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Corte Constitucional
Presidencia 

COMUNICADO DE PRENSA

_____________________________

La Corte Constitucional, en la sesión de la Sala Plena celebrada el día 14 de noviembre de  2007, adoptó las siguientes decisiones:

1.
EXPEDIENTE D-6803
-
SENTENCIA C-949/07


Magistrado ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla 

1.1. Norma acusada

 LEY 1111 DE 2006

(diciembre 27) 

Por medio de la cual se modifica el Estatuto Tributario de los  impuestos administrados por la Dirección de Impuestos y Aduanas nacionales
[…] 
CAPITULO IV

GRAVAMEN A LOS MOVIMIENTOS FINANCIEROS

ARTICULO 42. Modifícanse el inciso primero del numeral 1°, los numerales 5, 7, 11 y 14 y adiciónase un numeral y un Parágrafo al artículo 879 del Estatuto Tributario, los cuales quedan así:
[…]

Parágrafo 3. Los contribuyentes beneficiarios de los contratos de estabilidad tributaria que regulaba el artículo 240-1 de este Estatuto, están excluidos del Gravamen a los Movimientos Financieros durante la vigencia del contrato, por las operaciones propias como sujeto pasivo del tributo, para lo cual el representante legal deberá identificar las cuentas corrientes o de ahorros en las cuales maneje los recursos de manera exclusiva.

 

Cuando el contribuyente beneficiario del contrato de estabilidad tributaria sea agente retenedor del Gravamen a los Movimientos Financieros, deberá cumplir con todas las obligaciones legales derivadas de esta condición, por las operaciones que realicen los usuarios o cuando, en desarrollo de sus actividades deba realizar transacciones en las cuales el resultado sea la extinción de obligaciones de su cliente.
1.2. Problema jurídico planteado

La Corte debe establecer, si el parágrafo demandado desconoce o no los principios constitucionales del sistema tributario y en particular, el principio de igualdad, de conformidad con los artículos 13, 95-9 y 363 superiores, al obligar a pagar el gravamen a los movimientos financieros (GMF) únicamente a los clientes y usuarios de los bancos con contratos de estabilidad tributaria, cuando dichas entidades realizan operaciones tendientes a extinguir obligaciones de sus clientes, gravamen que no se asumiría en el evento en que se realice la misma transacción con una entidad no cobijada por la estabilidad tributaria.

1.3. Decisión

Declarar exequible, por los cargos de la demanda, la expresión “o cuando, en desarrollo de sus actividades deba realizar transacciones en las cuales el resultado sea la extinción de obligaciones de su cliente”, contenida en el artículo 42 de la Ley 1111 de 2006.
1.4. Razones de la decisión

A partir de una lectura integral de las disposiciones que regulan el gravamen a los movimientos financieros (GMF), creado de manera permanente mediante la Ley 633 de 2000 y modificado por las  leyes 788 de 2002 y 1111 de 2006,  la Corte ha precisado que el hecho generador de este gravamen lo constituye la realización de las transacciones financieras mediante las cuales se disponga de recursos depositados en cuentas corrientes o de ahorros, o las transacciones en moneda nacional o extranjera en cuentas de depósito en el Banco de la República. Así mismo, la jurisprudencia ha indicado que el tributo recae sobre los movimientos financieros que comportan no sólo una operación contable, sino una transacción real y por lo tanto no cabe predicar la posibilidad de doble tributación. Igualmente, la Ley 1111 de 2006 aclaró que siempre que se realice el hecho generador se causará el tributo, sin que pueda extenderse a terceros, los beneficios o las exenciones contempladas en la ley. De otra parte, mediante el artículo 169 de la Ley 223 de 1995, se introdujo el régimen especial de estabilidad tributaria, en virtud del cual, las personas jurídicas pueden celebrar un contrato con el Estado por el término de diez años, durante el cual no se les aplicará cualquier impuesto o contribución del orden nacional que se establezca con posterioridad a la suscripción del mismo o cualquier incremento de la tarifa del impuesto a la renta y complementarios por encima de la establecida. La Corporación recordó que el GMF es un impuesto de orden nacional e indirecto, por cuanto entre el sujeto pasivo que asume la carga económica y el sujeto activo, que es la Nación, media un intermediario que será el responsable del pago efectivo del tributo. Dentro de los sujetos pasivos del GMF, se encuentran los usuarios del sistema financiero que efectúen retiros de sus cuentas corrientes o de ahorros en entidades de crédito (art. 875 del Estatuto Tributario). Por su parte, son agentes retenedores y responsables del recaudo y el pago del tributo, el Banco de la República, la entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera y la de Economía Solidaria en donde se encuentre la respectiva cuenta corriente, de ahorros, de depósito, derechos sobre carteras colectivas o donde se realicen los movimientos contables que impliquen el traslado o la disposición de recursos de que trata el artículo 871 del Estatuto Tributario. De tal manera, que cualquier operación financiera de las descritas en la ley, está gravada con el GMF, en la medida que se realice el hecho generador del tributo, salvo que haya sido exceptuada por el legislador. En ese orden, contrario a lo sostenido por el demandante, quienes suscribieron un contrato de estabilidad jurídica están excluidos del GMF pero no del recaudo del mismo, siempre y cuando se configure el hecho generador del mismo, como tampoco puede trasladarse este beneficio a quienes no suscribieron dicho contrato. Así, la norma acusada dispone que los contribuyentes con contratos de estabilidad tributaria (art. 240-1 del E.T.) están excluidos del gravamen a movimientos financieros durante la vigencia del contrato, por las operaciones propias como sujeto pasivo, pero deben cumplir las obligaciones como agente de retención cuando sea el caso. Precisamente, la disposición legal cuestionada obliga al beneficiario del contrato de estabilidad jurídica a que opere como agente retenedor del GMF y a cumplir todas las obligaciones derivadas de esta condición, por las operaciones que realicen los usuarios o cuando, en desarrollo de sus actividades deban realizar transacciones en las cuales el resultado sea la extinción de obligaciones de su cliente. Para la Corte, es claro que la exención del GMF cobija solamente las operaciones financieras de las entidades amparadas por un contrato de estabilidad tributaria, pero no puede trasladarla a clientes no beneficiarios de dichos contratos. Por ello, no es de recibo la interpretación de la norma acusada hecha por el demandante, toda vez que siempre que se cause el hecho generador del GMF, independientemente de si el agente retenedor del mismo esté amparado por un contrato de estabilidad jurídica o no, hay lugar al pago del tributo, de manera que no hay lugar a ninguna discriminación entre los contribuyentes obligados al mismo. Por consiguiente, el aparte acusado del parágrafo 3º del artículo 42 de la Ley 1111 de 2006, fue declarado exequible frente a los cargos formulados en la presente demanda.
1.5.
El magistrado JAIME ARAUJO RENTERIA manifestó su salvamento de voto, por estimar que la norma acusada viola la igualdad en materia tributaria, toda vez que, a su juicio, la ley fija en este caso una carga adicional a los usuarios de una entidad con estabilidad tributaria exenta del gravamen a movimientos financieros, que recae únicamente en su cliente quien se convierte en sujeto pasivo del tributo, mientras que no lo sería en una entidad que no sea beneficiaria de ese contrato, lo cual constituye un trato discriminatorio en materia tributaria. 

2.
EXPEDIENTE D-6793
-
SENTENCIA C-950/07


Magistrado ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa 

2.1. Norma acusada

 LEY 1122 DE 2007
(enero 9) 

Por  la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones
ARTÍCULO 42. DEFENSOR DEL USUARIO EN SALUD. Créase la figura del defensor del usuario en salud que dependerá de la Superintendencia Nacional de Salud en coordinación con la Defensoría del Pueblo. Su función será la de ser vocero de los afiliados ante las respectivas EPS en cada departamento o en el Distrito Capital, con el fin de conocer, gestionar y dar traslado a las instancias competentes de las quejas relativas a la prestación de servicios de salud.

 

Créase el fondo-cuenta, dependiente de la Superintendencia Nacional de Salud, encargado de recaudar y administrar los recursos destinados a la financiación de los costos que demande la defensoría del usuario. Dicho fondo se alimentará con los recursos girados por las EPS para el sostenimiento del mismo. El Ministerio de la Protección Social reglamentará todo lo relacionado con el número de defensores, la elección de los mismos quienes deben ser elegidos por los usuarios y la forma como deben contribuir, cada EPS para la financiación de dicho Fondo.
2.2. Problema jurídico planteado

Le corresponde a la Corte determinar si el aparte demandado del artículo 42 de la Ley 1122 de 2007, viola el principio de legalidad tributaria, al establecer que el Ministerio de la Protección Social reglamentará la forma como debe contribuir cada entidad prestadora de salud (EPS) para la financiación del fondo-cuenta dependiente de la Superintendencia Nacional de Salud del cual se sufragan los costos que demande el defensor del usuario en salud.

2.3. Decisión

Declarar inexequible la expresión “y la forma como deben contribuir, cada EPS para la financiación de dicho Fondo”, contenida en el segundo inciso del artículo 42 de la Ley 1122 de 2007.

