de restriccion matertale aplicado al estado de
emergencia, implica que soOlo es posible sancior@nportamientos que
atenten contra el orden econdémico social o ecoldgcque puedan dar
lugar a una grave calamidad publica. Se refiriéGarte a continuacién a un
principio de finalidad, conforme al cual, en el &b de emergencia, no
resultarian admisibles tipos penales descritos bajforma de amenaza o de
capacidad abstracta de afectar el orden economsmmial o ecoldgico o

provocar una calamidad publica, sino que se es smt& una precision

sobre la capacidad concreta de producir esa afadtacFinalmente, se

refirié la Corte a un principio de necesidad, quearge del respeto por la
razonabilidad y la proporcionalidad estricta, y qee el ambito del estado
de emergencia significa que el destinatario de ¢anm, la conducta y el

objeto de la misma, deben estar en directa relacidm las causas y motivos
qgue dieron lugar a la declaratoria de la emergencia

ESTADO DE EMERGENCIA SOCIAL -Implicaciones de requisitos
de especificidad y conexidad en normas penalesdelge por el
GobiernoDECRETO LEGISLATIVO MODIFICATORIO DEL



TIPO PENAL DE USURA EN DESARROLLO DE ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL- No satisface exigencias de especificidad y
conexidad

El requisito de especificidad para las medidas d@ddpas por el gobierno al
amparo de la declaratoria del estado de emergengisg se desprende del
articulo 215 de la Carta, implica que las mismanén que estar orientadas
exclusivamente a conjurar la crisis y a impedirelgension de sus efectos y
gue deben referirse a asuntos que tengan relacdi@ctd y especifica con el
estado de emergencia, en tanto que el requisitogahexidad tiene una
connotacion, tanto externa, que alude a la relacgue deben tener las
medidas adoptadas con las razones que dieron ladardeclaratoria de la
emergencia, como interna, que es la que debe egistie tales medidas y
las finalidades especificas expresadas por el gobipara justificarlas, esto
es la correspondencia de medio a fin. Concluyedaé_que, el decreto que
se examina a la luz de consideraciones mas amgliaslas previstas en su
parte motiva, se puede establecer que no se saisféas exigencias de
especificidad y de conexidad, porque es claro dquenismo se dirige a
regular una actividad que rebasa el ambito propld crisis que dio lugar
al estado de emergencia, sin que estén estable@dasuese sumariamente,
las razones de finalidad y necesidad que expliggiedopcion por la via
excepcional de la emergencia social.

DECRETO LEGISLATIVO MODIFICATORIO DEL TIPO
PENAL DE USURA EN DESARROLLO DE ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL- Déficit sustantivo de motivacion

El déficit sustantivo de motivacion se presentandaaen los decretos de
emergencia no se documentan los motivos a partiogleuales se condujo
el proceso decisorio, o la expresion de los misesprecaria, situacion que
se presenta en el presente caso, por cuanto: engpriugar, el gobierno no

aporta evidencia acerca de la proliferacion de lasdalidades de crédito
informal a las que se refiere el decreto objetcedtudio; en segundo lugar,
tampoco se suministra evidencia empirica sobreeehb de que exista una
correspondencia entre las modalidades de crédiiarimal a las que alude el

decreto y la captacion ilegal de recursos del pcdolial igual que se echan
de menos, también, elementos de juicio orientado®strar que el régimen

penal previo al decreto carece de la suficienteZagreventiva y que ello es
atribuible al quantum punitivo previsto para el delde usura. Esto es
relevante, porque es necesario para determinatt pr@blema reside en ese
guantum punitivo, que es el asunto que aborda elete que se examina, o
si se encuentra en la insuficiente actividad deresion de las actividades
ilicitas.

Referencia: expediente RE - 141



Asunto: Revisibn constitucional del
Decreto Legislativo 4450 de 200®0r el
cual se adiciona el articulo 305 del
Caodigo Penal”.

Magistrado Ponente:
Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO

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

l. ANTECEDENTES

El 27 de noviembre de 2008, el Presidente de laiBR®a, atendiendo lo
previsto en el paragrafo del articulo 215 de lagfitution Politica y la Ley
137 de 1994, remiti6 a la Corte Constitucional aopiiténtica del Decreto
4450 del 25 de noviembre de 200Bor el cual se adiciona el articulo 305
del Codigo Penal”.

En Auto del diez de diciembre de dos mil ocho, esftacho del Magistrado
Sustanciador asumio el conocimiento del presentetasPosteriormente, en
Auto del veintitrés de enero de dos mil nueve, aidtrado Ponente resolvid
(i) continuar con el tramite de revision de comsfibnalidad del Decreto

4450 de 2008, (ii) fijar en lista la norma referjar el término de cinco dias
con el fin de brindar la oportunidad a todos lagladanos de impugnarla o
defenderla, (iii) comunicar el proceso a la Prasitke de la Republica, al
Ministerio del Interior y de Justicia, a la Sup&smdencia Financiera de
Colombia y a la Fiscalia General de la Nacion, gara se pronunciaran
sobre su exequibilidad o inexequibilidad, y (ivy deaslado del proceso al
Procurador General de la Nacion para que rindiéraoacepto que le

corresponde.

Cumplidos los tramites previstos en el Decreto 20671991, procede esta
Corporacion a decidir sobre la exequibilidad dedema objeto de control.

ll. TEXTO DEL DECRETO LEGISLATIVO OBJETO DE REVIS ION

“DECRETO 4450 DE 2008
(Noviembre 25)

Por el cual se adiciona el articulo 305 del Codienal



EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de las facultades que le confieragtéd@do 215 de la Constitucidon
Politica en concordancia con la ley 137 de 1994 gesarrollo de lo dispuesto
en el Decreto 4333 de 2008

CONSIDERANDO

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

Que la proliferacion del uso de figuras, como l@bi© Diarios o Periddico y

la Venta con Pacto de Retroventa, con el cobro sexzede intereses,

promueve que, muchas veces, las personas quenoaslaa tengan que acudir
a captadores o recaudadores no autorizados, parpeocsar los pagos que
deben realizar por estos intereses.

DECRETA:

ARTICULO 1. Adicionase el siguiente inciso al Articulo 305 dd_ey
599 de 2000:

En caso de que cualquiera de las conductas a gufies® el inciso
primero de este articulo se efectue utilizandogaré de la venta con
Pacto de Retroventa o del mecanismoCadros Periodicogjue se
defina en el reglamento, se aumentara la penaaterta y ocho (48)
a ciento veintiséis meses (126) y multa de cierdimta y tres punto
treinta y tres (133.33) a seiscientos (600) saandnimos legales

mensuales vigentes.

ARTICULO 2. El presente Decreto rige a partir de la fecha de
publicacion.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Bogota, D.C, a los 25 dias del mes de Ndwie de 2008

ALVARO URIBE VELEZ

FABIO VALENCIA COSSIO
Ministro de Interior y Justicia

JAIME BERMUDEZ MERIZALDE
Ministro de Relaciones Exteriores

OSCAR IVAN ZULUAGA ESCOBAR
Ministro de Hacienda y Crédito Publico

JUAN MANUEL SANTOS CALDERON
Ministro de Defensa Nacional

Su



ANDRES FELIPE ARIAS LEYVA
Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural

DIEGO PALACIO BETANCOURT
Ministro de la Proteccion Social

HERNAN MARTINEZ TORRES
Ministro de Minas y Energia

EDUARDO MUNOZ GOMEZ
Viceministro de Comercio Exterior, encargado de lasunciones del
Despacho del Ministerio de Comercio, Industria y Tdsmo

CECILIA MARIA VELEZ WHITE
Ministra de Educacion Nacional

JUAN LOZANO RAMIREZ
Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial

DANIEL MEDINA VELANDIA
Viceministro de Comunicaciones, encargado de lasrigiones del
Despacho de la Ministra de Comunicaciones

ANDRES URIEL GALLEGO HENAO
Ministro de Transporte

PAULA MARCELA MORENO ZAPATA
Ministra de Cultura”

[ll.  INTERVENCIONES

1. Presidencia de la Republica

El Gobierno Nacional intervino en el presente psocpara solicitar a esta
Corporacién que declare la exequibilidad del Dectetgislativo objeto de
revision por considerar que reune los requisitofodmea y de fondo exigidos
para tal efecto.

En este sentido, la Presidencia de la Republicardédos antecedentes de la
declaratoria del Estado de Emergencia Social yigoapie en el Decreto 4450
de 2008 se incorporé al articulo 305 del CodigoaPeromo conducta de

agravacion punitiva, el hecho de que se utilickglara de la venta con pacto
de retroventa o el mecanismo de cobros periédicos.

La Presidencia estima que existe una clara relad@érconexidad entre el
decreto objeto de control y el decreto por mediocdal se declaré el estado
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de emergencia social, toda vez que en éste sea@6da necesidad de ajustar
las consecuencias punitivas, en este caso, deb didi usura, teniendo en
cuenta que las figuras de cobros diarios o pem&diclas ventas con pacto de
retroventa con cobro de altos intereses promuewen lgs personas que
utilizan estos mecanismos se vean compelidas araxegdptadores de dinero
no autorizados para compensar los pagos que dedlkezar.

En consecuencia, la Presidencia sefiala que la ndaga revision, al
modificar la regulacién penal de la usura, disuadie poblacién de acceder a
las captadoras masivas de dinero con lo que seledmpelacién entre las
medidas y el estado de emergencia.

Considera, adicionalmente, que la medida cumple ebmprincipio de
necesidad, toda vez que su adopcion resultaba tergenatencién a que la
normatividad penal vigente no lograba abarcar falittad de las formas en
que el publico era victima del delito de usurafptia de liquidez. También es
proporcional, porque apunta a eliminar las conduajae practican los
agiotistas a través del pacto de retroventa odbsos periddicos diarios.

Expresa, asi mismo, que a la medida adoptada e aglica la exigencia
jurisprudencial de motivacion de incompatibilid@admo quiera que ella no
estd suspendiendo ninguna ley, y que, por otro lsel@justa a los principios
de proporcionalidad y no discriminacion.

2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico intewwien el proceso de la
referencia para solicitar que se declare la catstibalidad del Decreto 4450
de 2008.

En efecto, tras referir los principios constitu@tes y jurisprudenciales que
rigen las medidas de los estados de excepcion,imbtigrio sefialé que el
Decreto 4450 de 2008, al modificar el tipo penalidera, no altera derechos
intangibles, ni afecta los derechos humanos, ni l@bque de
constitucionalidad, por lo que de la sola lectuealal medida se sigue que
supera los juicios de ausencia de arbitrariedatgngibilidad y de no
contradicciéon especifica, definidos por la Corten§liducional, por lo que da
paso a la verificacion del juicio de conexidad mate

Sobre el particular refirid que en un contexto dsi en el que el publico
carece de liquidez para cubrir sus necesidadesdsasiectores importantes de
la poblacion acuden a las préacticas de los cobeo®dgicos y la venta con
pacto de retroventa para superar sus dificultaztes|o que se potencian los
efectos generados por la crisis y los extienderesr una nueva necesidad de
recursos para compensar los pagos que deben rgadbzastos intereses. A
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esta conclusion arribdé con apoyo en un estudiazeshd por la Agencia de
Cooperacion para el Desarrollo de los Estados Wnydel Programa Midas,
cuyo objetivo consistio en realizar una evaluaailen las caracteristicas y
condiciones del mercado de crédito informal en Gbia.

Dicho estudio puso en evidencia que un alto poajermte los créditos de los
hogares de estratos 1, 2 y 3 han sido adquiridas sactor informal y que
mas de la mitad de los deudores desconocian ladmasaterés que les
cobraban. Por otro lado, advierte que en los mescadormales el limite de
usura para la tasa de interés no es aplicado gioadimente, los clientes
tampoco denuncian el cobro de tasas de interésigrgeea la usura.

3. Fiscalia General de la Nacion

El Fiscal General de la Nacion intervino en el psirde la referencia para
solicitar que se declare la exequibilidad del Dectegislativo 4450 de 2008,

toda vez que, no solamente existe una estrechadrlentre las medidas alli
adoptadas y los hechos materiales que dieron orgén declaratoria del

estado de emergencia social, sino que, ademas, sstadvierten como un
medio proporcional y efectivo, encaminado a comjlaarisis y a impedir la

extension de sus efectos.

Agrega que la emergencia social tuvo origen erafgacion ilegal y masiva
de recursos del publico por entidades que ofrdnmxplicables beneficios, de
manera que un gran numero de personas acudiaesactgitadores forzadas
por la necesidad de hacer frente a los arbitrgriescesivos intereses que les
cobraban en las compraventas con pacto de reteoyeast los cobros diarios.

De esta forma, teniendo en cuenta que la Unicaaf@amna conjurar los efectos
de la crisis consistia en perfeccionar un elemdisizasorio que previniera la
perpetuacion de esa patologia social, era evidemecesidad de aumentar las
penas del delito de usura; medida punitiva quelteepuoporcional y efectiva
para conjurar la crisis, como quiera que el mecamidisuasorio permitira la
erradicacion definitiva del exagerado cobro deredes en tales actividades.

4. Superintendencia Financiera

El Superintendente financiero intervino en el psacele la referencia para
defender la constitucionalidad de la norma acus&deliminarmente hizo
alusién a la actividad financiera regulada, preaiseel concepto de captacion
de dinero del publico y la necesidad de que suwiejersea autorizado por el
Estado y vigilado por la Superintendencia Finamcier

De otra parte, sefial6 que, no obstante la clati@alds principios referidos a
la actividad financiera regulada, un namero sigaitivo de personas entregé
su dinero a recaudadores y captadores no autoszapm carecian de la
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intencion real de devolverlo, generando con ellavgs consecuencias
sociales y de orden publico; circunstancia queiexpa necesidad de adoptar
medidas extraordinarias, agiles y preventivas @oeno la prevista en el
Decreto 4450 de 2008, se dirigen a reprimir el feexdo impidiendo por la via
penal que el uso inadecuado de mecanismos negomaleen o propicien el
tener que acudir a los captadores no autorizados.

En relacion con la constitucionalidad de la norrbgetm de control, sefiald
gue la emergencia econdmica se sustento en ldgpaaiion de las actividades
de captacion ilegal en el pais, de las que fuefcimmas sectores pobres de la
poblacion, no soOlo por ignorancia, sino por la uge@ de cubrir sus
necesidades basicas, para cuya satisfaccion prewianobtuvieron recursos
de manera informal, asumiendo intereses por enderlas limites legales de
manos de los denominados usureros, quienes encudridelito otorgando
préstamos a través de figuras legales como laayeon pacto de retroventa.

En efecto, prosigue, los altos intereses cobradoducian a los afectados a
buscar en los captadores no autorizados una fdenfi@eanciacion para poder
cumplir con los pagos de sus créditos. De estadprasulta clara la relacion
gue existe entre las causas del estado de emaagetecimedida adoptada en
el Decreto 4450 de 2008 como quiera que la agrénagminitiva del delito de
usura cuando se incurra en la conducta tipificadi@eés de la figura de la
venta con pacto de retroventa o el mecanismo deosoperiddicos,
contribuye a desalentar el fenédmeno de la captacion

La medida cumple con los requisitos de necesidgoporcionalidad; lo
primero, en razon a la relacion de conexidad dogefectados por el delito
de usura y por los captadores ilegales, y, lo ssgumor cuanto el agravante
introducido por el Decreto bajo revision impone eaa superior de manera
gque se evite que quienes incurran en tal agravdatda usura y sean
condenados puedan acogerse al beneficio de largiSpecondicional de la
ejecucion de la pena.

5. Intervencion ciudadana

5.1. El ciudadano Jorge Enrique Gonzalez Domingselicito a esta

Corporacion declarar la inexequibilidad de la norohgeto de control, por

cuanto no existe una relacién directa entre és#s yonsideraciones por las
cuales se decreto el estado de emergencia econdhiogerviniente pone de
presente que este Ultimo se declaré por el excesaidulante de los

colombianos, circunstancia aprovechada por captadtegales, mientras que
la medida adoptada en el decreto que se analiZzzasa en el déficit de
efectivo.

Por otro lado, el interviniente sefala que la consrcia directa de la medida
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adoptada en el Decreto bajo revision es la dedmiit utilidad bruta de una

actividad comercial licita como la desempefaddamrasas de compraventa,
gue no captan dinero, sino que compran bienes a@orldicion resolutoria

del pacto de retroventa. De esta forma, es pogitela actividad deje de ser
econOmicamente viable, por lo que el efecto de ddida seria el cierre de
dichas empresas que generan mas de treinta mieemeh el pais.

Por lo anterior, el ciudadano considera que la aoriola los articulos 214 y
215 de la Constitucion Politica por suspender bartad de empresa y el
derecho al trabajo y no guardar relacion directaad@estado de emergencia.

5.2. El ciudadano Jorge Alberto Lépez Hernanomwsidera que la norma
revisada es inconstitucional por cuanto viola gcalo 29 de la Constitucion
al desconocer el debido proceso establecido paexgdadiciéon de decretos
legislativos, concretamente en lo que tiene quecwarla debida motivacion
del acto, toda vez que la proliferacion de lasmpid&s no guarda relacion con
las compraventas con pacto de retroventa.

Estima, igualmente, que la norma bajo control, ®dnel articulo 215 de la
Carta Politica porgque la medida adoptada no tiarfenalidad de conjurar la
crisis econOmica, toda vez que en la actividad aleptaventa con pacto de
retroventa no se cobran intereses, y en cuantoadmbdida no guarda
relacion directa y especifica con el estado de geneia.

Ademas considera que se equivoca la norma al fa@mtcomo sujeto activo
de la conducta punible a los que venden con pactetdoventa, como quiera
gue las casas de compraventa no son las que venuzmue es el cliente
quien esporadicamente lo hace.

5.3. El ciudadano Fredy Hernandez consideraetjidecreto 4450 de 2008
vulnera el articulo 215 constitucional, por cuacdnece de relacion directa y
especifica con el estado de emergencia declaradb2ecreto 4333 de 2008,
en la medida en que el contrato de compraventgpaoto de retroventa no es
un negocio juridico que se utilice para la captacié dineros del publico con
promesas de altas tasas de interés, de maneraaquedida adoptada no
tenderia a soportar la calamidad generada poréagemcia social.

