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SENADO DE LA REPUBLICA

PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY NUMERO 86 DE 2006 SENADO

por medio de la cual se crea el sistema nacional de proteccion a la mujer
en estado de embarazo y en el posparto, se establecen los programas
de promocion a la acogida de la vida y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Creacion del sistema. Créase el sistema nacional de
proteccién a la mujer en estado de embarazo y en el posparto, como
el conjunto de politicas publicas, actuaciones privadas, organismos,
procedimientos y mecanismos orientados a brindar apoyo y orientacion
psicolégica, juridica, ética y social a la mujer en estado de embarazo y
en el posparto.

Paragrafo. Paraefectos de la presente ley entiéndase que el cubrimiento
en el posparto se dard desde la fecha del parto y durante los seis meses
posteriores a este.

Articulo 2°. Articulacion. El sistema nacional de proteccion a la
mujer en estado de embarazo y en el posparto se articula con las nor-
mas, procedimientos e instituciones vigentes que contengan disposi-
ciones orientadas a brindar apoyo y proteccion a su estado, contenidas
en la legislacion laboral, de la funcién publica y demds instrumentos
vigentes.

Su articulacién se hard bajo la direccion del Ministerio de la Protec-
cion Social y comprenderd las acciones que se ejecuten desde el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, las cajas de compensacion fa-
miliar, las organizaciones no gubernamentales, las entidades promotoras
de salud, las administradoras del régimen subsidiado, las administradoras
de riesgos profesionales, las secretarias departamentales, distritales y
municipales de salud, el Ministerio Pablico, la Defensoria del Pueblo,
las iglesias, las instituciones especializadas, los consultorios juridicos,
las instituciones prestadoras de salud y profesionales de la salud, y demas
relacionadas con la materia.

Articulo 3°. Objeto. El sistema nacional de proteccién a la mujer en
estado de embarazoy en el posparto tiene por objeto facilitar la prestacion
del apoyo, acompafiamiento y seguimiento psicolédgico, juridico y social
que requiera la mujer en lo atinente a la asimilacidn, interiorizacién, ma-
nejo, reconocimiento, integracion con la familia y la sociedad y demads
aspectos relacionados con su estado de embarazo, su entorno y sus rela-
ciones personales, para facilitar las mejores condiciones de integracion

y aprestamiento psicoldgico respecto al parto, la mayor informacién
e ilustracion respecto a su condicién, a la normatividad vigente, a su
condicion personal y a las condiciones médicas y de salud de su estado
y del estado del concebido no nacido, asi como del nacido.

Articulo 4°. Acompaiiamiento especial. La mujer en estado de emba-
razo que se encuentre en una de las siguientes condiciones se integrard
como sujeto de especial proteccion, con la consecuente responsabilidad
del Estado en cuanto a brindar con preferencia el pleno apoyo que su
situacion demande:

a) La mujer cuyo embarazo sea resultado de acceso carnal violento.

b) La mujer cuyo embarazo sea resultado de inseminacion artificial
no consentida.

¢) La mujer cuyo embarazo ponga en peligro su vida.

d) La mujer cuyo embarazo presente cientificamente condiciones de
malformacion graves en el que estd por nacer o alteraciones graves y
permanentes de su condicion fisica y de salud.

e) La mujer en embarazo con edad inferior a los dieciséis (16) afios.

Articulo 5°. Alcance del acompaiiamiento especial. El acompafiamiento
especial para la mujer en embarazo que se encuentre en las condiciones
descritas en el articulo anterior consistird en:

1. Las entidades de aseguramiento y prestacion de los sistemas de
seguridad social en salud y de riesgos profesionales que tengan conoci-
miento de un hecho tal deberdn reportar con la reserva médica requerida
el caso al comité de apoyo a la mujer en estado de embarazo que se crea
al efecto en cada institucion aseguradora.

2. Se prestara toda la atencion psicoldgica que requiera la mujer en
estado de embarazo o que sea ordenada por el médico tratante, segtin
los procedimientos que al efecto se establezcan segun el régimen al
cual esté vinculada y con cargo al presupuesto del correspondiente
régimen.

3. En forma obligatoria la mujer deberd acudir por lo menos a dos (2)
sesiones de terapia y acompafiamiento psicoldgico con un profesional
especializado.

4. Las iglesias e instituciones especializadas no gubernamentales
prestardn apoyo voluntario a la mujer en ese estado.

5. No se causara cobro alguno por tratamiento o atencion a la mujer
en estado de embarazo.
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6. Se prestard apoyo juridico gratuito por conducto de un consultorio
juridico pero por medio de profesionales graduados, previa contratacion
de la aseguradora con la institucién correspondiente.

7.El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF delegara previo
reporte confidencial que se le realice por la aseguradora, un funcionario
especializado que haga seguimiento a la atencion de que trata la presente
ley. Asi mismo adoptaré todas las medidas administrativas que requiera
para que el apoyo y acompanamiento sean efectivos y proporcionados
a la necesidad de la mujer.

Articulo 6°. Acompariamiento obligatorio en caso de decision de
interrupcion del embarazo. En los eventos en que proceda sin sancién
penal la interrupcién del embarazo y como requisitos esenciales para que
ella proceda, serd obligatorio que se acredite ante el equipo profesional
tratante que ejecute el comportamiento, lo siguiente:

1. Acreditacion cientifica basada en por lo menos dos dictimenes
médicos en que se exprese la condicion de inviabilidad de quien esta
por nacer o de su grave malformacién o de su grave afectaciéon que haga
inviable su condicién auténoma y digna de vida.