2.4. Razones de la decisión

La Corte reiteró la línea jurisprudencial trazada en materia del establecimiento expreso por el legislador del sistema y el método para que la administración fije la tarifa de un tributo, tal y como lo exige el artículo 338 de la Constitución Política. En cada caso, debe analizarse si el legislador ha establecido los criterios que permitan determinar cuando se ha cumplido con este deber constitucional, sin que tenga que hacerlo de manera rigurosamente detallada. Basta que esos criterios sean lo suficientemente claros y precisos, de manera que evite que los órganos de representación popular desatiendan el mandato constitucional. En el presente caso, el legislador desconoció de manera evidente y clara tal obligación, al guardar absoluto silencio sobre el sistema y método de conformidad con el cual el Ministerio de la Protección Social debe fijar la tarifa establecida en el artículo 42 de la Ley 1122 de 2007 a cargo de las EPS destinada a financiar el fondo de sostenimiento del defensor del usuario en salud, cuenta que dependerá de la Superintendencia Nacional de Salud. La norma se limita a asignar al Ministerio la reglamentación, entre otros aspectos, de la forma como deben contribuir las EPS a ese fondo, sin establecer parámetro o criterio alguno, lo cual desconoce abiertamente el principio de legalidad de los tributos consagrado en el artículo 338 de la Constitución Política. En consecuencia, la Corte declaró inexequible la expresión demandada de la citada disposición legal. 
 

3.
EXPEDIENTE D-6703
-
SENTENCIA C-951/07


Magistrado ponente: Dr. Jaime Córdoba Triviño 

3.1.  Norma acusada

 LEY 1098 DE 2006

(noviembre 6) 

Por  la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia

ARTÍCULO 54. AMONESTACIÓN. La medida de amonestación consiste en la conminación a los padres o a las personas responsables del cuidado del niño, niña o adolescente sobre el cumplimiento de las obligaciones que les corresponden o que la ley les impone. Comprende la orden perentoria de que cesen las conductas que puedan vulnerar o amenazar los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes, con la obligación de asistir a un curso pedagógico sobre derechos de la niñez, a cargo de la Defensoría del Pueblo, so pena de multa convertible en arresto.

 

ARTÍCULO 55. INCUMPLIMIENTO DE LA MEDIDA. El incumplimiento de las obligaciones impuestas en la diligencia de amonestación, acarreará a los infractores la sanción de multa equivalente al valor de uno (1) a cien (100) salarios mínimos diarios legales vigentes, convertibles en arresto a razón de un (1) día por cada salario diario mínimo legal vigente de multa. Esta sanción será impuesta por el Defensor de Familia.
3.2. Decisión

La Corte se declaró inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo en relación con la constitucionalidad de las expresiones demandadas de los artículos 54 y 55 de la Ley 1098 de 2006, por encontrar que en este caso hay lugar a la ineptitud sustancial de la demanda.

3.3. Razones de la decisión

La Corte encontró que las expresiones impugnadas por el actor no constituyen una proposición jurídica completa de la cual se pueda inferir que el contenido normativo acusado viola la Constitución. Por lo tanto, no se cumple en el presente caso, con los requisitos de certeza, pertinencia y suficiencia que se exigen de los cargos formulados en una demanda de inconstitucionalidad, en relación con el precepto que se acusa y las razones por la cuales se estima, desconoce la normatividad constitucional, de forma que la Corporación no cuenta con elementos esenciales que le permitan proferir un fallo de fondo sobre la constitucionalidad de la norma parcialmente acusada. Por consiguiente, lo que procede es la inhibición.
3.4.
El magistrado NILSON PINILLA PINILLA expresó su salvamento de voto, por cuanto consideró que la demanda cumplía con los requisitos para proferir una sentencia de fondo, en la medida que los argumentos expuestos por el demandante permitían integrar la unidad normativa del precepto demandado parcialmente y así analizar el cargo formulado por violación del artículo 28 de la Constitución. A su juicio, existían las condiciones para entrar a dilucidar si la conversión de la multa en arresto como sanción por el incumpliendo de las obligaciones que corresponden a los padres o a la persona responsable del cuidado de un menor desconoce las garantías consagradas por la normatividad constitucional y en particular, las relacionadas con la libertad personal y la protección del menor. 
4.
EXPEDIENTE D-6770
-
SENTENCIA C-952/07


Magistrado ponente: Dr. Jaime Araujo Rentería 

4.1. Norma acusada
LEY 1111 DE 2006
(diciembre 27) 
Por medio de la cual se modifica el Estatuto Tributario de los  impuestos administrados por la Dirección de Impuestos y Aduanas nacionales
ARTÍCULO 78. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. La presente Ley rige a partir de su promulgación y deroga las normas que le sean contrarias, en especial las siguientes: El parágrafo del artículo 27; la frase: “Mientras entran en vigencia los ajustes integrales por inflación, para las entidades financieras vigiladas por la Superintendencia Bancaria, el ajuste por diferencia en cambio constituirá ingreso, costo o deducción, cuando sea efectivamente realizada, independientemente de su causación” del artículo 32-1; el artículo 33; el parágrafo 4o del artículo 38; el parágrafo del artículo 39; el parágrafo 2o del artículo 40; el parágrafo del artículo 66; el parágrafo 2o del artículo 67; la expresión: “A partir del año gravable 1992, los contribuyentes sujetos a los ajustes contemplados en el Título V de este Libro, calcularán la depreciación sobre los activos fijos ajustados, de conformidad con lo allí previsto” del artículo 69; el parágrafo del artículo 70; el parágrafo del artículo 73; el parágrafo del artículo 74; el parágrafo del artículo 80; el parágrafo 2o del artículo 81; el parágrafo del artículo 104; el parágrafo del artículo 118; el parágrafo del artículo 120; el artículo 133; el parágrafo del artículo 142; el artículo 260-11; los parágrafos 1o y 2o del artículo 276; la expresión “creado mediante la presente ley” del artículo 297; los artículos 318 ; 319, 320, 321, 321-1, 322, 328; 329 a 332; 331-1 a 336; 338 a 343; 345 a 348; 340 a 353; la expresión “y de remesas” del inciso segundo del artículo 408; el artículo 417; el inciso 2o del artículo 418; el inciso 2o del parágrafo 5o del artículo 420; el artículo 443; el artículo 468-2; el parágrafo 2o del artículo 499, el artículo 566; el literal d) del artículo 657; el artículo  869 del Estatuto Tributario y el artículo 14 de la Ley 488 de 1998.

Igualmente, se derogan las referencias que sobre el efecto del sistema de ajustes por inflación hacen las siguientes disposiciones: El literal b) numeral 2o del artículo 127-1; el inciso 1o del artículo 147; el numeral 2 del artículo  271-1 y el artículo 272 del Estatuto Tributario.

Deróguese la expresión “salvo el correspondiente a los productores oficiales, que podrán descontar del componente del IVA de este impuesto, el IVA pagado en la producción de los bienes gravados” del inciso 4o del artículo  54 de la Ley 788 de 2002”. Derogado por la Ley 1151

Elimínese la expresión “cabeza de lista” del artículo  47-1 del Estatuto Tributario.
4.2. Problema jurídico planteado

Le corresponde a la Corte resolver si (i) en la aprobación de la norma demandada se vulneraron o no los principios de identidad y consecutividad en el trámite legislativo y por ende, los numerales 1, 2 y 3 del artículo 157 de la Constitución Política y los artículos 145 y 147 de la Ley Orgánica 5ª de 1992 –Reglamento del Congreso; (ii) la derogatoria del artículo 33 del anterior Estatuto Tributario derogado por el artículo 78 de la Ley 11111 de 2006, viola los principios de igualdad y equidad en materia tributaria, así como los derechos adquiridos por los trabajadores. 
4.3. Decisión
Declarar exequible el aparte “el artículo 33” contenido en el artículo 78 de la Ley 1111 de 2006, por los cargos estudiados.