5.4. El ciudadano Carlos Alberto Valencia Espma través de apoderado,
intervino en el proceso de la referencia para impuda constitucionalidad
del Decreto objeto de revision. Para tal efectelipinarmente, refiere que de
acuerdo con el articulo 215 de la Constitucion tleali los decretos
legislativos deben estar destinados exclusivamantenjurar la crisis y a
impedir la extension de sus efectos, por lo que gakden referirse a materias
que tengan relacién directa y especifica con lashd® que motivaron la
declaratoria del estado de excepcion.
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En este orden de ideas, refiere jurisprudenciadeolte Suprema de Justicia
en la que, actuando como juez constitucional, $&léeque la atribucion
legislativa del Gobierno no puede extenderse ad@@eon de medidas en
asuntos artificialmente vinculados con los motigag condujeron a declarar
la emergencia. Por lo anterior, pasa a verificardmacion de la medida
adoptada en el Decreto 4450 de 2008 y las caudasdeelaratoria del estado
de emergencia.

En lo que guarda relacion con la motivacion del rB&cobjeto de control,

sefala que el unico fundamento es el hecho deagpmoliferacién de figuras

como los cobro diarios o peridédicos y la venta gatto de retroventa

promueve que las personas tengan que acudir adoagsao recaudadores no
autorizados para compensar los pagos que deberareat tales negocios por
concepto de intereses.

A continuacion, el interviniente presenta las ra&sopor las cuales considera
gue entre esta medida y el estado de emergencexiste una relacion de

conexidad: (i) En la declaracion del estado de gemia no se hace
referencia a las compraventas, ni como causa dsmkrgencia ni de otra

forma en que se relacionen; (i) indistintamenteqde no se haya hecho
referencia expresa a las compraventas, la medideecae relacion con los
motivos de la declaratoria del estado de emerggiauanto, de un lado, la
captacion masiva de dinero difiere sustancialmeddelos contratos de

compraventa con pacto de retroventa, principalmeotgue esta Ultima es
una actividad licita regulada por el Cédigo Ciwilientras que la primera es
una conducta sancionada penalmente; y, de otroexigie correlacién o

dependencia entre las dos figuras, por cuanto qoetebra contrato de

compraventa no realiza captacién masiva de dinero gfrece beneficios por

lo que no pone en riesgo el patrimonio de sustegen

Adicionalmente, sefiala que el analisis del dedarma los dos fenOmenos
desde una perspectiva temporal da cuenta de sdaltorrelacion, toda vez
gue la compraventa se ha realizado por mas deeanitewafios, mientras que
las piramides han tenido una presencia repentipar dgachas. Advierte que
tampoco existe una relacion de dependencia entredds fendmenos, de
manera que la débil sustentacion del Gobierno lpaaglopcion de la medida
desatiende el principio de necesidad establecidel emticulo 11 de la Ley
137 de 1994.

De otro lado, en materia de la posibilidad quegienGobierno de ampliar el
tipo penal de usura, el interviniente considera glli@ no le es dado como
quiera que en las consideraciones del decreto rdémien del estado de
emergencia soélo se hizo alusion a la necesidddjdstar las consecuencias
punitivas de los comportamientos sefialados enaedgnte Decretq”esto es,

a los de captacion masiva de dineros del publico,la que se impuso limites
en materia penal que no pueden ser rebasadosleareto objeto de control.
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Finalmente, sefialé que de acuerdo con el articulteda Ley 137 de 1994, el
Gobierno tiene poder punitivo pero restringido a &stados de conmocion
interior, por lo que no era dado aumentar la penia disura en el marco de un
estado de emergencia econémica.

5.5. Los ciudadanos Carlos Ivan Prieto GomezagldS Alberto Gomez
Pelaez intervinieron en el proceso para solicitare gse declare la
inexequibilidad de la norma revisada, al considguar ésta viola sus derechos
al debido proceso y al trabajo al considerarlostesjactivos de una conducta
punible agravada que no les resulta aplicablecsirsiderar que no hacen
parte del sector financiero y que no cobran ineses

Sefialan que el contrato de compraventa es unadactilicita regulada por la
ley que difiere sustancialmente del mutuo prendgs@m lo que no puede
entenderse como una actividad utilizada para camufh préstamo con
intereses.

Manifiestan, de otra parte, que la base para lsedigfn del Decreto

Legislativo fue considerar como intereses, el pagolas prérrogas que
realizan los clientes de las casas de compraveatatas que se cobra un
porcentaje del valor de compra que consiste em&s$os en que se incurre
con el mantenimiento del bien.

5.6. El ciudadano Juan Carlos Celis Saldarmiaggavino en el proceso de la
referencia para solicitar que se declare la inekdglad de la norma bajo
control. Preliminarmente realiza una presentaciéhmarco juridico de la
compraventa con pacto de retroventa en Colombragtdin de destacar que
en dicho negocio no se pactan intereses, ni sarcajteros del publico.

El interviniente considera que la medida adoptadal &©ecreto 4450 de 2008
viola los derechos al trabajo, la igualdad, a escgofesion u oficio, buena
fe y propiedad privada.

En lo que guarda relacion con la libertad de esc@gefesion u oficio,
considera que ésta se limita al tipificar como asel cobro excesivo de
intereses en ejercicio de la figura juridica de p@wenta con pacto de
retroventa, porque se persigue y estigmatiza dichetica comercial, lo cual
incide en el derecho al trabajo de quienes se ledicado por mas de dos
décadas a tal actividad; de igual forma afectaeseacho a la igualdad, al
acusar de delincuentes a comerciantes que cumpmansas deberes y
obligaciones con la sociedad.

De igual forma considera que vulnera el principgdodiena fe al asumir que en
realidad el contrato celebrado en las casas dereweta es un contrato de
mutuo que genera unos intereses.
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De otra parte, pone de presente que si bien enipiona actividad comercial
de compraventa con pacto de retroventa puede sgigutiéndose sin ningun
reparo a la luz del Decreto 4450 de 2008 y solarian que temer ser
judicializados quienes utilicen de manera fraudialda actividad comercial
para esconder un cobro excesivo de intereses,dalaneonfunde al publico,
estigmatiza la actividad y desconoce los dereckagueenes la ejercen.

Por otro lado, sefiala que la medida no guardaiéelatirecta con las causas
que generaron la declaratoria del estado de enmegepor cuanto, a
diferencia de la motivacion de aquélla, las compnéas con pacto de
retroventa no fueron propulsoras de la situacioiticar que generd la
emergencia econémica.

Finalmente, cuestiona la necesidad de la medid@ cpnera que el tipo penal

de usura incorpora la fraseualquiera sea la forma utilizada para hacer

constar la operacion, ocultarla o disimularla.,.ton lo que se sancionaba a
aguellas personas que a través de figuras fraudslerobraran intereses
superiores a los legalmente permitidos. Sefalaefjwdecto sigue siendo el

mismo de antes porque el delito ya estaba tipificéa Gnico que se hizo fue

aumentar la pena, asunto que deberia analizars# €ongreso. Ademas,

refiere que en el Decreto no existe ningun fundamiegal, politico o social a

la agravacion punitiva ni se cita ningun estudie gevele un aumento en la
comision del delito de usura por medio de la congmta con pacto de

retroventa.

6. Federaciéon Nacional de Almacenes de Compraventon Pacto de
Retroventa -FENACOVEN-

El presidente de FENACOVEN solicita que se dedanaconstitucionalidad
de la norma objeto de control por cuanto la misescdnoce que el contrato
de compraventa con pacto de retroventa no permibeac ningun tipo de
interés, sino que se pacta un sobreprecio, activedanercial licita regulada
desde diferentes ambitos del ordenamiento juridico.

En efecto, cita doctrina y jurisprudencia colombiasobre la naturaleza
juridica y caracteristicas del contrato de comprtveon pacto de retroventa
para concluir que en él no se incorporan las nesiode intereses o
sobrecostos sino las de precios de venta y devegtt@. De otra parte, ilustra
la regulacion que en materia comercial, tributgripoliciva existe sobre la
actividad desplegada por las casas de compraventa.

El interviniente considera que la norma bajo révisvulnera el principio de
unidad de materia por cuanto las medidas adoptaal@®n congruentes con
las consideraciones y normas del Decreto 4333 @8.28n este sentido,
sefala que si bien el Estado debe intervenir escdaomia para asegurar el
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acceso efectivo de todas las personas a los biesesvicios basicos, las
medidas objeto de control afectan el orden del atkery la libre competencia
econdmica por lo que deben ser declaradas inexegquib

FENACOVEN pone de presente que la medida adoptsiania los derechos
al trabajo, por censurar la actividad comercial addebrar contratos de
compraventa con pacto de retroventa, y a la igdalgar cuanto se discrimina
a los comerciantes que practican dichas actividadesio si fueran
delincuentes.

De esta forma, precisa que, si bien el gremio gpeesenta esta de acuerdo
con la declaratoria del estado de emergencia, @ersgue la medida concreta
de agravar la pena del delito de usura cuando ifeeulta figura de los
contratos de compraventa con pacto de retroventguaoda relacién con el
propaosito de conjurar la emergencia declarada.

7. Asociacion Nacional de Propietarios de Almanes de Compra-Venta
ANPROCOM

ANPROCOM intervino en el proceso de la referempeea solicitar a la Corte
Constitucional que declare la inexequibilidad detréto objeto de control.

Sefiala que el presupuesto objetivo del estado azgemcia econémica es
Gnica y exclusivamente el referido a la prolifeéacide captadoras o
recaudadoras de dinero que, operando sin vigilateidos organismos de
control, han recibido masivamente dineros del poblsin las garantias
evidentes y con un margen de ganancia sospechesestB forma, cualquier
medida dirigida a regular otro tipo de fendmenos asertamente
inconstitucional.

Al analizar el Decreto 4450 de 2008, encuentra spieebasaron los limites
materiales fijados por el Decreto 4333 de 2008 gboual se declaré el estado
de emergencia econdmica, como quiera que la degarigel tipo penal de
usura no guarda relacién con la captacion o eludgicanasivo, sino que se
refiere al provecho sin justa causa licita que eievd de la prestacion de
servicios, venta de bienes o préstamo de dinemteeés. De esta forma, al no
cumplirse con el requisito de conexidad, la norenasada debe ser declarada
inexequible.

Ahora bien, en cuanto al cumplimiento del requigigamotivacion del decreto
legislativo, el interviniente considera que se areavinculo artificioso con el
Decreto declaratorio del estado de excepcion, vedajue la norma censurada
pretende articular la actividad de las casas deoaventa con las piramides a
través de la supuesta necesidad de los vendederés primera actividad
comercial de recurrir a estas Ultimas para cantesaaltos intereses cobrados
en aquélla.
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Por otro lado, sefiala que los hechos que dieroar lagla expedicion del
Decreto 4450 de 2008 son falsos por cuanto noesxidbrmacion concreta
sobre la relacibn de usuarios de pirAmides y de pcaventas.
Adicionalmente, tales hechos no son sobrevivienteda vez que las
actividades de compraventas son completamente fegniae igual forma,
aduce que los hechos carecen de gravedad porque astwvidades
desarrolladas por mas de 50 afios sin que hayatadesainguna crisis. De
otra parte, advierte que, en el caso de las coraptas, el Estado cuenta con
un robusto sistema de vigilancia y control a trad&$a DIAN, las Camaras de
Comercio y la Policia Nacional por lo que no setifigan las medidas
extraordinarias adoptadas.

Finalmente, el interviniente sefala que, de acuewio la jurisprudencia
constitucional, existe reserva legal para la deifdm de tipos penales dentro
del ordenamiento juridico nacional, de manera questados de excepcion
deben cumplirse los principios de restriccion matefinalidad y necesidad
para la ampliacién de las conductas punibles.

8. Asociacion de compraventas del Valle del Caae- ASOCOM

ASOCOM intervino en el proceso de la referencia@ailicitar la declaratoria

de inexequibilidad de la norma objeto de contral.dtimero que advierte es

gue el Gobierno no se encuentra facultado, en mdisade los estados de

excepcion, para derogar, modificar o adicionar g@aslio leyes de cualquier

naturaleza, sino, simplemente, para suspender sdagales precedentes que
sean contrarias al objetivo de restablecer el oedendmico y social.

Respecto de la adicion al delito de usura conteshapéa el Decreto revisado,
sefiala que no contiene los elementos necesariasspacatalogada como un
tipo penal, por cuanto no define el sujeto actieblecho punible ni precisa
en qué consiste la figura de la venta con pacteetteventa, con lo que se
violan los principios de legalidad y tipicidad.

En este orden de ideas, concluye que la medidataden el Decreto bajo
revision no cumple con los principios de finalidadecesidad vy
proporcionalidad, habida cuenta que la ampliaciéintido penal de usura en
nada incide en el proposito de conjurar el estadendergencia declarado.

IV. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante Concepto No. 4714 del 17 de febrero d® 260sefior Procurador
General de la Nacion rindié concepto en el prockska referencia, en el que
solicitd que se declarara la exequibilidad del Pectegislativo 4450 del 25
de noviembre de 2008.
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Preliminarmente, el sefior Procurador pone de presgme la norma bajo
revision cumple con los requisitos formales quegexla Constitucion
Politica. Para el efecto expresa que la misma sersia en el articulo 215
Superior y que el decreto declarativo correspordjemcluye, en sus
considerandos, las razones de tipo factico queotavam; que el decreto, fue
firmado por el Presidente y todos sus Ministros egercicio de sus
competencias constitucionales y legales, y quecté @l 25 de noviembre de
2008, dentro del periodo de vigencia del estaderdergencia social que
pretende conjurar.

En lo que guarda relacion con el examen de fondaeereto legislativo
objeto de control, el Ministerio Publico estudip l& relacion de conexidad
entre sus disposiciones y los motivos que diergarla la declaratoria de la
emergencia social, y (ii) la compatibilidad enteecentenido normativo y la
Carta Politica.

Respecto de la conexidad externa e interna deleeet450 de 2008, el
Procurador encontré6 que el Decreto 4450 de 200&iemenuna relacion
directa con el Decreto 4333 de 2008, respetand@ritsrios de finalidad,
necesidad y proporcionalidad que aplican para ladigas legislativas de
caracter extraordinario.

En efecto, como quiera que el estado de emergesmsél declarado
encuentrasu causeaen la proliferacion de actividades de captaciodideros
del publico sin autorizacion estatal) necesidaen la urgencia de adoptar
nuevos mecanismos de inspeccion vigilancia y cbnsobre tales
actividades, ysu finalidad consistente en la suspension inmediata de las
operaciones de recaudo ilegal, resulta clara ki@ directa de conexidad
tematica, sistematica y teleologica entre la noobpto de revision y el
decreto declarativo que le sirve de fundamentoa tegz que en aquélla se
amplia el tipo penal que regula lo concernientdedito de usura, medida que
se enmarca en los propdsitos especificos de conaga@ausas de la crisis e
impedir la extensién de sus efectos, en partictilar]Ja precaria situacion
econdmica en que han quedado los afectados dectagdades ilegales de
captacion de dinero, llegando a comprometer la mibscia de sus familias,
afectando gravemente no solamente la economiai&angino la misma
economia nacional.”

Conforme a lo anterior y bajo la consideracién de @l juicio sobre la

conveniencia y oportunidad de tales medidas exdnaaras es de caracter
politico y, por tanto, ajeno al control de conglitunalidad, el Ministerio

Publico concluy6 que el requisito de conexidad reteha sido observado
por el Gobierno Nacional.

La Procuraduria General de la Nacion precisd qualcgince del Decreto
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4450 de 2008 no es el de prohibir el ejercicio aomaéde las denominadas
compraventas, ni el de alterar la concepcion joaidiel pacto de retroventa,
sino el de establecer unos criterios que le permigalizar su actividad
comercial dentro de los limites de la ley, sin qumurran en el delito de
usura.

Del mismo modo sefiala que la norma se ocupa dedls periddicos,
conocidos popularmente como lpaga diario” o pagos'cuenta gotas’, y
gue consisten en sumas de dinero que se prestars@adevueltas en un
corto periodo, de facil acceso y de manera inmgdjaen contraprestacion,
al usuario de los referidos créditos, se le impdmearga de pagdr.. unos
intereses astrondmicos que superan todos los Bndigela razonabilidad.”

En este entendido, la norma extraordinaria pregisdse incurre también en
el delito de usura cuando utilizando las figuralscatrato de compraventa
con pacto de retroventa o los cobros periddicoscadgan intereses por
encima de los parametros establecidos para tabefec

Asi las cosas, considera el sefior Procurador qu®eeleto 4450 de
noviembre de 2008... guarda una estrecha relacién con el Decreto 4333
del 17 de noviembre del mismo afo, que declardnargencia social, puesto
qgue la determinaciéon de la conducta de usura erslasciones sefialadas
en la mencionada disposicién eran necesarias, &t@fede proteger el
interés publico de los brotes especulativos queigminstancias como estas
se presentan en detrimento de las personas masitestas que recurren a
dichas practicas comerciales, y con mayor verazidaision del ejecutivo se
justifica, precisamente, cuando se habian desbardadas las previsiones y
controles estatales que provocaron la crisis ecanéamy social ya
senalada”.

Agrega que, en ese ordén, la delimitacion de las conductas a que alude el
Decreto en comento y el aumento de las penas cussdonfigure el delito
de usura en los eventos alli establecidos, es sinumento adecuado para
combatir los actos ilegales que se pudieran genecar ocasion de la crisis
gue condujo la declaratoria del estado de emergesnocial.”

Finalmente, el Ministerio Publico consider6 queamadida adoptada por el
Decreto Legislativo objeto de revision se ajustéa &arta Politica en la
medida en que propugna por la defensa del inteedergl frente a los
eventuales abusos de los particulares que apraovechia necesidad de
guienes recurren a ldsompraventas” o a los“pagadiarios” para atender
sus obligaciones, superan los limites establectingga ley, cometiendo el
punible de usura.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
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1. Competencia

Esta Corte goza de competencia para revisar eleied450 de 2008, de
conformidad con lo preceptuado en los articulos 2281, numeral 7, de la
Constitucioén Politica.

2. Examen formal

El Decreto Legislativo 4450 de 2008 fue dictadagnpulgado en desarrollo
del Estado de Emergencia Social declarado medieteeto 4333 de 2008,
razon por la cual se cumple con el primer presupuesmal exigido por la
Carta Politica para su expedicion.

El decreto fue firmado por el Presidente y por sodos Ministrosy en su
texto aparecen de manera explicita las razonesitadas a mostrar la
pertinencia de las medidas en él adoptadas ydaiéel de conexidad que las
mismas tienen con la crisis que motivo la declaiatalel estado de
emergencia social.

