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Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 538, numeral 3 (parcial), del

Decreto 410 de 1971, “[plor el cual se expide el Cédigo de Comercio”
Demandantes: Javier Ignacio Garcia Méndez vy Didégenes Valbuena Garcia
Magistrada Ponente:

DIANA FAJARDO RIVERA

Bogota D.C., veintinueve (29) de mayo de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones Constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto Ley 2067 de 1991,

ha proferido la siguiente
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad prevista en el articulo 241,

numeral 5 de la Constitucidn Politica, los ciudadanos Javier Ignacio Garcia Méndez y



Diégenes Valbuena Garcia demandaron el numeral 3 (parcial) del articulo 538 del Decreto

410 de 1971, “[p]or el cual se expide el Cddigo de Comercio”.

2. Mediante Auto del 16 de febrero de 2017, el entonces Magistrado Sustanciador admitié la
demanda[l]. En la misma providencia, ordené correr traslado al Procurador General de la
Nacién y comunicé el inicio del proceso al Presidente de la Republica y al Presidente del
Congreso, asi como al Ministro de Justicia y del Derecho. De igual forma, con el objeto de
que emitieran concepto técnico sobre la demanda de la referencia, conforme a lo previsto
en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991, se invité a participar en el proceso a las
facultades de Derecho de las universidades Externado de Colombia, Nacional de Colombia,
Sergio Arboleda, Libre, de los Andes, Rosario, Eafit de Medellin, del Atlantico, de Antioquia y
de Ibagué, asi como a la Academia Colombiana de Jurisprudencia y a la Superintendencia

de Industria y Comercio.

3. Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucién Politica y
en el Decreto Ley 2067 de 1991, advirtiendo que los términos en el presente asunto fueron
suspendidos como consecuencia de lo resuelto en el Auto 305 de 21 de junio de 2017[2],

procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.
Il. NORMA DEMANDADA

4. A continuacién se transcribe la norma demandada y se subrayan los apartes que fueron

objeto de cuestionamiento por parte de los accionantes:
“DECRETO 410 DE 1971

(marzo 27)

“Por el cual se expide el Cédigo de Comercio”

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades extraordinarias
que le confiere el numeral 15 del articulo 20 de la Ley 16 de 1968, y cumplido el requisito

alli establecido,

DECRETA:



LIBRO TERCERO.

DE LOS BIENES MERCANTILES.

TITULO 1.

DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL
CAPITULO 1.

NUEVAS CREACIONES
SECCION 1.

PATENTES DE INVENCION

ARTICULO 538. CASOS EN QUE NO SE PUEDE CONCEDER PATENTE DE INVENCION. No se

podra conceder patente de invencidn:

30. Para las invenciones cuya aplicacion o explotacion sea contraria al orden publico o a las
buenas costumbres. No se considera que una invencidn es contraria al orden publico o a
las buenas costumbres por el solo hecho de que su explotacién esté prohibida a los

particulares por una disposicion legal”.
lll. LA DEMANDA

5. Los demandantes consideran que la expresidén “o a las buenas costumbres”, reproducida
en dos ocasiones en el numeral 3 del articulo 538 del Cédigo de Comercio, lesiona el
Preambulo y los articulos 1, 2, 7, 13, 15y 16 de la Constitucién Politica, razén por la cual

solicitan su inexequibilidad[3]. Con tal propdsito exponen los argumentos que, a



continuacidn, se sintetizan.

6. Se desconoce el Preambulo dado que el enunciado cuestionado es vago y abstracto, esto
es, no establece de manera precisa las conductas que estan prohibidas al interesado en

registrar una patente y, en tales condiciones, el Estado no puede asegurar a sus habitantes
el ejercicio de los derechos fundamentales en un marco juridico democratico y participativo,

garante de un orden justo.

7. En su criterio, se compromete la defensa del pluralismo, la dignidad, el libre desarrollo de
la personalidad, y demas bienes invocados, pues la imposibilidad de registrar patentes por
el motivo ahora cuestionado excede la potestad sancionatoria del Estado, dado que implica
una interferencia en los “dmbitos personales”, impone concepciones morales especificas y
sanciona proyectos de vida minoritarios. De acuerdo con los demandantes, la dignidad
humana “comporta un significado filoséfico denominado igualdad de condiciones humanas”,
a partir del cual, todas las personas poseen las mismas posibilidades para desarrollarse en
sociedad, con independencia de su raza, sexo, religion, inclinacién politica o econdmica.

Agregan que:

“...hablar de unas buenas costumbres sociales es hacer referencia a un concepto
discriminatorio pues... [seria reflejo]... de las mayorias, apartando otro tipo de concepciones
protegidas por la Carta mediante el reconocimiento del principio pluralista. Asi el

ordenamiento constitucional propugna por la convivencia pacifica y armoénica de distintos

tipos de moral y costumbres.”

8. El Legislador, contintan los accionantes, tiene la obligacién de acudir a un lenguaje legal
que no exprese o admita interpretaciones contrarias a los principios, valores y derechos
reconocidos por la Constitucién, tal como lo ha afirmado esta Corporacién en ocasiones
anteriores, en las que se ha sostenido que los conceptos de “moral” y “buenas costumbres”
son vagos y ambiguos, y suponen un grado de indeterminacién que desconoce la
Constitucién Politica[4]. Los términos legales, concluyen, no son meras expresiones
lingUisticas sino que llevan implicitos contenidos que, en su contexto histérico y socioldgico,

generan discriminacion.

9. Argumentan que, aun cuando en las disposiciones generales del Cédigo de Comercio se

incluye la costumbre praeter legem, secundum legem y contra legem como fuente de



derecho, la expresion “buenas costumbres” no estd redactada en “términos neutros. Actuar
contra estas ultimas, “es lo mismo que atentar contra el ordenamiento juridico, lo cual [es]
totalmente inconstitucional, por el hecho de que la primera [buenas costumbres] es
totalmente abstracta y arbitraria, mientras que el segundo [ordenamiento juridico] es
concreto y legalmente establecido de manera positivisada (sic), de acuerdo con ello, se
omitiria el registro de una Patente de Invencién al estar en contra de “una buena
costumbre”, lo cual es prohibido por la Carta Magna en su Preambulo, Articulos 19, 22, 79,
132,152y 16, en especial al de la Dignidad Humana y al Principio de Legalidad al establecer
una conducta que no ha sido legislada como prohibida y a su vez, impidiéndole al inventor

registrar su patente por el hecho de estar en contra de las “buenas” costumbres del

territorio.”

10. Por Ultimo, precisan que la Corte se ha pronunciado en varios asuntos en los que se
cuestiona la sujecién o no del Legislador al principio de legalidad, al establecer conductas
que originan una sancidn, restringiendo el uso de expresiones que, como la que aqui se

analiza, son ambiguas y/o vagas[5].
IV. SINTESIS DE LAS INTERVENCIONES

11. Dentro del término de fijacion en lista, presentaron intervenciones la Academia

Colombiana de Jurisprudencia, y las facultades de Derecho de las universidades de Ibagué,
Externado de Colombia, Libre de Bogota y Sergio Arboleda. Posteriormente lo hicieron la
Superintendencia de Industria y Comercio, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, y

la Universidad Nacional[6].

12. Sostienen en general que, a partir del articulo 61 de la Constitucién Politica, el
Constituyente confirié al Legislador la competencia para regular los aspectos concretos del
ejercicio del derecho a la propiedad intelectual y que esto lo hizo consciente de la
relevancia internacional y regional de contar con pautas comunes[7], razén por la cual, por
ejemplo, con la suscripcion de los instrumentos primarios de la Comunidad Andina,
Colombia ha delegado competencias reqguladoras en este campo a los organismos que la

estructuran.

En este sentido, continlan, la Decisién 486 de 2000 de la Comunidad Andina es la

normatividad vigente en materia de propiedad industrial, y especificamente en patentes de



invencioén, en virtud del caracter supranacional del derecho comunitario y de los principios

de preeminencia y aplicacién directa.

13. Aclaran que la citada Decision hace parte del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, por lo cual resulta aplicable por Colombia al haber suscrito soberanamente los
acuerdos de conformacion de la comunidad supranacional referida. Bajo este marco, el
articulo 20 de la Decision establece limitaciones a la patentabilidad de las invenciones que,
a pesar de no ser idénticas a las previstas en el articulo 538 del Cédigo de Comercio, son

similares, evidenciandose el fenémeno del desplazamiento de la norma interna.

14. Ahora bien, aunque los intervinientes se refieren expresamente a que la existencia del
Derecho Comunitario en esta materia desplaza al ordenamiento interno, difieren respecto
de la decisién que debe adoptar la Corte Constitucional, razén por la cual, a continuacién, se

sintetizan las referidas posturas.

15. Intervenciones dirigidas a que se profiera un pronunciamiento de fondo sobre la

disposicion parcialmente demandada del Cédigo de Comercio

15.1. La Universidad de Ibagué sostiene que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
es el competente para decidir sobre la permanencia en el sistema juridico de las
disposiciones vigentes sobre patentes, y que, entre otros pronunciamientos, en la Sentencia
30-IP-96 considerd, con fundamento en doctrina especializada, que cuando el Legislador se

refiere a “buenas costumbres” no quiere decir otra cosa que “moral publica”. Solicitd, en
consecuencia, declarar la exequibilidad de la disposicién con el objeto de no deslegitimar la
funcion social de la propiedad y la pretensién de que las patentes sean un instrumento de
progreso para la comunidad. Finalmente, en su opinién, no es viable invocar en este

contexto el principio de legalidad, dado que no se refiere a un asunto penal.

15.2. La Universidad Libre solicita la exequibilidad condicionada del enunciado demandado.
Considera que el articulo 538 del Cédigo de Comercio, aunque se encuentra suspendido, no
esta derogado vy, por lo tanto, la Corte Constitucional debe pronunciarse sobre su sujecion
al Ordenamiento Superior, sin que, en todo caso, pueda involucrar una decisién que incluya
disposiciones contenidas en las decisiones de la Comunidad Andina, segun lo previsto en el
articulo 42 del Protocolo modificatorio del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del

Acuerdo de Cartagena. En los anteriores términos, solicita que la expresidén cuestionada se



considere como un término asimilable al de “moral general” y, en esa medida, Util para que

el reconocimiento de patentes no afecte al conglomerado social[8].

16. Intervenciones dirigidas a que no se profiera un pronunciamiento de fondo sobre la

disposicion  parcialmente demandada del Codigo de Comercio

16.1. La Universidad Externado de Colombia considera que el articulo 538 del Cddigo de
Comercio se encuentra suspendido, razoén por la cual la Corte Constitucional no debe
efectuar un pronunciamiento de fondo. Sin embargo, dado que la Disposicién Andina acude
a criterios similares al demandado para excluir el derecho de patentabilidad, argumenta
que la Corte podria pronunciarse sobre aquellos, esto es, sobre los términos de “orden

publico” y “moral” del articulo 20, literal a, de la Decisién 486, de acuerdo con la
competencia que le confiere el articulo 65 ibidem, y en consideracién a que involucran
aspectos filoséficos y éticos ajenos a los técnicos que, mas cominmente, inciden en el

reconocimiento de una patente.

La interviniente sefiala que la regulaciéon de la Comunidad Andina, al remplazar el término
“buenas costumbres” por el de “moral”, siguid lo previsto en el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Industrial relacionados con el Comercio (articulos 27.1y
27.2)[9]. Luego, tras referirse a la manera como en otros regimenes se maneja el criterio

moral en este campo[10], la Universidad interviniente pide a la Corte fijar elementos que

permitan limitar la nocidn de “moral” y evitar interpretaciones amplias y vagas.

16.2. La Universidad Sergio Arboleda efectué un recuento de la regulaciéon de patentes en el
marco de la Comunidad Andina, en el que destacd que decisiones anteriores a la
actualmente en vigor hicieron referencia al término de “buenas costumbres”; cuya
teleologia, seguln el Tribunal de Justicia Andino, recae en la proteccién del interés
publico[11].

A continuacion, se refirid a los efectos de preeminencia y aplicacion directa de la regulacion
de la Comunidad Andina y concluyd que, tal como lo ha reconocido la Corte
Constitucional[12], los efectos del derecho resultante de la supranacionalidad no
determinan la derogacién normativa, pese a lo cual, agrega la Universidad, no es pertinente

gue la Corte realice un pronunciamiento sobre la disposicién demandada (parcialmente)

del Cédigo de Comercio, dado que no esta produciendo efectos juridicos.



V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

17. En cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 242-2 y 278-5 de la Constitucién Politica,
el Procurador General de la Naciéon, mediante concepto 006298 del 18 de abril de 2017,
solicita a la Corte declararse inhibida para emitir decision de fondo. Argumenta que la
Decision 486 de 2000 de la Comisidn de la Comunidad Andina es la norma que actualmente
requla lo relativo a la propiedad industrial, pues en virtud del principio de supranacionalidad

prevalece sobre cualquier otra disposicion legal interna de los paises que suscribieron el

Acuerdo de Cartagena.

18. Concluye que, si bien las expresiones demandadas no han sido derogadas, es evidente
que no estan produciendo efectos en virtud del principio de preeminencia de las normas de

la Comunidad Andina, por lo cual la Corte debe proferir un fallo inhibitorio.
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia de la Corte

19. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 5 de la Constitucion
Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer vy decidir definitivamente sobre
la demanda de inconstitucionalidad de la referencia, pues la expresion acusada hace parte
de un Decreto con fuerza de Ley, expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de

facultades extraordinarias.
Presentacion del caso, problema juridico y esquema de decisién

20. La Corte estudia la demanda presentada por los ciudadanos Javier Ignacio Garcia
Méndez y Didgenes Valbuena Garcia contra la expresién “o a las buenas costumbres”,
contenida, en dos oportunidades, en el articulo 538, numeral 3, del Cédigo de Comercio, por

considerar que lesiona el Preambulo y los articulos 1, 2, 7, 13, 15y 16 de la Constitucién

Politica.

21. La mayoria de los intervinientes concuerdan en que la disposiciéon parcialmente
demandada tiene sus efectos suspendidos dado que el Régimen de Propiedad Industrial,
que comprende el reconocimiento de patentes de invencidn, es el previsto en la normativa

proferida por la Comisiéon de la Comunidad Andina y no el regulado en el Cédigo de



Comercio. A partir de dicha constatacidn, la solicitud que se hace a la Corte no es idéntica.

22. De un lado, las facultades de Derecho de las universidades de Ibagué y Libre piden
realizar un pronunciamiento de fondo en el que se precise el contenido de la expresién
demandada, en el marco del criterio de “moral social”. Otros intervinientes solicitan no

efectuar un pronunciamiento de fondo, o por lo menos no hacerlo frente al articulo
demandado, como las facultades de Derecho de las universidades Externado de Colombiay
Sergio Arboleda. La Universidad Externado, ademas, pide a la Corte realizar un control de
constitucionalidad sobre los términos de “orden publico” y “moral” establecidos en el
articulo 20 de la Decisién 486 de la Comisién de la Comunidad Andina. Finalmente, el
Ministerio Publico solicita una decisién inhibitoria en razén a que la disposicién demandada

no produce efectos.

23. En el marco antes referido, la Sala deberd analizar como cuestién previa un asunto: el
estado que dentro del sistema normativo colombiano ostenta la disposicidn -parcialmente-

demandada, con el objeto de determinar su vigencia y/o la produccién de efectos, pues,
siguiendo las reglas de la Corporacién al respecto, estos aspectos determinan la

oportunidad de un pronunciamiento de fondo.

24. Solo en caso de concluir que la oportunidad de efectuar un pronunciamiento de fondo
dado el estatus de la disposicién demandada, la Corte deberda analizar si la expresidon “o a
las buenas costumbres”, prevista en el numeral 3 del articulo 538 del Cédigo de Comercio,
esta dotada de una indeterminacién constitucionalmente admisible como criterio de

restriccion a la concesidn de patentes de invencién.

25. Con tal objeto, la Sala abordard (i) el uso de conceptos indeterminados por el
ordenamiento, atendiendo de manera relevante a la jurisprudencia de esta Corporacién

sobre el término “moral social” o “moral publica”; vy, (iii) resolvera el caso concreto.
Cuestidn previa: estatus del articulo 538 del Coédigo de Comercio
Contexto normativo del enunciado demandado - Patentes de invencién

26. La accién de inconstitucionalidad promovida por los ciudadanos Javier Ignacio Garcia



Méndez y Didgenes Valbuena Garcia se dirige contra el articulo 538, numeral 3 parcial, del
Cddigo de Comercio. Esta disposicién integra el Libro tercero “De los bienes mercantiles”,
Titulo Il “De la Propiedad Industrial”, Capitulo | “Nuevas creaciones”, Seccion | “Patentes
de invencion”, del referido Estatuto.

27. Una primera aproximacion al régimen de proteccion de las patentes de invencidn[13]
exige tener en cuenta que su pretensién estd ligada a la promocidén del conocimiento vy,

por lo tanto, al progreso y beneficio de la comunidad en general[14], lo que, ademas,
determina en medida importante la existencia de un sistema normativo que no se agota en
las fronteras del clasico Estado soberano, sino que trasciende a marcos supranacionales e
internacionales configurados a través de convenios y tratados[15] que, aunque guiados por
el referido propdsito, deben armonizar todos los bienes involucrados y la concurrencia de
intereses[16], dando lugar, por ejemplo, a excepcionar la protecciéon que deriva de la

concesion de una patente de invencidn por motivos de interés publico.

28. En Colombia, dentro del marco constitucional actual, el Predmbulo incluye el
conocimiento como finalidad a asegurar a todos los integrantes de la Nacidn; varias de sus
disposiciones regulan el derecho a la educacién y a la cultura, asi como el acceso a la
ciencia, en un contexto respetuoso del pluralismo[17]. De manera concreta, ademas, el
articulo 61 establece que el Estado debe proteger la propiedad intelectual “por el tiempo y
mediante las formalidades que establezca la ley”[18]; prevision que se complementa con
la competencia que se reconoce al Congreso de la Republica, en el articulo 150, numeral
24, para establecer el régimen de patentes, entre otras formas de propiedad intelectual; y
la facultad al Presidene de la Republica de otorgar patentes de privilegio temporal a autores

de invenciones o perfeccionamientos Utiles, con arreglo a la ley, articulo 189, numeral
27[19].

29. En lajurisprudencia constitucional, la patente de invencién se concibié en la Sentencia
C-334 de 1993[20] como una modalidad sui géneris del derecho de propiedad[21], en
tanto presenta notas caracteristicas similares y diferenciadoras respecto del clasico derecho
de propiedad. Entre estas Ultimas, se refirieron la naturaleza intangible del objeto sobre el
que se ejerce el derecho; su proteccién temporal; vy, la sujecidon de su eficacia a otras
condiciones previstas por el Legislador. Estas particularidades, especificamente las dos

Ultimas, se justificaron en la necesidad de resolver la tensidn existente entre el interés del



creador y el de la comunidad.

30. La patente de invencién se inscribe dentro de la proteccidén a la propiedad

industrial[22], que, junto a los derechos de autor, dota de contenido el derecho inalienable

previsto en el articulo 61 de la Constitucidn Politica, ya referido[23]. Su alcance, esto es, las
facetas del derecho que son amparadas por el ordenamiento, constituye un asunto cuya
competencia radica en el Legislador, tal como esta Corporacién lo ha sostenido en
reiteradas decisiones en las que ha advertido su margen de configuracion, se insiste, con el
fin de armonizar los intereses comprometidos y bajo los criterios que guian la propiedad en

general, esto es, su funcidn social, la solidaridad y el respeto por la dignidad y el trabajo.
Asi, en la Sentencia C-032 de 2009[24] se destaco:

“...la existencia de un amplio margen de configuracion legislativa sobre la materia, siempre
que las medidas adoptadas (i) se orienten a la proteccién de la propiedad intelectual vy (ii)
no establezcan condiciones irrazonables o desproporcionadas para acceder a dicha

proteccion.”[25]

31. Ahora bien, los elementos exigidos para su reconocimiento por parte del Estado se
remiten a la novedad en un producto o procedimiento, que puede ser predicable incluso al
mejoramiento de una creacién del intelecto ya existente y que comporta una valoracion
conforme al estado de la técnica; a la altura inventiva, que se mide en comparacién con una

persona versada en el oficio de que se trate; y, a su aplicacién industrial.

