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GACETA CONSTITUCIONAL

Proyecto de Acto Reformatorio e
de la Constitucién Politica de Colombia

Por el cual se modifican los articu-
los 40 y 188 y se autoriza la creacién
de los notarios de fe piiblica.

La Asamblea Nacional Constituyente
DECRETA

Articulo Primero.- Adiciénase al articulo
40 de la Constitucion Politica el siguiente
inciso:

“La ley establecerd los requisitos para
que los abogados inscritos puedan actuar
como notarios de fe publica y sefalard las
condiciones para su ejercicio. Todo abogado
que cumpla los requisitos establecidos
tendrd derecho a ser reconocido como no-
tario de fe piblica”.

Articulo Se o.- El articulo 188 dela
Constitucion Politica quedard asi:

“Compete a la ley la creacién Y supre-
sion de circulos de registro v la organiza-
cion y reglamentacién del servicio piblico
que prestan los registradores.

Todo acto o contrato entre particulares
para el que la ley exija la solemnidad de Ja
escritura publica se extenderd ante los
notarios de fe publica y se registrar4. Si una
de las partes es una persona juridica de
derecho publico, se registrara directamente.

En los municipios en los que no hubie-
re abogados reconacidos como notarios de
fe publica, actuaran como tales los alcaldes
0los jueces,

Articulo Tercero.- (Transitorio).- El go-
bierno, en un plazo no mayor de dos anos,
organizara el servicio de registro de ins-
trumentos privados y ejecutara lo necesario
para que todos los actos o contratos que
hoy se cumplen en las notarias puedan
realizarse ante los notarios de fe publica y
en la Registraduria Nacional del Estado
Civil. segun el caso,

EXPOSICION DE MOTIVOS ]

Senores Constituyentes

La funcibn notarial es ante todo una
funcién testimonial. El notario simplemente
da fe de que tuvo ante si a la persona que
suscribid un acto o contrato que la firma
que estampo es la propia Para el cum-
||'.I[I||f||||| ll‘ esta :'-lllf'hfj[i no se re f{l’]]i'li
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sino autoridad moral, la que no se confiere
por el nombramiento que el goblerno hace
4 una persona como empleada publica, sino
por el reconocimiento de la sociedad de las
cualidades de esa persona para servir como
testigo calificado.

Con la evolucién de la actividad nota-
rial, se ha pretendido también que los no-
tarios actien como asesores legales de
quienes concurren a extender documentos
o celebrar contratos. Por ésto, se ha vuelto
forzoso que sean abogados.

Adicionalmente, se les ha dado a los
notarios la guarda de los documentos que
ante ellos se extienden. Es el protocolo de
las notarias.

El origen de los notarios como tinicos
depositarios de la fe piblica fue entre no-
sotros eminentemente comercial. La Co-
Tona espaniola, en una decision que des-
virtuaba la esencia misma de la funcién
testimonial pero que tenia razones de ar-
bitrio de recursos, ponia en venta por re-
mate dichas posiciones, Ganaba no quien
reuniera mejores condiciones de honora-
bilidad y credibilidad sino el mejor postor.
El ganancioso no tenia obligacion de dar fe
por constancia personal y directa; podia
delegar en un subalterno y hasta arrendar
su funcién notarial.

Este origen viciado de las notarias des-
conocié el principio cardinal de la certifi-
cacion de fe publica, consistente en que una
persona de reconocida calidad actuaba
“omo testigo personal y directo de un hecho
y daba fe del mismo, para convertirla en un
simple negocio.

En la mayoria de los paises, especial-
mente en los regidos por el derecho an-
glosajon, se conserva la esencia de la fun-
cion testimonial. El notario no es un em-
pleado piblico que adquiere por el nom-
bramiento credibilidad, sino una persona
cuyas calidades y condiciones la hacen
merecedora de la fe publica. Esta persona
responde por la veracidad de su testimonio
porque solamente puede rendirlo cuando
personalmente le consta. No como en la
institucion notarial de negoclo por remate
que es, desafortunadamente, lo que se
conserva entre nosotros

El notario en Colombia delega en em-
pleados suballernos, a veces de infima ca-
tegoria v para los cuales ningun requisito se

LUIS GUILLERMO NIETO ROA
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nidad entera se sienta autorizada para

rendir falsos testimonios impunemente, Esg

conduce por fuerza a la pérdida de la cop.

udﬂanzad en las instituciones y a la inmora.
ad.

Si se acaba la institucién notarial tal
como hoy funciona y, en su lugar, se
autoriza que. con el cumplimiento de de
terminados requisitos, todo abogado ins-
crito pueda actuar como notario de fe pi. -
blica, se recupera la condicién perentoria de
la inmediatez entre el testigo y el hecho o la
persona sobre los que da fe.

Propongo que se limite este reconoci-
miento a los abogados inscritos que cum-
plan las condiciones de ley porque es ne-
cesario que el notario no solamente dé
testimonio sino que ayude a los compare-
clentes para que el acto o contrato retina los
requisitos legales. Con ello se logra también
la responsabilidad de un profesional cali-
ficado, quien no puede como ahora limi-
tarse a decir que la minuta le fue presen-
tada y con ello exonerarse de culpa si el
acto no reune los requerimientos necesarios
para su validez legal. Esto es particular-
mente necesario si, como normas recientes
lo han hecho, se delega en los notarios el
tramite de los matrimonios civiles, las se-
paraciones de bienes por mutuo acuerdo de
los conyuges v las sucesiones en las que no
hay controversia entre los herederos.

La ley tendra que contemplar, natu-
ralmente, las formalidades proplas para
cada acto o contrato ante los notarios de fe
publica y la manera de dar publicidad
efectiva a los actos que asi lo requieran,
como los matrimonios o las sucesiones,
cuestiones que hoy tampoco se cumplen
debidamente.

Otras funciones de los notarios actuales
como la guarda del protocolo, pueden pasar
a las oficinas de registro, tanto si son ins-
trumentos publicos como privados. Hoy se
lleva una doble labor de archivo. En la
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mueioapodirellc;mﬂmdodeemwa
representacion , 5l se trata de una
Zwadad. Obtenido el folio de matricula

referidas a un inmueble nl para las rela-
cionadas con una sociedades es forzoso
utilizar siempre la misma notaria, ni si-
quiera |a misma ciudad, puede ser que ese
parroquiano se vea ol air a una
docena de notards distintas y hasta de
ciudades distintas.

El registro, bien sea para el inmueble o

la , en cambio, es unico, y
tiene relacién con cuestiones logicas, como
el lugar en donde estd situado el inmueble

5

0 donde tiene el domicilio principal la so-
verdade

cledad. Por consiguiente, lo ra«
mente logico es que si tales oficinas tienen
el archivo com de las escrituras o
documentos relacionados con el Inmueble
o con la socledad, sean ellas mismas las que
entregan por peticion y a costo del solic-
tante, copla de dichos documentos,
En desarrollo de este principlo elemen-
tal, el proyecto establece que la funcién de
mr]d protocolo (sl asi quiere seguirse
do) o de las coplas originales auto-
rizadas por los notarios de fe publica, co-
rresponderd a la Oficina en la que se lleva la
historia del inmueble, de la sociedad, del
acto mercantil, de la aeronave, o lo que
deba registrarse y, como consecuencia
logica, esta misma oficina estar obligada a
expedir las copias que se le sollciten,

Naturalmente que la ley puede estable-
cer la obligacién para los abogados reco-
nocidos como notarios de fe pablica, de
conservar copla de los documentos que
autoricen.

El registro civil de las personas pasard,
como ya lo ordena la ley, a la registraduria
respectiva.

Conviene anotar que entre nosotros ya
existe para determinados efectos la insti-
tucién del notario de fe publica distinto del
empleado publico notario, aunque no se le
dé este nombre. Es el caso de los contadores
publicos cuya atestiguacion sobre hechos
de su competencia es plena prueba. Asi la
ley 145 de 1960 confiere a los contadores
publicos la capacidad de certificar, auto-
rizar con su firma y dictaminar con efecto
de plena prueba, balances y estados de

cuentas de mbm comerciales, em-
presas y estal ntos pliblicos des-
centralizados, bancos y uubl';':lmlmm de
crédito, Instituciones de utilidad comiin,
eteétera, y asimila a los contadores a fun-

minar su responsabilidad y les sefiala
consecuencias penales y civiles para el caso
de falsedad testimonial. Es decir, verda-
deros notarlos de fe pablica.

Es necesario resaltar también, como l-
tima razén, que en desarrollo

origen mercantil de las notarias en las
instituciones espafolas, las notarias co-
lombianas en su funcién actual

g

‘_EE
i
:
57
3355
gFEE

?
Biggz
g

i
g

|
|

.Eg?_a
S
g B
g
il
ggfﬁé g
t i E

Digitalizado por-la Biblioteca-Luis-Angel Arango-del-Banco de la Republica, Colombia.



Pagina 4

GACETA CONSTITUCIONAL

Proyecto de Acto Reformatorio
de la Constitucion Politica de Colombia

Titulo:

Autor:

Por ¢l se modifica el régimen de regula-
cion del sistema financiero.

La Asamblea Constitucional
DECRETA:

Articulo 1.— El articulo 32 de la Cons-
titucién Nacional quedar4 asi:

Articulo 32.- Se garantizan la libertad
de empresa y la iniciativa privada, dentro
de los limites del bien comun, pero la Di-

~ reccién General de la Economia estard a
cargo del Congreso y del Gobierno nacional.

Corresponde al Congreso de la Republica,
por leyes de alcance general, limitar los
derechos de las empresas, en los términos
que la Constitucion permite. Esas leyes
deben expresar, al menos, cudl de los de-
rechos que la Constitucién garantiza se
autoriza a limitar; la naturaleza y los fines
de los limites que se permiten; los sujetos a
quienes pueden aplicarse; los casos y la
oportunidad en los que pueden imponerse;
el grado de limitacion, cuando ésta pueda
graduarse; y la etapa de la actividad eco-
nomica en la que los limites se aplican.

Los decretos que produzea el Gobierno
para desarrollar tales leyes son actos ad-
ministrativos,

Articulo 2.- El numeral 11 del articulo
76 de la Constitucién Nacional quedar asi:

Articulo 76.- Corresponde al Congreso
hacer las leyes.

Por medio de ellas ejerce las siguientes
atribuciones:

11. Conceder autorizaciones al Gobierno
para celebrar contratos, negociar emprés-
titos, y enajenar bienes nacionales;

Articulo 3.- El numeral 22 del articulo
76 de la Constitucion Nacional quedara asi:

Articulo 76.- Corresponde al Congreso
hacer las leyes.

Por medio de ellas ejerce las siguientes
atribuciones:

N°117
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22. Dictar las normas a las cuales deba
sujetarse el Gobierno para los siguientes
efectos: regular el cambio internacional y el
comercio exterior; regular las actividades
de los Intermediarios financleros; y modi-
ficar los aranceles, tarifas y demas dispo-
siciones concernientes al régimen de
aduanas;

Autorizar al Gobierno a contratar em-
préstitos senalando para ello limites que
consistan en determinadas relaciones
porcentuales indicativas de la capacidad de
pago de la Nacion.

Articulo 4.- El numeral 3 del articulo
120 de la Constitucion Nacional quedari
asi:

Articulo 120.— Corresponde al presi-
dente de la Republica como jefe del Estao y
suprema autoridad administrativa:

3. Ejercer la potestad reglamentaria
expidiendo las ordenes, decretos y reso-
luciones necesarios para la cumplida eje-
cucién de las leyes. Sin mandato expreso de
1a ley, los reglamentos no podrén limitar los
derechos que la Constitucion garantiza; ni
hacerlo para fines, sujetos, casos y opor-
tunidades, grados o etapas distintos de los
que la ley autoriza. La ley, o el presidente,
podran delegar la facultad reglamentaria en
otras autoridades; pero el presidente, como
suprema autoridad administrativa, podra
slempre revocar o reformar los reglamentos
que produzcan las autoridades del orden
nacional.

Articulo 5.- Derogase el ordinal 14 del
articulo 120 de la Constitucién Politica.

Articulo 6.- El numeral 15 del articulo
120 de la Constitucion Nacional quedara
asi:

Articulo 120.- Corresponde al presi-
dente de la Republica, como jefe del Estado
¥y Suprema autoridad administrativa.

15. Ejf'r(‘tl' la Inspeccion necesaria sobre
los demds establecimientos de crédito y las

y

pueden indicar, por actos de cardcter ge-
neral, hhmnylauporhmldadeulaqm
debe proporcionrseles la informacitn que
requieran, pero carecen en los demds de
facultad reglamentaria.

Articulo 7.- El numeral 22 del articulo
120 de la Constitucion Nacional quedard
asi:

Articulo 120.- Corresponde al presi-
dente de la Repiiblica como jefe del Estado
y suprema autoridad administrativa:

22, Regular el cambio internacional, e

comercio exterior, y las actividades de los
intermediarios financieros; y modificar los
aranceles, tarifas y demas disposiciones
concernientes al régimen de aduanas, con
sujecion a las reglas previstas en las leyes a
que se refiere el ordinal 22 del articulo 76.

Articulo 8.- El numeral 2 del articulo
214 de la Constitucidn Nacional quedard
asi:

Articulo 214.- A la Corte Suprema de
Justicia se le confia la guarda de la inte-
gridad de la Constitucion. En consecuencia,
ademas de las facultades que le confieren
ésta y las leyes, tendrd las siguientes:

2. Decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de todas las leyes y los de-
cretos dictados por el Gobierno en ejercicio
de las atribuciones de que tratan los arti-
culos 76, ordinal 12, y 80 de la Constitucion
Nacional, cuando fueren acusados ante ella
de inconstitucionalidad por cualquier
ciudadano.

Luis Guillermo Nieto Roa,
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Articulo 2.- El numeral 11 del articulo
76 de la Constitucién Nacional quedard asi:

Articulo 76.- Corresponde al Congreso
hacer las leyes.

Por medio de ellas ejerce las siguientes
atribuciones:

11. ceder autorizaciones al Gobierno
para celebrar contratos, negociar emprés-
titos y anajenar bienes nacionales;

Articulo 3.- El numeral 22 del articulo
76 de la Constitucién Nacional quedard asi:

Articulo 76.- Corresponde al Congreso
hacer las leyes.

Por medio de ellas ejerce las siguientes
atribuciones:

22. Dictar las normas a las cuales deba
sujetarse el Gobierno para los siguientes
efectos: regular el cambio internacional y el
comercio exterior; regular las actividades
de los intermediarios financieros; y modi-
ficar los aranceles, tarifas y demas dispo-
siciones concernientes al régimen de
aduanas;

Autorizar al Gobierno a contratar em-
préstitos senalando para ello limites que
consistan en determinadas relaciones
porcentuales indicativas de la capacidad de
pago de la Nacion.

Articulo 4.- El numerai 3 del articulo
120 de la Constitucion Nacional quedara
asi:

Articulo 120.- Corresponde al presi-
dente de la Repablica como jefe del Estado
y suprema autoridad administrativa:

3. Ejercer la potestad reglamentaria
expidiendo las drdenes, decreios y reso-
luciones necesarios para la cumplida eje-
cucicion de las leyes. Sin mandato expreso
de la ley, los reglamentos no podran limitar
los derechos que la Constitucién garantiza;
ni hacerlo para fines, sujetos, casos y

oportunidades, grados o etapas distintos de
los que la ley autoriza. La ley, o el presi-
dente, podrin delegar la facultad regla-

mentaria en otras autoridades; el
presidente, como suprema aul ad-
formar Ins“;'egla.m e
entos que produzean las
autoridades del orden nacional,
Articulo B.- Derdgase el ordinal 14 del
articulo 120 de la Constitucién Politica.

Articulo 6.- El numeral 15 del articulo
:ﬁ) de la Constitucién Nacional quedard

Articulo 120.- ( de al presi-
dente de la Repiiblica, como jefe del Estado

Y suprema autoridad administrativa,

15. Ejercer la inspeccién necesaria sobre
los dems establecimientos de crédito y las
socledades mercantiles, conforme a las
leyes.” La facultad de inspeccién y la de
vigilancia permiten al presidente, y a sus
delegados, conocer todas aquellas activi-
dades y datos de las empresas que sean
necesarios para cerciorarse de que cumplen
las leyes y los reglamentos; y para san-
clonarlas en caso de incumplimiento. Las
autoridades a quienes el presidente delegue
la facultad de inspeccién y vigilancia
pueden indicar, por actos de cardcter ge-
neral, la forma y la oportunidad en la que
debe proporciondrseles la informacion que
requieran, pero carecen en lo demds de
facultad reglamentaria.

Articulo 7.- El numeral 22 del articulo
:ﬁﬂ de la Constitucion Nacional quedard

Articulo 120.- Corresponde al presi-
dente de la Republica como jefe del Estado
y suprema autoridad administrativa:

22. Regular el cambio internacional, el
comercio exterior, y las actividades de los
intermediarios financieros; y modificar los
aranceles, tarifas y demas disposiciones
concernientes al régimen de aduanas, con
sujecion a las reglas previstas en las leyes a
que se refiere el ordinal 22 del articulo 76.

Articulo 8.- El numeral 2 del articulo
214 de la Constitucién Nacional quedara
asi:

Articulo 214.- A la Corte Suprema de
Justicia se le confia la guarda de la inte-
gridad de la Constitucion. En consecuencia,
ademas de las facultades que le confieren
éstay las leyes, tendra las siguientes:

2. Decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de todas las leyes y los de-
cretos dictados por el Gobierno en efercicio
de las atribuciones de que tratan los arti-
culos 76, ordinal 12, y 80 de la Constitucion
Nacional, cuando fueren acusados ante ella
de inconstitucionalidad por cualquier
ciudadano.

Proyecto de Reforma Constitucional en
Asuntos de Regulacion Financiera

Exposicién de motivos
PRESENTACION
La Asociacion Bancaria presentd a las

mesas de trabajo organizadas por el Go-
bierno para conocer las ideas de diferentes

personas y grupos sobre la reforma de la
Constitucion, un proyecto de Acto
lativo, sobre diversos aspectos relac 0s
con la regulacion de la economia y la Ha-
cienda Publica.

El proyecto Fang del supuesto de
claridad en el alcance d:la [acullgl&leg:
regulacién es un requisito para el funcio-
namiento eficiente del sistema econémico;
¥ que éste, a su vez, es condicién Indis-
pensable para que se puedan crear el em-
pleo y el ingreso que el pais busca. Y su-
pone ademas, que la Inflacion, los pro-
blemas de manejo presupuestal, y las
ambiguedades en el alcance de las regu-
laciones, tienen un alto costo social.

Varios de los planteamientos que el
proyecto contiene en cuanto a la
de 1a economia han sido hechos des-
tacadas personalidades a Io largo rll:oT varlos
anos, y por mi mismo. El documento de la
asoclacion, de otra parte, contiene plan-
teamientos muy fuiciosos que, seguramente
enriquecerdn el trabajo de la Asamblea. Por
€s0 he decldido presentar como proyecto la
parte de esa propuesta relativa a la inter-
vencién en la economia, la potestad re-
glamentaria y la facultad de inspeccion y
vigilancia. La justificacién del proyecto, que
aparece enseguida, ha sido tomada, en sus
aspectos principales del documentos de la
Asociacion.

PRIMERA PARTE

La Capacidad de Regulacién sobre el
Sistema Financiero

CAPITULOI

Planteamiento del problema

En el plano conceptual, el derecho pa-
blico contemporaneo acepta el principio de
la “intervencion del Estado” segin el cual
las autoridades pueden limitar la libertad
de las personas, sobre todo en el campo
econémico. Siendo Colombia un Estado de
derecho, esos limites se expresan por medio
de regulaciones.

En este documento se denominan ‘“re-
gulaciones”, todas las normas de cardcter
general que producen las autoridades le-
gislativas y administrativas, y que deben
obedecer las personas para no quedar su-
jetas a algun tipo de sancidn.

Hay muchas razones por las cuales es
indispensable que las autoridades regulen
la economia en general, y el sector finan-
ciero en particular. En éste, la regulacion se
justifica, ante todo, para que las empresas
del sector cumplan sus funciones econd-
micas de intermediacion entre ahorradores
e inversionistas, mereciendo Ja confianza de
unos y otros. Pero también para que las
autoridades puedan alcanzar objetivos
adicionales de politica econdmica y social.

El principio del “intervencionismo de
Estado" coincide a menudo con la creencia
de que la solucion a muchos problemas
sociales requiere la adopcion de regula-
ciones con rapidez y con frecuencia, en la
medida en que cambian las circunstancias
del pais. Tal creencia lleva a que se pro-
ponga trasladar la capacidad de regulacion
propia del Congreso, que se supone poco
flexible y 4gil, hacia las autoridades ad-
ministrativas, en cuyas manos quedaria,
por regla general. la tarea de realizar la
intervencion del Estado. Pero ese proposito
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encuentra un limite en la necesidad de
proteger a las personas contra la arbitra-
r de los funcionarios, v de buscar la
certidumbre juridica, por medio de reglas
generales relativamente estables.

Surge, asi, una fension entre la necesidad
de proteger y dar certidumbre a las per-
sonas, por medio de reglas generales y es-
tables, y la de dar a las autoridades ad-
ministrativas instrumentos eficaces, no solo
para cumplir la ley, sino para completarla
por medio de reglamentos que respondan a
las cambiantes circunstancias de la vida del
pais. Esa tension se manifesta en el plano
orgdnico, en la necesidad de senalar hasta
donde llegan las funciones del Congreso, y
en dénde comienzan las del Goblerno: y en
el instrumental en la necesidad de

nir cudles limitaciones a la libertad
tienen que aparecer en la ley misma, y
cudles pueden dejarse al mas importante
acto administrativo de todos: el reglamento.