Adicionalmente, se observa que el decreto fue adpeeél dia 25 de

noviembre de 2008, esto es, dentro de la vigersdigstado de emergencia
social, que fue decretado para el periodo compdendintre el 17 de

noviembre de 2008 y el 18 de diciembre del misnm afni

La Corte encuentra, en consecuencia, que el Dedrd&30 de 2008 cumple
con los requisitos formales previstos en el ai@1l5 de la Constitucion.

3. Analisis material

De acuerdo con la jurisprudencia constituciona,decretos que se expidan
al amparo del estado de emergencia economica,l sm@aologica estan
sujetos a un conjunto de requisitos y de limitaegogue se desprenden de la
propia Constitucion, de la Ley Estatutaria de Istsalos de Excepcion y de
los tratados internacionales sobre derechos humaumespor virtud de lo
dispuesto en el articulo 93 de la Constitucionyalecen en el orden interno.

En ese contexto, ha sefialado la Corte que, poradn, lel juicio de
constitucionalidad de los decretos legislativoseeigos durante los estados
de excepcidn, debe orientarse a establecer, erepfugar, la relacion de
conexidad material de las medidas adoptadas candases que dieron lugar
a la declaratoria del estado de excepcién, asi danespecificidad de las
mismas, valoracion que comprende el analisis dmadidad y la necesidad
de las medidas. Asi mismo, dicho juicio, cuandodsacaso, debe constatar
si existe motivacion suficiente para imponer limitees a los derechos

1 En el caso de los Ministerios de Comunicaeson de Comercio, Industria y Turismo, el decr&to s
suscribe por los respectivos viceministros, enaloygale las funciones de sus correspondientes despac

19



constitucionales; si las normas ordinarias suspgkasdson incompatibles con
el correspondiente estado de excepcion y si lasidagdexpedidas son
proporcionales, tanto en relacion con la graveadalh gituacion, como con el
tipo de limitaciones que impongan al ejercicio @ellbertades.

Por otra parte, a través del juicio de constitugiiclad es preciso verificar
gue las medidas adoptadas, en su contenido mismo,emniren en
contradiccion especifica con la Constitucion y nesabnozcan las
prohibiciones generales contenidas en el ordenamieuperior, que
comprenden las de suspender los derechos humantzs Yibertades
fundamentales; interrumpir el normal funcionamiedéolas ramas del poder
publico; suprimir o modificar los organismos y fiores basicas de
acusacion y juzgamiento, y desmejorar los derecbosiales de los
trabajadores.

Para el analisis de la constitucionalidad del decde la referencia la Corte
procedera de la siguiente manera: (i) Se estaldleesr primer lugar, el
contenido y el alcance de la disposicion objetexdamen; (ii) a continuacion
se determinara si resulta admisible constitucioeaten que, en ejercicio de
las facultades propias del estado de emergencigolelerno establezca
nuevos tipos penales o modifique los existenté$;airenglon seguido se
examinara si la medida adoptada satisface los sitgslide especificidad y
conexidad vy, (iv), si se supera la anterior coraicila Corte procedera a
determinar si la medida se ajusta en su contenidoGonstitucion, para lo
cual sera preciso establecer, por un lado, si te$pe limites materiales a los
que, de acuerdo con la jurisprudencia, se encuersingetos este tipo de
decretos, y, en particular, si el gobierno excedi el ambito previsto para
los mismos, y, por otro, que no comporte una cditcédn especifica con la
Constitucion.

3.1. Contenido y alcance de la disposicién objetie revision

La norma establece un agravante para el delitcsdeaiwcuando el mismo se
realice utilizando la figura del pacto de retroentmecanismos de cobros
periodicos definidos por el reglamento.

En ese contexto, estima la Corte que una adecuadprension en torno al
alcance de la medida adoptada en el decreto degenwma hace
indispensable una referencia, asi sea somerareguidacion legal del delito
de usura, a la compraventa con pacto de retroweatdas modalidades de
financiacion que en el decreto, de manera gensmldenominan como
mecanismos de cobros periodicos.

3.1.1. El delito de usura, previsto en el articel®d del Codigo Penal
comprende las acciones de recibir o cobrar utilma&dntaja que exceda en la
mitad del interés bancario corriente, a cambio stamo de dinero o por
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concepto de venta de bienes 0 servicios a plazlguera sea la forma
utilizada para hacer constar la operacion, ocaltadisimularla.

El siguiente es el tenor literal del articulo 3@ @odigo Penal, anterior a su
adicion por el Decreto 4450 de 2008:

ARTICULO 305. USURA. EI que reciba o cobre, directa o indirectamente, a
cambio de préstamo de dinero o por concepto detenbienes o servicios a plazo,
utilidad o ventaja que exceda en la mitad del @sdrancario corriente que para el
periodo correspondiente estén cobrando los barsmzg)n certificacion de la
Superintendencia Bancaria, cualquiera sea la fartiiaada para hacer constar la
operacion, ocultarla o disimularla, incurrira ensign de treinta y dos (32) a
noventa (90) meses y multa de sesenta y seis medenta y seis (66.66) a
trescientos (300) salarios minimos legales menswajentes.

El que compre cheque, sueldo, salario o prestasamal en los términos y

condiciones previstos en este articulo, incurnirdprsion de cuarenta y ocho (48) a
ciento veintiséis (126) meses y multa de cientmtiiey tres punto treinta y tres

(133.33) a seiscientos (600) salarios minimos ésgadensuales vigentes.

Cuando la utilidad o ventaja triplique el interésnbario corriente que para el
periodo correspondiente estén cobrando los barsmzgin certificacion de la

Superintendencia Financiera o quien haga sus vécgsna se aumentara de la
mitad a las tres cuartas partes.

El Gobierno parte de la consideracion implicitafoome a la cual el cobro
excesivo de intereses realizado en las modalidéelesacto de retroventa o
el “mecanismo de cobros periddicos que se defina ereglamento” esta
comprendido en el tipo penal de la usura, y qugu® ahora se pretende es
individualizar de manera expresa ciertas conductagavar la pena prevista
para la usura cuando el delito se cometa acudianéeas modalidades, lo
cual, a juicio de esta Corporacion, bien puedeltaastompatible con el texto
de la norma transcrita.

No obstante lo anterior, ni en el texto del degrei@n las intervenciones del
gobierno en este proceso, se suministra informaadn torno a la
judicializacién de las actividades usurarias realas mediante pacto de
retroventa o modalidades de cobro periédico anmesgia la expedicion del
decreto objeto de revision. En la motivacion dedrdi tampoco se alude a
las razones por las cuales las penas vigentesablggc a las conductas asi
consideradas resultan insuficientes, ni se conmmph la parte resolutiva
mecanismos orientados a hacer efectiva su aplicacio

3.1.2. En nuestro ordenamiento juridico el paeaeadroventa consiste
en una venta sometida a condicion resolutoria, ambeli el ejercicio del
derecho de retracto que se reserva el venddelormuchas legislaciones esta

2 Ver José Alejandro Bonivento Ferndndez, “Los Principales Contratos Civiles y su Paralelo con
los Comerciales”, Ed. Libreria del Profesional, Bogota, 19-.-, P. ---
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modalidad contractual ha sido proscrita, precisaegorque se presta para
eludir los limites legales a las tasas de interéanauflar la usura.

En efecto, algunos doctrinantes han puesto denieegee para cuestionar el
pacto de retroventa se han empleado dos tiposgismantos, el primero,
destinado a proteger a los personas de mas bgj@sas contra los usureros,
consiste en sefialar que el pacto de retroventa séilizado principalmente
para encubrir prestamos usurarios o para eludirfdamalidades de la
ejecucion hipotecaria; el segundo, que atiende prd#eccion del interés
general, pone de presente que este tipo de caomtdificulta el trafico
juridico al permitir operaciones que quedan pertderde condiciones
resolutorias muchas veces clandestias.

En Colombia la figura estd expresamente previstaletodigo Civil, que
regula el pacto de retroventa en los articulos 1®3943. Asi, el articulo
1939 lo define como un pacto por el que el vendsedaeserva la facultad de
recobrar la cosa vendida rembolsando al compradoamtidad determinada
gue se haya estipulado, o0, en su defecto, la qreedustado la compra. Se ha
hecho notar que esta definicion, que permite actodratantes estipular un
precio para retraer, a diferencia de la previstateas legislaciones, como,
por ejemplo, la espafola, en la cual el vendedareserva la facultad de
recuperar la cosa vendida mediante la devolucibpréeio percibido, mas el
pago de los gastos que la ley senala y el cumplimige las prestaciones que
hubiesen pactado los contratantes, hace facilajtigura se utilice con fines
crediticios eludiendo los limites legales sobrasade interés.

Este empleo del pacto de retroventa como mecanidendinanciacion
conduce a dos 6rdenes de problemas. Por una pamacto de intereses
usurarios, si el precio acordado para retraer s superior al de la venta,
por otra, que el valor de la cosa con que se geledamprador si el vendedor
no retrae validamente, sea muy superior que elppactado para la venta o
para retraer.

La doctrina ha puesto de presente que, si bienelavcon pacto de

retroventa es una modalidad contractual licitappexie atender a finalidades
legitimas, no es menos cierto que puede prestarsedisimular o encubrir

actividades de crédito por fuera de los paramdggales. Tanto a nivel

nacional, como en el extranjero se han fijado unasdiciones para

diferenciar lo uno de lo otro.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Justiciadimleado que, aun cuando
se establezca que la compraventa convenida con pactetroventa haya
tenido como causa determinante la necesidad derodiper parte del

vendedor y que la utilidad practica para quien sistra el dinero consista en

3 Ver Olga Lucia Alonso Velasquez, “El Pacto dgrBventa en Iberoamérica”, en “Estudios de dereeho
obligaciones: homenaje al profesor Mariano AlonémeP”, Ed. La Ley, Madrid, 2006.
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la transferencia del bien como garantia efectiva,toda vez que por ese
medio evitaba el proceso hipotecario, la venta émlipa subasta, y los
demas inconvenientes de un cobro coactivo de iedtde”,4 ello no es, por
si mismo, suficiente para tachar de simulado ekratm de compraventa,
porgue el movil o motivo que cada parte tiene gaceeder a contratar no
refleja de manera inexorable una simulacion redativ

También, a titulo ilustrativo, puede mencionarse gn Espafia se ha puesto
de presente que si bien la figura contractual dmhapraventa con pacto de
retroventa se presta facilmente a encubrir negoomsarios y resultar
normalmente desequilibradas las prestaciones vatatal valor real y al
precio asignado, la misma tiene su justificaciorieefibertad de contrato y
puede obedecer a razones perfectamente respetablepaginando, por
ejemplo, la necesidad de vender sin mas complicasigpara disponer del
precio con la esperanza de una posibilidad de srauda cosa vendida
dentro de un plazo determinado como consecuenciandeambio de la
situacion econdmica, de tal forma que no es posibdscalificarla
aprioristicamente.

Se ha sefialado alli que la compraventa con paatetideenta puede resultar
muy atil como fuente de crédito y, en ocasioneha&earacterizado como
negocio fiduciario, al considerarse que a la congmta perfeccionada le
asiste efectiva condicion de venta en garantia,mpueepresenta por si un
negocio simulado, conformando su causa el afiarerstmi del débito
contraido. Ha dicho el Tribunal Supremo espafoleju®nvenio consignado
en el documento referido no es mas que la expre&am negocio fiduciario
gue se diferencia del negocio simulado, porquedssten negocio ficticio, no
real, y el fiduciario es un negocio serio, quemado todas sus consecuencias
juridicass¢

No obstante lo anterior, la jurisprudencia espafiaabién ha puntualizado
gue de cuantos contratos regula el Derecho Ciinguno ofrece mayores
facilidades que el de compraventa con pacto daatetrpara encubrir con
fraude las prohibiciones de la ley de usura, y cu®o, hasta tanto no se
demuestre lo contrario, se trata de un contratedowallo fundamental a
examinar es la finalidad contractual, determinaadaplicacion a la figura de
la compraventa con pacto de retro de las presonpsi de la ley de usura
cuando se demuestra, por prueba clara y terminante, envuelve una
maniobra de préstamo usuratio.

Cabe, en todo caso, concluir que en nuestra legislas posible incluir en
el tipo de la usura las actividades que materialeneontengan una operacion

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidh Séntencia de Julio 27 de 2000, Rad. 6238.
Ver sentencia del Tribunal Supremo espafiol3d831976

Ver sentencia del Tribunal Supremo espafiof 8allo Civil, de 07-03-1990

Ver sentencia del Tribunal Supremo espafiog 8ello Civil, No. 789 de 08-11-1991

N o o b
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de crédito a interés, aunque formalmente se presel® una manera distinta,
y que en esa definicion cabrian los negocios deavaan pacto de retroventa,
cuando a través de ellos, y con una aparienciai#isse efectie en realidad
una operacion de crédito a tasas excesivas.

En el Decreto 4450 de 2008 no se explica la razinlg cual, cuando la
actividad usuraria se realice mediante un pacteetteventa, deba, por esa
sola consideracion, recibir una pena mas gravdajgae de manera general
se ha previsto para otros tipos de actividad usuran la parte considerativa
del decreto simplemente se alude a la proliferad&lruso de esta figura con
el cobro excesivo de intereses.

3.1.3. De acuerdo con el Decreto 4450 de 2008 @ prevista para la
usura también se vera agravada cuando la utilidacgerdaja ilicitas se
obtenga acudiendo &l.. mecanismo de Cobros Periédicos que se defina en
el reglamento ...".

Aunqgue en el decreto no se dan luces sobre el mdotelel denominado
“mecanismo de Cobros Periodicaosa partir del contexto de la norma, en
cuya parte motiva se alude a la proliferacion daris comd... los Cobro
Diarios o Periddico ... con el cobro excesivo deneges ...} cabria suponer
gue se hace referencia a determinadas modalidatiesédliito informal que,
en estudios contratados por el Gobierno, se hattesizado como aquellas
gue operan a través tle.oferentes profesionales de crédito a corto ptazo
tasas bastante elevadas, muy por encima de ladasiterés de usura, y
utilizan mecanismos de recoleccion con varias picidades, siendo muy
comun el diario.® Tales modalidades de crédito informal son las sgie
conocen comunmente corfgota a gota” o “paga diario” .

No obstante lo anterior, el Gobierno en el Decd65 de 2008;[p]or el
cual se reglamenta el articulo 1° del Decreto 440 2008” dispuso que
“[p]ara efectos del articulo 1° del Decreto 4450 @608, mediante el cual se
adicioné el articulo 305 del Codigo Penal, por cobr periodicos se
entienden aquéllos que se efectian con una regialdrfija o variable’,
definicion a partir de la cual, toda operacion deglito o de venta de bienes o
servicios a plazo, que impliqgue dos o mas cuotastesdria como una
modalidad dé‘cobros periédicos”y el alcance del Decreto 4450 de 2008
seria, no el de agravar la pena para el delito sle¢auen determinados
supuestos operativos, sino el de aumentar, contoefgeneral, la pena
prevista en el Caodigo Penal para el delito de usura

8 En los municipios ADAM se encontraron plazosdie 1 dia hasta 12 meses, en donde el grado de
conocimiento del cliente tiene efectos tanto sairplazo como sobre el monto con el fin de contrela
riesgo de crédito.

9 EL ACCESO AL CREDITO INFORMAL Y A OTROS SERVIOS FINANCIEROS INFORMALES

EN COLOMBIA, Reflexiones alrededor en la Encuesthre Servicios Financieros Informales aplicada por
Econometria S.A. Documento USAID Proyecto Midaabetado por Econometria S.A.
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3.1.4. Larealidad del crédito informal en Colomia

3.1.4.1. Tal como se pone de presente en el infUgirecceso al crédito
informal y a otros servicios financieros informalkes Colombia”preparado
por Econometria S.A. y presentado en enero de2008ersos estudios
realizados en el pais han encontrado que el aaes@dito formal de las
personas de bajos ingresos en zonas urbanas gs@aimuy restringido. En
dicho estudio se sefala que, en el caso colombiasmormas legales que
limitan las tasas de interés del crédito por pdeténstituciones formales (ya
sea entidades financieras o de caracter microfiaan)¢ dificultan“... el
suministro de recursos por parte de éstas a detexdus sectores o
actividades cuyas caracteristicas de riesgo y cosiperativos elevan el
costo del crédito por encima del nivel maximo deagaautorizado por las
normas sobre usura.Se agrega que en tales hipétesis, las tasas etésnt
autorizadas no permiten recuperar los costos depasaciones activas de
bajo monto, ni tampoco asumir el riesgo de crégiite conllevan, por lo que
la oferta formal de servicios financieros no puedmalizar recursos ni
servicios hacia esas poblaciones.

De esta forma, de acuerdo con el mismo estudippldacion no atendida
gueda en manos de oferentes informales de créditoeecados en donde no
se aplican en la practica las restricciones detdaas de usura. Por el
contrario, los oferentes informales aprovechan itaasion de falta de

competencia y alternativas de fondeo, dando lugareecados informales
monopadlicos con una oferta que suministra los sxRIa costos exorbitantes.

Sobre esta misma materia, en documento CONPESage t6 de 2006, se
expresa que se han identificado elementos quenakejéa demanda del
sistema financiero, entre ell6s. los costos que deben pagar los usuarios
por comisiones cobradas por el sistema financier@pel manejo de cuentas
y transacciones ... [0] el impacto causado por el Varaen a las
Transacciones Financieras (4 por mil) 1t’a lo que se agrega qtie. se
contindan utilizando procesos dispendiosos pararatuentas y se exigen
multiples requisitos para acceder a un créditofiailes de cumplir para un
gran sector de la poblacion?

En ese mismo documento se pone de presente quepnaiderar la
rentabilidad de los créditos de menor cuantiaesetque'... el tope maximo
autorizado para las tasas de interés y las comessathe administracién no es
suficiente para que la actividad sea rentable, i@ genera que los sectores
de mas bajos ingresos continten por fuera del nterdarmal, recurriendo
al crédito informal (prestamistas, casas de empeiaveedores, etc.) donde

10 E| estudio se realiz6 a partir de la encuestaasiepo realizada por Econometria S.A., bajo unratmt
con el proyecto MIDAS de USAID y cuyo informe firggustado se presentd en septiembre de 2007.

11 La Banca de las Oportunidades, Una Politica pPaomover el Acceso al Crédito y a los Demas Siew/i
Financieros Buscando Equidad Social, Documento CEBNB42 de mayo 16 de 2006

12 bid.
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pagan tasas de interés muy superiores a las paetasti..” 13

3.1.4.2. El estudio de Econometria S.A. que se bacianado, en la
medida en que es el mas reciente y extenso realgalore la actividad de
crédito informal, y que ha sido tomado como insum@rmativo por el
Gobierno, constituye un referente importante pataldecer el entorno de la
actividad que se pretende reprimir mediante eleleade la referencia, por
ello la Corte expone a continuacién algunos de dasclusiones alli
contenidas.