Ante la concurrencia de estos aspectos, el Estado concede al solicitante el derecho de
explotacidn por un periodo determinado, con la contraprestacién de que indique de manera

detallada cdmo se produce o utiliza la invencién.

32. Acudiendo a los principales instrumentos internacionales que regulan la propiedad
industrial, el Acuerdo de Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados
con el Comercio[26], prevé que la concesidén de una patente de invencidén concede los

siguientes derechos exclusivos:

“a) cuando la materia de la patente sea un producto, el de impedir que terceros, sin su

consentimiento, realicen actos de: fabricacion, uso, oferta para la venta, venta o



importaciéon para estos fines del producto objeto de la patente; b) cuando la materia de la

patente sea un procedimiento, el de impedir que terceros, sin su consentimiento, realicen el
acto de utilizacion del procedimiento y los actos de: uso, oferta para la venta, venta o
importacion para estos fines de, por lo menos, el producto obtenido directamente por medio

de dicho procedimiento.”

33. En este escenario general de las patentes de invencion, a continuacién, la Sala
efectuara algunas precisiones sobre el régimen de propiedad industrial en el marco de la

Comunidad Andina.
Contextualizacion del régimen comunitario de propiedad industrial
Principales instrumentos que regulan la Comunidad Andina[27]

34. Con la reforma constitucional de 1968[28] se concedid al Presidente de la Republica la
potestad de celebrar tratados o convenios no solo con otros estados, sino con entidades de
derecho internacional (Art. 120, numeral 20[29]); vy, al Congreso de la Republica la facultad
de aprobar o improbar aquellos, dentro de los cuales se incluyeron los que implicaran la
creacién de instituciones supranacionales que tuvieran por objeto promover o consolidar la
integracién econdmica con otros estados, con sujecién a los principios de igualdad y
reciprocidad (Art. 76, numeral 18[30]).

35. En este marco, el 26 de mayo de 1969 el Estado colombiano suscribié junto a Bolivia,
Chile[31], Ecuador y Perd[32] el Acuerdo o Pacto Subregional Andino - Acuerdo de
Cartagena-, que incluyd la  configuracion de su estructura a partir de dos 6rganos, la
Comisiéon y la Junta (articulo 5). La primera, érgano maximo del Acuerdo, con la
competencia de expedir decisiones (articulos 6 y 7) sobre marcas, patentes, licencias y
regalias, entre otros temas; regulacién para la cual se concedié como plazo maximo el 31
de diciembre de 1970 (articulo 27).

36.1. Este Acuerdo fue aprobado en Colombia mediante la Ley 8 de 1973, acto que se

materializé a través del articulo 1. El articulo 2, inciso 2, estableci6é que las decisiones de la
Comision, de la Junta y de otros organismos, que (i) desarrollen el Acuerdo, (ii) no
modifiquen la legislaciéon o (iii) no sean materia del Legislador, podrian ser puestas en

vigencia por el Gobierno Nacional. El inciso 3 idem, por su parte, previé que cuando tales



decisiones (i) requlen materias propias de la competencia del Legislador, (ii) modifiquen Ia
legislacién existente o (iii) el Gobierno no haya sido investido de facultades legales
anteriores, debian someterse al Congreso, por parte del Gobierno Nacional, para su

aprobacién y entrada en vigencia.

36.2. Los citados enunciados, incisos 2 y 3 del articulo 2 de la Ley 8 de 1973, se declararon
inexequibles por la Corte Suprema de Justicia[33]. En sintesis[34], por considerar que los
paises signatarios del Pacto confirieron poder regulatorio a 6rganos comunitarios, y que la
aplicacion interna de las disposiciones proferidas en ejercicio de tal facultad no fue
sometida, por regla general, a acto alguno. Advirtid, ademas, que no cabia duda de la
posibilidad de que el Estado otorgara la capacidad de legislar, en los términos del articulo

76, numeral 18 de la Constitucién Politica, a organizaciones internacionales. Asi, concluyé
que, ademas del Pacto y sus posibles modificaciones, existia un derecho derivado integrado

por las decisiones de la Comisién, que regia en el derecho interno por mérito propio.

37. Mediante el Tratado suscrito en Cartagena el 28 de mayo de 1979, aprobado por la Ley
17 de 1980, los paises miembros crearon el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena,
el cual establecid, entre otras cosas, que el ordenamiento juridico del Acuerdo estd
integrado por el Acuerdo de Cartagena, sus protocolos e instrumentos adicionales; este
Tratado; las decisiones de la Comisién; vy, las Resoluciones de la Junta (Art. 1). En cuanto a
las decisiones, precis6 que eran directamente aplicables en los estados miembros a partir
de su publicacién, salvo que se indicara otra fecha o que, por expresa previsién, se

requiriera de una incorporacién particular (Art. 3). También previé los mecanismos de
competencia del Tribunal, incluyendo las acciones de nulidad y de incumplimiento, y la

interpretacién prejudicial (Arts. 17, 23 y 28, respectivamente).

38. El 12 de mayo de 1987 los gobiernos de Bolivia, Colombia, Ecuador, Perdy Venezuela
suscribieron el “Protocolo de Quito”, modificatorio del  Acuerdo de Cartagena. De este
instrumento se destaca que varid la regulacion sobre los érganos principales del Acuerdo,
incluyendo, ademas de la Comisién vy de la Junta, al Tribunal de Justicia y al Parlamento
Andino (articulo 5). Sobre la Comision establecié que era el érgano maximo, con “capacidad

de legislacidn exclusiva sobre las materias de su competencia”. Este instrumento fue

incorporado en el Derecho interno mediante la Ley 60 de 1987[35].



39. En vigencia de la actual Constitucién Politica, que a través de varias de sus

disposiciones muestra un fortalecimiento de la idea de integracién, principalmente con
paises de Latinoamérica y el Caribe, se suscribié el 10 de marzo de 1996 en la ciudad de
Trujillo - Perd, por los gobiernos de Bolivia, Colombia, Ecuador, Perd y Venezuela, el
“Protocolo modificatorio del Acuerdo  de Integracién Subregional Andino” (Acuerdo de

Cartagena).

Mediante esta reforma, de manera principal, se cred la Comunidad Andina (articulo 5), y se
previé una nueva institucionalidad para lograr los objetivos de la Integracién (articulo
6)[36], dirigidos no solo al aspecto econdmico sino politico, cultural y social[37]. En este
sentido, ademas de la Comision de la Comunidad Andina, se incluyeron el Consejo
Presidencial Andino (ahora el maximo 6rgano del Sistema Andino de Integracién, articulo
11), el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Secretaria General de la
Comunidad Andina, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, el Parlamento Andino,
entre otros. Sobre la Comisién de la Comunidad Andina, el articulo 21 reiterd que su

voluntad se expresa mediante decisiones, y que entre sus funciones se incluye la de

formular, ejecutar y evaluar la politica de integraciéon subregional andina.

Este instrumento fue aprobado en Colombia mediante la Ley 323 de 1996 y analizado en

sede de constitucionalidad en la Sentencia C-231 de 1997[38], que lo consideré ajustado al
marco Superior. Para el efecto realizé consideraciones importantes relativas a la vinculacién
del Gobierno Nacional, al suscribir instrumentos de integracién, a los mandatos superiores
que estructuran nuestro ordenamiento constitucional[39]. Agregd que aunque existen
disposiciones del derecho comunitario que no tienen control de constitucionalidad, porque
se adoptan de manera diferente a un Tratado -como las decisiones-, debe tenerse en cuenta
que aquellas tampoco pueden desconocer los mandatos superiores derivados de la
conformaciéon de nuestro Estado como social de derecho y de la adopcién de la democracia
como régimen politico, razén por la cual, en una situacién extrema en la que los controles
disenados al interior de la Comunidad Andina no sean eficaces, el juez constitucional puede

intervenir para ordenar una inaplicacién particular[40].

Finalmente, en esta Decisién se destacé como caracteristicas del ordenamiento comunitario
Andino la aplicacién directa de las decisiones que crean derecho secundario, y su

prevalencia sobre las disposiciones locales. Al respecto, precisé:



“Una caracteristica fundamental del ordenamiento comunitario andino se relaciona con la
aplicacion directa de las decisiones que crean derecho secundario, las cuales son
obligatorias desde el momento mismo de su promulgacién, salvo que expresamente se
consagre que la norma concreta deba ser incorporada al derecho interno de cada pais.
Asimismo, debe destacarse que las normas comunitarias prevalecen sobre las normas

locales.”

40. EI 28 de mayo de 1996, los paises integrantes de la Comunidad suscribieron en
Cochabamba - Bolivia el “Protocolo modificatorio del tratado de creacion del tribunal de
justicia del Acuerdo de Cartagena”, con el objeto de ajustar esta regulacion al Protocolo de
Trujillo antes referido. Incluy6 dentro del ordenamiento juridico de la Comunidad, ademas
de las decisiones de la Comisidén de la Comunidad Andina aquellas proferidas por el Consejo
Andino de Ministros, entre otros instrumentos y actos (Art. 1); y, precisé que tales
decisiones obligaban a los paises desde su aprobacién y eran directamente aplicables a
partir de su publicacién, salvo disposicién en contrario en términos similares a los
planteados en el Tratado de creacidn (Art. 3). Por Ultimo, ademas de los mecanismos ya
previstos en el Instrumento de creacidn del Tribunal, incluyé el recurso por omisién o
inactividad (Art. 37), la funcidn arbitral (Art. 38) y la jurisdiccion laboral (Art. 40).

Su incorporacion se efectud a través de la Ley 457 de 1998, estudiada en sede de
constitucionalidad mediante la Sentencia C-227 de 1999[41], que lo consider6 ajustado a la

Carta.

41. Posteriormente, los paises miembros de la Comunidad Andina suscribieron el 25 de
junio de 1997, en Quito, el “Protocolo de Sucre” o “Protocolo modificatorio del Acuerdo de
Integracion Subregional Andino - Acuerdo de Cartagena de 1997"”, aprobado mediante la
Ley 458 de 1998 y avalado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-154 de 1999[42].

El articulo 6 de este instrumento modificé el articulo 52 vigente del Acuerdo de Integracién
Subregional Andino, con el siguiente texto: “La comunidad Andina contara con un régimen
comun sobre tratamiento a los capitales extranjeros y, entre otros, sobre marcas, patentes,
licencias y regalias.”[43] (Negrilla fuera de texto). Antes de esta modificacion, la disposicién

que permanecia era la introducida por el Acuerdo -Pacto- Subregional Andino o Acuerdo de



Cartagena, suscrito el 26 de mayo de 1969 (Art. 27 codificado en el Art. 52[44]), segln la
cual antes del 31 de diciembre de 1970 la Comisidon debia aprobar y someter a

consideracion un régimen, entre otros temas, de patentes.

42. El 17 de octubre de 1998, la Comunidad Andina suscribié el Protocolo Adicional al

Acuerdo de Cartagena “Compromiso de la comunidad Andina por la democracia”, aprobado
mediante la Ley 846 de 2003 y revisado por la Corte Constitucional a través de la sentencia
C-644 de 2004[45]. En su pronunciamiento este Tribunal destacd que los procesos de
integracion, siguiendo la linea de la Sentencia C-231 de 1997, no pueden desconocer los

presupuestos esenciales que configuran el Estado colombiano, a partir de la  decision del
constituyente primario, y que se remiten al principio de soberania popular, el principio

democratico y los valores que inspiran al Estado social de derecho.
Conclusiones
Del recuento hasta aqui realizado deben destacarse los siguientes aspectos:

43. La integracién del Estado colombiano con otros paises, especialmente

latinoamericanos, es un aspecto fundamental de la formulacién y del manejo de la Politica
Exterior colombiana con sujecién a los criterios sustantivos previstos en la Constitucion de
1991, principalmente en el Preambulo y en los articulos 9.2, 150.16, 226 y 227 Superiores.
De éstos, ademas, se puede afirmar que la celebracién de tratados o convenios con otros
estados y con entidades de derecho internacional incluye la posibilidad de transferir
parcialmente algunas atribuciones a érganos supranacionales[46], con el objeto de
promover la referida integraciéon (no solo la mera cooperacion)[47] y siempre que se

respeten la equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.

Los procesos de integracidn en beneficio del progreso econdmico y social de los paises que
emprenden proyectos conjuntos[48], sin embargo, deben sujetarse a los principios que
acompafan el ejercicio del poder soberano, como la libre autodeterminaciéon y la
independencia politica, por lo cual las decisiones fundamentales que el constituyente
primario estimé como fundantes de la RepuUblica constituyen un limite de la validez del
Tratado y un parametro para adelantar los procesos integracionistas, de manera tal que se

contribuya a su fortalecimiento, como sucede con la democracia[49].



44. El sistema normativo de la Comunidad Andina se ha desarrollado por virtudy en el
marco de tales procesos de integracién, bajo un escenario de supranacionalidad que ha
implicado la sesidon de competencias a érganos de la misma Comunidad para la regulacién
de algunas materias, determinadas por sus instrumentos fundacionales y los que los han
modificado.

En este sentido, el sistema esta conformado por un derecho originario o primarioy otro
secundario[50].  El primero, compuesto por los tratados, pactos y sus modificaciones; el
segundo, por las disposiciones proferidas por los 6rganos comunitarios con competencia
reqguladora[51], como la Comisién de la Comunidad Andina, que no requieren para su

vigencia y aplicabilidad en los 6rdenes internos de los paises miembros, por lo general, acto

formal alguno.

Desde este Ultimo punto de vista, dado el efecto vinculante[52] de las decisiones
proferidas con fuerza normativa por 6rganos como la Comisiéon de la Comunidad Andina, sus
previsiones son de aplicacion directa y prevalente, caracteristicas estas que se precisaran

en el siguiente acapite.

45. Finalmente, debe destacarse que una de las materias sobre las cuales se concedi6
competencia de configuracién a la Comision es la relacionada con el régimen de patentes,
que, segun lo previsto en el articulo 27 del Acuerdo de Cartagena, debia proferirse a mas
tardar el 31 de diciembre de 1970. Esta disposicidon fue modificada con el Protocolo de
Sucre de 1997, en el sentido de prever simplemente que la Comunidad Andina contara con

un régimen comun de patentes (disposicion actualmente vigente).
Efectos del derecho comunitario sobre el derecho interno[53]

46. La Corte Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones sobre asuntos que han
involucrado la aplicacion del Derecho Comunitario Andino, con ocasién de demandas y/o

juicios automaticos de constitucionalidad.

47. Al inicio, a partir de lo resuelto en las sentencias C-228 de 1995[54] y C-155 de
1998[55], la Corte involucrd al estudio de constitucionalidad de disposiciones con estatus
legal, normas del derecho comunitario, especificamente de Decisiones de la Comision, en su

pardmetro de control[56].



47.1. En la primera providencia, la Sala Plena decidié una demanda contra los articulos 61
y 62 de la Ley 44 de 1993[57] sobre el derecho a la “reserva de nombre”, por presunto
desconocimiento de la competencia de los 6rganos de la Comunidad Andina de regular todo
lo relacionado con el régimen de propiedad industrial. A peticion del promotor de la accién,
la Corte solicitd interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia Andino sobre algunas
disposiciones de la Decision 344 de 1993, para determinar si la “reserva de nombre” hacia

parte del régimen de la Comunidad.

Para su resolucion, esta Corporacién destacdé lo siguiente: (i) el derecho comunitario goza
de preeminencia o preferencia sobre el derecho interno y su aplicacién es directa, “porque
a las regulaciones que se expidan con arreglo al sistema comunitario, no es posible

oponerle determinaciones nacionales paralelas que regulen materias iguales o que

obstaculicen su aplicacidn, ni su eficacia puede condicionarse a la voluntad del pais o de las
personas eventualmente afectadas por una decisién.” (ii) La competencia del Legislador
colombiano sobre materias objeto de regulacién por la Comunidad, siguiendo el criterio
planteado por el Tribunal de Justicia Andino en la interpretacidn prejudicial solicitada,
atiende al principio de “complemento indispensable”, esto es, se sujeta a aspectos que se

requieran para la correcta aplicacion de las normas comunitarias.

Y, (iii) el analisis de constitucionalidad a cargo de la Corte debe tener como referencia
normas del derecho comunitario, advirtiendo en todo caso que el ejercicio de las
competencias de la Corte Constitucional y del Tribunal de Justicia Andino no se superponen
y, por lo tanto, no implica una estructura jerdrquica, sino mas bien de complementariedad
con el objeto de lograr “la aplicacién uniforme del derecho comunitario, e igualmente
conciliada con el derecho nacional.”[58]

Bajo los anteriores presupuestos, se concluy6 que el tema regulado en las disposiciones
demandadas no se referia a asuntos de competencia de la Comunidad Andina, y por lo tanto

no se vulneraron las disposiciones constitucionales ni comunitarias.

47.2. Enla Sentencia C-155 de 1998 la Corporacidén analizé disposiciones de la Ley 397 de
1997[59] por desconocer, entre otras, normas previstas en la Decisién 351 de 1993 sobre
el derecho renunciable a los derechos patrimoniales de autor. Para su resolucién, la Corte

reiterd la condicién de preeminencia del derecho supranacional y el principio del



“complemento indispensable” ya referido; a partir de lo cual concluyé que una de las
disposiciones demandadas, el articulo 34 (parcial), desconocia la legislacién comunitaria al
limitar la posibilidad de transferir la faceta patrimonial de los derechos de autor. Al
respecto, precisé: “(e)stima la Corte que el legislador Colombiano no puede introducir la
sefialada limitacion sin contradecir dicha normatividad... En ese sentido, la limitacién
introducida por el articulo 34 de la Ley 397 de 1997, desconoce el articulo 21 de la Decisién

351, antes transcrito.”

48. A partir de la Sentencia C-256 de 1998[60], sin embargo, la Corporaciéon revalud la
clase de relacidén entre los dos érdenes normativos, el interno, por un lado, y el comunitario,
por el otro. En esta decisién el estudio de inconstitucionalidad recayé sobre la Ley 83 de
1925[61], a partir de un cargo contra su articulo 11[62] por presunto desconocimiento de
normas de caracter supranacional pertenecientes al Acuerdo de Cartagena. Al respecto, la
Sala Plena concluy6 que el derecho comunitario y los tratados de integraciéon no hacen
parte, por regla general, del blogue de constitucionalidad[63], dado que no se ocupan del
reconocimiento de derechos humanos sino de “la regulacién de aspectos econdmicos,

fiscales, aduaneros, monetarios, técnicos, etc”.

En razdén a lo anterior, la Corte concluyd que (i) el derecho comunitario no ostenta estatus
constitucional, ni se encuentra en un escenario intermedio pues la incorporacién de los
tratados se da mediante ley ordinaria; (ii) el control de constitucionalidad no implica un
juicio de confrontacion entre normas del derecho interno y aquellas provenientes del

derecho comunitario; (iii) situacién diferente es aquella del caracter prevalente y de
aplicacién directa que se ha concedido al derecho de la Comunidad, por lo cual, las posibles
contradicciones entre tales érdenes no es un asunto que deba ser atendido en el juicio
abstracto de constitucionalidad, sino por los jueces y aplicadores de los casos concretos; v,
agreg6: “la oposicién de una norma del derecho nacional con una que pertenezca al
derecho comunitario no trae como obligada consecuencia la derogacién o el retiro de la
norma de derecho interno, pues como lo apunté la Corte “la legislacién expedida por el
organismo supranacional goza de un efecto de prevalencia sobre las normas nacionales que
regulan la misma materia y, por lo tanto, en caso de conflicto, la norma supranacional
desplaza (que no deroga -y cabria agregar, no torna inexequible-) -dentro del efecto
conocido como preemption - a la norma nacional”[64]. Y, por Ultimo, (iv) los

incumplimientos de normas comunitarias por el Gobierno, a constatacién de 6rganos



supranacionales, tampoco exigen la actuaciéon de la Corte sino del Gobierno Nacional, en el

marco del manejo de las relaciones internacionales[65].