La respuesta a esa tensién se manifesta
en clertos fendmenos que han hecho que la
regulacién en Colombia resulte ineficiente
desde un punto de vista social. Entre ellos
parece indispensable anotar los siguientes:

a) Ha habido ciertos cambios en el de-
recho positivo, que son parte de una ten-
dencia manifiesta en los primeros ochenta
anos del XX aumentar las atri-
buciones de las autoridades de la rama
Ejecutiva del Poder Piblico. Como, al
mismo tiempo, no se suprimieron explici-
tamente atribuciones al Congreso, el re-
sultado de tales cambios fue una multi-

cién de las modalidades de regulacién,
y de las autoridades reguladoras, y una
duplicacién de funciones.

b) Ha habido ciertos cambios en la técnica
de redaccion del derecho positivo, en
concordancia con lo dicho atrds, que tienen
por objeto dar mds flexibilidad y discre-
cionalidad a las autoridades administra-
tivas al regular la economia y sobre el
sector financiero. Desde el punto de vista de
la clencia econémica puede afirmarse que
estos cambios han encontrado apoyo en dos
clases de toerias. La primera, la de la
“busqueda del ajuste minucioso” (“fine
tuning"), sostiene que para conseguir que
la politica econémica, pero sobre todo la
politica monetaria, contribuya a la estabi-
lizacién de la economia, es preciso que las
autoridades, en forma discrecional y muy
flexible, tomen dia a dia medidas sobre el
sistema financlero para contrarrestar las
variaciones que, dia a dia también, se
presentan en las circunstnaclas econdmicas
de un pais. La segunda teoria, en la cual se
funda sobre todo la llamada “politica cre-
diticia”, sostiene que el sistema financiero
no debe ser sélo un instrumento “neutral’”
de captacion y transmisién de recursos,
sino un instrumento suficientemente
“flexible” y “discrecional” como para que
las autoridades puedan aplicarlos al “fo-
mento™ de clertas actividades econdmicas
“meritorias”,

c) Por influjo de las tendencias y teorias
mencionadas atrds, ha habido también
cambios en la furisprudencia, que aban-
dond algunos conceptos legales cldsicos,
valldd los cambios aludidos en el derecho
positivo, y amplificé el fendmenos de la
duplicacion de funciones y multiplicacion
de las autoridades con capacidad regula
dora sobre el sector, En verdad, la jurispru-

dencia de la Corte y del Consejo de Estado
no sélo no ha atenuado sino que, en clerta

medida, ha aumentado la d y
duplicacion de las fuentes oras a las
que estd sufeto el sistema "

El resultado de los cambios a los que se
acaba de aludir es un esquema de regula-
cién confuso, y por lo tanto Ineficlente, que
puede resumirse asi:

a) La Constitucién ha multiplicado las
modalidades de regulacién sobre el sistema
financiero; en particular, en condiciones
normales, se ha pasado de la regulacion por
medio de la ley ordinaria y el reglamento, a
la regulacién por medio de leyes ordinarias,
leyes de autorizaciones, decretos de in-
tervencion, decretos de intervencién en el
ahorro, leyes marcos, reglamentos y reso-
luciones de autoridades de nivel inferior. En
condiciones especiales, la regulacién puede
hacerse, también, por medio de decretos-
leyes y de decretos de emergencia eco-
némica.

b) La ley y la jurisprudencia han multi-
plicado el numero de las autoridades que
tienen capacidad de regular el sistema fi-
nanciero; en particular, se ha pasado de la
regulacion a cargo del Congreso y el Go-
bierno (presidente y sus ministros), a la
regulacibn por parte del , del
Gobierno, de la Superintendencia Bancaria
y de un organismo colegiado “sui géneris";
La Junta Monetaria.

c) La doctrina y la jurisprudencia han
ampliado en forma considerable el &mbito
de la facultad reglamentaria; ella no se
concibe ya, solamente, como un instru-
mento para cumplir las leyes, sino, tam-
bién, para modificar obligaciones y dere-
chos de las personas, dentro de autoriza-
ciones legales amplias.

d) Y, por todos esos motivos, se ha vuelto
confuso el alcance de las regulaciones que
cada autoridad puede dictar. No ha habido
acuerdo jurisprudencial acerca de si el
Congreso perdi6 facultad de Intervenir en el
ahorro, o si puede ejercer esa facultad en
forma concurrente con el presidente; acerca
de si el Congreso perdi6 facultad de regular
el crédito cuando cred la Junta Monetaria;
acerca de hasta donde llegan las facultades
del Congreso, y donde comienzan las del
Gobierno, cuando se produce una ley de
intervencién o una “'ley marco”. Ademas,
se discute si los decretos presidenciales de
intrvencion en el ahorro, los decretos en uso
de autorizaciones y de intervencién, y los
decretos en uso de facultades de “leyes
marco” pueden o no cambiar las leyes
preexistentes; y acerca de la justificacion y
el alcance de las normas de aplicacion
general que dicta la Superintendencia
Bancaria.

De todo lo anterior surgen graves pro-
blemas, que pueden resumirse asi:

a) Muchos esfuerzos del Congreso, o del
Gobierno, se desperdician; en efecto, estos
organos del Poder Piblico dictan en oca-
slones medidas con el propésito de producir
un efecto importante sobre la economia,
pero ese proposito se frustra cuando las
autoridades judiclales las declaran in-
constitucionales o flegales, porque existe
una discrepancia respecto al alcance de la
facultad regulatoria que el Congreso o el
Goblerno invocaron.

Enlnsalgujmlcscﬁhﬂmdddoc\lmmm

se sustentarin las ones sobre las
causas de los problemas, es decir, sobre la
multiplicacién de las modalidades de re-
E;Iadbn sobre el sistema financiero, y de
autoridades facultadas para iadm ¥
sobre la duplicacién y amb en las
facultades respectivas, Al , ¢l docu
mento propondrd unos textos constitu-
cionales, con plena conclencia de las difi-
cultades enormes que se encuentren al
tratar de vestir en normas concretas los
conceptos juridicos, y sin mads pretencién
que la de ayudar a identificar algunos de los
elementos que podrian resolver los pro-
blemas planteados, y hacer mas eficaz y
eficiente la regulacion de las autoridades
sobre la economia y el sistema financiero.

Se supone que cualquier reforma que se
adopte en estos temas debera ir acompa-
fiada de normas que faciliten la transicion
entre el régimen y las regulaciones exis-
tentes, y los que pueden producirse como
resultado de la reforma constitucional.

Una parte importante de las relormas
que se proponen consiste en aclarar el texto
constitucional sobre la intervencién del
Estado, considerado como el eje de la re-
gulacion sobre la economia, y en prescindir
de algunas de las modalidades de regula-
cion que se han introducido recientemente.

CAPITULO 2

Evolucién de la Facultad de Regulacién
sobre la economia

2.1. Planteamiento del problema.

El proposito de este capitulo consiste en
mostrar como la evolucién de los textos
constitucionales, desde 1886 hasta nues-

(1) Hugo Palacios Mejia, "La regulacion del sis-
tema financiero: ¢Conflicto entre los objetivos ¢
Instrumentos legales?"" en Carlos Caballero Argiez,
editor, Macroeconomia, mercado de capit ¥
negoclo financiero (Bogotd: Asoclacidn Bancaria de
Colombla, 1989), p.405.
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las autoridades en la economia y, por lo

fanto, en el sistema financiero; y acentiia la
facultad del Goblerno, en de-
trimento del Congreso.

En el capitulo se pretende mostrar
también coémo la reforma constitucional de
1979 traté algunos de los problemas
mencionados en el capitulo I de este do-
cumento.

El andlisis que se hace en este capitulo es
mnm. y parte de una interpretacion
de los textos que contienen las ins-
tituclones a las que se alude; en los capi-

tulos posteriores se utilizardn elementos
adicionales para completar el analisis.

2.2. El punto de partida: la Constitucion
de 1886.

El Interés en la regulacion de la economia
y, en especial, del sistema financiero, no es
algo constante en nuestro derecho piiblico;
por el contrario, es un fenémeno que se ha
venido acentuando durante el siglo XX. Y
asi, por ejemplo, las “bases™ constitucio-
nales que se sometieron a la votacién de las
munici; es en 1885, con el propdsito
de limitar la acclén de los constituyentes de
1886, no mencionaron tema alguno que
pudiera relacionarse en forma mas o menos
directa con la regulacién del sistema fi-

nanciero.

Fieles al espiritu de las “bases consti-
tucionales™’ que permitieron su reunion,
muchos constituyentes de 1886 se opu-
sleron a llevar a la Constitucién los temas
econdmicos porque éstos, a su juicio, no
eran suficientemente importantes para
aparecer alli; los constituyentes pensaban
que era el legislador quien deberia ocuparse
de ellos (2). Pero, a pesar de todo. en la
Constitucion de 1886 aparecen varias
normas relativas a la propiedad (Art. 32), a
la actividad econdmica y, en particular, a la
actividad financiera.

Es indispensable analizar, en general, y
como punto de partida, la forma como la
Constitucion de 1886 organizaba la capa-
cidad de regulacion de los diversos 6rganos
del Poder Piblico; y, en especial, como la
organizaba respecto de los asuntos que
interesan al sector financiero. Es indis-
pensable, ademas, examinar lo que alli se
disponia respecto a la “inspeccion sobre
“Industrias y profesiones”, en general y, en
particular, sobre los “bancos de emision y
demas establecimientos de crédito”. Es asi
como se observan los siguientes hechos de
interés:

2.2.1. En la Constitucion de 1886 la
modalidad mas importante de regulacion es
la ley. La Constitucién contiene un con-
cepto “instrumental™ de la ley. Es decir, la
ley aparece alli, simplemente, como un
instrumento formal y tipico de la accion del
Congreso, que éste debe utilizar siempre
que desee regular cualquier aspecto de la
vida social. El articulp 76 de la Constitucién
enumera los temas que el Congreso puede
regular por medio de leyes; pern la enu-

(2) Academia Colombiana de Histarla, Antecedentes
de la Constitucidn de Colombia de 1886 [Bogotd
Plaza Janés, 1983), pp. 212,216,217, 323.

meraclén no es taxativa, es decir, no tmpide
que el Congreso dicte leyes sobre otros
asuntos. El cardcter simplemente llustra-
tivo de la enumeracién se deduce facll-
mente por el hecho de que existen otras
normas constitucionales que tratan sobre
materias que no contempla el articulo 76 y
respecto de las cuales, sin embargo, la
Constitucién dice que deben manejarse de
acuerdo con la ley. Efemplo de tales normas
son, entre otras, los articulos 6 (sobre |i-
mites de los departamentos), 9 (sobre re-
cupm:iﬂnm de IE calidad de colombiano
para quienes perdieron por ulrir
cludadania en otro pals), y 32 lmn;dvgs de
expropiacion), etcétera,
2.2.2. En especlal, la Constitucién de
1886 contiene una facultad directa de re-
on sobre la moneda, atribulda al
greso para “fijar la ley, tipo y deno-
minacién de la moneda, y arreglar el sis-
tema de pesas y medidas” (Art. 76, N° 15)
por medio de leyes,

2.2.3. Otra modalidad de regulacién
prevista en la Constitucion de 1886 es el
reglamento. La Constitucién contiene un
concepto bastante preciso y “finalista”, de
la “facultad reglamentaria”, como aquella
encaminada a “la cumplida ejecu-
cién de las leyes” (Art. 120, N° 3). De alli se
desprende entonces, con claridad, que el
reglamento se subordina a la ley, y que
tiene el exclusivo objeto de cumplirla.

2.2.4. La Constitucion faculta al Congreso
para dar autorizaciones al Goblerno para
“celebrar contratos, negoclar empréstitos,
anejenar bienes naciol ¥ ejercer otras
funciones dentro de la érbita constitucio-
nal” (Art. 76, N° 9). Esas autorizaciones
deben darse bajo la modalidad de la ley.

2.2.5. La Constitucién contiene una fa-
cultad de “inspeccion” que se confiere, en
forma genérica, a las autoridades, respecto
de las industrias y profesiones; y que tiene
por objeto “la moralidad, la seguridad y
salubridad publicas" (Art. 44, inciso 2).

2.2.6. La Constitucion contiene una fa-
cultad especial de “inspeccion” que se
otorga, en forma especifica, al presidente de
la Republica, para que la ejerza sobre “los
bancos de emision y demas estableci-
mientos de créditos, conforme a las leyes™
(Art. 120, N° 17). La facultad de "“inspec-
cién™ aparece, entonces, como algo dife-
rente de la facultad reglamentaria; y como
sometida, directamente, ala ley.

En sintesis: a la luz de la Constitucién de
1886 habia dos modalidades nitidas de
regulacion: la ley y el reglamento. Era claro
que la regulacion sobre las actividades fi-
nancieras correspondia, ante todo, al
Congreso, por su facultad general de hacer
las leyes y. en forma indirecta, por su ca-
pacidad de fijar las caracteristicas de la
moneda. El presidente tenia también una
capacidad reguladora, secundaria y limi-
tada, que se enmarcaba dentro del concepto
de la facultad reglamentaria. Y aunque el
presidente podia ejercer “inspeccion’ sobre
los establecimientos de crédito, esa facultad
aparecia como una facultad diferente de la
de reglamentacién. De la misma manera,
no era evidente, al menos a primera vista,
que las “autorizaciones” que el Congreso
estaba facultado para dar al presidente, en
desarrollo del numeral 9 del articulo 76,
llevaran consigo una facultad de regula-
cidn, ni que la facultad de inspeccidn im-
plicara también la de regulacion.

2.3. La reforma constitucional de 1910.

Pigha

A pesar de las protestas conocidas, por
conslderar que las materias econfmicas no
deberian aparecer en la Constitucién (3), la
importante reforma constitucional que se
hizo por medio del Acto Legislativo 3 de
1910 incluyé en su articulo 7 la prohibi-
cién, que atn subsiste, de hacer cualquir
nueva emisién de papel moneda de curso
forzoso. No se introdujo, en esta reforma,
ninguna modalidad nueva de regulacién, ni
hubo ningin cambio en cuanto a la dis-
tribucién entre el
las facultades de i6n o
sobreel a&stemaﬂmncmgg .

2.4. Lareforma constitucional de 1936,

La reforma constitucional de 1936 dio
atencién especlal a varios temas econd-
micos. Sobre todo, su articulo 11 faculté al

las cuales se pudiera intervenir en “la
explotacién de industrias o empresas pi-
blicas y privadas, con el fin de raclonalizar
la produccion, distribucién y consumo de
la.srtquem.odcdaraltabajaﬂorhmm
proteccion a que tiene derecho”.

Este articulo es el antecedente inmediato
del actual articulo 32 de nuestra Consti-
tucidn Politica.

El articulo 11 de la reforma se aprobé sin
mayor discusién en el 4). Los
reformadores de ese afo, al parecer bus-
caban dar al Congreso una mayor capa-
cidad de limitar el derecho a la propiedad y
la libertad contractual, asi como permitir a
las autoridades que organizaran empresas
piblicas en abierta competencia con la de
los particulares (5). Es decir, se extendié el
dmbito de la regulacién. Pero no parece que
se haya creado una modalidad nueva de
regulacién, porque no se menciond siquiera
el propésito de dar al Gobierno una capa-
cidad de producir normas con fuerza de ley.
es decir, normas no sujetas a una ley previa
y con capacidad de modificar las leyes.

.

2.5. Lareforma constitucional de 1945.

En la reforma del ano 45 se modificé la
norma sobre intervencion del Estado, en el
sentido de aclarar que ésta no tendria que
ser hecha “'por medio de la ley”, sino que
bastaria que se hiciera “por mandato de la
ley” (Art. 4); y se restringié la iniciativa
legislativa de los congresistas (Art. 10).
Ambas reformas apuntan en el sentido de
fortalecer la capacidad reguladora del
Gobierno.

Ademds, en 1945 se incorpord a nues-
tro derecho constitucional la institucién de
la Contraloria (art. 93). Se dispuso que “la
vigilancia de la gestion fiscal de la admi-
nistracion corresponderia a la Contraloria
General de la Republica™, de la cual se dijo,
ademds, “que no ejercera funciones ad-
ministrativas distintas de las inherentes al
desarrollo de su propia organizacion”. En

T :
{3) Republica de Colombia. Historia de las leyes.
Acto Legislativo Numero 3 de 1910. compllador
Lacides Segovia (Cartagena: 1914). pp. 262, 288

(4} Jaime Vidal Perdomo, “Prol
Tirado Mejia y Magdalena Velasque
constitucional de [936 (Bogotd: La ovefa negra.
If:. 1

lp. 14

[5) Dario Echandia, “Prélogo
Castro Martinez. Tratado
(Bagotd: Editorial Argra

en José Joaguin
recho administrativo
plll
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otras palabras, no se dio a la Contraloria
facultad de regulacion,

2.6 La reforma constitucional de
1968.

La reforma constitucional de 1968 re-
presenta, en el siglo XX, el momento més
representativo de una tendencia a trasladar
al Presidente, y en general a la rama eje-
cutiva del poder publico, funciones regu-
latorias que antes estaban atribuidas al
Congreso. Ejemplos de esa tendencia son la
restriccion de la iniciativa legislativa de los
congresistas en clertos asuntos (que ya se
hapia iniciado en la reforma del 45); y la

regla segin la cual el Congreso no podria
tratar temas sino por medio de
“leyes marcos™,

Las “leyes marco” son una modalidad
nueva de regulacion en virtud de la cual el
Congreso puede regular ciertos temas
(cambios internacionales y comercio ex-
terior. crédito publico, aduanas), pero de
modo general, esto es, sin entrar en los
detalles respectivos, que deben ser regu-
lados por el Gobierno. Corresponde a éste,
en forma exclusiva, la posibilidad de pre-
sentar proyectos de ley sobre los temas
aludidos.

En esta misma reforma constitucional,
aparecid la institucion de la “emergencia
econémica”, que confiere al Presidente
facultad de expedir decretos con fuerza de
legislacion permanente, sobre todas las
materias econdmicas relacionadas con la
situacion de emergencia. Se trata, también,
de una modalidad nueva de regulacion.

En 1968 se reformé también el texto del
articulo 32, sobre intervencion del Estado,

Sin embargo, para los propédsitos de este
documento, importa ahora destacar que en
el articulo 41 de la reforma constitucional
de 1968 apareci6 una facultad que ha te-
nido gran importancia en el desarrollo del
sistema finaciero, y particularmente en
todo lo relacionado con el sistema de ahorro
y vivienda. Es también una modalidad
nueva de regulacion que hoy aparece como
numeral 14 del articulo 120 de la Consti-
tucion Politica, y quea la letra dice:

Corresponde al Presidente de la Republica. co-
mo Jefe del Estado y suprema autoridad adminis-
trativa:

14. Efercer. como facultad constitucional propla,
la intervencién necesaria en el Banco de Emision y
en las actividades de personas naturales o Juridicas
que tengan por objeto el manejo y aprovechamiento
¥ la inversion de los fondos provenientes del ahorro
privado

2.7 La reforma constitucional de
1979.

Ante los numerosos problemas de in-
terpretacion suscitados por la redaccion
que dieron los constituyentes de 1968 al
texto del ordinal 14 del articulo 120, en la
reforma constitucional de 1979 se quiso
precisar que los decretos que el Presidente
expide para intervenir en materias relativas
al ahorro privado son de cardcter admi-
nistrativo, es decir, que no excluyen la
accion del Congreso ni pueden modificar las
leyes, Se dispuso, entonces, como medio de
asegurar ese propdsito, que la facultad de
intervencion  presidencial en el ahorro

deberia ejercerse previa la autorizacién de
una “'ley marco".

Como se sabe, la reforma de 1979 fue
declarada inexequible por la Corte;
eso, en los fallidos Intentos de
constitucional que tuvieron | enitre
1988 y 1989, se quiso revivir la n
ala que se acaba de hacer referencia,
lg?gapaﬂelmp:lmntedehrdmde

. Tespecto poder de regulacion,

consistid en derogar aquella parte del
numeral 11 del Articulo 76 de la actual
codificacién constitucional en donde se
faculta al Presidente para “‘ejercer otras
funs!ones dentro de la drbita constitucio-
nal”, Con la derogacién se pretendia evitar
la confusion creada por alguna jurispru-
dencia, que se comentard adelante con
detalle, y que habia encontrado en ese
numeral una nueva fuente de atribuciones
y modalidad reguladora, en virtud de la

cual el Presidente podria expedir regula-
clones con fuerza de ley.

2.8 Conclusiones

En sintesis: cuando se examina, “prima
facie” la evolucién de la Constitucion Po-
litica, hasta su estado actual, se encuentran
las siguientes autoridades con capacidad de
regulacion sobre la economia y el sistema
financiero:

2.8.1. El Congreso, a través de su atri-
bucién general de hacer las leyes; éstas
pueden tener un alcance muy amplio, en
virtud de la facultad de “intervenir” en
la economia.

2.8.2. El Presidente de la Republica. que
puede regular el sistema financiero a través
de diversas modalidades: directamente, en
el caso de la “emergencia econdmica” y en
el de la “intervencion en el ahorro™; o por
delegacion, cuando el Congreso le otorga
“facultades extraordinarias’'.

2.8.3. El Presidente, que puede regular el

sistema, a través de la modalidad del simple
ejercicio de su facultad comun reglamen-
taria.

2.8.4. El presidente, y ciertas agencias
estatales, tienen, ademas, una facultad de
“inspeccion” sobre las instituciones fi-
nancieras; los textos constitucionales no
sugieren, sin embargo, directamente, que
esa facultad implique capacidad o moda-
lidad de regulacién.

2.8.5. La Contraloria y la Procuraduria
tienen, cada una, una funcion de vigilancia;
sobre los aspectos fiscales, la primera, y
sobre los de la comducta personal de los
funcionarios, la segunda. Ninguno de los
textos constitucionales que se refiere a esas
entidades sugiere, al menos a primera vista,
que tengan capacidad de regulacién, es
decir, que sus funciones de vigilancia sean
una modalidad de regulacion.

La evolucion del derecho constitucional
colombiano pone de presente, pues, la
aparicion de nuevas modalidades de re-
gulacion; la creclente capacidad de regu-
lacion de la rama ejecutiva del poder pu-
blico sobre el sistema financiero; la pérdida
de Iniciativa legislativa en el Congreso; y el
nacimiento de algunas autoridades, como la
Contraloria y la Procuraduria que no se
crearon con el proposito de regular acti-
vidades particulares.

capitulo resume,
en primer lugar, la evolucion de los textos
constitucionales respectivos. Después
muestra cémo, en algunos casos, la
prudencia ha utilizado el actual 32
de la Constitucion, que se relaciona con la
“Intervencién del Estado”, y cuyo propésita
original fue, simplemente, el de extender e
dmbito de la facultad reguladora del Con-
greso, para convertirlo en una modalida
nueva de regulacion, que permite al Pre-
sidente de la Repblica dictar decretos con
fuerza suficiente para derogar las leyes y
que, eventualmente, reduce las facultades
del Congreso m::o.ch&a jurisprudencia,
que rompia algunos de los princi ba-
sicos de nues%ruo derecho mnstit?muchml‘
comienza a ser modificada por la Corte
Suprema de Justicia.

El origen del problema consiste en la di-
ficultad de definir hasta dénde debe ser la
ley misma la que limite las libertades de las
personas, y a partir de dénde puede
transferirse esa posibilidad al reglamento.

La oscilacion jurisprudencial crea una
confusion que dificulta una regulacion
eficaz sobre la economia, y amerita por ello
una reforma en los textos constitucionales
respectivos. Los constituyentes de 1979
comprendieron el problema y avanzaron en
una solucion; pero, quizas, puede aprove-
charse la Constituyente de 1991
aclarar en forma mas completa el asunto,
tal como en este documento se propone.

3.2 Evolucion del texto constitu-
clonal hasta 1936.

A diferencia de conceptos tales como el

de “Estado de derecho’, “separacién de
ramas del poder”, o “sistema parlamen-
tario”, el concepto de "intervencién de
Estado” no es de amplio uso internacio-
nalmente entre los tratadistas de derecho
constitucional (6).

Marcel Hauriou, uno de los pocos cons-

(6] Los términos “intervencion de Estado”. o “interven:
clonlsmao™, nl siquiera aparecen en los indices de materias de
libros hisicos en los estudios constitucionales como son la

‘Teoria General del Estado”, de Hans Kelsen (México, D.F.;
Editora Nacional, 1959), o como la “Teoria del Estado” de
Herman Heller (México: Fondo de Cultura Econdmica, 19611
o como la “Teoria de In Constitucidn”, de Karl Lowenstein
(Barcelona: Editorial Arie!, 1976); o como “The American
Constitution” de Alfred H. Kelly y Winfred A. Harbison (New
York: W.W. Norton Company Inc.. 1970, o como ¢l “Cours
de Droit Cons 1 et d'institull politiques” de
Georges Vedel
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partes
contratantes (7), y para impedir al patrono
imponga sus a los obreros

-

En Espafia, en la Constitucion de la II

El Estado intervenir por ley la explota-
clén mmmmumcm;mm
c.,...ﬁ n:hunnllnﬂ&ndt'lu

¥

Siguiendo de cerca el texto espanol, el
10 de septiembre de 1934 el entonces
Ministro de Gobierno Dario Echandia
presento a la consideracion del Congreso un
proyecto de reforma consitucional que, en
la parte pertinente decia:

Articnle 2. El Estado prodrd inltervenir por
medio de leyes en la explotacion de las industrias o
empresas publicas y privadas, con el fin de racio-
nalizar la uccidn, distribucién y consumo de la

rigueza o de dar proteccion al trabalo (9]

En el Congreso, el asunfo de la “inter-
vencion" no dio lugar a discusiones tan

complejas como otros (10). Y al final, el
Acto LegislativoN® 1 de 1936 dispuso:

Articulo 11. El Estado puede Intervenir por
medio de leyes en la explotacién de industrias o
empresas piblicas y privadas, con el fin de racio-
nallzar duccld ; de las

P! won )‘ C
riquezas, o de dar al trabajador la justa proteceidn a
que tiene derecho.