2. Expresion suscritaen forma libre y voluntaria por la mujer en estado
de embarazo, acreditada ante un testigo.

3. Acreditacién de haberse llevado a cabo el procedimiento a que se
refiere el numeral 3 del articulo anterior.

Articulo 7°. Acompaiiamiento extendido en caso de interrupcion del
embarazo. Cuando se presenten las circunstancias que permitan la inte-
rrupcion del embarazo en los casos descritos en el articulo 4°, literales
a), b), ¢) y d), se extenderd la cobertura de proteccion a que se refiere la
presente ley por todo el tiempo que el tratante psicoldgico determine y
en todo caso, en término no inferior a un (1) afio.

Cuando el embarazo se presente en mujer con edad inferior a los
dieciséis (16) afos el acompafiamiento se extendera hasta tanto cumpla
esa edad, sin perjuicio de la atencién que corresponda dentro de las co-
berturas del régimen de aseguramiento al que esté vinculada.

Articulo 8°. Proteccion a la mujer en condicion de vinculada. Si la
mujer en estado de embarazo no se encuentra vinculada a un régimen
de aseguramiento en salud, previo reporte y peticion que se haga por
ella o en su nombre, con carécter prioritario ante la autoridad de salud
territorial, ingresard bajo el cuidado de dicha autoridad para los efectos
de la proteccion de que trata la presente ley.

Articulo 9°. Acompafiamiento general. Toda mujer en estado de
embarazo y en su etapa posparto tendréd tratamiento preferente en lo
atinente a prestacion de servicios, coberturas, resolucion de peticiones,
suministro de medicamentos y la atencion psicoldgica que requiera o que
sea ordenada por el médico tratante y demds aspectos concernientes al
sistema de aseguramiento en salud y riesgos profesionales.

Deigual maneratodas las instituciones publicas y privadas dispondran
en sus normas internas de operaciéon y funcionamiento que se preste
atencion prioritaria a la mujer en estado de embarazo y en el posparto.

De manera especial se adoptardn las medidas del caso para que se
visibilice y se haga efectiva la proteccion y prioridad que se le reconoce
en el Estado Colombia a la mujer en estado de embarazo en el servicio
publico de transporte, en las instituciones financieras y de servicios vy,
en general, en la atencion de todas las agencias publicas.

Articulo 10. El Ministerio Publico y la Defensoria del Pueblo adop-
tardn las medidas internas que consideren necesarias y pertinentes en
orden a garantizar la efectividad de las disposiciones contenidas en la
presente ley, a prevenir conductas contrarias a su espiritu y a sancionar
a quienes la infrinjan.

Las Superintendencias Nacional de Salud y del Subsidio Familiar
supervisaran el cumplimiento de lo ordenado en la presente ley frente
a las entidades por éstas vigiladas, sancionando su inaplicacion de con-
formidad con las faltas y procedimientos aplicables en la normatividad
vigente.

Articulo 11. Promocion de la cultura de la vida. A partir del sistema
nacional de proteccion a la mujer en estado de embarazo el Ministerio
de la Proteccién Social liderard y estructurard el disefio, ejecucion y el

seguimiento de todas las medidas necesarias en orden a institucionales
e interiorizar en el pafs una cultura por la vida, para la promocién de la
acogida a quien estd por nacer, para la concientizacion responsable en
el manejo de la sexualidad y de la capacidad reproductiva, de la corres-
ponsabilidad de la pareja y de la familia y el valor del mecanismo de la
adopcion.

Pardgrafo. Para los efectos del presente articulo el Ministerio de Edu-
cacion Nacional dispondra lo necesario y velard para que en las institu-
ciones de educacion formal se realicen actividades informativas sobre la
materia y se lleven a cabo campafias orientadas a la debida informacion
de la mujer y a la toma de decisiones con responsabilidad.

Para la ejecucion de estas actividades y con aplicacion del principio
de pluralismo y tolerancia, podran celebrarse acuerdos con instituciones
especializadas y con iglesias para que promuevan libremente sus valo-
res bajo los postulados de la autodeterminacion, la responsabilidad y la
libertad razonada.

Articulo 12. Participacion de las cajas de compensacion familiar. Las
cajas de compensacion familiar quedan obligadas a realizar programas
tales como los descritos en el articulo anterior para la poblacion a ellas
afiliadas, incluyendo a los miembros del nucleo familiar del trabajador
y a los miembros del nucleo familiar de los desempleados sujetos de su
proteccion en los términos de la Ley 789 de 2002.

Tales servicios serdn sin costo algunoy se cubrirdn contralos excedentes
que generen en la operacion de los servicios distintos al reconocimiento
de la cuota monetaria de subsidio.

Articulo 13. La presente ley rige a partir de su promulgacion.

Representantes a la Camara, Rosmery Martinez Rosales, Tarquino
Pacheco C.

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Fundamentos Constitucionales y Legales
DE LA EXPOSICION DE MOTIVOS

De conformidad con la facultad otorgada al Congreso de la Republica
enelarticulo 151 dela Constitucion Politica, se expidié la Ley 5% de 1992,
Ley Organica a la cual estd sujeto el ejercicio de la actividad legislativa.
En ella se establecio el reglamento del Organo legislativo y de cada una
de las Camaras. El inciso 2° del articulo 144 de la citada ley, establece
de manera clara los dos requisitos esenciales para la presentacion de un
proyecto de ley, asi:

Original y dos copias del proyecto de ley, y su correspondiente ex-
posicion de motivos.