49. En la misma linea, en la Sentencia C-246 de 1999[66] la Corte analizé la
constitucionalidad del “Tratado de Cooperacidon en materia de patentes (PCT)... y el
reglamento del Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes” y su Ley aprobatoria 463
de 1998. Desde el punto de vista material algunos intervinientes manifestaron que con la
aprobacion de estos instrumentos se modificaba la regulacidon del régimen de propiedad
industrial de la Comunidad Andina y, por lo tanto, se violaban compromisos internacionales
y la  Norma Superior. La Corte concluy6 que, conforme a lo dispuesto en el articulo 241.10
de la Carta de 1991, su competencia no involucra un estudio del derecho comunitario pues
su funcién constitucional radica en garantizar la supremacia de la Constitucién Politica. Una
actividad contraria, agregd, implicaria desconocer la competencia del Ejecutivo para dirigir
las relaciones internacionales, indicandole sus presuntos incumplimientos y la conducta a
adoptar[67].

50. Posteriormente, con la providencia C-1490 de 2000[68] la Corte Constitucional admitié
que, excepcionalmente, parte del derecho comunitario puede ser considerado como bloque
de constitucionalidad en sentido estricto, en la medida en que regule derechos
fundamentales. En este sentido, como en la Sentencia C-155 de 1998[69] se reconoci¢ tal
condicion a la faceta moral de los derechos de autor, se concluyé que la Decision 351 de
1993 sobre tal materia hace parte del bloque[70]. Con ocasién de una demanda posterior,
en la Sentencia C-1118 de 2005[71] se precis6é que tal incorporaciéon no involucraba la

regulacion sobre la faceta patrimonial de los derechos de autor[72].

51. Siguiendo los anteriores criterios, este Tribunal ha desestimado la posibilidad de incluir
otras decisiones proferidas por la Comisién de la Comunidad Andina como parte del blogue
de constitucionalidad, tal como ocurrié con la Decisidon 436 de 1998, sobre el Registro y
Control de plaguicidas quimicos de uso agricola, en la Sentencia C-988 de 2004[73], o la
Decisién 40 de 1971, convenio para evitar la doble tributacion entre los paises miembros,
en la Sentencia C-460 de 2010[74], reiterada en la Sentencia C-221 de 2013[75].

52. En el marco del concepto de supranacionalidad, la Corte Constitucional también ha

aclarado que no es de su competencia analizar la constitucionalidad de disposiciones



pertenecientes al derecho Andino derivado o secundario, pues el Estado al suscribir el
Acuerdo de Cartagena, y demds que lo han modificado, transfiri6 competencias precisas
para que en dicho escenario se solucionen las controversias que surjan sobre la adecuada

aplicacién de sus normas[76].
Conclusiones

53. El derecho comunitario, originario o derivado, no integra por regla general el bloque de
constitucionalidad, por lo tanto, el juicio de control abstracto que es competencia de la
Corte Constitucional, por virtud del articulo 241 de la Constituciéon Politica, no implica una

confrontaciéon normativa entre dicho ordenamiento y el interno.

54. En el marco del concepto de supranacionalidad, dentro de la Comunidad Andina se

disefiaron mecanismos juridicos para conseguir la aplicacion uniforme de las disposiciones
que integran su ordenamiento y resolver los confictos que se generan en torno a su
aplicacidn, por lo tanto, no es potestad de la Corte Constitucional -en principio- pronunciarse

sobre su sujecion a la Carta Superior o determinar su alcance.

55. En razén al proceso de integracién del Estado colombiano a la Comunidad Andina, el
derecho derivado expedido, v. gr., por la Comision Andina de Naciones a través de sus
decisiones con pretensiones regulatorias, adquiere vigencia en el Pais una vez se efectla su
publicacidn, irradiando efectos directos y de prevalencia[77]. Esto significa que, como lo
ha sostenido la Corte Constitucional a partir de la Sentencia C-137 de 1996[78], se puede
solicitar su aplicacion por las autoridades nacionales y, del otro lado, en casos de conflicto
desplaza la norma nacional, sin que por tal motivo se genere su derogatoria o pérdida de
validez[79].

Régimen de patentes en la Comunidad Andina - restriccién a su concesién por razén de

“moral”

56. En atencién a lo ordenado en el articulo 27 del Acuerdo de Cartagena, la Comision
adoptd la Decision 24, “Régimen comun de tratamiento a los capitales extranjeros y sobre
marcas, patentes, licencias y regalias”, en las sesiones celebradas entre el 14 y el 31 de
diciembre de 1970. No obstante, en sus disposiciones transitorias se establecié la necesidad

de prever instrumentos que permitieran su puesta en practica.[80] Este reglamento solo



fue expedido con la Decision 85 de 5 de junio de 1974, esto es, luego de entrado en
vigencia en el sistema juridico colombiano el Cédigo de Comercio, Decreto 410 del 27 de
marzo de 1971.

57. La referida Decisién 85 fue sustituida, posteriormente, por las decisiones 311 de 1991,
313 de 1992, 344 de 1993 y 486 de 2000. La Decision 344 de 1993 preveia en su articulo
72 que no serian patentables, entre otras, las invenciones contrarias al orden publico, a “la
moral o a las buenas costumbres”. Posteriormente, en la Decisién 486 de 2000,
actualmente vigente, se modificé dicha expresién para incluir en el articulo 20, ademas del

orden publico, la “moral”[81].

58. En el marco de la Decisién 344 de 1993, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
profirié el 12 de septiembre de 1997 interpretacién prejudicial sobre el alcance del registro
de una marca, refiriéndose a la adecuada comprension del término “buenas costumbres” en

los siguientes términos:

. no puede hablarse en el mismo sentido  cuando la ley se refiere a las “buenas
costumbres”, consideradas como la “conformidad que debe existir entre los actos humanos
y los principios de la Moral” (Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, de Guillermo
Cabanellas. T. I, 23a. Edicidn, Editorial Heliasta, 1994, p. 522). Concluye, con mucha
veracidad, el profesor Cabanellas al decir que “las buenas costumbres a que
incorrectamente se refiere el legislador no son otra cosa que la moral publica, en la que
tanto influyen las corrientes del pensamiento de cada época, los climas, los inventos y las
modas”[82].

59. En sentido similar a la regulacién supranacional de la Comunidad Andina, el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio

establece en su articulo 27, numeral 2, la posibilidad para los estados de excluir la
concesion de la patente para su explotacién comercial cuando asi lo exija el orden publico o
la “moralidad”. Con un sentido parecido, ademds, previé el reconocimiento de dicho
derecho de propiedad intangible cuando quiera que se presenten invenciones, productos o
procedimientos, nuevos, que entranen actividad inventiva -no evidentes- y sean

susceptibles de aplicacién industrial -utiles-.

Este Acuerdo, incluida por supuesto la formulacidn de posibles limitaciones a la concesidn



de una patente de invencién por motivos de “moralidad”, fue objeto de pronunciamiento de

exequibilidad por parte este Tribunal a través de la Sentencia C-137 de 1995[83].

60. De lo expuesto en este Ultimo apartado puede afirmarse que la inclusiéon de una
regulacion de patentes en el ordenamiento interno se adelantdé validamente, a través del
Cddigo de Comercio, en un momento en el que no habia entrado en vigor la regulacion

sobre el mismo tema en el marco del derecho comunitario, y que, ademas, los términos de
“buenas costumbres” y “moral” han sido considerados en este Ultimo sistema normativo y
en el internacional, a través del ADPIC. Actualmente, en el régimen comunitario el término

utilizado para restringir la concesién de una patente de invencién es el de “moral”.

Conclusiones sobre la permanencia de la disposicidn demandada y alcance del juicio de

constitucionalidad en este caso

61. Conforme a lo expuesto de manera detallada en este acapite, el derecho comunitario
derivado tiene efecto directo y prevalente sobre el ordenamiento interno, pero no

derogatorio; razén por la cual, sin la existencia de fenémeno alguno que haya suprimido del
sistema juridico la disposicion prevista en el numeral 3 del articulo 538 del Cédigo de
Comercio, debe concluirse su actual permanencia como parte integrante del sistema de
fuentes autoritativas del Derecho. Asunto diferente es que la norma de alli derivada tenga
los efectos suspendidos, por lo menos mientras, en principio, persista la decisién soberana
del Estado de integrar la Comunidad Andina y ésta se ocupe de regular el régimen de

patentes.

62. En estas condiciones, es oportuno reiterar que la Corte Constitucional ha considerado en
su jurisprudencia que la labor jurisdiccional que le fue encomendada por el Constituyente
de 1991, en los términos del articulo 241 de la C.P., debe estar dotada de relevancia, en el
sentido de que sus pronunciamientos tengan efectos en el ordenamiento juridico[84];
razén por la cual, el ejercicio del control abstracto debe estar precedido de la afirmacién
sobre la vigencia del texto, disposicién y/o norma sobre el (o la) que se pronuncia, o, en
caso en que aquella no se dé, la existencia de sus efectos en el tiempo. Al respecto, en la

Sentencia C-192 de 2017[85] se afirmd lo siguiente:

la Corte Constitucional ha sostenido constante y reiteradamente que sus

pronunciamientos, en principio, solo pueden efectuarse sobre disposiciones vigentes en el



ordenamiento juridico, o sobre aquellas que, habiendo perdido su vigencia, continlen
produciendo efectos -pues no pierden su validez inmediatamente-. Asi, “sélo en la medida
en que la norma enjuiciada haya desaparecido del ordenamiento juridico y no se encuentre
produciendo efectos juridicos, puede la Corte acudir a la figura de la sustraccién de materia
y, en consecuencia, abstenerse de adelantar el respectivo juicio de

inconstitucionalidad”[86].

En cuanto a normas que, sin perder su vigencia, no producen efectos al momento de la
revision constitucional, en la Sentencia C-023 de 1998[87] se estimd que: “la Corte
Constitucional, sostiene que estas normas, las demandadas, en ningln momento han
estado suspendidas por el articulo 25 transcrito. Aunque es bueno aclarar que si las normas
se encontraran suspendidas, ello no seria obstaculo para que la Corte decidiera sobre su

exequibilidad”.

En sentido similar, en la providencia C-634 de 2011[88], afirmd que “la Corte se ha
declarado competente para conocer de normas derogadas, cuando persisten efectos
juridicos ultraactivos que puedan contradecir los postulados constitucionales. De la misma
manera, como sucede en el presente caso, nada se opone a que una norma que integra

validamente el ordenamiento juridico, pero respecto de la cual el legislador ha diferido su
vigencia, sea susceptible de la accién publica de inconstitucionalidad.”[89] (Negrillas fuera

de texto).

Con idéntica orientacion, en la Sentencia C-699 de 2016[90] se concluyé la procedencia de
efectuar un pronunciamiento de fondo sobre la demanda de inconstitucionalidad presentada
contra algunas disposiciones del Acto legislativo 01 de 2016[91], pese a que se

cuestionaba su vigencia:

“21. Todo lo cual quiere decir entonces que el Acto Legislativo 1 de 2016 tiene vocacién de
entrar en vigencia, por cuanto la misma esta supeditada a una refrendacién popular que, en
los términos antes indicados, es aun susceptible de cumplirse... No es necesario determinar
en este proceso si el Acto Legislativo ha entrado en vigor, por cuanto para habilitar las
competencias de control de esta Corporacién basta con que tenga vocacion de entrar en
vigencia. Incluso si no esta vigente, pero tiene vocaciéon de entrar en vigor, seria necesario

un fallo de fondo para proteger el principio de supremacia constitucional (CP arts 4 y 241).".



63. En consecuencia, aunque los efectos del enunciado normativo del que hace parte la
expresion “o las buenas costumbres” del articulo 538, numeral 3, del Cédigo de Comercio
se encuentren suspendidos, la Corte es competente para realizar un pronunciamiento de

fondo con sujecion al cargo formulado, en garantia de la supremacia constitucional.

64. Este pronunciamiento, conforme a lo expuesto en este acapite, (i) no incluird en su

parametro de control disposiciones de orden comunitario, pues en esta materia la Decisién
486 de 2000 no se integra al bloque de constitucionalidad; vy, (ii) no tiene por objeto definir
el alcance de disposicién alguna perteneciente al derecho comunitario derivado[92]. Una
peticién en tal sentido fue realizada por la Universidad Externado de Colombia en su
intervencién, sin embargo, de un lado, la demanda no se dirige contra la Decisiéon 486 de
2000 vy, del otro, esta Corporaciéon no es competente, prima facie, para determinar su
alcance, so pena de desconocer las habilitaciones que en la materia han sido asignadas a
los mismos organismos que integran la estructura de la Comunidad Andina. Concluido este
apartado, a continuacién, la Sala procedera a resolver de fondo la demanda incoada,

siguiendo para el efecto el plan propuesto en el parrafo 25, supra.
Del fondo del asunto

Del uso de conceptos juridicos indeterminados por el Derecho - Concepto de “moral social”

o “moral publica”
Aspectos iniciales

65. La actividad interpretativa a cargo del Juez, su alcance y sus caracteristicas, es sin lugar
a dudas uno de los asuntos de mayor relevancia del fendmeno juridico ligado a la idea que
se tiene sobre lo que es el Derecho, generando una cantidad apreciable de material
bibliografico a cargo de fildsofos y tedricos. La Corte Constitucional, a quien se le encargé la
supremacia de la guarda e integridad de la Carta Politica, por supuesto, ha dado cuenta de
esta discusién a través de su practica judicial, asumiendo en varias oportunidades, por
ejemplo, la tarea de interpretar y fijar los contenidos del sistema juridico a partir del
lenguaje utilizado por el Legislador, como ocurre en aquellos casos en los que se

encuentra que su uso, sin referencia a su contenido prescriptivo dentro de una disposicién,



puede comprometer bienes fundamentales[93], o en los que la duda constitucional recae
sobre un problema concreto de indeterminaciéon de las palabras o expresiones insertadas en

los enunciados normativos[94].

66. La premisa inicial de tal analisis, con mayor razén en paises en los que predomina la
produccion legislativa escrita, consiste en que el recurso basico para elaborar las

formulaciones normativas es el sistema de simbolos del lenguaje natural, y, por lo tanto, sus
indeterminaciones relativas son comunicadas al Derecho[95], como sucede con la

ambigledad y la vaguedad.

La ambigledad implica un problema conectado con la existencia de significados diversos de
una sola palabra o expresién, o de dicha variedad, pero como consecuencia de las

conexiones sintacticas existentes entre las palabras de la oracién. La vaguedad, por su
parte, no implica la concurrencia de significados posibles sino un problema en el que la
imprecision del significado de la palabra o expresidon no permite considerar facilmente si un
caso cabe dentro de la clase -0 propiedades- de los estados de cosas o hechos que

regula[96]. Al respecto, en la Sentencia C-350 de 2009[97], se afirmé que:

“Se entiende que una expresiéon es ambigua cuando “(...) puede tener distintos significados
segun los diferentes contextos en que vaya insertada, o bien [cuando] una misma palabra

pueda tener distintos matices de significado en funcién de esos contextos diversos”[98].

(...) una expresién es vaga cuando “(...) el foco de significado es Unico y no plural ni
parcelado, pero (su modo de empleo) hace que sea incierta o dudosa la inclusién de un

hecho o de un objeto concreto dentro del campo de accién de ella.”[99]. (...)".

67. Ademas de tales cuestiones derivadas del lenguaje natural, el Derecho debe asumir,
entre otras, una particular, que consiste en la inclusién de conceptos que involucran un

contenido valorativo importante y que dificultan la labor de fijar cual es el alcance de la
norma y, en consecuencia, de establecer sus condiciones de aplicacion para contar con los
elementos necesarios al decidir los casos concretos. Su manejo, sin embargo, es esencial en
algunos escenarios dado que contribuye a dar la apertura necesaria cuando las situaciones
sociales cambiantes asi lo exigen para el momento aplicativo del derecho, o incluso

requlativo si hay una competencia en tal sentido radicada en autoridades usualmente de la

rama ejecutiva del Poder Plblico[100].



68. Esto ocurre, entre otros eventos, con la introducciéon en algunas disposiciones de
términos tales como “moral” o “buenas costumbres”, que funcionan la mayor de las veces
como criterios de restriccién o limitacién del ejercicio de derechos, o, en ultimas,
condicionan su eficacia. Sobre éstos, la Corte Constitucional ha  construido una linea
jurisprudencial -que en esta oportunidad se reiterard- que se remite a “moral social” o
“moral publica”, enfocdndose en  establecer si es posible dotarlos de significado en el
contexto en el que se inscriben y, por lo tanto, analizar si su indeterminacion es

constitucionalmente admisible dados los bienes que se encuentran de por medio.
Acercamiento a la delimitacion de la expresién “buenas costumbres”

69. Antes de emprender el camino mencionado, no obstante, es conveniente efectuar unas
precisiones sobre el término objeto de demanda. De entrada, lo primero que se debe
seflalar es que la expresién “buenas costumbres” no hizo parte del lenguaje del

Constituyente de 1991, como si lo fue la de “moral social”, incluida en el articulo 34 de la
Carta Politica para regular la extincién del derecho real de dominio sobre bienes adquiridos
mediante enriquecimiento ilicito[101]; o de palabras con algun parecido como “moralidad”,
articulo 209, dandole el alcance de principio al que estd sometido el ejercicio de la funcién

administrativa y cuyo desconocimiento puede motivar la presentacién de la accién popular

constitucional[102].

70. En la jurisprudencia de este Tribunal, la referencia inicial con mayor trascendencia a

“moral social” se encuentra en la providencia C-224 de 1994[103], en la que se estudiaron
las dos condiciones que debia acreditar la “costumbre praeter legem” para constituir
Derecho. Estas son, segun el articulo 13 de la Ley 153 de 1887, (i) la generalidad, y (ii) la
conformidad a la moral cristiana. En dicha oportunidad la Corte considerd que el término

“moral cristiana” era exequible si se entendia como “moral social” o “moral general”.

71. La concurrencia de los términos de “costumbre” y “moral social” o “moral general” en
el andlisis constitucional realizado en la Sentencia citada, no oculta, empero, las diferencias
conceptuales entre uno y otro. Asi, el rol que se predicd de la “costumbre” fue el de fuente
de derecho, esto es, de la “costumbre” como hecho social que genera o crea normas
juridicas generales[104]. Al concepto de “moral social” o “moral general”, por su parte, se

acudié para hacer referencia a un cédigo de conducta frente al cual debe ser analizada esa



practica generalizada con miras a determinar si es permitida o no en el mundo
juridico[105].  Este cédigo en varios de los casos que ha analizado la Corte Constitucional
con posterioridad, acudiendo por supuesto a tal expresién, funciona, en consecuencia,
como criterio de validacién y justificaciéon de permisiones o prohibiciones sobre el ejercicio
de derechos.

72. En el marco del articulo 538.3 del Cdédigo de Comercio el término utilizado por el
Legislador es el de “buenas costumbres”; la pregunta, en consecuencia, es jcual es el
sentido que debe darsele? Para ello dos criterios son utiles, uno, que parte de Ila

configuracidn literal de la expresién vy, otro, que es de indole contextual - funcional.

72.1. A partir del primero, la palabra “costumbre” estd acompafiada del adjetivo “buenas”,
frente al cual caben algunas reflexiones. El término “bueno” es asociado por filésofos y

teodricos del Derecho a un asunto de teoria moral o ética[106].