0. Las leyes que se dicten en ejerciclo
de la facultad que mrgl: este articulo requieren
para su bacién el vo de la may
absoluta de los miembros de una y otra cAmara

3.3 El propésito de los constitu-
yentes de 19386.

Para comprender el alcance que los
constituyentes de 1936 daban a la norma
de Intervencion, parece especialmente Gtil
recurrir al pensamiento de Dario Echandia,
tal como él lo expreso en el prélogo de una
obra del jurista José Joaquin Castro Mar-
tinez, y que tenia directa relacién con el
tema. (11)

Segun Echandia, el individualismo pro-
clamaba “la propiedad privada, como poder
absoluto y arbitario” y “la omnipotencia de
los contratos, cuyas disposiciones (deben)
ser leyes de las partes”, Para Echandia, el

(7) Maurice Hauriou, Principlos de derecho pablico y
constitucional (Madrid: [nstituto Editorial Reus, sin fecha
ISegunda edicién, p. 160

(8] Ibidem, p, 342
19] Alvaro Tirado Meia. bidem, p. 161

(10 Vidal, en Tirado “La reforma... . p. 14

(11} Darlo Echandia en “Prélogo” a Jos¢ Joaquin Castro
Martinez. Tratado de Derecho Administrativo (Bogoti:
Editorial Argra, 1950), . I1-XIV

Individualismo juridico llevé al capitalismo
econdmico, que condujo a la ooncgim'aclon
s e e

.y alaexp n del traba
humano. El sistema Juridico de la Iihmajg
y de la libre concurrencia conducia a la
eliminacién de la libertad y de la concu-
mencla”, decia. Los grandes capltalistas,
ademds, segin €, buscan un “régimen de
policia” para suprimir las libertades pu-
blicas, porque éstas “suelen obligar a la
dictadura econémica a efercer una vigl-
lancia atenta sobre los movimientos de
opinién publica, a moderar sus manejos
opresores, a disfrazar sus iniciativas, y esto
cuesta tiempo y dinero'’.

El Estado, anade Echandia, tuvo, en-
tonces, que intervenir, “para evitar que el
régimen de libertad que ponia a los pro-
pletarios frente a los no propletarios a
contratar en Igualdad de condiciones,
acabara por producir el sometimiento total
de los no propietarios... creando una nueva
version de la esclavitud”; y “asesté golpe
mortal a la concepelén Individualista de la
libertad de contratar”. Tanto el fascismo,
como el comunismo, se construyeron como
reaccién contra los excesos individualistas,
pero niegan el derecho y la libertad, para
sustituirlos por el poder arbitrario del Es-
tado, y por eso no son aceptables. Pero, dice
Echandia, no es verdad que la existencia
del “Estado de derecho” esté unida frre-
mediablemente al capitalismo econdémico;
subsiste una solucién liberal, no indivi-
dualista, que “trata de salvar la libertad del
individuo poniendo vallas al poder del Es-
tado, por eso es liberal y no totalitaria, pero,
al mismo tiempo, reconoce como criterio
decisivo que en el conflicto entre el interés
publico y el privado debe prevalecer aquel;
por eso es una solucion liberal y no indi-
vidualista”. Se llega asi a la nocidn de
“servicio publico” y al “intervencionismo"
esto es, a “la manera como deben resol-
verse los conflictos entre individuo y so-
ciedad, en cada pais, teniendo en cuenta las
necesidades generales y el respeto debido a
la libertad”. Pero, concluye Echandia, “el
procedimiento para satisfacer las necesi-
dades colectivas debe ser juridico, o sea que
debe respetar los derechos esenciales del
individuo, manteniéndose dentro de los
limites trazados a los poderes del Estado”.
(El subrayado no es del original)

Castro Martinez, a su vez, en la obra que
elogia Echandia, admite que "“el inter-
vencionismo no ha podido definirse en
términos de mayor exactitud'.. Pero
agrega que “la intervencién quiere decir
regulacion, método para armonizar las
aspiraciones individuales con los intereses
generales, control y vigilancia para evitar
indebidos enriquecimientos a costa de las
necesidades sociales...” La intervencion,
segun Castro, le “imprime al Estado un
cardcter de empresario, de director activo
de servicios, y puede llevar a que el Estado
organice monopolios” cuando crea em-
presas lucrativas "mediante la explotacién
en su exclusivo provecho”, o “socializa-
ciones” cuando las entidades publicas
prestan servicios directamente, con ex-
clusion de los particulares, pero sin buscar
rendimiento fiscal ni emolumento ninguno
a costa de los asociados; o a la "naciona-
lizacién™ en la cual una necesidad se sa-
tisface por medio de servicios publicos con
la concurrencia de particulares, pero so-

texto relativo al intervencionismo de Estada
no mencionaron, en absoluto, que el pro-
posito de ese texto fuera dar al Presidente
una facultad legislativa y, ni siquiera,
aumentar su capacidad reglamentaria. Los
antecedentes a los que se acaba de hacer
referencla demuestran que la “Interven-
cion” de Estado no se concebia como una
nueva modalidad de regulacién, como una
atribucién de facul legislativas al
Gobierno, o como un recorte de las del
Congreso, sino como una extensién del
dmbito regulador del Estado, dirigido, ante
todo, a controlar la libertad de contratacién -
en €l campo laboral, y a permitir que el
Estado organizara empresas para prestar

En Espafa, tratadistas contemporaneos
interpretan de la misma manera el con-
cepto de “intervencién de Estado”. Uno de
ellos dice:

.,.hgnmarmmnull:ulgemunm_lrum

IiF.n gl DA ey ha de
;:‘c::;m. en (13) materias, m
3.4 Intepretacién jurisprudencial de

lareforma de 1936.

A poco tiempo de aprobado el Acto Le-
gislativo 1 de 1936 comenzé el debate ju-
risprudencial sobre sus alcances.

En efecto, el Congreso dictd la ley 125 de
1937 sobre proteccion de la industria ba-
nanera. La ley autorizé al Goblerno para
fomentar la produccién de la fruta, irrigar
terrenos, estimular la venta y exportacion
de los productos y propender por su me-
Jjoramiento. El Gobierno, entonces, por
medio de varios decretos, y con el propésito
de combatir la sigatoka en el Magdalena,
dispuso, en sintesis, que los productores de
banano de esa regién deberian destinar una
parte del producto de la venta del fruto a
pagar, junto con el Gobierno, la campaia
de sanidad vegetal respectiva. Se ordenaba
al comprador de la fruta retener la parte
correspondiente y entregarlaal Goblerno.

El Consejo de Estado suspendié prime-
ro, y luego anul6 la parte pertinente de los
decretos, con el argumento de que la ley no
obligaba en forma directa a los productores
a asumir los costos respectivos, por lo que
los decretos no eran ejecucién de las leyes
sobre el asunto, ni las complementaban,
sino que limitaban el derecho del productor
a la parte de su patrimonio proveniente de
la venta de la fruta. Segin el Consejo, no es
posible que por simple via reglamentaria se
restrinja la libertad de disposicion del pa-
trimonio de las persona (14), si la ley misma
no lo ha hecho.

{12) Castro, Ibidem, pp. 107113

[13) Fernando Garrido Falla, “Introduccion general”. en
El modelo econdmico en la Constitucion espadola (Madrid
Instituto de Estudios Econdmicos. 1981). p 49

snente Hamén Miranda. “Aute
de 1938, Anales del Conscjo de Estado
p. 922; v Conscjo. ponente [\log:nrs
‘Sentencia del 16 de mayo de 1341
Anales del Consefo de Estado. T. XLV, N°5 302-304, p. 679

- Digitalizado-por la Biblioteca Luis Angel Arango del Banco de la Republica, Colombia.
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En una importante sentencia que pro-
dujo en 1939 con motivo de una acusacion
contra varias normas de la ley 125 de 1937,
la Corte, en concordancia con el Consejo de
Estado, sostuvo que las leyes de inter-
vencion, por el hecho de ser tales, no am-

la facultad reglamentaria del Go-

0; que la ley no puede dar facultades a

éste para limitar los derechos civiles de las
personas, con mayor razén cuanto las
normas que autorizan la Intervencién del
Estado debian dictarse, en esa época, por
procedimientos especlales, a los Jue es-
caparian los decretos que dictara el ejecu-
tivo; que los decretos de Intervencién tienen
que someterse a las leyes y que no pueden
modificarlas, y que para ampliar las atri-
buclones del Gobierno no puede Invocarse
la facultad que el Congreso tiene para
otorgar al Gobierno “otras funciones dentro
de la orbita constitucional”, porque tales
funciones son de cardcter administrativo,

no legislativo. En otras palabras, que la.

intervencion, en cuanto limite a los dere-
chos de las personas, tiene que ser hecha
por el legislador mismo. (15)

Es interesante advertir, para que no se
exagere la posicion que mantuvo en esa
€poca el Consejo de Estado, que éste des-
cartaba en 1943 la idea de que los detalles
de la intervencion tuvieran que aparecer en
la ley: asi, por ejemplo, declaré legales al-
gunas resoluciones sobre fijacién de precios
del hierro, teniendo en cuenta que habia
habido una ley que autorizaba al Goblerno
a senalar precios al producto. No era pre-
ciso, dijo el Consejo, oponiéndose a los
alegatos del distinguido contitucionalista
Francisco de Paula Pérez, que el legislador
mismo, para completar el mandato de in-
tervencién senalara directamente los pre-
cios. (16)

Analizada hoy la jurisprudencia de este
periodo, se encuentra que la Corte y el
Consejo no pretendieron, en forma alguna,
que el Congreso no pudiera regular y li-
mitar los derechos contractuales de las
empresas, o que no pudiera imponerles
restricciones en sus patrimonios. Lo que
ambas Instituciones dijeron fue que si esos
limites o restricciones iban a crearse, era el
Congreso mismo, con precision, pero sin
descender a detalles, el que debia impo-
nerlos. El debate fue, realmente, més acerca
del alcance del poder reglamentario, que
acerca de la facultad de limitar los derechos
de las personas. Y las tesis que en ese en-
tonces defendieron las altas corporaciones
Jurisdiclonales, se exponen todavia hoy en.
ellas, a saber; que si se van a establecer
tirbutos, o restricciones sustanciales a la
libertad de contratacién, es la ley la que
debe especificar como, y que no basta una
simple “autorizacién™ Imprecisa al Go-
bierno para que éste pueda expedir regu-
laciones sobre tales asuntos.

3.6 Lareformade 1945

El texto de la reforma de 1936 fue, a su
vez, modificado por medio del Acto Legls-
lativo N° 1 de 1945. El Presidente Alfonso
Lopez propuso, simplemente, eliminar el
Pardgralo segin el cual era necesarla una
mayoria calificada para aprobar las leyes de

(15) Corte Suprema de Justicla, ponente Pedro A. Go-
mez Ndl’iIIIJrJ "Sentencla del 4 de sepliembre de 1839
Liaceta Judicial, T. XLVIIL, N® 1950, p. 610,

[16) Conscjo de Estado, ponente Sepulveda Mejla, “Sen
tenclas del 30 de marzo de 19437, Anales del Consefo de
Estado, T, XXV, N°s 323328, p. 136

Digitalizado por la Biblioteca Luis Angel Arango del Banco de la Republica, Colombia.

intervencién, (17) En la de
motivos del Ministro Alberto Lleras no se
hizo referencia arﬂ:lal al asunto. (18) El
Congreso derogé el Pardgrafo pero, ademds,
dispuso que la norma sobre intervenclén
quedaria asi:

El ;«:h puede inlel;:nlr _por mandato de la
gmm y privadas, con el fin de m;all.lh' la
produccién, distrit y de las rig
: ::e dl: al trabajador la justa proteccidn a que tiene

Esta funcién de las

'mdﬂm“ Blo 0. rdinm 13, 4t Gone

La reforma consistio, bdsicamente, en
advertir que el Estado puede Intervenir
“por mandato de la ley” y no solo “por
medio de leyes"; en suprimir el requisito de
que las leyes de intervencién tuvieran que
ser aprobadas por la mayoria absoluta de
los miembros de una y otra Camara, y en
advertir que no se podia conferir al Presi-
dente facultades extraordinarias, de las
previstas en el articulo 69, ordinal 12, para
expedir normas de intervencion.

Es claro que el propdsito de los refor-
madores de 1945 fue ampliar la facultad
reglamentaria. Como reaccién contra las
Jjurisprudencias que se comentaron atrés o,
quizds mejor, contra una interpretacién
exagerada de ellas, se dijo que no era ne-
cesario que la ley misma se refiriera a “los
pormenores” de la intervencion, es decir,
que ésta no tendria que ser hecha “por
medio de la ley"; y que bastaria, en ade-
lante, que la ley la autorizara, es decir, que
la intervencion podria hacerse por simple
“mandato delaley”.

Segin el informe de unos miembros del
Canareso que participaron especialmente
en redaccion del texto constitucional
respectivo, el alcance de la formula "por
mandato de la ley”, consiste en que:

.« 8in de
competenc
dustria... ¢ i privati al leg
se permite que la accién del Goblerno en efercicio de
sus facultades regl. 1as pueda completar los
E]nnclplns generales consignados en |a ley... De ahi

férmula “por mandato de la ley" que hemos
adoptado, cuyo alcance es el de que el Con
pueda sefialar en cada caso en qué suerte de in-
dustrias o empresas privadas conviene al Estado
Intervenir, en cudl de los momentos del proceso
econdmico va a hacerlo y en qué grado debe rea-
lizarse la intervencién dejando al Goblerno su tarea
rmpla de ejecutar el mandato. En otras palabras, el
egislador unicamente consl| los lineamientos
generales de la intervencion, y al efeculivo co-

de consignar el principlo de que la
para Intervenlr en delerminada in-

Tresg las tones
para hacerlas operar debidamente. (19)

Como se ha dicho, antes de la reforma
se requeria una mayoria especial para
aprobar leyes de intervencion; y, segin la
Jurisprudencia, el Congreso no podia
aprobar leyes de “autorizaciones” al Go-
bierno, sin las mayorias requeridas para las
leyes de Intervencion, pues ese procedi-
miento habria dejado sin efectos el requisito
aludido. Es probable que ese haya sido uno
de los motivos por los cuales, en la reforma
de 1945, se elimind el requisito mencio-
nado.

Vale la pena anotar que el propésito de
“ampliar” los limites de la facultad re-
glamentaria, y el de senalar cudles son las
definiciones que corresponden al Congreso,

(17) Anales de la Cdmara de Representanies, Sene |, N®
12, Bogota, lunes 13 de noviembre de 1944, pp. 109-116

[18) ﬁrmrn de la Cidmara de Representanies, Serie |, N°
12, Bogotd, lunes |3 de noviembre de 1944, pp. 1 16-121

19. Anales de la Camara de Representantes, Seric |, N®
26, Bogotd, 29 de noviembre de 1944, pp. 311-314

qu
que autoricen la intervencion tienen que
sefialar ciertos limites a los cuales debe
cedirse el Goblerno.

3.6. Lareforma de 1968,

De nuevo, en 1968, se volvié sobre e
tema de la intervencién del Estado y se dio
glaarﬁculoszdeta(}m-tahdg‘ujemem

celon:

Se
v pivada dentro e o e 0o bien Eoms
pero la direccién general de la economia estard a
cargo del Estado. Este Intervendrd, por mandato de
la ley, en la uccidn, dis .+ utilizacién y
consumo de los bienes y en los servicios piblicos

para raclonalizar y planificar la

afindel ¢l desarrollo int L

Intervendrd también el 0, por mandato de
ley, para dar pleno empleo a los recursos humanos
¥ naturales, dentro de una politica de Ingresos y
salarios, conforme a la cual el desarrolio econémico
tenga como objetivo soclal la justicla social y el
mﬁmmenm arménico e integrado de la comu- |
nidad, y de las clases proletarias en particular, \

Como se observa, el texfo se hizo més
retorico, se dio particular atencién a los
“fines” de la intervencion, se dijo que el
pleno empleo debia buscarse “dentro de
una politica de salarios”, y se
abolié la prohibicién de dar facultades ex-
traordinarias al Gobierno para dictar
mandatos de intervencién. En este dltimo
aspecto la reforma era légica: no tenia
sentido que el Congreso pudiera dar auto-
rizaciones para intervenir, por medio de
normas redactadas en forma amplia para
extender la facultad reglamentaria del
Gobierno, si al mismo tiempo se le prohibia
que se dieran facultades extraordinarias
para dictar mandatos de intervencién.

En todo caso, en 1968 se conservo el
principio segin el cual, la intervencién debe
ocurrir “‘por mandato de laley".

La jurisprudencia no parece haber dado
mucha atencién al nuevo texto que se
acordd en el ano 68; es decir, no parece
haber habido una modificacion jurispru-
dencial en cuanto a los alcances de la fa-
cultad reguladora del Estado, o en cuanto a
los instrumentos que pueden utilizarse para
ello, que tenga su fundamento, de modo
expreso, en el nuevo texto de la norma. El
Consejo de Estado llegd a decir que el tinico
aspecto en que la reforma de 1968 contiene
un avance, en cuanto a la teoria de la in-

20. Corte Suprema de Justicla, ponente Anibal Cardoso
Galtdn, “Sentencia del 30 de noviembre de 1948", Gacela
Judicial. T. LXV, N°s 2066-2067, p.36
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8.7. La facultad de intervencién
como facultad de legislar.
importancia la mgm?cm d dlenm

s para e la eco-
nomia naclonal, la oscureci6
las fronteras entre la facultad yla
reglamentaria, a propésito de la interpre-
tacion del articulo 32 de la Constitucién. Es
util destacar que a menudo, para alcanzar
sus conclusiones, interpreté esa norma en
concordancia con el numeral 11 del articulo
76 del mismo estatuto, La tesis que se

cred, por asi decirlo, una nueva

d de regulacidn, los “'decretos de

intervencién”, a los cuales se atribuyd

fuerza de ley material, es decir, la capaci-
trarias

dad de derogar las leyes con ‘
El mencionado numeral 11 es del si-
guiente tenor:
76. C de al C hacer

las leyes. .
Por medio de ellas ejerce las sigulentes atribu-
clones:

1. C 4 AR al Gok

celebrar gt empréstitos,
blenes naclonales y ejercer otras funciones dentro
de la érbita constitucional;

El primer antecedente que se ha encon-
trado de la teoria segiin la cual el Presidente
puede dictar decretos con fuerza de ley, se
encuentra en un planteamiento del fiscal de
la Corte, Néstor Pineda, segin el cual la
Constitucién atribuye al Presidente no sélo
la facultad de reglamentar las leyes, sino la
de “dictar reglamentos con fuerza legal
dentro del radio de sus atribuciones cons-
titucionales”. Lo curloso del asunto con-
siste en que no fue la Corte la que hizo-
especial referencia a esta tesis de su fiscal,
sino el Consejo de Estado, en 1939, que la
citd y le dio especial relevancia. Pero ni
Pineda, ni el Consejo, hicieron una expli-
cacién detallada de esta teoria (22) que, en
cualquier caso, no se expuso como un de-
sarrollo de la facultad de intervencién del

Estado.

A partir de 1966, el Consejo de Estado
comenz6 a sostener que, en materia de
leyes de intervencién, y como consecuencia
de la reforma constitucional d:: li‘ls. el
Congreso habia perdido competencia para
adogrlar las medidas reglamentarias de
intervencién; que esa competencia era
ahora solo del Efecutivo, el cual deberia
ejercerla por medio de una nueva clase de
decretos, que tienen' "la misma fuerza
normativa de la ley”. Y anade el Consejo,

para que no quepa duda:

El mandato legal de Intervencién habilita al
Gaoblerno de un poder normativo especial, y da a los
reglamentos, dentro del campo econémico inter-
venido, fuerza de ley. porque en otra forma se haria
nugatorio el pﬂnc!g!o de la intervencién que
autoriza la Carta. (23) (Lo subrayado no es del
original)

Esta jurisprudencia. sin embargo, como
otras resefiadas atrds, no proporciona
elementos de juicio para definir hasta

2]. Consejo de Estado, ponente Miguel Lleras Pizarmo,
“Sentencla del 20 de febrero de 1969, Anales del Consefo de
Estado, T. LXXVI, N*s 421-422(1969), ler. Sem.. p. 70,

22, Conscjo de Estado. ponente Tulio Enrique Tascon,
“Sentencia del 31 de enero de 1939, Anales del Consejo de
Estado, T. XXI. N®s 275-277,p. 7

23, Consejo de Estado, ponente Alberto Herndnder Mo-
i, “Aulo del 31 de octubre de 1966, Anales del Consejo de
Estado, Ts. LXX y LXXI, N*s 409412, Primera parte P 553
El mismo punto de vista e expresd, entre otras, en Conse
de Estado, ponente Miguel Lleras Pizarro, “Sentencla del 20
de febrero de 1969°, Anales del Consejo de Estado. T. LXXVI,
N*8421-422(1969), ler. Sem.. p. 69

dénde puede Ir el €n sus man-
daet:da mwmclonlsm. 0 cuando una
m a de ser “legislativa”

mwumm"mglamenmﬁ. P

En 1971 la Corte sostiene que las leyes
que se expiden con fundamento en el ar-
ticulo 32, 6 que pueden relaclonarse con él
en razon de las materlas que tratan, dan
lugnraiuccll’mldmteexpﬁdalmde-
cretos a los que alude la parte final del
numeral 11 del articulo 76; la jurlspru.
dencia establece, pues, un vinculo directo
entre tales normas. Y los decretos que
expide el Presidente, en estos casos tienen,
segun la Corte, fuerza y cardcter de ley; por
€s0 pueden llegar hasta regular la creacién
de sanciones y, precisamente porque tienen
fuerza legal y no la de simples actos ad-
ministrativos, estdn sometidos a su ¢ontrol
Jurisdiccional. El Consejo de Estado ha
compartido esa interpretacién. (24)

La Corte esti modificando esta juris-
prudencia. Es asi como la comienza pri-
mero, en 1978, a insistir en los limites a los
que debe cedirse el legislador al autorizar
las intervenciones; y Iue%o recuerda que el
Congreso conserva su facultad de inter-
venir, y en que no puede trasladarla en
forma global e incondicional al Gobierno.
Sus palabras son:

... |2 ley que concreta y desarrolla el articulo 32

al Impariir el mandato para que el Estado Inter-

venE ha de clrcunseribir exactamente los limites
de la facultad que ordena ejercer, determinando

cudndo se interviene, a

ictividades, en qué sen

constituclonalmente para |a (ntervencidn.

... ¢l legisladar no estd limitado a la

de una Intervencidn Indefinida, inconcreta, atri-

buyendo su m& ¥ total capacidad interventora,
en una especle de traslado global de su competencia

al Goblerno, que quedaria Investido de una Inicia-
tiva Incondicional.

