LEGIS movil

www.legismovil.com

Sentencia C-219/15
(Bogotd, D.C., 22 de abril de 2015)

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 160 (parcial),
161 (parcial), 162 (parcial) y 163 (parcial) del Decreto Ley 019 de
2012.

Ref.: Expediente D- 10461
Actores: Erick Rincon Cardenas, Juan Manuel Botero Medina, Javier
Felipe Sanchez Iregui.

Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

I. ANTECEDENTES.
1. Textos normativos demandados.

Los ciudadanos Erick Rincén Cardenas, Juan Manuel Botero Medina, Javier
Felipe Sanchez Iregui, en su calidad de representantes legales respectivamente
de la Sociedad Cameral de Certificacion Digital Certicamara S.A., la empresa
Andes Servicio de Certificacion Digital S.A. y la empresa Gestion de
Seguridad Electrénica S.A., en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad prevista en el articulo 40, numeral 6° de la Constitucion
Politica, presentaron demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 160
(parcial), 161 (parcial), 162 (parcial) y 163 (parcial) del Decreto Ley 019 de
2012. Los textos normativos y los apartes demandados —subrayados- son los
siguientes:

“DECRETO 19 DE 2012
(Enero 10)

Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones,
procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracion
Publica
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

En ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el paragrafo
1° del articulo 75 de la Ley 1474 de 2011,y
CONSIDERANDO:

()

ARTICULO 160. CARACTERISTICAS Y REQUERIMIENTOS
DE LAS ENTIDADES DE CERTIFICACION.

El articulo 29 de la Ley 527 de 1999

, quedara asi:


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4276#29
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"Articulo 29. Caracteristicas y requerimientos de las entidades de
certificacion. Podran ser entidades de certificacion, las personas juridicas,
tanto publicas como privadas, de origen nacional o extranjero y las
camaras de comercio, que cumplan con los requerimientos y sean
acreditados por el Organismo Nacional de Acreditacion conforme a la
reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional. EI Organismo
Nacional de Acreditacion de Colombia suspendera o retirard la
acreditacion en cualquier tiempo, cuando se establezca que la entidad de
certificacion respectiva no esta cumpliendo con la reglamentacion
emitida por el Gobierno Nacional, con base en las siguientes condiciones:
a. Contar con la capacidad econdmica y financiera suficiente para prestar
los servicios autorizados como entidad de certificacion

b. Contar con la capacidad y elementos técnicos necesarios para la
generacion de firmas digitales, la emision de certificados sobre la
autenticidad de las mismas y la conservacion de mensajes de datos en los
términos establecidos en esta ley;

c. Los representantes legales y administradores no podran ser personas
que hayan sido condenadas a pena privativa de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos; o que hayan sido suspendidas en el ejercicio
de su profesion por falta grave contra la ética o hayan sido excluidas de
aquella. Esta inhabilidad estara vigente por el mismo periodo que la ley
penal o administrativa sefale para el efecto."

ARTICULO 161. ACTIVIDADES DE LAS ENTIDADES DE
CERTIFICACION

. El articulo 30 de la Ley 527 de 1999, quedara asi:

"Articulo 30. Actividades de las entidades de certificacion. Las entidades
de certificacion acreditadas por el Organismo Nacional de Acreditacion
de Colombia para prestar sus servicios en el pais, podran realizar, entre
otras, las siguientes actividades:

1. Emitir certificados en relacion con las firmas electrénicas o digitales
de personas naturales o juridicas.

2. Emitir certificados sobre la verificacidn respecto de la alteracion entre
el envio y recepcion del mensaje de datos y de documentos electronicos
transferibles.

3. Emitir certificados en relacion con la persona que posea un derecho u
obligacion con respecto a los documentos enunciados en los literales f) y
g) del articulo 26 de la Ley 527 de 1999.

4. Ofrecer o facilitar los servicios de generacion de los datos de creacion
de las firmas digitales certificadas.

5. Ofrecer o facilitar los servicios de registro y estampado cronologico en
la generacion, transmision y recepcion de mensajes de datos.

6. Ofrecer o facilitar los servicios de generacion de datos de creacion de
las firmas electronicas.
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7. Ofrecer los servicios de registro, custodia y anotacién de los
documentos electronicos transferibles.

8. Ofrecer los servicios de archivo y conservacion de mensajes de datos y
documentos electronicos transferibles.

9. Cualquier otra actividad relacionada con la creacion, uso o utilizacién
de firmas digitales y electrénicas".

ARTICULO 162. DEBERES DE LAS ENTIDADES DE
CERTIFICACION.

El literal h) del articulo 32 de la Ley 527 de 1999, quedara asi:

"h) Permitir y facilitar la realizacion de las auditorias por parte del
Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia. Es responsabilidad de
la entidad de certificacion pagar los costos de la acreditacion y los de las
auditorias de vigilancia, conforme con las tarifas del Organismo Nacional
de Acreditacion de Colombia™.

ARTICULO 163. CESACION DE ACTIVIDADES POR PARTE
DE LAS ENTIDADES DE CERTIFICACION

. El articulo 34 de la Ley 527 de 1999, quedara asi:

"Articulo 34. Cesacidon de actividades por parte de las entidades de
certificacion. Las entidades de certificacion acreditadas por el ONAC
pueden cesar en el ejercicio de actividades, siempre y cuando garanticen
la continuidad del servicio a quienes ya lo hayan contratado,
directamente o a través de terceros, sin costos adicionales a los servicios
ya cancelados.”

(.)”

2. Pretension y cargos.

2.1. Pretension.

Los actores solicitan se declare la inconstitucionalidad de los apartes acusados
de los articulos 160, 161, 162 y 163 del Decreto Ley 019 de 2012, por el cual
se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y
tramites innecesarios existentes en la administracion publica, por ser
contrarios a los articulos 6, 13, 113, 121, 150 n. 10, 210 y 333 de la
Constitucién Politica.

2.2. Cargos.

2.2.1. Cargo 1° Violacion de los articulos 6, 113, 121 y 150.10 CP por
extralimitacion del Presidente en el ejercicio de funciones extraordinarias por
haber creado el nuevo tramite de “acreditacion” de las entidades de
certificacion digital y haber eliminado el de “autorizacion”.
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El Presidente de la Republica incurrié en una extralimitacion de las facultades
otorgadas por la Ley 1474 de 2011, al establecer como obligatorio el
cumplimiento del requisito de “acreditacion” ante el Organismo Nacional de
Acreditacion de Colombia (ONAC) para las entidades de certificacion digital,
eliminando el requisito de “autorizacion” existente hasta entonces ante la
Superintendencia de Industria y Comercio.

Al respecto, se resalta que la autorizacion, como acto administrativo expedido
por una autoridad administrativa, verifica el cumplimiento de los requisitos
establecidos en una norma de rango legal o en un reglamento y se rige por las
normas del procedimiento administrativo, mientras que la acreditacion es un
servicio de atestacion y una declaracion de una tercera parte sobre la
competencia técnica y la imparcialidad de los organismos de evaluacion de
conformidad (OEC) que evaltan la conformidad de un producto con las
normas y requisitos técnicos, por lo tanto, la acreditacion se rige por normas
técnicas y también por el soft law en forma de “criterios especificos de
acreditacion” (para el efecto se trata de la norma NTC ISO/IEC 17011). Sin
embargo, las entidades de certificacion digital, que deben ser autorizadas
confirme a la Ley 527 de 1999, no se clasifican como OEC ya que su funcion
no es la de evaluar la conformidad de productos y servicios con respecto a sus
especificaciones, sino certificar firmas digitales de personas, facilitar servicios
de registro y estampado cronoldgico de transmisién y recepcidn de servicios
de datos y otras funciones de comunicacion basadas en las firmas digitales.

Considerando que las facultades legislativas extraordinarias de reforma y
supresion de tramites deben ser interpretas de manera restrictiva y no pueden
usarse para crear nuevos procedimientos y, teniendo en cuenta que la
acreditacion como requisitos para ser entidad de certificacion digital es un
tramite nuevo y méas complejo, los demandantes advierten que el Ejecutivo se
extralimito en el ejercicio de sus facultades infringiendo de este modo los
articulos 6, 113, 121 y 150.10 de la Constitucién Politica.

2.2.2. Cargo 2°: Violacion de los articulos 6, 113, 121, 150 n. 10, 123, 210 y
333 de la CP por extralimitacion en el ejercicio de las funciones
extraordinarias concedidas al Presiente por el Congreso por haber entregado a
una corporacion privada la facultad de decidir sobre la posibilidad de que un
particular desarrolle una actividad econdmica.

La Ley 1474 de 2011, que otorgo facultades extraordinarias al Presidente, no
lo habilito para entregarle a un particular la funcion administrativa de
determinar si otro particular puede o0 no ejercer una actividad econémica, ni lo
autorizo para que los requisitos establecidos para establecer dicha actividad
no estuvieran contenidos en una ley general o en una norma general sino
sometidos Unicamente a su propio arbitrio. De este modo, no solo desconocid
el articulo 150 n. 10 de la Constitucion, sino tambiéen los articulos 123 y 210
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que regulan el régimen aplicable a los particulares en general y de que
desempefien funciones publicas o administrativas.

Asi, para los demandantes, el Presidente de la Republica con la expedicion de
las normas acusadas, desconocio la libertad econémica y la iniciativa privada,
asi como la reserva de ley, consagradas en el articulo 333 de la Carta Politica,
al dejar en cabeza de un Organismo - ONAC -, la potestad de definir
requisitos para el ejercicio de la actividad econdmica y la iniciativa privada,
sin que hayan sido definidas o autorizadas por ley.

3. Intervenciones oficiales y ciudadanas.

3.1. Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones:
exequibilidad.

El tramite asignado al ONAC, no era nuevo, pues ya existia previamente en
cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, de manera que lo
dispuesto en las normas acusadas se encuentran al amparo de las expresa
concesion legislativa de facultades del articulo 75 de la Ley 1474 de 2011, que
preveia tanto la reforma, como la supresion de tramites innecesarios.

Adicionalmente, sostiene el Ministerio que “...la demanda se limita a
exponer situaciones eventuales, relacionadas con la diferencia semantica
entre “‘autorizar” y “acreditar” concluyendo que esto supone un nuevo
tramite ademas de considerarlo mas complejo que la “simple autorizacion”,
con argumentos subjetivos de los cuales no se desprende desconocimiento
alguno de la Constitucion Politica”. ElI mecanismo de la autorizacion previa
fue modificado para facilitar las actividades de las personas naturales y
juridicas ante las autoridades que cumplen funciones administrativas.

Debe la Corte declarar la exequibilidad de las disposiciones acusadas, pues
con no se desconocid el principio de reserva legal, ni la libertad de empresa,
en tanto los requisitos de la acreditacion de las entidades de certificacion
digital, se encuentran expresamente previstos en la Ley 527 de 1999.

3.2. Ministerio de Comercio, Industria'y Turismo: exequibilidad.

El ONAC cumple un papel importante en las relaciones con otros paises al ser
el organismo nacional de acreditacion de los Organismos de Evaluacion de la
Conformidad —OEC- de acuerdo con las normas nacionales e internacionales
vigentes. El Gobierno Nacional, en ejercicio de su competencia constitucional
y legal, determind que fuera el ONAC quien realizara la acreditacion de las
entidades de certificacion. La evaluacion de conformidad es fundamental para
demostrar que estas entidades cumplen con los requisitos técnicos establecidos
en las normas o reglamentos de esta naturaleza.
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El ONAC responde a las directrices trazadas por la politica pablica contenida
en el CONPES 3446 de 2006 y a los estandares internacionales en materia de
acreditacion. El Decreto 865 de 2013, design6 al ONAC como Unico
organismo de acreditacion que de manera exclusiva realiza las funciones de
acreditacion establecidas en el Decreto 2269 de 1993 y en el Decreto 4738 de
2008 y fue expedido en desarrollo del articulo 3 de la Ley 155 de 1995 y del
articulo 4° de la Decision Andina 376 de 1995.

Con fundamento en lo anterior, se estima que las normas acusadas deben ser
declaradas exequibles al no haberse excedido el Presidente de la Republica en
el ejercicio de las facultades otorgadas por la Ley 1474 de 2011. Ademas se
destaca la importancia de la libertad de configuracion legislativa que exige
adaptar gradualmente el derecho a las nuevas exigencias sociales, culturales,
politicas y economicas. Las medidas tomadas en este caso por el Presidente, se
fundamentan en el articulo 334 de la Constitucion que sefiala como una de sus
facultades y deberes, la de direccionar la economia, lo cual contribuye a
alcanzar los fines esenciales del Estado en la salvaguarda del bien comun. Lo
dicho cobra mayor importancia tratdndose de las entidad de certificacion que
por sus funciones, comprometen la seguridad e integridad de los intervinientes
en las operaciones realizadas.

La acreditacion ante el ONAC vy la supresion de la competencia anteriormente
asignada a la Superintendencia de Industria y Comercio, es acorde con las
reformas que se han adoptado para evitar un posible conflicto de intereses
derivado del hecho de que la misma Superintendencia esté encargada del
control y vigilancia de los organismos de certificacion. Se advierte que el
ONAC es una entidad de caracter privado, de naturaleza y participacion mixta,
y que la Constitucion autoriza a los particulares a cumplir funciones
administrativas en los términos que sefale la Ley. El Decreto 4738 de 2008
habia derogado las funciones de acreditacion en cabeza de la
Superintendencia, de modo que el ONAC es el Unico organismo encargado de
la acreditacion. Por consiguiente, el Decreto Legislativo 019 de 2012 no cre6
un nuevo tramite de acreditacion ante el ONAC, porque dicho procedimiento
ya existia previamente desde el Decreto 4738 de 2008 expedido con
fundamento en la Ley 155 de 1959.

Asi las cosas, el Decreto Legislativo 019 de 2012 no cre6 un nuevo tramite,
sino que establecié un cambio en el sistema y en los requisitos que deberan
cumplir las entidades de certificacion, para el ejercicio de las funciones
inherentes a dicha actividad, lo cual no vulnera ni la actividad economica, ni la
iniciativa privada y demas derechos constitucionales alegados por el
demandante.