En la practica constitucional de este Tribunal “lo bueno” también parece sugerir una idea
de aquello que se considera adecuado desde un punto de vista moral, a partir de lo cual se

ha estimado que en el marco del Derecho, en virtud de la dignidad, el ser humano no puede
ser sometido a parametros externos que le indiqguen un modelo de desarrollo, esto es, que
en principio no habria una nocién vinculante para el Derecho sobre lo que es, por ejemplo,
la vida buena, y que las Unicas restricciones validas al ejercicio de tal libertad recaen en
aquellas que imponen el ordenamiento juridico y la garantia de los derechos de los demas.
En virtud de la dignidad, por lo tanto, toda persona tiene derecho a vivir como quiera,
segun el plan de vida que determine; a vivir bien, con unas condiciones minimas materiales
aseguradas; vy, a vivir sin humillaciones, esto es, como un sujeto moral integral, desde los

puntos de vista material y trascendental[107].

Acudiendo al diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (RAE), por “bueno”,

en su significado inicial, se entiende algo “[d]e valor positivo, acorde con las cualidades que
cabe atribuirle por su naturaleza o destino”, esto es, que implica una valoracién, en
atencion a un criterio frente al cual se califica, para significar que la accién o acto realizado

u omitido tiene una connotacidén positiva.

72.2. A partir del segundo criterio, contextual - funcional, el rol que juega la referida

expresion en el articulo parcialmente demandado es el de servir como criterio para



restringir o limitar el reconocimiento de un derecho, en la forma como lo haria un cédigo de
conducta; lo que excluiria la posibilidad de que su mencién dentro de la oracién sea para

significar la “costumbre” como fuente de derecho.

73. En conclusién, con independencia de qué contenido posee aquello que se denomina
“buenas costumbres”[108], lo que hasta aqui se sostiene es que, en el contexto del
articulo 538.3 del Cddigo de Comercio, la expresion que ahora se cuestiona remite a la idea
de un cédigo de conducta con contenido valorativo que sirve de criterio para restringir o
limitar la concesion de un derecho, especificamente el de patente de invencién, y no a la de

“costumbre”, también referida en la Sentencia C-224 de 1994, como fuente de derecho.

Por lo tanto, para este analisis la expresién “buenas costumbres” puede asimilarse a la

construccién que la Corte Constitucional ha hecho alrededor del criterio de “moral social o
“moral publica”. Conclusion que también encuentra soporte en algunas decisiones de esta
Corporacién[109], como se evidenciard mas adelante, lo que justifica que para su resolucién

se apele a lo que la jurisprudencia ha considerado sobre el citado criterio.
Moral social o moral publica - Jurisprudencia relevante[110]

74. A partir de un conjunto de decisiones proferidas desde el ano 1994, la Corte ha
construido una idea sobre el término “moral social” o “moral publica”[111] bajo los

siguientes presupuestos basicos.

74.2. Segundo: una concepcion de la expresion “moral social” o “moral publica” alejada de
un sentido simplemente mayoritario, asi como de nociones particulares de contenido
religioso o ideoldgico, dado que el Estado constitucional colombiano es laico y pluralista,
garante y comprometido con la dignidad y autonomia de todas las personas, lo que implica
el reconocimiento del ser humano como sujeto titular de derechos, capaz de auto-
determinarse y de esperar del Estado, de las autoridades y de la sociedad, la configuracion

de un escenario respetuoso para su actuacién e interaccion.

Con esta idea, un primer acercamiento a la delimitacién de su significado se realizé en la
Sentencia C-224 de 1994[113], en la que se sostuvo que, por “moral social”, se entendia la
que “prevalece en cada pueblo en su propia circunstancia”, precisando a continuacién que

“es evidente que en casos excepcionales tendria validez como fuente del derecho una



costumbre que no sea acorde con la moral general del pais, pero que sea conforme con la
moral de un grupo étnico y cultural en particular. Seria el caso, por ejemplo, de algunas
tribus indigenas cuyas costumbres se basan en una moral diferente a la general de los

colombianos. En virtud de los articulos 79, 246, 247 y 330 de la Constitucion, los individuos
que componen tales grupos, podrian invocar sus costumbres, acordes con su propia moral

social.”

En la Sentencia C-404 de 1998[114], en la que se estudid la sujecion a la Constitucion
Politica del delito de incesto[115], se adujo por la Corte que por “moralidad publica” no
podia entenderse simplemente “idearios morales, colectivos o individuales, que existen en
la sociedad”, sino que, “en una sociedad plural y multicultural”[116], en la que prima la
proteccién del principio de dignidad humana, “es aquella que racionalmente resulta

necesario mantener para armonizar proyectos individuales de vida que, pese a ser

absolutamente contradictorios, resultan compatibles con una democracia constitucional y
gue, adicionalmente, es indispensable para conjurar la libertad individual con la

responsabilidad y la solidaridad que hacen posible este modelo constitucional.”

Mas recientemente, en la Sentencia C-958 de 2014[117], la Corte declaré la
constitucionalidad de la norma que prevé que el Legislador  puede configurar como
conductas que dan lugar a la extincién de dominio, aquellas que vayan contra la “moral
social”[118]. Para el efecto, consideré que este criterio debia entenderse al margen de
concepciones religiosas, dado que el Estado es pluralista y protege la libertad de

conciencia. Luego, adujo que “el concepto de moral social empleado en las normas
acusadas no es ambiguo, toda vez que como lo ha sehalado la jurisprudencia, es posible
determinarlo a partir de una Constitucién democratica vy pluralista, con un contenido
especifico que lo identifica con la moral publica concebida como “la que prevalece en cada
pueblo en su propia circunstancia”, en los términos desarrollados por la jurisprudencia

constitucional”.

Por Ultimo, en la Sentencia C-113 de 2017[119], la Corte analizé la constitucionalidad de
una disposicién del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia[120] que establece como
criterio de restriccion para el ejercicio del derecho de asociacién y reunién de los menores
de 18 afos, las “buenas costumbres”. El Tribunal juzgd que, bajo el entendido de una

remisidon a “moral social”, el apartado demandado era constitucional. Para el efecto,



consider6 este Ultimo criterio como “las pautas de conducta que, en efecto, hacen parte de
un cdédigo social que se considera importante en el seno de una comunidad, pero que,
ademads, debe estar acorde con principios y valores relevantes en un contexto

constitucional pluralista y multicultural”.

74.3. Tercero: la necesidad de analizar la conformidad constitucional de este tipo de
expresiones caso a caso, teniendo en cuenta el contexto en el que se insertan por el

Legislador, quien, ademas, cuenta con un amplio margen de configuracién. EI objeto de este
control recae en establecer si la indeterminacién es constitucionalmente admisible, lo que
se traduce en precisar si, en el marco de los bienes involucrados, es posible adscribirle un
contenido con referencia a otros parametros que permitan una garantia adecuada de los

derechos.

74.3.1. En este sentido la Corte ha considerado en recientes decisiones que el uso del
término moral, u otros similares, en eventos en los que tiene un impacto de tipo
sancionatorio disciplinario no es, en principio, admisible. El estudio de esta linea permite
destacar los siguientes aspectos. En una primera decision, la Sentencia C-427 de 1994[121],

se analizd un texto legal que regulaba una falta disciplinaria para los funcionarios de la
Fiscalia General de la Nacién y que se sustentaba en la ejecucién de actos “contra la moral
o las buenas costumbres” en el lugar de trabajo o en publico[122]. La Corte considerd que
se sujetaba a la Carta Politica, pues, a diferencia del escenario penal, eran validos los tipos
abiertos siempre que tuvieran una relacién con la prestacién del servicio y que sus

destinatarios contaran con elementos para adoptar sus cursos de accién[123].

Una postura diferente se adopté en la Sentencia C-373 de 2002[124], en la que, en el
marco de la reglamentacién de la actividad notarial, se declar6 la inconstitucionalidad de
dos enunciados que preveian faltas disciplinarias con fundamento en “un mal
comportamiento social”[125] y en “actividades incompatibles con el decoro del cargo”,
dado que no se dirigian a asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales sino a
interferir en las resoluciones individuales de los destinatarios de la norma[126],

quebrantando su dignidad y los derechos a la autonomia y libertad de auto-

determinacién[127].

Posteriormente, en la providencia C-431 de 2004[128], Ila demanda de



inconstitucionalidad recay sobre disposiciones del régimen disciplinario de las Fuerzas
Militares[129] que preveian como causal de falta disciplinaria grave, por ejemplo, la
ejecucion en el establecimiento militar de actos contra la “moral o las buenas
costumbres”. La Corte declaré su inexequibilidad pues, pese a que estos términos podian
remitirse al de “moral social”, no se satisfacia el principio de tipicidad que rige en esta area,
“dejando a la libre apreciacién subjetiva de quien impone la sancién el decidir si un
comportamiento es contrario o no a dicho concepto de “moral social” y si, en consecuencia,
procede la sancién.” Similar regla de decisién se acogié en las sentencias C-570 de
2004[130] y C-350 de 2009[131].

74.3.2. En otros casos la razén de la inconstitucionalidad, ligada por supuesto a los
problemas de la indeterminaciéon no superable, ha incluido la existencia de reglas en el
sistema juridico interno, en estricto sentido, o en instrumentos del Sistema Universal y/o
Regional de Derechos Humanos, que exigen la fijacién de criterios estrictos de restriccién
sobre el ejercicio del derecho y/o de su definicion por autoridades especificas. En este
sentido, en la Sentencia C-010 de 2000[132] se declaré la inexequibilidad de la expresién “y
atenerse a los dictados universales del decoro y del buen gusto” acogida por el Legislador
para condicionar el ejercicio del derecho a la libertad de informacidn al realizar programas
radiales, pues la Corte precisé que incluso la Corte Interamericana de Derechos Humanos

sostenia que en estos casos las limitaciones debian ser expresas, taxativas y previas.

En la decision C-567 de 2000[133] este Tribunal declaré la inconstitucionalidad de la
expresion “o a las buenas costumbres” a la que se sujetaba la actuacion de la autoridad

administrativa con competencia para la inscripcién de sindicatos[134]. Se estimé que tal
posibilidad debia ser excepcional y clara, y radicada en una autoridad judicial, como lo

exige el articulo 39 de la C.P. y el Convenio 87 de la OIT.

74.3.3. En asuntos vinculados al derecho del menor de 18 afios a que su interés superior
sea una consideracién primordial, la Corte ha acogido el criterio de que términos como
“moral”, “buenas costumbres” o similares pueden ser precisados de una manera
constitucionalmente adecuada acudiendo al criterio de “moral social” y, por esta via,
dotarlos de un contenido claro en beneficio de la  solucion imparcial de las situaciones
juridicas involucradas. En la Sentencia C-814 de 2001[135] se declard la exequibilidad de la

condicion de “aptitud moral” exigida a los padres adoptantes de menores de 18 afios[136].



Se argumentd que la aptitud moral no remitia a un sistema particular valorativo - ético,
sino a la nocién de “moral social”, criterio que, ademas, se encuentra presente en

instrumentos internacionales para la restriccién del ejercicio de derechos[137].

En la Sentencia C-113 de 2017[138], vya referida, se considerd que la indeterminacién del
término “buenas costumbres” se satisfacia en un area del Derecho en el que la valoraciéon

objetiva y comprometida del interés superior del menor de 18 afios sujetaba o condicionaba
la actuacién de todas las autoridades involucradas en la garantia de los derechos de dicho

grupo poblacional.

74.3.4. Finalmente, en el marco del derecho laboral, la Corte declaré en la Sentencia C-931
de 2014[139] la constitucionalidad de una norma que prevé como causal de terminacién
unilateral del contrato por parte del empleador la realizacién de actos “inmorales” por el
empleado, luego de sostener que esta no era una materia propia del derecho disciplinario, y
que la indeterminacién podia satisfacerse con la remisién a lo que se entiende por “moral

social” y la aplicacién de la causal en el marco del reglamento interno de trabajo[140].

En conclusién, para este Tribunal es claro que el uso de conceptos indeterminados en
general, y de aquellos asociados a la palabra “moral” en particular, no estan prohibidos
para el Legislador, y que su sujecién o no a la Carta Fundamental depende de una
valoracion de las razones que subyacen a su prevision en el contexto particular en el que se
presentan, con el objeto de determinar si pueden ser dotados de un contenido mas o menos
determinable y, de tal manera, garantizar una adecuada aplicacién del Derecho a las

situaciones que regula.

74.4. Cuarto: la metodologia que en algunas de sus decisiones ha aplicado la Corte
Constitucional de manera expresa para evaluar la validez de que, en escenarios normativos

particulares, existan criterios como el de “moral social” para la restriccion de derechos y
libertades, ha involucrado el juicio o principio de proporcionalidad. En concreto, por ejemplo,
en las sentencias C-814 de 2001[141], sobre la aptitud moral de los padres adoptantes de
menores de 18 afios, y en la Sentencia C-113 de 2017[142], referida al derecho de
asociacién y reunién de menores de 18 afios, se acudié a un test estricto de

proporcionalidad, concluyendo, en los dos casos, que se superaba.

74.4.1. Al respecto, el principio de proporcionalidad, ligado a la concepcién de los derechos



fundamentales como principios[143], constituye una herramienta metodolégica que
pretende aportar racionalidad y legitimidad a la decisiéon adoptada por el juez, valiéndose
para el efecto de una estructura que estd compuesta por tres subprincipios[144]:

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto[145]. En su formulacién mas
simple, este juicio parte de analizar si la medida en estudio, desde las posibilidades

facticas, es adecuada para la consecucion del fin  propuesto[146]. A continuacién, debe
asumirse el analisis de necesidad, en virtud del cual se aprecia, en el mismo escenario
factico, si la medida escogida por el Legislador es la menos restrictiva de otros principios,

considerandose su invalidez en caso de que exista otra con un impacto inferiory con una
idoneidad semejante para la obtencién de los propésitos de la autoridad normativa[147].

Finalmente, el estudio de proporcionalidad en sentido estricto se concreta en una
ponderacién entre los bienes o principios en conflicto, que incluye la consideracion de su
peso abstracto, la intensidad de la afectacién - beneficio, y finalmente, algunas
consideraciones -en caso de contar con los elementos- sobre la certeza de los efectos de tal

relacion[148].

La anterior estructura se ha integrado por esta Corporacién a un juicio de razonabilidad, o
de razén suficiente[149], en el que, en términos generales, se indaga por tres aspectos: (i)
el fin que se busca con la medida, (ii) el medio que se emplea y (iii) la relacion medio - fin,
con un elemento adicional y protagdnico, consistente en la consideracién de intensidades
especificas -leve, intermedia y estricta-, que condicionan la actuacién del juez
constitucional, al fijar un estandar de aquello que debe justificarse en cada uno de los tres
aspectos mencionados para concluir que la medida legislativa se sujeta al ordenamiento

superior.

En concreto, en la Sentencia C-673 de 2001[150] se establecieron los siguientes
criterios[151]: (i) en el test de intensidad leve -que es el ordinario- el juicio de
constitucionalidad debe establecer que la finalidad y el medio sean legitimos, esto es,
constitucionalmente no prohibidos; y, que el medio sea potencialmente adecuado para
alcanzar el fin. (ii) En el juicio de intensidad intermedio, por su parte, el fin debe ser legitimo
e importante, por promover “intereses publicos valorados por la Carta o en razén a la
magnitud del problema que el legislador busca resolver”; y el medio, ademads de no estar
prohibido, debe ser adecuado y efectivamente conducente para la consecucion del fin. Y,

finalmente, (iii) el test de intensidad estricta exige establecer que el fin es legitimo,



importante e imperioso; y el medio, ademas de legitimo, debe ser adecuado, efectivamente
conducente y necesario para la consecuciéon del fin, esto es, que no puede ser reemplazado
por uno menos lesivo. Adicionalmente, en estos casos, se exige adelantar un juicio de

proporcionalidad en sentido estricto[152].

En el marco de esta providencia, ademas, a la aplicacion de una intensidad u otra se
asignaron efectos sobre la consideracidon de a cargo de quien esta desvirtuar la presuncion
de constitucionalidad de la medida cuestionada, concluyéndose que, en principio, en los dos
primeros niveles -el leve u ordinario y el intermedio- corresponde al demandante, y en el

nivel estricto, a quien defiende la medida.

74.4.2. Detrds de la adopcién de una herramienta de analisis como la descrita se
encuentran, como elementos esenciales de todo Estado Constitucional de Derecho, la
garantia del principio institucional de separacion de poderes (i)[153] y el compromiso

estatal de respeto, proteccion y garantia de los derechos constitucionales (ii).

En este marco, debe tenerse en cuenta que el Congreso de la Republica es el principal
titular de la facultad de expedir las leyes, de la cldusula general de competencia, y que tal
actuacién se presume ejercida con sujecion a los parametros aplicables -de procedimiento y
sustanciales-, por ejecutarse en el marco del proceso democratico, deliberativo y
participativo, previamente configurado[154]. Esta presuncidn, empero, puede desvirtuarse
cuando quiera que se acredite que, en ejercicio de tal funcion, el Legislativo desconocid, por
ejemplo, los contenidos sustanciales -vigentes y vinculantes- que, como los derechos
fundamentales, dan identidad al Estado. En esta tensién, el margen de configuracion del
Congreso de la Republica debe armonizarse con la competencia de la Corte Constitucional
de actuar como la guardiana de la integridad y supremacia de la Carta Politica de 1991 vy,
por lo tanto, de defender el principio de libertad en favor de las garantias de las que son

titulares todos los sujetos de derecho.

Teniendo en cuenta las implicaciones del control judicial en una democracia, esta
Corporacién ha considerado que cuando se alega, a través del juicio de inconstitucionalidad,

que una medida legislativa no se compadece con el Ordenamiento Superior -cuando se
cuestiona su razonabilidad-, el escrutinio debe valerse de las ventajas de los criterios

analiticos del principio de proporcionalidad y, a la vez, de las intensidades del control



judicial propuesto por el principio de razonabilidad, cuya interseccidon permite afirmar la
existencia de una relaciéon “inversamente proporcional entre el margen de configuracién del
legislador y la facultad de revisidn del juez constitucional, con el fin de proteger el principio
democratico”[155]. O, dicho de otro modo, a mayor margen de configuracién del Legislador,
menor debe ser la intervencion del Juez Constitucional, con miras a preservar el equilibrio

del ejercicio del poder publico por las diferentes ramas.

Las razones que fundamentan la  fijacion de los diferentes niveles de examen judicial
permiten reafirmar, particularmente frente a la asuncién de un juicio débil - ordinario o
intermedio, que, en su actuacién, la Corte Constitucional no renuncia en forma alguna a su
labor de defender la supremacia e integridad de la Carta[156], por el contrario, equilibra el
ejercicio de su funcién en un marco institucional y sustantivo acogido por el Constituyente
de 1991. Ademas, debe tenerse en cuenta que el juicio integrado es tan solo una
herramienta de analisis que le permite al Juez Constitucional dar cuenta, de manera clara 'y
adecuada, de los motivos que justifican sus decisiones y, por lo tanto, tanto la definicion de
cual estandar aplica y, por supuesto, el estudio de constitucionalidad concreto, deben estar

guiados por el deber de motivacién suficiente.

74.4.3. Bajo las anteriores premisas la Corte Constitucional se ha referido a algunas pautas
relevantes para establecer el nivel de intensidad del juicio, a partir de la estimacién de
casos tipo que, de cualquier forma, al actuar como criterios indicadores no relevan al Juez
Constitucional de fundamentar sus decisiones ante la complejidad de los asuntos -y por lo
tanto de variables- que se presentan para su examen y decisidn. Entre dichos criterios,
desde la Sentencia C-673 de 2001, Ila Corporacién valoré que ante una medida que
impactara el goce de un derecho constitucional fundamental lo procedente era el juicio
estricto, y ante una medida que interfiriera en un derecho constitucional no fundamental -
considerando por tales, en una tesis ya reevaluada, aquellos con alto contenido prestacional

-, el juicio intermedio.