.. los decretos que desarrollan las leyes sobre
intervencién dmica. son de la leza y valor
?ue Uenen los previstos en el ordinal 11, del articulo
dﬁg:;(&nslitgﬁ. l.'-ual indo el Con autoriza

o, m te ley, “ejercer otras
funclones dentro de u’i«#ﬁf constitucional”

ue este caso es la general de efecutar la ley.
&S]mubmyadomudegfonﬂmll o Z

Como se ha visto, buena parte de la
teoria segin la cual los decretos del Go-
bierno, en uso de facultades de intervencion
tienen fuerza de ley, depende de la con-
cordancia que establecieron los tribunales
entre el articulo 32 y la parte final del
numeral 11 del articulo 76 (“ejercer otras
funciones dentro de la orbita constitucio-
nal"). Por eso, para aclarar el tema, en el
articulo 14 del Acto Legislativo N° 1 de
1979 los constituyentes ordenaron suprimir
la dltima parte de ese numeral, el cual
habria debido quedar asi:

Conceder autorizaclones al Congreso para cele-

brar contratos, negoclar empréstitos. y enajenar
blenes nacionales.

En 1983 la Corte avanza y afirma que

nes, respecto de qué
ylor e qut manesn, ol

p

«. @l elercitar esa potestad (la de Intervenir) el
_ ¢jecutivo no se estd convirtiendo en un legislador
extraordinario permanente, sino que se mueve
apenas dentro de su obligacion constitucional de
cumplir y hacer cumplir la ley, es declr, dentro de
su tipica funcidn ejecutiva, por medio de los espe-
clales instrumentos que le da el articulo 32. Iggi
(Los subrayados no son del texto]

24. Corte Suprema ge Justicla, ponente José Gabriel de
la Vega, “Sentencia del 18 de febrero de 1971", Foro Co
lombiano, T. IV, N° 22 (1971, p. 373, y ponente Hemnando
Goémez Otdlora, “Sentencia del 22 de enero de 1987, Gaceta
Judicial, N® 2340, p. 18: y Corls.r}o de Estado, ponente Jalime
Paredes Tamayo, 'Respuesta del 3 de noviembre de 1983 a
una consulta del Goblerno”, expediente 1792, Jurispru-
dencla y Doctrina, N® 133 (1983), p. 87

25, Corte Suprema de Justicla, ponente Luls Carlos Sd-
chica, “Sentencla del 15 de abril de 1978", Foro Colamblano.
T. XVIIL N® 108{1578). p. 518

26. Corte Suprema de Justicla, ponente Luls Carlos 54
chica, "Sentencia del 7 de julio de 1983", Junisprudencia y
Doctrina, N® 1411983, p. 783

Y en sentencla de 1990 la Corte termi-

na de apartarse por completo de la posicién
ﬁl Consejo en 1966, y de la suya en 1971,
ice:

Las leyes de autorizaciones como lo ha sosteni:
do esta

lenes, y e tras fi 1
l!’ juw:: lunclones dentro de la orbita

Igual se ha blecld los
mmhnutw:l?sllcm ‘ﬁm%
.N.) no son efercer

funciones del wdlnurj::no
d atrib Presidente “dentro de la
trbita constitucional” de cardcter administrativo u
q;ﬁ‘ la formal colsboracin del

Congreso. (27) (Los subrayados no son del texto}

&%enm de esta misma orientacién, la
e considera que no puede el Congreso,
por medio de una de I’Es leyes de autori-
zaciones que contempla el articulo 76,
ordinal 11. facultar al Gobierno para es-
tablecer subsidios, porque tales subsidios
son "' piblico™ y el decreto del gasto,
en la Constitucion, no es una funcién que se
encuentre dentro de la “drbita constitu-
cional” del Goblerno, sino dentro de la del
Congreso, (28)

3.8 Extensién y delegacién de la
facultad reglamentaria.

Es obvio que al definir hasta dénde puede
llegar el al autorizar la inter-
vencién del Estado, o qué parte de la in-
tervencién debe ser hecha por ¢l mismo, se
define simultdneamente el campo de accién
del reglamento. Ley y reglamento com-
pletan el universo de las regulaciones. Por
eso, adelante en este documento, cuando se
intente sefalar aquellos aspectos que, de
todos modos, deberian ser definidos por el
legislador cuando desee hacer intervencién
del Estado, se hard un intento similar
respectoa la facultad reglamentaria.

Dada la estructura de la administracién
piblica contempordnea, no es posible as-
pirar a que el Gobierno, entendido técni-
camente como el Presidente y sus Ministros
o Jefes de De nto Administrativo
(Art. 57) produzca todos los reglamentos del
dmbito nacional. Ni es posible esperar que
todos los reglamentos tengan el mismo
grado de detalle, o el mismo rango. Por eso,
en la prdctica, se ha generalizado la cos-
tumbre de expedir reglamentos entre las
diversas agencias de la Naci6n.

Esta practica, por supuesto, ha dado
lugar a numerosas controversias judiciales
porque, aparentemente, el articulo 120,
numeral 3, deja solo en manos del Gobierno
la facultad reglamentaria en el orden na-
cional. Por eso, para acomodarse a la ne-
cesidad de extender tal facultad, la juris-
prudencia ha ideado diversos argumentos y
clasificaciones, de acuerdo con los cuales
diferentes autoridades nacionales pueden
expedir “reglamentos técnicos”, o “re-
glamentos internos”, o ‘“reglamentos de
SETVICIO .

La facultad reglamentaria se acepta, ante
todo, para las entidades descentralizadas
por servicios, y se explica, a veces, como
una consecuencia natural de la descen-
tralizacién misma, tal como se observa en
la siguiente transcripeion de la doctrina de
la Corte:

Esta modalidad de reglamentacion es la mane
ra como se manifiesta precisamente la autonomia
administrativa del Establecimiento Pablico ¥
27. Corte Suprema de Justicla, ponente Jaime Sanin

Grellfenstein, "Sentencla del 15 de febrero de 1990°. Foro

Colombiano, T.42, N® 250(1990). p.p. 314-320,
28. Ibidem, p. 319

L Digitatizadopor fa-Biblioteca Luis Angel Arango del Bance de la Republica, Colombia.
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constituye una de las caracteristicas de la descen-
h'llludg por serviclos como atris se anotd y no
va al Presidente en el caso que sc examina de la
vy :_I:. reglamentaria que le otorga la Constitu-
clon. (29)

Otras veces la facultad reglamentaria
de las entidades descentralizadas se justi-
fica como una consecuencia de la necesidad
de realizar la intervencién en la economia.
Dice la Corte, por ejemplo, acoglendo un
punto de vista del doctor Jaime Vidal: .

.. es la ley la que im
ley la qu : planta la intervencion del

N en muy ma-
terlas, muy d d

sujetos,

mayor o menor amplitud. Conviene hacer famblén”

la te advertencia: es el Estado el que inter-
el no exclusivamente el Presidente o un Mi-
nistro,

| ;-'mhw"cwmpo' ndiéndole

esa Intervencién al Congreso y al Ejecutivo, por lo

mde llnrun upcclalﬂ;:: en |.l ugg
" cu

En otras ocasiones, se apela a subterfu-
glos para concluir, en la practica, que otras
dependencias oficiales pueden expedir
normas obligatorias de cardcter general, es
iy ppeieielipalty b

b es n “el ejercicio
Ieﬁca{; lllie las ﬁmctonee"P:::: les as{gna la
ey.

Parece oportuno, pues, evitar que con-
tinde un debate innecesario sobre la difu-
sion de la facultad reglamentaria en la
administracion publica y admitir que tal
facultad existe, pero dejando al Presidente
de la Republica la posibilidad de revocar los
reglamentos de rango inferior que se pro-
duzcan en la administracién,

3.9 Conclusiones.

Quienes llevaron a los textos constitu-
cionales el concepto de “intervencién de
Estado™ no tuvieron otro propdsito que el
de aclarar que las autoridades pueden li-
mitar ciertos derechos de las personas,
particularmente la libertad de contratar.

Desde 1936 hasta hoy la jurisprudencia
ha entendido que las leyes que autoricen la
Intervencion tienen que precisar ciertos
aspectos de ésta; pero ha surgido una ex-
plicable controversia acerca de la manera
de establecer qué tan precisa tiene que ser
la ley de intervencion. Como se vera en el
capitulo 5, un eco de esa controversia se
expresa en la institucion de las “leyes
marco'".

El propdsito de la reforma de 1945 fue el
de ampliar la facultad reglamentaria del
Gobierno, lo cual llevo a que la Corte en-
tendiera que el Congreso habia perdido su
competencla para dictar mandatos con-
cretos de intervencién, y que, como con-
trapartida, el Gobierno habia adquirido
facultad de dictar normas con verdadera
fuerza de ley.

La actual jurisprudencia de la Corte, estd
de regreso de esa tesis, que reduce la fun-
cion del Congreso. La Corte ve hoy en los
decretos de intervencion simples actos
administrativos, sin fuerza de ley. La tarea,
hoy como a partir de 1936, sigue siendo
llevar a la Constitucién un texto que, de
acuerdo con lo recomendado por los
constituyentes del 45 y por la Corte misma,
precise cudles son los limites materiales y

formales a los que debe atenerse el legis-
lador cuando expida mandatos de inter-

29. Corte Suprema de Justicla, ponente Jairo E. Dugue
Pérez, "Sentencia del 18 de sepliembre de 1986
fomblano, T. 35, N® 209 (Noviembire 1986), p p. 480481
30. Corte Suprema de Justicla, ponenie Marlo Latorre
Rueda, “Sentencla del 15 de mayo de 19817, Gaceta Judicial
T. CLIV, N® 2405, p. 152

1. Corie Suprem. mlicls, ponentes Jesus Vallejo
Mql.l el al, “Sentencla 21 de encro de 1986, Expediente
1639, Faro Colomblane, T 38, N*® 225 (1988), p. 234

Foro Co-

vencién; y que, sin Inducir a confusién
?l:er;:nde hmhudeud:dﬁnbmnu
os decretos que es mandatos,
facmwuwm':ﬂe?umdemw

reglamentaria amplia.
Uno de los argumentos que utilizaron los
partidarios de

decretos de intervencién tienen fuerza
ley, consiste en que su control constitu
clonal ha sido asignado a la Corte, la cual,
como se sabe, por regla general, controla la
constitucionalidad de los actos que tienen
esa fuerza. La reforma que se emprenda,
pues, deberia dejar en cabeza del Consejo
de Estado el control sobre su constitucio-
nalidad y legalidad, tal como ocurre res-
pecto de los demds actos administrativos.
En este aspecto, la reforma constitucional
de 1979 fue ambigua porque, al mismo
tiempo que excluyé del control constitu-
cional de la Corte los decretos que el Pre-
sidente expide con base en el numeral 11
del articulo 76, incluyé los que expide con
base en el articulo 32 de la Carta...

Las confusiones de la jurisprudencia, que
se han expuesto, respecto de un tema de
tanta trascendencia para la economia del
pais, amerita que se introduzcan las re-
formas del caso en el texto constitucional
para hacerlo mas preciso. No se trata de
desconocer la capacidad del Estado de
limitar los derechos econdmicos, dentro de
los limites constitucionales; se trata, si, de
conseguir que, en lo sustancial, esos limites
provengan del Congreso mismo, de los
representantes del pueblo, y que tengan
cierta estabilidad para que las empresas no
queden sujetas al arbitrio de las autoridades
administrativas, o a la incertidumbre ju-
ridica.

En la medida en que se logre dar al ar-
ticulo 36 una redaccién adecuada, resul-
taran innecesarios el numeral 14 del arti-
culo 120, sobre intervencion del Presidente
en el ahorro, y la institucién de las “leyes
marco”, que surge de la palabra “genera-
les” que emplea el numeral 22 del articulo
76. El documento analiza este asunto en
mayor detalle en los capitulos 4 y 5.

Como se ha visto, tanto los reformadores
del 36, como la jurisprudencia y la doctrina,
aceptan la necesidad de sefalar tales li-
mites; pero no se ha hecho un intento de
precisar, en el texto de la Constitucion,
cudles son ellos. Ante la ausencia de ese
texto, la controversia jurisprudencial con-
tintia, con merma de la eficacia de las re-
gulaciones.

No se supone, en forma alguna, que
exista un texto que permita terminar de
una vez por todas tal controversia; se
afirma, si,; que un texto constitucional
puede reducirla, delimitarla. Y que, con
ello, las regulaciones seran mas eficaces.

Después de tener en cuenta los aspectos
basicos aludidos, el Congreso debe ser
slempre capaz de determinar qué grado de
generalidad, o de detalle, debe dar a las
leyes y, por lo tanto, qué grado de amplitud
deben tener los reglamentos. Pero no pa-
rece conveniente consagrar en la Consti-
tucion una regla general que acofa las in-
terpretaciones jurisprudenciales segun las
cuales en asuntos de intervencion el
Congreso debe tener prohibicion de entrar
en detalles. Definidos en la ley misma
clertos aspectos basicos de la Intervencion,
¢l reglamento puede ser tan amplio como el
legislador quiera.

Las reformas pueden consistir asi, en
establecer el minimo de requisitos que

tesis segin la cual los
de

cidn... (4.

De las citas transcritas
derse un acuerdo en el senm m
Congrmmmfsma por ma.ndaml de la ley, el
que que precisar, 0 menos, la
naturaleza y los fines uﬁ; inf
sus sujetos, los casos y la oportunidad en la
que procede, su grado, y la etapa econt-
mica en la que puede imponerse. Estas
guias, pues, se han tomado en cuenta al
redactar en este documento el texto del
proyecto de reforma al articulo 32 (inter-

‘vencién del Estado), y al articulo 120,
numeral 3 (poder entario).

La propuesta fortalece la participacién del
Congreso en la definicion de la intervencién
econémica, pero no impide que, sentadas
unas bases minimas, el poder reglamen-
tario sea tan amplio y 4gil como se desee.

Para hacer una concordancia con lo que
se establezca acerca de la facultad de in-
tervencion del Congreso, debe aclararse que
la facultad reglamentaria no permite, por si
misma, establecer los limites que el Con-
greso no haya establecido.

Debe reconocerse, también, el hecho de
que es necesario que varias autoridades
nacionales y no solo el Presidente de la
Repiiblica tengan poder reglamentario. Ello
lleva a que, en la practica, haya varias
clases de reglamentos. Tal como se
atras, de hecho, la jurisprudencia ha tenido
que ir aceptando poco a poco, ese hecho.

Para que no se entienda que las pro-
puestas de reforma que este documento
contiene limitan en alguna manera la fa-
cultad de intervenir en empresas particu-
lares, que la ley y la Corte reconocen a las
autoridades administrativas desde que se
dicto la ley 45 de 1923, el ultimo inciso del
proyecto reitera en forma expresa esa fa-
cultad,

3.10. Propuesta de reforma.

3.10.1. El articulo 32 podria redactarse,
entonces asi:

32 Citados en Consejo de Estado, ponenie Alberto Her
nindez Mora, “Auto del 31 de octubre de 1966, 1

33 Corte Suprema de Justicia, ente Luls Carlos 54
chia. “Sentencia del 15 de abril de 1978, Foro Colombiano,
T. XVIIL N® 108 (1978}, p. 518

[34] Corte. ponente Sichica, “Sentencia del T de julio de
1983", Ihidem
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ministrativos.

Ademds de las facultades de expropiacién
a las que se refiere el articulo 30, en los
casos previstos por la ley las autoridades
podrdn asumir en forma temporal la ad-
ministracin de las empresas privadas, para
liquidarlas, . 0 conseguir que
des de la comunidad que
en otra forma quedarian insatisfechas, Las
autoridades indemnizardn a quienes re-
sulten injustamente perjudicados por sus
actuaciones.

3.10.2. La reforma propuesta llevaria,
también, a una modificacion parcial en el
numeral 11 del articulo 76 de la Consti-

E

sieron los constituyentes de 1979.
Ese numeral podria quedar, entonces, asi:

Articulo 76. Corresponde al Congreso
hacer las leyes. g

Por medio de ellas ejerce las siguientes
atribuciones:

()

11. Conceder autorizaciones al Gobierno
para celebrar contratos, negociar emprés-
titos y enajenar bienes nacionales;

3.10.3. En cuanto a la potestad regla-
mentaria, convendria establecer la si-
guiente modificacion en el numeral 3 del
articulo 120:

Articulo 120. Corresponde al presidente
dela Republica...
)

3. Ejercer la potestad reglamentaria
expidiendo las drdenes, decretos y reso-
luciones necesarios para la cumplida eje-
cucion de las leyes. Sin mandato expreso de
la ley, los reglamentos no podran limitar los
derechos que la Constitucion garantiza; ni
hacerlo para fines, sujetos, casos y opor-
tunidades, grados o estapas distintos de los
que la ley autoriza. La ley, o el Presidente,
podrén delegar la facultad reglamentaria en
otras autoridades; pero el Presidente, como
suprema autoridad administrativa, podra
siempre revocar o reformar los reglamentos
que produzcan las autoridades del orden
nacional.

3.10.4. Y seria preciso que el articulo 214,
numeral 2, de la Constitucion, quedara asi:

A la Corte Suprema de Justicia se le
confia la guarda de la integridad de la
Constitucion. En consecuencia, ademas de
las facultades que le confieren ésta y las
leyes, tendré las siguientes:

[..))

2. Decidir definitivamente sobre la exe-
quibilidad de todas las leyes y los decretos
disctados por el Gobierno en ejercicio de las
atribuciones de que tratan los articulos 76,
ordinal 12, y 80 de la Constitucién Na-

clonal, cuando fueren acusados ante ella de
hnmwmﬂtuclmmlldad por cualquier ciuda-
0.

CAPITULO 4°

LaFacultad presidencial de
intervencién en el ahorro

4.1. Planteamiento del problema.

En el campo normativo, uno de los epl-
sodios de dispersion, y confusitn, que mas
trascendencia han tenido en la jurispru-
dencia constitucional y administrativa
reciente, fue la aprobacion en 1968 del
texto que hoy aparece como ordinal 14 del
articulo 120, y segin el cual:

Articulo 120. Corresponde al Presidente
de la Republica como Jefe del Estado y
sufrema autoridad administrativa:

:

14. Ejercer, como atribucion constitu-
cional propia, la intervencién necesaria en
el Banco de Emision y en las actividades de
personas naturales o juridicas que tengan
por objeto el manejo o aprovechamiento y
la inversion de los fondos provenientes del
ahorro privado; ;

Esa norma dio lugar més tarde nada
menos que al nacimiento del sistema de
ahorro y vivienda de valor constante. Re-
cientemente se ha utilizado para regular de
modo extenso los llamados “inversionistas
institucionales” (Companias de Seguros,
Fondos de Inversiones, Fondos de Pen-
siones) y las Corporaciones Financieras; asi
como para establecer sanciones a ciertas
conductas que no pueden tipificarse en
forma adecuada dentro de la legislacion
penal y contravencional financiera. Pero, de
otra parte, a partir de 1979, segin cos-
tumbre que ha contado con el respaldo del
Consejo de Estado (35), la Junta Monetaria
asumid la regulacion de ciertos asuntos que
durante algin tiempo regulo el Gobierno
con facultades de ordinal 14 tales como el
régimen de encaje de las corporaciones de
ahorro y vivienda, sus operaciones activas,
el encaje sobre los depésitos de ahorro en
todos los intermediarios financieros, las
relaciones entre el capital y los pasivos o
activos de todos los intermediarios, y las
operaciones activas de las companias de
financiamiento comercial.

Las distorsiones que introduce esta
norma en el manejo dé la economia son
tantas que, por ejemplo, cuando se han
hecho controles sobre las tasas de interés
pasivas de los intermediarios financieros (es
decir, las que pagan al ahorrador esos in-
termediarios por los recursos que captan) se
ha apelado al ordinal 14: y cuando se han
controlado las tasas activas (esto es, las que
cobran los intermediarios a sus prestatarios
por los recursos que les facilitan) ha sido
necesario utilizar las facultades propias de
la Junta Monetaria.

Por obra de la redaccion que tiene desde
1968 el ordinal 14 del articulo 120 de la
Constitucién Politica, surgié una extensa
controversia acerca de la posibilidad de que
el Congreso legisle sobre las materias a las
que €l se refiere; acerca de si los decretos
que el Presidente produce con estas facul-
tades pueden modificar las leyes; acerca de
si con ellos se puede regular la estructura
de las sociedades; y acerca de cudles son las
personas cuyas actividades puede regular el

(35) Consejo de Estado, ponente Carmelo Martinez Conn
cxpedienics 6444 y 6451, “Sentencia del 18 de junio de
1984, Anales del Consefo de Estado, T. CVI, Nos, 481, 482
11984), p. 390,

Presidente con la facultad que el ordinal
otorga.

La Corte Suprema de Justicia y el Con-
sejo de Estado
vergentes sobre todos estos temas,

El constituyente de 1979 quiso resolver
muchos de los problemas insinuados: per
su lntcntoscm&uumdopwdmhm
Cor;:a:ut declaré inexequible la reforma de

gse
Al int en un sentido amplio el
ordinal 14detarﬁculnlmsellegmna
poner en manos del Presidente la posfbi:

Ildaddel.ntm'enlrmmelm.

econémico, sin participacién previa del
Congreso. Por eso, en consonancia con la
voluntad del constituyente de 1979, y
atendiendo al hecho de que ese ordinal

tiene un cardcter excepcional dentro de

con el paso del tiempo la nuq:
hublera propuesto restrigir su alcance. El
Consejo de Estado ha sido el lider de ese
empefio; la Corte Suprema de Justicia ha
participado gradualmente en él, sin
al del todo su posicién inicial (36)
que, en esta materia, ha favorecido una

expansién de los poderes del Presidente en

detrimento de los del

Las contradicciones y dificultades en la
Interpretacion del ordinal 14 del articulo
120, y el reciente afén restrictivo de la ju-
risprudencia, permiten pensar que, quizas,
lo més conveniente puede ser que se de-
rogue este ordinal, y que el Congreso y el
Gobierno Intervengan en el sector ﬁlfﬂr
ciero por medio de las leyes de intervencion
que autoriza el articulo 32 para regular la
economia. En apoyo de esta propuesta, es
interesante anotar que durante la crisis
financiera de 1982 resulté mas atil 1a fa-
cultad de declarar la “emergencia eco-

nomica”, que la de intervenir con las fa-

cultades que este ordinal confiere.

El régimen aplicable al Banco de Emisién -

0, mejor, al Banco de la Republica, deberia
ser objeto de tratamiento en norma espe-
cial.

En todo caso, este es otro ejemplo de-

como la multiplicacion de las modalidades
de regulacién en nuestra Carta Politica da
lugar a contradicciones y confusiones que
restan eficacia a los esfuerzos de las auto-
ridades, y aumentan la incertidumbre fu-
ridica a las empresas. (37).

Se ha dicho que el ordinal 14 del articulo
120 genera contradicciones en la juris-
prudencia. En éste y en los proximos
apartes de este documento, se expondrin
las principales. Después se explicardn las
dificultades en la interpretacitn del ordinal,
se analizaran los intentos de reformarlo que
ha hecho el Congreso, y se concretara la
propuesta de suprimirlo que fue enunciada
atras.

4.2. Contradicciones jurisprudenciales: la
exclusion del Congreso en la regulacion del
ahorro.

En algunas ocasiones, tanto la Corte
como el Consejo de Estado, al interpretar el
ordinal 14 del articulo 120 de la Consti-

(36) Conscjo de Estado, ponente Carlos Galindo Pinilla,

Seniencia del 4 rero de 19767, Anales del Consefo de
Estado, T. XC. No Semesire, p. 80. y Core
Suprema de Justicla, 4). rdn Diaz, “Sentencia
del 9 de junio de 1967", Gaceta Judicial, Tomo CXCL N*

2340(1967). p. 625

jurisprudencial
[Mana €. Visse
Presidente de &
sentado al Congr
Paipa. ¢ inédito
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tuelén Politica, han llegado a la conclusién
de que esa norma confiere al Presidente una
facultad que no sdlo es similar a la del
Congreso, sino que excluye a éste, cuando
se trata de producir normas generales sobre
¢l ahorro o el Banco de la Repiblica, lo cual
como es obvio Incluye materlas relaclo-
nadas con el sistema financiero (38).

