ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN MATERIA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA CONTRATACION PUBLICA

1. REFERENCIA/ D-4454. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulo 28
EXPEDIENTE (parcial), 82 y 83 de la Ley 788 de 2002 “Por la cual se expiden normas en
materia tributaria y penal del orden nacional y territorial; y se dictan
otras disposiciones”
2. FECHA 12 DE AGOSTO DE 2003
3. TIPO DE AUTO SENTENCIA DE SENTENCIA DE TUTELA
DECISION CONSTITUCIONALIDAD | UNIFICACION
X
4. PONENTE Rodrigo Escobar Gil
5. PARTE Juan Guillermo Saldarriaga Sanin
ACCIONANTE
6. PARTE
ACCIONADA

7.DESCRIPCION FACTICA

7.1 NORMA ACUSADA

7.2. PROBLEMA
JURIDICO CENTRAL

éLas normas demandadas son contrarias al numeral 10 del articulo 150
de la Constitucidn Politica, debido que en esta se delega en el Gobiernoy
en un Organismo Internacional la facultad legislativa para determinar los
elementos integrantes de un impuesto, y la Ley 788 de 2002 contraria lo
anterior?

7.3. ARGUMENTOS
DE LA CORTE

En materia tributaria existe un reserva especial de ley prevista en los
articulos 150-12 y 338 de la Constitucidn. De conformidad con el primero,
corresponde al Congreso, mediante una ley “establecer contribuciones
fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y
bajo las condiciones que establezca la ley”. Para ese efecto se ha excluido
la posibilidad de legislacion delegada, por cuanto de acuerdo con el
numeral 10 del articulo 150 de la Carta las facultades extraordinarias
legislativas no pueden conferirse para decretar impuestos. En el articulo
338 Superior, a su vez, se dispone que corresponde a la ley, y en ocasiones,
en los términos de ésta, a las ordenanzas de las Asambleas
Departamentales o a los Acuerdos de los Concejos Municipales,
determinar los elementos esenciales de los tributos.

En la Sentencia C-583 de 1996, a la que se ha hecho referencia, la Corte se
pronuncié en relacidn con la demanda de una norma conforme a la cual la
determinacidon del valor de ciertos activos patrimoniales para efectos de




determinar el impuesto de renta se haria de acuerdo con las disposiciones
expedidas al respecto por las respectivas entidades de control. En criterio
del demandante, ello implicaba dejar en manos de la respectiva entidad
de control la determinaciéon de uno de los elementos esenciales del
tributo, por el efecto que el valor patrimonial de dichos activos tiene sobre
la renta presuntiva.

La Corte, por su parte, reiterd los criterios que habia vertido en la
Sentencia C-040 de 1993 y expresé que la facultad concedida a algunos
drganos de control para fijar los métodos de valoracidn de ciertos activos
patrimoniales, no significa que se estd delegando la facultad de seialar la
base gravable, por cuanto “... establecer la manera de valorar uno o
varios de los activos patrimoniales, no puede equipararse a fijar la base
gravable, concepto este ultimo mucho mds complejo, pues incluye el de
patrimonio bruto y patrimonio liquido, y la presuncién de una rentabilidad
porcentual, que en el presente caso no estan siendo determinados por los
organismos de control.”

Finalmente, en materia de remisiones a la administracion o al reglamento,
es posible concluir que el rigor del principio de legalidad se aplica a la
determinacion politica de los elementos del tributo, y que de tal rigor
escapan ciertas variables técnicas o econdmicas cuya concrecidon no es
posible realizar en la misma ley.

Entre tales remisiones, la Corte se ha pronunciado acerca de la
constitucionalidad de las que se refieren a la certificacion de precios, a la
fijacién de parametros para la valoracién de activos, al avalto catastral, al
indice de bursatilidad de las acciones. Estas hipdtesis de remision a la
administracién tienen como denominador comudn que se refieren a
elementos variables, que no es posible predeterminar en la ley, pero que
responden a realidades técnicas susceptibles de concrecién con un alto
nivel de certeza. Asi, no obstante un relativo margen de apreciacion, la
determinacidn del valor de un inmueble, o el precio de un producto, el
valor de unos activos o el indice de bursatilidad de unas acciones, esta
necesariamente vinculada a la realidad objetiva que tales conceptos
comportan.