En el aludido estudio se sefiala que como los hegatas microempresas
requieren y utilizan servicios financieros, cuanid@ mismos no son
provistos por instituciones formales, se ven oblaga acudir a fuentes
informales. En tales casos, se observa, se obtfenetasas de interés de
mas del triple de la banca como minimo, a plazasosoy en pequefias
cuantias.”

Por otra parte, prosigue el informe, en el caso akarro, las personas
resuelven sus necesidades a través de mecanisioosdles inseguros y de
muy baja rentabilidad, circunstancia que afectagspecial, a los segmentos
mas pobres, que son los que cuentan con la meadaafe productos por
parte de los oferentes formales de servicios fileaos.

Se sefiala, asi mismo, que las distintas formasimndacion de las
necesidades de la poblacién van desde las que rserage de manera
espontanea dentro de grupos de la propia poblagésando por los
oferentes informales y la venta a plazos de losbéstimientos comerciales
hasta los oferentes formales de servicios finaosier

Pone de presente el informe que, asi como se gedéstintas formas de
financiacion, las personas se ingenian diferenesanmismos para reservar o
acumular recursos sobrantes para atender necesidddiiras o
eventualidades inesperadas, como una enfermedachnis®os que van
desde guardar dinero en efectivo en la casa, jpatien cadenas de ahorro,
gue a veces también son de crédito, con los anugaxinos, hasta prestar
los sobrantes o depositarlos en una entidad fireano una cooperativa.

De acuerdo con el estudio, el crédito, en su enteeadto tradicional, implica
la entrega de sumas de dinero con el compromida destitucion futura de
los recursos en un plazo y condiciones financideisrminadas. Se observa
gue, sin embargo, al estudiar los servicios firemos informales, es posible
identificar otras formas de crédito que cumplemaimo objetivo, como la
venta a plazos y el crédito en especie. Se pon@asente que, si bien no
siempre lo que se transa es dinero, en el fondeate de un préstamo que
permite obtener un bien (de consumo o no) de mamgigipada y su valor se

13 bid.
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va pagando dentro del plazo acordado en la vewi@o®jemplos tipicos del
crédito en especie se mencionan la venta “fiagaSamilla y el pago con el
producto de la cosecha o la compra “fiada” del m@oade un hogar.

Se destaca en el documento que las distintas fadelasrédito informal no

establecen diferencias entre el crédito a la miopresa o crédito productivo
y el crédito de consumo, pues son utilizados popdalacion de bajos
ingresos indistintamente para atender las necessdihto del hogar como
de sus negocios o actividades productivas.

Hace notar el estudio que, aunque, por un laddukages informales tienen
productos adaptados exactamente a las necesidades aisuarios, por otro,
operan con condiciones financieras que se definesolo caso por caso, sino
por la falta de competencia y la exclusién delesist financiero como
alternativa de fondeo para esos usuarios del ora@dibrmal. Se agrega que,
en este sentido, la falta de competencia y de sagidormes, universales y
transparentes en la definicion de las condicioneantieras del crédito
informal, permiten al acreedor aprovechar su péside superioridad frente
al deudor que necesita la financiacion, situacibm sp exacerba por el hecho
de que los clientes del crédito informal tienengoaingun acceso al crédito
formal del sector financiero quedando solo la opciéformal como
mecanismo para resolver las necesidades.

Por otra parte, en el estudio se considera neoesaiiialar que los oferentes
de fuentes de crédito informal no necesariameritasn exentos de costos de
operacion pues, de todas maneras, tienen procedosigle seleccién de
clientes, evaluacion y recuperaciéon del crédito aqre muchos casos
requieren gestiones diarias en varios momentoglidel En el caso de las
casas de empefio, esto implica, por ejemplo, queceere contar con una
infraestructura minima de almacenamiento y segdritdalos bienes dados en
prenda, incluso en el caso en que la recupera@bhiein no suceda y deban
proceder a venderlo.

El estudio describe el funcionamiento de cada wn&sd fuentes informales
de crédito identificadas, tal como se sintetizarmtiouacion:

El prestamistatipicamente llamado agiotista, “gota a gota” enag regiones del
pais, “chulqueros”, “paga diario” en otras, sonspaas que otorgan créditos en
dinero con una tasa de interés a las personascgderaa sus negocios a pedir el
crédito e inclusive estan aquellos que los ofretehenda en tienda, a través de las
mismas personas que recogen la cuota diaria, s€rmagaincenalmente. En la
mayoria de los barrios de menores ingresos deiddades o en los pueblos son

personas claramente reconocidas por la comunidad.

Tipicamente son oferentes profesionales de creéditorto plazo, a tasas bastante
elevadas, muy por encima de la tasa de interésula,uy utilizan mecanismos de
recoleccion con varias periodicidades, siendo nwmgim el diario. Por lo general,
la capacidad de alcanzar economias de escala el¢istde crédito es limitada
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pues se financia con el capital del prestamistarygzones de control del riesgo se
termina canalizando dentro de su red de relacipeesonales. En las entrevistas a
profundidad realizadas dentro del trabajo de campagncontraron referencias al
riesgo que deben asumir los gota a gota pues debwcter bien a las personas y
exigir garantias para asegurar que su dinero nuesda. Este tipo de crédito es

utilizado incluso por la poblacion de ingresos sigpes a la poblacion objeto de

este estudio pues es de rapida obtencion en casecdsidad.

Lascasas de empefitrabajan a través de un contrato de compravem@acto de
retroventa de bienes de consumo como electrodaragsii joyas, los cuales son
valorados por el duefio del negocio en el momentthater la transaccion. Se
ofrece un precio fijado “al 0jo” a cambio del adtivque generalmente es una
fraccion del precio real o de mercado del bien:lpayeneral, es menos de 50% en
electrodomeésticos y muy bajo en joyas dado queencesonoce el valor de las
piedras. La transaccion se formaliza a través ddirhaa de un contrato de
compraventa con pacto de retroventa que estipydagd de cuotas periddicas que
representan los intereses y un pago final Unicoabb del término del contrato
cuando el cliente puede volver a comprar el aclyarecio pactado inicialmente. Si
el cliente no se presenta, los contratos contemiplgposibilidad de extender el
plazo pero si al final de éste el cliente no sesgmta para comprar de nuevo el
activo, la prenderia puede disponer del bien. Ctanelacion precio del bien vs.
valor obtenido es muy baja, en el caso en que neatiee la retroventa la prenderia
no solo obtiene los intereses mencionados sinoageenas se gana la diferencia
entre el precio que pago por el bien (que esta fperdebajo del precio real) y el
valor en que lo logre vender.

No obstante, la prenderia cumple también una funer6los mercados informales
pues le da liquidez inmediata a los ahorros reddiga&n bienes de consumo durable
0 en activos de facil realizacion como las joyaslds entrevistas a profundidad del
trabajo de campo se encontré que, aunque se rexguoeces una forma de crédito
costosa, es muy util por el sentido de oportuniglagoder contar con dinero de
manera inmediata. Se encontré6 ademas que los lsoganevistados que utilizan
esta fuente de crédito conservan cosas “sélo” parpefiar, es decir como una
forma de ahorro.

Es muy comun que para atender necesidades urgéasepersonas acudan a
préstamos detras personas de su comunidad o su circulo familiaque si bien
no estan dedicadas al negocio del crédito cuarefeeri recursos sobrantes los
apoyan. Estos créditos son por lo general en diype siempre se cobra una tasa
de interés aunque en muchos casos se espera alymao como por ejemplo
recibir un crédito de vuelta en caso de necesitay: por ti, mafiana por mi”.

Segun las entrevistas a profundidad con hogaresgdito con los amigos y con
familiares es una buena opcion particularmente agi@reder una necesidad de corto
plazol4

3.1.4.3. El anterior recuento descriptivo permitgtaklecer que en
Colombia existe una actividad bastante extendid&rddito informal, que
opera en todos los niveles sociecondmicos, pergadicular incidencia en

El Acceso al Crédito Informal y a Otros SemvgiFinancieros Informales en Colombia, Reflexiones

alrededor en la Encuesta sobre Servicios Finarcieformales aplicada por Econometria S.A. Document
USAID Proyecto Midas, elaborado por Econometria. S.A
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los estratos mas bajos. Esa actividad ha sidospense en el tiempo, aun
cuando con intensidad fluctuante, y responde asmades de financiacion
de sectores que por distintas razones, no puedselr at crédito formal.

3.1.4.4. Destaca el documento CONPES al que sed¢fahalusion que
esas actividades informales de crédito, en la ijgggc¢t.. no tienen ningun
control”, conclusion que también se plasma en el estudiocdadietria
S.A., conforme al cual los servicios financiero®imales”... se prestan de
manera no estructurada y sin la proteccion del mategal financiero,
basados en la confianza mutua, la buena fe, laidéargocial, la amenaza o
la pérdida de la relacion comercial’pero sin que sobre ellos obren los
controles estatales. Sefiala este estudio que alquessla inmersion de los
servicios financieros dentro de un marco legal &rde la economia implica
que las condiciones en que se ofrecen y se utilgam uniformes y
transparentes, lo que ofrece un entorno con tésmnmas equitativos o al
menos conocidos para todos los agentes, ocurreriagio con el crédito
informal y que“[s]i bien en Colombia todas las operaciones de dité
deben observar la tasa de interés de usura, errdatiga ésta termina sin
aplicacion en los mercados informales precisam@atgue estan por fuera
del marco legal y no estan sujetos a ningun tipovigdancia del Estado.”
Destaca el estudio que. los clientes tampoco denuncian el cobro de tasas
de interés superiores a la usura, no solo por kpdndioso y costoso de los
procesos judiciales, sino también porque la deragoinlleva la pérdida del
acceso a esa fuente de financiacion y probablem@mtbién a otras. Esto
agregado a la exclusion de las fuentes de finam@mdormales evita la
denuncia y por lo tanto la aplicacion real del caitde usura en estos
mercados. Esto es paraddjico cuando se considenazan de ser de un
control a la usura, que lo que busca es precisampniteger a los deudores
de cobros exorbitantes por parte de los acreedbres.

3.1.4.5. No se han aportado al expediente esteadssobre actividad
represiva de la usura que se cumpla acudiendaa estdalidades, pero las
constataciones de campo gue se consignan en dicedeiEconometria S.A.,
gue muestran la existencia de un significativo mocde crédito informg]
indicarian que la fijacion oficial de la tasa atpate la cual se configura la
usura obra, finalmente, mas como un referente lparactividades formales
de crédito, al fijar el limite superior de las a@ones licitas de crédito, que
como presupuesto de una politica represiva de ti@ided informal de
crédito con tasas excesivas de interés.

15 De acuerdo con ese estudio, el diagndsticoedécios financieros en 57 Municipios ADAM 20086,
muestra que la presencia de intermediarios infasn&s muy amplia en todos los municipios ADAM
visitados. El Programa Areas para el Desarrollertitivo Municipal ADAM) es un programa de la
Agencia Presidencial para la Accién Social y la @racién Internacional con el apoyo de la USAIDe Es
programa atiende 100 municipios en temas de ddisaalternativo exitoso, sostenible y participatiwofin
de crear oportunidades econémicas y fortaleceoli@igpabilidad local.
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3.2. Establecimiento o modificacion de tipos penalemediante decretos
de emergencia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 215d@dnstitucién, por virtud
de la declaratoria del estado de emergencia eegubiqueda habilitado para
dictar decretos con fuerza de ley, destinados sk@mente a conjurar la
crisis y a impedir la extension de sus efectos.

Dado que, en el estado de emergencia, con lasatimries propias de los
estados de excepcion, el gobierno tiene, para Haeete a la crisis, las
facultades propias del legislador ordinario, estaprincipio, habilitado para
expedir normas que creen o modifiquen tipos penalempre y cuando se
establezca que se satisfacen los requisitos ddidhda especificidad,

necesidad y proporcionalidad de la medida, queeaergl se predican de las
gue se adopten durante los estados de excepci@ngpe tienen particular
relevancia cuando se trata de medidas de caraetal,pen virtud de la

afectacion del principio de legalidad que de marespecial rige en esta
materia.

Sobre este particular, la Corte, en la recientee®era C-224 de 2009, sefialo
que si bien el Ejecutivo, durante el estado de gemmia social, esta
habilitado para expedir decretos creando o modifloatipos penales con la
finalidad de responder pronta y adecuadamente grdee alteracion del
orden social, bajo los estrictos limites que impolaeConstitucién Politica,
los tratados internacionales sobre derechos humated.ey Estatutaria de
los Estados de Excepcion, es preciso tener enageiet, dados los intereses
superiores en juego, como son la vigencia del mimce estricta legalidad
en materia penal, del respeto de los principiosadeatico ypro homine asi
como la garantia de la libertad individual, el ejgo excepcional de esa
potestad punitiva durante la emergencia social stdetido tanto a limites
materiales como temporales. Expresé la Corte aeftzida sentencia que
tales limitaciones surgen de una interpretacioroaroa y sistematica de los
articulos 6°, 28, 29, 93, 213, 214 y 215 de ladarde la Ley Estatutaria de
los Estados de Excepcién, en la medida en que gigisposiciones imponen
al Ejecutivo, como legislador excepcional en matepenal durante la
emergencia social, los mismos limites materialefergporales que tiene
durante el estado de conmocion interior. Puntudzd@orte que, en ese
contexto, las medidas penales dictadas por el #yecdurante el estado de
emergencia social tendran una vigencia maxima defim salvo que el
Congreso les otorgue caracter permanente en égerdee su atribucion
constitucional (art. 215).

En la Sentencia C-939 de 2002 la Corte se refiritkagimen general del
poder punitivo del Estado durante los estados dm@xon”, y aunque en
sus consideraciones hizo referencia exclusivameahteegimen aplicable
durante el estado de conmocion interior a la luzodgue para el efecto se
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dispone en la Ley Estatutaria de los estados depeian, los principios alli
consignados son aplicablesiutatis mutandia la expedicibn de normas
penales en desarrollo del estado de emergencia.

Observa la Corte que, en general, pero con espieciglencia en materia
penal, de la Constitucién se desprende un régim@nastricto y restringido
para los estados de guerra exterior o de conmantéror, que el previsto
para el estado de emergencia. En el ambito pelmabekede explicarse en
razon de los bienes juridicos que pueden resuleataalos en uno y otro
caso, Yy la consiguiente necesidad de mayor regtmiar mayor flexibilidad

para enfrentar la crisis, segun sea el caso.

En particular, la intervencion sancionatoria defaBle en materia de orden
publico econémico o ecoldgico, puede, en genewl,lgp naturaleza de las
materias sobre las que recae, considerarse mangsiva en el ambito de las
libertades fundamentales, que la que tenga lugartdra la afectacion del
orden publico que da lugar al estado de conmocait@mior.

No obstante lo anterior, insiste la Corte en gqo@, las variantes que quepa
introducir en atencion a la diferente naturaledaede&ado de conmocion, por
un lado, y el estado de emergencia, por el otrde ceemitirse a las
consideraciones que sobre el particular realizbdgoraciéon en la Sentencia
C-939 de 2002.

Dijo la Corte en esa oportunidad qtigos estados de excepcion son
situaciones previstas y consentidas por la Congti’, pero que‘[e]n
lugar de esperar la ruptura completa del orden diunsional, la
Constitucién prevé una situacion de anormalidadstibmcional, en la que se
invierte el principio democratico, facultando algamo ejecutivo para dictar
normas con fuerza de leyAgregé la Corte que, como quiera que se trata de
una situacion anomala, que comporta una afectagréme del principio
democratico, la Carta impone una serie de condomentos Yy
restriccione®, de las cuale%.. se deriva la interpretacion restrictiva de las
facultades gubernamentales, Unica opcion compatibfela democracia.”

Sefalo la Corte que entre tales restricciones aarragunitiva se encuentra,
en primer lugar, la que establece pnncipio de restriccion materialque
aplicado al estado de emergencia, implica que sélgosible sancionar
comportamientos que atenten contra el orden ecaosaicial o ecoldgico o
que puedan dar lugar a una grave calamidad pulSieaefirio la Corte a
continuacién a urmprincipio de finalidad,conforme al cual, en el estado de
emergencia, no resultarian admisibles tipos pemgssritos bajo la forma de

16 sentencia C-556 de 1992.

17 El articulo 9 de la Ley estatutaria de estado®xtepcién contempla restricciones al ejercicidage
competencias gubernamentales. Tales restriccicne® se vera, no hacen mas que reforzar la idem sag
cual la interpretacién de tales competencias, stsctiva
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amenaza o de capacidad abstracta de afectar el emtsdmico, social o

ecoldgico o provocar una calamidad publica, sine @ necesaria una
precision sobre la capacidad concreta de prodsaiaéectacion. Finalmente,
se refirié la Corte a uprincipio de necesidadjue surge del respeto por la
razonabilidad y la proporcionalidad estrictg, que en el &mbito del estado
de emergencia significa que el destinatario dedama, la conducta y el

objeto de la misma, deben estar en directa relamanlas causas y motivos
qgue dieron lugar a la declaratoria de la emergencia

Establecida, en abstracto, la facultad del gobigsaca expedir normas
penales en desarrollo del Estado de EmergencialSetianalisis especifico
de constitucionalidad del Decreto 4450 de 2008,omepla consideracion
general de los requisitos de especificidad y calakipredicables de los
decretos del estado de emergencia, los cuales, serha visto, dan lugar a
un escrutinio mas estricto cuando de por medio kestdonsagracion o la
modificacién de un tipo penal.

3.3. Andlisis sobre la especificidad de la medida

Una vez precisado el contenido de la medida adapéad el decreto de
emergencia y el contexto en el que la misma estdalla a desenvolverse, y
dilucidado el asunto previo sobre la posibilidaded@edir normas penales
mediante los decretos de emergencia, y cabalhicio, se advierte que la
medida se orienta, de manera directa, a enfrentéenomeno que, como el
del crédito informal a tasas excesivas, es distiieiode la captacion masiva
no autorizada de recursos que dio lugar a la deold@ de la emergencia
social, procede la Corte a examinar si se cumpleeglisito de la
especificidad.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucionateqglisito deespecificidad
para las medidas adoptadas por el gobierno al angmta declaratoria del
estado de emergencia, que se desprende del ar2ithilde la Carta, implica
gue las mismas tienen que estar orientadas exahasivte a conjurar la crisis
y a impedir la extension de sus efectos y que dedfenirse a asuntos que
tengan relacién directa y especifica con el estisdemergencia.