Pero, de otra parte, también ambas

corporaciones, en otras ocasiones, han
| llegado a la conclusién contraria: es decir,
han opinado que el ordinal 14 del articulo
120 de la Constitucién no se opone a que el
regule, directamente, las materias

que son objeto de é] (39).

Como si lo anterior fuera poco, la Corte ha
dado, recientemente, en distinguir entre la
“regulacién” general y facultativa de los

. Intermediarios financieros, que seria atri-
bucién del Congreso, y la "intervencién”
restrictiva en sus actividades particulares y
concretas; que estaria reservada al Presi-
dente, 0 a tes suyos, como la Junta

Monetaria (40). Ya se ha visto, atras, al
tratar sobre la intervencién del Estado, lo
dificil que resulta distinguir entre normas
*‘generales" y normas “'particulares”.

4.3. Contradicciones jurisprudenciales:
fuerza legislativa de los decretos que expide

- ¢l Presidente.

También en este campo hay claras con-
tradicciones entre las posiciones que han
adoptado el Consejo de Estado y la Corte

‘ Suprema de Justicia.

En efecto, en algunas decisiones, tanto la
Corte como el Consefo de Estado, aceptan
que los Decretos que expide el Gobierno en
uso de las facultades del ordinal que se
comenta, si tienen fuerza de ley (41). Es la
Corte, sobre todo, la que ha asumido esta

| posicion,

De otra parte, hay por lo menos dos fallos
del Consejo de Estado, en los que esa cor-

| poracién afirma que los decretos de In-
tervencién en el ahorro que dicta el Pre-
sidente no tienen fuerza de ley (42).

4.4. Contradicciones jurisprudenciales:
capacidad de regular la estructura de las
sociedades.

Se ha argumentado que, en vista del ar-
ticulo 12 de la Constitucién, que faculta al
Congreso para determinar lo relacionado
con el régimen de las sociedades, la facultad
de intervencion en el ahorro no faculta al
Presidente para hacer lo mismo. También
en este punto ha habido contradiceién entre
nuestros mas altos tribunales.

(38) Corte Suprema de Justicla, ponente Guillermo Gonzaler
Charry, "Sentencla del 18 de agosto de 1972", Foro Co-
Jombiano, T. VI, N* 39 (1972), p. 263 y Corte Suprema de
Justicla, ponente Eustorgio Sarria. “"Sentencia del 15 de
diciembre de 1973". Fore Colombiano, T. IX. N° 54 (1973),
Bhcbr, "S5 9 de sptirion o8 101 At

del Consefo de Estado, T. CI, 2° semestre, Ns 471, 472
11881}, p. 193

(39) Consejo de Estado, ponente Miguel Lleras Pizarro,
“Sentencla del 25 de agosto de 1976, Anales del Consejo de
Estado. T. XCI, N°s 451, 452, p. 13%; Corte Supremu de
Justicia, ponente Mario Latorre Rueda, “Sentencia del 15 de
mayo de 1981", Gaceta Judicial T. XCLIX, N*® 2405, p. 140

(40) Corte Suprema de Justicia, ponente Hernando Gémez
Otdlora, “Sentencla del 5 de octubre de 1989°, expediente
1954, B.J. Boletin Jundrrr} financiero (Bogotd: Asoclaclén
Bancaria, 1989), N* 637-19, p. 1409: Corte Suprema de
Justicia, ponente Hernando Gomez Otalora, expediente 1904

"Sentencla del 21 de septiembre de 1989, Foro Colom blane,
T.41N*® 245(1989). p. 450

(41} Corte Suprema de Justicla, ponente Guillermo Gonzdbez
Charry, “Sentencia del 18 de agosto de 1972", Foro Co

lombiane, T. VI N*® 39(1972), pgs. 253, 264
42) Conacjo de Estado, ponente Humberto Mora Osejo
“Senlencla del 14 de junio de 1974, Anales del Consejo de
Estado, T. LXXXVI, Noa, 439, 440 [1074), | semestre, p. 109
0, st

En efecto, la Corte 1973 las
facultades del Gobheriunom se erq'feuldhu
hasta dictar normas relativas a la estruc-
tura de las socledades (43); el Consejo,
en 1974, afirmé lo cuntminlﬁl? i

De la misma manera, puede entenderse
que la facultad de regular las “actividades”
de los Intermediarios financleros excluye la
de crearlos, o la de dictar reglas sobre su
naturaleza juridica, organizacién, funcio-
nes, directivas, patrimonio y
aplicable a sus funclonarios; asi lo ha en-
tendido el Consejo de Estado. Pero la Corte
ha tenido un punto de vista opuesto (45).

4.5. Oscuridad en cuanto al significado de
la palabra “ahorro"".

Pero las contradicciones anotadas van
unidas, ademds, a la dificultad de inter-
pretar varios términos del ordinal 14 del
articulo 120. Y asi, es necesario, en primer
lugar, definir cudles son “los fondos pro-
venlentes del ahorro privado” a los que se
reflere la norma.

Aunque, en principlo, puede entenderse
que el ahorro es aquella parte del ingreso
que no se consume, debe advertirse que, en
verdad, tal definicién sélo es vélida cuando
se reflere al ingreso no consumido en un
momento determinado. En efecto,

... al considerar varios periodos, y aunque
se trate del mismo agente econdémico,
idénticos recursos financleros o reales
pueden calificarse de ingreso, de ahorro y
de Inversién planeada o no. Lo que para
una persona es ahorro puede ser, simul-
taneamente, capital de trabajo, o inversién
o consumo antici para otra. No hay
una definicién econémica general del
ahorro; simplemente, para estudios espe-
cificos, los economistas deciden tratar como
ahorro clertos recursos que refinen de-

caracteristicas, y éstas varian
en funcién de la clase de estudio de que se
trata...(46).

Dadas las complejidades que implica la
definicién econémica del “ahorro”, no es
extrafio que la jurisprudencia haya tenido
dificultad en precisar el alcance legal del
concepto. Pero parece prevalecer en ella
una idea, util por cierto, segun la cual desde
que el ordinal 14 del articulo 120 menciona
“fondos provenientes del ahorro privado™
alude a recursos que tienen cierta liquidez,
a dinero (47). Sin embargo, en otra opor-
tunidad, la Corte hizo una distincién arti-
ficlosa entre ahorro ‘‘elemental”, “se-
cundario”, e “institucional” (48). Y hace
poco adopté un concepto de “ahorro™ se-
gun el cual éste es, simplemente, ingreso no
consumido, sin tener en cuenta el tiempo
durante el cual el propietario se abstiene, o
se piensa abstener, de consumirlo. Dijo la
Corte:

... se entiende por “ahorro” (S) la parte
del ingreso (Y] no destinada al consumo (C)

43) Corte Suprema de Justica, E:pnﬂllf Eustorglo Sarria
"Sentencla d:T 14 de septiembre de 1973", Gacela Judicial
T. CXLIX, N*s 2390, 2391, p. 277

(44) Consejo de Estado, ponente Mora, “Sentencia del 14 de
|unlode 1974", _ p. 109

(45 Corte Suprema de Justicia, ponente Sarmia, *Sentencla
del 15 de diclembre de 1973 glp 767; y Consejo de Estado
wonente Mora, “Sentencla del 14 de junio de 1974%, .. p
09: y Consejo de Estado, ponente Jacobo Péres Escobar
Senfencla del 6 de agosto de 19817, expedicnte 3225,
Anales del Consefo de Estado, T.C1, N®s. 471, 472 {1981}, p.
154

(46] Hugo Palacios Mejia, La economia en el derecho cons-
titucional colombiano (Bogotd: Anil, 1975, T.L, p. 268

[47) Consejo de Estado, ponente NIIILurI Lieras Plearmo
‘Sentencia del 25 de agosto de 19767, Anales |[r-_.' Consejo de
Estado, T. XCI, Nos, 451, 452 (1976}, p. 151 y p. 155

(48) Corte Sunrema de Justicla, ponenie Latorre Rueda

Sentencla del 15 de mayo de 1981 p 140,

La jmlspru&nl.:;%h dicho que el ordinal

14 del articulo sblo es aplicable a las
personas que tlenen

mediadﬁnﬁmndﬂmr;;].
vista puede reforzarse al

misma actitud: por-ejemplo, en el articulo 1
del decreto 1773 de 1973 se mencionan las
personas “... que manejen, aprovechen ‘o’
inviertan fondos provenientes del ahorro
privado...”.

Es mas: los constituyentes de 1979
pensaron suprimir de los textos repectivos
la palabra “inversién"; en los articulos 14 y
33 del Acto Legislativo N° 1 de 1979 se
aludia sélo al “manejo o aprovechamiento
del ahorro privade”. O no veian utilidad
especial a las referencias a “la inversion”, o
querian ampliar el alcance de las normas
que iban a regir el tema.

Uno de los aspectos en donde el Con-
greso, en el proyecto de reforma constitu-
clonal de 1988, se aparto del de 1979 fue en
mantener las referencias a “la inversion".
Esas referencias son indispensables, porque
es gracias a ellas que se advierte que las
actividades sujetas a intervencién con la
modalidad del ordinal 14 del articulo 120
son solo las que adelantan los interme-
diarios financieros.

En efecto, en el ordinal 14 se pueden
advertir dos condiciones que deben darse
simultdneamente para que la actividad que
se adelanta con el ahorro pueda quedar
sujeta a las regulaciones que el ordinal
autoriza. Esas dos condiciones son. de una
parte, que la actividad sea de “aprove-
chamiento” o de “manejo” del ahorro; y, de
otra, que la actividad conduzea a la “in-
version” del ahorro. En otras palabras: 2
norma no se refiere solo a una actividad que
consista en “manejar” ahorro privado, ni a
una actividad que consista en “aprovechar
ahorro privado, ni a una que consiste en
“invertir" ahorro privado. La norma alude

{49) Corte Suprema de Justicia, ponente Hernando Gomez
Otalora, "Senfencla del 5 de octubre de 1989", expediente
1954, B.J. Boletin Juridico Financiero (Bogotk: Asociacin
Bancarla, 1989), N® 637:19, p. 1409

[50] Consejo de Estado, ponente Lieras, “Sentencla del 25 de
agostode 976", . p. 156

Digitalizado por la Biblioteca Luis Angel Arango del Banco de la Republica, Colombia.
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simultdnea-
€ inversion”
ahorro

fuente de los recursos, el otro a su uso o
destino. El ordinal 14 del articulo 120 es;”
tonces, preciso, en el sentido de que
be no sblo la fuente de los recursos
se utilizan en la operacién (el ahorro
vado), sino las dos modalidades en las
es puede captarse ese ahorro (para
i ejarlo” o para “aprovecharlo”) y, para
yor claridad, define que la norma se
aplica cuando tales recursos se llevan al
activo bajo la forma de una "inversién",

Dentro de esta forma de enfocar el ordinal
14, si la actividad de una persona no con-
siste en captacion e inversion de ahorro, esa
actividad no esta sujeta a las regulaciones
que surfan de él. Es de la referencia si-
multinea a la “inversion”, y no de artifi-
ciosas definiciones del ahorro, o de califi-
caciones aprioristicas sobre la calidad de
“intermediarios financieros™” de los sujetos
de las regulaciones previstas en ese ordinal,
de donde puede surgir el principal elemento
restrictivo en cuanto a su dmbito de apli-
cacion.

47 Necesidad de distinguir entre el
“manejo’ y el “aprovechamiento” del
ahorro.

En el andlisis de los problemas que
suscita el ordinal 14 del articulo 120, y
especialmente para determinar cuéles son
las actividades y los sujetos a los que se
refiere, se ha hecho énfasis en las refe-
rencias a los términos “aprovechamiento™
y “manejo” del ahorro privado. Parece util,
entonces, detenerse en las implicaciones
que uno y otro pueden tener en la inter-
pretacion de ese ordinal.

Se recibe ahorro para “aprovecharlo”
cuando el intermediario que realiza la ac-
tividad asume la responsabilidad de de-
volver sus recursos al ahorrador; y asi, por
ejemplo, cuando un banco o una corpora-
clén financiera expiden un CDT, o cuando
una compaiiia de seguros vende una pdliza
que implica capitalizacién, estdn captando
ahorro para “aprovecharlo”. El ahorrador
tiene derecho a una remuneracién pactada,
que se refleja en una tasa de interés, pero
no corre los riesgos, ni se beneficia de las
ganancias, que el intermediario haga con su
dinero. El “aprovechamiento” del ahorro, y
sus riesgos, corresponden, entonces, al
Intermediario.

Se recibe ahorro para ‘“manejarlo”
cuando el intermediario que realiza la ac-
tividad no asume la responsabilidad de
devolver los recursos al ahorrador; y asi,
por ejemplo, cuando una Sociedad Admi-
nistradora de Inversién capta ahorro para
un Fondo y explde un certificado de in-

version, no garantiza en modo ue
la unidad conserve su valor. mmg
manejan ‘“‘por cuenta" de los ahorradores.
La s¢ compromete, apenas, .a
** los recursos del Fondo en forma
experta y diligente, y recibe una remune-
racion por ello junto con el reembolso de
sus gastos; no se beneficla con el
aumento de las cotizaclones de los valores
en los que invierte, ni se perjudica patri-
monialmente sl entran en pérdida. Even-
tualmente puede, inclusive, satisfacer sus
obligaciones frente a los ahorradores re-
mrﬂmdecnu-edloolosvalmcn los que

ya hecho inversiones. (Decretos 384 de
1980y 2515 de 1987).

4.8 Las dificultades con el término "'in-
versidn”.

El ordinal 14 no alude solo a las personas
que “"manejan” o “aprovechan” el ahorro
privado, ni sélo a las que lo “invierten"; ese
ordinal cubre, exclusivamente, a las per-
sonas que, ademds de manefarlo 0 apro-
vecharlo, lo invierten. Es indispensable, por
lo tanto, hacer una referencia al concepto
de “'inversion”.

Infortunamente, el concepto de “inver-
sion”, al que tanta importancia se da en
este documento para precisar el alcance del
ordinal 14 del articulo 120, no es univoco
en la costumbre nl en la legislacion.

Es preciso dar a la palabra "inversién’’ un
significado especifico; porque mientras se
pueda entender validamente que ella alude
a cualquier uso que el captador de ahorro
pueda hacer con €|, no se habrd avanzado
demasiado. Pero se debe suponer que si el
Constituyente utilizé la palabra fue para
precisar mds, para identificar mejor, el tipo
de actividades respecto de las cuales estaba
creando la especlalisima facultad del or-
dinal 14.

En economia se considera “inversion,
unicamente, la asignacion de recursos que
tiene por objeto aumentar la capacidad
productiva de una empresa; es inversion,
en ese sentido, la compra de una maqui-
naria, la construccion de una planta in-
dustrial, la adquisicion de tecnologia, la
adecuacién de una finca para aumentar su
productividad. |Es asi como Keynes la
Identifica con la “.. adicién neta a toda
clase de equipos de producion... * (51). Este
es el sentido que tiene la palabra, a me-
nudo, en nuestra legislacién tributaria, por
ejemplo, en el articulo 58 del Decreto Ley
2053 de 1974.

La palabra “inversion” se usa también
asoclada con la idea de aporte al capital de
una empresa, y lleva implicita una con-
notaclén de “permanencia” y de “riesgo”.
El elemento de “permanencia” es esencial:
la persona que toma un riesgo en una
operacién que arroja rpidamente pérdidas
0 gananclas no es un “inversionista™: es un
“especulador”. Se considera “inversién”,
entoncés, por ejemplo, la compra de ac-
ciones, de “participaclones”, o de partes de
interés social en una empresa. En este
sentido, por ejemplo, usaron la palabra el
Congreso en el articulo 2 de la ley 32 de
1983; y el Goblerno en el articulo 111 del
Decreto 444 de 1967, 1 del Decreto Re-
glamentario 1604 de 1975, 1 del Decreto
384 de 1980, y 17 del Decreto 3448 de
1983.

(51) John Maynard Keynes. "Teoria General de la ocu

gzrdn. el interds y ¢l dinero”, México; Fondo de Cultura
némica, 1958, p. 82

En el derecho financiero la palabra
nérica para referirse a las op ﬁ
tivas de los Intermediarios es ‘“‘colocaclo-
nes"; y las normas distinguen a menudo,
da:.'.nmentc' entre “inversiones” y “crédi-
tos” (Ver, por ejemplo, el articulo 1 de la

resolucién 23 de 1989 de la Junta Mone-
taria, el del articulo 8 del Decreto
1562 de 1973, y el articulo 1 del Decreto

2041 de 1987). La palabra “inversién” se
usa, entonces, por lo general, para aludir a
la compra de activos productores de renta,
generalmente acclones, bonos o titulos
representativos de deuda, para los cuales
ﬁr- en principlo, un mercado secun-

Infortunamente, la costumbre y hasta la
legislacion financiera asimilan en
casos los conceptos de “inwi b
“'préstamo”: tal ocurre, por ejemplo, en el
iuiu'tk:l.l]o 2 d;l ﬁmm 1691 de 1960, sobre

versiones de las compaiiias de seguros.

De todo lo dicho se desprende como, para
llegar a un concepto més preciso acerca de
las actividades y de los sujetos a los que
cubre la {acultad de intervencién que
del ordinal 14 del articulo 120, se req;
que la ley estableciera con més precision los
conceptos de “inversién” y de “crédito". La
asimilacion de ambos
eventualmente, a que pudiera
que todos los intermediarios privados son
sujetos de esta modalidad de intervencién,
por el contrario, la distincién entre ello
podria dar lugar a sostener que sélo quienes
captan ahorro para invertirlo son sujetos de
esta modalidad intervencionista.

4.9 Lareforma de 1979

Para enmendar las contradicciones
anotadas, 'y superar las dificultades en la
definicion de conceptos tales como “aho-
mo" e “inversién”, o en la identificacion de
los sujetos de esta modalidad de inter-

vencion, o de las actividades a las que ella

se refiere, en 1979 el Congreso quiso in-
troducir una reforma al ordinal 14 del ar-

ticulo 120 de la Constitucién. La reforma,
como se sabe, fue declarada inexequible, y
las cosas quedaron como estaban. =

La reforma consistio en derogar el ordinal
aludido, y en modificar el ordinal 22 del
articulo 76 para aclarar que una de las
materias sobre las cuales el Congreso puede
expedir “leyes marco” son las que permi-
tan al Gobierno “intervenir en el Banco de
Emisién y en las actividades de las per-
sonas naturales o juridicas que tengan por
objeto el manejo o aprovechamiento del
ahorro privado™.

En el proyecto de reforma, como se ve, ¥
seguramente por inadvertencia de - sus
eventuales implicaciones, se suprimia la
referencia a la “inversién” del ahorro pri-
vado, sobre cuya importancia se tratd
arriba.

4.10 El proyecto de reforma de 1989.

En el proyecto de reforma constitucional
que aprobé el Congreso en primera vuelta
en 1988, y que publicé el Gobierno por
medio del Decreto 510 de 1989, pero que no
se aprobd finalmente en 1989, el ordinal 14
del articulo 120 de la Constitucién Politica
estuvo a punto de tener una modificacién
sustancial.

El texto de la reforma propuesta, curio-
samente, era ¢l mismo de 1979. Se dice
"“curiosamente’, porque lo predecible
habria sido que la crisis de 1982 hubiera
despertado nuevas inguietudes o percep-
ciones acerca de la forma de regular el

~ Digitalizado por Ta Biblioteca Luis Anget-Arango detBanco de ta Reptibtica, Colombia:
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sistema financiero. Sin embargo, ¢l regreso
al texto de 1979 podria explicarse por la
experiencia de la crisis de 1982, en donde ¢l
ncipal Instrumentos que utilizé el Go-
0 no fue la facultad de intervenir en el
ahorro sino la de “emergencia econémica’’;
parece, entonces, que se encontré que es
ésta, y no la facultad de intervencién en el
ahorro, la que resulta Gtil para atender las
diflcultades més graves que puede llegar a
afrontar el sistema financiero.

4.10.1. Andlisis de los textos propuestos
en 1989.

El proyecto de 1989 acogia, con modifl-
caciones minimas, la formula que habia
aprobado el Constituyente, de 1979 sobre el
tema de la intervencién en el ahorro. En
efecto, el articulo 48 del proyecto disponia
que el ordinal 14 del articulo 120 de la
Constitucién Politica quedaria asi:

“Como personero de la Nacién colom-
biana corresponde al Presidente de la Re-
publica en su cardcter de Jefe del Estado,
Jefe del Goblerno y suprema autoridad
administrativa, ....

Ejercer la intervencién necesaria en el
Banco de Emisién y en las actividades de
personas naturales y juridicas que tengan
por objeto el manejo o aprovechamiento y
la inversién de los fondos provenientes del
ahorro privado, con sujecion a las normas
generales a que se refiere el articulo 76,
numeral 227,

Y el articulo 76, ordinal 22, a su vez,
segun el articulo 23 del proyecto, habria
quedado asi:

Articulo 76, Corresponde al Congreso
hacer las leyes.

Por medio de ellas el Congreso ejerce las
sign.;]entcs atribuciones;
G

22. Dictar las normas generales a las
cuales deba sujetarse el Gobierno para los
siguientes efectos: organizar el crédito
publico, reconocer la deuda nacional y
arreglar su servicio, regular el cambio in-
ternacional y el comercio exterior; modi-
ficar los aranceles, tarifas y demas dispo-
siclones concernientes al régimen de
aduanas; intervenir en el Banco de Emisién
y en las actividades de personas naturales
0 juridicas que tengan por objeto el manejo
0 aprovechamiento y la inversion de los
fondos provenientes del ahorro privado.”

El proyecto de 1989 era mejor que el de
1979, porque conservaba la referencia a la
“inversién” lo cual, como se ha explicado,
es Indispensale para determinar cudles son
los sujetos pasivos, y las actividades, a las
que se refiere el ordinal 14 del articulo 120.

De acuerdo, de nuevo, con lo previsto en
la reforma constitucional de 1979, el literal
“i"" del articulo 88 del proyecto de 1988,
contemplaba la siguiente disposicién
transitoria:

“Durante dos (2) anos, mientras el
Congreso dicta las normas generales a que
se refiere el ordinal 22 del articulo 76 sobre
Intervencién en el Banco Emisor y en las
actividades de las personas naturales o
Juridicas que tengan por objeto el manejo o
aprovechamiento del ahorro privado, el
Goblerno podrd ejercer, sin sujecion a ellas,
la atribucién conferida en el ordinal 22 del
articulo 120"

4.10.2, Ventajas y desventajas del pro-
yecto de 1989,
Es obvio que la reforma prevista en el

proyecto de 1989 habria afectado el reparto
de la facultad de regulacién sobre las ins-
tituclones financleras que existe entre

el’ Congreso y el Presidente, tal como
definen la ley 4

concluido que la princi
intervencién prevista en el articulo 32 de la
Constitucién Politica, y la que autoriza hoy
el ordinal 14 del articulo 120, consiste en
que aquella debe realizarse slempre en
desarrollo de una ley, mientras que esta
ultima no la requiere (52, En este sentido
es claro que si la reforma se hublera
aprobado, toda Intervencién habria re-
querido ley previa.

Y si toda intervencion habria de requerir
ley previa, habria sido claro que la facultad
de intervencion del Presidente en el ahorro
no es exclusiva, como ha sostenido la Corte
desde las primeras sentencias sobre el tema
(58), sino que, siempre, ella habria de-
pendido de la voluntad del legislador. En
otras palabras, no habria habido aspectos
relacionados con el ahorro privado sobre los
;iua]l;s el Congreso no hubiera podido le-

slar.