Se denominan precios de transferencia los que se utilizan en transacciones
que se realizan entre empresas vinculadas. Desde la perspectiva tributaria
han surgido diversas inquietudes en relacidn con tales precios, por cuanto
en la medida en que puedan fijarse libremente entre las empresas
vinculadas, pueden producir distorsiones, que en ocasiones conducen a
doble o multiple tributacién, o permiten que las empresas manipulen los
precios con el objeto de obtener ventajas desde la perspectiva tributaria,
principalmente las que se derivan de las operaciones que se realizan entre
jurisdicciones con distintos niveles impositivos.

Con el propésito de combatir esa situacién, pero particularmente, para
hacer frente a la erosion de las bases impositivas que se produce cuando,
con propdsito netamente tributario, se fijan determinados precios de
transferencia en operaciones que se realizan con partes localizadas en
jurisdicciones de baja o nula imposiciéon, los Estados han venido
desarrollando herramientas que permitan a las administraciones




tributarias revisar y objetar el valor de los bienes y servicios que haya sido
fijado en operaciones entre partes relacionadas.

En las disposiciones acusadas la ley emplea las expresiones “jurisdicciones
de menor imposicién” y “paraisos fiscales”, sin que en la propia ley o en
otra norma de nuestro ordenamiento juridico se precise el alcance de las
mismas.

No obstante que la ley remite a la OCDE para el sefialamiento de las
jurisdicciones de menor imposicién, dicha organizacién no produce en la
actualidad listados en funcién de esa denominacion. Su trabajo, en este
campo, se ha centrado en los denominados paraisos fiscales, y en los
documentos de la organizacion es posible encontrar referencias a
“jurisdicciones de baja o de nula imposicidon”. Desde esta perspectiva el
concepto de jurisdicciones de menor imposicidon presenta problemas de
determinacidn, que la Corte habrd de evaluar mas adelante, en la medida
en que seria susceptible de interpretarse en un rango que va desde su
asimilacion a los paraisos fiscales, hasta la posibilidad de incluir en el
mismo cualquier jurisdiccion a la que de alguna manera le sea atribuible
un menor nivel de tributacién en relacion con unos determinados
estandares
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ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN MATERIA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA CONTRATACION PUBLICA

1. REFERENCIA/ T-6.304.122
EXPEDIENTE
2. FECHA 24 de noviembre de 2017
3. TIPO DE AUTO SENTENCIA DE SENTENCIA DE TUTELA
DECISION CONSTITUCIONALIDAD | UNIFICACION
X
4. PONENTE José Fernando Reyes Cuartas
5. PARTE Carmen Olfidia Torres Sanchez
ACCIONANTE
6. PARTE Bernardo Alejandro Guerra Hoyos, Concejal del municipio de Medellin,
ACCIONADA Antioquia

7.DESCRIPCION FACTICA

7.1 NORMA ACUSADA

7.2. PROBLEMA
JURIDICO CENTRAL

éSe le vulneraron los derechos fundamentales a la intimidad, al buen
nombre y a la honra de la sefiora Carmen Olfidia Torres Sanchez por las
publicaciones y declaraciones hechas por el Concejal del Municipio de
Medellin, Bernardo Alejandro Guerra Hoyos?