3.3. Ministerio de Relaciones Exteriores: exequibilidad.
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Resultan exequibles los articulos 160, 161, 162 y 163 (parcial) del Decreto
Ley 019 de 2012, como quiera que la norma demandada, al definir la
acreditacion de las entidades de certificacion digital, se ajustdé a la
Constitucidn Politica, al cumplir con la finalidad otorgada por el Legislativo,
cuando facultd al Presidente para que suprimiera o reformara procedimientos
y tramites innecesarios para la administracion puablica, sin que con ello se
violara la competencia del Congreso, ni el libre ejercicio de la actividad
econémica.

3.4. Ministerio de Defensa: exequibilidad.

Las normas acusadas no vulneran la Constitucion Politica por la presunta
extralimitacion de las facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso al
Presidente de la Republica, pues su contenido se enmarca en los parametros
sefialados en la norma habilitante y estd en consonancia con los propositos
trazados y encaminados a mejorar el desempefio de la funcion publica y a
garantizar la efectividad de los derechos, mediante la supresion de tramites
innecesarios. Adicionalmente, el tramite reprochado por el actor no pretende
generarle gastos a estas entidades en beneficio de las Camaras de Comercio.

3.5. Ministerio de Vivienda: exequibilidad.

La demanda formulada adolece de una argumentacion clara que permita a la
Corte hacer un juicio sobre la constitucionalidad o no de la norma acusada. En
todo caso, las normas acusadas no transgreden el ordenamiento constitucional.

3.6. Departamento Administrativo de la Funcion Publica: exequibilidad.

El Presidente de la Republica no excedio las facultades otorgadas por el
articulo 75 de la Ley 1474 de 2011, en tanto dicha ley no lo habilito
Unicamente para suprimir regulaciones, procedimientos y tramites
innecesarios existentes en la Administracion Publica, sino también para
reformar los ya existentes, como sucedié con la sustitucion del sistema de
autorizacion por el Organismo Nacional de Acreditacion. El Presidente se
encontraba legitimado para realizar la modificacion que en este caso se
reprocha, no solo en el marco de su libertad de configuracion legislativa, sino
también considerando que dicha reforma es acorde con otras realizadas con el
fin de evitar un posible conflicto de interés por ser la Superintendencia la
entidad que controla y vigila a los organismos de certificacion.

Por su parte, se recuerda que el ONAC, a pesar de ser una entidad de caracter
privado, es de naturaleza y participacion mixta, circunstancia que encuentra
fundamento en el inciso 2° del articulo 210 de la Carta. Desde el Decreto 4738
de 2008, las funciones de acreditacidn fueron asignadas de manera exclusiva a
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este Organismo de modo que la facultad de acreditar a las entidades de
certificacion, no representa una extralimitacion de las facultades
extraordinarias conferidas al Presidente por el paragrafo 1° del articulo 75 de
la Ley 1474 de 2011.

3.7. Departamento Nacional de Planeacion: inhibicién, en su defecto
exequibilidad.

El Presidente de la Republica no se extralimitd en las facultades otorgadas por
el legislador, en la medida que este lo autorizaba tanto para la supresion como
para la reforma de las regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios
existentes en la administracion publica, habilitacion que incorpora un amplio
espectro de facultades, y cuya Unica condicion era que se tratase de tramites
preexistentes.

En desarrollo de este mandato, se determin0 la conveniencia de trasladar las
funciones de autorizador de las entidades de certificacion de firmas digitales
de la Superintendencia de Industria y Comercio, al Organismo Nacional de
Acreditacion —-ONAC, ajustandose a las facultades otorgadas. Asi, el reproche
formulado por la parte actora es infundado considerando que las entidades de
certificacion no prestan un servicio publico y menos dan fe pablica. En este
sentido, la actividad de certificacion es un servicio exclusivamente técnico que
se relaciona con la confianza y la credibilidad y que busca otorgar seguridad a
los mensajes de datos de empleados para realizar determinados negocios y en
el comercio electronico en general.

Siendo asi, la demanda se basa en una serie de supuestos que impiden un
debate constitucional, por cuanto se expresa en afirmaciones vagas y generales
dentro de las que se insertan apartes de la jurisprudencia constitucional, sin
que se realice ningun analisis de las razones por las cuales se presenta la
transgresion. En suma, se observa que los demandantes no cumplieron con las
exigencias de precision, suficiencia y claridad, y la argumentacién es vaga y
subjetiva, no permitiendo la realizacion de un examen de fondo.

3.8. Superintendencia de Industria y Comercio: exequibilidad.

El Decreto 4738 de 2008 suprimié las funciones de acreditacion de la
Superintendencia de Industria y Comercio, que comprendian la acreditacion a
diferentes organismos de certificacion para la prestacion de servicios de
certificacion, y las asignd al ONAC. En este sentido, al establecer en las
disposiciones acusadas que el ONAC acreditaria a las entidades de
certificacion, el Presidente no se extralimito en el ejercicio de las facultades
extraordinarias que le concedio el Congreso de la Republica.
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La reforma que reprocha el demandante se surtio en aras de realizar los fines
esenciales del Estado y en atencion del interés comuan, lo cual resulta relevante
especialmente cuando se trata de una labor en la que la seguridad e integridad
de los intervinientes en las operaciones realizadas por ellos, se puede ver
comprometida. La acreditacion, se enmarca en los mandatos de intervencion
en la economia y la regulacion del control de calidad en el marco de una
economia de mercado que corresponde direccionar al Estado.

La supresion de las labores de acreditacion de la Superintendencia, eliminan
posibles conflictos de interés que eventualmente podrian presentarse
considerando que la Superintendencia realiza el control y vigilancia de las
entidades de certificacion.

3.9. Universidad de Santo Tomas: inexequibilidad parcial.

El Presidente de la Republica si se extralimito en el ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas por el Legislador, en la medida que se encontraba
facultado para suprimir y reformar regulaciones, tramites y procedimientos
innecesarios, pero excedié sus competencias al facultar a un organismo de
caracter privado —ONAC-, para el ejercicio de una actividad administrativa
destinada a determinar si un particular puede ejercer libremente una funcion
econdmica. Es de advertir que el ONAC tiene como objeto acreditar la
competencia de organismos de evaluacién de la conformidad, y las entidades
de certificacion no tienen esta naturaleza.

De otro lado, se vulnera el articulo 333 constitucional, que establece que la
actividad economica goza de libertad dentro de los limites del bien comun, y
que nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la
ley, y que en consecuencia, el Presidente no podia autorizar nuevos requisitos
para el ejercicio de una actividad economica que no estuvieran contenidos en
una ley, y que dependieran de la voluntad de un particular - la ONAC, como
se evidencia en las normas subexamine.

3.10. Universidad Nacional de Colombia: inexequibilidad.

La supresion de funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio y
su adscripcion a un organismo de caracter privado, al igual que la exigencia de
acreditacion en lugar de autorizacion, constituyen una extralimitacion de las
facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso al Presidente de la
Republica, por las siguientes razones: (i) la habilitacion conferida por el
Congreso tenia por finalidad la agilizacion de tramites innecesarios Yy
existentes en la Administracion Publica; (ii) si bien se ha reconocido que
algunas funciones publicas pueden ser encomendadas a particulares, su
fundamento debe estar en la ley y no en un decreto anti tramites; (iii) la
pertinencia de la acreditacion debe ser ampliamente debatida por la opinion
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publica, y la conveniencia de eliminar la autorizacion de la Superintendencia y
reemplazarla por la acreditacion ante un organismo privado, debe también
examinarse a la luz de los principios de transparencia, confianza legitima y
confiabilidad; (iv) asignar a dedo una funcion pablica a un organismo privado,
significa una vulneracién del derecho constitucional a la libre competencia
econémica.

3.11. Centro de Estudios en Derecho y Tecnologia de la Informacion y las
Comunicaciones — Pontificia Universidad Javeriana: inexequibilidad
parcial.

En la sentencia C-534 de 2012, la Corte examino el articulo 75 de la Ley 1474
de 2011 y establecio el alcance de las palabras “suprimir” y “reformar”
considerando que la primera hacia referencia a la eliminacion de un tramite vy,
la segunda, a la modificacion de un procedimiento existente. En aquella
ocasion, la Corte determind que las facultades extraordinarias concedidas al
Presidente por parte del Congreso, se limitaban a la supresion de tramites
innecesarios, no a la creacion de nuevos o a la eliminacion de tramites
necesarios. Asi las cosas, la Corte debe declarar la inconstitucionalidad de la
norma acusada porque el Gobierno al momento de modificar las disposiciones
juridicas demandadas, cre6 un nuevo tramite al remplazar la autorizacion
inicialmente establecida, por una acreditacion, cuya naturaleza es totalmente
diferente, la cual va en contravia del espiritu del Decreto 019 de 2012, cuyo
objetivo era dictar normas para suprimir o reformar regulaciones,
procedimientos y tramites innecesarios existentes en la administracion
publica.

Sumado a lo anterior, y teniendo en cuenta la definicion de acreditacion
contenida en el CONPES 3446 de 2006 y la naturaleza del ONAC, se sefiala
que las entidades de certificacion digital no se equiparan en naturaleza a un
Organismo Evaluador de la Conformidad (OEC).

Por otra parte, se advierte un desbordamiento en el ejercicio de las
competencias extraordinarias asignadas al Presidente dado que la ley
habilitante no lo autoriz6 a supeditar los requisitos para ejercer una actividad
econdmica a la voluntad de un particular como lo es la ONAC.

3.12. Intervencion del ciudadano Ramiro Cubillos Velandia:
exequibilidad.

Considera que las normas acusadas deben declararse exequibles, al no haberse
dado una extralimitacion por parte del Presidente de la Republica de las
facultades otorgadas por la ley habilitante, toda vez que los vocablos
“acreditar” y “autorizar”, desde la Ley 527 de 1999, han sido considerados
sinénimos, y las normas demandadas no crearon, un nuevo tramite, ni

10
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eliminaron un tramite existente, sino que se modificaron que estaba a cargo de
la Superintendencia de Industria y Comercio, transfiriendo su competencia al
organismo privado de acreditacion.

Encuentra necesario que la Corte declare la unidad normativa con el articulo
176 del Decreto 019 de 2012, que establece las derogatorias de los articulos 41
y 42 de la Ley 527 de 1999, con el fin de que se amplie el analisis. De declarar
inexequibles las normas acusadas, se atentaria contra la estabilidad y la
seguridad juridica porque no existiria una autoridad facultada para acreditar o
autorizar las actividades de las entidades de certificacion. Asi las cosas, solo
podrian desarrollar sus actividades las entidades acreditadas como entidades
de certificacion y no podrian ingresar nuevos competidores porque no estaria
determinada legalmente la competencia a ninguna entidad para acreditarlas o
autorizarlas.

4. Concepto del Procurador General de la Nacion: Inexequibilidad®.

Frente a los cargos formulados contra los articulos 160, 161, 162 y 163 del
Decreto 019 de 2012, por la presunta vulneracion de los articulos 6, 113, 121,
210, 150.10 y 333 de la Constitucion Politica, el Ministerio Publico estima
que debe declarase la inexequibilidad, considerando que el Presidente de la
Republica excedié las facultades otorgadas por el Congreso, al crear un
tramite o requisito para la acreditacion, constitucion y funcionamiento de las
entidades de certificacion en Colombia, pues la ley habilitante tan solo lo
facultaba para suprimir y reformar tramites innecesarios. Asi las cosas “si bien
la Ley 1474 de 2011 cumplié con el requisito de precision, limitando las
facultades legislativas otorgadas por el Presidente de la Republica, éste
desconocio los limites fijados por el legislador al crear el requisito de
acreditacion para las entidades de certificacion digital, haciendo méas gravosa
la constitucion y funcionamiento de éstas, en tanto que hasta antes de
expedidas las disposiciones acusadas sOlo era necesaria una autorizacion
expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio”

De otro lado, la cabeza del Ejecutivo excedid las competencias concedidas en
la Ley Habilitante por cuanto la creacion del nuevo tramite, la exigencia de un
nUevo permiso gue supone requerimientos técnicos adicionales y la asignacion
de dicha funcion a un organismo privado —el ONAC-, desconoce la libertad
economica y la iniciativa privada.

1. FUNDAMENTOS.

1. Competencia.

! Concepto No. 5896 de marzo 27 de 2015.
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La presente demanda de inconstitucionalidad fue formulada contra
disposiciones vigentes contenidas en el Decreto Ley 019 de 2012. La Corte
Constitucional es competente para pronunciarse sobre las mismas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 5° de la Constitucién
Politica.

2. Analisis de aptitud de los cargos de la demanda.

2.1. Considerando que algunos de los intervinientes solicitan a la Corte que se
declare inhibida para pronunciarse sobre la demanda de la referencia, se hace
necesario analizar la aptitud de los cargos para determinar si este Tribunal
puede pronunciarse de fondo sobre los mismos.

2.2. De acuerdo con el Decreto 2067 de 1991, las demandas de
inconstitucionalidad deben ser presentadas por escrito y deben identificar la
norma demandada, sefialar el concepto de violacion y la competencia en
cabeza de la Corte Constitucional. En relacion con el concepto de la violacion,
la Corte ha desarrollado una serie de criterios para determinar la aptitud de una
demanda y ha indicado que los cargos deben cumplir las condiciones de
claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia, que se expondran a
continuacion?.

2.2.1. La claridad exige que los cargos tengan la debida coherencia
argumentativa de modo que la Corte pueda identificar con nitidez el reproche
de inconstitucionalidad y su justificacion.

2.2.2. La certeza supone que la demanda se dirija contra una proposicién
normativa “real y existente™, no contra proposiciones inferidas por el
demandante, implicita o construida a partir de normas que no fueron objeto de
demanda. En otras palabras “un cargo es cierto, entonces, cuando atribuye a
la norma que se acusa un contenido verificable a partir de la interpretacion
de su propio texto ™.

2.2.3. De otro lado, la especificidad de la demanda depende de que logre
formularse al menos un cargo concreto de constitucionalidad, es decir que los
argumentos no pueden ser vagos, abstractos o globales®.

2.2.4. Por su parte, la pertinencia de la demanda se refiere a que los cargos
sean de indole constitucional y no meramente legal o doctrinaria, aplicables
simplemente a situaciones concretas o fundamentadas en razones de
conveniencia.

2 Al respecto ver sentencias C-1052 de 2001, C-910 de 2007, C-860 de 2007, C-211 de 2007, C- 991 de 2006,
C-803 de 2006, C-777 de 2006, C-1294 de 2001 y C-1052 de 2001.