Esentonces unrequisito fundamental parala presentacion del presente
proyecto el que esté acompainado de su exposicion de motivos, el cual
se sustenta en los siguientes términos:

DEL PROYECTO DE LEY

Este proyecto plantea su iniciativa en la necesidad de que la mujer
cuente con apoyo y orientaciéon psicoldgica, juridica, ética y social
cuando se encuentre en estado de embarazo y durante una etapa inicial
del posparto.

Buscando ademas desarrollar cabalmente el articulo 43 de la Consti-
tucion Politica que reza “La mujer y el hombre tienen iguales derechos
y oportunidades. La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de dis-
criminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial
asistenciay proteccion del Estado, y recibird de este subsidio alimentario
si entonces estuviera desempleada o desamparada ... .

Esta propuesta legislativa nace de la necesidad de que la mujer que
tiene que afrontar en muchos casos sola, sin el apoyo de su familia, o
aun contando con €ste, su embarazo, cuente con el acompafiamiento que
le permita solucionar de manera racional, rdpida y sin contratiempos,
temas administrativos con su asegurador de salud y de manera mas pre-
cisa, que encuentre un equipo profesional que le brinde las respuestas a
sus interrogantes y el apoyo necesario frente a cualquier inquietud que
suscite su estado.

Con gran frecuencia escuchamos en los medios de comunicacion ca-
sos de bebés recién nacidos que han sido abandonados por sus madres,
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lastimosamente situaciones econdmicas precarias o falta de afecto, falta
de un adecuado acompafiamiento profesional y muchos otros factores
llevan a que esto ocurra.

Por ello, es muy importante la presencia del Estado en el acompafia-
miento de la madre durante su periodo de gestacion, por lo que propo-
nemos en este proyecto de ley que este a través del Sistema Nacional de
Proteccidn a la mujer en estado de embarazo y en el posparto y de todas
las instituciones posibles brinde efectivamente la asistencia y proteccion
ordenada en nuestra Carta Politica.

Toda mujer embarazada en Colombia debe tener derecho efectivo a
recibir adecuado tratamiento psicoldgico y de acompafiamiento social.

Debe tener derecho a conciliar con su pareja y a abrir espacios de
didlogo para establecer cudl sera el mejor rumbo frente a la criatura que
se ha engendrado.

No solamente podemos contentarnos con el seguimiento a la salud
fisica. Tenemos que brindar adecuadas condiciones para el apoyo a su
salud mental y familiar.

Gran revuelo ha causado la decision de la Corte Constitucional en
cuanto a la denominada despenalizacion del aborto, cuando este se
presente en casos de embarazo producto de violacidn, o frente a graves
malformaciones que afecten la condicion del nifio o en tratindose de
situaciones que comprometan la vida de la propia madre.

Al acatamiento que nos obligan los fallos de los 6rganos judiciales
se une la necesidad de dar salida a la aspiracion de quienes estiman que
bajo determinadas circunstancias la ponderacién entre derechos a la vida
y condiciones de dignidad entre la madre y el que esté por nacer, ha de
resolverse sin criminalizar la conducta abortiva.

De ahi a sostener que se abrié camino a la préctica abortiva hay una
tremendadistancia, por cuanto ladecision judicial comentada debe motivar
una profunda reflexién nacional sobre la importancia fundamental del
derecho a la vida, el respeto que se impone en la sociedad a esa prerro-
gativa natural del ser humano, la trascendencia de la dignidad individual
y la necesidad de generar unas condiciones sociales que promuevan el
respeto a tan preciado valor en todas las circunstancias.

Precisamente ha caracterizado el ideario de Cambio Radical su pro-
funda conviccién en cuanto hace con el respeto a la vida en todas sus
manifestaciones, desde la concepcidn hasta la terminacién natural de la
existencia, promoviendo siempre las condiciones de dignidad que hagan
posible el disfrute de la misma.

En una sociedad cargada por el conflicto armado y no en pocas
ocasiones por el desprecio al valor de la vida, la politica debe ocuparse
esencialmente de promover las condiciones que hagan efectivo el fun-
damental derecho.

La Corte ha determinado la aplicacién normativa de la restriccion al
aborto, sefialando que en casos de excepcion y por surgir un enfrenta-
miento de derechos, quien practique un aborto no serd sujeto del derecho
penal.

Nos corresponde ahora desde el Congreso de la Reptblica, articu-
ladamente con un esfuerzo del Gobierno Nacional y, especialmente, a
partir de una accién coherente y decidida de las instancias sociales y las
fuerzas vivas del pais, divulgar adecuadamente los alcances del fallo, asi
como proponer las acciones que complementen y encuadren su alcance
del respeto al valor fundamental y constitucional de la vida.

Por ello, presentamos a consideracién del Congreso este proyecto de
ley por medio del cual se establezca un sistema nacional de apoyo a la
mujer en estado de embarazo y en el posparto y se promueva el valor de
la vida, en el que se reconozca por supuesto, la opcion de las madres que
al amparo del fallo de constitucionalidad comentado decidan terminar
anticipadamente su embarazo, pero mediante el cual se generen condi-
ciones de apoyo y soporte a circunstancias tan dificiles para la mujer y
la familia.

Lo que esta en juego es la cultura por la vida, el respeto a la dignidad
de los seres humanos y la consideracion sobre las decisiones autébnomas
que los individuos pueden tomar, siempre con la generacion de serios
impactos en el dmbito social.