7.3. ARGUMENTOS
DE LA CORTE

La Corte analiza que no todas las infracciones a los derechos humanos que
cometa un servidor publico son necesariamente cometidas en calidad de
autoridad publica. Por lo cual estudié las funciones de los concejos
municipales y distritales, para determinar si el accionado en ejercicio de
sus funciones realizo las supuestas difamaciones.
Adicionalmente la Sala estudia cuando una persona se encuentra en
estado de indefensién, concluyendo lo siguiente,
“(...) [L]a Corte ha fijado la presuncién de que el individuo se halla
en situacién de indefension, a causa del impacto social que puede
ocasionar la difusién masiva de contenidos y su potencial
influencia en las creencias y opiniones de las personas. Lejos de
ser un particular mas, los medios son organizaciones que, debido
ala naturaleza de su actividad, ejercen de facto también un amplio
poder social que puede llegar a lesionar derechos individuales con
un incontrastable efecto multiplicador. De ahi que se reconozca el
papel de la tutela en esta relacion asimétrica para la proteccion de
las prerrogativas fundamentales del individuo”.




En numerosas oportunidad la Corte ha reiterado que la accién de tutela es
un mecanismo subsidiario, esto de acuerdo a lo establecido por Ia
Constitucién Politica, lo que da a entender que en principio el accionante
debe estudiar y cerciorarse que no exista otro mecanismo de proteccion,
pero esto no debe servir como excusa para que los jueces no estudien los
casos en concreto y declaren improcedente la accion.
De acuerdo a lo anterior se ha establecido que los derechos al buen
nombre y a la honra pueden ser protegidos a través de la accidn de tutela,
a pesar de existir la accién penal como primera opcion,
“Desde la sentencia T-263 de 1998 , la Corte determind la
ineficacia del proceso penal para la salvaguarda de los derechos
fundamentales al buen nombre y la honra, toda vez que “el
elemento central del delito de injuria estd constituido por el
animus injuriandi, es decir, por el hecho de que la persona que
hace la imputacién tenga conocimiento (1) del caracter
deshonroso de sus afirmaciones, (2) que tales afirmaciones tengan
la capacidad de dafiar o menoscabar la honra del sujeto contra
quien se dirigen y que con independencia que exista o no animus
injuriandi, en materia constitucional, se puede producir una
lesion”.
El derecho a la libertad de expresién comprende diferentes dmbitos,
puesto que es muy amplio, por tal motivo la Corte la ha divido en dos
sentidos, genérico y estricto, es asi como en Sentencia C-442 se aclaré lo
siguiente,
“[L]a libertad de expresion en sentido genérico consiste en el ‘el
derecho general a comunicar cualquier tipo de contenido a otras
personas, e [incluye] no solo la libertad de expresidén en sentido
estricto, sino también las libertades de opinidn, informacién y
prensa [previstas en el articulo 20 de la Constitucidn]’. Entre tanto,
la libertad de expresion en sentido estricto se define como ‘el
derecho de las personas a expresar y difundir libremente el propio
pensamiento, opiniones e ideas, sin limitacion, a través del medio
y la forma escogidos por quien se expresa’. Conlleva el derecho de
su titular a no ser molestado por expresar su pensamiento,
opiniones o ideas y cuenta, ademas, con una dimensién individual
y una colectiva. ”
La Corte ha entendido a la libertad de expresion como “comprensiva de la
garantia de manifestar o recibir pensamientos, opiniones, y de informary
ser informado veraz e imparcialmente, es un derecho fundamental y un
pilar de la sociedad democratica que goza de una amplia proteccion
juridica, sin embargo, supone responsabilidades y obligaciones para su
titular, ya que no es un derecho irrestricto o ilimitado, y en ninguin caso
puede ser entendido como herramienta para vulnerar los derechos de
otros miembros de la comunidad, especialmente cuando se trata de los
derechos al buen nombre, a la honra y a la intimidad.”
Por otra parte cuando a través de informacién errénea se genera
vulneracidn a los derechos al bueno nombre y a la honra, la Corte previd




el derecho a la rectificacion para evitar que se sancionar a la persona
infractora con la Ley penal.
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ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN MATERIA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA CONTRATACION PUBLICA