Esta calificacién, sin embargo, fue revisada por la Corporacion en la Sentencia C-520 de
2016[157], a partir de la evolucidn jurisprudencial alrededor del concepto de derecho
fundamental[158]; lo que le permitié precisar que el test estricto es procedente en aquellos

eventos en los que se impacta un derecho constitucional fundamental en una faceta

negativa o prestacional (positiva) minima, que sea exigible de forma inmediata en virtud de



la Constitucién y/o el DIDH; y el test intermedio cuando se interfiere en una faceta
prestacional -progresiva- de un derecho constitucional fundamental[159]. Esta tesis fue
reiterada en la Sentencia C-220 de 2017[160]. Ademas de los anteriores supuestos, se ha
acudido al test débil, por ejemplo, cuando se estudia la razonabilidad del ejercicio legislativo
en materias econémicas, tributarias o de politica internacional[161], al test intermedio,
cuando la medida acusada involucra categorias que bajo algunos supuestos han sido
consideradas como semi sospechosas[162]; y, al test estricto, cuando estd de por medio
una categoria sospechosa en los términos -enunciativos- del articulo 13, inciso 12, de la
C.P.[163], o cuando la medida recae de manera directa en personas en condicién de

debilidad manifiesta, o de grupos marginados o discriminados.

75. Sobre el juicio de intensidad intermedio es necesario efectuar unas precisiones
adicionales, pues sobre este se han presentado mayores debates para su adecuada

estructuraciéon. En su versién consolidada inicial, fijada en la Sentencia C-673 de 2001, al
adelantarse el juicio intermedio en el estudio concreto de la medida puesta a su
consideracion, la Corte se refirid a los cuestionamientos sobre el fin y el medio, en los
términos expuestos en el parrafo anterior, y al hecho de que la presuncion de
constitucionalidad no se habia desvirtuado por el accionante, correspondiéndole a él la
carga de hacerlo, acreditando que el fin o el medio que subyacen a la medida legislativa no
eran legitimos, o que el medio era manifiestamente inadecuado para la consecucion del

fin. Posteriormente, en la Sentencia C-720 de 2007[164], al reconstruir los criterios de la
Sentencia C-673 de 2001[165], se sostuvo que, como Ultimo paso, en el juicio intermedio
debia analizarse “que la medida no resulte evidentemente desproporcionada en términos
del peso ponderado del bien constitucional perseguido respecto del bien constitucional

sacrificado”. No obstante, el test que se aplicd en esta oportunidad fue el estricto, razén por

la cual, la “evidente desproporcionalidad” no se desarrolld de manera concreta.

En la Sentencia C-115 de 2017[166] se declard la constitucionalidad de medidas de fomento
para el trabajo y la creacién de empresa por parte de menores de 28 afnos[167]. Como

herramienta de analisis, la Sala Plena recurrid al test intermedio a partir de las categorias
que se sintetizaron en la Sentencia C-673 de 2001, unificando nuevamente los criterios de

evaluacion[168], los cuales son reiterados en esta oportunidad.

76. Se insiste, no obstante, que la configuracidon de un test de estudio judicial como el



mencionado, cuando se cuestiona la razonabilidad de una decisién del Legislador, tiene
como finalidad dotar al  Tribunal Constitucional de una herramienta de analisis que le
permita, en el marco de los principios institucionales y sustantivos aplicables, encauzar su

escrutinio; por lo cual su puesta en practica, tanto en la definicién de la intensidad como en
cada uno de los pasos que lo definen, exigen suficiencia argumentativa, con el propdsito,
ademads, de atender en su integridad los reparos de inconstitucionalidad formulados y/o
necesarios -sea que su competencia derive de una demanda o, por ejemplo, del control
automatico e integral-, garantizando la vigencia de los principios de integridad y supremacia

constitucional.

La expresién “buenas costumbres”, entendida como “moral social” o “moral publica”, en el
marco del articulo 538, numeral 3, del Cédigo de Comercio, posee una indeterminacion

constitucionalmente admisible

77. De acuerdo con el estudio realizado hasta el momento, la norma objeto de censura si
utiliza un concepto indeterminado y de alto contenido valorativo, que sirve de fundamento
para la limitaciéon, restriccién o intervencién del derecho a la propiedad intelectual,

concretamente del derecho a ser titular de una patente de invencién.

78. Con fundamento en la jurisprudencia de esta Corporacién, el uso de estos conceptos
indeterminados por parte del Legislador no estad prohibido sino que, en cada caso, su
sujecion a la Carta debe ser analizada de manera contextual, esto es, teniendo en cuenta el

ambito normativo en el que se inscribe y, por supuesto, los derechos o intereses frente a
los que tiene incidencia, apreciando, ademas, la garantia del principio democraticoy la

mayor o menor flexibilidad que se pretende en el momento de aplicacién de la norma.

79. A partir de lo afirmado, entonces, la Sala Plena resolvera el cargo presentado por los
accionantes acudiendo para el efecto al test integrado (apartado 74.4, supra). Para su
realizacion debe precisarse inicialmente la intensidad a emplear, atendiendo a las

siguientes precisiones y criterios.

80. Contrario a lo sostenido por los accionantes, la norma prevista en el articulo 538,
numeral 3, del Cédigo de Comercio no se inscribe en un escenario sancionatorio; esto es,
que a la no concesidén de una patente de invencidén no puede darsele la connotacion de

sancién por la comisién de una conducta reprochable. La sujecién a las “buenas



costumbres” constituye un requisito, entre otros, que el Legislador previé en el &mbito de
su margen de configuracion, conforme al articulo 61 de la C.P. De hecho, aspectos técnicos
relacionados con la falta de novedad, de nivel inventivo o de la imposibilidad de aplicacién o
no industrial pueden generar una negativa valida para el Derecho, al configurar un supuesto
no cubierto por la prerrogativa de la explotacién exclusiva a cargo del inventor o
creador[169].

Lo afirmado implica que no es dable aplicar para la resolucién de este caso la regla segin la
cual, prima facie, el uso de la expresién “buenas costumbres”, por su indeterminacién y
carga valorativa, esta prohibido, en los términos expuestos por la jurisprudencia de esta

Corporacién (parrafo 74.3.1, supra).

81. El ambito de aplicacién del numeral 3 del articulo 538 del Cédigo de Comercio es el del
derecho a la propiedad intelectual. Segun lo dispuesto en el articulo 61 Superior la garantia

de este bien constitucional, que comprende el reconocimiento de patentes de invencidn,
demanda del Estado respeto, garantia y promocion. Sin embargo, el mismo Constituyente
previd que su ejercicio estaria sometido al plazoy condiciones previstos por el Legislador,
mandato que, sin excluir la razonabilidad de la labor regulativa, da cuenta de que en esta

precisa materia existe un amplio margen de configuracién, con reserva democratica[170].

82. Por ultimo, es importante tener en cuenta que la expresion demandada se integra a un
cuerpo normativo que fue aprobado por una autoridad perteneciente a la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, en razén de las facultades extraordinarias conferidas por el Congreso de
la Republica, 6rgano deliberativo por excelencia en una democracia[171]. Esta situacion, en
decisiones previas, ha incidido en el nivel del test a aplicar, dado el evidente déficit de
debate participativo comparado con el procedimiento legislativo regular, asi en la Sentencia
C-673 de 2001[172], se afirmé:

“Una circunstancia adicional, como se advirtié anteriormente, es relevante en el presente
caso. Las normas cuestionadas fueron aprobadas por el legislador extraordinario, y no

directamente por el Congreso de la Republica. Su aprobacién no fue el resultado de una
amplia y participativa deliberacién democratica. El hecho de que el Congreso legisle como

maximo érgano de representacion popular, en cuyo caso la decision legislativa es expresion



directa del principio democratico, contrasta con el hecho de que sea el Gobierno Nacional
quien dicte las normas extraordinarias previa habilitacién legislativa. El déficit de
deliberacién publica y de posibilidad efectiva de representacién de todos los potenciales
afectados o beneficiarios en la expedicién de la norma por parte del legislador
extraordinario, podria justificar la aplicaciéon de un test mas estricto de razonabilidad que el
test leve, en aras de salvaguardas los derechos de potenciales destinatarios, de grupos
excluidos de la deliberacién y decisién, o de potenciales afectados por la medida legislativa

extraordinaria sin acceso al proceso decisorio.”[173]

83. En conclusidn, teniendo en cuenta que (i) la medida legislativa cuya razonabilidad se
analiza incide directamente en la garantia del derecho de propiedad intelectual, cuyo
gjercicio  fue sometido por disposicién constitucional al margen de configuracion del

Legislador, pero (ii) involucra un concepto indeterminado y de alto contenido valorativo y
(iii) fue adoptada por el Ejecutivo en ejercicio de facultades extraordinarias, la Sala estima
oportuno la realizacién de un test intermedio, intensidad que le permite armonizar el
principio democratico, matizado en este caso por la autoridad que profirid el Codigo de
Comercio, frente a un derecho constitucional respecto del cual la Carta Politica prevé de

manera directa su ejercicio con sujecion a los requisitos previstos por la Ley.

84. El fin de la medida legislativa en estudio, que dado su origen se dificulta encontrar de

manera explicita en un documento preparatorio, debe determinarse, necesariamente, en la
razén que subyace a la concesion de una patente de invencion. Al respecto, como se ha
referido a lo largo de esta decisién, el reconocimiento de este derecho se ubica en un punto
en el que tratan de ponderarse adecuadamente los intereses privado y publico. El interés
privado proveniente del creador o inventor, que se materializa en el reconocimiento de su
esfuerzo intelectual[174]; y, el publico representado por la sociedad y, a través de ésta, la
promocién de la prosperidad general[175] y el acceso al conocimiento, la ciencia y la
tecnologia[176] en un ambiente de respeto de los derechos humanos como presupuesto de

la convivencia en paz.

85. En este Ultimo sentido, es deber del Estado promover que la inventiva de los seres
humanos a través de sus creaciones y obras repercutan y se encuentren en un marco que
atienda al progreso de la comunidad, sin alterar las condiciones fundamentales para su

convivencia en una sociedad garante de la dignidad, y el respeto por la tolerancia y la



diversidad.

87. En consecuencia, la limitacién a la concesion de una patente de invencién fundada en el
criterio demandado tiene como fin la adecuada protecciéon de los intereses privado y
publico tras la concesién de una patente de invencidn, en un escenario en el que el Estado
debe promover el conocimiento vy, de otro lado, evitar que aquél contradiga el respeto por
los derechos, la tolerancia y la dignidad. Por lo tanto, se concluye, que el fin pretendido es

legitimo e importante en el sistema juridico y, por lo tanto, amparado constitucionalmente.

88. El medio escogido por el Legislador consiste en la configuracidon de una clausula del tipo
“a menos que”, esto es, “se reconoce el derecho a la patente de invencién a menos que
atente contra las buenas costumbres”. Esta afirmacién tiene dos aspectos a ser destacados;
el primero, consiste en el recurso a un concepto indeterminado y valorativo para regular la
restriccién, y, el segundo, a la delimitacién de la competencia de la autoridad encargada de
definir el otorgamiento de una patente de invencién[177], quien deberd valorar como
elemento necesario para su decisién el referido criterio, que, se reitera, se remite al

concepto de “moral social” o “moral publica”.

89. Tal como se advirtié en el parrafo 74.1, supra, el uso en abstracto de términos como el
de “buenas costumbres” por parte del Legislador no esta prohibido constitucionalmente.

Desde una concepcion no absoluta de los bienes constitucionales no esta prohibido efectuar
restricciones. Su fuente, ademas, en el marco de la Constitucion y de los instrumentos
internacionales de derechos humanos que han ingresado al blogque de
constitucionalidad[178], puede provenir de un elemento asociado a la moral, entendida en
los términos a los que esta providencia ya se ha referido, esto es a “moral social” o

a “moral publica”.

90. En la regulacién comunitaria e internacional del otorgamiento de patentes de invencién
el uso de estas expresiones tampoco es extrafio. Como se precisé en esta providencia

(parrafos 56 a 59, supra), tanto en el derecho supranacional -que se materializa
actualmente en la Decisién 486 de 2000 de la Comunidad Andina- como en instrumentos
internacionales -a partir del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad

Intelectual relacionados con el Comercio- se incluyen criterios similares[179]. En Europa,



por ejemplo, el articulo 53, literal a, del Convenio de Munich sobre Concesién de Patentes
Europeas, prevé que no son patentables las invenciones “cuya explotacidn comercial sea
contraria al orden pubico o a las buenas costumbres”[180]. En el mismo sentido, el articulo 6

de la Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccién
juridica de las invenciones biotecnolégicas[181], excluyé de la patentabilidad por razones
de orden publico o la moralidad, invenciones relacionadas con los procedimientos de
clonacién de seres humanos y de modificacién de la identidad genética germinal del ser
humano[182].

91. Bajo una ordenacién como la referida, no es una practica ajena a la Carta Fundamental
conceder a las autoridades competentes para definir la patentabilidad de una invencién un
margen de valoracién, caso a caso, que permita establecer su oposicion ono ala “moral
publica” o “moral social”; en razén a que esta facultad no puede entenderse en términos de
arbitrariedad. Y ello es asi, no solo por el contenido del citado término, al que se ha hecho
referencia en esta providencia (apartado 74.2, supra), sino porque en la definicion de un
derecho las autoridades -de cualquier orden- estan sometidas a los principios
constitucionales y su deber debe satisfacerse en términos, por supuesto, de
razonabilidad[183].

92. De hecho, en este camino, oficinas de patentes como la Europea[184] han acudido a la
realizacion de pruebas que, como el denominado test del balanceo permiten armonizar los
intereses en juego y brindar razones claras de decision[185]. En consecuencia, el medio
escogido por el Legislador en los términos en los que acaba de exponerse no se opone a la

Constitucidn Politica, esto es, no estd prohibido.

93. Bajo esta misma linea de argumentacion, la restriccion a través del recurso al criterio de
“buenas costumbres”, entendido como “moral social” o “moral publica”, constituye
una medida adecuada en un ambito del derecho en el que cierta apertura, siempre que
pueda dotarse de contenido de manera razonable, es necesaria. En este sentido, segln
estudios sobre el tema[186], es indicativo el hecho de que inicialmente las patentes se
hayan solicitado en relacion al campo de la fisica y la metalmecanica; a partir de la segunda
mitad del siglo XIX en el de la quimica, con su aplicacién en el sector farmacéutico entrado
el siglo XX; y, a partir de los afios 80 del siglo XX, en el de la biotecnologia. Esto quiere decir

que el uso de criterios como el cuestionado por la parte accionante, imprimen dinamica en



un ambito del Derecho en el que las previsiones cerradas y taxativas pueden dificultar los

propdsitos ligados a él, como el bienestar y el progreso.

94. Aunado a lo anterior, recurrir a un concepto con una alta carga valorativa como el que
cuestionado encuentra sustento en la pertinencia de incluir consideraciones que, insiste la

Sala, preservan, bajo el marco axioldgico previsto por la Constitucién Politica, que la
dindamica del conocimiento vy, a través de ella, aquello que los seres humanos buscany a lo
que acceden por medio de sus capacidades cognitivas, atienda a pretensiones de respeto,

convivencia y garantia de la dignidad.

95. Por lo tanto, debe afirmarse que la medida escogida por el Legislador es adecuada pues

viabiliza la existencia de un escenario en el que puede valorarse, en los contextos sociales
cambiantes, los retos que en el campo cientifico, tecnoldgico y/o técnico se presentan,
teniendo como referente el contenido axiolédgico del Ordenamiento Superior, y con la
pretensidon de lograr un equilibrio entre los intereses privados y publicos existentes tras el

reconocimiento de una patente de invencién.

96. Finalmente, el medio es efectivamente conducente para la satisfaccion del fin, porque
garantiza que, a partir de un criterio de moralidad que no es arbitrario, la autoridad
competente valore justificadamente caso a caso y en el tiempo de aplicaciéon de una
patente de invencién la correccion de conceder un  beneficio a quien, a través de su
esfuerzo intelectual, aporta en la construccién de conocimiento colectivo para el progreso
en general. En este caso, teniendo en cuenta que: (i) el Constituyente establecié en el
articulo 61 la garantia del derecho a la propiedad intelectual “por el tiempo y mediante las
formalidades que establezca la ley”, (ii) el criterio de “moral social o publica” ha sido
avalado por esta Corte en algunos escenarios, y que también se encuentra presente en la
normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y que (iii) en la concesion
de patentes de invencion deben equilibrarse los intereses publicos y privados, en un ambito
en el que la fijacidn de requisitos detallados previos es imposible y ademas inadecuada, se

concluye que el medio seleccionado por el Legislador satisface los requisitos exigidos en

este nivel de escrutinio judicial.
El remedio constitucional

97. Encontrandose que el Legislador ejercié su libertad de configuraciédn con razonabilidad y



a que, en tales condiciones, en aplicacion del principio de conservacién del derecho debe
afirmarse que en el contexto propio del articulo 538 del Cédigo de Comercio el término
cuestionado posee una indeterminacién constitucionalmente admisible, no hay lugar a

declarar la inexequibilidad solicitada.

98. Ahora bien, la afirmacidon de que el término “buenas costumbres” no es absolutamente
indeterminado se deriva necesariamente de la asociacion que aqui se ha efectuado frente al
término de “moral social” o “moral publica”, cuyo ambito de comprensién si ha sido objeto

de construccion por parte de la Corte Constitucional.

En esta situacién, tal como se decidié recientemente en la Sentencia C-133 de 2017[187],
en la medida en que la lectura del simple enunciado demandado podria evidenciar una
indeterminacién muy amplia y, por tanto, escapar a un grado en que se estime
como constitucionalmente admisible, debe adoptarse una decisién condicionada, que opera
cuando, como en este evento, de la disposicion juridica se derivan varios significados y sélo

uno de ellos se ajusta a los pardmetros superiores de orden constitucional.

99. En este caso, el sentido que se ajusta a la Constitucion es aquél que remite a su lectura
como moral social o moral pubica, dado que este concepto estad dotado de unas

caracteristicas mayores de concrecion, estudiadas por la misma jurisprudencia de la Corte,
tal y como se expuso en el acapite pertinente. Por lo tanto, la Sala Plena considera
necesario condicionar el sentido del enunciado demandado al de “moral social” o “moral
publica”, pues solo bajo este entendimiento la norma satisface los parametros

constitucionales.
Sintesis de la decisiéon

100. La Corporacién asumid el conocimiento de la demanda presentada contra el enunciado
“0 a las buenas costumbres” previsto en el numeral 3 del articulo 538 del Cédigo de

Comercio, por la configuracién de una presunta indeterminacion constitucionalmente
inadmisible que afectaba de manera directa el derecho a la propiedad intelectual,
especificamente, a la concesién de patentes de invenciéon. Las intervenciones recibidas
durante el procedimiento adelantado dieron cuenta, en términos generales, de los efectos
de la regulacion del Derecho Comunitario Andino en esta materia y, por lo tanto, o bien de

la necesidad de dictar un fallo inhibitorio, o de la posibilidad de pronunciarse de fondo,



aunque aclarando que los efectos de la disposicion demandada se encuentran suspendidos.

101. Teniendo en cuenta el debate planteado, la Sala asumié como cuestion previa el
estudio de la vigencia del articulo 538.3 del Cédigo de Comercio, afirmandose que el
Derecho Comunitario Derivado poseia efectos directos e inmediatos sobre el ordenamiento

interno, pero no derogatorios; por lo cual, destacando que actualmente el derecho de
patentes se regula por la Decisién 486 de 2000, se juzg6 que el enunciado demandado
estaba vigente, con sus efectos suspendidos, y, en consecuencia, se imponia efectuar un

pronunciamiento de fondo sobre el problema planteado (parrafo 61 y siguientes, supra).