Lo que no podemos tolerar de una parte es que se abra camino una
cultura facilista que acoja opciones de muerte, pero tampoco caer en el
olvidodel sufrimiento de tantas madres que sin preparacion, sin conciencia
plena, sin respaldo de la sociedad, se enfrentan al embarazo como una
etapa de dificultad, confusién y desarmonia.

Es el caso de las madres menores de edad, ninas desde casi los 12 afios
que cada vez es mds frecuente que por hechos lamentables como abusos
o por simple cultura de vida, queden embarazadas, se hace mucho mds
valioso este sistema. No nos quepa duda que si en muchas ocasiones para
una mujer adulta genera el embarazo la necesidad de apoyo y acompa-
flamiento de este orden, cémo no lo serd para estas nifias.

Elfallo dela Corte Constitucional abre una opcién extrema paraciertas
circunstancias, pero en nada se ha modificado nuestro ordenamiento en
casos ordinarios de embarazo, sin perder de vista las cifras impactantes
del ICBF frente a las cuales cerca de la mitad de los embarazos anuales
en Colombia no son deseados.

Es preciso impulsar desde la ley un esquema de amplia divulgacién
y formacion en materia de educacion sexual para la vida. No podemos
resignarnos exclusivamente a la divulgacion y masificacion en el uso de
métodos de control natal, la tarea implica resaltar, promover, dialogar
sobre el valor de la vida, sobre el embarazo como expresiéon de amor,
sobre lasresponsabilidades ciudadanas de los padres y las familias y sobre
las opciones de una mujer cuando resulta en estado de embarazo.

A este respecto el sistema nacional de apoyo a la mujer en embarazo
debe articular sus esfuerzos con el ICBF parafacilitar opciones en materia
de entrega en adopcién de menores cuyo nacimiento no esté acompafado
de las mejores condiciones psicoldgicas o materiales de sus padres. Esta
opcidn de vida debe abrirse con respeto, pero con claridad, por supuesto
a través de estrictos procedimientos de acompafiamiento y valoracién
frente a las mujeres y sus familias.

No menos compleja es la etapa posparto en la que la mujer debe
afrontar por circunstancias bioldgicas o de indole personal y familiar,
como el madresolterismo, el embarazo no planeado, parto prematuro y
depresiones previas, situaciones que afectan su condicién psicolégica
sufriendo en muchos casos depresion con sintomas como tristeza, llanto,
disminucién o pérdida del apetito, inestabilidad emocional e insomnio.

Parailustrar este tema transcribimos unos apartes del articulo publicado
por AUPEC de la Universidad del Valle tomado de la pdgina web aupec.
univalle.edu.co que brinda importante informacion sobre las estadisticas
respecto de las mujeres latinas:

“... Latinas con mayor tendencia a la depresion.

El problema de la depresion posparto ya ha sido investigado en los
paises de América del Norte y de Europa, pero en Latinoamérica, la
indagacion al respecto ha sido muy escasa. A partir de algunos estudios
efectuados hasta el momento, se ha encontrado que entre las mujeres
latinas se presenta la depresion posparto entre un 20 y 30%, mientras
que entre mujeres europeas o norteamericanas, se presenta en un 10%
aproximadamente.

Existen varios niveles de depresion posparto. Generalmente entre el
40y 50 por ciento de las mujeres presentan melancolia pero este es un
estado emocional transitorio que surge el tercer o cuarto dia después del
parto y coincide con el brusco descenso de estrogenos, que acompaiia
el inicio de la produccion de leche. Cuando los sintomas persisten mds
alld de las cuatro semanas posteriores al parto, ya se puede considerar
como un estado de depresion.

Este estado depresivo puede permanecer por espacio de seis meses o
hasta un afio y otras de sus causas pueden ser el conflicto en la relacion
de pareja o la personalidad inadecuada en la mujer, es decir, cuando es
ansiosa, dominante, perfeccionista, compulsiva y que tiene unas expec-
tativas muy altas. Cuando esas expectativas no se cumplen, se presenta
insatisfaccion y sentimientos de culpa que contribuyen a la depresion.

Enel caso de las mujeres latinoamericanas, otros factores que pueden
incidir en la presencia de la depresion posparto, son las condiciones
de calidad de vida a las que se ven sometidas y que son inferiores en
comparacion a las europeas o norteamericanas.



Pégina 4

Martes 22 de agosto de 2006

GACETA DEL CONGRESO 300

“Por ejemplo, el trato que recibe la mujer latina, tiene una gran
carga de discriminacion pues esta es una sociedad machista donde la
responsabilidad de criar a los hijos descansa solo en la mujer, como si
no fuera responsabilidad también del hombre. De otro lado, la violencia
de la que es victima frecuentemente, ya sea por abuso sexual, fisico o
emocional, desencadena también la reaccion depresiva”, explica Gladys
Canaval, docente de la Facultad de Salud de la Universidad del Valle y
doctora en Salud Ptiblica de la Universidad de Illinois, Chicago...”.

Podemos entender la importancia del apoyo psicolégico y social para
la depresion que se pueda presentar en la etapa posparto.

Por las anteriores consideraciones proponemos el presente Proyecto
de ley “por medio de la cual se crea el sistema nacional de proteccién a la
mujer en estado de embarazoy en el posparto, se establecen los programas
de promocion a la acogida de la vida y se dictan otras disposiciones”.

Rosmery Martinez Rosales, Tarquino Pacheco,
Representantes a la Camara.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Art. 139 y ss. Ley 5* de 1992)

El dia 17 del mes de agosto del afio 2006 se radico en este Despacho
el Proyecto de ley nimero 86, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales, por la honorable Representante Rosmery
Martinez Rosales.