La reforma, pues, habria despejado al-
gunos de los aspectos mds confusos de la
normatividad existente, y lo habria hecho
reafirmando los aspectos basicos de nuestra
estructura constitucional, en cuanto se
refiere a las relaciones y a la colaboracion
entre las diferentes ramas del poder pu-
blico. Desde un punto de vista orgénico, ella
habria favorecido al Congreso.

A partir del momento en el que hubiera
entrado en vigencia el proyecto aludido de
reforma constitucional, habria sido mds
claro que nunca que los Decretos que el
Presidente expidiera para intervenir en las
actividades de las personas que aprovechan
0 manefan ¢ invierten el ahorro privado,
son actos administrativos. Es decir, que son
actos cuya validez depende de su con-
formidad con una ley: s lo propio del acto
con fuerza de ley es la capacidad de derogar
la ley, lo propio del acto administrativo es la
necesidad de sujetarse a ella.

Si algulen afirmé que a partir de la re-
forma constitucional de 1968 la existencia
del ordinal 14 del articulo 120 implicaba
una “deslegalizacion” del tema del ahorro
privado. la consecuencia inevitable de la
reforma que estuvo en proceso habria
consistido en “legalizar” de nuevo el tema.

Sin embargo, el proyecto de reforma
habria dejado sin resolver algunos pro-
blemas fundamentales. El méds importante
de ellos, habria sido el relativo a la defini-
clon de “ahorro” y a la de “inversion".
Mientras se hublera seguido haciendo re-
ferencia a esas palabras, que resultan
elusivas aun en las cienclas econdmicas,
habrian subsistido los equivocos. La con-
Lroversia respecto a quienes son los sujetos
de este tipo de inversion, y cudles son las
actividades Intervenibles, habria conti-
nuado.

152) Cansejo ;ﬂll'llh‘ Galindo, “Sentencia del 4 de Febrero
de 1976, p. 71

(53] Corte, ponente Gonzdlez, “Sentencia del 18 de Agosto
de 1972 p. 263; y Corte Suprema de Justicla poncnte
Eustorglo Sarria, “Sentencla del 15 de diclembre de 1973
Foro Colomblane, T 1X. N® 54 (1973). pp. 767691
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constitucional de 1979, y en el proyecto de
1989, ¢l &nimo del Congreso de restringir
ambito de la modalidad de intervencion que
surge del ordinal 14 del articulo 120.

Ante los multiples problemas que ha
planteado la aplicacién del ordinal 14 del
articulo 120, ante el hecho de que los tri-
bunales se inclinan a darle una interpre-
tacién restrictiva, y ante el hecho de que el
Congreso y el Gobierno disponen de otros
instrumentos eficaces para intervenir en la
economia, parece que lo que conviene es
dejar que el Congreso, por medio de leyes
de intervencién, de las previstas en el ar-
ticulo 32, y tan particulares o tan generales
como desee, regule todos los temas que han
sido objeto de atencion por parte del Go-
bierno en uso de las facultades del ordinal
14 del articulo 120.

Como complemento de lo anterior, se
propone que en el numeral 22 del articulo
76 se incluya una referencia a los inter-
mediarios financleros, para que sea expli-
cita la facultad que el Congreso tiene de
regularlos, El texto de ese numeral, re-
formado, se examinar4 en el capitulo 5,

Es entendido que, en el evento de una
situcién critica, el Goblerno siempre dis-
pondra de las facultades de “emergencia
econémica” para hacerle frente. Salvo en
esa situacion, no parece necesario sustraer
al Congreso la facultad de regular estos
temas.

o

4.12 Propuesta de reforma.

El texto que se propone seria, entonces, el
sigulentes:

Articulo ... Derogase el ordinal 14 del
articulo 120 de la Constitucién Politica.

Digitalizado por la Biblioteca Luis Angel Arango del Banco de la Republica, Colombia.
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disponer
mentaria mucho mas amplia.
También se observé como, tratando de
acomodarse a ese to de los consti-

tuyentes de 1945, el Consejo de Estado en
1966 y la Corte en 1971 n a afirmar
3:: el Congreso habia ido la facultad

legislar sobre los detalles de los man-
datos de intervencién.

Es curioso entonces que, mucho después,
en la reforma de 1968, y con al dnimo de
adoptar una institucién francesa, los
constituyentes hubieran introducido en
nuestra Constitucién la institucién de las
“leyes marco”, en el ordinal 22 del articulo
76, que concuerda intencionalmente con el
ordinal 22 en el articulo 120. Se dice que
esta reforma es “curiosa” porque lo que se
buscd con ella fue que el Congeso por medio
de “leyes marco” diera “generales” al
Gobierno, le ampliara la facultad regla-
mentaria, y no pudiera ocuparse de deta-
lles: en otras palabras, los mismo objetivos
que se buscaron con la reforma de 1945 al

articulo 32, y que alguna a{gpmdencia

consideraba que habian sido zados...
En el ordinal 22 del articulo 76 se dice
que es atribucion del Congreso:

Dictar las normas generales a las cuales
deba sujetarse el Gobierno para los si-
guientes efectos: organizar el crédito pu-
blico; reconocer la deuda nacional y arre-
glar su servicio; regular el cambio inter-
nacional y el comercio exterior, modificar
los aranceles, tarifas y demas disposiciones
concernientes al régimen de aduanas; (el
subrayado no es del texto).

Los comentaristas de esta norma des-
tacan, como caracteristicas de las "leyes
marco, el que ellas tienen que ser “ge-
nerales'".

Con la institucion de las "leyes marco",
entonces no se ha hecho otra cosa que
tratar de conseguir, con una nueva moda-
lidad de regulacion, lo que se habia pro-
curado varios afios antes con la reforma
constitucional del afio 45 sobre la facultad
de intervencién: ampliar la facultad re-
glamentaria. Y esa ampliacion se consiguio,
ademds, prohibiendo al Congreso entrar a
legislar sobre los detalles de las materias
respectivas. Tal es la verdadera novedad de
la institucién.

Quienes patrocinaron la inclusion de las
normas sobre “leyes marco” en el texta
constitucional, supusieron que en las ma-
terias a las que ellas se refiere se requiere
una gran agilidad de decision, y que ésta no
la tiene sino el Gobierno. La institucién de
las “leyes marco” facilita la adopcién de
una estrategia de “ajuste exacto” (fine
tuning) en el manejo econdmico y, sohre
todo, monetario, tal como se recomendaba
en la década de los anos 60.

La justificacién de la institucion estd lejos
de ser clara: no es evidente que en las
materias que deben regularse por medio de
este tipo de leyes la posibilidad de cambio
frecuente en las normas sea una ventaja.
Economistas de mucho prestigio académico
critican hov duramente la estrategia del
“fine tuning".

La institucién de las “leyes marco” ha
creado, por supuesto, confusiones Juris-
prudenciales sobre varios aspectos, como se
verd adelante, pero, sobre todo, por la di-
ficultad de precisar si una ley cumple o no
con el requisito de “generalidad™; y res-
pecto a la fuerza de los decretos que se
explden por medio de ellas.

Todo ello permite pensar que el problema
de cémo dar “agilidad” al Goblerno no se
resuelve creando nuevas modalidades de
regulacién, o afirmando que algunas leyes
tienen que ser “generales”... Es preciso
dejar que el legislador, en cada caso con-
creto, y después de especificar los aspectos
minimos que se propusieron atrés al tratar
sobre la intervencién del Estado en la
economia, decida cuanto margen de re-
glamentacion quiere defar al Gobierno.

5.2. La justificacion de las leyes marco; el
“ajuste exacto” (fine tuning) de la eco-
nomia.

Segun el entonces ministro de Gobierno,
Misael Pastrana, en la exposicion de mo-
tivos al Congreso que aprobé la reforma
constitucional de 1968, la atribucion de
mayores facultades al Gobierno se funda en
que es éste quien cuenta con ... el personal
y los medios técnicos requeridos para dar
adecuada y oportuna respuesta a los pro-
blemas que la vida contemporanea plantea
en los campos sefialados. (54).

Segin la Corte, la razén por la cual el
constituyente reservd clertas materias para
incluirlas dentro del régimen de las “leyes
marco”, 0 “cuadro”, consiste en que tales
materias, “por razones de orden técnico y
de oportunidad, exijan una gran facilidad y
variabilidad de decision, como la que es
propia del Ejecutivo, que es lo que justifica
esta modalidad de reparto de competencias
entre Legislativo y Ejecutivo en el manejo
de esta clase de asuntos”. (55).

Los constituyentes, los legisladores, los
doctrinantes y la jurisprudencia han sido
muy receptivos en Colombia a la tesis se-
gin la cual el manejo de la economia re-
quiere, por regla general, capacidad de
adoptar con mucha rapidez regulaciones de
una naturaleza especializada o técnica, que
no pueden ponerse en manos del Congreso
quien, se supone, carece de la agilidad y los
conocimientos necesarios para producirlas.
En especial, se dice que tal tipo de regu-
laciones son indispensables en el campo del
comercio exterior, en el cambiario, en el
monetario y crediticio, y en el aduanero.

Por supuesto, la experiencia de todos los
paises demuestra que en ciertas ocasiones
pueden presentarse cambios muy rapidos y
profundos en las circunstancias econémi-
cas, hasta el punto de que no se puede
esperar que un cuerpo colegiado, como es el
Congreso, a través de los procedimientos
ordinarios, expida las medidas del caso.
Pero Colombia dispone de un instrumento
excepcionalmente Wtil para hacer frente a
tales crisis cuando se presenten: la emer-
gencia econdmica.

(54] Presidencia de la Repiblica, Secretaria Juridica

Hisioria de la Reforma Constifucional de 1968 [Bogot:
Imprenta Naclonal. 1968], p.44

[55) Corte Suprema de Justicla, “Sentencia q:l 15 de
Junlo de 1982 ente Luls Carlos Sdchica, Gacels Ju-
dicial, T. CLXXI, N° 2409 (1982), pagina 334

Por eso, parece que se ha o la
frecuencla con laq“que tale:mdo
criticas se presentan, y la necesidad de
producir en forma continua
nuevas en los aspectos que se mencionaron,
El régimen aduanero, Mcmpln. deberia
reflejar una estrategia e de apertura o
de pmteccliﬁré;:dusm: no se ve motivo
para que el greso no tomar las
decisiones necesarias, si cuP;cl:a con buenos
asesores para ello. En materia de comercio
exterior puede decirse lo mismo. Y en
materia cambiaria, las crisis no se
por sorpresa: generalmente son el resultado
de la continuidad en una mala politica fiscal
0 monetaria; mientras no se cometa el error
deﬁjarpurlcylamndeumbh.lapnlltu
fiscal y la politica monetaria convencionales
proporcionan suficientes Instrumentos para
evitar que los problemas se vuelvan criti-
cos, dentro del 4mbito de una legislacién

como la que existe en Alemania,
los Estados Unidos o Chile, En dmmmnm:
la politica crediticia ocurre igual cosa.

E[punmdeﬂmaquehapwmm
Colombia, y que se refleja en la institucion
de las “leyes marco” obedece, pues, a una
concepcion de estrategla econémica que
usualmente se denomina “estrategia del
ajuste exacto” (fine tuning), v que se re-
comendd especialmente en el campo del
manejo monetario, »

Ya a comienzos del siglo XIX el uero
y politico inglés Thomas Mtwmd@:gm
que, como las condiciones monetarias
econémicas cambian cada dia, el manejo é
la politica monetaria tenia que hacerse,
también, diariamente; con mucha discre-
cionalidad, sin reglas fijas; por medio de
una comision de legisladores. En nuestros
dias a esas receta para el manejo de la po-
litica monetaria se le da el nombre de
“busqueda de un ajuste exacto” (fine tu-
ning). Y fue objeto de critica también desde
comienzos del siglo XIX, nada menos que
por John Stuart Mill, cuyo enfrentamiento
con los puntos de vista de Attwood ha lle-
gado a ser clasico (56).

Durante el presente siglo, y sobre todo
a partir de los trabajos de Keynes, muchos
economistas han sostenido la conveniencia
de hacer “ajustes exactos” en la politica
fiscal y en la politica monetaria,
adaptarse a las cambiantes condiciones
econdmicas, y obtener asi la estabilizacién
de la economia. En 1973, por ejemplo, el
presidente de la Junta de la Reserva Fe-
deral de los Estados Unidos, al recomendar
una politica econémica que combinaba
créditos tributarios, encajes marginales.
consejos a los banqueros para reducir el
crecimiento de sus préstamos, y un supe-
ravit fiscal, decia:

Debemos persistir en la busqueda de
herramientas nuevas y mas poderosas para
la politica de estabilizacion. ldealmente,
esas herramientas deberian ser tales que
pudieran introducirse o removerse rapi-
damente, y que afectaran las decisiones
sobre el gasto en una forma pronta..”

157, 4
¥ en otra ocasion explicaba:
De un mes a otro, la demanda del piblico

136) Thomas M. Humphrey, “Two Views of Monetary Po
licy: The Attwood-Mill Debate Revisited ", en Federal Reserve
Bank of New York, Federal Reserve Readings on [nflation

(New York: Federal Reserve Bank of New York, 1979, p.73

I57) Arthur F. Burns. Reflections of an Economic Po
licymaker (Washington [.D: American Enterprise for Public
Policy Research, 1978), p.157
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por dinero estd sujeta a varlaclones por
motivos que son usualmente de corto
plazo... Si la Reserva Federal tratara de
| mantener una tasa rigida de crecimiento
monetario ante tales desarrollos, las tasas
de Interés varlarian ampliamente, sin
ningun resultado bueno... Para evitar estos
efectos daninos, la Reserva Federal busca
que sobre periodos relativamente
largos la moneda y el crédito alcancen las
tasas deseadas de crecimiento... aun una
tasa excesivamente grande, o excesiva-
mente pequena, de crecimiento monetario
| tenen un efecto minimo sobre el curso de la
wmh. sl se las compensa enseguida
Desde por lo menos 1948, Milton
ha criticado ese enfoque, y ha
propuesto que, por el contrario, el manejo
de la politica monetaria y fiscal se haga
siempre dentro de marcos legales estables,
reduciendo la autoridad discrecional de los
funcionarios (s9). y adoptando una norma
que obligue a las autoridades monetarias,
simplemente, a buscar un crecimiento
monetario Temmcnr.e y similar en su
ritmo al del crecimiento de la capacidad
ctiva del pais. No cree ¢l en la posi-
L de éxito de un manejo monetario
_ “compensatorio” frente a los camblos
diarios de las condiclones econdmicas.

Friedman fundamenta su posicién en
argumentos econémicos y politicos. En
cuanto a los argumentos economicos,
afirma que es practicamente imposible
hacer predicclone econdmicas suficien-
temente precisas; y que, ademas, la politica
monetaria siempre opera con retrasos, por
lo que es posible que cuando se produzcan
los efectos de las decisiones monetarias que
se toman hoy, de nuevo las circunstancias
hayan camblado tanto tﬁue el resultado que
se obtenga no sélo no lleve a la estabiliza-
cién econtmica sino que produzea una
inestabllidad peor que la que se queria
remediar (60. En cuanto a los argumentos
politicos, Friedman manifesta que sl se
concede autoridad discrecional a los fun-
cionarios para hacer ajustes periddicos a la
politica monetarfa, diferentes grupos de
presion, politicos y econémicos, van a lo-
grar que los funcionarios utilicen su fa-
cultad discrecional en una forma que no
convendrd a los propésitos de la estabill-
zacion. Por eso recomienda una norma
constitucional que ordene una politica
monetaria de metas constantes, para que
! |2?1 quede sujeta a las presiones aludidas

El analisis de Friedman ha tenido mucho
eco, entre otros paises, en los Estados
Unidos (62); y varios estudios sustentan el
punto de vista de que existe un “ciclo po-
litico™ en el manejo economico, es decir,
que @ menudo las autoridades econdmicas
disefian la politica en tal forma que favo-
rezca a los partidos que se encuentran en el
Gobierno (63). Todo ello contribuyo a que el
+ Congreso de los Estados Unidos produjera
| legislacion, a partir de 1977, segin la cual

¢ (58] Ibid.. p. 175
159) Milton Friedman,
work for Economic Stabi
dings In
Winston, lnc., 1966], p.337
60y Milton Friedman and Franco Modighani, “The Mo
nelarist Controversy”, en Federal Reserve Bank of New York.
Readings on [nflation (New York: Federal Heserve Bank of
New York, 1979). p. 96: y Lawrence 5. Ritter & William L
Silber, Priniciples of Money, Banking and Financial Markets
_ INew York: Hasic Hooks, Ine.: 1980}, p 407
161) Friedman and Modiglian), bid

A Monctary and Fiscal Frame
en M. G. Mueller Rea

la Junta de la Reserva Federal, que es el
Banco Central de ese pais, debe manefar la
politica monetaria con el objetivo constante
d;;::selguir que el crecimiento de largo
p e los agregados monetarios se ajuste
al potencial de la economia para crecer en el

o0 plazo (64), antes que con el de neu-

lzar o contrarrestar mone-
tarios

Pmetm. puen.quzenmu;ehudehs

mal que son proplas las leyes
marco, segun el articulo 76, ordinal 22, de
la Constitucién Politica, un cambio con-
tinuo del régimen aplicable, no sélo no es lo
que aconsefa la técnica sino que resultaria
contraproducente para un desarrollo
econémico equllibrado. En materias como
los regimenes aduanero, camblario y de
comercio exterior puede ser mas util dis-
poner de reglas estables que de regula-
clones que s¢ modifican con frecuencia. Y,
en los casos de crisls, cuando sea preciso
adoptar decisiones con rapidez, el Goblerno
slempre tendrd la facultad de recurrir a las
facultades de "emergencla econdmica”.

5.3 Lafuerza de las “'leyes marco".
Inicialmente, acoglendo un plantea-
miento del doctor Herndn Toro Agudelo, el
Consejo de Estado afirmé que
. las cuadros 0 normativas son distintas
a las leyes ordinarias, de la misma manera que Jos
decretos dictados para d llar las p
tienen un cardcter diverso a los decretos sim

{
fuerza de ley aunque asf no se diga de modo claro
dicamente deben asimilarse a los ex-

P ) [Los suk on del texto)

Despues, sin embargo, el Consejo ha
afirmado que los decretos que expide el
Gobierno con las facultades que contlenen
las leyes marco, son simples decretos re-
glamentarios, y que no pueden modificar
las leyes; esta es la interpretacion que
prevalece hoy. (66)

5.4.La ‘generalidad" de lasleyes
MAarco

La “ley marco" es, naturalmente, una de
las clases de leyes por medio de las cuales el
Congreso puede autorizar la intervencion
en la economia. Y la Corte Suprema de
Justicia ha dicho:

« las leyes de intervencién econdmica, con-
templadas en el articulo 32 constitucional mediante
las cuales y a cuyo mandato el Estado puede ejercer
su funcién en la ‘direccién general de la economia’
que estd a su cargo.. son verdaderas leyes en
sentido malerial que, por lo tanto, han de ser ge-
nerales, abstractas e Impersonales...” (67)

Aunque es dificll reconciliar esta juris-
prudencia con otras segun las cuales la ley
pueda hacer, directamente, la intervencion
(68). si se puede aceptar que, en principio,
las leyes de intervencion deben ser “ge-

62 Ibldem

63, Edward R Tulie, Political Control of the Ecomomy

{Princeton, N.J.: Princeton University Press, 1978

64, Ritier, [bidein

65, Conscjo de Estudo. ponente Jorge Divila Herninder,

Sentencla del 26 de enero de 19787, expediente 4004,

Contral de cambios en Colombla (Bogotd: Banco de la Re

pablica, 1967], T. 1L p. 931

66 Consejo de Estado. ponente Guillermo Benavides
1987

Melo, “"Auto del 31 de marz O87". expedienie 530,
Anales |Ia-.|i"ur|\<J.|oi( Esta 494 (Primer semesire
de 1987), p. 227; y Conse ponente Miguel Be
tancur Rey, "Auto del 19 de novi 1984”, expediente
4819, Anales del Consejo de Est: N°s 463484 (1984), p
181

67, Corte Suprema de Justicla, ponente Fablo Mordn
Dlaz, “Sentencla del 22 de sepliembre de 1978", Foro Co
lombiano. N® 233 19881 0. 441

68 Conscjo de Estado, ponente Humberto Mora Osejo

“Septencla del 14 de Junio de 1974 Consejo de

Estado, T LXXXV] N®s430-440(1974) ¢

fijlar “normas orientadoras”. (70) &kw;
ejemplo de como la ambiguedad de un
término frustra

Una de las consecuenclas de la “gene-
ralidad” que deben tener las leyes marco
consiste en afirmar que los decretos que se
explden con ellas tienen un dmbito més

tratadas en forma expresa en la ley, no
fueron desarrolladas en forma completa por
el legislador. (71) En cambio, los
mentos que expide el Gobierno en uso de
las facultades de las leyes marco tienen un
ambito mas amplio que los reglamentos
corrientes. Esos decretos

no son competencias residuales sino perfecta-
mente deter das en la propla Ce 6n y par
lo. mismo absolutamente diferentes a los regla-
mentos de la ley sehalados en el ordinal 3 del ar
ticulo 120 C.N. (72)

Por supuesto, queda por determinar, en
la practica, hasta dénde puede llegar un
reglamento que no se limite al cumpli-
miento de la ley que le da origen... *

Al fin y al cabo, de acuerdo con la evo-
lucién jurisprudencial del Consejo de Es-
tado en esta materia, los decretos que se
expiden en desarrollo de leyes marco son

-reglamentarios. Ello significa que pueden

completar los vacios de tales leyes, en lo

ric Suprema de Justicla, Manuel Gaona Crur of
ento de voto a la sentencin del 15 de junio de
GacetaJudicial, T. CLXXI, N° 2409 (19682), p. 349

70. Corte Supre de Justicia, ponente Luls Carlos S
chica, “Sentencla del 15 de .('“"U de 1982, expedlente 952,
Gaceta Judicial, T.CLXXI N 2409(1982) r 118
71 Consejo de Estado, ponente Samuel Bultrago Hurta-
do. “Sentencla del 10 de marzo de 1987, expediente 218,
\nales del Consefo de Estado, N°s 493494, p. 119,

72 Corte Suprema de Justicla, ponentes Jesis Vallejo
Mejia 3

E. Duque Pérez, Didimo Pdez Velandia, “Sen
del 21 de encro de 1988, expediente 1639, Foro
biano, N* 225 1988), p. 234,
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fuente de conflictos ju-
risprudenciales al trabajar con el concepto
de “leyes marco” surge cuando se tiene en
cuenta que no es facil trazar fronteras entre
los temas a los que ellas se refieren, segin
el articulo 76, ordinal 22 de la Constitucién,
eto de regulacién

cultades consti-

Asi, por ejemplo, la regulacién del tema
cambiario toca, en muchos aspectos, con el
régimen monetario, que puede el
tratar, en tanto de como quiera, dentro
de las facultades que le otorga el ordinal 15
del articulo 76 de la Constitucién Politica, y
a las que se alude a menudo con el
“nombre pomposo” de “soberania mone-
taria", (73)

Debe tenerse en cuenta que sélo el Go-
bierno puede presentar los proyectos de ley
relativos a leyes marco. Por lo tanto, si el
Gobierno pudiera incluir en ellos temas
sobre los que el Congreso tiene iniciativa y
sobre los cuales puede legislar en detalle,
asi tengan evidente conexién con los temas
propios de las leyes “marco”, estaria pri-
vando al Congreso de una facultad suya.