3.3.1. A la luz de las consideraciones realigagia el apartado anterior,
observa la Corte, en primer lugar, que la dispoési@bjeto de examen se
orienta a regular una actividad que, independieatdéen de la eventual
relacion de conexidad que pueda tener con la @@l que condujo a la
declaratoria del estado de emergencia, presentampo de accidbn mucho
mas extenso, que se ha desarrollado al margersdeddmenos que dieron
lugar a dicha declaratoria, que es anterior a eflague responde a una
situacion social no necesariamente vinculada enlesos.

En efecto, la medida objeto de control se orienteerdrentar unas
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modalidades de crédito informal, fendOmeno que cmyst una realidad
bastante extendida, particularmente, entre loometde mas bajos ingresos,
gue desde hace mucho tiempo se ha desarrollado @ibenoativa para suplir
los requerimientos de sectores que, no obstantesitac financiacion para
sus actividades cotidianas, carecen de accesorabdweformal de crédito.
Por su parte, la emergencia social fue declaradazin de la desbordada
proliferacion de modalidades no autorizadas deaca&mt masiva de dineros
del publico, en circunstancias que implican un allev riesgo para el
patrimonio de quienes han acudido a ellas.

En sentido inverso, también puede observarse qugobkierno, en las
consideraciones del decreto, no especifica lasrdimores del fenbmeno de
captacion ilegal que pueden tener una relacion oeexidad con la
compraventa con pacto de retroventa y los mecasistaaobros peridédicos
con tasas excesivas de interés. En el decreto gle&ia expresiofmuchas
veces”y la evidencia empirica indica, que la eventukdaién de conexidad
gue pueda establecerse, seria apenas parcialy @mnlen de magnitudes no
determinado. Esto es, no todas las personas qdesemu a las captadoras no
autorizadas tenian una operacion previa de rettavepaga diario, ni todos
quienes tienen operaciones de crédito informal iaco a los captadores no
autorizados de recursos del publico.

De este modo, se tiene que no se muestra que axistarelacion de
conexidad necesaria entre uno y otro fendmeno, gvidencia indica, mas
bien, que se trata de actividades independientes topnen su propia
dinAmica y su propia racionalidad social y econamisin perjuicio de
eventuales puntos de contacto entre una y otrauren magnitud no
determinada.

Alli surge un primer problema en torno a la exigaraontenida en el texto
constitucional conforme a la cual los decretos gupida el gobierno en
desarrollo del estado de emergencia deben estartadios exclusivamente a
conjurar la crisis y a impedir la extension de sfectos, porque, pese a esa
limitacion constitucional, en esta oportunidadiedida que se adopta en el
decreto objeto de examen, se orienta, de maneegtalra enfrentar un
fendbmeno que es distinto del que dio lugar a largemeia, que tiene su
propia dindmica, que es anterior y que se deseveyweln independencia de
aquél. Asi, si bien la medida podria tener alglectef de prevencién en el
ambito en el que las dos actividades pueden eetraontacto, lo cierto es
que de ella no podria predicarse que se orierasixamente a conjurar la
crisis 0 a impedir la extension de sus efectosguymres evidente que tiene
una repercusion clara y directa en un ambito muclds amplio, que se
desenvuelve con absoluta independencia de la oosasionada por el
fendmeno de las captadoras ilegales.

3.3.2. No obstante lo anterior, hace notar la€qute es posible que
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una medida adoptada por el gobierno mediante dedesemergencia, pese a
gue se oriente a superar la crisis, tenga repemesiimportantes en ambitos
ajenos a ella, sin que eso, necesariamente, deb@eéecomo infraccion de la
exigencia de especificidad, siempre y cuando edtéientemente acreditada
la necesidad de la medida y el hecho de que, parasuraleza, no sea
posible una mayor focalizacion. Con todo, en talentos, el examen sobre
la conexidad, la adecuacién y la necesidad de thdaalebe ser mas estricto,
para evitar, por ejemplo que, a partir de una rétade conexidad menor y
eventual, el gobierno proceda, por la via de largemeia, a realizar una
intervencion intensiva en un ambito de la vida éooica o social, que, salvo
esa marginal relacion de conexidad, resulte ajefemémeno que dio lugar a
la declaratoria del estado de emergencia.

En particular, podria sefialarse que en ocasionedidas que se muestren
como adecuadas y necesarias para enfrentar ureci@riude crisis, no
puedan focalizarse de manera que repercutan exainente en el &mbito de
dicha situacion. Tal seria, por ejemplo, el casondslidas que, por su
naturaleza o sus caracteristicas, requieran, par@abilidad, ser adoptadas
de manera general, razén por la cual tienen undtopgue rebasa el ambito
de la situacidén que se pretende enfrentar. En salpgestos, sin embargo, la
demostrada necesidad de la medida y la imposililida focalizacion,
permitirian tener por cumplido el requisito de k&lasividad en la finalidad
de la misma.

3.3.3. De este modo, en el caso objeto de estodrja la posibilidad

de establecer la existencia de una relacion de xaaae entre los dos

fendmenos, la captacion masiva no autorizada ytasiemodalidades del
crédito informal, que, por su naturaleza y su nmaghipudiese justificar el

hecho de que, para enfrentar la situacion, se eseda los decretos de
emergencia, aun cuando el ambito de éstos excediedalimitado para la

emergencia, asunto que pasa a examinar la Corte.

3.4. Analisis sobre el requisito de conexidad de taedida

De conformidad con el articulo 215 de la Constdncilos decretos con
fuerza de ley dictados al amparo del estado degameia solamente podran
referirse a materias que tengan relacion direaapgcifica con la situaciéon
que hubiere determinado la declaracion de la emeige y deberan
destinarse a conjurar la crisis y a impedir la esiten de sus efectos.

Ha destacado la jurisprudencia que el requisito cdaexidad que se
desprende de esa prevision Superior tiene una taxian, tantexterna que
alude a la relacién que deben tener las medidgstadims con las razones que
dieron lugar a la declaratoria de la emergencimocoterna, que es la que
debe existir entre tales medidas y las finalidaspecificas expresadas por el
gobierno para justificarlas.
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De acuerdo con lo dispuesto en la Ley Estatutagalod Estados de
Excepcion, sblo es posible acudir a las facultages en virtud de la
declaratoria de uno los estados de excepcion spay@anel gobierno, cuando,
entre otras condiciones, se cumplan los principdes finalidad y de
necesidad. En relacion con fiaalidad, dispone la ley que cada una de las
medidas adoptadas en los decretos legislativos rélebstar directa y
especificamente encaminada a conjurar las causda derturbacion y a
impedir la extension de sus efectos (Art. 10). Eanto hace a laecesidad
se establece que los decretos legislativos delexpresar claramente las
razones por las cuales cada una de las medidasaddepes necesaria para
alcanzar los fines que dieron lugar a la declaiaidel estado de excepcion
correspondiente (Art. 11).

Adicionalmente, se sefiala en la ley que los desrdéoexcepcion deberan
sefnalar los motivos por los cuales se imponen gadale las limitaciones de
los derechos constitucionales, de tal manera qumija® demostrar la

relacion de conexidad con las causas de la pedidrbg los motivos por las

cuales se hacen necesarias (Articulo 8).

3.4.1. Las anteriores previsiones de la ley estatuimplican que,

como elemento del principio de conexidad, el golmedebe motivar, de
manera clara y suficiente, los decretos que exgnddesarrollo del estado de
emergencia.

La necesidad de motivar los decretos no obedegmpbsito de justificaex
postlas medidas ante las autoridades de control,gieciene y, debe tener,
un sentido, primordialmente, desde la racionalidadproceso de adopcion
de las medidas. S6lo cuando en ese proceso, siordE®r la urgencia que
las circunstancias que dan lugar a la emergenacgsitam, se hace un examen
sobre la finalidad de la decision, la necesidatadaisma, su adecuacion al
fin propuesto, el grado de afectacion de derechues pyede producir y la
relacion de proporcionalidad entre fines y medaahe la adopcion de una
medida que sea Uutil y constitucionalmente viable.

Observa la Corte, por otro lado, que, no obstam@nterior, una deficiencia
en la motivacion de los decretos de emergenciajueosea insuficiente o,
incluso, equivocada, no conduce inexorablementea addclaratoria de

inexequibilidad de los mismos, por cuanto la Ctiesefialado que para el
analisis de constitucionalidad debe acudirse, no b texto de los

correspondientes decretos, sino, también, al ctmtex el que los mismos
fueron expedidos, teniendo en cuenta las consideex del decreto por
medio del cual se declar6 el estado de emergeneaipreciando la situacion
en conjunto con los demas decretos que se hayagdiexppara hacerle
frente.

Con todo, cabe sefalar que cuando en los decretasmgrgencia no se
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documentan los motivos a partir de los cuales sedujo el proceso
decisorio, o la expresion de los mismos es precalf@puede constituirse en
un indicio de gque no se esta ante una falenciameer formal sino frente a
un déficit sustantivo de motivacion.

De este modo, en sentido inverso, cuando de lziapién del contexto en el
gue se expidid un decreto de emergencia, no sanalaridad y de manera
inequivoca la relacion de conexidad entre las n@sd&h él adoptadas y la
situacion que provoco la declaratoria del estaderdergencia, en el juicio
de constitucionalidad, se incrementa la carga aegtetiva que debe estar
presente en el correspondiente decreto, en or@eneditar los requisitos de
conexidad, finalidad, necesidad, proporcionaliddosydemas previstos en la
Constitucion y en la ley.

3.4.2. En el Decreto 4450 de 2008 el gobiernaoficastia conexidad de
la medida con el argumento conforme al ctial,la proliferacion del uso de
figuras, como los Cobro Diarios o Periodico y lar¥@ con Pacto de
Retroventa, con el cobro excesivo de interesesnpeve que, muchas veces,
las personas que los cancelan tengan que acudir aptadores o
recaudadores no autorizados, para compensar loopage deben realizar
por estos intereses.”

3.4.2.1. De acuerdo con la Ley Estatutaria de kiados de Excepcion,
es menester que las medidas que adopte el Goljelarden una relaciéon
directa y especifica de conexidad con las causadugron aducidas como
generadoras de la emergencia y que tengan poridadaleliminar o
contrarrestar sus efectos, conexidad que, coma seésto, puede ser externa
e interna, segun que aluda al contexto generalademergencia, o a la
coherencia que debe existir entre las medidas adapty las finalidades
especificas para las cuales estan previstas.

3.4.2.2. En punto a la relacion de conexidad gédetalecreto objeto de

revision y las causas que motivaron la declarad&lirestado de emergencia
social, encuentra la Corte que en esta oportursgagdresenta un elemento
adicional en el analisis de constitucionalidad, poanto no so6lo hay que
establecer la relacién de conexidad de las medidagtadas por el gobierno
con la situaciéon que dio lugar a la declaratoridademergencia, sino que, de
manera previa, hay que hacer una constatacion\ahjet¢ferida a los nuevos

hechos que dan lugar a las medidas especificasredas en el decreto.

En efecto, tal como de manera expresa se sefigladereto, las medidas en
él adoptadas no se orientan a enfrentar directamehfenémeno de la
captacion ilegal de recursos del publico, sino sgi@rgumenta que uno de
los factores desencadenantes de la crisis fuel ghgado por las casas de
retroventa y los mecanismos de cobro periodicsastaxcesivas de interes,
en cuanto que, de acuerdo con las consideracidass@das en el Decreto,

36



muchas veces, las personas que deben enfrentaobeb @e intereses
excesivos, tienen que acudir a los captadores twizados para compensar
los pagos que deben realizar por esos intereses.

Ello implica que, previamente al examen de corredpocia de la medida
con las causas invocadas para declarar la emeageocial, conexidad
externa hay que hacer una constatacion factica, pardlesa que, (a) ha
habido una alteracion en la actividad de las remtas o pagadiarios, una
“proliferacion” , que pueda calificarse como de sobreviniente, , ¢h)
existe una correlacion entre esa variacion entigidad de las retroventas y
cobros peridédicos y la actividad de la captaciosiwailegal, correlacion que
el gobierno afirma se da, por la circunstancia wk, quienes acudieron a las
retroventas o a los mecanismos de cobro periéthdaicieron después a las
captadoras ilegales, con la expectativa de obteseecursos necesarios para
retraer sus bienes o pagar los correspondient&es@s.

Establecidas las situaciones anteriores, cabridizaeael analisis de
conexidad internaesto es, determinar si la medida de enfrentpradlema
de la usura en las retroventas y los mecanismale periddico resulta
adecuada para reprimir esas modalidades de créditsmal y para
disminuir, por consiguiente, la necesidad de acadas captadoras ilegales
para financiar el pago de los interese excesivos.

3.4.2.3. En este contexto, al examinar los prestpae facticos
enunciados por el gobierno, a la luz de la expi@aconsignada en la parte
considerativa del Decreto 4450 de 2008, obser@Gotée que no se encuentra
establecido que haya habido una proliferacién dephictos de retroventa y
de los sistemas de cobro periddico asociada al degéos sistemas de
captacion masiva e ilegal de recursos del publiempoco esta establecida,
ni pareceprima facie,convincente, la argumentacién conforme a la cual,
muchas veces, las personas que tenian obligagremekentes de pago en el
mercado informal de crédito, acudieron a los es@gede captacion ilegal
con el proposito de obtener una utilidad destinadgagar intereses
excesivos.

Observa la Corte que existe un claro déficit deivaoton en el Decreto
objeto de estudio, por las razones que se expooentauacion:

En primer lugar, el gobierno no aporta evidenceree de la proliferacion de
las modalidades de crédito informal a las que Bereeel decreto objeto de
estudio. No se trata del surgimiento y la expanglénlas actividades de
captacion masiva ilicita, que pueden tenerse camioecho notorio, sino del
incremento en unas operaciones de crédito inforquad ,han tenido una larga
trayectoria en el pais y que el gobierno afirmaiopeo sustenta, han
proliferado, en un periodo, al que tampoco se alpee que debe entenderse
coincidente con aquel en el que su surgi6 el femémie la captadoras
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ilegales. Lo cierto es que no se aporta evidensasgporte la afirmacion del
gobierno. Por el contrario, la informacion dispdaibn el expediente muestra
gue los prestamistas y las casas de compraventexigtido de tiempo atras
y que ya para el afio 2006 existian sobre el pati@stadisticas reportadas
al Gobierno, como consta en el informe de Econden&tiA.

En segundo lugar, tampoco se suministra evidemog@irea sobre el hecho
de que exista una correspondencia entre las madakdde crédito informal
a las que alude el decreto y la captacion ilegakdersos del publico. No se
informa, por ejemplo, sobre una correlacion entfeaemento en las

captaciones y el incremento simultaneo en los padt retroventa o los
cobros periddicos. Tampoco se presenta una relaasdriuese indicativa, de
personas que figuraban simultaneamente como usua&mo uno y otro

fenédmeno.

Se echan de menos, también, elementos de jui@atados a mostrar que el
régimen penal previo al decreto carece de la sufiei fuerza preventiva y
que ello es atribuible ajuantumpunitivo previsto para el delito de usura.
Esto es relevante, porque es necesario para degersiiel problema reside
en esequantum punitivo, que es el asunto que aborda el decret® sg
examina, 0 Si se encuentra en la insuficiente idetiv de represion de las
actividades ilicitas. A este respecto resultalifiisto mencionar que, como se
anoto en otro acapite de esta providencia, la sioiude las fuentes formales
de financiacién evita que las personas denuncieméelito usurario y hace
inoperant€'... la aplicacion real del control de usura en estasrcados”.18

3.4.2.4. Pese a lo anterior, aun en la hipétesilaarue se diesen por
establecidos los presupuestos facticos enunciagioglobierno, tampoco
se satisface el requisito de la conexidad extgraajue, aparte de que en el
Decreto 4333 de 2008, por medio del cual se deckrd&Estado de
Emergencia Social, no se hace ninguna alusiénéalitor a tasas de usura
como uno de los elementos alimentadores de lascms aparece clara la
razon por la cual, hacer mas severa la sancior paraciertas modalidades
de crédito informal a tasas excesivas, resultage, gl momento en el que se
expidio el decreto, util para prevenir que los dead en ese mercado acudan
a esquemas de captacion ilegal, dado que las nsedigantervencion y
control del gobierno, adoptadas precisamente earddl® de la emergencia
social, presumiblemente excluyen en el inmediatiaréuesa posibilidad.

Si, tal como se expuso anteriormente, las persacaslen al mercado
informal de crédito para satisfacer unas necesglddefinanciacion que no
son cubiertas por el sistema formal, dirigirse acanesmos de captacion
masiva que ofrecian beneficios exorbitantes, copra@bdsito de cubrir los
intereses excesivos, era una posibilidad merameoyentural, y no un
patron de conducta de quienes son usuarios debhdeinformal de crédito.

18 ver estudio de Econometria S.A.
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De este modo, la represion de las modalidades ui& @slas que alude el
decreto objeto de estudio, tendria un impacto éutlir y eventual sobre la
crisis generada por las captadoras masivas desgscoo autorizadas.

En ese contexto, prevenir que las personas utilie¢@rminados sistemas de
crédito a tasas excesivas, no ofrece una soluciénsarequerimientos de
financiacion y no reduciria la propension que pseliepresentar hacia los
sistemas de captacion que ofrecian beneficios gaotes. Observa la Corte
gue, en el supuesto del decreto, las personaseghalsan endeudado en el
mercado informal, debian contar con un excedentéqdedez para poder
acceder a las captadoras no autorizadas. De daigiosibilidad de invertir
dicho excedente en operaciones con rendimientosaceginarios, las
personas lo harian, independientemente de lo queaoen el mercado del
crédito informal.