El Secretario General,
Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacién de Leyes
Bogota, D. C., agosto 17 de 2006
Seiora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley nimero 86
de 2006 Senado, por medio de la cual se crea el sistema nacional de
proteccion a la mujer en estado de embarazo y en el posparto, se esta-
blecen los programas de promocion a la acogida de la vida y se dictan
otras disposiciones, me permito pasar a su despacho el expediente de
la mencionada iniciativa que fue presentada en el dia de hoy ante Se-
cretaria General. La materia de que trata el mencionado proyecto de ley
es competencia de la Comision Séptima Constitucional Permanente, de
conformidad con las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
PRESIDENCIA DEL. HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., agosto 17 de 2006

De conformidad con el informe de Secretaria General, dese por repartido
el proyecto de ley de la referencia a la Comision Séptima Constitucional
y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

La Presidenta del honorable Senado de la Republica,

Dilian Francisca Toro Torres.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
% % %

PROYECTO DE LEY NUMERO 87 DE 2006 SENADO

mediante la cual se adiciona un inciso al articulo 183 de la Ley 115

de 1994.
El Congreso de Colombia
DECRETA:
Articulo 1°. El articulo 183 de la Ley 115 de 1994 quedar4 asi:

Articulo 183. Derechos académicos en los establecimientos educa-
tivos estatales. El Gobierno Nacional regulard los cobros que puedan

hacerse por concepto de derechos académicos en los establecimientos
educativos estatales. Para tales efectos definird escalas que tengan en
cuenta el nivel socioeconémico de los educandos, las variaciones en el
costo de vida, la composicion familiar y los servicios complementarios
de la institucion educativa.

Las Secretarias de Educacion Departamentales, Distritales o los orga-
nismos que hagan sus veces, y las de aquellos municipios que asuman la
prestacion del servicio publico educativo estatal, ejercerdn la vigilancia
y control sobre el cumplimiento de estas regulaciones.

Los estudiantes pertenecientes a los niveles 1, 2 y 3 del Sisbén y la
poblacién rural de escasos recursos econdmicos, quedardan excluidos
del cobro de derechos académicos tales como matriculas, pensiones y
materiales educativos en las instituciones del Estado.

De conformidad con el articulo 67 de la Constitucion Nacional, dichos
costos seran asumidos por el Estado.

Articulo 2°. La presente ley rige a partir de su promulgacion.
Cordialmente,
Carlos Enrique Soto Jaramillo,
Representante a la Cdmara,
Departamento de Risaralda.
EXPOSICION DE MOTIVOS

Un niiio sin educacion es un nifio sin futuro; si Colombia
no invierte en su futuro, no tiene futuro (k. Tomasevski -2004)

1. Situacion del derecho a la educacion en Colombia.
1.1. Antecedentes del sector.

En Colombia la educaciéon bdsica no es totalmente gratuita. La
mayoria de los nifios y jovenes que quieran ingresar a educarse deben
hacer un pago ya sea parcial en las instituciones del Estado, con algunas
excepciones o total como ocurre en las instituciones privadas.

En el camino hacia la privatizacion de las instituciones educativas, el
Estado en términos précticos ha venido acotando su compromiso con la
educacion publica a la financiacién de la ndmina docente. Las familias
deben cubrir los costos del mantenimiento y conservacion de las insta-
laciones escolares, la adquisicion del material pedagégico y el pago de
los salarios del personal no docente como los vigilantes, secretarias y el
personal de aseo y mantenimiento de las escuelas. Estos costos deben
ser cubiertos con los otros pagos que las familias tienen que realizar por
concepto de cobro de matriculas, pensiones y demds recursos econémi-
cos que se perciban por la venta y prestacion de los servicios docentes
a los estudiantes!.

Segun el primer informe presentado en abril del presente afio, por la
Procuraduria General de la Nacién sobre el sector educativo, sostiene
que en el pais, son cerca de 3°782.696 los nifos que estdn por fuera del
colegio, sin contar la poblacién rural y desplazada, ademds de los gru-
pos €tnicos que siguen sin ser atendidos (de hecho, unas cifras sefialan
1’600.000 y otras 4 millones) y, contrario a lo que se creia, se estd dando
menos plata a la educacion.

A pesar de que el articulo 67 de la Constitucién establece que la
educacion bésica serd obligatoria y gratuita entre los 5 y los 15 afios en
las instituciones del Estado, la normatividad vigente insiste en aplicar
tarifas a los nifios que deseen educarse, negando de este modo el acceso
a las aulas a la poblacién de menores ingresos?.

La pobreza es sin duda uno de los mayores obstaculos para el goce
del derecho a educarse de los nifios y jovenes en Colombia, tal como lo
sefala el estudio adelantado por la Fundacién Corona en el afio 2003,
en pleno siglo XXI, el 8% de la poblacion colombiana (3.5 millones de
personas) es analfabeta; y en la zona rural 18 de cada 100 personas no
han recibido ningun tipo de educacién. Sélo el 33% de los nifios y las
niflas que entran a bdsica primaria logra graduarse como bachilleres,
gastando en promedio doce o trece afios para cursar once grados. Los

1 Decreto No. 1857 de 1994
2 Decreto 0135 de 1996 por el cual se regulan los cobros por concepto de derechos
académicos en los establecimientos educativos estatales.
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nifios y jovenes de las familias més pobres y de las zonas rurales son
los que tienen menos posibilidades de acceder a la escuela y terminar
exitosamente sus estudios>.