102. Superado lo anterior, la Sala procedié a analizar si la expresién “o a las buenas
costumbres”, prevista en el numeral 3 del articulo 538 del Cédigo de Comercio, estaba
dotada de una indeterminacién constitucionalmente admisible, como criterio de restriccién

a la concesidn de patentes de invencién, concluyéndose que si, en la medida en que por

“buenas costumbres” se comprendiera “moral social” o “moral publica”.

Para ello, luego de reiterar la linea jurisprudencial sobre este Ultimo criterio (parrafo 65y
siguientes, supra), realizé un juicio intermedio de proporcionalidad, evaluando que la
medida del Legislador tenia un fin constitucionalmente no prohibido e importante, y que el

medio era legitimo, adecuado y efectivamente conducente (parrafo 77 y siguientes, supra).

En concreto, sostuvo que el concepto de moral social o moral publica implica la remisién a
un cédigo valorativo que no es personal o particular, sino que debe ser confrontado con los
principios y valores de orden constitucional que el constituyente considerd necesarios para
la existencia de un Estado pluralista y respetuoso de la dignidad humana; y que tal
apreciacion en este escenario de patentes involucra el estudio de las circunstancias
existentes al momento en que se solicita su concesiéon, con el animo de garantizar las
condiciones de posibilidad para una evaluacién que en tiempo real y actual estime el estado
de la técnicay de la ciencia, en una sociedad que promueve el conocimiento dirigido al

progreso responsable.

VII. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en nombre

del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO.- Levantar la suspension de términos decretada dentro del presente proceso
mediante el Auto 305 de 21 de junio de 2017.

SEGUNDO.- Declarar EXEQUIBLE el enunciado “o a las buenas costumbres” del articulo
538, numeral 3, del Cédigo de Comercio, bajo el entendido de que se remite al criterio de

“moral social” o “moral publica”.
Notifiquese, comuniquese y cimplase.
Gloria Stella Ortiz Delgado
Presidenta

Carlos Bernal Pulido

Magistrado

Magistrada

Luis Guillermo Guerrero Pérez
Magistrado

Alejandro Linares Cantillo
Magistrado

Antonio José Lizarazo Ocampo
Magistrado

Cristina Pardo Schlesinger



Magistrada

José Fernando Reyes Cuartas
Magistrado

Alberto Rojas Rios

Magistrado

Martha Victoria Sachica Méndez
Secretaria General

[1] M.P Luis Ernesto Vargas Silva.

[2] M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Decisiéon adoptada con el objeto de dar cumplimiento
al término de resolucién de los asuntos sometidos a control automatico de
constitucionalidad en el marco del proceso de justicia transicional [Decreto Ley 121 de 2017
y Sentencia C-174 de 2017. M.P. Maria Victoria Calle Correa], y de acuerdo a lo dispuesto en
el Decreto Ley 889 de 27 de mayo de 2017 y Sentencia C-492 de 2017. M.P. Alberto Rojas

Rios].

[3] Admitida la demanda, los sefiores Javier Ignacio Garcia Méndez y Didgenes Valbuena
Garcia presentaron memorial de “alegatos de conclusion”, en el que reiteran, en lo

fundamental, lo sostenido en la demanda (fls. 14 a 17).

[4] En respaldo de tal afirmacién citan la Sentencia C-250 de 2009. M.P. Maria Victoria

Calle Correa.

[5] Citan las sentencias C-444 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao; C-200 de 2002. M.P. Alvaro
Tafur Galvis; C-710 de 2001. M.P. Jaime Coérdoba Trivifio; C-996 de 2000. M.P. Antonio
Barrera Carbonell; C-739 de 200. M.P. Fabio Morén Diaz.

[6] En razén a que la Superintendencia de Industria y Comercio, el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo y la Universidad Nacional allegaron su intervencién con posterioridad a

la fijacion en listan, no se tendran en cuenta.



[7] Como se prevé en el Predmbulo y en los articulos 9, 150.16, 227, entre otros.

[8] Expresamente solicita: “... que declare la EXEQUIBILIDAD del articulo demandado,
aclarando que la aplicacion de dicho articulo se encuentra suspendida por la
implementacion de la decision 486 del 2000 de la Comunidad Andina de Naciones, de la

cual Colombia hace parte.”

[9] Armonizacién de la que también da cuenta la Universidad Sergio Arboleda en su

intervencion.

[10] Especificamente, el escrito se refiere a tres modelos: (i) la doctrina first patent, ask
later de los Estados Unidos de América; (ii) los test de moralidad de la Oficina Europea de
Patentes (EPO); vy, (iii) la regulacién, no taxativa, de exclusiones, por ejemplo, sobre las

invenciones biotecnoldgicas en Europa.
[11] Proceso 1-IP-88. G.0O. No. 33 de 26 de julio de 1988.
[12] Sentencia C-256 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[13] EI Estatuto de Venecia de 1474, que se refiere como la primera Ley conocida sobre |a
materia, precisé que: “[h]ay en esta ciudad y sus alrededores, atraidos por su excelencia, y
grandeza, muchos hombres de diversos origenes, que tienen sutilisimas mentes y aptos
para imaginar y descubrir diversos artificios e ingenios. Y si se dispusiera que otros no
pueden hacer ni tomar para si, para aumentar sus honores, sus trabajos y artificios
descubiertos por tales hombres que los otros pudieran ver, tales hombres descubririan y

harian cosas de no pequena utilidad y ventaja para nuestro Estado.”
[14]1 Enla Sentencia C-095 de 1993. M.P. Simén Rodriguez Rodriguez, se sostuvo que:

“[s]e considera pues a la patente de invencidn como un instrumento eficaz que imprime
dindmica a la industria y a la produccién  nacional, trae beneficios a la comunidad en
general y por eso su utilidad nutre a su titular y reporta logros a la sociedad, porque de ella

se derivan progresos, desarrollos y bienestar en general.”

[15]1 Enla Sentencia C-032 de 2009, se afirmd que: “Colombia es Parte de varios convenios

internacionales y comunitarios de proteccion de la propiedad industrial, entre los que



resaltan: la Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena que contiene el Nuevo
Régimen Comun sobre Propiedad Industrial para la Subregién Andina; el Convenio que
establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) de 1967, aprobado
mediante la Ley 46 de 1979; el Acuerdo que establece la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC) y su Acuerdo anexo sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), aprobado mediante la Ley 170 de 1994 y
el Convenio de Paris para la proteccién de la Propiedad Industrial (Acta de Lisboa 1958),

aprobado mediante la Ley 78 de 1994, entre otros.”

[16] En este sentido, en la Sentencia C-032 de 2009. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, la
Corte considerd que algunas medidas previstas en el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio - ADPIC, reflejaban la
bdsqueda del equilibrio entre el interés particular y el interés general: “[d]entro de las
disposiciones establecidas en el Acuerdo sobre los ADPIC se consagraron ciertas medidas
que permiten a los Estados flexibilidades encaminadas a generar un equilibrio entre los
derechos de propiedad intelectual y el interés general. Es asi como el Acuerdo faculta a sus
miembros para que en casos especiales tales como un estado de emergencia nacional, se
permita usar la materia protegida mediante una patente, sin autorizacién del titular de los

derechos, es decir admite que los Estados miembros concedan licencias obligatorias.”
[17] Articulos 44,54,67,70y 71.

[18] Articulo concordante con los articulos 7, 25, 58, 72, entre otros, de la Constitucion

Politica.

[19] Antes de 1991, la regulacién constitucional de 1886 se limitaba a lo sostenido por el
articulo 35: “[s]era protegida la propiedad literaria y artistica, como propiedad transferible,
por el tiempo de la vida del autor y ochenta afios mas, mediante las formalidades que
prescriba la ley.// (...)" No obstante, algunas disposiciones del Cédigo Civil hacen referencia
de manera mas amplia a los bienes del intelecto y, conforme a lo sostenido por esta Corte

en la Sentencia C-334 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero, la misma Corte Suprema
de Justicia reconocid que la proteccién de la propiedad intelectual abarcaba mas escenarios
que el referido por el articulo constitucional: “desde 1986 ya la jurisprudencia

constitucional, a la sazén en cabeza de la Corte Suprema de Justicia [Sentencia del 4 de



julio de 1986. M.P. Fabio Morén Diaz], habia establecido que en la Carta de 1886, a pesar de
enunciar la proteccién Unicamente de la propiedad artistica y literaria, cobijaba por

extension todas las modalidades de produccién intelectual.” Agregado nuestro.
[20] M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[21] Sentencia C-334 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero, reiterada en la Sentencia
C-148 de 2014. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[22] Entre otros, la propiedad industrial cobija las marcas y los disefios industriales.

[23] Al respecto, ver las sentencias C-276 de 1996. M.P. Julio César Ortiz Gutiérrez; C-975
de 2002. Rodrigo Escobar Gil; y, C-851 de 2013. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

[24] M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[25] En el mismo sentido ver las sentencias C-519 de 1999. M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo, y C-833 de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[26] Acogido como Acuerdo multilateral del Acuerdo por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio, suscrito en Marruecos en 15 de abril de 1994, vy
aprobado por la Ley 170 de 1994. Analizado por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-137 de 1995. M.P. Jorge Arango Mejia.

[28] Acto Legislativo 01 de 1968, por el cual se reforma la Constitucién Politica de 1886.

[29] Articulo modificado por el articulo 41 del Acto Legislativo 01 de 1968. Antes de Ia
referida reforma, el articulo 120 numeral 10 de la Constitucion Politica preveia: “[d]irigir las
relaciones diplomaticas y comerciales con las demas potencias o soberanos..., y celebrar

con Potencias extranjeras tratados y convenios... ”

[30] Articulo modificado por el articulo 11 del Acto Legislativo 01 de 1968. Antes de Ia
referida reforma, la competencia del Congreso de la Republica en esta materia se establecia
en el articulo 76, numeral 20, en los siguientes términos: “[a]probar o desaprobar los

Tratados que el Gobierno celebre con Potencias extranjeras”.

[31] Chile denuncié el Pacto y se retirdé de la Comunidad el 30 de octubre de 1976, fecha en



que se suscribid el Protocolo de Lima adicional al Acuerdo de Cartagena.

[32] Posteriormente ingreso de Venezuela por el “Consenso de Lima”, suscrito el 13 de
febrero de 1973, aprobado mediante Ley 28 de 28 de diciembre de 1973.

[33] Sentencia de 27 de febrero de 1975. M.P. José Gabriel de la Vega. Gaceta Judicial
nimeros 2393-2394, pags. 29 a 36.

[34] La Corte Suprema de Justicia declar6 la inexequibilidad por contradecir los mandatos
de los articulos 76.18 y 120.20 de la Constitucién Politica: “el inciso segundo del articulo 2
de la Ley 82, por restringir una competencia incondicional del gobierno, viola el articulo
120-20; el inciso tercero del articulo 2 incurre en idéntico vicio y, de otro lado, infringe el
aparte primero del precepto 76-18, porque éste consagra el caracter obligatorio de los
acuerdos internacionales, del cual prescinde esa disposicién al contrariar consecuencias

ineludibles del Pacto Andino; y finalmente, cuando el inciso tercero del articulo 2 pasa por
encima de prescripciones del Pacto Andino quebranta, igualmente, el aparte sequndo del
numeral 18 del articulo 76, que manda obediencia a los dictados de las instituciones

supranacionales.”

[35] “Por medio del cual se aprueba el "Protocolo de Quito”, modificatorio del Acuerdo de

Cartagena, hecho en la ciudad de Quito el 12 de mayo de 1987.”

[36] Se sustituye el capitulo Il del Acuerdo de Cartagena. Antes denominado “Organos del

Acuerdo” y ahora “De la Comunidad Andina y el Sistema de Integracién”.

[37]1 En la sentencia C-231 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, la Corte Constitucional

afirmé que: “El objeto del Protocolo es profundizar el proceso de integracidon andino a través
de reformas institucionales que le aseguren tanto mayor compromiso y respaldo politico
por parte de los gobiernos de los paises miembros como mayor agilidad en las decisiones y

una efectiva coordinacién en las actividades de los distintos organismos del Sistema.”
[38] M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.

[39] “La integracion econdémica, que amplia mercados y genera oportunidades de desarrollo
antes no concebidas, no puede aparejar como contraprestacion la pérdida o erosion de los

principios juridicos superiores pertenecientes al acervo comin de los pueblos que rinden



homenaje a la persona humana y a su indeclinable dignidad.”

[40] “La denegacion de justicia por parte del Tribunal o la  probada ineficacia de sus
mecanismos judiciales para enervar las decisiones o actos de la comunidad que violen los
derechos humanos u otro principio juridico superior, podria eventualmente llevar a la
Jurisdiccion Constitucional, en una situacién extrema, a ordenar su inaplicacién interna,
siempre que previamente se hubiere procurado obtener del Tribunal Andino la
interpretacién de la norma sobre cuya aplicacién se centra la controversia (Ley 17 de 1980
art. 29).”

[41]1 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
[42] M.P. Antonio Barrera Carbonell.

[43] En razén a que el Protocolo de Sucre ordend una nueva codificacién, se expidid la

Decisiéon 563, que recoge tal disposicién en el articulo 52.

[44] Decision 406 de la Comision de la Comunidad Andina, “Codificaciéon del Acuerdo de

Integracién Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena)”.
[45] M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[46] En la Sentencia C-137 de 1996, la Corte Constitucional rechazé que el Centro
Internacional de Ingenieria Genética y Biotecnologia ostentara competencia de definir los

criterios de concesién y alcances de los derechos de propiedad industrial e intelectual en
esa especifica area. Consideré que comprender las disposiciones  del Convenio en tal
sentido (especialmente arts. 6 -numeral 2, literal a-y 14 -numerales 2 y 3-), implicaria una
sesidn de la soberania inadmisible, dado que es al Estado al que le compete expedir tal
regulacion (Arts. 81 y 150.24 de la C.P.) Dicha facultad, agreg6 la Corte, puede ejercerse
directamente o por 6rganos supranacionales, producto de procesos de integracién, pero no
por Centros Internacionales que no se conciben en un marco como el referido: “(p)ese a que
aspectos de la regulacién en materia de propiedad industrial e intelectual, incluso en
tratandose de recursos vivos o de material genético, puede ser transferida a un 6rgano
supranacional, lo que resulta claramente inaceptable, desde el punto de vista

constitucional, es que se transfieran amplias facultades legislativas que tienen



implicaciones respecto de bienes y derechos constitucionalmente tutelados, a organismos
que no responden a un proceso de integraciédn supranacional.” Sobre el alcance de la
supranacionalidad ver, ademas, las sentencias C-331 de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz; C-256 de 1998. M.P. Fabio Morén Diaz; C-400 de 1998. M.P. Alejandro Martinez
Caballero; y, mas recientemente, las providencias C-269 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo y C-163 de 2015. M.P. Martha Sachica Méndez

[47] En la sentencia C-231 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, se manifestd: “El
derecho comunitario se distingue por ser un derecho que apunta hacia la integracién -y no
solamente hacia la cooperacién.”, reiterada en la Sentencia C-400 de 1998. M.P. Alejandro

Martinez Caballero.

[48] Desde decisiones tempranas, esta Corte destacd y reconocié el sentido de los procesos
de integracién en los siguientes términos: “(I)Ja humanidad, en efecto, tiende cada vez mas
a aunar esfuerzos, particularmente en los campos econdmico y social, para superar los
crecientes y complejos problemas que en ellos se plantean, los cuales han dejado de afectar
de manera exclusiva a un determinado pais o territorio, para incidir, cada vez con mayor
intensidad, en toda la comunidad internacional.” Sentencia C-401 de 1995. M.P. Vladimiro

naranjo Mesa.

[49] Al respecto, en la Sentencia C-644 de 2004 se afirmé: “Se reitera nuevamente la

validez constitucional de este tipo de disposiciones, en la medida en que permiten proyectar
el principio de democratico en el ejercicio de las relaciones internacionales del Estado
Colombiano. Adicionalmente, no implican un desconocimiento ni de la Constitucidn, ni de los
derechos a la libre autodeterminaciéon e independencia politica del poder soberado, por
cuanto no se orientan ni a exigir, ni a establecer una modificacién o alteracién del régimen
politico adoptado por el poder constituyente originario, sino que, por el contrario, tan solo
acoge la defensa de los principios democraticos, en aras de consolidar un proceso de
integracion econdmica.” En similar sentido, la Sentencia C-645 de 2010 precisé: “la Corte
Constitucional ha establecido que una condicion esencial para convalidar en el juicio de
constitucionalidad de un tratado internacional, ya sea este de integracién o de colaboracion
con miras a una futura integracion, consiste en verificar que su contenido fortalezca la

preservacion de los presupuestos esenciales que edifican la estructura del ordenamiento

Constitucional Colombiano. De suerte que si el contenido de un acuerdo desconoce el



principio de soberania popular, la dignidad del hombre y los derechos y libertades
fundamentales, o los mandatos, valores y principios del Estado Social de Derecho, no podria

superar el examen de constitucionalidad.”

[50] Ver, entre otras, las sentencias C-228 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell; C-256
de 1998. M.P. Fabio Mordén Diaz; Auto 056 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra;
C-256 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; y, C-269 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez

Cuervo.

[51] La doctrina, con fundamento en pronunciamientos de los érganos de la Comunidad
Andina, consideran que el sistema normativo estd conformado por un derecho con fuentes
directas (primarias o derivadas) y uno indirecto, referido al “conjunto de normas positivas
adoptadas por los Paises Miembros para dar aplicacién o reglamentar las disposiciones
comunitarias, en las circunstancias especiales o excepcionales en que hay lugar a ello;
también lo son las normas internas complementarias de las materias reguladas por las
normas comunitarias, en tanto no resulten contrarias a estas Ultimas, incluidas las normas
derivadas de otros esquemas de integracién de los que forman parte los Paises Miembros.”
Sentencia C-256 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[52] Caracter que deriva del concepto de supranacionalidad.

[53] Este capitulo tiene por finalidad indicar los principales efectos que tiene el régimen
comunitario en el ordenamiento interno, especificamente su incidencia en el juicio abstracto
de constitucionalidad y sus implicaciones frente a disposiciones del orden interno con

identidad temética.
[54] M.P. Antonio Barrera Carbonell.
[55] M.P. Vladimiro Naranja Mesa.

[56] Esta postura no fue la asumida en la primera decisién en la que la Corte analizé la

constitucionalidad de disposiciones del Cédigo de Comercio relacionadas con mecanismos
de defensa a favor de titulares de patentes y marcas (articulos 568, 569, 570 y 597),
oportunidad en la cual, si bien no se alegé un cargo por desconocimiento del derecho

comunitario, en el estudio realizado simplemente se citd la vigencia de la Decisién 313 pero



se hizo un andlisis de constitucionalidad frente a la Constitucién Politica (C-095 de 1993.
M.P. Simén Rodriguez Rodriguez. Idéntica posicidn se acogié en la Sentencia C-276 de 1996.

M.P. Julio César Ortiz Gutiérrez).
[57] Que modificé normas relacionadas con derechos de autor.

[58] “[Clorresponde al Tribunal hacer la interpretaciéon prejudicial de las aludidas normas

comunitarias, limitdndose a precisar el contenido y alcance de las mismas, sin interpretar el
aspecto sustancial del derecho nacional ni calificar los hechos materia del proceso, pues
esto Ultimo corresponde a la Corte. Dentro de los supuestos limitativos anotados, la Corte

debe acatar la interpretaciéon prejudicial hecha por el Tribunal.”

[59] Articulos 33 y 34, que se refieren al caracter inalienable de los derechos de autory
conexos morales y patrimoniales; y, el derecho irrenunciable de su titular a regalias,

respectivamente.
[60] M.P. Fabio Mordn Diaz.

[61] “Por la cual se provee a la reparacion de unas vias publicas y se dictan disposiciones

sobre caminos y puentes.”