8 C-335 de 2012 y C-1052 de 2001.

4 Ibidem.

5 C-1052 de 2001.
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2.2.5. La suficiencia se relaciona con la necesidad de que la demanda cuente
con todos los elementos de juicio, argumentativos y probatorios, para generar
una minima duda sobre la constitucionalidad de la disposicion acusada®.

2.3. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte encuentra que, en este caso, los
reproches constitucionales contra las disposiciones acusadas, se originan en la
presunta extralimitacion del Presidente de la Republica en el ejercicio de las
facultades concedidas por el Congreso para expedir el Decreto 019 de 2012, lo
cual se traduce, segun los demandantes, en el desconocimiento de los articulos
constitucionales 150 n. 10, 6, 113, 121, 210 y 123.

2.4. Ahora bien, la extralimitacion del Ejecutivo, se concreta especificamente
en dos modificaciones que fueron implementadas a través de los articulos 160,
161, 162 y 163 del Decreto Anti tramites.

De un lado, cambiando el requisito de “autorizacion” de las entidades de
certificacion, por el de “acreditacion” de las mismas. De acuerdo con la
demanda, la acreditacion es un tramite diferente y mas complejo que el que
existia previamente, lo cual va contradice el espiritu del Decreto 019 de 2012
y, adicionalmente, es un procedimiento que no se aplica en la practica a
entidades de esta naturaleza sino a los organismos de evaluacion de la
conformidad.

Por otra parte, la extralimitacion del Presidente, se expresa en el hecho de que
la facultad de acreditar a las entidades de certificacion, se haya otorgado al
Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia —-ONAC-, de modo que, al
disponer una corporacion privada de la facultad de establecer si las entidades
digitales pueden o no desarrollar su actividad econdmica, se violan también
los articulos 210 y 333 de la Constitucion.

2.5. La Corte considera que los argumentos planteados por los demandantes
cumplen adecuadamente con los requisitos que la jurisprudencia ha fijado en
esta materia.

De una lado, han identificado correctamente los apartes de las normas del
Decreto 019 de 2012 que consideran infringen la Constitucion.
Adicionalmente, han propuesto clara, especifica y suficientemente los
fundamentos de la demanda planteando un cargo por extralimitacion que se
manifiesta en la creacion de un nuevo tramite, el de acreditacion, en cabeza de
un organismo de naturaleza privada, el ONAC. En este sentido, los
demandantes explicaron detalladamente en la demanda las diferentes
implicaciones de la “acreditacion” y de la “autorizacion” y argumentaron
porqué la reforma denunciada sobrepaso el alcance la ley habilitante. Los

6 Ibidem.
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articulos constitucionales que se estiman infringidos también fueron resefiados
en la demanda explicando las razones de su violacion con claridad y
suficiencia.

2.6. De este modo, los cargos propuestos por los demandantes cumplen con
los requisitos de claridad, certeza, especificidad, suficiencia y pertinencia,
logrando generar una duda minima sobre la constitucionalidad de la
disposicion atacada lo cual amerita su examen de fondo por parte de la Corte.

3. Cuestion preliminar: integracién normativa.

3.1. Uno de los intervinientes sugiere a la Corte que declare la integracion
normativa con el articulo 176 del Decreto 019 de 2012, que establece las
derogatorias de los articulos 41 y 42 de la Ley 527 de 1999, relativos a las
funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio respecto de las
entidades de certificacion, considerando que, en caso de declarar
inconstitucional los apartes acusados, la materia de las cuales se ocupan estas
disposiciones, quedaria sin regulacion y no habria ninguna autoridad facultada
para acreditar o autorizar las actividades de las entidades de certificacion.

3.2. La facultad de integrar la unidad normativa esta establecida en el articulo
6 del Decreto 2067 de 1991. La jurisprudencia constitucional ha estimado que
se trata de un mecanismo excepcional dado que la Corte debe examinar las
normas que sean acusadas por los ciudadanos y no se encuentra facultada para
revisar de manera oficiosa las leyes’. Asi las cosas, esta Corporacién ha
sefialado que la integracion normativa procede Unicamente “... cuando ella es
necesaria para evitar que un fallo sea inocuo, o cuando ella es absolutamente
indispensable para pronunciarse de fondo sobre un contenido normativo que
ha sido demandado en debida forma por un ciudadano. En este ultimo caso,
es procedente que la sentencia integre la proposicion normativa y se extienda
a aquellos otros aspectos normativos que sean de forzoso analisis para que la
Corporacion pueda decidir de fondo el problema planteado por los actores.
Igualmente es legitimo que la Corte entre a estudiar la regulacion global de
la cual forma parte la norma demandada, si tal regulacion aparece prima
facie de una dudosa constitucionalidad .

3.3. Asi las cosas, la integracion normativa procede: 1) cuando las expresiones
demandadas no tienen un sentido claro y univoco por si mismas, es decir fuera
del contexto de la norma por lo que se requiere incluir en el juicio
constitucional otros enunciados normativos para tener una proposicion juridica
completa; 2) cuando, teniendo las disposiciones demandas un sentido
autonomo, igual se requiere hacer referencia a otros elementos normativos
contenidos en normas no demandadas que tienen con las primeras una relacién

7C-634 de 2011, C-320 de 1997.
8 C-320 de 1997.
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“intima e inescindible” razdn por la cual, para evitar una sentencia inocua, es
necesario extender a las mismas el examen de constitucionalidad; 3) esto
también sucede cuando respecto de estas normas —no demandadas- existe una
sospecha de inconstitucionalidad®.

3.4. La Corte considera que no es posible declarar la integracién normativa en
esta ocasion porque no se dan las condiciones que la jurisprudencia ha
sefialado en estos casos.

De un lado, las expresiones acusadas tienen por si mismas un contenido claro
y autonomo por lo cual no es necesario completarlas con el articulo 176 del
mismo Decreto para darles sentido. En efecto, en todas estas expresiones se
hace referencia a la facultad de acreditacion del ONAC respecto de las
entidades de certificacion, competencia que precisamente se reprocha en la
demanda. Asi las cosas, no se requiere completar las expresiones acusadas con
el articulo relativo a las derogatorias para comprender el sentido y el alcance
de las disposiciones acusadas.

Por otra parte, las normas demandadas tampoco tienen una relacion “intima e
inescindible” con el articulo 176 del Decreto ya que una decision de
exequibilidad o inexequibilidad de dichas disposiciones no resulta inocua de
no integrar también el articulo de derogatorias.

3.5. En otras palabras, el articulo 176 del Decreto 019 de 2012 puede seguir en
el ordenamiento juridico incluso si se declarara la inconstitucionalidad de las
normas demandadas. Esto es asi porque los supuestos que regulan ambas
disposiciones son diferentes no obstante se refieren en ambos casos a la
posibilidad de existencia y funcionamiento de las entidades de certificacion:
las normas acusadas regulan la acreditacion del ONAC vy el articulo 176
deroga las facultades de la Superintendencia respecto de las entidades de
certificacion. Es cierto que de declarase la inexequibilidad de las expresiones
demandas podria generarse un vacio respecto de la autoridad facultada para
autorizar a dichas entidades, pero esta consideracion, que sin duda debe tener
en cuenta la Corte, no justifica ni se enmarca en los casos descritos sobre
integracion normativa.

4. Problemas juridicos.

La Corte Constitucional, en guarda de la supremacia de la Constitucion,
resolvera lo siguiente:

1. ¢Incurrio el Presidente de la Republica en una extralimitacion en el
ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas por el Congreso en la
Ley 1474 de 2011, desconociendo los articulos 150.10, 6, 113, 210, 123y 121

% C-804 de 2006.

15



LEGISmovi

www.legismovil.com

CP asi como el articulo 333 Superior, por haber entregado a una corporacion
privada —el ONAC-, la facultad de decidir sobre la posibilidad de que un
particular desarrolle una actividad econémica?

2. ¢Se extralimitdo el Presidente de la RepuUblica en el ejercicio de las
funciones concedidas por el Congreso -art. 150.10, 6, 113 y 121 CP-,
considerando que los articulos acusados en el Decreto 019 de 2012 ordenaron
someter a las entidades de certificacion al proceso de acreditacion ante el
ONAC cuando antes sOlo requerian para su reconocimiento la autorizacién
previa de la Superintendencia de Industria y Comercio? ¢Constituye dicho
procedimiento un nuevo tramite que agrava el reconocimiento de este tipo de
entidades?

5. Marco normativo.
5.1. La ley habilitante (L 1474/11).

La Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancién de actos de corrupcién
vy la efectividad del control de la gestion publica”, otorgd facultades
legislativas extraordinarias al Presidente de la Republica, en los siguientes
términos:

ARTICULO 75. POLITICA ANTITRAMITES. Para la creacion de un
nuevo tramite que afecte a los ciudadanos en las entidades del orden
nacional, estas deberan elaborar un documento donde se justifique la
creacion del respectivo tramite. Dicho documento debera ser remitido al
Departamento Administrativo de la Funcion Pablica que en un lapso de
treinta (30) dias deberd conceptuar sobre la necesidad del mismo. En
caso de que dicho concepto sea negativo la entidad se abstendra de
ponerlo en funcionamiento.

PARAGRAFO 1o0. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 10
del articulo 150 de la Constitucién Politica, revistese al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias para que en el término
de seis meses, contados a partir de la fecha de la publicacion de la
presente ley, expida normas con fuerza de ley para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
Administracion Publica. (Subraya fuera del original)

PARAGRAFO 20.Las facultades extraordinarias atribuidas en el
presente articulo no seran aplicables respecto de tramites relacionados
con licencias ambientales.

5.2. El Decreto con fuerza de ley (DL 19/12).
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5.2.1. Habilitado como legislador extraordinario, el Gobierno Nacional
expidio el Decreto Ley 019 de 2012. Su objetivo fue declarado en los
siguientes términos:

ARTICULO 1. OBJETIVO GENERAL. Los tramites, los
procedimientos y las regulaciones administrativas tienen por finalidad
proteger y garantizar la efectividad de los derechos de las personas
naturales y juridicas ante las autoridades y facilitar las relaciones de los
particulares con estas como usuarias o destinatarias de sus servicios de
conformidad con los principios y reglas previstos en la Constitucion
Politicay en la ley.

En tal virtud, el presente decreto tiene por objeto suprimir o reformar los
tramites, procedimientos y requlaciones innecesarios existentes en la
Administracion Publica, con el fin de facilitar la actividad de las
personas naturales y juridicas ante las autoridades, contribuir a la
eficiencia y eficacia de estas y desarrollar los principios constitucionales
que la rigen.

5.2.2. En las consideraciones del Decreto Ley se resaltan los principios
eficiencia, equidad y economia, que deben ser cumplidos por las instituciones
de la Administracion, atendiendo las necesidades del ciudadano para
garantizar la efectividad de sus derechos y bajo los postulados de la buena fe y
los mandatos de honestidad, lealtad y sinceridad que deben regir las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas.

5.3. Disposiciones demandadas. (art. 160, 161y 162 y 163 DL 19/12)

5.3.1. Las expresiones acusadas en este caso, se encuentran contenidas en los
articulos 160 a 163 del Decreto Ley 019 de 2012, que se inscriben en el
Capitulo XI sobre “Tramites, procedimientos y regulaciones del sector
administrativo de comercio, industria y turismo”, del Titulo Il sobre el
Reégimen Especial.

5.3.2. Las citadas disposiciones, modifican respectivamente los articulos 29,
30, el literal h) del 32 y el 34 de la Ley 527 de 1999 “Por medio de la cual se
define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electronico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de
certificacion y se dictan otras disposiciones”. Dicha legislacion pretendio
adaptar el regimen juridico a las nuevas realidades en materia de
comunicaciones y comercio para otorgar mayor seguridad juridica a estas
relaciones y transacciones electronicas y telematicas®®.

10 C-662 de 2000.
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5.3.3. El articulo 160 del Decreto Ley, modifica el articulo 29 de la Ley 527
de 1999 relativo a las caracteristicas y requerimientos de las entidades de
certificacion. Sobre el reconocimiento de las entidades de certificacion, el
articulo 160 reforma la expresion “que previa solicitud sean autorizadas por
la Superintendencia de Industria y Comercio” por la expresion demandada *y
sean acreditados por el Organismo Nacional de Acreditacion conforme a la
reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional. EI Organismo Nacional
de Acreditacion de Colombia suspendera o retirara la acreditacion en
cualquier tiempo, cuando se establezca que la entidad de certificacion
respectiva no esta cumpliendo con la reglamentacion”. El resto de la norma
modificada se mantiene igual a la original, en este sentido, permanecen las
mismas condiciones relativas a la capacidad economica y financiera de las
entidades de certificacion, su capacidad y elementos técnicos para la
generacion de firmas electronicas, emision de certificados sobre la
autenticidad de las mismas y la conservacion de mensajes de datos, asi como
la condicion respecto de los representantes legales y administradores que no
pueden haber sido condenados a pena privativa de la libertad o suspendidos en
el ejercicio de su profesion por una falta grave contra la ética.

5.3.4. El articulo 161 del Decreto, modifica el articulo 30 de la Ley 527 de
1999 en relacidn con las actividades de las entidades de certificacion. En este
caso también la norma sélo modifica la expresion “Las entidades de
certificacion autorizadas por la Superintendencia de Industria y Comercio
para prestar sus servicios en el pais”, por “Las entidades de certificacion
acreditadas por el Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia para
prestar sus servicios en el pais”. El resto de la disposicion mantiene todas las
actividades descritas en la norma original y agrega otras relacionadas en los
numerales 6, 7y 9.

5.3.5. El articulo 162 del Decreto modifica el literal h) del articulo 32 de la
Ley 527 de 1999 relativo a los deberes de las entidades de certificacion. El
sefialado literal establecia en su version original que uno de los deberes de las
entidades de certificacion consistia en “Permitir y facilitar la realizacion de
las auditorias por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio”.
Con la reforma introducida por el articulo 162, el deber de las entidades es
hoy el de “Permitir y facilitar la realizacion de las auditorias por parte del
Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia. Es responsabilidad de la
entidad de certificacion pagar los costos de la acreditacion y los de las
auditorias de vigilancia, conforme con las tarifas del Organismo Nacional de
Acreditacion de Colombia™.