La Constitucion de 1986 consagraba en su articulo 41 que, sin nin-
gun tipo de excepcion, la educacion primaria serfa gratuita en todas las
instituciones del Estado y obligatoria en los grados que previamente
senalare la ley. Por esta razon, hasta hace 15 afios fecha en que entré en
vigenciala Constituciéonde 1991, aningtin nifio colombiano se le cobraba
la matricula en las escuelas oficiales. A partir de esta Constitucion, los
derechos sociales, econdmicos y culturales han venido sometiéndose a
los criterios de que la sociedad y la familia son también responsables
del cumplimiento de estos derechos y con el argumento de que los ser-
vicios del Estado deben racionalizarse, ser eficientes y tener control de
calidad.

2.2 Cobertura en Educacion basica y media

No obstante los esfuerzos que se han hecho para mejorar la cobertura
en los ultimos 10 anos, las estadisticas sobre el acceso a la educacién
basica y media, evidencia que ademds de deficiente en lo que respecta a
su calidad, las cifras en cuanto a cobertura no son suficientes, tal como
se muestra en la siguiente tabla:

cobertura de la educacion Preescolar, Basica y media - 2002
Preescolar Basica Basica
(grado 0) Primaria | Secundaria | Media | Total
Cobertura Bruta
Urbana 38% 105% 96% 73% | 87%
Rural 29% 130% 35% 15% | 69%
Total 35% 112% 79% 56% | 82%
cobertura neta

Urbana 34% 79% 66% 35% | 83%
Rural 24% 89% 24% 7% 67%
Total 31% 82% 54% 27% 78%

Estimaciones de poblaciones urbano-rurales, con base en proyecciones (MEN)

Es evidente que, a partir del afio 2002, se ha dado un aumento con-
siderable en cuanto a cobertura (Revolucién Educativa); de acuerdo al
Ministerio de Educacion Nacional, en el afio 2005 casi 11 millones de
estudiantes asistieron a basica primaria, secundaria y media. La cobertura
de educacion bésica pasé del 82% en 2002, al 88% en el 2005. Es decir
cerca de 8.310.165 estudiantes fueron atendidos en establecimientos
oficiales y 2.475.304 por establecimientos no oficiales.

Los indices de cobertura bruta superiores al 100% en la bésica pri-
maria indican que la capacidad instalada estd en condiciones de atender
a la poblacién correspondiente a este grupo de edad, tanto en la zona
urbana como rural.

2001 2002 2003 2004 2005
Establecimientos 59.248 56.162 56.162 53.215 55.057
Alumnos 9.576.34819.994.404 1 10.323.58210.501.959| 10.785.469
Tasa de cobertura 79 % 82% 84 % 85% 88 %
(Bruta) Ed. Basica

Fuente: Ministerio de Educacion Nacional.

Si bien las cifras muestran un avance respecto a décadas pasadas,
la cobertura es aun insuficiente. La tasa neta en primaria estd muy por
encima de preescolar y la media, asi como también de secundaria. Este
atraso se presenta a pesar de los esfuerzos realizados, mediante diversos
programas, como: a) educacion rural; b) reorganizacién educativa; y c)

subsidios a la demanda en educacién primaria y secundaria®.

Sin embargo el factor mds importante que pesa sobre la cobertura son
las tasas elevadas de repitencia y desercion escolar que se presentan en
el primer grado de primaria: 10 y 18 por ciento, respectivamente. Las
tasas son mayores en el sector oficial y en las zonas rurales. En las dreas
rurales, cerca del 50% de los estudiantes abandonan el sistema escolar
al finalizar su formacion bdsica primaria. Las tasas de desercidn en el

sector oficial muestran una disminucion progresiva, mientras que en el
sector privado muestran un leve aumento a partir de 1998.

Esta tendencia estd asociada, en buena parte, a la crisis econdmica
del final de la década de los 90, obligando a muchas familias a recurrir a
la educacién publica como paliativo para los menores ingresos. De otro
lado, la evidencia disponible indica que la principal causa de la inasis-
tencia escolar es el alto costo de la educacion (34%), seguida de falta de
interés (21%). Estas cifras indican la necesidad de revisar el tema del
costo educativo, la pertinencia de la formacién en secundaria, asi como
la metodologfa empleada’.

Lograrla permanencia de los nifios dentro del sistema educativo es una
de las metas que se ha propuesto la Revolucion Educativa, propuestas por
el Gobierno Nacional. Sin embargo, este propdsito es permanentemente
amenazado por dos problemas: la repitencia y la desercion escolar.

Los indices de desercion escolar difieren considerablemente entre
las instituciones oficiales y no oficiales. Al analizar la informacién de
matricula consolidada por nivel educativo, se observa que mientras en
las instituciones educativas privadas el nimero de estudiantes que cursa
undécimo grado representa el 60% de los que iniciaron primer grado, en
el sector publico ese porcentaje desciende al 22%.

Sin embargo, las cifras mds preocupantes de desercidn escolar se
encuentran en las zonas rurales, pues del total de nifios matriculados
para iniciar el ciclo en primaria, s6lo el 5% de ellos llega hasta el grado
undécimo; en el sector urbano la cifra es del 46%.°

Si se mira la evolucién reciente de las cifras de permanencia de los
alumnos en el sistema educativo, se observa un avance significativo que,
sin embargo, es atn insuficiente. Los datos obtenidos durante la década
comprendida entre los afios 1990 y 2000 muestran que, para el sector
urbano, el 32% de los colombianos entre los 20 y los 29 afios comple-
taban su formacién hasta el grado noveno, mientras que en el 2000 esta
proporcion se habia incrementado hasta alcanzar el 60%. En el sector
rural las cifras fueron de 10% en el 90 y de 22% en el 2000.