4.4.
Razones de la decisión
Revisado el curso seguido en el Congreso por la Ley 1111 de 2006, del cual hace parte la norma demandada, la Corte constató que, contrario a lo señalado por el actor, sí se cumplió de manera oportuna, con la publicación del proyecto de ley presentado por el Gobierno, las tres ponencias para primer debate y del articulado del texto presentado para la aprobación final en primer debate, de conformidad con el artículo 157 de la Constitución y el artículo 147 de la Ley 5ª de 1992. El Gobierno Nacional presentó un proyecto de ley al Congreso con el fin de “sustituir” o “reformar profundamente”  la normatividad en materia tributaria, esto es, encaminado a efectuar una sustitución integral del ordenamiento tributario. En el artículo sobre vigencias y derogatorias, se consagraba expresamente la derogación del Decreto 614 de 1989 y todas aquellas normas legales referidas a los impuestos de renta, sobre las ventas, gravamen a los movimientos financieros y retención en la fuente, que no se encontraran incorporadas en dicho proyecto de ley, por lo cual, también se proponía la derogatoria del artículo 33 que formaba parte del Decreto 624 de 1989 o Estatuto Tributario que se proponía sustituir totalmente. De igual modo, la Corte reafirmó la atribución de los congresistas, acorde con lo establecido en los artículos 154, 160 y 161 superiores, para introducir y realizar modificaciones parciales o totales al proyecto de ley original, siempre y cuando esas iniciativas mantengan la unidad de materia como ocurrió en el presente caso, conforme lo exige el artículo 158 de la Carta Política. Por otro lado, la Corporación constató que tampoco existió vulneración del principio de consecutividad por falta de debate en las comisiones conjuntas de Cámara y Senado. En primer lugar, porque la derogatoria del artículo 33 del Estatuto Tributario se encontraba propuesta en la ponencia para primer debate y en segundo lugar, en la sesión conjunta de las comisiones de las cámaras del 21 de noviembre de 2006, según consta en la respectiva acta, se dio la discusión y aprobación del artículo 58 de la ponencia con las modificaciones propuestas por el coordinador ponente. En ese orden, la Corte concluyó que en el trámite legislativo de la norma demandada en el aparte que deroga el artículo 33, no se violaron ni el principio de identidad, ni de consecutividad establecidos por la Constitución. En cuanto se refiere a si los efectos de la derogatoria del artículo 33 del Estatuto Tributario desconocen los principios de igualdad y equidad tributaria y los derechos adquiridos de los trabajadores, la Corte reiteró su jurisprudencia en relación con el principio de primacía de la realidad sobre la ficción de la relación laboral (art. 53 C.P.) y el principio de igualdad (art. 13 C.P.). En este sentido, así como la jurisprudencia reiteradamente les ha reconocido a los funcionarios consulares y diplomáticos en el exterior que para efectos de la cotización y liquidación de las prestaciones sociales, se debe tener en cuenta el valor del salario realmente devengado y no un salario ficticio equivalente de acuerdo con la planta interna del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la misma razón la Corte reconoce en esta oportunidad, que resulta constitucional, que para efectos tributarios y de conformidad con los citados principios constitucionales, se determine la base gravable para el impuesto de renta que están obligados a pagar los funcionarios del servicio exterior, teniendo en cuenta igualmente el salario real y no el equivalente a los cargos en la planta interna del Ministerio de Relaciones Exteriores. De igual modo, no existe para la Corte vulneración del principio de igualdad, por cuanto la derogatoria del artículo 33 del Estatuto Tributario implica el desmonte de un privilegio que se establecía a favor de los funcionarios del servicio exterior, al establecer la equivalencia salarial con los cargos de la planta interna de la Cancillería, frente a los demás trabajadores estatales y del sector privado que deben pagar impuesto de renta de conformidad con lo realmente devengado. En este caso, el trato diferencial no obedece a la especial situación de vulneración o debilidad manifiesta que amerite una exoneración o un trato especial o menos gravoso en materia tributaria para estos funcionarios. Tampoco la norma derogatoria impone una carga excesiva, sino la de desmontar un beneficio que permita restablecer la igualdad de condiciones tributarias entre los funcionarios públicos. Finalmente, no encuentra la Corte que la derogatoria del artículo 33 del Estatuto tributario afecte derechos adquiridos (art. 58 C.P.) de los funcionarios de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, toda vez que la norma empezó a regir hacia el futuro, a partir de su entrada en vigencia y sólo se aplica a calcular el impuesto de renta en relación con los salarios realmente devengados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1122 de 2006. Por lo expuesto, la Corte procedió a declarar la constitucionalidad de la expresión demandada del artículo 78 de la Ley 1122 de 2006, por los cargos examinados.
4.5.
Los magistrados JAIME ARAUJO RENTERIA y HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO anunciaron la presentación de una aclaración de voto relacionada con su concepción personal respecto del alcance del control de constitucionalidad de normas derogatorias.

5.
EXPEDIENTE D-6763
-
SENTENCIA C-953/07


Magistrado ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa 

5.1. Norma acusada
LEY 1122 DE 2007
(enero 9) 

Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones
ARTÍCULO 27. REGULACIÓN DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO. El Gobierno Nacional reglamentará dentro de los seis meses a partir de la vigencia de la presente ley, los siguientes aspectos:

 a) Los requisitos para la creación, transformación, categorización, organización, y operación de las Empresas Sociales del Estado, teniendo en cuenta los siguientes criterios: Población, densidad poblacional, perfil epidemiológico, área de influencia, accesibilidad geográfica y cultural, servicios que ofrece, grado de complejidad, capacidad instalada, capital de trabajo, producción, sostenibilidad, diseño y la participación de la Empresa Social del Estado (ESE) en la red de su área de influencia;
b) La forma de constituir Empresas Sociales del Estado cuando se trata de empresas de propiedad de varias entidades territoriales que se asocian;

c) Las condiciones y requisitos para que la Nación y las entidades territoriales puedan transferir a las Empresas Sociales del Estado (ESE), recursos cuando por las condiciones del mercado las ESE, en condiciones de eficiencia, no sean sostenibles;

d) Los mecanismos de conformación, las funciones y funcionamiento de las juntas directivas del nivel nacional, departamental, distrital y municipal. En todo caso estas deberán estar integradas en forma tal que un tercio de sus integrantes estén designados por la comunidad, un tercio represente el sector científico de la salud y un tercio al sector político-administrativo.

PARÁGRAFO 1o. Mientras el Gobierno Nacional reglamente el presente artículo, y a partir de la vigencia de la presente ley, cualquier creación o transformación de una nueva Empresa Social del Estado (ESE) deberá tener previamente, el visto bueno del Ministerio de la Protección Social.

PARÁGRAFO 2o. Las Instituciones Prestadoras de Salud públicas que en el momento vienen funcionando y tienen contratación vigente podrán continuar su ejecución, y dispondrán de un año a partir de la fecha de la vigencia de la presente ley para transformarse en Empresas Sociales del Estado o afiliarse a una.

 

PARÁGRAFO 3o. Por ser de categoría especial de entidad pública descentralizada, el Gobierno Nacional expedirá seis meses después de la entrada en vigencia de la presente ley, la reglamentación en lo referido a conformación de juntas directivas, nombramiento, evaluación y remoción de gerentes, régimen salarial, prestacional, sistemas de costos, información, adquisición y compras de las Empresas Sociales del Estado.

 

PARÁGRAFO 4o. Para los departamentos nuevos creados por la Constitución de 1991 en su artículo 309, que presenten condiciones especiales, y el departamento del Caquetá, el Ministerio de la Protección Social reglamentará en los seis meses siguientes a la expedición de esta ley, la creación y funcionamiento de las Empresas Sociales del Estado, con los servicios especializados de mediana y alta complejidad requeridos, priorizando los servicios de Telemedicina.

 

La Contratación de servicios de Salud para las Empresas Sociales del Estado de estos Departamentos se realizará preferiblemente con las EPS públicas administradoras del régimen subsidiado, las cuales se fortalecerán institucionalmente.
5.2. Problemas jurídicos planteados
En el presente caso, la Corte debe resolver si: (i) el legislador, al autorizar al Gobierno Nacional la reglamentación de los requisitos, forma y mecanismos necesarios para la creación y organización de las Empresas Sociales del Estado, desconoce o no el principio de reserva legal en la determinación de la estructura de la administración nacional y la competencia de las asambleas departamentales y concejos municipales en la determinación de esa  estructura a nivel territorial; (ii) supeditar la transformación o creación de las Empresas Sociales del Estado a la autorización que expida para el efecto el Ministerio de la Protección Social, viola el principio de autonomía territorial; (iii) permitir que la regulación sobre las transferencias a las ESE en las condiciones señaladas en el literal c) del artículo 27 de la Ley 1122 de 2007, viola el artículo 154 de la Constitución en lo relativo a la iniciativa gubernamental.

5.3. Decisión

Primero.- Declarar inexequibles:

a) Los literales b) y d) del artículo 27 de la Ley 1122 de 2007

b) El parágrafo 1º del artículo 27 de la Ley 1122 de 2007

Segundo.- Declarar exequibles,  por el cargo analizado: 

a) El literal a) del artículo 27 de la Ley 1122 de 2007, en el entendido de que los decretos reglamentarios versan sobre los aspectos técnicos de los criterios establecidos por el legislador, con excepción de las expresiones “creación” y “transformación” que se declaran inexequibles.
b) El literal c) del artículo 27 de la Ley 1122 de 2007
c) El parágrafo 3º del artículo 27 de la Ley 1122 de 2007, salvo la expresión “conformación de juntas directivas, nombramiento, evaluación y remoción de gerentes, régimen salarial, prestacional” que se declara inexequible.