1. REFERENCIA/

D-6207. Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 10 del

EXPEDIENTE articulo 324 de la Ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el Cddigo de
Procedimiento Penal.”
2. FECHA 29 de noviembre de 2006
3. TIPO DE AUTO SENTENCIA DE SENTENCIA DE TUTELA
DECISION CONSTITUCIONALIDAD | UNIFICACION
X
4. PONENTE Alvaro Tafur Galvis
5. PARTE Jorge Fernando Perdomo Torres y otros
ACCIONANTE
6. PARTE
ACCIONADA

7.DESCRIPCION FACTICA

7.1 NORMA ACUSADA

7.2. PROBLEMA
JURIDICO CENTRAL

7.3. ARGUMENTOS
DE LA CORTE

La jurisprudencia de la Corte ha sido constante en afirmar la amplia
potestad de configuracion del legislador en materia penal. Esta potestad
sin embargo, se encuentra claramente delimitada por los valores,
preceptos y principios constitucionales y en particular por los principios
de racionalidad y proporcionalidad a los que se ha referido la Corte en
numerosas sentencias.

Asi ha dicho la Corte de manera reiterada que:

“En principio, por virtud de la cldusula general de competencia legislativa
que le atribuyen los articulos 114 y 150 de la Carta, el Congreso cuenta
con la potestad genérica de desarrollar la Constitucion a través de la
creaciéon de normas legales; ello incluye, por supuesto, la facultad de
legislar sobre cuestiones penales y penitenciarias. No obstante, como lo
ha reconocido ampliamente esta Corporacién, dicha libertad de
configuraciéon del legislador encuentra ciertos limites indiscutibles en la
Constitucién, la cual no le permite actuar arbitrariamente, sino de
conformidad con los pardmetros que ella misma establece. Es decir, se




trata de una potestad suficientemente amplia, pero no por ello ilimitada;
y en materia penal y penitenciaria, estos limites son particularmente
claros, por estar de por medio derechos fundamentales muy caros para la
persona humana, como lo son la libertad personal y el debido proceso, asi
como valores sociales tan importantes como la represidn del delito o la
resocializacion efectiva de sus autores.

Asi mismo ha sefialado que salvo los casos en que existe un deber
constitucional de sancionar penalmente conductas tales como la tortura,
el genocidio, las ejecuciones extrajudiciales, o las desapariciones forzadas.
- no existe, de manera expresa, un imperativo constitucional conforme al
cual determinados bienes juridicos deban, necesariamente, protegerse a
través del ordenamiento penal . En ese orden de ideas la criminalizacidon
de una conducta solo puede operar como ultima alternativa y sélo debe
acudirse entonces al derecho penal cuando no exista otro medio de
proteccion de los bienes juridicos que resulte menos invasivo de las
libertades individuales.

Es lo que se ha llamado el principio de necesidad que se materializa a
través de la exigencia de que la penalizacion solamente debe operar como
ultima ratio, cuando las demas medidas no resultan efectivamente
conducentes para lograr la proteccién adecuada de un bien juridico.

En este contexto, el legislador bien puede optar por prescindir de la
proteccién penal, cuando considere que basta con los mecanismos
previstos en otros ordenamientos, como v.gr. la nulidad de los actos
juridicos o la indemnizacion de perjuicios en el derecho civil o la
responsabilidad patrimonial y disciplinaria en el derecho administrativo. O
puede atenuar las medidas de proteccion penal, restringiendo el ambito
del tipo penal, o reduciendo el quantum de la pena, o, en fin, excluir la
responsabilidad o la punibilidad. Y todo dentro de la valoracién, también,
de la medida en que se estima vulnerado el bien juridico protegido .