5.3.6. El articulo 163 del Decreto Ley reformo el articulo 34 de la Ley 527 de
1999 sobre la cesacion de actividades por parte de las entidades de
certificacion. El articulo en su version original establecia que “Las entidades
de certificacion autorizadas pueden cesar en el ejercicio de actividades,
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siempre y cuando hayan recibido autorizacion por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio”. Luego de la modificacion, la
norma no menciona a las entidades autorizadas por la Superintendencia, sino a
las entidades acreditadas por el ONAC y amplia las garantias para terceros en
los siguientes términos “Las entidades de certificacion acreditadas por el
ONAC pueden cesar en el ejercicio de actividades, siempre y cuando
garanticen la continuidad del servicio a quienes ya lo hayan contratado,
directamente o a través de terceros, sin costos adicionales a los servicios ya
cancelados".

5.3.7. Asi las cosas, las modificaciones introducidas por el Decreto Anti
tramites respecto de la Ley 527 de 1999 consistieron esencialmente en
reformar la facultad de autorizacion en cabeza de la Superintendencia de
Industria y Comercio, por la de acreditacion de las mismas entidades por parte
del Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia.

6. Cargo 1°. Violacion de los articulos 6, 113, 121, 150 n. 10, 123, 210 y
333 de la CP por extralimitacion en el ejercicio de las funciones
extraordinarias concedidas al Presiente por el Congreso por haber
trasladado a una corporacion privada —ONAC- la facultad de decidir
sobre la posibilidad de que un particular —entidades de certificacion-
desarrolle una actividad econémica.

6.1. Alcance del cargo.

El Presidente de la Republica excedio las facultades extraordinarias otorgadas
por la Ley habilitante 1474 de 2011, desconociendo los articulos 150.10, 6,
113, 210, 121 y 123 de la Constitucion asi como el articulo 333 Superior por
haber entregado a una corporacion privada —el ONAC-, la facultad de decidir
sobre la posibilidad de que particulares, como las entidades de certificacion,
desarrollen una actividad econoémica.

6.2. Alcances y limites de las facultades extraordinarias concedidas al
Presidente de la Republica para expedir decretos con fuerza de Ley*!.

6.2.1. La jurisprudencia constitucional ha reiterado en diversas ocasiones que,
al encontrarse la funcion legislativa en cabeza del Congreso?, la posibilidad
de que el Ejecutivo asuma esa competencia a través de decretos es excepcional
y de interpretacion restrictival®, pues constituye una alteracion en el reparto
ordinario de facultades normativas.

11 En este capitulo se recoge la sintesis jurisprudencial que sobre esta materia realizo la sentencia C-745 de
2012.

12 C-306 de 2004, C-732 de 2005.

13C-510 y C-511 de 1992.
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6.2.2. Con el fin de evitar posibles abusos en el ejercicio de las facultades
extraordinarias concedidas al Presidente de la Republical4, el Constituyente
condiciond su otorgamiento, asi: (i) solicitud expresa del Gobierno Nacional,
sin que proceda por iniciativa congresional; (ii) temporalidad de la
habilitacion por un término maximo de seis meses®®; (iii) mayoria absoluta en
el Congreso para su concesion®®; (iv) competencia permanente del Congreso
para modificar en todo momento y por iniciativa propia, los decretos dictados
por el gobierno en ejercicio de las facultades extraordinarias; (V) “recesidad”
0 “conveniencia publica” como fundamento de la solicitud; (vi) precision en
la delimitacion de las facultades conferidas’ y, en consecuencia,
“interpretacion restrictiva” de su alcance, “circunscritas de modo exclusivo
al tenor literal de la norma habilitante”8; (vii) limitacion material de su
ejercicio, vedado a la expedicion de codigos, decretar impuestos, leyes
estatutarias, organicas, ni las previstas en el numeral 20 del articulo 150 -
numeral 19- de la C.P.

6.2.3. Las facultades extraordinarias deben ser, materialmente, precisas. Asi,
ademas de la limitacion temporal, el Presidente de la Republica se ve
constrefiido a ejercer las facultades reducidas materialmente a los asuntos para
las cuales ha sido habilitado®®. La jurisprudencia ha sefialado los siguientes
requisitos de precision: “1) indicar la materia que delimita el ambito
sustantivo de accion del Ejecutivo; 2) sefialar la finalidad a la cual debe
apuntar el Presidente de la Republica al ejercer las facultades; y 3) enunciar
los criterios que han de orientar las decisiones del Ejecutivo respeto de las
opciones de disefio de politica publica dentro del ambito material general de
la habilitacion "°.

Con respecto al sefialamiento de la materia que delimita el &mbito sustantivo
de accion del Ejecutivo, la jurisprudencia ha reiterado que ‘“el concepto

14 Las razones por las cuales la figura de las facultades extraordinarias fue limitada en la CP de 1991, de modo
que la habilitacion legislativa al Presidente de la Republica no fuera objeto de abusos y excesos, se encuentran
ampliamente descritas en la sentencia C-097 de 2003: “El Constituyente de 1991 quiso enfrentar el abuso
consistente en la atribucion recurrente y generalizado de las funciones legislativas al Gobierno mediante la
institucién de la las facultades extraordinarias. Se pretendia con ello fortalecer el principio democratico y
atenuar los excesos presidencialistas del régimen vigente”.

15 C-097 de 2003: “Desde sus inicios, mediante las sentencias C-510 y C-511 de 1992, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, la Corte, partiendo de la premisa de que el Congreso es el titular del poder legislativo,
interpretd el requisito de la transitoriedad de la habilitacion en el sentido de que las facultades
extraordinarias solo pueden ser ejercidas por una sola vez sin que haya lugar, dado que se agotan al ser
ejercidas, a modificar los decretos con fuerza de ley mediante el uso posterior de dichas facultades dentro del
término otorgado por el legislador ordinario”

16 C-1028 de 2002: “No es posible, en consecuencia, entender que la delegacion legislativa se ha hecho de
modo implicito, sino que debe contar con una expresa manifestacion de voluntad del Congreso en la que
haga constar claramente que autoriza al Gobierno para dictar normas con rango de ley”

17 C-061 de 2005: “La precision se refiere, pues, a las materias respecto de las cuales se imparte la
habilitacién legislativa, y es en relacion con dichas materias que debe verificarse si el Ejecutivo ha respetado
los limites competenciales que pesan sobre sus facultades extraordinarias .

18 C-398 de 1995.

19 C-1157 de 2003.

20 C-097 de 2003, C-061 de 2005.
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"precision” se refiere no al grado de amplitud de la ley de facultades, sino a
su nivel de claridad en cuanto a la delimitacion de la materia a la que se
refiere”?. En este sentido, la Corte ha considerado que una habilitacion
amplia y general no es necesariamente contraria a la Carta®?, siempre que no
sea vaga e indeterminada, ya que la precision de la ley habilitante es
“parametro para el control de constitucionalidad sobre la ley de facultades
asi como sobre los decretos legislativos de desarrollo”®. Asi, se debe
individualizar y determinar claramente el alcance de las facultades otorgadas,
excluyendo interpretaciones que admitan la delegacion legislativa sobre
asuntos que no se encuentren en el &mbito de la habilitacion o que no guarden
relacion directa con dichas materias.

6.2.4. La finalidad a la cual debe apuntar el Presidente de la Republica al
emplear las facultades extraordinarias, liga su ejercicio a la voluntad del
Congreso, de modo que exista coherencia “entre, los motivos que llevaron al
legislador a concederlas, y el contenido mismo de la ley de facultades*. El
objetivo de la delegacion es “habilitar al Ejecutivo para que en dreas técnicas
0 complejas, donde tiene especial experticio, sea éste el que legisle siguiendo
los pardmetros trazados por el Congreso”®. La doctrina constitucional ha
establecido que al Congreso le corresponde establecer en forma clara, cierta,
especifica y determinable el campo normativo sobre el cual debe actuar al
Presidente de la Republica y, de otro lado, el Ejecutivo debe ejercer la
competencia legislativa transitoria sin exceder los limites fijados en la ley
habilitante?®. Para establecer en cada caso si se han excedido dichos limites, la
doctrina constitucional ha sefialado la necesidad de identificar el “verbo rector
de la facultad” en el que se encuentra definido el alcance de la misma.
Precisado el objetivo central, se determina la finalidad que debe orientar al
legislador extraordinario?” para definir si se present6 la extralimitacion.

6.2.5. Asi las cosas, la enunciacion de los criterios que han de orientar las
decisiones del Ejecutivo respeto de las opciones de disefio de politica publica
dentro del ambito material general de la habilitacidn, debe estar claramente
definida en la ley que confiere las facultades extraordinarias, ya de manera
explicita o deducida de la ley habilitante?®. Sin embargo, la jurisprudencia ha
advertido que la exigencia de precisién no puede llegar al punto de hacer que
sea el propio Legislador quien defina con detalle el contenido de las materias

21 C-074 de 1993.

22 C-061 de 2005: “El requisito de precision en el otorgamiento de facultades extraordinarias no riiie con la
posibilidad de que tales facultades sean mas o menos amplias”.

23.C-097 de 2003

24 C-503 de 2001

25 C-097 de 2003.

26 C-734 de 2005,

21 C-734 de 2005, C-306 de 2004 y C-097 de 2003.

28 C-097 de 2003: “deben materializarse de manera explicita en el texto del articulo que confiere las
facultades extraordinarias. No obstante, en ocasiones pueden estar dispersas en la ley correspondiente, como
cuando dicha ley contiene los principios rectores de un sistema que la misma ley desarroll6 pero de manera
incompleta puesto que se opto por habilitar al Ejecutivo para terminar la obra del Congreso”
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que debe regular el Ejecutivo con las facultades extraordinarias porque ello
limitaria en exceso las competencias del Presidente y restaria sentido a la
delegacion legislativa. Solo se declarara inconstitucional la disposicion que
excede las facultades extraordinarias cuando se identifique con precisién el
abuso de la competencia extraordinaria. En este sentido, la Corte ha
considerado que: “el Congreso puede, en consecuencia, conceder facultades
para el disefio concreto de unas medidas legislativas pero no puede delegar la
definicion del norte fundamental de una politica publica cuya adopcion le ha
sido confiada por el Constituyente. EI Gobierno puede gozar de la potestad de
elegir los medios para desarrollar las finalidades de la habilitacion, mas no
puede sustituir completamente al Congreso en la delimitacién de los aspectos
basicos de una politica publica que por voluntad del Constituyente
corresponde al legislador”?°.

6.2.6. En sintesis, solo seran inconstitucionales los Decretos Ley expedidos
por el Presidente de la Republica en dos eventos:

(1) Cuando versan sobre materias no autorizadas ni incorporadas en la ley
habilitante porque lo anterior supondria desconocerla e invadir el ambito de
competencia del legislador3®;

(2) En los casos en los que la ley de facultades no define en forma clara y
especifica la materia, objetivos y presupuestos de la delegacion®.,

6.2.7. En este punto conviene recordar que, de acuerdo con la doctrina de la
Corte, la extralimitacion en el ejercicio de las facultades extraordinarias del
Presidente es un vicio sustantivo y, por consiguiente, no esta sometido a la
regla de caducidad del articulo 242 de la Constitucion®2.

6.3. Alcance de la libertad econdmica en la Constitucion Politica.
Reiteracion de la jurisprudencia.

6.3.1. La libertad econdmica -que comprende la libertad de competencia y de
empresa-, se ha definido como un derecho no fundamental de las personas de
participar en la vida economica de la Nacion. De este modo, se entiende que,

29 C-097 de 2003.

30 C-398 de 1995: “Se viola, por tanto, el articulo 150, numeral 10, de la Carta Politica, que indica los limites
constitucionales de las facultades extraordinarias, y se desconoce, ademas, el articulo 3° ibidem, a cuyo
tenor los representantes del pueblo deben ejercer el Poder Publico en los términos que la Constitucion
establece. Igualmente resultan vulnerados los articulos 121 y 123 C.P., segln los cuales ninguna autoridad
del Estado podré ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley. Y, claro esta, es
transgredido el articulo 113 de la Constitucién, que consagra funciones separadas a cargo de las diferentes
ramas del Poder Publico”.

31C-734 de 2005, C-306 de 2004 y C-097 de 2003.

32 A partir de la sentencia C-546 de 1993, la Corte estimé que la competencia en el derecho publico equivale
a la capacidad en el derecho privado, siendo el presupuesto esencial de la validez de los actos ejecutados por
el funcionario, por consiguiente, los vicios de competencia son de fondo porque hacen posible anular el acto
de derecho publico indebidamente producido.
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en el marco del Estado Social de Derecho, la libertad econémica promueve el
desarrollo econémico y social y garantiza una sociedad democratica y
pluralista®,

6.3.2. La intervencién del Estado en la economia es el mecanismo a traves del
cual se logran estos objetivos ya que permite remover posibles obstaculos y
abrir los mercados de bienes y servicios. Es por esta razon, que la Corte®* ha
considerado que no es posible desligar los articulos 333 y 334 de la
Constitucion, ya que el Estado dirige la economia en aras de garantizar una
mejor calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades, los beneficios del desarrollo y un ambiente sano.

La actividad de intervencion del Estado en la economia pretende de esta
manera conciliar los intereses privados de los particulares con el interés
general, “por ello, en las normas de intervencion que asi expide el legislador,
esta presente la tension entre la libertad de empresa y la prevalencia del
interés general” . La intervencion en la economia se constituye en un
mandato constitucional que adquiere ain mayor relevancia cuando se trata de
la prestacion de servicios plblicos®®.

6.3.3. Asi las cosas, la libertad economica no es un derecho ilimitado de los
asociados, sino que debe entenderse en armonia con los demas principios
contenidos en la Constitucion. En otras palabras, la libertad econémica no es
solo un derecho que entrafia deberes y obligaciones sino que puede ser
legitimamente restringido por la Ley cuando el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacion lo exijan.

6.3.4. Ahora bien, no obstante se haya reconocido la posibilidad de limitar la
libertad econdmica atendiendo a principios superiores y en cumplimiento de
los fines establecidos en la Constitucion, la jurisprudencia ha sefialado que
toda intervencion debe obedecer a criterios de proporcionalidad y
razonabilidad.