5.4.
Razones de la decisión
En primer término, la Corte precisó que del texto del artículo 27 de la Ley 1122 de 2007, no se desprende que la norma haya consagrado facultades extraordinarias  a favor del Presidente de la República. De lo que se trata, es del ejercicio de la potestad reglamentaria que le confiere al Gobierno, el numeral 11) del artículo 189 de la Constitución. El señalamiento de un término no es óbice para que el ejecutivo en el momento que lo estime conveniente y oportuno, proceda a dictar la respectiva reglamentación. Al analizar el texto del literal a) del citado artículo 27, observó que establecer los requisitos –o reglamentarlos- para la creación, categorización, organización, etc. de las Empresas Sociales del Estado, supone definir las exigencias básicas necesarias para la ejecución de esas actividades, esto es, los linderos a los que deben someterse las correspondientes autoridades. Para la Corte el contenido de los decretos del legislador no pretende suplir los vacíos en la legislación ni limitar al legislador en el futuro si decide regular esas materias en desarrollo del numeral 7) del artículo 150 de la Constitución. Tales decretos no pueden tener por objeto, determinar la estructura de la administración, ni señalar los objetivos generales de los organismos y entidades constituidas, menos aún, imponer los criterios conforme a los cuales, las asambleas departamentales y concejos municipales deciden a este respecto en su nivel territorial. A juicio de la Corte, la reglamentación del Gobierno se limita a los aspectos de carácter técnico que en ningún caso limitan al legislador, sino que se subordinan a las normas legales expedidas o que se expidan en un futuro. Con esta interpretación, se encontró que el literal a) del artículo 27 acusado es constitucional y en este sentido, se condicionó su constitucionalidad y se excluyeron las expresiones “creación” y “transformación”, que comportan facultades reservadas al legislador. Por la misma razón el literal b) de la misma disposición es inconstitucional, pero por invadir la órbita de autonomía de  las entidades territoriales para disponer acerca de la forma de asociarse en Empresas Sociales del Estado. Otro tanto, ocurre con el literal d) y algunas expresiones del parágrafo 3º del artículo 27, que confieren al Gobierno la facultad para reglamentar los “mecanismos de conformación, funciones y funcionamiento de las juntas directivas del nivel nacional departamental y municipal”, además de los mecanismos de “nombramiento, evaluación, remoción de los gerentes, salarios y régimen prestacional”, materias todas que también tienen reserva de ley (arts. 150-7, 300-7 y 313-6 C.P.) y que por ende, conducen a declarar la inexequibilidad del literal d) y de las anteriores expresiones contenidas en el parágrafo 3º. También prospera el cargo contra el parágrafo 1º del artículo 27, por desconocer el principio de desecentralización administrativa y el artículo 49 de la Carta, ya que sujeta a la autorización de un organismo nacional, como el Ministerio de la Protección Social, la creación de ESE en el nivel local. Por último, la Corte no encontró reparo frente al cargo examinado, del literal c) del artículo 27 de la Ley 1122 de 2007, dado que el régimen jurídico de las ESE ya había previsto en la Ley 100 de 1993 transferencias de la nación a dichas empresas, de modo que existe un claro marco legal para la reglamentación de las mismas por el ejecutivo. Por lo tanto no requería de la iniciativa gubernamental para dicha cesión. En consecuencia, el referido literal c) fue declarado exequible, por el cargo analizado.
5.5.
El magistrado JAIME ARAUJO RENTERIA salvó el voto, por estimar que las mismas razones que condujeron a declarar la inconstitucionalidad de algunos de los literales y apartes demandados se predican del resto de la disposición demandada.
6.
EXPEDIENTE D-6825
-
SENTENCIA C-954/07


Magistrado ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra 

6.1. Norma acusada

LEY 1118 DE 2006

(diciembre 27) 

Por la cual se modifica la naturaleza jurídica de Ecopetrol S. A. y se dictan otras disposiciones
ARTÍCULO 8o. TRANSICIÓN EN MATERIA DISCIPLINARIA. La Oficina de Control Disciplinario Interno de Ecopetrol S. A. continuará conociendo de los procesos que se encontraren con apertura de investigación disciplinaria hasta por el término de dos (2) años, contados a partir de que la Empresa se constituya como sociedad de economía mixta.

 

Las demás investigaciones y quejas que a dicha fecha se encontraren por tramitar, pasarán a conocimiento de la Procuraduría General de la Nación, al igual que aquellos procesos disciplinarios que transcurridos los dos años no se hubieren culminado.
6.2. Decisión

La Corte se inhibió de emitir un pronunciamiento de fondo sobre el artículo 8º de la Ley 1118 de 2006, por ineptitud sustantiva de la demanda.

6.3. Razones de la decisión

La Corte encontró que la presente demanda carece de los requisitos de claridad, certeza, suficiencia y pertinencia de los cargos formulados, toda vez que los argumentos expuestos por el actor como fundamento no se predican exactamente del contenido normativo de la disposición acusada, sino que se deducen de una particular interpretación que hace del mismo. Así mismo, muchas de las afirmaciones que se hacen corresponden más a la forma en que el demandante personalmente considera ha debido ser configurada la disposición legal impugnada, que a razones de inconstitucionalidad.
7.
EXPEDIENTES D-6842 y D-6843

-
SENTENCIA C-955/07


Magistrado ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra 

7.1. Norma acusada

 LEY 1122 DE 2007
(enero 9) 

Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones
ARTÍCULO 3o. COMISIÓN DE REGULACIÓN EN SALUD: CREACIÓN Y NATURALEZA. Créase la Comisión de Regulación en Salud (CRES) como unidad administrativa especial, con personería jurídica, autonomía administrativa, técnica y patrimonial, adscrita al Ministerio de la Protección Social.

 

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud mantendrá vigentes sus funciones establecidas en la Ley 100 de 1993, mientras no entre en funcionamiento la Comisión de Regulación en Salud, CRES.

 

PARÁGRAFO. Se le dará al actual Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud un carácter de asesor y consultor del Ministerio de la Protección Social y de la Comisión de Regulación en Salud. El Ministerio de la Protección Social reglamentará las funciones de asesoría y consultoría del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

ARTÍCULO 7o. FUNCIONES. La Comisión de Regulación en Salud ejercerá las siguientes funciones:

 

1. Definir y modificar los Planes Obligatorios de Salud (POS) que las Entidades Promotoras de Salud (EPS) garantizarán a los afiliados según las normas de los Regímenes Contributivo y Subsidiado.

 

2. Definir y revisar, como mínimo una vez al año, el listado de medicamentos esenciales y genéricos que harán parte de los Planes de Beneficios.

 

3. Definir el valor de la Unidad de Pago por Capitación de cada Régimen, de acuerdo con la presente ley. Si a 31 de diciembre de cada año la Comisión no ha aprobado un incremento en el valor de la UPC, dicho valor se incrementará automáticamente en la inflación causada.

 

4. Definir el valor por beneficiario de los subsidios parciales en salud, sus beneficios y los mecanismos para hacer efectivo el subsidio.

 

5. Definir los criterios para establecer los pagos moderadores de que trata el numeral 3 del artículo  160 y los artículos 164 y  187 de la Ley 100 de 1993.

 

6. Definir el régimen que deberán aplicar las EPS para el reconocimiento y pago de las incapacidades originadas en enfermedad general o en las licencias de maternidad, según las normas del Régimen Contributivo.

 

7. Establecer y actualizar un sistema de tarifas que debe contener entre otros componentes, un manual de tarifas mínimas que será revisado cada año, incluyendo los honorarios profesionales. En caso de no revisarse el mismo, será indexado con la inflación causada.

 
8. Presentar ante las Comisiones Séptimas de Senado y Cámara, un informe anual sobre la evolución del Sistema General de Seguridad Social en Salud y las recomendaciones para mejorarlo. 

9. Recomendar proyectos de ley o de decretos reglamentarios cuando a su juicio sean requeridos en el ámbito de la salud.

 

10. Adoptar su propio reglamento.

 

11. Las demás que le sean asignadas por ley.

 

PARÁGRAFO 1o. El valor de pagos compartidos y de la UPC serán revisados por lo menos una vez por año, antes de iniciar la siguiente vigencia fiscal, y el nuevo valor se determinará con fundamento en estudios técnicos previos.

 

PARÁGRAFO 2o. En casos excepcionales, motivados por situaciones de emergencia sanitaria que puedan afectar la salubridad pública, el Ministerio de la Protección Social asumirá temporalmente las funciones de la Comisión de Regulación en Salud.

 

PARÁGRAFO 3o. Las decisiones de la Comisión de Regulación en Salud referidas al régimen contributivo deberán consultar el equilibrio financiero del sistema, de acuerdo con las proyecciones de sostenibilidad de mediano y largo plazo, y las referidas al régimen subsidiado, en cualquier caso serán compatibles con el Marco Fiscal de Mediano Plazo.