La consideracion contenida en el decreto partsualesto de que, al menos
en parte, la proliferacion del fenomeno de la captano autorizada de

recursos se explica por el hecho de que muchasnasendeudadas en el
sistema informal, se vieron forzadas a acudir errditivas de rentabilidad

extraordinaria para cubrir los intereses excesigo$os que se habian
comprometido. Pero si, como se ha visto, ello sapgue tales personas
deben contar con un excedente de liquidez, paseamridente que es

necesario cambiar la consideracion sobre la maéwade las conductas,

porque ella estaria dada por la disponibilidadedeledente y la posibilidad

de invertirlo obteniendo beneficios extraordinarimelependientemente del
destino que luego debiera darse a tales rendingiento

3.4.2.5. Por otra parte, en cuanto hace a la cdadxnterna, se trata de
establecer la correspondencia de medio a fin. $ocse senala en los
considerandos, la finalidad especifica de la medislda de prevenir que
personas que deben sufragar cuantiosos intereselsnegrcado informal de
crédito acudan al mecanismo potencialmente ruirtiesdas captadoras no
autorizadas, y si ello se pretende lograr repridbemas drasticamente las
actividades usurarias que se realicen bajo la nuadhlde los pactos de
retroventa o los mecanismos de cobro periédicandgdida seria, a estas
alturas, inconducente, porque es presumible qu&blar de intervencion de
las autoridades dispuesta por virtud del Estadérdergencia, prevenga en el
plazo inmediato el surgimiento de nuevos fendmetesaptacion ilegal, 1o
gue hace poco probable que los ciudadanos conultites financieras
puedan acudir a tales esquemas a fin de financgawvalores que deben
cancelar a los prestamistas.

En todo caso, no se aprecia que ese eventual gfestentivo tenga una
utilidad actual, de tal manera que pueda admitosmo imperativa la
necesidad de regularlo por la via excepcional darlargencia. Podria tener
un sentido de prevencion, para un futuro hipotétinoo ciertamente
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inmediato, en el que un eventual relajamiento de dontroles estatales,
permitiera un resurgimiento de los mecanismos da#acan masiva no

autorizada. En tal supuesto, sin embargo, la raedidapuntaria a enfrentar
una crisis actual, en condiciones de emergenciajugtdiquen acudir al

régimen de excepcion, y deberia, entonces, adeptardravés de los
mecanismos ordinarios.

En ausencia de efectivos controles sobre la aativide captacién no
autorizada, el incremento en la pena aplicablerédito usurario en nada
incide sobre la propensiéon de una persona que ewsam un excedente de
liuidez a invertir en esas operaciones de captademal, si las mismas
ofrecen beneficios exorbitantes.

3.4.2.6. De este modo, en cuanto hace a la coasidaerpresentada por
el gobierno para sustentar la medida adoptada mtedidecreto 4450 de
2008, concluye la Corte que no se satisfacen elisig de conexidad y, por
consiguiente, tampoco el de especificidad, que oceeha visto, en este caso
exigia que, dado que la medida desborda el amhterial de la situacion
gue dio lugar a la declaratoria del Estado de Eemaig, se estableciera una
muy clara y estrecha relacion de conexidad.

3.4.3. No obstante que las anteriores considarasigiran en torno a
la razon que expresd el gobierno para fundameatanddida objeto de
examen, encuentra la Corte que, para establecesldaiéon de conexidad
entre el decreto objeto de examen y las causasanaujeron al estado de
emergencia, asi como para determinar si se cunmieet requisito de
especificidad, cabria hacer otras inferenciasingiést de las propuestas por el
gobierno, e, intuitivamente, mas verosimiles, camponer que las personas
acudian a las retroventas o al crédito informah ppercerse a los recursos que
les permitirian acceder a las ofertas de utilidadaerdinaria realizadas por
los captadores ilegales, o que quienes resultammawtiados por las
captadoras ilegales se veran forzados a acudas aetroventas y a los
mecanismos de cobro periédico, para obtener lagges que les permitan
atender sus compromisos cotidianos.

De hecho, de maneex postel gobierno, en sus intervenciones en el proceso
de constitucionalidad, explica la medida adoptada consideraciones
distintas de las que se incorporaron en la partevenalel decreto, y que
coinciden con las que se acaban de esbozar. Boefedala, por ejemplo, el
Ministerio del Interior y de Justicia que:

“Dentro de las medidas que integran el bloque igmidendiente a conjurar la
situacion que motivo la declaratoria de emergesc@al se considerd necesario, a
efectos de evitar un mayor detrimento patrimorsahcionar el excesivo cobro de
intereses a través de figuras como los cobrosodiariperiddicos y la venta con
pacto de retroventa.
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Tales manifestaciones de usura han sido iderddigan la cadena de captacion
masiva e ilegal de recursos como causa y como coaseia de la grave situacion

econdmica desatada por aquella. Como causa, pugsampersonas, atraidas por
los excesivos rendimientos que engafiosamente afredichos captadores,

acudieron a tales figuras con el fin de obtendigladez inmediata necesaria para
‘invertir’.

(..)

De otro lado, en la medida en que se evidenci@re@dmeno de captacion como
manifestacion latente de una estafa masiva codasorepercusiones para el orden
econdmico y social, emergieron con desmedido opwrwo los mecanismos de
cobro diario o periédico y la venta con pacto deokenta, con los cuales,
aprovechando el descalabro econdmico de miles aweilida, continuaron
celebrando contratos de mutuo con tasas de indegreedidas. Se aumento asi el
pasivoper capitay, en consecuencia, se erosion0 aun mas la gassrada por las
empresas de captacion ilegal.”

3.4.3.1. Frente a esta situacion, advierte la Gnree de acuerdo con los
criterios que se han fijado en esta providenciagxamen de conexidad es
mas estricto cuando (i) la motivacion del correspente decreto es

insuficiente; (ii) el analisis del contexto no muasde una manera clara e
inequivoca los elementos que acreditan la conexididyise pretenda que no
es posible evitar que la medida tenga un alcanceam#lio que el propio de

los factores de la crisis y (iv) la medida seaijge penal.

3.4.3.2. La medida que es objeto de analisis enogeirtunidad, ain con
la justificacion que de manera posterior se presgmr el gobierno, no
responde a las exigencias de un escrutinio estqao las razones que la
Corte expone a continuacion:

3.4.3.2.1. Silo que se busca es ofrecer una resppara las personas que
se vieron defraudadas por las captadoras ilegglesperdieron sus ahorros y
gue ante la urgencia de atender sus necesidaddmas en materias tales
como alimentacion, vivienda, salud, educacion,, ete. vieron forzadas a
acudir a los mecanismos informales de crédito astaxcesivas, la sola
medida de incrementar las penas, y la manifestaoiguiicita de una
voluntad de hacer efectiva la represion del iliaio les ofrece una solucion.
Por el contrario, implicaria negarles el accesoaauhica fuente de
financiacion disponible para ellas.

No cabe argumentar que lo que se busca es quéddlocmformal se realice
con sujecién a los limites legales en materia dastade interés, porque
documentos del propio gobierno han puesto en ewidaque, a las tasas de
interés legalmente permitidas, las operacionesréldito que se atienden de
manera informal, no resultarian rentables.

La consecuencia seria el cierre de las alternaitifasnales de financiacion,

41



y de hecho asi lo han manifestado los distintosenasc de entidades de
compraventa que intervienen en el proceso paraesaprque se verian
abocados al cierre de sus actividades, las cuafgsjan, no constituyen
operaciones de crédito, se realizan al amparo &g lg con el cumplimiento
de las formalidades propias de la actividad meilcant

De ser ello asi, la medida no ofreceria respudgtma para los afectados que
requieren financiar sus actividades cotidianaslubw tendria el efecto
negativo de informalizar ain mas el crédito, pori@iseentidades o negocios
medianamente formalizados serian los mas susaepabkontrol, el delito se
haria menos visible y mas claramente ili¢jtporque se desenvolveria contra
prohibicion expresa, y, por consiguiente, mas gsaymo sélo en cuanto a
tasas, sino a condiciones de otorgamiento y deideca

3.4.3.2.2. Podria sefalarse que la medida debeiam® dentro de un
conjunto de instrumentos que comprenden, no sélagtavacion punitiva
para comportamientos usurarios, sino también ekofiiento de alternativas
de crédito formal en condiciones favorables.

Tales instrumentos de crédito pueden, ciertameaesiderarse como una
respuesta orientada a ofrecer una solucion efegtousienes se encuentran en
situacién de crisis financiera debido a la defraida de las captadoras
ilegales. Pero, en tal caso, si mediante medidealifadas de crédito en
condiciones especiales, se atienden los requetinsietie estas personas,
desapareceria la necesidad que ellas tendrianudée at crédito informal, y
con ello, también el soporte para intervenir esedrieeno por la via
excepcional de los decretos de emergencia.

3.4.3.2.3. Implicaria lo anterior que, con ocasid@ la crisis social
desatada por la defraudacién de las captadoradekegel gobierno interviene
en una realidad de crédito informal, que tiene ypip ambito, distinto del
de las captadoras ilegales y que con esa inteimengue, como se ha visto,
no tendria impacto positivo sobre las personasaddadas, se verian
afectados quienes participan de ese sistema diochérmal, por activa y
por pasiva, aun cuando nada tengan que ver caisia social generada por
el fendbmeno de captacion ilegal.

No desconoce la Corte la necesidad de enfrenttanéimeno de la usura,
pero no es menos cierto que, por las razones amtalio no puede hacerse
en esta ocasion por la via de los decretos de emagg sino que requiere
una solucidon de caracter integral, que ofrezca nespuesta efectiva a las
personas gque, como Unica alternativa para finaisciaroperaciones, acuden

19 Al menos frente a la ambigiiedad que puede prasenfrente al negocio de compraventa con pacto de
retroventa, del que se ha afirmado que no constfiay se una modalidad de ocultamiento de operaciones de
crédito usurario, y que, en todo caso, se ha dekalo a la luz puablica, y con la tolerancia e,luso,
anuencia, de las autoridades.

42



al mercado informal de crédito, soluciéon que cqoesle desarrollar al
legislador ordinario.

3.4.3.2.4. Por otra parte, si se atiende a la@@inale quienes acudieron al
mercado informal de crédito, para obtener, a tasassivas, recursos que
después invirtieron con los captadores ilegalesig ghora perdieron por
efecto de la crisis, surge al rompe un interrogapie tiene que ver con la
necesidad de la medida adoptada por el gobierno.

En efecto, la medida contiene una agravacion deetea prevista para el
delito de usura cuando para su realizacion se auddeterminadas
modalidades.

Como se ha dicho, esa medida parte de la considerde que el tipo penal
de la usura ya incluye la actividad realizada nmsdidas modalidades de
pacto de retroventa y de cobros periddicos. Essupresto tiene dos
implicaciones: Por un lado, la actividad de losstamistas es susceptible de
represion y control con base en las disposicioeésa@digo penal anteriores
a la emergencia; por otro, la agravacion punitivaesultaria aplicable a las
conductas realizadas con anterioridad a la vigedeli@stado de emergencia.

Debe tenerse en cuenta que en este supuesto aperanversion de la

relacion de causa a efecto. No se trata de urecgdtuen la cual las personas
que acuden al mercado informal de crédito presemtanexcedente de

liquidez que da lugar al surgimiento de fenOmer®saptacion masiva, sino
al contrario, la existencia de oportunidades dernsion, con elevadisimos
rendimientos, propicié que algunas personas acudiar mercado informal

de crédito con el fin de obtener unos recursos, atfasas de usura, para
destinarlos a las operaciones promovidas por lpgadaras no autorizadas.
De este modo, el control sobre las captadoras tmrizadas conduciria a

extinguir la demanda de crédito informal asociadalas, y el incremento

punitivo previsto en el decreto, resultaria, ee eshtexto, inconducente para
la finalidad propuesta.

3.4.3.2.5. Tampoco parece clara la razon por lawudenomeno que, de
acuerdo con las propias autoridades gubernamentadsa desarrollado al
margen de la ley y que por su naturaleza resultands dificil
supervigilancia y control, pudiera ahora ser indardo, a partir de un decreto
de incremento de penas.

Alguno de los intervinientes ha planteado que eseemento tendria como
propdsito aumentar la eficacia preventiva del tipda usura, que en el texto
del cddigo penal, por la cuantia de la pena, r@saltdisminuida por la
posibilidad de que quienes fuesen condenados sgesen a mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertadrdPtal explicacion parte de
dos supuestos, primero que haya una efectiva dativile persecuciéon de la
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actividad de la usura, y segundo, que la norma lelgapa su efecto
preventivo hacia el futuro, condicion esa ultima d@ haria inocua frente a
los hechos ya cumplidos.

3.4.3.3. De esta manera, concluye la Corte que,salel decreto se
examina a la luz de consideraciones mas ampliatagyeevistas en su parte
motiva, se puede establecer que no se satisfacenexaggencias de
especificidad y de conexidad, porque es claro dumismo se dirige a
regular una actividad que rebasa el ambito propitactrisis que dio lugar al
estado de emergencia, sin que estén establecgldagae sumariamente, las
razones de finalidad y necesidad que expliquen dap@dn por la via
excepcional de la emergencia social.

La anterior conclusién es tanto mas evidente cuaedoma en cuenta que el
decreto objeto de examen modifica un tipo penatlodque, como se ha
dicho, en ese supuesto, del principio de legalidad desprende una
restriccion mas estricta a la posibilidad de quésasés de un decreto de
emergencia, el gobierno impusiera consecuenciaglggem sujetos no

vinculados directamente con los hechos que motivéasiodeclaratoria del

Estado de Emergencia.

3.5. Observa, finalmente, la Corte que la redlidial crédito informal

y de las actividades que de alguna manera constituga alternativa para los
requerimientos de financiacion de ciertos sectdee¢a sociedad, exige un
tratamiento integral orientado, no sélo a reprilag conductas socialmente
nocivas y merecedoras de reproche penal, sino @daregar determinados
fendmenos que son expresion de la insuficienci a@éerta institucional de
crédito, permitir el acceso al crédito de los se&stceconémicamente mas
débiles, fijar las condiciones en las que distigc®res pueden dar respuesta
a una necesidad social y prevenir los abusos guesconduce la falta de
regulacion.

3.5.1. Por los canales ordinarios, en Colombiaasavanzado en esta
materia, y sobre el particular puede mencionargegjgmplo, la politica de
bancarizacion y su expresion concreta en la deramairiBanca de
Oportunidades’ Dentro de los mismos decretos de emergencia se ha
adoptado medidas orientadas a brindar un soportquianes, como
consecuencia de las pérdidas sufridas por la didadn de las captadoras
ilegales, se vean en situacion de necesidad, ntedi@mecanismos para
facilitar el acceso al crédito.

3.5.2. Dentro de la distribucion constitucional dempetencias,
corresponde al Congreso establecer las bases deteszencion en el
fenédmeno del crédito informal. Alli, con la plerdtde las garantias propias
del debate democrético, debe adoptarse el marezaén a partir del cual,
en ejercicio de sus atribuciones ordinarias, eliggab debera desplegar las
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actividades de vigilancia y control, la fiscalias lque le corresponden en el
ambito de la persecucion del delito, y los juegesa la aplicacion de las
correspondientes sanciones.

3.5.3. En ese contexto, advierte la Corte quesnposible acudir a las
facultades excepcionales propias del estado degemaa para enfrentar
situaciones sociales que, si bien requieren lacetendel Estado, tienen
caracter estructural y cuyo desenvolvimiento esagela crisis que da lugar
al estado de excepcion.

3.5.4. No se aprecia en esta oportunidad questhda adoptada por el
gobierno esté orientada exclusivamente a conjararisis, porque regula e
interviene en una realidad anterior y, por lo menugcho mas extensa que la
que pueda predicarse de los efectos colateralesafre el fenébmeno de la
captacion ilegal pueda haber tenido la realidadrédito informal. Tampoco
se muestra que se trate de una realidad sobretenerde un eventual
agravamiento de una preexistente. Ni es claro gseniedidas debieran
adoptarse por la via extraordinaria de los decrdeogmergencia, aspecto
sobre el cual cabe sefalar que los estados deadwap son una via para
eludir el trdmite legislativo cuando se anticipee gel mismo pueda ser
engorroso, dificil o impopular.

3.6. Conclusiones

Con base en el precedente andlisis es posible eextes siguientes
conclusiones:

3.6.1. EIl Decreto 4450 de 2008 incrementa, deenaageneral, las penas
previstas para el delito de usura en el Cédigo IPenando la conducta se
cometa acudiendo a los pactos de retroventa o mméasnismos de cobros
periodicos.

3.6.2. Existe en Colombia una extendida realidadrédito informal que
opera, entre otras modalidades, a través de lasagle pacto de retroventa y
cobros periddicos a las que alude el decreto obgtevision.

3.6.3. La emergencia social se decretd parargafréa crisis generada por
el fendmeno de las captaciones masivas ilegalescdesos del publico.

3.6.4. EIl crédito informal y la captacion masiegal, son fendmenos
distintos en su naturaleza, que se desenvuelveeseanarios propios e
independientes.

3.6.5. Es posible establecer relaciones de cdadxentre uno y otro
fendmeno. En ese sentido, se consideran inferemamsnables las que
apuntan a una relaciéon de doble via, segun la paaluna parte, muchas
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personas acudieron al mercado informal de créditoet objeto de obtener
recursos para colocarlos con las captadoras naizades, y, por otra,
muchas personas pueden verse forzadas acudir @adeennformal de

crédito como consecuencia de haber perdido suscshdebido a la crisis de
las captadoras ilegales.

3.6.6. No obstante lo anterior, la intervenci@h gbbierno contenida en el
decreto objeto de andlisis rebasa claramente eit@mib la crisis que dio
lugar a declarar el estado de emergencia sociaktpujue no consiste en
medidas especificamente orientadas a atender aeguge encuentren en la
interseccion de los dos fendmenos, sino que sgedide manera general,
contra el fendmeno del crédito informal a tasagsixas.

3.6.7. No se aprecian las razones de necesidadlepen al gobierno a
intervenir directamente la realidad de crédito fimfal como un mecanismo
para enfrentar la crisis generada por las captadiegales. La medida
adoptada en el Decreto 4450 de 2008 no es ni dispecii conducente, ni
necesaria. En esas condiciones la intervencionseelgh ambito de las
facultades de emergencia.

3.6.8. Aunque no se desconoce la necesidad déareg) crédito informal,
no aparecen las razones por las cuales, a la lla deésis generada por el
fendbmeno de la captacion no autorizada de recutsbgublico, ello deba
hacerse por la via de los decretos de emergeimiagge, por el contrario, lo
apropiado es acudir para el efecto a las instamr@isarias establecidas en
la Constitucion.

3.6.9. Considerandose procedente la interpéetapie, como presupuesto
de la medida adoptada, hace el gobierno sobreah@ del tipo penal de la
usura, conforme a la cual alli estan comprendidastipas como la del pacto
de retroventa o los mecanismos de cobros periédisasdo mediante ellos
se oculten operaciones de crédito que generedadiljue exceda el limite de
la usura, nada impediria que aquél, en ejerciciaslatribuciones de policia,
que ya posee, adopte las medidas conducentes m@np y combatir el
fenédmeno.