Los criterios sefialados por la Corte en materia de intervencion del Estado en
la economia son los siguientes®’: (1) la intervencion debe llevarse a cabo por
mandato de la Ley; (2) no se puede afectar el nicleo esencial de la libertad de
empresa; (3) la intervencion debe responder a motivos adecuados y suficientes
que justifiguen las restricciones; (4) esta debe atender al principio de
solidaridad; (5) y a criterios de razonabilidad y proporcionalidad®s.

33 C-639 de 2010, C-277 de 2006, C-870 de 2003, C-615 de 2002, entre otras.
34 C-353 de 2006.

35 C-615 de 2002, C-870 de 2003 y C-277 de 2006.

3 C-353 de 2006.

87 C-639 de 2010.

38 C-398 de 1995.
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6.4. Las corporaciones de naturaleza privada y sin &nimo de lucro de
caracter cientifico y tecnoldgico.

6.4.1. La Ley 489 de 1998 regula, en el articulo 96, la constitucion de
asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias de
las entidades publicas con participacion de particulares. Dicha disposicion
establece lo siguiente®:

ARTICULO 96. CONSTITUCION DE ASOCIACIONES Y
FUNDACIONES PARA EL CUMPLIMIENTO DE LAS
ACTIVIDADES PROPIAS DE LAS ENTIDADES PUBLICAS CON
PARTICIPACION DE PARTICULARES. Las entidades estatales,
cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran, con la
observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de la
Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la
celebracion de convenios de asociacion o la creacion de personas
juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los
cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se
celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constitucion Politica, en ellos se determinara con precision su objeto,
término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacién y todos
aquellos aspectos gque se consideren pertinentes.

Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas
juridicas sin animo de lucro, éstas se sujetaran a las disposiciones
previstas en el Codigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad
comun.

En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que dé origen a una
persona juridica se dispondra sobre los siguientes aspectos:

a) Los objetivos y actividades a cargo, con precision de la conexidad con
los objetivos, funciones y controles propios de las entidades publicas
participantes;

b) Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su
naturaleza y forma de pago, con sujeciébn a las disposiciones
presupuestales y fiscales, para el caso de las publicas;

c) La participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y
funcionamiento de la entidad;

d) La integracion de los érganos de direccion y administracion, en los

39 Respecto de esta disposicion, la Corte, en la sentencia C-671 de 1999, considerdé que era acorde a la
Constitucidn en los siguientes términos: “En relacion con la norma en mencion, se observa por la Corte que
la autorizacion que en su inciso primero se otorga a entidades estatales para que con observancia de los
principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucién pueden celebrar convenios de asociacion con
personas juridicas de derecho privado o participen en la creacién de personas juridicas de este caracter para
desarrollar actividades propias de "los cometidos y funciones" que la ley asigna a las entidades estatales, no
vulnera en nada la Carta Politica, por cuanto se trata simplemente de un instrumento que el legislador
autoriza utilizar para el beneficio colectivo, es decir, en interés general y, en todo caso, con acatamiento a
los principios que rigen la actividad administrativa del Estado (...)".
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cuales deben participar representantes de las entidades publicas y de los
particulares;
e) La duracién de la asociacion y las causales de disolucion.

6.4.2. Las personas juridicas de derecho privado, han sido clasificadas en el
derecho civil como fundaciones y corporaciones, ambas sin &nimo de lucro.
Mientras que las fundaciones son personas juridicas que requieren de la
existencia de un conjunto de bienes y su afectacion por el fundador para fines
de utilidad publica, la Corporacion resulta de la asociaciéon de un conjunto de
personas que buscan desarrollar un servicio o actividad que promueve
intereses generales y que les representa un beneficio.*

6.4.3. El Decreto 393 de 1991 “Por el cual se dictan normas sobre asociacion
para actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos de investigacion y
creacion de tecnologias ”, en virtud del cual se constituyé el ONAC, establece
en el numeral 1 del articulo 1° que, para adelantar actividades cientificas y
tecnologicas proyectos de investigacion y creacion de tecnologias, la Nacion y
sus entidades descentralizadas podran asociarse con los particulares, bajo la
modalidad de corporaciones Yy fundaciones, mediante la creacién de
organizacion de sociedades civiles y comerciales y personas juridicas sin
animo de lucro como corporaciones y fundaciones.

6.4.4. De acuerdo con el articulo 5° del mismo Decreto, el régimen legal
aplicable a las sociedades civiles y comerciales y las personas juridicas sin
animo de lucro como corporaciones y fundaciones, son las normas pertinentes
del Derecho Privado.

Al respecto, la jurisprudencia ha indicado que incluso las corporaciones y
fundaciones en las que el Estado tenga participacion mayoritaria y que por
consiguiente tengan la condicién de entidades estatales, siguen siendo
personas juridicas de derecho privado*.

6.4.5. Las funciones de las corporaciones se enmarcan en una forma de
descentralizacién por colaboracion o descentralizacion por servicios que
encuentra fundamento en los articulos 123, 210 y 267 de la Constitucion. La
jurisprudencia ha sefialado al respecto que, “/as referidas corporaciones y
fundaciones de participacion mixta han sido reconocidas en nuestro derecho
como entidades descentralizadas indirectas, es decir, constituyen modalidades
de la descentralizacion por servicios. Por lo tanto, son entes que poseen una
vinculacion con el Estado en cuanto participan en el cumplimiento de
actividades que constituyen objeto de los cometidos propios de éste, hasta el
punto de que aqueél al asociarse a ellas les entrega a titulo de aporte o

40 sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Roberto
Suarez Franco. 16 de noviembre de 1983
41 C-230 de 1995.
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participacion bienes o recursos piiblicos "*.

6.4.6. Sobre este tipo de corporaciones y fundaciones, la jurisprudencia estimo
en su momento que “el régimen que permite la conformacion de las
fundaciones y asociaciones sin animo de lucro, con caracter mixto por la
participacion de aportes de la Nacion y de sus entidades descentralizadas, en
todo caso significa la posibilidad de utilizar formas validas y legitimas de
asociacion y participacion en la gestion de fines publicos o de la atencion y de
la prestacion de verdaderos servicios pablicos, y no comportan por si mismas
un simple traslado de recursos puiblicos a los particulares *.

Lo anterior es coherente con la Constitucidn, en la que se prevén mecanismos
para la distribucion de competencias de forma participativa y coordinada entre
el Estado y los asociados quienes también estan llamados a colaborar con las
autoridades para lograr los fines estatales y el interés colectivo, tal y como lo
consignan los articulos 95 y 355 Superior*.

6.4.7. Asi las cosas, la Corte ha reconocido que la realizacion de actividades
de desarrollo y promocion de la investigacion cientifica y tecnoldgica, es un
objetivo que el Estado debe realizar por mandato constitucional y que puede
desarrollarse en asocio con personas privadas, a través de corporaciones sin
animo de lucro® que, para estos efectos, se consideran entidades
descentralizadas por servicios de caracter indirecto. Aun cuando las normas de
derecho privado regulan el funcionamiento de dichas asociaciones, la
participacion puablica en las mismas, ordena la aplicacion de medidas
especiales en relacion con el control administrativo y fiscal.

6.5. Naturaleza del Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia -
ONAC.

6.5.1. Inicialmente, las funciones de acreditacion eran realizadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, que inicio esta actividad en 1994,

Posteriormente, en el CONPES 3446 de 2006, el Gobierno reconocio la
importancia de impulsar un organismo con las caracteristicas del ONAC como
estrategia para la conformacion del Subsistema Nacional de la Calidad en
Colombia. Lo anterior, respondia también a los preceptos contenidos en el
articulo 4° de la Decision Andina 376 de 1995.

En ejecucion del referido documento de politica publica, se cred el Organismo
Nacional de Acreditacion de Colombia, como una corporacion de caracter

42 |hidem.

43 C-506 de 1994.
44 C-372 de 1994.
45 C-316 de 1995.
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privado, sin animo de lucro de naturaleza y participacién mixta, constituida a
partir del 20 de noviembre de 2007, dentro del marco del Cédigo Civil, las
normas sobre ciencia y tecnologia y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
96 de la Ley 489 de 1998 y lo establecido en el Decreto 4738 de 2008,
modificado por los Decretos 323 de 2010, y 2124 de 2012, cuyas actividades y
programas estan sujetas al control administrativo del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, en los términos del articulo 109 de dicha Ley*®.

6.5.2. El patrimonio inicial del Organismo fue 79% aporte del sector pablico y
21% del sector privado. A 31 de diciembre de 2010 esa relacién era de 67%
aporte del sector publico y 33% del sector privado®’.

6.5.3. A partir del Decreto 4738 de 2008, todas las funciones de acreditacion
que antes se encontraban en cabeza de la Superintendencia de Industria y
Comercio, fueron designadas por el Gobierno al ONAC, cuyo objeto principal
es acreditar la competencia de los Organismos Evaluadores de la Conformidad
y desempefiar las funciones de Organismo Nacional de Acreditacion de
Colombia.

De este modo, el ONAC pretende contribuir al desarrollo de Colombia, a
promover la competitividad empresarial, a proteger los intereses de los
consumidores en cuanto a calidad y seguridad de los productos y servicios que
se les ofrece y a facilitar el comercio, mediante la suscripcion de los acuerdos
internacionales de reconocimiento a la acreditacion®®. El desarrollo de los
objeto del ONAC se encuentre descrito en el articulo 5° de sus Estatutos.

6.5.4. El sistema de gestion del ONAC se fundamenta en los requisitos de la
norma ISO/IEC 17011 lo cual garantiza su independencia y contribuye a la
consolidacion del Subsistema Nacional de la Calidad en relacion con los
organismos de evaluacion de la conformidad.

6.5.5. La decisién sobre la acreditacion esta a cargo de los Comités de
Acreditacion. De acuerdo con lo anterior, el Director Ejecutivo expedird un
certificado de acreditacion contra el cual procedera el recurso de apelacion
dentro de los 5 dias habiles siguientes, desde que le sea comunicada al
interesado la decision por parte del ONAC*.

6.6. Andlisis concreto del primer cargo.

6.6.1. El cargo propuesto por los demandantes en este caso, es el de la
presunta extralimitacion en el ejercicio de las funciones extraordinarias que el

4 http://www.onac.org.co/modulos/contenido/default.asp?idmodulo=252.

47 Ibidem.

48 ESTATUTOS DEL ORGANISMO NACIONAL DE ACREDITACION DE COLOMBIA — ONAC.
4 Articulo 44 del Estatuto del ONAC.
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Congreso otorgd al Presidente de la RepuUblica al establecer en cabeza del
ONAC la funcion de acreditar a las entidades de certificacion, situacion que
desconoce ademas la libertad econdmica de las mismas, por cuanto somete su
reconocimiento y funcionamiento a un organismo particular de derecho
privado.

6.6.2. Para resolver el problema juridico que plantea la demanda sera
necesario establecer, en primer lugar, si el hecho de que un organismo como el
ONAC tenga la facultad de reconocer y acreditar la existencia y
funcionamiento de las entidades de certificacion, desconoce la libertad
econdmica consignada en el articulo 333 de la Constitucién, para lo cual serd
necesario aplicar un juicio de razonabilidad. En segundo lugar, habra que
establecer si el otorgamiento de dichas facultades en cabeza del ONAC, podia
hacerse a través de un Decreto Ley o si ello viola los articulos 123, 150 n. 10 y
210 Superior. Finalmente, la Corte examinard si el Presidente estaba
efectivamente habilitado por la Ley 1474 de 2011 para conferir al ONAC, en
el Decreto Ley 019 de 2012, la competencia de acreditar a entidades de
certificacion.

6.6.3. Como se menciono arriba, la Corte ha interpretado el articulo 333 de la
Constitucion, en el sentido que la libertad econdmica no es un derecho
absoluto ya que el Legislador se encuentra facultado para limitarlo siempre y
cuando esta restriccién sea razonable y acorde con el sistema de valores,
principios y derechos consagrados en la Carta. No obstante lo anterior, es
comin que quienes ostentan estos derechos acusen restricciones
supuestamente no autorizadas por la Constitucion. En estos casos es necesario
establecer si dichas limitaciones son constitucionales, razonables vy
proporcionales.

6.6.3.1. Para efectos de establecer la intensidad del juicio de razonabilidad
aplicable en esta ocasion, es necesario resolver de antemano, si este es un caso
en el que no solo se debate la presunta violacion de la libertad econdémica de
las entidades de certificacion, sino también la intervencion del Estado en
materia de servicios publicos.

La Corte advierte que, atendiendo a la naturaleza de las actividades que
realizan las entidades de certificacion, las cuales como se vera mas adelante,
cumplen funciones dirigidas a garantizar la seguridad juridica en las relaciones
comerciales por via informatica y teniendo en cuenta su importancia para el
interés general, las restricciones que se impongan sobre las mismas ameritan
la aplicacion de un juicio de intensidad debil dado que se trata de asuntos
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econdémicos y relacionados con la intervencién del Estado en materia de
servicios publicos®.

Asi las cosas, se debera determinar si la finalidad de la norma que atribuye
funciones de acreditacién de las entidades de certificacion al ONAC es
legitima, es decir, si no se encuentra prohibida por la Constitucion y si es
adecuada al fin propuesto.

6.6.3.2. Respecto al primer aspecto mencionado, encuentra la Corte que la
finalidad de la norma es garantizar, a través de un organismo técnico
especializado como el ONAC, y con fundamento en la condiciones impuestas
por la ley y el Gobierno, la idoneidad de las entidades de certificacion que a su
vez garantizan la seguridad en las relaciones y transacciones por via
informatica.

Esta es sin duda una finalidad legitima y reconocida por la misma
Constitucion, que en su articulo 365 dispone la necesidad de que el Estado
asegure una prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los
habitantes del territorio nacional. Igualmente, es acorde con el articulo 1°
relativo a la prevalencia del interés general y el articulo 2° que sefiala los fines
esenciales del Estado. La asignacion de estas competencias al Organismo de
Acreditacion se ajusta ademas a los articulos 95, 210 y 355 Superiores ya que
permite distribuir de manera eficiente competencias entre las autoridades
administrativas y el los particulares en aras del interés general.

6.6.3.3. En relacion con la idoneidad de la medida examinada para lograr los
fines propuestos, la Corte encuentra que, en este caso, se verifica la
adecuacion de las normas que asignan al ONAC la funcion de acreditar a las
entidades de certificacion con la finalidad propuesta.