Hay, ademas del ejemplo citado, aspectos
de la actividad econémica cuya regulacién
corresponde al Congreso por norma cons-
titucional expresa. Asi ocurre con lo relativo
a la emisién y denominacién de la moneda
(Articulo 76, Ordinal 15), con las activi-
dades de personas extranjeras (Art. 11), con
el derecho de asociacién (Art. 44), y con la
estructura de la administracién y el servicio
publico (Articulo 76, ordinales 9 y 10). En
caso de duda. entonces, ésta debe resol-
verse en el sentido de que, de acuerdo con
la “clausula general de competencia”, la
facultad de legislar corresponde, en prin-
ciplo, sin limites, al Congreso, por lo que
todas las excepciones son de interpretacion
restrictiva.

Pero, por supuesto, lo mejor seria no
tener que estar resolviendo conflictos de
interpretacion, y prescindir de una insti-
tucion que no ha aportado mucho a nuestro
derecho piiblico.

5.6. Leyes “marco" y facultades
extraordinarias.

La Corte sostuvo, en sentencia del 15 de
junio de 1982, que el Congreso no puede
dar al Gobierno facultades extraordinarias,
en las materias propias de las leyes marco.
(74)

73, Eduardo Ciluentes Mufioz, “Regulacion Financiera ¥
Reforma Constitucional”, en Economia colombiana, N*
208-209(1988), p. 43

74. Corte, ponente Sichica

“Sentencla del 15
de 1962°,. p. 43 T g g

Por supuesto, como se dijo con tanta
razén en el salvamento de voto respecto de
esa sentencia, tal restricclén no parece
correcta; “no se puede confundir una ley
marco.,. con una ley de facultades ex-
traordinarias”. NI se pueden crear excep-
clones furisprudenciales a la clausula ge-
neral de competencia del Congreso. (75)

5.7. Efectos derogatorios de las leyes
marco,

Una de las afirmaciones que ha hecho la
Jurisprudencia sobre el tema de las “leyes
marco” consiste en que éstas derogan la
legislacién anterior que resulta incompa-
tible con ellas. (76) Como se observa, tal
afirmacion est4 lejos de constituir novedad:
como no lo estd la afirmacién de que, en las
circunstancias anotadas, los decretos que
desarrollan las leyes marco pueden ser
contrarios a las leyes a las que éstas re-
sultan opuestas. Parece que la misma
afirmacién podria hacerse respecto de
cualquler otro decreto reglamentario, y que,
por lo tanto, la teorfa juridica no recibe, en
este aspecto al menos, a]porte alguno pro-
veniente del concepto de "ley marco”,

En la prdctica, sin embargo, aplicar el

"prlnclpio que se acaba de comentar puede

ofrecer algunas complicaciones. Por
ejemplo, con base en la jurisprudencia,
puede advertirse que, si una ley marco no
deroga la norma que tipifica como delito o

. contravencién una clerta conducta, el de-

creto que desarrolle esa ley no puede hacer
;:!;;e aquella conducta deje de ser punible,
)

5.8. Control de legalidad de los de-
cretos que se expiden con facultades
de leyes marco.

El control de legalidad de los decretos que
expide el Gobierno en uso de las atribu-
ciones de las leyes “marco” o “cuadro”,
corresponde al Consejo de Estado (78);
hasta donde se conoce, la jurisprudencia es
undnime en este punto,

5.9. Orientaci6n de la reforma pro-
puesta.

La institucién de las leyes marco parece,
entonces, Inutil: ha sido un intento tardio
de revivir el propésito que tuvieron los
constituyentes de 1945 cuando dispusieron
que la intervencién deberia hacerse “‘por
mandato de la ley". y que no era sino el de
ampliar la facultad reglamentaria.

Desde el punto de vista de la politica
econémica, la institucion de las “leyes
marco” pudo servir para aplicar una es-
trategia de “ajuste exacto” (fine tuning) que
hoy recibe muchas y fundadas criticas de
académicos del mayor renombre.

Las normas actuales y las propuestas en
este documento, sobre intervencién del
Estado, parecen suficientes para cumplir
ese propésito, sin que sea necesario para
ello tener una modalidad diferente de re-
gulacion, “las leyes marco”, sobre cuyo
alcance, como se ha visto, siempre puede

75, Corte, ponente Sdchica, “Sentencla del 15 4
de 1982, p. 353 R A ]

76. Consejo de Estado, ponente Miguel Betancur Rey.
“Auto del 19 de noviembre de 1984”7, expediente 4819
Anales del Consejo de Estado, N°s 483484 (1984 p. 181

77. Conscjo de Estado. ponente Guillermo Benavides
Melo, “Auto del 31 de marzo de 1987" expediente 530
Anales del Consejo de Estado, N*s 493494 [1987), p227

78, Consejo de Estado. ponente Enrique Low Murtra
“Senlencla del 18 de julio de 1980", expedienie 5399, Anales
del Consejo de Estado, N*s 467-468 (1980), p. 88

haber conflictos de Interpretacién con
graves consecuencias,
Parece que el ordinal 22 del articulo 76
::;1: aduiuado sé simplemente, se redac- |
sin apa]ara"[ﬁmnl".&podrh
también, en vista de derogatoria
pueuadeiordmlua:lmlorzg:
afadir en este ordinal una referencia a las
actividades de los Intermediarios finan-
cleros, con lo cual, mientras no haya
normas de alcance més especial que se
refleran a ellas (como serfan, por ejemplo,
las normas relativas a la regulacién de la
moneda), este ordinal se convertiria en la
fuente expresa de la facultad con Ia cual el
Congreso podria regular los intermediarios.
En el articulo 120 no haria falta reforma
distinta de la hacer una mencién a los in-
termediario$ financleros: su ordinal 22
(s.‘.eog:llermh siendo p;]o?ia facultad explicita del
0 para uclr tos en las
materias a las que e]umregl%mm
En c:l:pitulo 7 de este documento se
propondré poner da del ordinal 22
delarﬂmlo?ﬁone':mordmalqucsem
especialmente, a la organizacion del crédito
publico, al servicio de la deuda externa y,
en general, a la regulacién de los emprés- .1

titos externos. Por eso convendria excluir
del ordinal 22 todo lo relacionado con el
crédito puiblico.

5.10. Propuesta de reforma

El ordinal 22 del articulo 76 de la Cons-
titucién quedard asi:

hlmk)'ﬂ 76.- Corresponde al Congreso hacer
t_&wm'tdlndecunejmemd@ummm
(- H

Dictar las 1as cuales deba sujetarse
Goblerno pa?awnls:s:lg\mm d:;: regular :||
E:nhlo mmucétnrl ¥ ¢l comercio exterior; regular

ar os Inter 1
m‘;.]ﬁmwloolantnc:llu ln-ll‘u&ydemladlqou{ -
clones concernientes H
RECTE Gl aneuto 130 queda-

a asi:

120.- C de al Presidente de.la
Republica como Jefe del Estado y suprema auto- |
ridad administrativa:

22. Regular el cambio Internacional, ¢l comercio
exterior, y las actividades de los & diarios

financieros; y modificar los aranceles, tarifas y
demds disposiciones concernientes al régimen de

aduanas, con sujecion a las re revistas en las |
leyes a que se relij::t ¢l ordinal zﬁi:';mculo 6.

CAPITULO 6

LaFacultad de Inspeccién en el sector |
financiero

6.1. Planteamiento del problema.

A partir del capitulo 3, este documento ha
mostrado como la evolucién de nuestro
derecho constitucional posterior a 1886
aumenta el numero de modalidades por
medio de las cuales se regula la economia y,
por ende, el sistema financiero. En seguida
se pretende explicar como la evolucitn
jurisprudencial puede contribuir, a su vez,
a multiplicar el numero de autoridades que
tienen facultades de regulacion.

En particular, a pesar de ciertas reti-
cencias [ormales, puede observarse que
algunas decisiones jurisprudenciales
avanzan, en la prdctica, en el sentido de
reconocer a la Superintendencia Bancaria
una facultad de reglamentacién sobre el
sector financiero que no corresponde a «
nuestra estructura constitucional, y que es

Digitalizado por la Biblioteca Luis Angel Arango del Banco de la Republica, Colombia.
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inconveniente para el desarrollo de ese
sector.

En efecto, cuando la entidad que dicta las
regulaciones sobre el sistema financiero es
distinta de aquella m vigila su cumpll-
miento, ésta puede hacer un juicio inde-
pendiente sobre el impacto, positivo o ne-
gativo, de tales regulaciones y, de esa
manera, contribuir a mejorar su calidad.
Pero en la medida en que la autoridad que
dicte las regulaciones sea la misma que
vigila su cumplimiento, no habrd quién
realice un juicio critico y objetivo sobre la
bondad de ellas; la autoridad que las dicta
tenderd siempre, en primera instancia, y
por una explicable reacclén defensiva, a
atribuir las fallas a problemas inherentes a
las entidades reguladas. Y no es extraro,
tampoco, que las se orienten a
facilitar la vigilancia y a fortalecer las
atribuciones de la entidad vigilante, antes
que a permitir que las entidades vigiladas
hagan el mejor uso posible de los recursos
que manejan.

En la rama ejecutiva del poder publico es
preciso distinguir entre entidades ejecu-
toras y entidades de control. Parece in-
dispensable que las primeras tengan poder
reglamentario, pues éste es indispensable
para hacer cumplir la ley, tal como se se-

- fiald en el capitulo 3 de este documento. En
cambio, puede ser muy perjudicial que esa
facultad se extienda a las segundas, como
se acaba de explicar en el parrafo anterior.
Este punto de vista ha sido, en principio,
acogido por la Constitucién colombiana a
partir de 1945; y es por eso que, en el ar-
ticulo 59, indica que la Contraloria General
de la Republica no ejercera funciones
administrativas distintas de las inherentes
a su propia organizacion, incluyendo, por
supuesto, la funcién reglamentaria. Con la
misma logica, convendria evitar todo asomo
de poder reglamentario en las autoridades
cuya principal tarea es de “inspeccidn y
vigilancia".

Convendria, pues, una reforma que de-
tuviera la creciente actividad reguladora de
la Superintendencia, que se ejercita
siempre en detrimento de otras autorida-
des, y que la limitara a su funcién natural
de inspeccitn y vigilancia.

6.2. Origen y alcance inicial de la
facultad de inspeccién

Los constituyentes de 1886 discutieron
acerca de la conveniencia de tener en la

. Constitucion un articulo que se refiriera a la

la Constituridn
« |93}, pp

creacion del Banco Nacional, o a su orga-
nizacion directa por el Presidente; sin
embargo, donde parece que todos estu-
vieran de acuerdo fue en dar al Presidente
facultad de inspeccionar los “bancos de
emision”, y los “establecimientos de cré-
dito”. (79) Para comprender lo que los
contribuyentes pensaban acerca de la na-
turaleza y alcance de esa facultad, son in-
teresantes las palabras de don José Maria
Samper

“No niego que la inspecciin es necesaria..
pues hablendo valores fiduclarios en clreulacion, y
no estando los establecimientos que los emiten
sujetos a la vigllancia Inmediata ilrrllu-. particulares,
conviene la intervencion de la autoridad publica
para la proteccidn de los Intereses soclales...” (0]

“[El Gobierno)... tiene la obligacion de velar para
ue no s¢ menoscaben los Intereses de los cluda-
danos por mala administracion o deliberados abusos

78 Acadrmia Colomblana de Historia, Aniccedenies de
Colombia de 1886 (Bogotd: Plaza & Janés
214,215,216, 312, 31!

B0, Ihidem, . 214

delum:alﬂmu[g&lmmmmmm
com 325
ES' decir, en]los antecedentes de la

Constitucién, la facultad de o
sobre los bancos aparece, %‘L
como una atribuclén que se a las

autoridades para que cumplan la misma
inspeccién que, en principlo, deberia tener
cualquier socio sobre los negocios de las
sociedades de las que hace parte. No hay
trazas de que con esa facultad se hublera
quegud:w:h;mumwd
reglamentaria o de :

En concordancia con lo anterior, a juzgar
por los antecedentes del articulo 120, or-
dinal 17, de la Constitucion de 1886, se
rechazaba la posibilidad de que el Goblerno
pudiera, en forma discrecional, otorgar o
negar permisos de funcionamiento a los
bancos. El constituyente José Maria
Samper decia: &

“... admito el derecho de la autoridad, de ins-
pecci los bancos jos, de emisitn, en ob-
sequio de los Intereses soclales que pueden ser
afectados; pero de aqui no se desprende la facultad
autoritativa de permitir o no la existencia o creacién
de Bancos. Esto debe determinario la ley, conforme
areglas generales, iguales para todos", (62)

6.3. La Constitucién y la vigllancia sobre el

sector financiero.
€s de la facultad de declarar el estado de
sltio, la mds imy de las atrib poli-
clales de que disponen las autoridades colombianas
es la que se atribuye al Presidente para todo tiempo,
Equtw:'g:dclmmaladelmlu 120 de la
tucidn Politica, como deber general de velar
por el exacto cumplimiento de las leyes.

En intima relacién con el deber de hacer cumplir
las leyes, el Presidente recibe im tes facul-
tades de inspeccitn. Estas apuntan hacia uno de los
caracteres gue, con mas frecuencla, se atribuyen al
poder de policia: el de prevenir violaciones del orden

iblico, es decir, prevenir el incumplimiento de las

eyes.

La Ca?utucblfn gtwga al Il;rslalldtrte facultades de
Inspeccién sobre diversas tuciones;
los efectos de este documento, la mas muf::}.ﬁ
la de ejercer “la inspeccion necesaria sobre los
demds establecimientos de erédito v las socledades
mercantiles, conforme a las leyes™ (Art. 120, ordinal
15). Esta es, quizds, la unica referencia especifica de
la Constitucion Politica a la policia administrativa
en el sector financiero.

Aunque no estdn direclamente en cabeza del
Presidente, tienen el mismo proposito las facultades
que [a Constitucién otorga a las autoridades para
“inspeccionar las profesiones y oficios en lo relativo
a la moralidad. ridad y salubridad publicas™, v
¢l mandato de “ordenar la revision y la izacion
de las tarifas y r:ﬁiammlos de las empresas de
transportes o conducciones y demds servicios
publicos” (Art. 39, Incs. 2 y 4). En estrecha relacion
con todas estas normas existe la advertencia de que
“Es permitido formar compafias..” slempre “que
no sean contrarias a la moral o al orden legal” [Art.
44

Para comprender el alcance de las fa-
cultades de inspeccién a las que se ha he-
cho referencia, es preciso ponerlas en
contraste con un conjunto de derechos que
la Constitucion otorga a las personas y que
forman lo que podria llamarse un “am-
biente general de autonomia". Este consiste
en que las autoridades no pueden “mo-
lestar” a las personas (Articulo 23); ni
obligarlas a declarar contra si mismas
(Articulo 25); ni entrabar el disfrute de su
propiedad (Articulo 30); ni registrar su
correspondencia, ni sus libros de contabi-
lidad (Articulo 38).

Ese “ambiente general de autonomia™ no
implica que no haya limites a los derechos
de las personas, pero si las exime de tener
que andar demostrando que cumplen la ley,
mientras una norma constitucional expresa
no disponga otra cosa. Por supuesto, hay
varias normas en que la Constitucion, di-
rectamente, o por remision a la ley, esta-
blece varias de esas excepciones, Pero,

B1. Ibidem, p. 312
B2, Ibidem, pp. 213,214

-
K

6.4 Alcance de la facultad de
prictico de

naturaleza, puede dar lugar a una de las
“molestias” contra las que protege, en
principlo, el articulo 23 de la Constitucién
Politica. En intima conexién con tal facul-
tad, el Superintendente tiene otra:
establecer las generales a las que
debe ceiiirse la contabilidad de los bancos
(Articulos 47 y 87, L. 45/23). El im
las reglas contables sobre los derechos
patrimoniales de las personas, y sobre sus
obligaciones fiscales, puede ser enorme:
esta atribucion del Superintendente esta
lejos de ser asunto de pequefios detalles y
es, por el contrario, de la mayor trascen-
dencia.

El alcance, y los limites, de la facultad de
inspeccién y vigilancia aparecen debida-
mente limitados en la siguiente decision del
Consejo de Estado:

Conviene advertlr que segin la ley cuando un

banco insiste en ¢l mane| d
cios, la facultad que el Suln peml:mﬂ

de ocupar la administracion del banco poner
fin a ﬁmguhndad ¥ que las raculngadn que
dispone antes de la ocupacion, no son positivas en
¢l sentido de que ordene ejecular determinados
actos sino negativas en el sentido de que puede
ordenar que sc abstenga de ejecutar aquellos que

-

€ una lin g [
ligrosa. Esa es la esencia de la facultad del SuE

! d que estd en da a proteger

intereses del publico que confia sus dineros y otros

bienes a la administracion de los bancos y luego los
de los acclonistas de los bancos para que los esta-
tutos no se violen en perjuicio de sus Intereses.

Respecto de la legalidad o puntualidad o

como el banco cumpla con los negoclos celebrados

con su clientela, el superintendente sélo puede dar

drdenes para evitar lo que contrarie la ley pero no
para revocar los actos de efecucién contractual...

.. 1 el banco es enganado por culpa de alguno de
sus agentes o por dolo y de esta manera causa
perjuicio a alguno de sus clientes, ¢l Superinten-
dente no puede ordenar ni directa ni indirectamente
que tal perjulclo sea reparado, ni siquiera puede
estimar sf hubo o no perjulcio o sl se cumplié bien o
mal la obligacion del contrato porque tal extensiva
Interpretacion de sus facultades de vigilancia
transformaria su funcién de administrativa en ju-
risdicclonal. (84)

(83) Consejo de Estado, ponente Gustavo Humberto Ro-
driguez, “Auto del 14 de abril de 1986", Jursprudencia ¥
Doctrina, T. XV N° 173(1966), pp. 447451

(84) Colombla, Consejo de Estado, ponente Miguel Lieras
Plzarro, “Auto del 9 de octubre de 1974", Anales del Consejo
de Estado, Tomo LXXXVIL N*s 443 y 444 (1974). p. 31 1.
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eral, es decir, regular o regl tar.
gbar lajurlsp;eu‘uiienciauenduulnnhr
la facultad de * " con la de re-
glamentacion, aumentando, asi, el nimero
de las autoridades con capacidad de regular
la economia y el sistema financiero en
cular.

parti .
En efecto, la Ley 45 de 1923 confiere a la

El Consejo de Estado, por su parte, re-
cientemente reconoce a la Superinten-
dencia facultad de “dar instrucciones de
caracter general con fuerza obligatoria’; y
tales instrucciones son lo que, por regla
general, se denomina “reglamento”. Sin
embargo, para no apartarse del principio
segun el cual solo el presidente puede ex-
pedir reglamentos, el Consejo hace un

~distingo imposible y afirma que 1a facultad

que reconoce a la Superintendencia no es
reglamentaria, sino que es una manifes-
tacién de su funcién de “policia adminis-
trativa”. (87) Es asi como, con subterfugios,
el Consejo comienza a dar una facultad
reguladora a la Superintendencia.

En una de las varias oportunidades en las
cuales el Consejo repite el mismo plan-
teamiento, se refiere a una de las formas
tipicas por medio de las cuales la Supe-
rintendencia produce reglas de alcance
general: las circulares. Y afirma que éstas
tienen el proposito de “ejercer un papel
diddctico... consignar prohibiciones...”,
pero que la facultad de expedirlas en nin-
gun caso puede confundirse con la potestad
reglamentaria que la Constitucién atribuye
al Presidente. Por el contrario, insiste el
Consejo, se trata de una funcién de policia
administrativa... (88)

Como si lo anterior fuera poco, al inter-
pretar el Decreto 1939 de 1986 el Consejo
de Estado afirma que las instituciones fi-
nancieras deben aplicar las reglas contables
que produzca la Superintendencia antes
que las reglas contables que contienen la

—

(85) Colombia, Col:iio de Estado, ponente Miguel Lieras
Pizarro, “Sentencla 12 de Junio de 1975", Anales del
de Estado, Tomo LXXXVIIL N*s 445 y 446 (1975),

p. 154,
(86 Corte Surmn.l de Justicia, ponente Luls F. Rosales,
"Sentencia del 12 de diclembre de 1925”, Gaceta Judicial, T
KXKIL N*s 1665 y 1666 (1926), pp. 169-175.

(87) Consejo de Estado, ponente Enrique Low, “Sentencla
del 5 de septiembre de 1980", en Superintendencia Bancaria,
Jurisprudencia relacionada con e sector financiero (Bagatd

ia Bancaria, L T.1, pp. 229-236
g Consclo de Estado. ponente Jaime Abella Zirate.
Senlencia 12 dr junio de 1987", expediente 559 Ju-
risprudencia y Doctrina N* 188 (1987), p. 86

ley y los reglamentos legales, (89) La Su-
ia, pues, puede (nvadir no sélo

orbita del nto, propia del Go-
bierno, sino la de la ley, propia del Con-

Frente a la facultad de senalar normas
contables, de la que depende, nada menos,
que la definicion de los resultados de los
estados financieros, no es mucho alivio que
el Consejo de Estado proclame, al mismo
tiempo, que la Superintendencia, aunque
puede exigir planes y presupuestos a las
entidades vigiladas, no puede forzarlas a
dar demasiados detalles ni a someterse a los
modelos que ella disefie... (90)

Es en estas jurisprudencias en las que se
funda la apreclacién que se hace en este
documento acerca del creciente poder re-
gulador de la Superintendencia Bancaria.

Por supuesto, es util advertir que la Corte
ha puesto algunos limites a la facultad
reguladora de la Superintendencia, al
afirmar explicitamente que la facultad de
Inspeccion presidencial sobre los bancos no
autoriza al inspector para obrar sin facultad
legal, ni contra las leyes. (91)

Y dentro del mismo propoésito restrictivo,
¢l Consejo llega hasta afirmar que si la ley
no regula con claridad algin aspecto re-
lacionado con el sector financiero, y que
pueda vincularse con las materias a las que
se refiere el ordinal 14 del articulo 120,
corresponde usar las facultades previstas en
esa morma antes que tratar de ejercer fa-
cultad reglamentaria por la Superinten-
dencia. (92)

Para atenuar la facultad -reglamentaria
que, con otros nombres, se reconoce a la
Superintendencia, el Consejo advierte que
la facultad de pedir informacién, tiene que
ejercerse de acuerdo con las leyes y no
permite a - la Superintendencia -imponer
determinados objetivos o finalidades a los
bancos. ni obligar caprichosamente a
cambiar planes, ... 1a vigilancia y control no
permite sustituir la iniciativa privada, ... ni
permite exigir detalle de planes, ... tam)
s¢ pueden imponer modelos de presu-
puestos, ni sus denominaciones, ni se
puede exigir a los revisores fiscales que
certifiquen las explicaciones sobre las
desviaciones frente a los presupuestos, (93)

Debe advertirse, también, que uno de los
limites que la jurisprudencia ha senalado
respecto de la facultad de inspeccion y
vigilancia, consiste en que ella, por si sola,
no faculta al Presidente, ni a sus delegados,
para dictar normas sobre la disolucién y
liquidaciones de personas juridicas. El
problema de la “disolucion y liquidacién”
de una sociedad es parte de su “régimen
general” y, por lo tanto, debe ser regulado
por el legislador, y no por el Presidente en
uso de facultades de inspeccitn y vigilancia.
(94)

(89) Consejo de Estado. ponente Jaime Abella Zdrate
“Sentencia del 29 de abril de 1988", Jurisprudencia rela-
clonada con el sector [Bogotd: Sup la
Bancaria, 1990}, T. IV, p. 58,

190) Consejo de Estado, ponente Hernin Guillermo Aldana
Dugque. “Sentencia del 22 de mayo de 1987, Junisprudencia
relacionada con el sector financiero [Bogotd: Superinien-
dencia Bancaria, 1990), T IIl p. 225

(91) Corte Suprema de Justicla, ponente Guillermo Ospina
Fernindez, “Sentencla del 2 de mayo de 1968, Derecho
Colombiano, T. XVII. N® 77 (1968), p. {4

(92) Ibid. p. B63.