3.6.10. A partir de las anteriores premisas agrecla Corte que el Decreto
4450 de 2008 no cumple con los presupuestos aaristiales para la

validez de los decretos de emergencia, por cuantedlidad social hacia la
cual se dirigen las medidas en él previstas tieree relacion de conexidad
apenas eventual con las causas que dieron lugar dedlaratoria de

emergencia, en una magnitud que no ha sido esi@dd|eclo que se agrega
gue las medidas adoptadas no satisfacen los reguide especificidad y
conexidad, razén por la cual se declarara su inglzigad.
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VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucioadhinistrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Declarar la INEXEQUIBILIDAD del Decreto 4450 de ZQ)0Por el cual se
adiciona el articulo 305 del Cddigo Penal”.

Notifiquese, copiese, comuniquese al Presidentelad®epublica y al
Presidente del Congreso, publiquese y camplase.

NILSON PINILLA PINILLA
Presidente
Con Aclaracion de Voto

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado
Con Aclaracion de Voto

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado
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ARLO
Resaltado


CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada (E)

CLARA ELENA REALES GUTIERREZ
Magistrada (E)

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
Con Aclaracion de Voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
Con Aclaracion de Voto

IVAN ESCRUCERIA MAYOLO
Secretario ad hoc
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO HUMBERTO
ANTONIO SIERRA PORTO A LA SENTENCIA C-226 DE 2009

Referencia: expediente RE-141

Revision constitucional del Decreto
Legislativo 4450 de 200&or el cual se
adiciona el articulo 305 del Cébdigo
Penal”.

Magistrado Ponente:
Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO

En la parte resolutiva de este fallo la Sala Ptew@adid declarar inexequible
el Decreto Legislativo 4450 de 2008 “Por el cuabd&iona el articulo 305
del Codigo penal”, si bien comparto la decision @dda por la mayoria
considero necesario aclarar mi voto por las razqunesaso a exponer.

De conformidad a lo sefialado en el articulo 44adkdy Estatutaria de los
Estados de Excepcion durante el estado de conmaciérior se pueden
tipificar penalmente conductas, aumentar y redoeiras, asi como modificar
las disposiciones de procedimiento penal y de f@oliautorizar el cambio de
radicacion de procesos. La misma disposicion extablimportantes
restricciones al ejercicio del poder punitivo partp del Ejecutivo, las cuales
igualmente han sido precisadas por a jurisprudedeiasta Corporacion,
especialmente en la sentencia C-939 de 2002.

Considero que esta prevision normativa se circumsan principio al estado
de conmocion interior y no puede extenderse aldestle emergencia, en
cualquiera de sus modalidades —social, ecologieaomdmica-. En primer
lugar, porque las facultades excepcionales en eatezPresidente deben ser
regladas y tener un claro origen normativo, portdato no pueden ser
aplicadas de manera analégica las facultades expesde previstas para el
estado de conmocion interior al estado de emergesogial. Maxime cuando
cada estado de excepcion tiene particularidades Iquealistinguen vy
diferencian de los otros, en esa medida la atrdvuoexcepcional de
configurar ilicitos penales puede resultar ajustadastado de conmocion
interior, el cual est4 previsto para enfrentar gsaperturbaciones al orden
publico, pero no resulta necesaria ni proporciopata enfrentar las
circunstancias de indole social, econOmica o eamogue dan lugar a la
declaratoria del estado de emergencia social.

En segundo lugar cabe recordar que uno de losipales alcances del
principio de legalidad en materia penal es queotdat definicion de la
conducta tipica, como la sancion deben estar sid®lpor la ley y en este
caso se entiende por ley la norma producida pérgdno representativo y
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deliberativo, el Congreso de la Republica, al deatorresponde decidir las
intervenciones en el derecho a la libertad persgumalen definitiva supone el
ejercicio de la potestad sancionadora del Estadestenesfera. En tal sentido
esta Corporacién de manera reiterada ha sefalagldagereacion de tipos
penales es una competencia exclusiva del legis(agleerva de ley en sentido
material) y que es obligatorio respetar el prirwigie tipicidad: “nullum
crimen, nulla poena, sine lege previa, scriptaegtat. De manera que el
legislador esta obligado no sélo a fijar los tipesales, sino que éstos tienen
que respetar el principio de irretroactividad de layes penales (salvo
favorabilidad), y definir la conducta punible de maea clara, precisa e
inequivoca. En consecuencia la intervencion detlEeo en la definicion de
los ilicitos penales y de su sancién es excepcignath nuestro ordenamiento
solo esta expresamente prevista bajo el estadomaacion interior, como
antes se dijo.

En tercer lugar, los decretos legislativos expeslid@jo el estado de
conmocion interior tienen una vigencia limitadar ponsiguiente el ejercicio
de la potestad de configuracibn en materia penalpaote del Gobierno
resulta restringido temporalmente, lo que refuaizaaracter excepcional y
transitorio del ejercicio de esta atribucién. Mrast que los decretos
expedidos bajo los estados de emergencia tienen uatacion de
permanencia, razén por la cual las modificacionesroducidas al
ordenamiento penal quedarian incorporadas de maledirstiva, en franco
detrimento del principio de legalidad en materiagie

Ahora bien, este ultimo argumento en contra dedi@padn o modificacion
de ilicitos penales mediante decretos legislaterqeedidos bajos el estado de
emergencia social se ha pretendido superar cojatadh de un término de
vigencia temporal de estas disposiciones, solugit en todo caso resulta
desafortunada porque carece de respaldo constilcp se fundamento
exclusivamente en la aplicacion analdgica —por ecirdarbitraria- del
término previsto en la Constitucion para otro sgpuéotalmente distinto.

Fecha ut supra.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
A LA SENTENCIA C-226 de 2009

Referencia: expediente RE- 141

Asunto: Revision constitucional del
Decreto Legislativo 4450 de 2008, Por el
cual se adiciona el articulo305 del Cédigo

Penal.

Magistrados Ponentes:
Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO

La presente aclaracion de voto tiene el propésito de reiterar y ampliar
mi posicion sostenida en las discusiones de Sala Plena sobre la
imposibilidad de adoptar medidas punitivas en decretos legislativos
dictados en ejercicio de facultades de emergencia econdémica, social o
ecoldgica. Esta posicion se fundamenta en tres razones fundamentales
que desarrollaré a continuaciéon: (i) Los estados de excepcién son una
expresion del estado de derecho: el inexcusable respeto por el principio
de legalidad y la competencias regladas; (ii) La autonomia de los
estados de conmocién y de emergencia: las diversas respuestas que
amerita el restablecimiento del orden publico politico y del orden
pablico econémico-social; (iii) El principio democrético en la
configuracion de la politica criminal, y el efecto simbdlico de las
medidas penales transitorias.

1. Los estados de excepcidon son una expresion del estado de derecho:
el inexcusable respeto por el principio de legalidad y las
competencias regladas.

Desde el acto legislativo No. 01 de 1968, y luegn mayor énfasis en el
proceso constituyente que culmin6é con la Carta @&l 1una de las mas
auténticas preocupaciones en materia de regulad®nlos estado de
excepcion, fue la de delimitarlos y sujetar su aetbria y uso a unas
precisas reglas de derecho. Ese proposito llevdeaas supuestos facticos,

las facultades y los controles adscritos a cadaderlos estados de excepcion

fuesen especificamente regulados en la Constitu¢ints. 212 a 215), y en
la ley estatutaria de los estados de excepcion (LEY de 1994). Esta
preocupacion surgié de las practicas que deslegitimel estado de sitio
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debido al uso indiscriminado, excesivo e inconttolgue varios gobiernos
hicieron de esta desgastada figura.

El claro propésito del Constituyente de someteekiados de excepcion a las
reglas del derecho, impone colocar en un lugarepeate el principio de
legalidad en la aplicacién y el control de losriastentos de excepciéon. Este
imperativo deriva de la evidente relacion que exishtre el estado de
derecho, la democracia representativa y la vigerd®a los derechos
fundamentales. Segun lo han destacado en diferarftesnes y opiniones
tanto la Comisién como la Corte Interamericana deechos humanos, la
vigencia del principio de legalidad en los estad@®xcepcion “constituye la
piedra angular para que la “"excepcionalidad” netaféa vigencia de la
democracia representativa y el estado de derechafegte en la menor
medida posible la vigencia de los derechos humaeaosnocidos pro la

CADHZ20,

El principio de legalidad que orienta los estade&xtcepcion cobra particular
relevancia, cuando los gobiernos acuden al ejerciel poder punitivo para
conjurar las crisis que originaron el estado derraabdad. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha destacadwelémancia del
principio de estricta reserva legal, que enfat&zareeminencia del principio
democratico en el ejercicio del poder punitivo, alaal amplio poder de
intervencion que esta regulacion tiene sobre losatk@s individuales:

“22. (...) la proteccioén de los derechos humanosiezgquque los actos
estatales que los afecten de manera fundamentgliewen al arbitrio
del poder publico, sino que estén rodeados de ojumid de garantias
enderezadas a asegurar que no se vulneren lostasriimviolables de
la persona, dentro de las cuales, acaso la masnédetenga que ser
gue las limitaciones se establezcan por una leptada por el Poder
Legislativo, de acuerdo con lo establecido pordagitucion. A través
de este procedimiento no sélo se inviste a talassatel asentimiento
de la representacién popular, sino que se permilasaminorias
expresar su inconformidad, proponer iniciativagimlias, participar en
la formacién de la voluntad politica o influir seblia opinion publica
para evitar que la mayoria actue arbitrariamentg|( 23. Lo
anterior se deduciria del principio (...) de legalidgue se encuentra
en casi todas las constituciones americanas eldd®desde finales del
Siglo XVIII, que es consubstancial con la idea ydekarrollo del
derecho en el mundo democratico y que tiene comolai®m la
aceptacion de la llamada reserva de ley, de acumsdola cual los
derechos fundamentales solo pueden ser restringmadgy, en cuanto
expresion legitima de la voluntad de la nacié®24.|La reserva de ley
para todos los actos de intervencion en la esfereeda libertad,

20 Derechos Humanos y Estados de Excepcion, Leanelspddy, Pg. 29. Universidad Nacional Autonoma de
México. 1999.
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dentro del constitucionalismo democrético, es un @nento esencial

para que los derechos del hombre puedan estar jurichmente

protegidos y existir plenamente en la realidad Para que los
principios de legalidad y reserva de ley constituygna garantia
efectiva de los derechos y libertades de la perean@na, se requiere
no solo su proclamaciéon formal, sino la existert®@aun régimen que
garantice eficazmente su aplicacion y un contrecaddo del ejercicio

de las competencias de los 6rgadds”(Se destaca).

La limitacion a este principio de estricta resetegal, que el derecho
constitucional contemporaneo reclama para el hagitejercicio del ius
puniendi, debe estar autorizada por la Constitychiabilitacion que el
sistema juridico colombiano no contempla cuandotrata de enfrentar
situaciones de emergencia, econdmica, social @gical .

La pretension de someter los estados de excepcias r@glas del derecho
lleva implicita su funcion limitadora y de garanti@alos derechos ciudadanos
frente al ejercicio del poder publico. La regulacide los estados de
excepcion es, por ende, de caracter restrictivogue implica que ni el
ejecutivo al declarar la situacion de excepciondopsar la legislacion de
desarrollo, ni el Tribunal Constitucional al ejearekcontrol automatico, estén
autorizados para hacer interpretaciones extensiwvasnalégicas que
reconozcan facultades que no estén explicitameptgenidas en la
Constitucién, o en la ley estatutaria de los esthexcepcion.

Es esta una de las razones por las cuales disdeef@decisibn mayoritaria
gue reconocio, en abstracto, al gobierno la fadud&acrear o modificar tipos
penales con base en los poderes derivados de lErateda de emergencia
social, en cuanto se trata de una facultad questd explicita ni en la
Constitucién ni en la ley estatutaria de los edatiexcepcion. Estimo que
tal concepcidon viola el principio de legalidad qtuige los estados de
excepcion, asi la naturaleza restrictiva, limitadgr de garantia que el
Constituyente de 1991 asigné a la regulacion desesstados, apartandose
del propdsito primigenio de someter los poderesxdepcion a las reglas del
derecho.

2. La autonomia de los estados de conmocion y de eegencia: las
diversas respuestas que amerita el restablecimientel orden publico
politico y del orden publico econémico-social.

La razén central que adujo la Corte para declayafocme a la Constitucion
la posibilidad de legislar en materia penal durdnseestado de emergencia,
fue su asimilacion a la conmocidn interior, sitéacesta para la cual la Ley

21 Opiniones consultivas OC-6, OC-8, OC-9 de la TDHi.
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137 de 1994 (Art. 44) si prevé y regula de manemia@ta facultades al
Gobierno para el ejercicio del poder punitivo. idahdo una especie de
analogia, en una materia restrictiva, la Cortenéstjue el marco normativo
establecido en el articulo 44 de la Ley estatutaaia el ejercicio del poder
punitivo en los estados de conmocion, y las regktablecidas, para los
mismos efectos, en la sentencia C-939 de 2002japaplicarse de manera
extensiva a los estados de emergencia social.

Esta asimilacion desconoce el discurrir historiage dlevo, primero al
Constituyente de 1968 y luego al de 1991, a separaegulacion de las
causas de perturbacién del orden politico y padicide aquellas que
alteraban gravemente el orden econdmico, social cglégico. La
inconveniencia y los riesgos que conllevaba el dsbarticulo 121 de la
Constitucidn para sortear situaciones de pertubbamiiginadas en desajustes
de caracter econdémico-social, condujo a instituediaar en 1968 el estado de
emergencia (Art. 122) como figura independientaipaoma, distinta de las
denominadas facultades extraordinarias y del esddadsitio, que permitiera
la adopcién de medidas realmente apropiadas paws @k perturbacion o
amenaza de perturbacion grave e inminente del eademdomico o social.

La yuxtaposicion de conceptos entre lo policial oy dcondmico-social
condujo a un recorte innecesario de las libertadddicas que se pretendio
superar mediante la creacion de procedimientossgpdwa responder a las
complejas circunstancias creadas por las situasidae@mergencia.

Para los constituyentes de 1991, una de las prerfus@lamentales para la
regulacion de los estados de excepcion fue la dailpr al maximo la
restriccion de las garantias judiciales durante dstados de excepcion y
sujetar su aplicacion a la garantia de los derecbosstitucionales
consagrados. Guiados por este propésito, los toyetites rechazaron
expresamente la propuesta del gobierno consisemteolver a fundir los
conceptos de orden publico econémico-social y ipolitcreando un solo
estado de excepcion que tuviera diferentes nivales gravedad, y

consecuentemente diversa amplitud en las facultgutesidenciale®?.
Optaron de manera clara por regulaciones auténgrasegimenes diversos
con habilitacion de facultades especificas y tagati

Por tratarse de regimenes distintos orientadosarew situaciones de muy
diversa indole no es causal que el legislador wdaté hubiese decidido
conceder facultades excepcionales al ejecutivo aferma punitiva para
sortear perturbaciones o amenazas del orden pUbdiiico, y que no lo
hubiese hecho para afrontar las situaciones desgralamidad publica o de
grave perturbacion o amenaza del orden econdmimtialso ecoldgico.

22 Cfr. Informe de ponencia para primer debate engula. Estados de excepcion. Gaceta
No. 76.
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Aunque la respuesta punitiva resulta limitada ylideutible eficacia en unoy
otro estado, es claro que ni el constituyente niegislador estatutario
consideraron la posibilidad de investir al Gobiermte facultades
excepcionales para la creacibn o modificacion gmsti penales y el
incremento de penas, con el proposito de conjurar crisis sociales o
econdmicas generadoras del estado de perturbdtndre otras razones por
que se trata de materias que mas alla de una stapunitiva o represiva,
demandan acciones de una naturaleza afin a lasscaue originaron la
crisis, es decir estrategias de orden econémiceials

Para sortear las graves circunstancias con caphpi@a perturbar el orden
social y economico, las medidas que se profierdmemar orientadas a
conjurar la raiz del mal con la aplicaciéon de unalidas econdmicas y
sociales de emergencia, y no a generar una infladé instrumento penal
apelando Unicamente a su poder simbdlico frent®sadesequilibrios

econdémico —sociales.

La misma divergencia estructural de las causa®ggman uno y otro estado

conducen a que las medidas adoptadas durante tedossde conmocion

interior sean de caracter transitorio, en tanto lgaegue se profieren en uso
de facultades de emergencia puedan tener voca@Opednanencia. Esta
caracteristica de la regulacién producida bajo yirmtro estado, constituye

una razon mas para descartar la posibilidad dendetelos poderes del

ejecutivo para la configuracién de tipos penalés gonsiguiente expansion
punitiva en los estados de emergencia economioaial s

3. El principio democrético en la configuracion dda politica criminal, y
el efecto simbdlico de las medidas penales transits.