La naturaleza y competencia técnica del ONAC, permiten atribuirle este tipo
de funciones de acreditacion de las entidades de certificacion. En efecto, y
como se expuso anteriormente, el ONAC es una corporacion de naturaleza y
participacién mixta, en la que se asocian personas publicas y privadas para
lograr un fin de interés general que consiste en la acreditacion de los
organismos Yy entidades establecidas en la Ley y en los diferentes decretos que
regulan la materia. Ademas, el ONAC tiene la competencia técnica para hacer
este tipo de evaluaciones porgue es un organismo especializado en estos
asuntos. En todo caso, los requisitos que se imponen no son los que decide de
manera caprichosa el Organismo de Acreditacion, sino los que consagra
expresamente la Ley 527 de 1999, con las modificaciones introducidas por el
Decreto 019 de 2012.

%0 En otras palabras, se aplica un juicio de proporcionalidad débil porque en materia de servicios publicos, es
posible tolerar una intervencion mayor por parte del Estado considerando los intereses generales que se
pretende proteger.

29



LEGISmovi

www.legismovil.com

Otro aspecto de gran relevancia a considerar en este punto es que, a pesar de
que las atribuciones de acreditacion de los requisitos de las entidades de
certificacion se trasladaron al ONAC, la Superintendencia no perdié la
funcion de control y vigilancia sobre dichas entidades, que ya la Corte habia
reconocido en el pasado cuando sefialé que, “en razén a que la naturaleza de
las funciones de las entidades de certificacion se consideran como la
prestacion de un servicio publico, la inspeccién y vigilancia de los servicios
publicos que tienen que ver con la certificacion, actividades que ejerceran las
entidades de certificacion, debe radicarse en cabeza de una Superintendencia
como la de Industria 'y Comercio ™.

Cabe en este punto recordar, tal y como lo hicieron algunos de los
intervinientes que, parte de las razones por las cuales se confirié al ONAC la
facultad de acreditar a las entidades de certificacion, fue el conflicto de interés
que podia surgir del hecho de que la Superintendencia autorizara a dichas
entidades y al mismo tiempo ejerciera funciones de inspeccion, control y
vigilancia sobre las mismas.

6.6.3.4. Con fundamento en lo anterior, la Corte considera que no se
desconoce la libertad econémica de las entidades de certificacion porque
supeditar el desarrollo de sus actividades a la acreditacion del ONAC, con
base en las condiciones fijadas por el Gobierno Nacional y la Ley 527 de
1999, no constituye una medida irrazonable ni desproporcionada, sino mas
bien ajustada a la Constitucion y en particular a los articulos 1, 2, 95, 210,
334, 355y 365.

6.6.4. El segundo asunto que debe resolver la Corte en este punto, es si era
posible otorgar a traves de un Decreto Ley y no una Ley expedida por el
Congreso, las facultades de acreditacion al ONAC.

El articulo 150 numeral 10 de la Constitucion, proscribe la posibilidad de que
en ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas por el Congreso, el
Presidente expida cddigos, leyes estatutarias, organicas, leyes para decretar
impuestos y crear los servicios administrativos y técnicos de las Camaras.

De otro lado, el articulo 210 Superior, establece que la ley regulara la
prestacion de funciones administrativas por parte de los particulares asi como
el régimen juridico de las entidades descentralizadas. En armonia con lo
anterior, el articulo 123 de la Carta dispone que la ley determinara el régimen
aplicable a los particulares que desempefien funciones publicas y regulara su
ejercicio.

51 C-662/00
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Considerando las disposiciones constitucionales resefiadas, la Corte estima
que es posible asignar en un Decreto Legislativo, funciones, como en este caso
la de acreditacion, a Organismos de naturaleza mixta que hagan parte del
sector descentralizado indirecto por servicios.

En efecto, esta facultad no estd prohibida en el articulo 150 numeral 10, ya
que esta asignacién o traslado de competencias no se relaciona con la
expedicion de cddigos, leyes organicas o estatutarias, ni busca decretar
impuestos o crear los servicios mencionados en el numeral 20 del mismo
articulo.

Por otra parte, la mencion de la “ley” en los articulos 123 y 210 de la
Constitucion, se extiende a los Decretos Ley, que han sido reconocidos como
leyes por la jurisprudencia en sentido material porque “cobran la misma
fuerza de un estatuto expedido por el Congreso sin haber pasado por las
Camaras, puede modificarse la estructura de la administracion publica en el
nivel nacional, entendiendo por esta la fijada en la Constitucion y en la Ley
489 de 1989, articulo 38 y siguientes 2.

Al margen de todo lo anterior, es importante resaltar que, de considerarse
como inadecuada la reforma realizada por el Gobierno en ejercicio de las
facultades extraordinarias, el Congreso podrd modificarla o derogarla, tal y
como lo reconoce la propia Constitucion en el numeral 10 del articulo 150.

6.6.5. Teniendo en cuenta estas consideraciones, debe preguntarse la Corte si
el Decreto Ley 019 de 2012, al confiar al ONAC la funcion de acreditar a las
entidades de certificacion excedié las atribuciones concedidas especificamente
por la Ley 1474 de 2011.

La Ley habilitante concedio al Presidente facultades extraordinarias para
“suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios
existentes en la Administracion Publica”. En este orden de ideas, el Gobierno
decidio otorgar al ONAC la funcién de acreditar a las entidades de
certificacion, modificando la Ley 527 de 1999.

La Corte considera que la reforma introducida por el Gobierno guarda
coherencia con la Ley habilitante porque supone la reforma de una regulacion
en el marco de un Decreto Anti tramites que busca hacer méas eficiente la
prestacion del servicio de acreditacion y centralizar dicha actividad en cabeza
del 6rgano que tiene la competencia técnica para hacerlo. De hecho, desde la
expedicion del Decreto 4738 de 2008, el ONAC es el Unico que realiza este
tipo de funciones, que no se circunscriben, como lo sefialan los demandantes,
a la acreditacion de los organismos de evaluacion de la conformidad.

52 C-053 de 2013
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Adicionalmente, acorde con el espiritu de la Ley 1474 de 2011, el Gobierno
pretendié con esta reforma, darle mayor transparencia al proceso de
acreditacion de las entidades de certificacion, trasladando las competencias de
la Superintendencia de Industria y Comercio al ONAC para evitar que esta
actuara como juez y parte ya que sigue cumpliendo funciones de inspeccién,
control y vigilancia sobre las mismas.

6.6.6. En razdn de lo anterior, la Corte desestimara el cargo de extralimitacion
de las funciones extraordinarias concedidas al Presidente en el marco del
Decreto Ley 019 de 2012, por haber otorgado al ONAC la funcion de
acreditacion de las entidades de certificacion, asi como el cargo por violacion
del articulo 333 de la Constitucion.

6.6. Conclusion del primer cargo.

En este caso no se verifica una extralimitacion de las facultades
extraordinarias concedidas al Presidente por el Congreso, ya que este se
encontraba habilitado para otorgar funciones de acreditacion al ONAC en el
Decreto Ley 019 de 2012, sin que ello desconociera la reserva del Congreso
de regular este tipo de asuntos, ni la libertad econdmica de las entidades de
certificacion.

7. Cargo 2: Violacién de los articulos 6, 113, 121 y 150.10 CP por
extralimitacion del Presidente en el ejercicio de funciones extraordinarias
al haber creado el nuevo tramite de “acreditacion” de las entidades de
certificacion digital y haber eliminado el de “autorizacion”.

7.1. Alcance del cargo.

El Presidente de la Republica excedio las facultades extraordinarias otorgadas
por el Congreso en la Ley 1474 de 2011, al disponer en los articulos 160, 161,
162 y 163 del Decreto Ley 019 de 2012, que las entidades de certificacion
deben someterse al tramite de acreditacidn por parte del ONAC cuando antes
solo se requeria la autorizacion previa de la Superintendencia de Industria y
Comercio, desconociendo de esta manera los articulos 150.10, 6, 113y 121 de
la Constitucidn Politica al haber creado un nuevo tramite mas gravoso para las
entidades de certificacion no autorizado por la ley habilitante.

7.2. Naturaleza y caracteristicas de las entidades de certificacion.

7.2.1. Las entidades de certificacion han sido definidas en el articulo 2°, literal
d) de la Ley 527 de 1999 como “aquella persona que, autorizada conforme a
la presente ley, esta facultada para emitir certificados en relacion con las
firmas digitales de las personas, ofrecer o facilitar los servicios de registro y
estampado cronoldgico de la transmision y recepcion de mensajes de datos,
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asi como cumplir otras funciones relativas a las comunicaciones basadas en
las firmas digitales”.

En este orden de ideas, las entidades de certificacion prestan un servicio
publico y tienen como fin proporcionar seguridad juridica a las relaciones
comerciales por via informatica. Tal y como lo ha sefialado la Corte, “aunque
su caracter eminentemente técnico no se discute, comoquiera que se
desprende inequivocamente del componente tecnoldgico que es caracteristico
de los datos electronicos, es lo cierto que participa de un importante
componente de la tradicional funcion fedante, pues al igual que ella,
involucra la proteccion a la confianza que la comunidad deposita en el
empleo de los medios electronicos de comunicacion asi como en su valor
probatorio, que es lo realmente relevante para el derecho, pues, ciertamente
es el marco juridico el que crea el elemento de confianza ™ 3.

Asi, la confianza es determinante en el desarrollo de las comunicaciones y el
comercio electronico porque permite considerar estos medios como seguros y
adecuados para este tipo de actividades.

7.2.2. La Ley 527 de 1999 define los elementos que comprenden las funciones
de las entidades de certificacion.

De una parte, (i) la firma digital, valor numérico que se adhiere al mensaje de
datos y que empleando un procedimiento matematico conocido, vinculado a la
clave del iniciador y al texto del mensaje, permite determinar que este valor se
ha obtenido exclusivamente con la clave del iniciador y que el mensaje inicial
no ha sido modificado después de efectuada la transformacion®*. A través de la
firma digital se busca garantizar que un mensaje de datos determinado proceda
de determinada persona y que en ese proceso no sufra ningdn tipo de
alteracion, lo cual se logra a través de la criptografia y requiere la aplicacion
de especificas competencias técnicas asi como del uso de un equipo fisico
especial.

La firma digital debe cumplir con las mismas funciones de la firma tradicional
consignada en papel, es decir, debe poder servir para identificar a una persona
como el autor, dar certeza de la participacion exclusiva de dicha persona en el
acto de firmar y asociar a la misa el contenido de un documento®>.

Por otro lado (ii) los mensajes de datos, se definen como la informacion
generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios

53 C-662 de 2000.
4 Art. 20, literal ¢) Ley 527 de 1999.
%5 C-662 de 2000.
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electronicos, opticos o similares, como el intercambio electronico de datos
(EDI), internet, correo electrénico, telegrama, télex o telefax®®.

Respecto de los mensajes de datos, la jurisprudencia ha reconocido que deben
recibir el mismo tratamiento de los documentos consignados en papel por
tener la misma eficacia juridica, de ahi la necesidad de preservar su integridad
y de contar con entidades de certificacion que garanticen técnicamente su
equivalencia funcional con los documentos de papel®’.

Las entidades de certificacion tienen pues una labor trascendental en la
actualidad por cuando garantizan que todas las operaciones que envuelvan
transmision y conservacion de mensajes de datos y certificaciones sobre
firmas digitales, se realicen de manera segura.

7.2.3. De acuerdo con el Capitulo Il de la Parte 11 de la Ley 527 de 1999, las
entidades de certificacion materializan las funciones enunciadas anteriormente
realizando las actividades descritas en el articulo 30, modificado por el
articulo 161 del Decreto 019 de 2012, y que consisten basicamente en la
emision de certificados, de acuerdo con las condiciones establecidas en el
Capitulo 11l de la Parte Il de la misma Ley, y en la prestacidén de servicios
relativos a firmas digitales y mensajes de datos. Las certificaciones han sido
definidas como manifestaciones en las que se verifica la autenticidad,
veracidad y legitimidad de las claves criptograficas y la integridad de un
mensaje de datos®®.

De este modo, las entidades de certificacion certifican técnicamente que un
mensaje de datos es auténtico porque cumple con los elementos fundametales
para considerarlo como tal, es decir, la confidencialidad, la autenticidad, la
integridad y la no repudiacion de la informacion®.

56 Art. 2, literal a) Ley 527 de 1999.

5 La sentencia C-662 de 200 dijo sobre los mensajes de datos lo siguiente: “Dentro de las caracteristicas
esenciales del mensaje de datos encontramos que es una prueba de la existencia y naturaleza de la voluntad
de las partes de comprometerse; es un documento legible que puede ser presentado ante las Entidades
publicas y los Tribunales; admite su almacenamiento e inalterabilidad en el tiempo; facilita la revision y
posterior auditoria para los fines contables, impositivos y reglamentarios; afirma derechos y obligaciones
juridicas entre los intervinientes y es accesible para su ulterior consulta, es decir, que la informacion en
forma de datos computarizados es susceptible de leerse e interpretarse”.

%8 C-662 de 2000.

% C-662 de 2000: “La confidencialidad connota aquellos requisitos técnicos minimos necesarios para
garantizar la privacidad de la informacion.

La autenticidad es la certificacion técnica que identifica a la persona iniciadora o receptora de un mensaje
de datos.

La integridad es el cumplimiento de los procedimientos técnicos necesarios que garanticen que la
informacion enviada por el iniciador de un mensaje es la misma del que lo recibio.

Y, la no repudiacion es el procedimiento técnico que garantiza que el iniciador de un mensaje no puede
desconocer el envio de determinada informacion”.
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En relacion con las firmas digitales, las entidades de certificacién emiten
certificados sobre la alteracion entre el envio y la recepcion del mensaje de
datos y respecto de la persona que tenga un derecho u obligacion en los actos
relacionados con contratos de transportes de mercancias resefiados en los
literales f) y g) del articulo 26 de la Ley 527. De otro lado, los servicios que
ofrecen estas entidades son los de creacion de firma digital, registro y
estampado cronoldgico en la generacion, transmision y recepcién de mensajes
de datos y de archivo y conservacion de los mismos.