 

ARTÍCULO 8o. FINANCIACIÓN DE LA COMISIÓN DE REGULACIÓN EN SALUD. La Comisión de Regulación en Salud se financiará con recursos del Fosyga incluyendo la remuneración de los Comisionados, la Secretaría Técnica y los costos de los estudios técnicos necesarios. Dichos estudios serán definidos y contratados por la Comisión.
7.2. Problema jurídico planteado

En el presente caso, le corresponde a la Corte resolver (i) si la creación de la Comisión de Regulación en Salud (CRES), mediante la expedición del artículo 3º de la Ley 1122 de 2007, debía observar, y caso afirmativo si observó, los requisitos constitucionales que deben cumplir las leyes que creen entidades administrativas y ordenen gasto; (ii) si la financiación de la CRES con cargo a los recursos del FOSYGA dispuesta en el artículo 8º acusado, implica un desconocimiento de la destinación específica de los recursos de la seguridad social en salud, a que alude el artículo 48 superior; (iii) si la facultad que el numeral 7) del artículo 7º le concede a la Comisión Nacional de Regulación en Salud (CRES) para adoptar el manual de tarifas mínimas para el sector salud, implica el desconocimiento del principio de gratuidad de la prestación de los servicios de salud y una intervención del legislador en materia económica, por lo que la ley debía precisar los fines y alcances de la medida, así como los límites a la libertad económica que se introducía y en caso afirmativo, establecer si así lo hizo o no. Adicionalmente, si esta norma reproduce o no una muy similar declarada inexequible en la sentencia C-137 de 2007.
7.3. Decisión

Primero.- Declarar exequible la expresión “Créase la Comisión de Regulación en Salud (CRES)”, contenida en el artículo 3º de la Ley 1122 de 2007, por los cargos examinados en la presente Sentencia.

Segundo.- Declarar exequible el numeral 7) del artículo 7º de la Ley 1122 de 2007, por los cargos estudiados, y condicionada a que se entienda que en dicha norma el legislador no autorizó a la Comisión de Regulación en Salud, para fijar la tarifa de la tasa por la prestación de los servicios de salud, y relativo a los honorarios de los profesionales en salud.

Tercero.- Declarar exequible, por los cargos estudiados, la expresión “La Comisión de Regulación en Salud se financiará con recursos del Fosyga incluyendo la remuneración de los Comisionados, la Secretaría Técnica y los costos de os estudios técnicos necesarios”, contenida en el artículo 8º de la Ley 1122 de 2007.

7.4. Razones de la decisión

En primer término, revisados los antecedentes legislativos del artículo 3º de la Ley 1122 de 2007, mediante el cual se creó la Comisión de Regulación en Salud (CRES), la Corte encontró que si bien en la exposición de motivos y en las ponencias de trámite no se hizo una análisis de impacto fiscal concretamente dirigido a estudiar los costos que generaría la creación de la CRES, las fuentes de recursos para atender ese nuevo costo y la compatibilidad de dicho gasto con el Marco Fiscal de Mediano Plazo, lo cierto es que, en dichas exposición y ponencia sí se hizo un estudio de esta naturaleza que englobaba la financiación general de la reforma al Sistema de Seguridad Social en Salud y las fuentes de nuevos recursos que engrosarían el FOSYGA, recursos éstos últimos llamados a cubrir los costos de la nueva entidad de regulación. Además, como se puede apreciar en las actas respectivas, en el curso de los debates se hizo referencia y se reflexionó acerca de de los costos fiscales que crearía la creación de la CRES, de manera que fue un asunto  considerado y sopesado por el Congreso, que para el efecto tuvo la oportunidad de consultar la opinión del Viceministro de Hacienda y el Ministro de la Protección Social, quienes emitieron un concepto favorable a este respecto. Para la Corte, el curso del procedimiento legislativo demuestra que se cumplió con el objetivo perseguido por el artículo 7º de la Ley 819 de 2003, cual es, el de que la iniciativa legislativa que ordenaba el gasto para la creación de la CRES no fue votada de manera inconsulta y sin sopesar el impacto fiscal ni determinar la fuente de ingresos correspondiente con el Marco Fiscal de Mediano Plazo. Por otro lado, la Corte precisó las razones por las cuales en la sentencia C-137/2007, se declaró inexequible el artículo 42 de la Ley 812 de 2003 –Plan Nacional de Desarrollo 2002-20006-“establecer un sistema de tarifas mínimas para la prestación de los servicios de salud”,  que confería al Gobierno Nacional-Ministerio de Protección Social, facultad para ninguna de las cuales está presente en el numeral 7) del artículo 7º de la Ley 1122 de 2007. Para la Corte, una interpretación sistemática, contextual e histórica de dicho numeral, permite entender el alcance de la disposición y los fines y límites de la intervención económica que la Comisión de Regulación en Salud está llamada a cumplir, para “establecer y actualizar un sistema de tarifas que debe contener entre otros componentes, un manual de tarifas mínimas incluyendo honorarios profesionales”. Así, esa función no consiste en fijar pagos moderadores o compartidos, cuotas moderadoras y deducibles (copagos) que los afiliados y beneficiarios del sistema general de seguridad social en salud están llamados a cubrir, como tampoco en fijar el valor de la Unidad de Pago por Capitación, ni de los subsidios parciales en salud. Por exclusión, debe entenderse que las tarifas a que alude la disposición, son las correspondientes a los servicios que prestan las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) u otras entidades prestadoras de salud, como las Empresas Sociales del estado (ESE) y las correspondientes a los servicios prestados por los profesionales de la salud, únicamente dentro del contexto del régimen contributivo o del régimen subsidiado de salud. Adicionalmente, el artículo 42 de la Ley 812 de 2003, eliminaba la posibilidad de una atención básica en salud gratuita como la que dispone el artículo 49 de la Constitución, por cuanto hablaba de tarifas “mínimas” de la atención en salud de los usuarios, es decir, que siempre debía haber un pago. En el presente caso, como ya se dijo, esas tarifas no se refieren, entre otros, a los pagos que los afiliados y beneficiarios del sistema de seguridad social en salud están llamados a cubrir. Por la misma razón, no se requería del señalamiento de un sistema o método para definir esas tarifas, que no corresponden a tasas que se cobrarían a dichos usuarios para recuperar los costos en que se incurra en la prestación del servicio público de salud, como sí sucedía en el caso de la sentencia C-137/07. Por otra parte, la Corte constató que si bien el texto mismo del numeral 7) del artículo 7º no precisa expresamente cuáles son “los fines y alcances y los límites de la libertad económica” , según lo exige el numeral 21 del artículo 150 de la Constitución, en realidad es que la interpretación histórica y sistemática de esa disposición sí permite establecer cuales son dichos fines, alcances y límites, definidos por el Congreso en el trámite legislativo. En esa medida, encontró que el legislador pretende corregir ciertas inequidades del mercado que se han venido presentando por la posibilidad que han tenido las administradoras del Sistema de Seguridad Social de lograr la integración vertical con IPS propias, lo que ha generado el reconocimiento a éstas de tarifas exageradamente bajas, el abuso de la posición dominante que de esta manera se obtiene y el deterioro de los ingresos profesionales. Esto condujo a que el numeral bajo examen asigne a la Comisión de Regulación en Salud, la función de establecer un sistema tarifario que incluya un manual de tarifas mínimas y en el artículo 15 de la misma ley, regula la integración vertical y la posición dominante, al establecer un límite a la contratación de las EPS con sus propias IPS. Encuentra la Corte, además, que el nuevo sistema tarifario permitirá lograr objetivos de equidad en el mercado de servicios de salud, con el que se realizará el valor fundamental de la justicia y la obtención de un orden social justo y repercutirá en la calidad y eficiencia del servicio, pues se trata que los precios dependan de la calidad del servicio de salud. Finalmente, la Corte encontró que la restricción de la libertad económica que introduce el numeral 7) del artículo 7º de la Ley 1122 de 2007, responde a criterios de razonabilidad y proporcionalidad en sentido amplio, al perseguir fines constitucionales que justifican desde el punto de vista constitucional dicha limitación. El medio de intervención económica en los servicios públicos mediante su regulación, está autorizado por la Constitución, como también el control de precios que no anula la libertad de empresa sino que permite corregir inequidades. Por todo lo expuesto, los cargos de inconstitucionalidad de los apartes de la norma acusada no están llamados a prosperar. No obstante, para evitar que el numeral 7) pueda interpretarse en un sentido distinto al determinado en esta sentencia, la Corte condicionó su exequibilidad indicando en que consisten las tarifas o precios que corresponde fijar a la Comisión de Regulación en Salud (CRES), que no se refieren a los pagos que deben ser cubiertos por los usuarios del Sistema de Seguridad Social en Salud. 
7.5.
El magistrado JAIME ARAUJO RENTERIA anunció la presentación de una aclaración de voto, relacionada con la iniciativa del Congreso de la República en materia de gasto. 
 