7.4. FUNDAMENTO
ASOCIADO CON

Ejercicio del Control fiscal Finalidad del Vigilancia
Control excepcional control Fiscal Fiscal
Fiscal
Control Principios del Control Proceso de
Fiscal a Fiscal responsabilidad
Sociedades Fiscal
de Economia
mixta

8. CONTRIBUCION
ESPECIFICA A UNA
LINEA

JURISPRUDENCIAL

9. SI HUBO
SALVAMENTOS DE
VOTO, ESTE ES EL
ARGUMENTO:

JAIME ARAUJO RENTERIA: “En primer lugar, sostengo que es un error
considerar que el principio de oportunidad es consustancial al proceso
acusatorio, cuando es todo lo contrario, ya que este sistema le atribuye a
la Fiscalia el monopolio para acusar y por ende, le impone el deber de
adelantar y realizar la investigacion de los hechos que constituyan un




delito, de los cuales tenga conocimiento. En mi opinidn, este principio es
una anomalia de un sistema, en el que sdélo puede acusar el Estado, por lo
gue siempre deberia acusar.

2. En segundo lugar, considero que la aplicacion del principio de
oportunidad en ciertas hipdtesis, como la prevista en la norma acusada,
viola el principio de legalidad, puesto que tipificado un delito y cometido
éste, el Estado no puede dejar de investigar.

3. En tercer lugar, es de recordar que el derecho penal actia como ultima
ratio del legislador y en virtud del principio de fragmentacién sélo entra a
actuar frente a ciertas conductas que se consideran un atentado contra
bienes juridicos que debe proteger.”




ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN MATERIA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA CONTRATACION PUBLICA

1. REFERENCIA/ T-6.208.834
EXPEDIENTE
2. FECHA 19 de octubre de 2017
3. TIPO DE AUTO SENTENCIA DE SENTENCIA DE TUTELA
DECISION CONSTITUCIONALIDAD | UNIFICACION
X
4. PONENTE Hernando Julio Barreto y otros
5. PARTE Ministerio del Interior-Direccidén de Asuntos Indigenas, minorias y ROM.
ACCIONANTE
6. PARTE Alberto Rojas Rios
ACCIONADA

7.DESCRIPCION FACTICA

7.1 NORMA ACUSADA

7.2. PROBLEMA
JURIDICO CENTRAL

¢Es procedente una accion de tutela que se interpone para obtener la
inscripcion de la Junta Directiva de una comunidad indigena por parte del
Ministerio del Interior, cuando la comunidad en cuestidon se encuentra
atravesando un conflicto interno de representatividad?

7.3. ARGUMENTOS
DE LA CORTE

La jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido que las
comunidades indigenas y sus miembros deben ser concebidos como
“sujetos colectivos” que, por si mismos, son titulares de derechos
fundamentales vy, en ese orden de ideas, pueden acudir a la accién de
tutela en aras de la proteccién de los derechos que, como la consulta
previa, la autonomia en su administracién politica, social y cultural, les han
sido reconocidos expresamente como fundamentales. En la Sentencia T-
380 de 1993, se expresd: “La comunidad indigena es un sujeto colectivo y
no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los
mismos derechos o intereses difusos o colectivos.”

Como primera medida, se recuerda que la accion de tutela fue concebida
como un mecanismo jurisdiccional residual y subsidiario que tiende por la
proteccion efectiva e inmediata de los derechos fundamentales de los
individuos, motivo por el cual, por regla general, ésta solo es procedente