[62] Esta norma autorizaba a los departamentos a monopolizar la produccién de alcohol

impotable.
[63] Ni por razdn de articulo 93 de la C.P., ni de ningun otro parametro normativo.
[64] La cita corresponde a la Sentencia C-137 de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.

[65] Esta linea de decision fue seguida de cerca en la Sentencia C-582 de 1999. M.P.

Alejandro Martinez, en la que el cargo de inconstitucionalidad contra los articulos 143 y 144
de la Ley 446 de 1998, sobre competencia desleal, se fundé en el desconocimiento del
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC). La Corte Constitucional considerd que tal Acuerdo no hacia parte del

bloque de constitucionalidad, por lo que se profirié una decision inhibitoria.

[67] En salvamento de voto suscrito por los magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz y



Vladimiro Naranjo Mesa, se sostuvo que como el Estado transfirié su competencia para
regular el régimen de propiedad industrial a érganos supranacionales, el Congreso de la

Republica no podia aprobar un tratado sobre el mismo tema.

Enla Sentencia C-864 de 2006. M.P. Rodrigo Escobar Gil, la Corte reiteré la improcedencia
de confrontar disposiciones adoptadas a través de tratados con el derecho comunitario,
advirtiendo que: “aun cuando las disposiciones del presente Acuerdo resulten
contradictorias con lo previsto en los Tratados que rigen la Comunidad Andina de Naciones,
dicha incompatibilidad juridica no es susceptible de afectar la constitucionalidad del
presente instrumento internacional y el de la ley que lo aprueba, pues los Tratados de la

CAN no constituyen parametro para adelantar el control de constitucionalidad...”

[68] M.P. Fabio Morén Diaz. En esta oportunidad la Corte Constitucional resolvié una

demanda contra disposiciones de la Ley 44 de 1993, sobre derechos de autor.
[69] M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

[70] Antes de este pronunciamiento, en la Sentencia C-519 de 1999. M.P. José Gregorio
Herndndez, se habia negado que la Decisiéon 351 de 1993 hiciera parte del bloque de
constitucionalidad. A partir de la Sentencia C-1490 de 2000, su tesis ha sito reiterada
constantemente, entre otras, de manera reciente en las sentencias C-851 de 2013. M.P.
Mauricio Gonzalez Cuervo y C-148 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[711 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

[72] Esta tesis sobre la no incorporacion dentro del bloque de la regulacién de la Decisién
351 sobre la faceta patrimonial de los derechos morales, fue reiterada en la Sentencia
C-339 de 2006. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

[73] M.P. Humberto Sierra Porto. En esta oportunidad el Tribunal estudié una demanda de

inconstitucionalidad contra la Ley 822 de 2003, “[p]or la cual se dictan normas relacionadas
con los agroquimicos genéricos”, en la que se invocd como cargo el presunto
desconocimiento de la Decisidon 436 y de disposiciones del Acuerdo de Cartagena. Para su
resolucién la Sala Plena reiter6 la regla general de no inclusiéon del derecho comunitario en

el bloque de constitucionalidad y, en el caso particular, la improcedencia de tal pretension



dado que la decisién citada no define ni desarrolla derechos humanos. Asi, su estudio tuvo

como parametro solamente disposiciones con estatus constitucional.

Con posterioridad a la adopcién de la decisidn, se inicid incidente de nulidad porque el
promotor de la accién consideré que la Corte habia desconocido la interpretacion judicial del
Tribunal de Justicia de la Comunidad que se habia solicitado dentro del proceso. Esta
solicitud no fue acogida, mediante Auto 022 de 2005, argumentando que “si bien la
controversia mencionada adujo el desconocimiento por la ley impugnada, de la decisidon
436... de la Comision de la Comunidad Andina y otros... no es menos cierto que en sus
consideraciones esta Corporacion, reiterando su jurisprudencia, juzgo -se insiste- que dichas
disposiciones de los Convenios Internacionales citados, no hacian parte del bloque de
constitucionalidad.”

[74] M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
[75] M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

[76] En el Auto 056 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, la Sala Plena confirmé en
sede de suplica el rechazo de una demanda de inconstitucionalidad contra las decisiones
578,599 y 600 de 2004, y 635 de 2006 de la Comunidad Andina.

[77] En la Sentencia C-256 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, reiterando lo
sostenido en el Auto 056 de 2007, se precisd: “es importante advertir que la prevalencia de
los actos proferidos por los 6rganos de la CAN en el orden interno, no significa que a través

suyo, pueda modificarse la legislacién nacional o regularse materias propias del legislador.”

[78] M.P. Eduardo Cifuentes Munoz. Antes del afio de 1991, la Corte Suprema de Justicia ya

habia delineado esta postura en la decisién de 27 de febrero de 1975. M.P. José Gabriel de la
Vega. El Consejo de Estado, a través de su Sala de Consulta y Servicio Civil, también se
habia referido al respecto en el Concepto radicado No. 1294 de 6 de septiembre de 1979.

Consejero Ponente Jaime Paredes Tamayo.

[79] En similar sentido, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,

Proceso 111-IP-2014, considerd que: “[e]n caso de presentarse antinomias entre el Derecho



Comunitario Andino y el Derecho Interno de los Paises Miembros, prevalece el primero, al
igual que cuando se presente la misma situacién entre el Derecho Comunitario Andino y las
normas de derecho internacional. Por lo anterior, la norma contraria al Derecho
Comunitario Andino es automaticamente inaplicable.” El Consejo de Estado ha sostenido
idéntica posicién, por ejemplo, en la Sentencia de la Seccién Tercera - Subseccién A, M.P.
Carlos Alberto, de 23 de septiembre de 2015, radicado 11001-03-26-000-2015-00018-00.
También se ha referido a este asunto la Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 24 de
octubre de 2016, radicado 11001-03-06-000-2016-00074-00, M.P. German Alberto Bula
Escobar.

[80] En este sentido, por ejemplo, el articulo transitorio “G” establecié: “[d]lentro de los
seis meses siguientes a la entrada en vigor del presente régimen, la Comision, a propuesta
de la Junta, adoptara un reglamento para la aplicacién de las normas sobre propiedad

industrial...”.

[81] En este instrumento, ademads, se definid la patente de invencidén en los siguientes
términos: “[a]rticulo 14.- Los Paises Miembros otorgardn patentes para las invenciones,
sean producto o de procedimiento, en todos los campos de la tecnologia, siempre que sean

nuevas, tengan nivel inventivo y sean susceptibles de aplicacién industrial.”
[82] Proceso 30-1P-96.

[83] M.P. Jorge Arango Mejia. Debe advertirse, no obstante, que no puede entenderse que
por tal motivo se configura el fenémeno de cosa juzgada constitucional material, pues en el
escenario de la disposicién en el ADPIC (i) no se evidencia un mandato concreto y claro que
permita afirmar que, por su adopcion, existe en Colombia una limitacién a la concesién de
patentes de invencién por motivos de “moralidad”, pues nétese que los estados acudieron
en este instrumento al término “podran”. Bajo la misma linea, se advierte que (ii) la norma
no dice de qué manera el &mbito de la “moralidad” incide en la concesién de una patente,
esto es, no afirma que la restriccion se materializa al incluir en una disposicién el término
“moralidad” -0 una similar- o si, por ejemplo, la autoridad reguladora competente en cada
Estado puede incluir causales de exclusién explicitas fundadas en un criterio de
“moralidad”.

Por oposicidn, la norma que se adscribe al numeral 3 del articulo 538 del Cédigo de



Comercio esta formulada como un mandato o imperativo, al prohibirse la concesién de una
patente de invencién cuando atenta contra “las buenas costumbres”, y no en términos de
posibilidad como ocurre en el caso anterior. Adicionalmente, el Legislador -extraordinario-
acogidé una via especifica, que no se concreta en la estructuracion de un listado de asuntos
que por motivos de ética o moral no son patentables, por mencionar una de las

probabilidades que desde el ADPIC si podrian considerarse; sino que formuld una restriccién
o limitacién al derecho a partir de la inclusién en la disposicién de un término valorativo e
indeterminado, que debe ser tenido en cuenta en cada caso por la autoridad competente

para definir sobre la concesién de una patente.

[84] Al respecto, en la Sentencia C-467 de 1993. M.P. Carlos Gaviria Diaz, la Corporacidn
adujo: “;qué sentido tendria que la Corte en un fallo con alcances simplemente tedricos o
puramente docentes, declarara la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una
disposicion legal que ya no existe, que es de por si inaplicable por estar derogada, y que fue
expedida bajo la vigencia de un régimen constitucional que también ha dejado de existir;

qué efectos tendria tal pronunciamiento?”
[85] M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[86] Mas recientemente, en la Sentencia C-044 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas,
la Corporacidn reiterd esta posicidon en los siguientes términos: “De acuerdo a lo anterior,
para establecer la existencia de una disposicidn de rango legal y poder iniciar su juicio de
validez, se hace necesario verificar que la misma aun se encuentre en el ordenamiento
juridico, esto es, que no haya sido derogada. Es por eso que esta Corporacidn para

determinar si tiene competencia para adelantar el control de constitucionalidad sobre
determinada norma legal, primero comprueba su vigencia y, en el evento que se encuentre
derogada, evalla si el precepto normativo continla surtiendo efectos o tiene vocacién de

producirlos en el ordenamiento, caso en el cual puede realizar el respectivo analisis de

constitucionalidad.”
[87] M.P. Jorge Arango Mejia.

[88] M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En este caso se analizé una disposicion del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Art. 10) que, por virtud

del transito normativo que debia realizarse desde el Cédigo Contencioso Administrativo, no



habia adquirido vigencia.

[89] Esta regla fue reiterada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-699 de 2016.

M.P. Maria Victoria Calle Correa, oportunidad en la que se analizaba la demanda de
inconstitucionalidad contra algunas disposiciones del Acto Legislativo 01 de 2016. Al
respecto, afirmé que: Bastaria entonces, como se observa, con que los actos sujetos a
control tengan potencialidad de entrar en vigencia y de producir efectos juridicos. Si tienen
esta vocacién, entonces no careceria de objeto un pronunciamiento de constitucionalidad,
pues buscaria precisamente evitar menoscabos futuros y juridicamente probables a la

supremacia e integridad de la Constitucién
[90] M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[91] “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar la
implementacién y el desarrollo normativo del Acuerdo Final para la Terminacién del

Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera.”

[92] Ademas, dado que la Corte Constitucional no involucrara en este pronunciamiento el
alcance de normas del Derecho Comunitario, no tiene aplicaciéon la solicitud de

interpretacién prejudicial al Tribunal Andino.

[93] Ver la linea jurisprudencial sobre el uso de términos como “sirviente” o
“discapacitado”, en la que se ha precisado que el control abstracto de constitucionalidad se
realiza no sobre las palabras en si mismas consideradas, sino sobre “cdmo se emplean,
para qué, en qué condiciones y con qué propdsito... [asi] no debe determinar[se] la
constitucionalidad de la palabras en abstracto, sino las acciones concretas que con ellas se
hagan.” (sentencias C-042 de 2017. M.P. Aquiles Arrieta Gomez (e) y C-001 de 2018. M.P,

Diana Fajardo Rivera).

[94] Como lo ha admitido la Corte Constitucional en varios escenarios, es dable distinguir

entre enunciado linglistico, formulacién normativa o disposicién, esto es, el texto que el
Legislador promulga en ejercicio de su funcién reguladora; y norma, que es el significado
que se le otorga a dicho texto, a partir de la actividad de la interpretacion (esta distincién se

encuentra en autores como G.H. Von Wright, Alchurrén y Bulygin, entre otros).



[95] Al respecto, H.L.A. Hart afirmd: “... En todos los campos de experiencia, no sélo en el
de las reglas, hay un limite, inherente en la naturaleza del lenguaje, a la orientacién que el
lenguaje general puede proporcionar. (...)". El concepto del derecho, Traduccion Genaro
Carrid, Editorial Abeledo-Perrot, 32 ed, Buenos Aires, 2009, pag. 157. Por su parte, Carlos
Santiago Nino sostuvo: “Los problemas de interpretacion de las oraciones linglisticas se
extienden también, naturalmente, a las oraciones mediante las cuales se formulan las
normas juridicas,.../ En derecho, tener dudas interpretativas acerca del significado de un
texto legal supone una falta de certeza de a identificaciéon de la norma contenida en ese
texto; o, lo que es lo mismo, implica una indeterminacién de las soluciones normativas que
el orden juridico ha estipulado para ciertos casos.” Introduccién al andlisis del derecho;
Editorial Astrea; 2013, pag. 260.

Pueden consultarse las sentencias C-113 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera; C-539 de
2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-742 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa; vy,
C-350 de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[96] Para Carlos Santiago Nino “... respecto de las palabras vagas la realidad puede

clasificarse en tres zonas: una de claridad, constituida por hechos denotados con certeza
por el término...; otra de obscuridad, formada por hechos respecto de los cuales se sabe
con seguridad que la palabra no se aplica..., y la Ultima, de penumbra, constituida por casos

a propdsito de los cuales dudamos en aplicar o no el término...”. Ibidem, pag. 264.

[97] M.P. Maria Victoria Calle Correa. Reiterada en la Sentencia C-113 de 2017. M.P. Maria

Victoria Calle Correa.

[98] Carrid, Genaro (1970): Algunas palabras sobre las palabras de la ley. Editorial

Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1971, pg. 15.

[100] En la Sentencia C-113 de 2017. M.P. Maria Victoria Calle Correa, se sostuvo que: “[l]os
conceptos indeterminados son, primero, inevitables, en tanto caracteristicas del lenguaje
natural y, segundo, en ocasiones deseables para dotar de cierta flexibilidad el momento

aplicativo del derecho (o regulativo, cuando corresponde a las autoridades ejecutivas

ejercer el poder reglamentario).”.

[101] “Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacién. // No obstante,



por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos
mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave deterioro de

la moral social.”

[102] Articulo 42 de la Ley 472 de 1998, “Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la
Constitucién Politica de Colombia en relacidn con el ejercicio de las acciones populares y de

grupo y se dictan otras disposiciones.”
[103] M.P. Jorge Arango Mejia.

[104] La costumbre como fuente de Derecho exige el uso generalizado de una pauta de
comportamiento, la conviccion de los participantes sobre su obligatoriedad y su relevancia

para el Derecho, dentro de un sistema normativo del cual se predica, ademas, coherencia.

[105] La idea de un cédigo de conducta ha sido también referida por esta Corporacidn,

entre otras, en la Sentencia C-404 de 1998. MM.PP. Carlos Gaviria Diaz y Eduardo Cifuentes
Mufoz, en la que se afirmé: “[e]l Derecho como instrumento de control social no descarta
otros sistemas normativos de orientacion de la conducta humana. Particularmente, en
relacion con la moral publica, puede tener una relaciédn en cuya virtud secunde algunos de

sus propoésitos.”

[106]En cuanto al fendmeno de la moralidad en el Derecho, se ha considerado, por ejemplo,
que tanto en el nivel meta-ético como en el ético normativo las preguntas objeto de

estudio giran desde distintas posiciones a conceptos como “bueno”, “justo” o “correcto”.
Para G.H. Von Wright “La metaética -y en esto parece haber acuerdo- no pretende decirnos
qué cosas son buenas y malas y cuales son nuestros deberes morales. Pretende un mejor
entendimiento de qué significa "bueno’, "malo” y “deber’”; Traduccién “La diversidad de lo
bueno”, Daniel Gonzalez Lagier y otra: Madrid - Barcelona - Buenos Aires; Marcial Pons;
2010. Para Carlos Santiago Nino, en la ética normativa: “... no se trata de analizar el

caracter ldgico de los juicios morales y el significado de "bueno” o “justo’, sino de formular
y justificar (suponiendo que ello sea posible) juicios morales y determinar qué acciones son

buenas o justas”. En “Introduccion al analisis del derecho”, pag. 354.

[107] Ver , entre otras, las sentencias T-881 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett;



T-436 de 2012. M.P. Adriana Maria Guillén Arango; y, C-143 de 2015. M.P. Luis Ernesto

Vargas Silva.

[108] Pues esto es un asunto que sera analizado mas adelante en esta providencia para el

caso concreto.

[109] En concreto las sentencias C-427 de 1994. M.P. Fabio Mordn Diaz; C-431 de 2004.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-350 de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa;y, C-113
de 2017. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[110] Este acapite se basa en las sentencias C-224 de 1994. M.P. Jorge Arango Mejia; C-427

de 1994, M.P. Fabio Morén Diaz; C-404 de 1998. MM.PP. Carlos Gaviria Diazy Eduardo
Cifuentes Mufioz; C-010 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-567 de 2000. M.P.
Alfredo Beltran Sierra; C-814 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-373 de 2002.
M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; C-098 de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria; C-431 de 2004. M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra; C-570 de 2004. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-350 de
2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa; C-710 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub;
C-931 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-958 de 2014. M.P. Martha Victoria
Sachica Méndez; y, C-113 de 2017. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[111] En la Sentencia C-224 de 1994. M.P. Jorge Arango Mejia, varias veces citada, se hizo
referencia a “moral social” o “moral general”, sin embargo, esta Ultima expresion se

modificé por el de “moral pubica”.

[112] En este sentido ver, especialmente, las sentencias C-350 de 2009. M.P. Maria
Victoria Calle Correa; C-931 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; y, C-113 de 2017.
M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[113] M.P. Jorge Arango Mejia.
[114] MM.PP. Carlos Gaviria Diaz y Eduardo Cifuentes Mufioz.
[115] Articulo 259 del Cédigo Penal.

[116] En este sentido ver, también, la Sentencia C-931 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.



[117] M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.

[118] Ley 1708 de 2014, articulos 1, numeral 2, y 15.

[119] M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[120] Ley 1098 de 2006, articulo 32.

[121] M.P. Fabio Morén Diaz.

[122] Decreto No. 2699 de 1991, articulol1l, numeral 1.b).

[123] “Asiste razén al Ministerio Publico al sostener la admisibilidad juridica de la validez de
tipos abiertos en las conductas constitutivas de falta disciplinaria, ante la imposibilidad de
contar con un catdlogo de conductas donde se subsuman todas aquellas que se alejen de

los propdsitos de la funcién publica, y por ende resulten sancionables.”
[124] M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio.

[125] Como practicas relacionadas, decia la disposicidn, con la embriaguez habitual, la

concurrencia a lugares indecorosos, el homosexualismo, entre otras.

[126] “Y alli radica precisamente la incompatibilidad con el Texto Superior de las faltas
disciplinarias consagradas en los numerales 1°y 6° del articulo 198 del Decreto 960 de
1970 y de las inhabilidades a partir de ellas generadas pues se amparan en la sola
reprobacion moral de la conducta del notario con total abstraccidon de la infraccion del deber

juridico como punto de partida para el ejercicio legitimo de la potestad disciplinaria.”

[127] Similares consideraciones se efectuaron por la Corte al declarar la
inconstitucionalidad de algunas disposiciones del estatuto del ejercicio de la abogacia, en la
Sentencia C-098 de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria.

[128] M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
[129] Ley 836 de 2003.

[130] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Providencia en la que se estudiaron algunas



disposiciones de la Ley 842 de 2003, sobre el ejercicio de la actividad de ingenieria,
profesiones afines y auxiliares, que incluyeron los términos de  “moral y las buenas

costumbres” para prever tipos sancionatorios.

[131] M.P. Maria Victoria Calle Correa. El objeto de la accién de inconstitucionalidad fue la
Ley 734 de 2002, articulo 35, que prevido prohibiciones para los servidores publicos
acudiendo a los términos de “moral y buenas costumbres”. Se afirmo que “se viola la
prohibicién de tipos sancionatorios disciplinarios indeterminados cuando estos emplean
conceptos que no tienen un “grado de indeterminacién aceptable constitucionalmente™, y
advirtié que los conceptos de “moral” y “buenas costumbres” eran demasiado vagos y

ambiguos, incluso si se hacia referencia a la “moral social”.
[132] M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[133] M.P. Alfredo Beltran Sierra.