Uno de los aspectos que genera mayor preocupadioexmandir las
facultades punitivas del ejecutivo para afrontémasiiones de emergencia,
radica en el caracter permanente de las medidasativas que se adoptan
bajo este régimen de excepcion. La legislacion Ipdeaemergencia no
responde a los requerimientos del disefio de un#igaolcriminal seria,
consistente, orientada a cumplir la finalidad prev@a que le es propia.
Como toda politica publica, la disefiada para dapuesta adecuada al
fendbmeno de la criminalidad, debe partir de un dj@bde articulacion
juridica, plasmando los elementos de la politicaierconjunto de proyectos
normativos. Su disefio debe contener: (i) los eléopseconstitutivos, (ii)
definir la relacion entre ellos, (iii) ordenar pistades, (iv) articular sus
componentes de manera inteligible para sus destiost (v) programar

medios, forma y ritmos para las metas trazddas

23 Sobre los elementos que debe contener el disefinadpolitica publica, y la politica criminal enrgpeular,
se puede consultar la sentencia C-646 de 2000¢ Comstitucional.
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La inconveniencia de una legislaciéon de emergeacianateria punitiva ha
sido destacada asi por la Corte:

“El adecuado funcionamiento y los buenos resultad@das
reformas legales — en materia penal- dependen eesp@as no
hayan sido fruto del capricho del legislador, depétus
coyunturales, de simples cambios de opinion o detitp de
estar a la ultima moda, sino de estudios empigade juiciosas

reflexiones sobre cual es el mejor curso de ladatéf

Esta Corporacién ha advertido sobre la importadeldebate democratico
para la definicién de la politica criminal del ek#® y en particular para la

configuracion de las conductas puniBsEl érgano legislativo, ha precisado
la jurisprudencia, tiene una competencia ampliexglusiva que encuentra
claro respaldo en el principio democratico y esdherania popular (C.P. arts.
1°y 39), razdn por la cual, corresponde a las niay@oliticas, representadas
en el Congreso, determinar, dentro de los marcda Genstitucion Politica, la

orientacion del Estado en estas materias. Solpentéd la Corte ha expresado:

“La finalidad de esta representacion popular eeldédoracion de las leyes
penales deriva no solo del respeto de la separal@gmoderes, y de los
controles que ésta supone para la proteccion lilgeldad individual, sino
gue también debe permitir un proceso publico datdep aprendizaje en la
concepcion y ejecucion de las politicas criminatssglecir una elaboracién
mas democrética de la ley penal. Esta discusiétigaitiebe permitir que
la respuesta penal no sea un recurso contingerteelpoder politico
utiliza a discrecién, sin debate, para hacer frentas dificultades del
momento. La respuesta penal debe ser proporcidaaiaducta objeto de
la sancion, debe ser idénea, operar Unicamentedouao hay otras
alternativas, y no debe ser crimindgena, es demirsar mas problemas de
los que resuelve. Esto sélo es posible si la dafini de las politicas
criminales se hace a través de una amplia discuddmocratica, y no
mediante una inflacion de normas penales promutgageesuradamente.
Como vemos, el respeto riguroso del principio dmlidad opera no soélo
como un mecanismo de proteccién de las libertadedaimentales, sino
gue también obliga a la discusién colectiva y dedtoza de las politicas
criminales a fin de evitar la intervencion penaltiny perjudicial. El
principio de legalidad es expresion no sélo debé&stde derecho, sino
también de las exigencias del Estado democréatices mracias a su
riguroso respeto pueden llegar a estar representadantereses de todos

los miembros de la comunidad en la elaboraciérmg®litica criminal™2?

24 bidem.
25 Cfr. Sentencia C-226 de 2002.

26 sentencia C-173 de 2001.
27 Sentencia C-559 de 1999. MP Alejandro Martinezalletn. Fundamento 21.
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La particular relevancia que el orden constitudioasigna al principio
democratico en la configuracién de la politica anzmh y particularmente en
la definicion de los delitos y de las penas, ddddaro poder interferencia
gue tiene sobre los derechos y las libertadeslumannecesariamente a que la
cesion de la potestad legislativa en esta matedaegplicita y reglada. No
puede la Corte crear una regla de competencia quesxiste en la
Constitucién, ni en la ley estatutaria que regols éstados de excepcion,
como le esta igualmente vedado crear una reglaoadicpara atribuir
caracter “temporal” de la legislacion penal de ejercia.

Justamente es la ausencia de legitimidad en |&dipdad de que el Ejecutivo
cree legislacion penal permanente, lo que exclayaustitucion del principio
democratico en esta materia, durante los estadesndegencia. Es decir, la
ilegitimidad de la expedicién de legislacién pedalcaracter permanente por
parte del Ejecutivo, es una de las razones qudigasta diferencia que la
Constitucion y el legislador estatuario, previesmrelacién con el ejercicio
de esta potestad, en los estados de conmocidiog estados de emergencia.

Debo recordar, que la razén fundamental por la esi@ Corporacion declaro
la exequibilidad del actual articulo 44 de la Ie§71 de 1994, sobre el
otorgamiento de facultades al ejecutivo para lagisixcepcionalmente en
estado de conmocion, fue el caracter transitoricesss medidas. En este
sentido sefalo:

“Las normas penales ordinarias tienen vocacion aeemte; en
cambio las normas expedidas durante el estado denamdn
interior son de caracter transitorio y dejan derrén pronto se
declare restablecido el orden publico.

Aunque parezca reiterativo, debe insistir la Certeque el hecho
de que ciertas normas penales dictadas duranteereddp de
conmocion interna produzcan efectos de caractengregnte, no
equivale a afirmar que por esta circunstancia faleseptos tienen
vocacion de permanencia, pues la normatividad quéa cel

Gobierno en dicho periodo excepcional, como lo wadda

Constitucidon en su articulo 213, es eminentemenatesitoria, y
deja de regir una vez se haya logrado el restabiecto del orden

perturbado28,

La equivocacién de considerar conforme a la Cargfih la posibilidad (no
explicita) de que el Ejecutivo legisle en matemaal para sortear situaciones

28 Sentencia C-179 de 1994. Revision constitucioabptbyecto de ley estatutaria No. 91/92 Senado y
166/92 Camara "Por la cual se regulan los estagl@excepcién en Colombia”. (Ley 137 de 1994).
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de emergencia, no se subsana atribuyéndole aegisdation una vocacion

transitoria, tal como ocurre en los estados de ooiun. Esta creativa solucién

por la que opt6 la Corte produce efectos nociviogagios ambitos: (i) Frente a
la sisteméatica de los estados de excepcion; (itbero a la funcién de eficacia
real que se pretende dar al derecho frente atlescgines de anormalidad que
generan los estados de excepcion; y (iii) respaetta mision de limite que se
espera de la regulacion de los estados de excepcion

En cuanto a lo primero, porque a partir de unarpnétacion expansiva y
analdgica de estas facultades resulta que entaticesle emergencia el
Ejecutivo puede proferir un tipo de legislacion cmtacion de permanencia
(no penal) y otro con caracter transitorio (pemalja afrontar las causas que
originaron el estado de emergencia, cuando trathtmeente se ha sostenido la
necesidad de que dichas medidas puedan tener §ncdei permanencia. En
cuanto a los segundo, por que la transitoriedadaslenedidas penales las
convierte en inocuas y simbodlicas, si el legisladmr las convierte en
permanentes; ello debido al efecto automatico detipio de favorabilidad en
materia penal, una vez se levante el estado dep@wce Y en cuanto a lo
tercero, por que mediante la interpretacion exw@ngianaldégica adoptada por
la Corte, se creod el riesgo de flexibilizar y relaar la regulacion de los
estados de excepcion que el Constituyente de 19@bdn manifiesto y
deliberado propésito limitador, configur6 de maneparmenorizada Yy
diferenciada.

En conclusion, a juicio del suscrito magistradoQarte debid declarar la
inexequibilidad del Decreto 4450 de 2008, no sotgmgor violacion de los
presupuestos de especificidad y conexidad, sindafmnentalmente, por rebasar
las facultades que la Constitucion y la ley estatatde los estado de excepcion
le confieren ejecutivo para enfrentar las situaesotie crisis que conducen a un
estado de emergencia econémica y social. EI masomativo que regula los
estados de emergencia no le confiere al gobierogltéales para legislar en
materia penal, las cuales deben ser explicitas tfdarse justamente de
facultades de excepcion. La interpretacion extengivamplificadora que la
Corte hizo del articulo 215 de la Carta, se apadetda premisa que oriento al
Constituyente de 1991 al regular esta materia,lesemido de concebir los
estados de excepcion como una expresion del edeaderecho, sometidos de
manera estricta a sus reglas; constituye un refoocespecto de la pretension
que animé también el proceso constitutivo de regdéamanera autbnoma y
diferenciada las diversas situaciones de crisis dgsembocan en estados de
anormalidad institucional, a fin de dar respuesidecuadas e idoneas, y
sucumbio a la tentacién de avalar, en abstraciad@cion de medidas penales
de simple contenido simbdélico, y por ende carazdeilas por su nulo efecto
preventivo, pero con gran potencialidad de impastbre la restriccion de
garantias fundamentales.
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En estos términos dejo constancia de mi respetyqaantual discrepancia
con las motivaciones de la decision de la mayaaitar

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
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ACLARACION PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
NILSON PINILLA PINILLA A LA SENTENCIA C-226 DE 2009

LEGISLADOR EXTRAORDINARIO EN ESTADO DE
EMERGENCIA- Facultado para crear nuevos delitos o alterar la
descripcion tipica de los existentes en el marcolademergencia
econdmica, social y ecologica (Aclaracion parcealvdto)

En ninguna parte del texto superior se encuentnatemida una restricciéon
de esta naturaleza respecto de las normas de carg@enal que llegaren a
expedirse dentro del estado de emergencia econgsucal y ecoldgica.

DECRETOS LEGISLATIVOS EN ESTADO DE EMERGENCIA-
Vigencia temporal soélo se establece para normas cdecter
tributarioDECRETOS LEGISLATIVOS DE CARACTER
PUNITIVO EN ESTADO DE EMERGENCIA- Vigencia temporal no
se deriva de norma expresa en la Constitucion (Acién parcial de
voto)

DECRETOS LEGISLATIVOS DE CARACTER PUNITIVO EN
ESTADO DE EMERGENCIA- Vigencia indefinida si Congreso no
ejerce su facultad para derogarlos, modificarlos adicionarlos
(Aclaracion parcial de voto)

CORTE CONSTITUCIONAL- Imposibilidad para crear y aplicar
reglas de derecho que no estén previstas en laithoi (Aclaracion
parcial de voto)

Referencia: Expediente R. E. 141

Revision constitucional del Decreto
Legislativo 4450 del 25 de noviembre de
2008, “por el cual se adiciona el articulo
305 del Codigo Penal”

Magistrado ponente:
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

Con el acostumbrado respeto por las decisiones @otte Constitucional,
me permito presentar las razones que sustentaanciapdiscrepancia con la
motivacion planteada respecto de la sentencia Ce22@009, cuya parte
resolutiva he votado de manera favorable, al cotindas razones sobre la
escasa conexidad existente entre la medida adoptadal Decreto 4450 de
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2008 y los motivos que dieron lugar a la declaratatel estado de
emergencia economica y social de que trata el Bed@33 del mismo afio,
asi como sobre la no demostrada necesidad de aquéll

Tal como lo manifesté en relacion con las sentanCi224 y C-225 de esta
misma fecha, respecto las cuales salvé y aclamdti(respectivamente), en
ambos casos en forma parcial, participo sin ningpo de reservas del
criterio segun el cual el Gobierno Nacional, queadte los estados de
excepcion asume el caracter de legislador extnaaridi, puede dentro del
marco de la emergencia econdmica, social y ecaggiear nuevos delitos o
alterar la descripcion tipica, asi como las pemaponibles a aquellos
previamente contemplados por el Cédigo Penal. Simaego, como también
lo dije en esos casos, discrepo en forma asi misttegorica de la regla que
se sustenta y establece en esa providencia, segial'en el evento de que
una norma penal expedida durante el estado de esnerg resulte ajustada
a los requisitos descritos en los apartes antespreserd menester
condicionar su exequibilidad a que la medida legjish pierda vigencia un
afio después de expedida, salvo que el Congresotolgue caracter
permanente’

La sentencia C-226 de 2009, si bien llego a la losi@an mayoritaria de que

el Decreto 4450 del afio anterior debia ser dedarsekequible, razén por la

cual no hubiera habido lugar a especular sobretension de su vigencia,

reiterd su ya referida linea jurisprudencial sdarduracion de las medidas de
caracter penal adoptadas dentro del marco del cestied emergencia

econdmica y social, en apoyo de lo cual cité conteadente el fallo C-224

de esta misma fecha, en el que la Corte acogipnera vez esta novedosa
y discutible tesis.

A continuacion, y en completa sintonia con lo epo@n mi salvamento de
voto a la indicada sentencia C-224 de 2009, pras&nina breve sintesis de
las razones que, segun lo antes dicho, sustentaespetuosa discrepancia
con este aspecto de la motivacion de esta nuevsid@ec

La primera y principal de tales razones es el fnmgicho de que en ninguna
parte del texto superior se encuentra contenida res&iccion de esta
naturaleza respecto de las normas de caracter geedlegaren a expedirse

dentro del estado de emergencia econdémica, soeiedipgicZ9. Por ello, si

bien participo de la idea de que el juez constn@l debe ejercer un estricto
y celoso control sobre la validez de las medidas ejJuGobierno expida al
amparo de los inusuales poderes propios de lodasstie excepcidn, lo que
explica el rigor con que la Corte ha analizado etsgecomo la relacion de

29 por el contrario, si existe una norma en esteidgeméspecto deéodas las medidas que se adopten al
amparo de los articulos 212 o 213 de la Constitu€idlitica (estados de guerra exterior y de condmoci
interior respectivamente), y respecto de aquelaatacter tributario que se dicten durante eldestie
emergencia econémica (art. 215, inciso 3°).
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causalidad existente entre las causas de la paciarby el remedio que se
propone, o la necesidad y razonabilidad de taledidas, considero también
gue ello no le habilita para restringir el uso dkeg facultades sin apoyo
directo en un especifico precepto constitucional agi lo establezca.

Comprensiblemente, la sentencia a la cual me veefioendo refleja un
importante esfuerzo argumentativo por hallar, aafale un precepto
constitucional, otro fundamento claro que justiigadecuadamente esta
restriccion. En ese empefo se acude a una preteimdiédpretacion armoénica
y coherente de varios preceptos constitucionakesa dley Estatutaria de los
Estados de Excepcion, asi como de algunas normi@snacionales
integrantes del bloque de constitucionalidad, kdsetodos indudablemente
relacionados con la materia penal y/o con la @3tn de derechos que es
inherente a los estados de excepcién, pero queaiad no ofrecen un
elemento verdaderamente diferenciador, ni menosdalsuperior validez, a
la notoria ausencia de una norma constitucionalsggeente la limitacion que
la Corte establece en esta sentencia.

Considero que este tipo de interpretaciones, a@syad normas atinentes a
temas aledafios al que para el caso concreto restéeminante, asi como en
principios derivados del bloque de constitucioredid no son de recibo
cuando la voluntad del Constituyente en relacion ebtema concreto es
suficientemente clara, como en este caso sucedginseesulta de la
espontanea observacion de las normas superiords trgulan.

De otra parte, es sumamente diciente la dificutfad se atraviesa cuando,
una vez deducida esta novedosa regla de dereche twbporalidad de las
medidas de caracter penal dictadas al amparo thdaesle emergencia, la
Sala se pregunta entonces cual debe ser el térgenalicha vigencia
temporal. En este punto quienes acompafian estdelsan mano de una
regla contenida en el mismo articulo 215 de la&CRudlitica, que regula la
vigencia de las medidas qtestablezcan nuevos tributos o modifiquen los
existentes; concluyendo entonces que la referida vigenciateal debe ser
de un afo, tal como por disposicion constituciooelrriria si la norma
tuviera naturaleza tributaria.

A su turno, esta solucion deja al descubierto dgmrtantes aspectos que no
hacen sino confirmar la improcedencia de esta nuegia, establecida por
decision de la Corte Constitucional: de una paitbecho de que el precepto
superior aplicable contemplé de manera especificaso de las normas de
contenido tributario y sefialé frente a ellas unedwinado parametro de
vigencia, lo que permite concluir que toda otralaegspecial, analoga a
aquella, deberia asi mismo constar de manera expresa que en este caso
no ocurre; de otra, que la total ausencia de nefesepara determinar el
tiempo de vigencia de estos decretos conforme r@&dk deducida por la
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mayoria, resulta por lo menos indicativa de qu€dastitucion de 1991 no
considerd necesaria una restriccion temporal ensesttido.

En otro ambito, también es importante resaltar lgueorma constitucional
sobre el estado de emergencia econdémica, sociatogeca (art. 215)
expresamente contempla y regula en su inciso 6ddaltad que el érgano
legislativo tiene paréaderogar, modificar o adicionar’los decretos a que se
refiere este articulo, incluso en relacién con nedeque ordinariamente son
de iniciativa privativa del Gobierno Nacional. Emdo entonces que de esta
regla, asi como de la ya comentada ausencia deanajue de manera directa
limiten la vigencia de los decretos dictados dwaltestado de emergencia,
se desprende que en caso de que las cAmarastieggsieo hagan uso de este
derecho, la vigencia de estas normas debera ensenddefinida.

La claridad de todas estas circunstancias, queiedem ser desconocidas con
solo alegar el supuesto simplismo de toda intesipr@n literal, me lleva a
reiterar lo expresado en otras oportunidades, sergldo de que el guardian
de la integridad y supremacia de la Constitucibrpnede, so pretexto de
cumplir su delicado encargo, crear y aplicar nuenegas de derecho no
previstas en el texto superior, pues evidentemelibeimplicaria alterar la
integridad y supremacia que, precisamente estae,Cest responsable de
defender. Por lo demds, la deduccion de esas redlamargen de lo
claramente previsto en los textos constitucionadegjiere incluso que en
realidad se han aplicado criterios de conveniemoasideraciones que como
es sabido, son inadmisibles como sustento de lasiolees que a esta
corporacion le corresponde adoptar al ejercer sagpetencias de control
constitucional.

De otra parte, es importante reiterar que con meésima postura la Corte
Constitucional ha abandonado el criterio que sebtema en comento habia

mantenido el juez constitucio®® en pronunciamiento que si bien es anterior
a la vigencia de la Constitucion de 1991, estuvsatla en disposiciones

superiores esencialmente idénticas a las actuameigentedl. Dicha
identidad es notoria, particularmente en lo qudieta la ausencia de
previsiones normativas de las cuales pudiera dsevael caracter
esencialmente temporal de este tipo de medidas Yoerelativo a la
posibilidad de que el poder legislativo revoque adifique tales decisiones,
regla que segun lo antes explicado reafirma lanageindefinida de aquellas.

30 Sentencia N° 85 de la Plena de la Corte Supdendaisticia emitida el 2 de diciembre de 1982 mdspael
Decreto 2920 de 1982 (M. P. Ricardo Medina Moyang)os articulos 18, 19 y 20 crearon varios nuevos
tipos penales. N6tese que si bien esta senteneiabjeto de varios salvamentos y aclaraciones ¢ vo
ninguno de ellos se refiere a este aspecto, frantaial la Corte Suprema de Justicia decidi6 deensan
unanime, sin hacer ningun tipo de salvedades rzspgeda vigencia de estos decretos.

31 En efecto, mas alla de puntuales diferenciagdaccion o gramatica, es notoria la coincidenkistente
entre el contenido del articulo 122 de la antegBionstitucion (texto del articulo 43 del Acto Legisto 01 de
1968) y el del articulo 215 de la Constitucién 881, actualmente vigente.
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Las anteriores razones, particularmente la auselgcizna expresa prevision
normativa que permita al juez constitucional intrid un condicionamiento
como el advertido en la sentencia C-226 de 2008lican entonces mi
desacuerdo, Unicamente con este especifico asgdectu motivacion, tal
como en su momento lo manifesté durante las delimres cumplidas en
relacion con este caso ante la Sala Plena de @gtaracion.

Con mi habitual y profundo respeto,

Fecha ut supra

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado
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