cuando quien la invoca no cuenta con otro medio de defensa a través del
cual pueda obtener la proteccidn requerida.
En ese sentido, esta Corte ha aceptado que, en razéon a que las
comunidades indigenas no disponen de mecanismos internos de
proteccidn a los cuales les sea posible acudir en este tipo de eventos, la
accion de tutela debe ser entendida como el Unico medio de proteccion
con el que cuentan.
La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que la autonomia de
los pueblos indigenas se garantiza en tres ambitos de proteccién, a saber:
(i) ambito externo, conforme al cual se reconoce el derecho de las
comunidades a participar en las decisiones que los afectan (consulta
previa), (ii) participacidn politica de las comunidades, en el Congresoy, (iii)
ambito de orden interno, el cual se relaciona con las formas de
autogobierno y autodeterminacién al interior de las comunidades
indigenas.
De esa autonomia se desprenden las siguientes facultades: (i) escogencia
de la modalidad de gobierno que los rige; (ii) consolidacidon y
determinacidn de sus instituciones politicas y autoridades tradicionales;
(iii) posibilidad de establecer las funciones que corresponden a dichas
autoridades; (iv) determinacién de los procedimientos y requisitos de
eleccién de sus autoridades, asi como la modificacidn y actualizacion de
tales normas; (v) definicién de las instancias internas de resolucién de sus
conflictos electorales .
Este derecho a la autodeterminacion politica es fundamental para la
preservacion de la cultura de los pueblos indigenas, de manera que el
Estado debe adoptar medidas en favor del cumplimiento de esta
prerrogativa y es necesario que se abstenga de realizar acciones
tendientes a entrometerse de manera indebida en las decisiones que los
pueblos indigenas tomen frente a sus autoridades tradicionales y sus
representantes.
Al respecto, en Sentencia T-979 de 2006 , la Sala Segunda de Revision de
Tutelas sostuvo lo siguiente:
“[al Estado] le compete el deber de abstenerse de interferir de
cualguier manera en la toma de decisiones que en desarrollo de
su autonomia corresponde adoptar a los integrantes de las
comunidades indigenas. Siendo sin duda una de tales decisiones,
e incluso una de las mas importantes, la referente a la eleccion de
las autoridades que de conformidad con sus propias tradiciones,
usos y costumbres, habran de gobernar a la comunidad indigena
en cuestion, dentro del dmbito de sus competencias reconocidas
por la Constitucién de 1991”
Por otro lado, resulta claro a Sala que la autonomia politica de las
comunidades indigenas estd intrinsecamente relacionada con su
posibilidad de determinar quiénes seran sus autoridades tradicionales, asi
como fijar la manera en que estas obraran. Es por ello, que a partir de
dicha prerrogativa tienen la posibilidad de participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico de que son titulares los individuos que
hacen parte de dicha comunidad . Este Tribunal ha sefialado que la




participacién ciudadana es un derecho fundamental, el cual no solo
implica la actividad encaminada a ejercer el derecho, sino acciones del
Estado tendientes a crear condiciones para que éste tenga lugar.
Especificamente, en materia de pueblos indigenas, es necesario que se
garantice una “adecuada, consciente y eficiente organizacién de los
procesos electorales” , de manera que todos los miembros de la
comunidad puedan ejercer su derecho de conformidad con sus
tradiciones.

7.4. FUNDAMENTO
ASOCIADO CON

Ejercicio del Control fiscal Finalidad del Vigilancia
Control excepcional control Fiscal Fiscal
Fiscal
Control Principios del Control Proceso de
Fiscal a Fiscal responsabilidad
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de Economia
mixta

8. CONTRIBUCION
ESPECIFICA A UNA
LINEA

JURISPRUDENCIAL

9. SI HUBO
SALVAMENTOS DE
VOTO, ESTE ES EL
ARGUMENTO:

CARLOS BERNAL PULIDO: “Si bien estoy de acuerdo con los fundamentos

juridicos de la ponencia, lo cierto es que no comparto la decisidon
adoptada, pues considero que no se llevd a cabo en debida forma la
subsunciéon del caso concreto en las reglas que la misma providencia
contiene, especialmente las que se tratan en las paginas 38 a 41 de la
sentencia. Esto resultaba importante porque la aplicacién de esas reglas,
a mi juicio, si bien descartaba la posibilidad de intervenir directamente la
autonomia que se garantiza a las comunidades indigenas en lo que atafie
a la solucidén de sus conflictos electorales y de representatividad; también
resaltaba la necesidad de amparar los derechos fundamentales de los
miembros de la comunidad indigena que representan los accionantes,
sobre quienes recaen los efectos de no tener inscrito un representante
legal, especialmente, en lo que tiene que ver con las ayudas que el Estado
brinda a las comunidades en el marco de la legislaciéon vigente y la
Constitucion Politica.”