[93) Consejo de Estado, ponente Aldana. “Sentencia del 22
de mayo de (987", Junsprudencia... p. 225

(34) Consejo de Estado, ponenie Libardo Rodriguer Ro-
driguez, “Sentencia del 20 de septiembre de 1990°, expe
dl;:nlt 772, Fore Colombiano (Noviembre, 1990), N* 257, p
474,

La p:;mrudenm. pues, no a&rszaa, de
modo c ¥ consistente, la -
tendencla tenga una I'mm:‘. reghmpcg-
taria; més aun, ha dicho que no la tiene,
Pero, sin duda la atribucién que le reconoce
de producir “circulares” con caracter ge-
neral y obligatorio, equivale a esa facultad.
Por eso convendria que el constituyente
aclarara, de una vez por todas, el asunto.

6.6 Facultad de imponer sanciones,

Se ha dicho que es tipico de la policia
administrativa sancionar. De hecho, en la
cim;'hma Cansutuddndse observa una rela-

estrecha entre el régimen de policia

mng‘::wn penal; en el articulo 23 si

los asuntos de policia con los
criminales y los correcelonales. No es ex-
trafio, entonces, que la Superintendencia
tenga capacidad de sancionar. Es asi como
puede imponer “multas” defectos de
encaje (Articulo 32, L. ). Pero, tam-
bién, en muchos otros casos: por ejemplo,
cuando no se rindan en tiempo los informes
que el Superintendente pide (Articulo 41,
ine. 3, L. 45/23), 6 indicar, sin autori-
zacién, que una o es un “Banco"
(Articulo 100, L. 45/23), o por falsear la
contabilidad (Articulo 48 [nc. final L.
45/23). Las mas serias de dichas sanciones
son la revocacion del permiso de funcio-
namiento (Articulo 31, L. 45/23) y la toma
de posesitn,

Pero la jurisprudencia, que ha sido tan
generosa en ampliar la facultad de regu-
lacién de la Superintendencia, ha puesto
limites a la Superintendencia, cuando se
trata de establecer sanciones, Por ejemplo
se afirma que solo la ley puede definir in-
fracciones y penas, y que tanto en el 4mbito
del derecho penal, como en el del derecho
administrativo, las infracclones y las san- -
ciones deben estar en el marco de la lega-
lidad. (95) Y se afirma también que la Su-
perintendencia Bancaria no puede reajus-
tar, por normas de cardcter general, las
cuantias de las multas que impone, porque
ello es funcién reglamentaria; “... no puede
establecer las sanciones contempladas con
caracter general, sino que apenas puede
aplicarlas e imponerlas en cada caso...” (96)

También estas consideraciones deben
tenerse en cuenta al examinar lo que puede
ser el nuevo orden constitucional colom-
biano.

6.7 Conclusiones.

En la Constitucién de 1886 no se previo
que la facultad de inspeccion llevara con-
sigo potestad reglamentaria; y no parece
bueno, para asegurar la calidad de las re-
gulaciones en el sector financiero, que
pueda dictar regulaciones la misma entidad
encargada de vigilar su cumplimiento.

Aunque inicialmente la jurisprudencia
adopto una posicion restrictiva respecto a
las facultades de la Superintendencia
Bancaria, poco a poco ha ido ampliandola.
Es asi como, con el argumento de que esta

95) Consejo de Estado, ponente Carmelo Martinez Conn
"S‘cnl'enna d’el 23 de nu\".cﬁhrr de 1984", expediente 7747,
citado en Consejo de Estado, ponente Enrique Low. “Auto del
21 de abril de 1986", Jurisprudencia y Doctrina, N* 173
(1986), p. 455 =

{96) Consejo de Estado, ponente Policarpo Castillo Divila
“Auto del 19 de noviembre de 1986", Radicacion 1483,
Jurisprudencia y Doctrina, N® 182 (1987), p. 175.
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entidad ejerce funciones de policia admi-
nistrativa, ha terminado reconocléndole
- una facultad que, en la practica, es re-
glamentaria. Hay, pues, una nueva auto-
ridad con capacidad reguladora, lo cual
tiende a produelr confusion y duplicacién

o de las facultades de otras autori-

. como el Congreso y pérdida de efi-

Convendria, entonces, aclarar en la
Constitucién, como ya se hizo en el caso de
la Contraloria, que las funciones de ins-
m y vigllancia no permiten ejercer

es administrativas en general, ni la
reglamentaria, en particular,

La regulacion sobre el sistema financlero
correria a cargo del y de auto-
ridades tales como la Junta Monetaria. La
Superintendencia Bancarla vigilaria el
cumplimiento de las regulaciones respec-
tivas, e impondria a los infractores las
sanclones del caso.

6.8 Propuesta de reforma.

Teniendo en cuenta el andlisis hecho en
este capitulo, la norma constitucional

respectiva podria entonces, redactarse asi:
Articulo 120 al Presidente de la
blica, como Jefe del Estado y Suprema auto-

administrativa,

15, Ejercer la Inspeccién necesaria sobre los
demis establecimientos de crédilo y las socledades
mercantiles, conforme a las leyes. La facultad de
Inspeecitn v la de vigllancia permiten al Presidente,
y @ sus delegados, conocer todas aquellas activi-
dades y datos de las empresas que sean necesarios
para cerclorarse de que cum las leyes y los

gl y para las en caso de In-
cumpl Las dades a quienes el Pre-
sidente delegue la facultad de inspeccion y vigl
lancia puea:ﬁ“mm.mmanmm general,
Ia forma y la oport en la que debe propar-

fén requieran, pero
carecen en lo demds de facultad reglamentaria,

RESUMEN Y CONCLUSIONES

REGULACION DEL SISTEMA
FINANCIERO

1. Sintesis.

1.1 La primera parte del documento se
refiere a la regulacién sobre el sistema fi-
nanciero. El objetivo principal consiste en
devolver eficacia a la facultad reguladora
del Congreso y del Goblerno, evitando
conflictos de interpretacién y duplicacion
de facultades reguladoras que dan lugar a
frecuentes sentencias de inexequibilidad y
nulidad; y que ocaslonan incertidumbre, y
por lo tanto riesgos y costos a las empresas
privadas que trabajan en el sector finan-
clero.

1.2 El documento muestra los conflictos
que ha reconocido la jurisprudencia res-
pecto a las facultades del Congreso y del
Presidente para Intervenir en la economia,
regular el ahorro y las Instituciones fi-
- nancleras, y definir las facultades que se
derivan de las “leyes marco”, Explica
también por qué la facultad de “inspeccién
y vigilancia” que tiene el Presidente de la
Republica sobre el sector financiero, y que
ejerce la Superintendencla Bancaria, no es
¥ no debe ser una facultad de regulacion, y
la duplicacién que ello implica respecto de
las facultades de otras autoridades

1.3 El documento propone aclarar el tema
de la facultad reguladora de las autoridades

Estado”, y suprimir otros Instrumentos de
regulacion que confunden y duplican las
facultades que surgen del articulo 32, Entre
tales Instrumentos se sefalan, especial-
mente, las facultades presidenciales de
Intervencién en el ahorro, las “leyes mar-
co" y la facultad tarla que, con el
nombre de “policia administrativa”, ha ido
asumiendo la Superintendencia Bancaria.

1.4 Respecto a la “Intervenclén del Es-
tado”, el documento sigue las considera-
clones que ha hecho la jurisprudencia, y
propone que sea siempre el Congreso
mismo el que, sin perjulcio de facilitar que
los reglamentos que se expidan luego sean
amplios, sefale clertos aspectos basicos de
los mandatos intervencionistas. La identi-
ficaclén de esos aspectos basicos hace parte
de la propuesta del documento,

2. Reforma del articulo 32, sobre
intervencién.

2.1 El articulo 32 de la Constitucién es
una norma fundamental en el desarrollo de
toda la teoria de la capacidad reguladora de
las autoridades colomblanas. El articulo
tenia, originalmente, el propésito principal
de facllitar limites a la libertad contractual,
sobre todo en asuntos laborales, y el de
facllitar la organizacién de empresas con
capital publico.

2.2 El anilisis de la evolucién histrica de
los textos respectivos, y de la jurispru-
dencla, revela el afan de los constituyentes
colombianos por construir un instrumento
de regulacion que permita, al mismo
tiempo, ampliar la facultad reglamentaria
del Gobierno, pero proteger a las personas
frente a eventuales abusos de los funcio-
narios administrativos y obtener certi-
dumbre juridica.

2.3 Los textos constitucionales han re-
sultado insatisfactorios para ese propésito,
y ello ha dado lugar a duplicaciones de
instrumentos de regulacién (“leyes mar-
c0”), y a confusiones jurisprudenciales
sobre la facultad reguladora del Congreso y
¢l Gobierno, hasta el punto de llegar a
afirmar que el articulo 32 permite al Pre-
sidente producir decretos con fuerza de
leyes y que prohibe al Congreso regular los
detalles de la intervencién.

2.4 Por eso, siguiendo de cerca la juris-
prudencia, se propone una reforma del
articulo 32 que haga més preciso su al-
cance; que facilite la expedicion de re-
glamentos amplios, si el Congreso lo desea;
Y que permita tomar ese articulo como
nucleo de toda la regulacién de la econo-
mia, para que se pueda prescindir de la
Institucién de las “leyes marco”, y de la
facultad de intervencion presidencial en el
ahorro.

2.5 En concordancia con lo anterior, el
documento propone aclarar los limites de la
facultad reglamentaria, y reconocer el
hecho de que clertas autoridades nacio-
nales, distintas del Presidente de la Re-
piblica, pero bajo su direccién, pueden
gozar de esa misma facultad.

Corte. Los textos que se sugieren se en-
cuentran en la parte principal del docu-

mento.

3. Intervencién presidencial en el
ahorro:

3.1 La facultad del ordinal 14 del articulo
120, para que el Presidente intervenga en el
ahorro, ha sido fuente de numerosas con-
fusiones en la jurisprudencia, que han
llevado a restar eficacla a varios actos del
Congreso y del Goblerno. En la practica, la
institucién fue poco util en la crisis finan-
clera de 1982, y muchos de los propésitos
con los que se em inicialmente, se
cumplen ahora a través de actos de la Junta
Monetaria.

3.2 Se propone eliminar ese ordinal. Asi
se restableceria el principio de que la re-
gulacién de las instituciones del sector fi-
nanciero, y de la politica de crédito, debe
ser hecha por el Congreso, dentro de sus
facultades de intervencién, y reglamentada
por el Presidente, con tanta amplitud y
agilidad como el Congreso crea conve:
niente.

3.3 Para aclarar que el Congreso recupera
su facultad reguladora sobre el sector, se
propone incluir en el ordinal 22 del articulo
76, una referencia a la actividad de los in-
termediarios financieros. Pero ese ordinal
seria una simple enumeracién de facultades
del Congreso, sin que se entendiera, como
se entiende hoy, que las leyes que dicte en
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especiales que para ese
evento tiene, tal como ocurrls, por ejemplo,
enelafode 1982,

3.6 La norma propuesta podria ser, entonces:
Articulo... el ordinal 14 del articulo 120
de la Constitucién

3.7 La reforma propuesta al ordinal 22
del articulo 76 aparece adelante, al tratar
sobre las “'leyes marco™.

3.8 El documento no se refiere a la re-
gulacién del Banco de la Repiblica, tema
que, eventualmente, debe ser objeto de una
propuesta del Gobierno a la Asamblea.

4. Leyes marco.

4.1 Otra institucion que se creo en el afo
de 1968. y que ha tenido escaso desarrollo
préctico, ademas de que da lugar a nu-
merosas confusiones jurisprudenciales en
cuanto a.su alcance, es la de las “leyes
marco’,

4.2 En el fondo, el propdsito de esta ins-
titucion ser el mismo que buscaron
los constituyentes de 1945 cuanflo dispu-
sieron que la intervencién en la economia
deberia hacerse “por mandato de la ley":
ampliar el poder reglamentario. Ese pro-
posito coincide con una estrategia eco-
nomica que estuvo en boga alrededor de los
anos 60, y que sostenia que a través de una
regulacién continua y muy discrecional de
las principales variables econémicas, pero
sobre todo de las monetarias, se podia hacer
un “ajuste exacto” (fine tuning) y lograr la
estabilizacion de la economia.

4.3 Parece entonces que, con la nueva
redaccion propuesta para el articulo 32 de
la Constitucion quedaria claro que las
materias que hoy son objeto de leyes marco
podrian regularse por medio de leyes de
intervencién, en donde el Congreso esta-
bleceria principios generales, pero preci-
sando ciertos aspectos minimos a los que
tendria que referirse necesariamente, y
dejando, en adelante, un poder reglamen-
tario tan amplio como se desee al Gobierno.
La estrategia del “ajuste exacto” (fine tu-
ning) en el manejo econémico es hoy objeto
de severas criticas entre los académicos.

4.4 Sin embarco, para que no se ponga en
duda la facultad del Congreso de regular
esas materias, se conservaria basicamente
la redaccién del articulo 76, ordinal 22,
suprimiendo en ella el adjetivo *'generales™
e incluyendo una referencia a la actividad
de los intermediarios financieros. Esta re-
ferencia, similar a la que ya se hizo en la
reforma constitucional de 1979, puede ser
util para que no haya dudas en cuanto a la
forma de ejercer regulacion sobre ellos, por
¢l hecho de que el documento propone,
también, la derogacion del ordinal 14 del
articulo 120.

4.5 Las referencias al crédito publico que
contiene el actual ordinal 22 del articulo 76
serian agrupadas en un nuevo ordinal, tal

como se en el nimero 12 de
propone n este
4.6 La norma propuesta podria ser, en-
tonces;

mmn.wumm

Por medio de ellas las
il e ejerce las siguientes atribu-

lo 120, Ce al Presidente de la
Republica como Jefe del Estado y suprema auto-
ridad administrativa:... y

22. Regular el camblo Internaclonal. el comercio
exterlar, y ! de los int d|
financieros; y modificar los aranceles. tarifas v

J; al de
aduanas, con sujecidn a las 125 en las
lcynnquuerdﬁeduﬂlnﬂ%muﬁmhw

5. Facultad de inspeccién
y vigilancia,

5.1 El documento muestra e6mo la in-
tencibn de los constituyentes de 1886,
cuando dieron al Presidente facultades de
“inspeccion y vigilancia" sobre el sector

ciero, no contemplaron que esas fa-
cultades implicaran un alto grado de dis-
crecionalidad, ni que aparejaran un nuevo
instrumento de regulacién. La jurispru-
dencia entendi6 también asi esta facultad
hasta hace pocos afios.

5.2 El documento senala, igualmente,
que la separacién entre la facultad de
inspeccion y vigilancia y la de regulacién es
indispensable para asegurar la calidad de
las regulaciones y su aplicacién imparcial.
La necesidad de separacion entre funciones
de control y de regulacion administrativa
fue aceptada ya en la Constitucién co-
lombiana, en las normas que regulan la
actividad de la Contraloria.

5.3 El documento explica en qué forma la
jurisprudencia reciente ha convertido la
facultad de inspeccion y vigilancia, o “po-
licia administrativa”, que ejercita la Su-
perintendencia Bancaria sobre las insti-
tuciones del sector, en una verdadera fa-
cultad reglamentaria, que duplica la de
otras autoridades. Con tal facultad se in-
vade inclusive la 6rbita del Congreso, en el
campo importantisimo de las normas de
contabilidad aplicables.

54 Lo mas importante en esta materia
pareceria ser aclarar que quienes ejercen en
forma delegada la facultad de inspeccion y
vigilancia no tienen, por ello, facultad re-
glamentaria. Se busca conseguir que las
entidades de vigilancia puedan opinar en
forma imparcial sobre la calidad de las
regulaciones cuyo cumplimiento vigilan, y
contribuyen, asi, a elevar la calidad de tales
regulaciones.

5.5 La regulacion sobre el sistema co-
rreria, entonces, integramente, por cuenta
del Congreso, y de autoridades tales como
la Junta Monetaria. La Superintendencia
vigilaria el cumplimiento de esas regula-
ciones, y sancionaria a quienes se apartaran
de ellas.

5.6 La norma respectiva podria, entonces,
redactarse asi:

Articulo 120. Correspande al Presidente de la
Republica. como Jefe del Estado y suprema aulo
ridad administrativa:.,

COMPARACION DE LAS NORMAS
ACTUALES
CON LAS PROPUESTAS

Norma propuesta

Articulo 32. Se garantizan la libertad de
empresa y la iniciativa privada, dentro de
los limites del bien comin? pero la Direc-
cién General de la Economia estaré a cargo
del Congreso y del Gobierno nacional.

de al Congreso de la Repiiblica,
por leyes de alcance general, limitar los
derechos de las empresas, en los términos
que la Constitucién permite. Esas leyes

deben expresar, al menos, cudl de los de-

rechos que la Constitucion garantiza se
autoriza a limitar; la naturaleza y los fines
de los limites que se permiten; los sujetos a
quienes pueden aplicarse; los casos y la
oportunidad en los que pueden imponerse;
el grado de limitacion, cuando ésta pueda
graduarse; y la etapa de la actividad eco-
nomica en la que los limites se aplican.

Los decretos que produzea el Gobierno
para desarrollar tales leyes son actos ad-
ministrativos.

Norma actual

=

Articulo 32, Se garantizan la libertad -

de empresa y la iniciativa privada, dentro
de los limites del bien comun, pero la Di-
reccion General de la Economia estard a
cargo del Estado. Este intervendrd por
mandato de la ley en la produccién, dis-
tribucién, utilizacién y consumo de los
bienes y en los servicios piblicos y privados
para racionalizar y planificar la economia a
fin de lograr el desarrollo integral.
Intervendrd también el Estado, por
mandato de la ley, para dar pleno empleo a
los recursos humanos y naturales, dentro
de una politica de ingresos y salarios,
conforme a la cual el desarrollo economico

tenga como objetivo principal la justicia «

social y el mejoramiento armonico e inte-
grado de la comunidad. y de las clases
proletarias en particular.

Ademas de las facultades de expropiacion
a las que se refiere el articulo 30, en los
casos previstos por la ley las autoridades
podran asumir en forma temporal la ad-
ministracion de las empresas privadas, para
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liquidarlas, reorganizarlas, o conseguir que
atlendan neces de la comunidad que
- enotra forma quedarian Insatisfechas. Las
. autoridades indemnizardn a quienes re-
sulten injustamente perjudicados por sus
actuaciones.

Norma propuesta

| Articulo 76.- Corresponde al Congreso
hacer las leyes.
Por medio de ellas eferce las siguientes
atribuciones:

11.-- Conceder autorizaciones al Go-
bierno paa celebrar contratos, negoclar
empréstitos, y enajenar bienes nacionales.

Norma actual

I Articulo 76.- Corresponde al Congreso
hacer las leyes. o

. Por medio de ellas ejerce las siguientes

I atribuciones:

' 11.- Conceder autorizaciones al Go-
] para celebrar contratos, negociar

empréstitos, enajenar bienes nacionales y
“~ejercer otras funciones dentro de la drbita
i - constitucional.

Norma propuesta

Articulo 76.- Corresponde al Congreso
hacer las leyes.

Por medio de ellas ejerce las siguientes
atribuciones:

22.- Dictar las nmrna.s a las cuales deba
sujetarse el Gobierno para los siguientes
efectos: Regular el cambio internacional y el

comercio exterior; regular las actividades
termediarios

de los in financieros; y modi-
ficar los aranceles, tarifas y demds dispo-
siclones concernientes régimen de

aduanas;

Autorizar al Goblerno a contratar em-
préstitos sefalando para ello limites que
consistan en determinadas relaciones
porcentuales indicativas de la capacidad de
pago de la Nacién,

Norma actual

Articulo 76.- Corresponde al Congreso
hacer las leyes.

Por medio de ellas eferce las siguientes
atribuciones:

22. Dictar las normas generales a las
cuales deba sujetarse el Gobierno para los
siguientes efectos: organizar el crédito
publico; reconocer la deuda nacional y
arreglar su serviclo; regular el cambio in-
ternacional y el comercio exterior; y mo-
dificar los aranceles, tarifas y demads dis-
posiciones concernientes al régimen de
aduanas;

Norma propuesta

Articulo 120.- Corresponde al presi-
dente de la Repiiblica como jefe del Estado
y suprema autoridad administrativa:

3. Ejercer la potestad reglamentaria
expidiendo las drdenes, decretos y reso-
luciones necesarios para la cumplida eje-
cucién de las leyes. Sin mandato expreso de
la ley, los reglamentos no podran limitar los
derechos que la Constitucién garantiza; ni
hacerlo para fines, sujetos, casos y opor-

Corresponde al
= como Jefe 2 suprema

“el ordinal 14 del
Derégase articulo 120
de la Constitucion Politica.

Norma actual
Articulo 120

Corresponde al presidente de la Repi-
blica como jefe de Estado y suprema
autoridad administrativa:

14. Ejercer, como atribucién constity-
cional propia, la intervencién en el Banco
de Emision y en las actividades de personas
naturales o juridicas, que tengan por objeto
el manejo o aprovechamiento y la inversion
de los fondos provenientes del ahorro pri-
vado;

Proyecto de Acto Reformatorio
de la Constitucion Politica de Colombia

Titulo:

Autor:

ARTICULO: (Dentro del capitulo de ga-
rantias constitucionales)

Todo acto administrativo, sea el defini-
tivo, de tramite o de ejecucion, susceptible
de impugnarse por la via contencioso
administrativa, podra ser suspendido
provisionalmente por los motivos y con los
requisitos que establezea la ley.

L EXPOSICION DE MOTIVOS

-~

La suspension provisional es un ins-
trumento procesal para la garantia de los
derechos de los asoclados, de alli que dentro
de la norma propuesta se sugiere la In-

clusion de la figura dentro del capitulo de
las garantias constitucionales
~ Este mecanlsmo procesal ha sido am-
pllamente desarrollado por la jurispru-

N°118

SUSPENSION PROVISIONAL

JUAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO

dencia y la legislacion colombianas, Por
tanto, no se hard una detallada descripcion
del mismo. En su lugar, se justificara la
conveniencia de las modificaciones plan-
teadas en cuanto estas configuran una
forma més eficaz de lograr los fines que ella
persigue.

Dentro de la norma se precisa que solo
podran ser objeto de suspensién aquellos
actos administrativos controvertibles por la
via de lo contencioso administrativo y se
hace expresa la posibilidad de solicitarla
respecto de los actos de tramite y los de
ejecucion, Esto pondria fin al conflicto ju-

risprudencial y doctrinal que se ha susci-
tado en torno del tema, pero sobre todo,
contribuiria al mejor desarrollo de las fi-
nalidades de la suspension provisional
cuales son

Proteger los derechos subjetivos v no

esperar a que se produzca el dafio o a que
éste se prolongue mientras se dicta el fallo
final. Si se tiene en cuenta que el resar-
cimiento de perjuicios tlene un alcance
limitado, se comprende por qué el campo de
aplicacién de esta garantia no debe ser
restringido.

Al mismo tiempo se evita que los actos
injuridicos de la administracién resullen a
la postre en una gravosa carga patrimonial
para el Estado y puedan causarle mientras
tanto perjuicios irreparables al particular
lesionado.

Y por ultimo, se establece un mecanis-
mo de salvaguardia de la legalidad por
parte del mismo Estado.

Bogotd. 8 de marzo de 1991
Juan Carlos Esguerra Portocarrero
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