8.
EXPEDIENTE D-6808
-
SENTENCIA C-956/07


Magistrado ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra  

8.1. Norma acusada

LEY 1122 DE 2007
(enero 9) 

Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones
ARTÍCULO 41. FUNCIÓN JURISDICCIONAL DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD. Con el fin de garantizar la efectiva prestación del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del artículo 116 de la Constitución Política, la Superintendencia Nacional de Salud podrá conocer y fallar en derecho, con carácter definitivo y con las facultades propias de un juez, en los siguientes asuntos:

 

a) Cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su negativa por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen, ponga en riesgo o amenace la salud del usuario;

 

b) Reconocimiento económico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de atención de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando haya sido autorizado expresamente por la EPS para una atención específica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con sus usuarios;

 

c) Conflictos que se susciten en materia de multiafiliación dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud;

 

d) Conflictos relacionados con la libre elección que se susciten entre los usuarios y las aseguradoras y entre estos y las prestadoras de servicios de salud y conflictos relacionados con la movilidad dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

 

PARÁGRAFO 1o. La Superintendencia Nacional de Salud sólo podrá conocer y fallar estos asuntos a petición de parte. No podrá conocer de ningún asunto que por virtud de las disposiciones legales vigentes deba ser sometido al proceso de carácter ejecutivo o acciones de carácter penal.

 

PARÁGRAFO 2o. El procedimiento que utilizará la Superintendencia Nacional de Salud en el trámite de los asuntos de que trata este artículo será el previsto en el artículo  148 de la Ley 446 de 1998.
8.2. Decisión
Inhibirse de proferir un fallo de fondo en relación con la expresión “con carácter definido” contenida en el artículo 41 de la Ley 1122 de 2007, por ineptitud sustantiva de la demanda. 
8.3. Razones de la decisión
La Corte encontró que los cargos de la demanda se fundan en un alcance normativo que la disposición acusada no tiene sino que ha sido deducido por el actor, conforme a la cual las decisiones de la Superintendencia de Salud a que se refiere el artículo 41 de la Ley 1122 no serían susceptibles de recurso alguno, regla que no está prevista en la norma impugnada. La ausencia de certeza en el cargo, determinó que la Corte debiera inhibirse de emitir un fallo de fondo sobre la constitucionalidad de la expresión demandada.
9.
EXPEDIENTE D-6813
-
SENTENCIA C-957/07

Magistrado ponente: Dr. Jaime Córdoba Triviño 

9.1. Norma acusada

 LEY 1122 DE 2007
(enero 9) 

Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones
Artículo  28. De los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado serán nombrados por períodos institucionales de cuatro (4) años, mediante concurso de méritos que deberá realizarse dentro de los tres meses, contados desde el inicio del período del Presidente de la República o del Jefe de la Entidad Territorial respectiva, según el caso. Para lo anterior, la Junta Directiva conformará una terna, previo proceso de selección de la cual, el nominador, según estatutos, tendrá que nombrar el respectivo Gerente.
Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado podrán ser reelegidos por una sola vez, cuando la Junta Directiva así lo proponga al nominador, siempre y cuando cumpla con los indicadores de evaluación conforme lo señale el Reglamento, o previo concurso de méritos.

En caso de vacancia absoluta del gerente deberá adelantarse el mismo proceso de selección y el período del gerente seleccionado culminará al vencimiento del período institucional. Cuando la vacancia se produzca a menos de doce meses de terminar el respectivo período, el Presidente de la República o el jefe de la administración Territorial a la que pertenece la ESE, designará gerente.

Parágrafo Transitorio. Los Gerentes de las ESE de los niveles Departamental, Distrital y Municipal cuyo período de tres años termina el 31 de diciembre de 2006 o durante el año 2007 continuarán ejerciendo el cargo hasta el 31 de marzo de 2008.

Los gerentes de las ESE nacionales que sean elegidos por concurso de méritos o reelegidos hasta el 31 de diciembre de 2007, culminarán su período el 6 de noviembre de 2010. Cuando se produzcan cambios de gerente durante este período, su nombramiento no podrá superar el 6 de noviembre de 2010 y estarán sujetos al cumplimiento de los reglamentos que para el efecto expida el Ministerio de la Protección Social.
Para el caso de los gerentes de las ESE Departamentales, Distritales o Municipales que a la vigencia de la presente ley hayan sido nombrados por concurso de méritos o reelegidos, continuarán ejerciendo hasta finalizar el período para el cual fueron nombrados o reelegidos, quienes los reemplacen para la culminación del período de cuatro años determinado en esta ley, serán nombrados por concurso de méritos por un período que culminará el 31 de marzo de 2012. Todos los gerentes de las ESE departamentales, distritales o municipales iniciarán períodos iguales el 1° de abril de 2012 y todos los gerentes de las ESE nacionales iniciarán períodos iguales el 7 de noviembre de 2010.
9.2. Problemas jurídicos planteados
Le corresponde a la Corte determinar (i)  si la prórroga a periodo de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado de los niveles distrital, municipal y departamental, cuyos períodos terminan entre el 31 de diciembre de 2006 y el 31 de diciembre de 2007, resulta contraria al principio de separación de los poderes públicos y a la autonomía administrativa consagrada constitucionalmente para las entidades territoriales (arts. 1º, 113 y 287 C.P.), ; (ii)  si dicha prórroga resulta contraria al principio constitucional de igualdad y resta efectividad al derecho fundamental a la participación, plasmado en la posibilidad de acceder al ejercicio de cargos públicos (arts. 13 y 40-7 de la Constitución); y (iii) si el efecto retroactivo dado a la norma en relación con los funcionarios que terminaron su período entre el 31 de diciembre de 2006 y el 9 de enero de 2007, resulta contraria a la Constitución, en la medida que el Congreso de la República habría actuado como nominador de este grupo de funcionarios.
9.3. Decisión

Declarar la exequibilidad, por los cargos analizados, del parágrafo transitorio del artículo 28 de la Ley 1122 de 2007, salvo la expresión  “31 de diciembre de 2006”, que se declara inexequible. 

9.4. Razones de la decisión

La Corte reiteró que el ejercicio de la potestad de configuración legislativa frente a las autoridades de las entidades territoriales, debe respetar los derechos consagrados a su favor en el artículo 287 de la Constitución y que conforman los elementos mínimos de la autonomía territorial. El núcleo esencial de dicha autonomía se deriva de la posibilidad de gestionar sus propios intereses, constituir sus propias formas gobierno y de administración local. En relación con el nombramiento de funcionarios como los gerentes de las Empresas Sociales del Estado, la solución de la tensión entre el Estado unitario y la autonomía de los entes territoriales se da en el establecimiento por el Congreso de la República de las condiciones y requisitos para el acceso, permanencia y retiro del cargo (art. 150-23); así mismo, le corresponde a las autoridades territoriales (alcaldes y gobernadores), el nombramiento de estos funcionarios, de manera que a pesar de la prórroga del periodo de los actuales, permanece en cabeza de la autoridad local. Esta previsión busca, en realidad, fortalecer la autonomía de las entidades territoriales, pues la disparidad de períodos entre los funcionarios de elección popular y los de nombramiento, implicaría un detrimento en el ejercicio de las  competencias constitucionales del ente territorial. La idea es buscar una igualdad temporal de los periodos de algunos funcionarios con las autoridades municipales. La Corporación resaltó que esta medida no implica un nombramiento de tales funcionarios, pues estos fueron efectivamente nombrados por las autoridades regionales. La ampliación del periodo exclusivamente por un año, resulta razonable y proporcional en relación con el fin perseguido por el legislador. Adicionalmente, el cambio legislativo en el Sistema de Seguridad Social en Salud implicó algunos ajustes, como el del aumento del periodo de los gerentes de las ESE de tres a cuatro años, así como la institucionalización del período. Con ello se busca unificar la prestación del servicio en cabeza de esas entidades y permitir una particular colaboración entre las autoridades municipales y los funcionarios encargados de la prestación del servicio de salud. Aunque la Corte ha indicado que la prórroga de períodos en ejercicio, resulta sensible desde el punto de vista constitucional, resulta constitucionalmente admisible para evitar consecuencias nocivas de un transito legislativo. En el presente caso, la institucionalización del periodo de los gerentes de las ESE se asocia de manera inmediata a la continuidad del mismo, en la medida que la nueva regulación implica no sólo un nuevo procedimiento, sino un período de reglamentación de seis meses. Así, si la nueva nominación se rige por la nueva ley, se pone en peligro la continuidad del servicio público. La norma resulta adecuada para lograr el fin de aumentar la coordinación entre las autoridades territoriales y los  funcionarios que asumen la dirección de las empresas sociales del Estado y especialmente, para evitar una situación irregular en la prestación del servicio. Sin embargo, toda esta  justificación no se puede predicar de los funcionarios que al entrar en vigencia de la ley ya había vencido su período, pues ya que la ley no tiene la virtualidad de revivir períodos ya concluidos. Por ello, resulta inconstitucional aplicar la prórroga prevista en la norma acusada a los gerentes de las ESE que finalizaron su período el 31 de diciembre de 2006, toda vez que la Ley 1122 entró a regir el 9 de enero de 2007. En consecuencia, la Corte declaró exequible el parágrafo transitorio del artículo 28 de la Ley 1122 de 2007, salvo la expresión “el 31 de diciembre de 2006” que la declaró inexequible.
9.5. 
Los magistrados JAIME ARAUJO y HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO manifestaron su salvamento de voto, por considerar que la prórroga de los períodos de los actuales gerentes de la Empresas Sociales del Estado de los niveles departamental, distrital y municipal, vulnera el principio de autonomía territorial de los gobiernos locales, que no puede justificarse por razones de conveniencia que correspondería evaluar a las autoridades territoriales y no a un órgano central.
10.
EXPEDIENTE LAT-293
-
SENTENCIA C-958/07


Magistrado ponente: Dr. Jaime Córdoba Triviño 

10.1. Norma revisada

Ley 1073 de 2006, aprobatoria de la "Convención sobre la notificación o traslado al extranjero de documentos judiciales o extrajudiciales en materia civil o comercial”, hecha  en La Haya el 15 de noviembre de 1965.
10.2. Decisión

Primero.- Declarar exequible la "Convención sobre la notificación o traslado al extranjero de documentos judiciales o extrajudiciales en materia civil o comercial”, hecha  en La Haya el 15 de noviembre de 1965.