Esto nos permite concluir que ante la escasez de recursos econémicos
asignados por el Estado a las instituciones educativas, unido al cobro ge-
neralizado de tarifas académicas para el acceso al derecho a educarse, ha
creado en la mayoria de establecimientos publicos del pais, una situacion
estructural de limitacidn y entrabamiento de este derecho fundamental y
que, de facto, ha creado una restriccion generalizada para el acceso de la
poblacion mas pobre a educarse y por ende ha generado una desercion
escolar masiva.

1.3 Implementacion de la gratuidad de la educacion en algunos
territorios del pais

Es evidente y posible que en el pais la educacién puede ser gratuita
para la poblacién de escasos recursos, ya que desde el ailo 2003 hay ins-
tituciones territoriales que vienen implementando el sistema de gratuidad
en la educacion, tales como: Bogotd, D. C. que implement6 desde 2005
el programa de gratuidad total para poblacion de estrato 1 y gratuidad
parcial (50%) parael estrato 2; Girardot, coberturaenel estrato 1 de 4.079,
estrato 2 de 9.060, estrato 3 de 2.138, para un total de 15.277; Cartago,
en el 2005 se implement6 con una cobertura en el estrato 1 de 720, en el
estrato 2 de 447 y estrato 3 de 138, para un total de 1.305; Tulud con una
poblacion total beneficiada de 2.500 en el 2005, se dirigio6 a la poblacion
de la zona rural de la media y alta montafia, de los niveles 1 y 2, en 53
establecimientos educativos dispersos de 12 corregimientos, beneficiando
a los estudiantes de los niveles de preescolar, basica y media. Pereira
viene implementando desde el afio 2003 inicialmente se beneficié a toda
la poblacidn escolar con la exoneracion de matricula y pension, siendo
destinatarios 89.686 nifios y jovenes aproximadamente; en el 2004,
fueron beneficiarios 90.633, y en el 2005, debido a la imposibilidad de

3 Programa de Promocidén de la Reforma Educativa en América Latina y el Caribe,
PREAL, Fundacién Corona, Corpoeducacién, 2003.

4 Plan Nacional de Desarrollo 2002 — 2006, “Hacia un Estado Comunitario”, P4g.
166.

5 Corpoeducacion, situacién de la educacién basica, media y superior en Colom-
bia, casa Editorial El Tiempo, 2001.

6 Revista Al Tablero No. 21, junio de 2003
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la sisbenizacion a toda la poblacidn, se determind atar el beneficio de la
gratuidad al estrato 1, 2 y 3; Cundinamarca, desde el 2005, establecio
como beneficiarios del programa de gratuidad de la educacion los niveles
1, 2 y 3 del Sisbén y la poblacién rural especialmente. Asi mismo se
viene implementando este programa en otras ciudades como Manizales,
que viene desarrollandolo desde el 2003, beneficiando aproximadamente
221.000 estudiantes de los niveles 1y 2, lo cual representa un importante
resultado en beneficio de la poblacion de escasos recursos.

Esta iniciativa del orden territorial ha venido surgiendo como una
necesidad social de que el Estado, en cumplimiento de sus deberes,
otorgue educacion gratuita en todas las instituciones publicas para toda
aquella poblacion que acredite insolvencia econdmica, como la medida
mads efectiva para contrarrestar el analfabetismo, la desercién escolar y
la desigualdad social.

Lo anterior nos indica que con el apoyo decidido de la nacién si es
posible implementar la gratuidad educativa en todo el pais. Ya los mu-
nicipios y algunos departamentos nos vienen demostrando la necesidad
urgente e imperativa de universalizar el sector.

2. La gratuidad de la educacion en el marco Constitucional y
legal

En Colombia este derecho fundamental estd consagrado en los si-
guientes articulos de la Constitucion Nacional:

Articulo 27. El Estado garantiza las libertades de ensefianza, apren-
dizaje, investigacion y catedra.

Articulo 67. La Educacién es un derecho de la persona y un servicio
publico que tiene funcion social: con ella se busca el acceso al conoci-
miento, a la ciencia, a la técnica, y a los demds bienes y valores de la
cultura.

...La educacién formard al colombiano en el respeto a los derechos
humanos, a la paz y a la democracia; y la préctica del trabajo y la re-
creacion, para el mejoramiento cultural, cientifico, tecnolégico y para
la proteccion del ambiente...

... La educacién serd gratuita en las instituciones del Estado, sin
perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes puedan su-
fragarlos. (La negrilla es nuestra, llamando la atencion en que esto es
lo que se proyecta reglamentar).

Articulo 68. ... (Inciso 1) La comunidad educativa participara en la
direccion de lasinstituciones de educacion. ... Laensefianza estard a cargo
de personas de reconocida idoneidad ética y pedagogica. La ley garan-
tiza la profesionalizacion y dignificacion de la actividad docente... Los
padres de familia tendrdn derecho de escoger el tipo de educacién para
sus hijos menores. En los establecimientos del Estado ninguna persona
podra ser obligada a recibir educacion religiosa... Los integrantes de los
grupos €tnicos tendrdn derecho a una formacion que respete y desarrolle
su identidad cultural. ... La erradicacion del analfabetismo y la educa-
cion de personas con limitaciones fisicas o mentales, o con capacidades
excepcionales, son obligaciones especiales del Estado.