7.2.4. Los deberes de las entidades de certificacion, se encuentran
especificados en el articulo 32 de la Ley 527, modificado por el articulo 161
del Decreto 019 de 2012 y se refieren a garantizar condiciones de
confidencialidad y de seguridad para la creacion de firmas digitales y la
conservacion de la informacion y de los certificados, la obligacion de prestar
oportunamente los servicios, de proporcionar informacion requerida por
entidades administrativas o judiciales competentes, realizar publicaciones,
permitir la realizacion de auditorias por parte del ONAC vy llevar un registro
de los certificados.

7.2.5. De acuerdo con las modificaciones implementadas a la Ley 527 de 1999
por el Decreto 019 de 2012 en los articulos 160 a 163 que en esta ocasion se
demandan, las entidades de certificacion, que pueden ser personas juridicas,
publicas o privadas o Céamaras de Comercio, pueden desarrollar sus
actividades luego de obtener la acreditacion del ONAC.

7.2.6. A su vez, dichas entidades pueden cesar sus actividades siempre que se
garantice la continuidad del servicio contratado sin adicionales, en los
términos del articulo 34 de la Ley modificado por el articulo 163 del Decreto
019 de 2012.

7.3. Descripcion de la funcion de autorizacion de la Superintendencia y la
de acreditacién del ONAC respecto de las entidades de certificacion.

7.3.1. Considerando que en uno de los cargos se reprocha la
inconstitucionalidad de las expresiones acusadas en los articulos 160 a 164 del
Decreto 019 de 2012, con fundamento en una extralimitacion en el ejercicio de
las facultades extraordinarias concedidas al Presidente, por haber agravado el
tramite para la existencia y funcionamiento de las entidades de certificacion
reformando la autorizacion previa de la Superintendencia por la acreditacion
previa del ONAC, la Sala debe en este punto determinar las caracteristicas y
esclarecer las diferencias entre estos dos procedimientos.

7.3.2. La autorizacion de las actividades de las entidades de certificacion por

parte de la Superintendencia, que quedd derogada por el articulo 176 del
Decreto Anti Tramites, fue regulada por el Decreto 1747 de 2000 “por el cual

35



LEGISmo

www.legismovil.com

se reglamenta parcialmente la Ley 527 de 1999, en lo relacionado con las
entidades de certificacion, los certificados y las firmas digitales” —derogado
por el Decreto 333 de 2014- y por la Resolucion 26930 del 26 de octubre de
2000 "Por la cual se fijan los estandares para la autorizacion y
funcionamiento de las entidades de certificacion y sus auditores™, emitida por
el Superintendente.

En dichas disposiciones, se establecia la acreditacion de requisitos de las
entidades de certificacion abiertas y cerradas ante la Superintendencia de
Industria y Comercio®, la cual, una vez los hubiese verificado, expedia una
resolucion de autorizacion® en la que se precisaban las actividades y servicios
que podia prestar la entidad de certificacion, permitiendo que esta pudiera
solicitar autorizacion para prestar actividades y servicios adicionales®?.

La autorizacion de la Superintendencia era por consiguiente un acto
administrativo, regido por las normas de derecho publico, que obedecia al
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 527 de 1999 y otras
disposiciones como el Decreto 1747 de 2000 y la Resolucion 26930 de 2000
que precisaban el alcance de la competencia de dicha entidad.

7.3.3. El Decreto 019 de 2012 modifico la autorizacién previa de la
Superintendencia de Industria y Comercio a las actividades de las entidades de
certificacion, por la acreditacion del ONAC.

La descripcion de la competencia de este Organismo se fijo en el Decreto 333
de 2014 “por el cual se reglamenta el articulo 160 del Decreto-ley 19 de
2012, que derogo el Decreto 1747 de 2000.

Los requisitos que deben acreditar tanto las entidades de certificacion tanto
abiertas como cerradas, son los mismos que se acreditaban antes ante la
Superintendencia pero el resultado no es ya un acto administrativo sino una
acreditacion de las entidades de certificacion por parte del ONAC, organismo
constituido como una corporacion sin animo de lucro de naturaleza y
participacion mixta, regido por normas de derecho privado, cuyas actividades
y programas estdn sujetas al control administrativo del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, en los términos del articulo 109 de la Ley 489
de 1998%,

80 Ver art. 3y 5 del Decreto 1747 de 2000.

61 Art. 17 del Decreto 1747 de 2000.

62 En todo caso la Superintendencia contaba con otras funciones para garantizar la integridad, seguridad y
conservacion de los certificados expedidos, asi como la compensacion econdémica que pudiera generar la
cesacion de actividades y ademas determinaba los estdndares admisibles con respecto a los cuales las
entidades de certificacion deberan acreditar el cumplimiento de los requisitos relativos a la generacion de
pares de claves, la generacion de firmas, los certificados, los sistemas de cifrado, las comunicaciones, la
seguridad de los sistemas de informacién y de las instalaciones y otros aspectos relativos a la confiabilidad y
seguridad de los certificados, o de la informacién conservada en la entidad de certificacion.

83 http://www.onac.org.co/modulos/contenido/default.asp?idmodulo=252.
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7.3.5. Para ilustrar lo anterior, conviene resefiar en un cuadro las semejanzas
en relacion con el procedimiento de autorizacion y de acreditacion.

Ley 527 de 1999 Decreto 019 de 2012

CARACT |ARTICULO 29. Podran ser | ARTICULO 29. Podran ser
ERISTIC |entidades de certificacion, las | entidades de certificacion, las
AS Y | personas juridicas, tanto | personas juridicas, tanto
REQUER | publicas como privadas, de | publicas como privadas, de
IMIENTO | origen nacional o extranjero y | origen nacional o extranjero

S DE | las camaras de comercio, que |y las camaras de comercio,
LAS previa solicitud sean | que cumplan con los
ENTIDA | autorizadas por la | requerimientos y  sean

DES DE | Superintendencia de Industria y | acreditados por el Organismo
CERTIFI | Comercio y que cumplan con | Nacional de Acreditacion
CACION. |los requerimientos establecidos | conforme a la
por el Gobierno Nacional, con | reglamentacion expedida por
base en las  siguientes | el Gobierno Nacional. El
condiciones: Organismo  Nacional de
Acreditacion de Colombia
a) Contar con la capacidad | suspenderd o retirard la
econdémica y financiera | acreditacion en cualquier
suficiente para prestar los | tiempo, cuando se establezca
servicios autorizados como | que la entidad de
entidad de certificacion; certificacion respectiva no
b) Contar con la capacidad y |estd cumpliendo con la
elementos técnicos necesarios | reglamentacion emitida por
para la generacion de firmas | el Gobierno Nacional, con
digitales, la emision de|base en las siguientes
certificados sobre la | condiciones:

autenticidad de las mismas y la
conservacion de mensajes de |a. Contar con la capacidad
datos en los  términos | economica y  financiera
establecidos en esta ley; suficiente para prestar los
c) Los representantes legales y | servicios autorizados como
administradores no podran ser | entidad de certificacion;
personas que hayan sido | b. Contar con la capacidad y
condenadas a pena privativa de | elementos técnicos
la libertad, excepto por delitos | necesarios para la generacion
politicos o culposos; o que|de firmas digitales, la
hayan sido suspendidas en el | emision de certificados sobre
ejercicio de su profesion por | la autenticidad de las mismas
falta grave contra la ética o|y la conservacion de
hayan sido excluidas de | mensajes de datos en los
aquella. Esta inhabilidad estara | términos establecidos en esta
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vigente por el mismo periodo
que la ley penal o
administrativa sefiale para el
efecto.

ley;

c. Los representantes legales
y administradores no podran
ser personas que hayan sido
condenadas a pena privativa
de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos;
0 que hayan sido suspendidas
en el ejercicio de su
profesion por falta grave
contra la ética o hayan sido
excluidas de aquélla. Esta
inhabilidad estara vigente por
el mismo periodo que la ley
penal o administrativa sefiale
para el efecto.

Para reforzar este argumento, vale la pena hacer referencia también al Decreto
1747 de 2000 y al Decreto 333 de 2014 que lo derogd, dado que en ambas
disposiciones se plantean los mismos requisitos de acreditacion:

Decreto 1747 de 2000 Decreto 333 de 2014
ACREDI |ARTICULO 3°  Quienes | Articulo 5°. Quienes soliciten
TACION | pretendan realizar las | la acreditacion para operar
DE LAS |actividades propias de las|como entidades de
ENTIDA |entidades de certificacion | certificacion cerradas, deberan
DES DE |cerradas deberan acreditar | indicar especificamente las
CERTIFI |ante la Superintendencia de | actividades en las que
CACION | Industria y Comercio que: pretendan  acreditarse  de
CERRAD |1. Los administradores vy |acuerdo con lo dispuesto en el
AS representantes legales no estan | articulo 161 del Decreto-ley

incursos en las causales de
inhabilidad previstas en el
literal c) del articulo 29 de la
Ley 527 de 1999, y

2. Estdn en capacidad de
cumplir los estandares
minimos  que fije la
Superintendencia de Industria
y Comercio de acuerdo a los
servicios ofrecidos.

19 de 2012 y demostrar ante el
ONAC, ademas de los
requisitos previstos en el
Capitulo 1l de este decreto,
los siguientes requisitos:

1. Sus administradores y
representantes legales no estan
incursos en las causales de
inhabilidad previstas en el
literal ¢) del articulo 29 de la
Ley 527 de 1999.

2. Que cumplen con los
estandares técnicos nacionales
e internacionales vigentes y
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con los criterios especificos de
acreditacion que para el efecto
establezca el ONAC.

Paragrafo. Las entidades de
certificacion  cerradas no
tendran que demostrar ante el
ONAC el cumplimiento de los
requisitos adicionales que se
exigen a las entidades de
certificacion abiertas.

ACREDI
TACION
DE LAS
ENTIDA
DES DE
CERTIFI
CACION
ABIERT
AS

ARTICULO 5°
pretendan realizar

Quienes
las

actividades propias de las
entidades de certificacion
abiertas deberan

particularizarlas y acreditar
ante la Superintendencia de
Industria y Comercio:

1. Personeria juridica o
condicion de notario o cénsul.
Cuando se trate de una entidad
extranjera, se debera acreditar
el cumplimiento de los
requisitos contemplados en el
libro segundo, titulo VIII del
Codigo de Comercio para las
sociedades extranjeras que
pretendan ejecutar negocios
permanentes en  territorio
colombiano. Igualmente
debera observarse lo
establecido en el articulo 48
del Codigo de Procedimiento
Civil.

2. Que los administradores y
representantes legales no estan
incursos en las causales de
inhabilidad previstas en el
literal c) del articulo 29 de la
Ley 527 de 1999.

3. Declaracion de Practicas de
Certificacion (DPC)
satisfactoria, de acuerdo con
los requisitos establecidos por
la Superintendencia de

Articulo 7°. Quienes soliciten
la acreditacion para operar
como entidades de
certificacion abiertas, deberan

indicar especificamente las
actividades en las que
pretendan  acreditarse  de

acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 161 del Decreto-ley
19 de 2012 y demostrar ante el
ONAC, ademads de los
requisitos previstos en el
Capitulo Il de este decreto,
los siguientes requisitos:

1. Personeria juridica o
condicidn de notario o consul.
Cuando se trate de una entidad
extranjera, se debera acreditar
el cumplimiento de los requi-
sitos previstos contemplados
en el Libro Segundo, Titulo
VIII del Codigo de Comercio
para las sociedades extranjeras

que pretendan ejecutar
negocios  permanentes  en
territorio colombiano.

Igualmente debera observarse
lo establecido en el articulo 58
del Codigo General del
Proceso, o las normas que lo
modifiquen.

2. Que los administradores y
representantes legales no estan
incursos en las causales de
inhabilidad previstas en el
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Industria y Comercio.

4. Patrimonio minimo de 400
salarios minimos mensuales
legales vigentes al momento
de la autorizacion.

5. Constitucion de las
garantias previstas en este
decreto.

6. Infraestructura y recursos
por lo menos en la forma
exigida en el articulo 90. de
este decreto.

7. Informe inicial de auditoria
satisfactorio a juicio de la
misma Superintendencia.

8. Un mecanismo de ejecucion
inmediata para revocar los
certificados digitales
expedidos a los suscriptores, a
peticion de estos o cuando se
tenga indicios de que ha
ocurrido alguno de los eventos
previstos en el articulo 37 de
la Ley 527 de 1999.
PARAGRAFO 1° La
Superintendencia de Industria
y Comercio tendra la facultad
de solicitar ampliacion o
aclaracion sobre los puntos
que estime conveniente.

PARAGRAFO 2°.Si se
solicita  autorizacién para
certificaciones reciprocas, se
deberan acreditar
adicionalmente la entidad
reconocida, los certificados
reconocidos y el tipo de

certificados al cual se remite,
la vigencia y los términos del
reconocimiento.

literal c) del articulo 29 de la
Ley 527 de 1999.

3. Declaracion de Practicas de
Certificacion (DPC)
satisfactoria, de acuerdo con
los requisitos establecidos por
el ONAC.

4. Patrimonio minimo de 400
salarios minimos mensuales
legales vigentes al momento
de la solicitud de acreditacion
y durante la vigencia de la
misma.

5. Constitucion de las
garantias previstas en este
decreto.

6. Infraestructura y recursos
por lo menos en la forma
exigida en el articulo 11 de
este decreto.

7. Un procedimiento de
ejecucion  inmediata para
revocar a todo nivel los

certificados expedidos a los
suscriptores, a peticion de
estos 0 cuando ocurra alguno
de los eventos previstos en el
articulo 37 de la Ley 527 de
1999.

8. Cumplir con los estandares
técnicos nacionales e
internacionales vigentes y con
los criterios especificos de
acreditacion que para el efecto
establezca el ONAC.
Paragrafo 1°.ElI  ONAC
tendra la facultad de solicitar
ampliacion o aclaracion sobre
los puntos que estime
conveniente.

Paragrafo 2°. En el caso de
los certificados reciprocos, se

deberan acreditar
adicionalmente la entidad
reconocida, los certificados
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reconocidos y el tipo de
certificado al cual se remite, la
vigencia y los términos del
reconocimiento.

7.3.6. La comparacion entre las disposiciones resefiadas, permite establecer
que en el caso concreto de las entidades de certificacion, los procedimientos
de autorizacion y acreditacion no son sustancialmente diferentes.