Segundo.- Declarar exequible la Ley 1073 del 31 de julio de 2006, aprobatoria del instrumento internacional mencionado en el numeral anterior.

Tercero.- Comuníquese esta decisión al Gobierno Nacional por intermedio de la Secretaría General de la Presidencia de la República y envíesele copia auténtica de la misma para los efectos constitucionales, previstos en el numeral 10 del artículo 241 de la Carta Política.

10.3. Razones de la decisión

Examinado el procedimiento surtido por el proyecto de ley aprobatorio de la "Convención sobre la notificación o traslado al extranjero de documentos judiciales o extrajudiciales en materia civil o comercial”, hecha  en La Haya el 15 de noviembre de 1965, tanto en el trámite original como el de subsanación del vicio identificado por esta Corporación en el Auto 057/07, permiten a la Corte concluir que la norma de la referencia es exequible desde su aspecto formal. En relación con el contenido material de la Convención, la Corte encontró que el procedimiento previsto para la notificación o traslado de documentos judiciales o extrajudiciales se muestra enteramente compatible con las disposiciones de la Carta Política. En efecto, la posibilidad de contar con un procedimiento sencillo y ágil para esos trámites resulta acorde con la optimización de los instrumentos de asistencia judicial entre los Estados, en tanto es parte de la integración económica, política y social entre Colombia y las demás naciones, prevista en el artículo 227 Superior. Del mismo modo, dicho mecanismo constituye una herramienta adecuada para la realización del principio de publicidad, inherente al derecho fundamental al debido proceso. Igualmente, los fines constitucionales de la administración de justicia logran materialización en el ámbito de las relaciones entre Estados, cuando se establecen canales adecuados para que los interesados en asuntos judiciales conozcan oportunamente las decisiones adoptadas en el extranjero. El mecanismo estipulado en la Convención es, entonces, armónico con la Constitución Política, en tanto instrumento que permite la garantía de los derechos en él contenidos. En consecuencia, fueron declarados exequibles la Convención revisada y la Ley 1073 de 2006, aprobatoria de la misma.
10.4.
El magistrado JAIME ARAUJO RENTERIA expresó su salvamento de voto, toda vez que en su concepto, en la plenaria de la Cámara de Representantes se incurrió de nuevo en un vicio de procedimiento en la repetición de anuncio previo de la discusión y votación del proyecto de ley, como lo exige el inciso final del artículo 160 de la Constitución Política, que a su juicio no era subsanable y determinaba la inconstitucionalidad de la Ley 1073 de 2006.
11.
EXPEDIENTE D-6846
-
SENTENCIA C-959/07


Magistrado ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernández

11.1. Norma acusada

 LEY 1101 DE 2006

(noviembre 22) 

Por la cual se modifica la Ley 300de 1996 –Ley General de Turismo- y se dictan otras disposiciones

ARTÍCULO 3. APORTANTES DE LA CONTRIBUCIÓN PARAFISCAL PARA LA PROMOCIÓN DEL TURISMO. Para los fines señalados en el artículo 1º  de la presente ley, se consideran aportantes los siguientes:

 

1. Los hoteles y centros vacacionales.

 

2. Las viviendas turísticas y otros tipos de hospedaje no permanente, cuyas ventas anuales sean superiores a los 50 smlmv, excluidos los establecimientos que prestan el servicio de alojamiento po r horas. En el caso de las viviendas turísticas ubicadas en los territorios indígenas se aplicará la contribución a aquellas cuyas ventas anuales sean superiores a los 100 smlmv.

 

3. Las agencias de viajes y turismo, agencias mayoristas y las agencias operadoras.

 

4. Las oficinas de representaciones turísticas.

 

5. Las empresas dedicadas a la operación de actividades tales como canotaje, balsaje, espeleología, escalada, parapente, canopée, buceo, deportes náuticos en general.

 

6. Los operadores profesionales de congresos, ferias y convenciones.

 

7. Los arrendadores de vehículos para turismo nacional e internacional.

 

8. Los usuarios operadores, desarrolladores e industriales en zonas francas turísticas.

 

9. Las empresas comercializadoras de proyectos de tiempo compartido y multipropiedad.

 

10. Los bares y restaurantes turísticos, cuyas ventas anuales sean superio res a los 500 salarios mínimos legales mensuales vigentes.

 

11. Los centros terapéuticos o balnearios que utilizan con fines terapéuticos aguas, minero-medicinales, tratamientos termales u otros medios físicos naturales cuyas ventas anuales sean superiores a los 500 smlmv.

 

12. Las empresas captadoras de ahorro para viajes y de servicios turísticos prepagados.

 

13. Los parques temáticos.

 

14. Los concesionarios de aeropuertos y carreteras.

 

15. Las empresas de transporte de pasajeros: aéreas cuyas ventas anuales sean superiores a los 500 smmlv y terrestres, excepto el transporte urbano y el que opera dentro de áreas metropolitanas o ciudades dormitorio.

 

16. Las empresas de transporte terrestre automotor especializado, las empresas operadoras de chivas y otros vehículos automotores que presten servicio de transporte turístico.

 

17. Los concesionarios de servicios turísticos en parques nacionales que presten servicios diferentes a los señalados en este artículo.

 

18. Los centros de convenciones.

 

19. Las empresas de seguros de viaje y de asistencia médica en viaje.

 

20. Las sociedades portuarias orientadas al turismo o puertos turísticos por concepto de la operación de muelles turísticos.

 

21. Los establecimientos del comercio ubicados en las terminales de transporte de pasajeros terrestre, aéreo y marítimo cuyas ventas anuales sean superiores a 100 smlmv.

 

PARÁGRAFO 1o. Para efectos de la liquidación del valor de la contribución parafiscal de que trata el artículo 2º, se excluirán de las ventas de los hoteles el valor de las ventas realizadas por las empresas de tiempo compartido.

 

PARÁGRAFO 2o. Para los efectos tributarios o fiscales de la presente ley, se considera que prestan los servicios de vivienda turística las personas naturales o jurídicas cuya actividad sea la de arrendar o subarrendar por periodos inferiores a 30 días con o sin servicios complementarios, bienes raíces de su propiedad o de terceros o realizar labores de intermediación entre arrendadores y arrendatarios para arrendar inmuebles en las condiciones antes señaladas. Se presume que quien aparezca arrendando en un mismo municipio o distrito más de cinco inmuebles de su propiedad o de terceros por periodos inferiores a 30 días es prestador turístico.

 

PARÁGRAFO 3o. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo definirá los criterios para otorgar la calidad de “turístico” a los bares y restaurantes a que se refiere el numeral 10 del presente artículo.

 

PARÁGRAFO 4o. Tratándose de los concesionarios de carreteras y de aeropuertos de que trata el numeral 14 del artículo 3o del presente artículo, la liquidación de la contribución se hará con base en el transporte de pasajeros.

 

11.2.
Problema jurídico planteado
Corresponde a la Corte determinar si la contribución establecida mediante el numeral 14) del artículo 3º de la Ley 1101 de 2006, carece de los elementos propios de la parafiscalidad, pues según el demandante, los concesionarios de carreteras y de aeropuertos no hacen parte del sector turístico beneficiario de la contribución, razón por la cual resultaría inconstitucional considerarlos sujetos pasivos de tal gravamen.
11.3.
Decisión

Declarar exequible el numeral 14 y el parágrafo 4º del artículo 3º de la Ley 1101 de 2006, únicamente respecto de los cargos examinados en esta providencia.