[134] Ley 50 de 1999, articulo 46.

[135] M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[136] Decreto 2737 de 1989, articulo 89.

[137] “Asi pues se tiene que los tratados internacionales relativos a derechos humanos, que
por lo mismo conforman el llamado “bloque de constitucionalidad’, consideran valida la
limitaciéon de los derechos fundamentales por razones de moralidad publica, y ademas
hacen referencia explicita a la moralidad social como objeto juridico protegido. La doctrina

clasica y la Filosofia del Derecho contemporanea, igualmente acogen criterios morales como
nociones informadores del orden juridico. También, la jurisprudencia de esta Corporacion,
como se vio, ha precisado que dentro de un Estado pluralista y democratico, como el que
prefigura la Constitucién Politica, la ley puede acoger conceptos morales para definir
situaciones juridicas, o para limitar derechos de las personas, pero siempre y cuando tales

conceptos hagan referencia a la moral social o moral publica.”.

Un argumento similar fue invocado en las sentencias C-404 de 1998. MM.PP. Carlos Gaviria
Diaz y Eduardo Cifuentes Mufoz, y C-958 de 2014. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.



[138] M.P. Maria Victoria Calle Correa.
[139] M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[140] “A diferencia de las consideraciones puntuales en el caso de las sanciones
establecidas en el marco de los procesos disciplinarios donde la alusién a conceptos
indeterminados le impone al legislador establecer de manera concreta el tipo de conductas
consideradas inmorales y que son objeto de sancién en estricto cumplimiento del principio
de legalidad y tipicidad, existen otros contextos en donde el legislador puede apelar a
conceptos indeterminados sin que tenga la carga de desarrollar el concepto de tipicidad, en
estricto sentido, pero que aun asi no da lugar a que se realicen referencias a apreciaciones
morales y éticas individuales, pues existen en el ordenamiento juridico y constitucional
pardmetros para aplicar en concreto dichas categorias indeterminadas como el de “inmoral”
sin desconocer valores, principios y derechos superiores de gran valor en el marco de un
Estado Social de Derecho. Tal es el caso de la valoracion del acto inmoral en desarrollo de
un contrato de trabajo, analisis que debe hacerse a la luz del respectivo reglamento de

trabajo y no de la visién particular del empleador”.
[141] M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
[142] M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[143] Por lo menos para Robert Alexy esta relacién entre la teoria de los principios,
fundada en la distincion entre reglas y principios, y el principio de proporcionalidad es de

necesidad.

[144] Citando la Sentencia C-799 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en la
providencia C-720 de 2007. M.P. Catalina Botero Marino, se afirmé frente al principio de
proporcionalidad que: “[s]e trata, como ya se menciond, de una herramienta argumentativa
que incorpora exigencias basicas de racionalidad medios - fines, asi como una exigencia de
justificaciéon de la actividad estatal cuando esta restringe los derechos fundamentales de las

personas. Como lo ha sefialado esta Corporacion, “(l)a proporcionalidad (...) es un criterio
de interpretacion constitucional que pretende impedir los excesos o defectos en el ejercicio
del poder publico, como una forma especifica de proteccién o de realizacién de los derechos

y libertades individuales”



[145] Los dos primeros se relacionan con la optimizacién respecto de las posibilidades
facticas, y el Ultimo, con la referida optimizacién, pero de las posibilidades juridicas.

También debe precisarse que solo el Gltimo se relaciona con la ley de la ponderacién.

[146] “...el principio de idoneidad, excluye la adopcién de medios inidoneos que obstruyan
la realizacion de los principios o fines para los cuales se ha adoptado... no es otra cosa sino
expresién de la idea del Optimo de Pareto. Una posicién puede ser mejorada sin perjudicar a
otra.” Tomado de “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”. Robert
Alexy. Ponencia presentada en ingles en el seminario internacional de “Derechos

Fundamentales y Argumentacidn Juridica”, Lima-Perd, 2010.

[148] “... es equivalente a la ley de la ponderaciéon “cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccién o afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la

satisfaccion del otro.” Ibidem.

[149] Como se advirtid en la Sentencia C-093 de 2001. M.P. Alejandro Martinez Caballero,

aunque la integracion de estas dos metodologias de analisis tuvo un desarrollo importante
en asuntos que involucraron la garantia del derecho a la igualdad, se extendid a otros
bienes constitucionales. Al respecto, se afirmé: “7.- La posibilidad de combinar ambas
metodologias no sélo es conceptualmente fecunda sino que tiene claros precedentes en la
jurisprudencia de esta Corporacion, y no soélo en el campo de la igualdad sino también en

otros ambitos relacionados con la posible afectacion de otros derechos fundamentales...”

[150] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En dicha oportunidad la Corte Constitucional

analizé una norma que establecia los requisitos para ejercer como docente no  oficial
(Decreto Ley 2277 de 1979), entre otros cargos, por lesionar presuntamente el derecho a la
igualdad, dado que el referido grupo se asimilaba al de docentes oficiales en materia de

escalafdn.

[151] Que se han venido reiterando de manera -mas o menos- pacifica y reciente, entre
otras, en las sentencias C-372 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-551 de 2015.
M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; C-114 de 2017 y C-115 de 2017. M.P. Alejandro Linares

Cantillo.



[152] La propuesta que se planted en la Sentencia C-093 de 2001. M.P. Alejandro Martinez

Caballero, ya citada, variaba un poco en relacién con aquella que se ha venido acogiendo,
mas o menos pacificamente, a partir de la Sentencia C-673 de 2001. M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa. En la primera de las referidas decisiones, se considerd que las
intensidades del control de constitucionalidad podian reflejarse en el tipo de preguntas -con
un estdndar diferenciable- que debian formularse en cada uno de los subprincipios del test
de proporcionalidad. Al respecto se destacé: “... este juicio o test integrado intentaria
utilizar las ventajas analiticas de la prueba de proporcionalidad, por lo cual llevaria a cabo
los distintos pasos propuestos por ese tipo de examen: adecuacidn, indispensabilidad y
proporcionalidad stricto sensu. Sin  embargo, y a diferencia del analisis de proporcionalidad
europeo, la practica constitucional indica que no es apropiado que el escrutinio judicial sea

adelantado con el mismo rigor en todos los casos, por lo cual, segin la naturaleza de la
regulacion estudiada, conviene que la Corte proceda a graduar en intensidad cada uno de
los distintos pasos del juicio de proporcionalidad, retomando asi las ventajas de los tests
estadounidenses. Asi por ejemplo, si el juez concluye que, por la naturaleza del caso, el
juicio de igualdad debe ser estricto, entonces el estudio de la “adecuacion” deberd ser mas
riguroso, y no bastard que la medida tenga la virtud de materializar, asi sea en forma
parcial, el objetivo propuesto. Serd necesario que ésta realmente sea Util para alcanzar

propdésitos constitucionales de cierta envergadura. Igualmente, el estudio de la

“indispensabilidad” del trato diferente también puede ser graduado. Asi, en los casos de
escrutinio flexible, basta que la medida no sea manifiesta y groseramente innecesaria,
mientras que en los juicios estrictos, la diferencia de trato debe ser necesaria e
indispensable y, ante la presencia de restricciones menos gravosas, la limitacién quedaria

sin respaldo constitucional.”

[153] EI principio de separacidén de poderes es también un elemento esencial del Estado

Liberal clasico de Derecho.

[154] Esta Corporacién ha reconocido que la presuncién de correccion de las leyes deriva

del caracter epistemolégico del proceso democratico.

[155] Sentencia C-520 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa. En similar sentido, la
Sentencia C-093 de 2001. M.P. Alejandro Martinez Caballero, precisd: “Ahora bien, si el

legislador tiene mayor discrecionalidad en ciertas materias, eso significa que en esos temas



las posibilidades de injerencia del juez constitucional son menores; y por ende la
intensidad de su control se ve limitada. Por ello, en innumerables ocasiones esta Corte ha
sefialado que en la medida en que la Carta confiere discrecionalidad a la ley para regular un

asunto, el juez constitucional debe respetar esa libertad de apreciaciéon del Congreso.”
[156] Como se sostuvo en la Sentencia C-093 de 2001. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
[157] M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[158] Materializada particularmente con las decisiones C-288 de 2012. M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva y C-313 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, pero desarrollada, sin
embargo, por las Salas de Revision de la Corte entre los afios 2002 y 2012, en las
sentencias T-595 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-227 de 2003. M.P. Eduardo
Montealegre Lynett; T-859 y T-860 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-760 de
2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-016 de 2017. M.P. Humberto Antonio Sierra

Porto; entre otras.

[159] Debe precisarse que en la Sentencia C-560 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa,
se incurriéd en una imprecisién al momento de sintetizar en qué casos debe considerarse
procedente el test intermedio, dado que reiterd la categoria acogida para indicar la
procedencia del test estricto “faceta negativa o prestacional minima y exigible de forma
inmediata en virtud de la Constitucidn o el DIDH". Sin embargo, una comprensién integral
del sentido de la precision jurisprudencial que se propone en el referido fallo, indica que el
test intermedio es procedente cuando de por medio se encuentra la interferencia en las
facetas prestacionales progresivas de un derecho constitucional fundamental. Tal
conclusién se verifica en el estudio del caso concreto que se adelanté en la referida
oportunidad: “De acuerdo con lo expuesto previamente, la Sala deberia establecer el nivel
del test a aplicar, con base en los siguientes criterios: (i) se trata de una medida que toca
un derecho fundamental, pero lo hace en una faceta progresiva; (ii) es un campo de
regulacion donde el legislador cuenta con un amplio margen de configuracion, debido a que
toca los niveles mas altos de formacién educativa, y no los minimos definidos como
obligaciones de aplicacién inmediata por la Carta Politica; (iii) y es un escenario en el que la

Corte ha identificado una regla general de trato igualitario, y por lo tanto, una carga

calificada en cabeza del legislador para justificar los tratamientos diferenciales. // En



principio, y segun lo expresado en el fundamento 1.17, este conjunto de factores indicaria
que el nivel de escrutinio mas adecuado a esta medida es el intermedio, a partir de una
ponderacion entre la exigencia de una justificacidn legislativa poderosa para distinguir por
razén del fundamento de la nacionalidad colombiana; un acercamiento leve, derivado del

amplio margen de configuraciéon que le corresponde al legislador, en tanto se trata de una
medida financiera para facilitar el acceso los niveles mas altos de la educacién superior; vy,
consecuentemente, se trata del desarrollo de un ambito de cumplimiento progresivo del

derecho.” Destacado fuera de texto.

[160] M.P. José Antonio Cepeda Amaris (E). En dicha oportunidad la Corporacidén se

pronuncié sobre el articulo 7, paragrafo 492 -parcial-, de la Ley 1776 de 2016, “Por la cual se
crean y desarrollan las zonas de interés rural, econdmico y social, Zidres”, en cuanto
preveia que los profesionales con maestria y doctorado en unas areas especificas eran

destinatarios de los incentivos creados por la Ley.

[161] El sentido indicativo que otorga la consideracién de casos tipo es evidente en la
jurisprudencia constitucional, pues no siempre estas materias han arrojado la necesidad de
adelantar un juicio en un nivel ordinario o leve. En la misma Sentencia C-673 de 2001, se
afirmé que: “. Por ejemplo, en materia econdmica una norma que discrimine por razén de la
raza o la opinidn politica seria claramente sospechosa y seguramente el test leve no seria
el apropiado. Lo mismo puede decirse, por ejemplo, de una norma contenida en un tratado

que afecta derechos fundamentales.”.

[162] Este término fue utilizado en algunos casos por esta Corporacion cuando el criterio de

diferenciacién se funda, por ejemplo, en la edad. Ver la Sentencia C-115 de 2017. M.P.
Alejandro Linares Cantillo, en la que se hace un analisis de los eventos en los que la
Corporacién ha calificado tal criterio como neutro y en otros en los que lo ha calificado como

semi sospechoso de discriminacion negativa.

[163] Al respecto, en la Sentencia C-371 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz, reiterada en la
Sentencia C-115 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo, se sostuvo que los criterios

sospechosos estaban asociados a un “uso [que] ha estado histéricamente asociado a
practicas que tienden a subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja a ciertas

personas o grupos, vrg. mujeres, negros, homosexuales, indigenas, entre otros.”



En jurisprudencia temprana esta Corporacién sostuvo que los criterios sospechosos tenian
como notas caracteristicas, las siguientes: “(i) se fundan en rasgos permanentes de las
personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder
su identidad; (ii) esas caracteristicas han estado sometidas, histéricamente, a patrones de
valoracion cultural que tienden a menospreciarlas; vy, (iii) no constituyen, per se, criterios
con base en los cuales sea posible efectuar una distribuciéon o reparto racionales y
equitativos de bienes, derechos o cargas sociales”. C-481 de 1998. Alejandro Martinez

Caballero.

[164] M.P. Catalina Botero Marino. En esta decisién la Corte analizd la constitucionalidad
de una disposicién de la anterior normativa de Policia, Decreto 1355 de 1970 (articulo 192),
que preveia la retencion transitoria del infractor de una estacién o subestacién de policia,

hasta por 24 horas.
[165] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
[166] M.P. Alejandro Linares Cantillo.

[167] Ley 1429 de 2010 “Por la cual se expide la Ley de Formalizacién y Generacién de

Empleo”, articulo 3 (parcial).

[168] Conforme a lo sostenido por el ponente en su aclaracién de voto, en tal oportunidad
se debatid sobre la posibilidad de que en este tipo de juicio se adelantara un estudio de
proporcionalidad en sentido estricto (como lo sugirié la Sentencia C-720 de 2007) con el
animo de evidenciar la inexistencia de una “evidente desproporcién”. Sin embargo, la Sala

decidid insistir en la metodologia propuesta en la decisidn del afio 2001, excluyendo, por lo
tanto, una ponderacién juridica de los intereses en juego en este nivel de escrutinio.
Posteriormente en la Sentencia C-220 de 2017, ya citada, se volvié a mencionar la
posibilidad de analizar en el test intermedio la desproporcionalidad en sentido estricto, no
obstante, en aquella oportunidad el test adelantado fue el débil, razén por la cual, no se

tomara como una variacién en la posicién de la Corporacién.

[169] Otra limitacidn, sin que por ello se constituya en una sancién, puede provenir también
de los usos de la materia sin la autorizacion del titular regulados, por ejemplo, en el articulo

31 del ADPIC, y que se han analizado bajo el concepto de licencias obligatorias. En materia



de medicamentos el uso de este instrumento es fundamental, como de ello da cuenta la

Declaraciéon de DOHA relativa al acuerdo sobre los ADPIC y la salud pubica, del afio 2001.

[170] En la Sentencia C-032 de 2009. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, reiterando las
providencias C-519 de 1999. MP. José Gregorio Hernandez Galindo y C-509 de 1994. M.P.

1

Hernando Herrera Vergara, se sostuvo: “...la existencia de un amplio margen de
configuracién legislativa  sobre la materia, siempre que las medidas adoptadas (i) se
orienten a la proteccién de la propiedad intelectual y (ii) no establezcan condiciones

irrazonables o desproporcionadas para acceder a dicha proteccién.”

[171] EI Cddigo de Comercio fue proferido por el Presidente de la Repulblica en ejercicio de
facultades extraordinarias conferidas por el Congreso de la Republica, en el articulo 20,
numeral 15, de la Ley 16 de 1968.

[172] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[173] En el mismo sentido ver la Sentencia C-720 de 2007. M.P. Catalina Botero Marino (e).

[174] Articulo 61 dela C.P.
[175] Articulo 2 de la C.P.
[176] Fundamentalmente el Preambulo vy los articulos 27, 41, 67, 70y 71 de la C.P.

[177] En el marco de la estructura estatal colombiana, la competencia para resolver sobre
la solicitud de una patente de invencién es de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

[178] Asi, por ejemplo, el articulo 12, numeral 1, del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos reconoce el derecho a la circulacién y a la eleccion de residencia,
precisando en el numeral 3 que tales bienes pueden restringirse cuando sea necesario para
proteger, entre otros, la moral publica. Los articulos 14, 18, 19, 21 y 22 hacen también
referencia al concepto de moral publica. La Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos prevé la posibilidad de que varios de los derechos protegidos sean restringidos

por motivos relacionados con la moral publica, tal como ocurre con la libertad de conciencia



y de religion (Art. 12), libertad de pensamiento y de expresién (Art. 13), el derecho de

reunion (Art. 15) y el derecho de circulacién y de residencia (Art. 22).

[179] En el marco del derecho comunitario, por ejemplo, en el Proceso 21-IP-2000, entre
otros por motivos morales, se negé la patentabilidad de la extraccién de proteinas del

cuerpo humano para su utilizacién en la industria farmacéutica.

[180] Documento consultado en
http://www.oepm.es/cs/OEPMSite/contenidos/NORMATIVA/NormasSobrePatentes MU Topogra
fias_ CCP/NSPMTCCP_DerechoEuropeoPatentes/ConvenioMunichConcesionPatentesEuropeas_5
_Oct 1973.htm

[182] De la parte considerativa del referido documento se destacan los siguientes
apartados, en los que se da cuenta de los motivos que llevaron a considerar la moral como
criterio de restriccién en este caso: “(38) Considerando que es también necesario incluir
en la parte dispositiva de la presente Directiva una lista orientativa de las invenciones no
patentables, con objeto de proporcionar a los jueces y a las oficinas nacionales de patentes
una guia para interpretar la referencia al orden publico o a la moralidad; que no puede
pretenderse que esta lista sea exhaustiva; que aquellos procedimientos cuya aplicacién
suponga una violacién de la dignidad humana, como, por ejemplo, los procedimientos para
crear hibridos de seres vivos a base de mezclas de células germinales o totipotentes de
personas y animales, deberan, evidentemente, quedar también excluidos de la
patentabilidad; (39) Considerando que el orden publico y la moralidad se corresponden, en
particular, con los principios éticos y morales reconocidos en un Estado miembro, cuyo

respeto es particularmente necesario en el terreno de la biotecnologia, a causa del
considerable alcance de las consecuencias potenciales de la invencion en este ambito y de
sus vinculos naturales con la materia viva; que tales principios éticos y morales vienen a
afadirse a los controles juridicos habituales del Derecho de patentes, independientemente
del ambito técnico a que pertenezca la invencion; (40) Considerando que en el seno de la
Union Europea existe consenso respecto de que la intervencidn genética germinal en seres
humanos y la clonacién de seres humanos son contrarios al orden publico y a la moralidad;
que es necesario, por lo tanto, excluir explicitamente de la patentabilidad los
procedimientos de modificacién de la identidad genética germinal humana y los

procedimientos de clonacién de seres humanos; (...)"



[183] Al respecto en el proceso 21-IP-2000, de Interpretacién Prejudicial a cargo del

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, se afirmé que: “Irlazones de caracter
eminentemente ético impiden que el cuerpo humano y alin  sus componentes minimos,
como los genes, puedan ser objeto de apropiaciéon exclusiva con fines lucrativos e
industriales. Por ello, al momento de interpretar y aplicar a un caso concreto la prohibicién
de patentar las invenciones sobre materias que componen el cuerpo humano y sobre la
identidad genética del mismo, el juzgador o la Oficina Nacional Competente deberan tomar
en consideracién, de manera prevalente, las implicaciones morales, éticas y de orden

publico que puedan suscitarse.”

[184] El articulo 4 del Convenio de Munich sobre Concesidn de Patentes Europeas prevé la
existencia de la Oficina Europea de Patentes, con la organizacién y competencias definidas

a partir del articulo 10 idem.

[185] Al respecto ver, en detalle, “Invenciones contrarias al orden publico y la moral”,
Carlos Augusto Conde Gutiérrez, en “Derecho de Patentes”, Ernesto Rengifo Garcia,

Universidad Externado de Colombia, pags. 503 a 532.
[186] Al respecto ver “Derecho de Patentes”, idem, pags. 40y 41.

[187] M.P. Maria Victoria Calle Correa.