7.4. Andlisis concreto del segundo cargo.

7.4.1. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte entra a resolver si en esta
ocasion, el Presidente excedio las facultades extraordinarias concedidas por el
Congreso al cambiar el tramite de autorizacion ante la Superintendencia de
Industria y Comercio, por el de acreditacion ante el ONAC por parte de las
entidades de certificacion.

Los demandantes consideran que la Ley 1474 de 2011 autorizé reformar o
modificar trdmites o procedimientos innecesarios, sin embargo la acreditacion
ante el ONAC no solo constituye un nuevo tramite, ya que €S un
procedimiento completamente diferente a la autorizacion ante la
Superintendencia, sino que agrava las condiciones para el ejercicio de las
actividades de las entidades de certificacion. Por consiguiente, el Presidente
no estaba autorizado para crear este nuevo trdmite méas gravoso para las
mencionadas entidades, cuando el espiritu del Decreto Anti tramites era, por el
contrario, facilitar los procedimientos ante la Administracion.

7.4.2. El articulo 75 de la Ley 1474 de 2011 sefiala el alcance de las facultades
extraordinarias conferidas por el Congreso al Ejecutivo y define el verbo
rector de las mismas. En dicha disposicion referida a la politica antitramites,
se establece en el pardgrafo 1° la autorizacion para que el Presidente de la
Republica “expida normas con fuerza de ley para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
Administracién Publica”.

La referida habilitacion se encuentra enmarcada en una politica estatal mas
amplia, relacionada con la creacién de mecanismos de prevencion y sancion
de la corrupcion y de efectividad del control de la gestion publica. En este
contexto, al Gobierno le correspondia definir cuales eran dichas regulaciones,
tramites y procedimientos que resultaban innecesarios y superfluos, ya que tal
competencia fue justamente la materia de las facultades excepcionales®.
Significa que contaba el Presidente con un amplio y razonable margen de

64 Ver C-340 de 1996 y C-433 de 1996 en las que la Corte establecié que no correspondia al Legislador
definir qué trdmites o procedimientos eran innecesarios en cuanto la delegacion legislativa radicaba
precisamente en €so.
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apreciacion para definir, con base en su experiencia técnica, cuales eran dichos
tramites innecesarios, y establecer los requisitos en caso de que las entidades
del orden nacional requirieran imponer nuevos procedimientos o regulaciones
que afectaran a los ciudadanos®. Tal y como lo ha sefialado en casos similares
la jurisprudencia, “por estar el Ejecutivo mas directamente compenetrado con
la funcion administrativa, tiene a su disposicion mejores elementos de juicio
para juzgar la necesidad o no necesidad de una determinado tramite o
exigencia publica ™.

7.4.3. Ahora bien, el Presidente, en el marco de las facultades extraordinarias
concedidas, estimdé que era necesario mantener un procedimiento de
acreditacion de las entidades de certificacion, considerando la importancia de
las funciones que éstas cumplen. En efecto, como ya se ha mencionado, estas
entidades prestan un servicio publico que en la actualidad reviste gran
importancia dada la expansion del comercio electrénico y de las transacciones
por internet, de lo cual se desprende la necesidad de garantizar la idoneidad y
capacidad de las entidades que certifican firmas digitales y que se relacionan
con la transmisién y conservacion de mensajes de datos®’.

7.4.4. No obstante se haya modificado el requisito de “autorizacion” por lo
que hoy el Decreto Ley denomina “acreditacion”, al analizar las normas de la
Ley 527 de 1999 modificadas por el Decreto 019 de 2012, y luego de revisar
los Decretos que han regulado los requisitos que deben cumplir las entidades
de certificacidn para poder realizar sus actividades, como el 1747 de 2000 y el
333 de 2014, la Corte constata que lo que debian demostrar ante la
Superintendencia las entidades de certificacion antes de la entrada en vigencia
del Decreto Anti Tramites para ser reconocidas como tales, es igual a lo que
deben acreditar hoy en dia ante el ONAC.

7.4.5. En otras palabras, la Corte estima que los requisitos de acreditacion para
el reconocimiento de las actividades de las entidades de certificacion no han
cambiado. La autorizacion de la Superintendencia y la acreditacion del ONAC
se siguen sujetando a las condiciones establecidas por el Gobierno y se
excluye, contrario a lo que alegan los demandantes, cualquier referencia a
normas técnicas de calidad de caracter no gubernamental.

7.4.6. Claramente la modificacién mas sustancial introducida por el Decreto
Ley no esta en el tramite como tal sino en que la competencia de acreditar el
cumplimiento de los requisitos pasa de la Superintendencia al ONAC y esta
situacion tiene unas implicaciones que ya fueron examinadas al analizar el
primer cargo. Sin embargo, el hecho de que el ONAC sea una entidad de
acreditacion que tiene como funcion natural evaluar la competencia de los

85 C-745 de 2012.
66 C-433 de 1996.
67 C-662 de 2000.
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organismos de evaluacion de la conformidad (OEC), no implica que las
entidades de certificacion se equiparen con este tipo de organismos, ni
tampoco que deba aplicarsele su mismo tramite de acreditacion.

En efecto, las entidades de certificacion, como se menciond anteriormente,
emiten certificados en relaciéon con firmas digitales y presentan servicios de
registro y estampado cronoldgico de transmision y recepcion de mensajes de
datos, mientras que los organismos de acreditacion de la conformidad
verifican la conformidad de los productos (incluidos servicios) con requisitos
especificados para establecer objetivamente dicho cumplimiento; de este
modo, los OEC desarrollan actividades evaluacion de la conformidad que
incluyen la certificacion, la inspeccion, el ensayo/prueba y, en el contexto de
la norma NTC ISO/IEC 17011, la calibracion®.

De otra parte, la acreditacion de las entidades de certificacion depende del
cumplimiento de las condiciones consignadas en el Decreto Ley 019 de 2012
y en el Decreto 333 de 2014, mientras que la acreditacion de los organismos
de evaluacion de la conformidad esta consignado en el Decreto 323 de 2013 y
se rige por lanorma NTC ISO/IEC 17011.

7.4.7. Si bien el argumento de los demandantes se centra en el tramite y los
requisitos de acreditacion, es importante considerar en este punto que los
recursos gue se interponen ante la decision de la Superintendencia y ante la del
ONAC pueden llegar a ser diferentes por tratarse de entidades de naturaleza
diversa. Sin embargo, esta situacion no agrava el tramite considerado que los
interesados pueden en todo interponer las acciones pertinentes tanto contra los
actos administrativos emanados por la Superintendencia, como de las
decisiones particulares expedidas por el ONAC.

7.4.8. En conclusion, el Gobierno traslado la facultad de acreditar la existencia
de las entidades de certificacion de la Superintendencia de Industria y
Comercio al ONAC pero no modificé el procedimiento, ni cre6 uno nuevo tal
y como se constata de la confrontacion entre las normas anteriores y las
vigentes, por lo cual, desde esta perspectiva no constata la Corte una
extralimitacion en las facultades extraordinarias del Presidente.

El hecho de que la competencia de acreditar a las entidades de certificacion
haya pasado al ONAC no supone la existencia de un nuevo tramite mas
gravoso que el que disponia la Ley 527 de 2000, porque las condiciones de
acreditacion no son las mismas que se aplican para evaluar la competencia de
los organismos de evaluacion de la conformidad y porque, en todo caso, el
Decreto Ley establece con claridad que las condiciones de acreditacion son las
establecidas por el Gobierno y no por reglas técnicas de calidad.

8 NTC ISO/IEC 17011.
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7.5. Conclusién del segundo cargo.

No se verifica una extralimitacion de las funciones extraordinarias concedidas
al Presidente por parte del Congreso respecto del tramite de acreditacion de las
entidades de certificacién por cuanto no se cred un nuevo procedimiento para
avalar su existencia ni se agravo el existente y porque, en todo caso la
acreditacion por parte del ONAC se supedita a la Ley y a las condiciones
definidas por el Gobierno en esta materia.

I111. CONCLUSION.
1. La demanda.

El Presidente excedid las facultades extraordinarias concedidas por el
Congreso en la Ley 1474 de 2011 para expedir el Decreto Ley 019 de 2012 al
modificar mediante los articulos 160, 161, 162 y 163, la Ley 527 de 1999.

(i) De un lado, se reprochaba que se hubiese cambiado el requisito de
“autorizacion” de las entidades de certificacion, por el de “acreditacion” de las
mismas. La acreditacion es un tramite diferente y mas complejo que el que
existia previamente, lo cual contradice el espiritu del Decreto 019 de 2012 vy,
adicionalmente, es un procedimiento que no se aplica en la practica a
entidades de esta naturaleza sino a los organismos de evaluacion de la
conformidad. Por esta razon se estimaban desconocidos los articulos 6, 113,
121 y 150.10 de la Constitucion.

(i) Por otra parte se consideraba que, el hecho de que la facultad de acreditar a
las entidades de certificacion se hubiese otorgado al Organismo Nacional de
Acreditacion, suponia la violacion adicional de los articulos 210 y 333 de la
Constitucion.

2. Problemas juridico-constitucionales.
En la presente sentencia se plantearon dos problemas juridicos.

(i) ¢Incurrié el Presidente de la Republica en una extralimitacion en el
ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas por el Congreso en la
Ley 1474 de 2011, desconociendo los articulos 150.10, 6, 113, 2100 y 121 CP
asi como el articulo 333 Superior, por haber entregado a una corporacion
privada —el ONAC-, la facultad de decidir sobre la posibilidad de que un
particular desarrolle una actividad econdémica?

(if) ¢Se extralimito el Presidente de la Republica en el ejercicio de las

funciones concedidas por el Congreso -art. 150.10, 6, 113 y 121 CP-,
considerando que los articulos acusados en el Decreto 019 de 2012 ordenaron
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someter a las entidades de certificacion al proceso de acreditacion ante el
ONAC cuando antes sélo requerian para su reconocimiento la autorizacion
previa de la Superintendencia de Industria y Comercio? ¢Constituye dicho
procedimiento un nuevo tramite que agrava el reconocimiento de este tipo de
entidades?

3. Cargo 1°. Articulos 160, 161, 162 y 163 del Decreto Ley 019 de 2012 Vs
art. 6, 113, 121, 150 n. 10, 123, 210y 333 CP.

Las entidades de certificacion cumplen un servicio publico considerando la
importancia de sus funciones para garantizar la seguridad juridica en las
relaciones comerciales por via informatica, por lo cual se permite una mayor
intervencion del Estado en la regulacion de esta actividad. EI hecho de que en
el Decreto Ley 019 de 2012, el Legislador extraordinario hubiese otorgado al
ONAC la funcion de acreditacion de dichas entidades, no contraviene la
Constitucion porque el Presidente estaba habilitado por la Ley 1474 de 2011
para hacerlo y porque, en todo caso, no se trata de una medida
desproporcionada. En efecto, la Ley habilitante faculté al Presidente para
agilizar y volver més eficientes los tramites ante la Administracion, a lo cual
respondid el Decreto 019 de 2012 concentrando todas las funciones de
acreditacion, incluyendo las de las entidades de certificacion, en el ONAC,
evitando al mismo tiempo que la Superintendencia actuara como juez y parte
en la acreditacion de requisitos de dichas entidades, puesto que también tiene
funciones de control y vigilancia sobre las mismas. De otro lado, la facultad
de acreditacion del ONAC, no solo se ajusta al interés general y a los fines del
Estado, sino tambiéen a los articulos 9, 210 y 335 de la Constitucion porque
permite distribuir eficientemente las competencias entre las autoridades
administrativas y los particulares. Ademas se trata de una medida idonea para
lograr los fines propuestos por cuanto el ONAC es un organismo técnico que
desde la expedicion del Decreto 4738 de 2008 cumple todas las funciones de
acreditacion en Colombia. En todo caso la Superintendencia continuara
realizando funciones de control y vigilancia sobre las entidades de
certificacion.

Asi, en este caso no se verifica una extralimitacion de las facultades
extraordinarias concedidas al Presidente por el Congreso, ya que este se
encontraba habilitado para otorgar funciones de acreditacion al ONAC en el
Decreto Ley 019 de 2012, sin que ello desconociera la reserva del Congreso
de regular este tipo de asuntos, ni la libertad econémica de las entidades de
certificacion.

4. Cargo 2°. Articulos 160, 161, 162 y 163 del Decreto Ley 019 de 2012 Vs
articulos 6, 113, 121 y 150.10 CP.
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Comparando la competencia de la Superintendencia descrita en la Ley 527 de
1999 y la facultad del ONAC enunciada en el Decreto 019 de 2012, asi como
los Decretos 1747 de 2000 y el Decreto 333 de 2014, no advierte la Corte que
los requisitos para acreditar a las entidades de certificacién hayan cambiado
sustancialmente no obstante se hubiese modificado la palabra “autorizacion”
por la de “acreditacion”. Para acreditar a las entidades de certificacion, el
ONAC debe, como en su momento lo hizo la Superintendencia, sujetarse a los
requerimientos establecidos por el Gobierno Nacional y no a normas técnicas
como aducen los demandantes. Asi las cosas la acreditacion de las entidades
de certificacion no se asimila a la acreditacion de los organismos de
evaluacion de la conformidad (OEC).

De este modo, no se verifica una extralimitacion de las funciones
extraordinarias concedidas al Presidente por parte del Congreso respecto del
tramite de acreditacion de las entidades de certificacion por cuanto no se cre0
un nuevo procedimiento para avalar su existencia ni se agravo el existente y
porgue, en todo caso, la acreditacion por parte del ONAC se supedita a la Ley
y a las condiciones definidas por el Gobierno en esta materia.

5. Razdn de la decision.

Los articulos 160, 161, 162 y 163 del Decreto Ley 019 de 2012 son exequibles
porque el Presidente de la Republica se encontraba habilitado por la Ley 1474
de 2011 para trasladar, de la Superintendencia de Industria y Comercio al
ONAUC, la funcion de acreditar a las entidades de certificacion, sin que pueda
considerarse que dicha competencia constituye un nuevo tramite, mas gravoso
para dichas entidades, ni que desconozca su derecho a la libertad economica.

IV. DECISION.

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE

Primero.- Declarar EXEQUIBLES los apartes acusados en los articulos 160,
161, 162 y 163 del Decreto Ley 019 de 2012 “Por el cual se dictan normas
para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites
innecesarios existentes en la Administracion Publica”.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional, cimplase y archivese el expediente.
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