11.4.
Razones de la decisión

En primer término, la Corte señaló que el sector turístico, integrado por agentes estatales, particulares y entidades de naturaleza mixta, constituye una actividad de importancia nacional que cumple una función social, por lo cual su existencia, promoción y desarrollo se encuentra vinculado con los fines esenciales del Estado previstos en el artículo 2º de la Carta Política, en particular, los relacionados con servir a la comunidad y promover la prosperidad general, por cuanto la actividad turística contribuye de manera eficaz al mejoramiento de las condiciones económicas y sociales. Además, el sector del turismo permite el ejercicio del derecho a fundar empresas (art. 333 C.P.), como también significa un aporte para la generación de puestos de trabajo (art. 25 C.P.). Por ende, los esfuerzos para promover el turismo cuentan con el apoyo de la Constitución Política y requieren de medidas legislativas que procuren el desarrollo de la competitividad de esta industria. Para la Corte, el gravamen regulado en los apartes normativos acusados cumple con los requisitos esenciales de la contribución parafiscal, en este caso a cargo de los concesionarios de aeropuertos y carreteras, proveniente de los ingresos operacionales derivados del transporte de pasajeros y destinados a la ejecución de proyectos de competitividad, promoción y mercadeo, con el fin de incrementar el turismo interno y receptivo, cuyo recaudo compete al Ministerio del Comercio, Industria y Turismo o a quien delegue. Es evidente que la infraestructura de aeropuertos y de las carreteras entregados en concesión a particulares, está directamente vinculada con el transporte de las personas que se desplazan con diversos propósitos, en ellos, el relacionado con el turismo y recreación, como lo demuestra el demandante al aportar estudios comparativos sobre el volumen de pasajeros que se moviliza durante los períodos de vacaciones, días feriados y puentes festivos. A juicio de la Corte, no se requieren mayores elucubraciones para concluir que toda inversión destinada al mejoramiento y adecuación de terminales aéreos y de la red vial redunda en mayor seguridad, comodidad y eficiencia para todos los pasajeros, con claras consecuencias para el transporte de carácter turístico y recreativo. Por consiguiente, el legislador, en ejercicio razonable de su competencia para configurar el sistema normativo en materia de contribuciones, procedió conforme con lo dispuesto en el artículo 338 superior, cuando incorporó a los concesionarios de aeropuertos y  carreteras como aportantes de la contribución parafiscal destinada a la promoción del turismo. En esta medida, contrario a lo que estima el demandante, el Congreso de la República no desconoció el derecho a la igualdad, sino que actuó de manera proporcional al fin buscado con la norma, constituido por la necesidad de fortalecer e incrementar la contribución, controlar la evasión y unificar en un solo ente su recaudo. De igual modo, los apartes acusados son desarrollo de los dispuesto en el artículo 95-9 de la Constitución, según el cual, es deber de la persona y del ciudadano contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, más aún cuando se trata de aportar para la promoción y competitividad de una actividad económica esencial para el desarrollo del país y de sus entidades territoriales, regiones y provincias. Por último, la Corte consideró que el parágrafo 4º del artículo 3º de la Ley 1101 de 2006 no contraviene lo dispuesto en los artículos 13, 95-9 y 363 de la Constitución Política, toda vez que se limita a precisar que al momento de liquidar el monto de la contribución se deberá tener en cuenta el transporte de pasajeros, excluyendo el transporte de carga, por cuanto se trata de una medida destinada a promoción y desarrollo del turismo, lo cual resulta comprensible teniendo en cuenta que los viajes de recreación vinculan necesariamente a las personas, siendo la carga un elemento secundario en relación con los fines perseguidos con la medida tributaria examinada. Por consiguiente, fueron declarados exequibles, únicamente por los cargos analizados, el numeral 14 y el parágrafo 4º del artículo 3º de la Ley 1101 de 2006.
11.5.
El magistrado JAIME ARAUJO RENTERIA manifestó su salvamento de voto, por considerar que la contribución parafiscal regulada en el numeral acusado plantea un problema de igualdad, ya que no tiene en cuenta en la aplicación de la tarifa el mismo factor del hecho generador, ya que en el caso de los concesionarios de aeropuertos se aplica por pasajero y en las carreteras por vehículo, lo que no resulta equitativo en la determinación de los contribuyentes de dicho gravamen que beneficia por igual a ambos sujetos pasivos.
12.
EXPEDIENTE D-6835
-
SENTENCIA C-960/07


Magistrado ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa 

12.1 Norma acusada

LEY 1010 DE 2006

(enero 23)

Por medio de la cual se adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo.

ARTÍCULO 1o. OBJETO DE LA LEY Y BIENES PROTEGIDOS POR ELLA. La presente ley tiene por objeto definir, prevenir, corregir y sancionar las diversas formas de agresión, maltrato, vejámenes, trato desconsiderado y ofensivo y en general todo ultraje a la dignidad humana que se ejercen sobre quienes realizan sus actividades económicas en el contexto de una relación laboral privada o pública.

 

Son bienes jurídicos protegidos por la presente ley: el trabajo en condiciones dignas y justas, la libertad, la intimidad, la honra y la salud mental de los trabajadores, empleados, la armonía entre quienes comparten un mismo ambiente laboral y el buen ambiente en la empresa.

 

PARÁGRAFO: La presente ley no se aplicará en el ámbito de las relaciones civiles y/o comerciales derivadas de los contratos de prestación de servicios en los cuales no se presenta una relación de jerarquía o subordinación. Tampoco se aplica a la contratación administrativa.

12.2. Problema jurídico planteado

La Corte debe resolver si la exclusión de las relaciones civiles y comerciales derivadas de los contratos de prestación de servicios en los cuales no se presenta una relación de jerarquía o subordinación de la protección establecida en la Ley 1010 de 2006 para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo, vulnera el derecho a la igualdad.

12.3. Decisión

Declarar exequible  la expresión “La presente ley no se aplicará en el ámbito de las relaciones civiles y/o comerciales derivadas de los contratos de prestación de servicios en los cuales no se presenta una relación de jerarquía o subordinación”, contenida en el parágrafo del artículo 1º de la Ley 1010 de 2006,  en el entendido de que si en realidad existe una relación laboral, se aplicará la Ley 1010 de 2006.

12.4. Razones de la decisión

La Corte reiteró que tanto la ley como la jurisprudencia han establecido la presunción de existencia de una relación laboral al margen de la denominación asignada al contrato, lo que se ha denominado como contrato realidad, es decir, “aquel que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una verdadera relación laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma”. De acuerdo con esto, cuando se hace referencia a una relación laboral se debe entender que ésta no depende de la clasificación de las condiciones reales en las que se desarrolla la actividad, sino de si se encuentran los elementos esenciales del contrato de trabajo, cuyo elemento determinante es la subordinación. Así, la protección al trabajador frente al acoso laboral, en los términos de la Ley 1010 de 2006, obedece a la existencia real de subordinación pues la dependencia en la relación es la que determina la posibilidad de acoso, de acuerdo a los sujetos y al ámbito de aplicación de la ley. En este sentido, los bienes protegidos en el marco de las relaciones laborales son el trabajo en condiciones dignas y justas, la libertad, la intimidad, la honra y la salud mental de los trabajadores, “la armonía entre quienes comparten un mismo ambiente laboral y el buen ambiente en la empresa”. La excepción que contempla el parágrafo acusado, al excluir de las relaciones civiles y comerciales derivadas de los contratos de prestación de servicios, la aplicación de la Ley 1010 de 2006, encuentra justificación en el hecho de que en estos casos no existe una relación de jerarquía, dependencia o subordinación, como si la hay en el grupo de las personas que laboran en el marco de una relación laboral. Por eso, no es comparable con el grupo de las  personas que prestan servicios bajo la modalidad de un contrato civil o comercial de prestación de servicios y por lo mismo, no existe un trato igual del legislador. No obstante, la Corte, ante la eventualidad que uno de estos contratos encubra en la realidad una relación de naturaleza laboral que implique subordinación, sería aplicable la protección de la Ley 1010 de 2006 para prevenir situaciones de acoso laboral. En este sentido, se condicionó la exequibilidad del parágrafo demandado. 

13.
EXPEDIENTE D-6757
-
SENTENCIA C-961/07


Magistrado ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla 

13.1. Norma acusada

LEY 1098 DE 2006

(noviembre 6) 

Por  la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia

ARTÍCULO 6o. REGLAS DE INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN. Las normas contenidas en la Constitución Política y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la Convención sobre los Derechos del Niño, harán parte integral de este Código, y servirán de guía para su interpretación y aplicación. En todo caso, se aplicará siempre la norma más favorable al interés superior del niño, niña o adolescente.

 

La enunciación de los derechos y garantías contenidos en dichas normas, no debe entenderse como negación de otras que, siendo inherentes al niño, niña o adolescente, no figuren expresamente en ellas.
13.2. Decisión
Inhibirse de emitir pronunciamiento de fondo sobre la constitucionalidad del artículo 6º (parcial) de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia”.

13.3. Razones de la decisión

La Corte encontró que en la demanda no se exponen las razones por las cuales se considera por el actor que la disposición acusada parcialmente, viola la Constitución. Al respecto, reiteró que no basta afirmar que el legislador desconoció la Carta Política como norma de normas, al igual que los tratados internacionales o la cláusula general de interpretación del Estado Social de Derecho, para considerar la inconstitucionalidad de un precepto, más aun, cuando los argumentos planteados no recaen sobre el texto real de la disposición que se acusa sino simplemente de lo que colige el actor. Al no haber aptitud sustancial en la presente demanda, la Corporación se inhibió de proferir un fallo de fondo sobre un contenido normativo que no corresponde a la disposición impugnada. 
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Vicepresidente 
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