Sin embargo este derecho fundamental consagrado en el articulo 67
de lka Constitucion Politica de Colombia, al ser desarrollado por la Ley
115 de 1994, deja vacios, por cuanto no se establece puntualmente cudles
sectores de la poblacidn, por sus condiciones socioecondmicas, pueden
acceder de manera gratuita al disfrute de este derecho Constitucional
fundamental.

Se debe recordar que la educacion en todas sus formas y en todos los
niveles tiene cuatro caracteristicas esenciales: disponibilidad, accesibilidad
(no - discriminacién), accesibilidad material y accesibilidad econémica;
aceptabilidad y adaptabilidad; en el pais por las condiciones econémicas,
el desplazamiento forzado entre otros, es la principal razén por la cual
los nifios y jovenes colombianos no pueden acceder y en algunos casos
permanecer y terminar sus estudios académicos.

Si analizamos lo que dice la Corte Constitucional, ‘el nicleo esencial
de un derecho es el ambito necesario e irreducible de conducta que el
derecho protege, con independencia de las modalidades que asume el
derecho o las formas en que se manifieste””. Los derechos econémicos,

sociales y culturales, consagrados en el capitulo 2 del titulo II, son
inherentes a la dignidad humana y a la finalidad social del Estado; por
esta razon lo ha reiterado la Corte Constitucional, tienen el caracter de
derechos fundamentales, asi no se encuentren ubicados en el capitulo I
del mismo titulo, que se ocupa de los derechos fundamentales®.

Asi, para la Corte ha sido claro que uno de los principales fines de
la educacion es asegurar al sujeto el logro de valores entre los cuales se
encuentra y destaca el conocimiento, el cual es adquirido y reproducido
a través de ella, como la ciencia, la técnica y los demads bienes y valores
de la cultura. La educacion se erige en derecho fundamental en la medida
en que es inherente a la naturaleza del hombre; hace parte de su dignidad
y es punto de partida para lograr su libre desarrollo de la personalidad y
la efectivizacion de la igualdad material al implicar su competencia en
el mundo de la vida (T-02/92). Por ello, son obligaciones del Estado en
materia educativa, regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de
laeducacién con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus
fines y por la mejor formacion de los educandos; garantizar el adecuado
cubrimiento del servicio y asegurar a los menores las condiciones para
su acceso y permanencia en el sistema educativo”.

La obligacion del Estado de proveer servicios educativos adecuados,
suficientes y gratuitos para todos los nifios en edad escolar es una obli-
gacion que permanece vigente; los términos de este derecho tal y como
estdn consagrados en los pactos internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Estado Colombiano prevalecen sobre cualquier disposi-
cién del orden interno; tres pactos internacionales de derechos humanos
suscritos y ratificados por Colombia prescriben que el Derecho a la
Educacion bésica obligatoria y gratuita es un derecho cuya aplicacion
es de cardcter universal y no admite excepciones. Es deber pues, del Es-
tado garantizar el acceso a la educacion bésica en los establecimientos
oficiales de manera gratuita para todos los nifios, desde el mas pobre
hasta el més rico.

Estos pactos son los siguientes:

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, mas
conocido como Protocolo de San Salvador, prescribe que:

Articulo 13. Derecho a la Educacion:

a) la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos
gratuitamente.

Este pacto, entrado recientemente en vigor, fue ratificado por el Con-
greso en virtud de la Ley 319 de 1999.

A su vez, la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
refuerza el concepto de la gratuidad extendiéndolo a la provision de las
condiciones que permitan al nifio el acceso y la permanencia, como se-
rian el suministro de uniformes, meriendas y textos escolares para
los nifios que lleguen a necesitarlo. Pero es claro también este pacto
en senalar que la gratuidad en la educacién basica es un principio
que no admite excepciones.

El articulo 28 de la Convencién Internacional de los derechos del
nifio, en su articulo 28, dice que los Estados firmantes, para garantizar
“condiciones de igualdad de oportunidades para ejercer ese derecho,
deberén en particular:

a) implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para
todos.

b) “...adoptar medidas apropiadas tales como la implantacién de la
ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de
necesidad”.

En la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, adoptada
también por Colombia, y que por lo tanto tiene también un sentido vin-
culante, por lo menos como pauta interpretativa en la aplicacion de los
derechos humanos, se prescribe en su articulo 26 que:

7 Sentencia T- 944 de 2000, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
8 Sentencia T- 02 de 1992, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
9 Sentencia T-944 de 2000.
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“Articulo 26: Toda persona tiene derecho alaeducacion. La educacion
debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion elemental
y fundamental. La instruccién elemental serd obligatoria. ...”

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales en dos de sus articulos prescribe el derecho a la educacién
bésica gratuita y obligatoria como un derecho ineludible por parte del
Estado y que no admite excepciones de cobro.

En su articulo 13, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales ordena que:

Articulo 13. ...

a) la enseflanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos
gratuitamente.

b) la ensefianza secundaria,... debe ser generalizada y hacerse acce-
sible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita.

Articulo 14. Todo Estado Parte en el presente Pacto que, en el mo-
mento de hacerse parte en él, ain no haya podido instituir en su terri-
torio metropolitano o en otros territorios sometidos a su jurisdiccién la
obligatoriedad y la gratuidad de la ensefianza primaria, se compromete
a elaborar y adoptar, dentro de un plazo de dos afios, un plan detallado
de accion para la aplicacion progresiva, dentro de un nimero razonable
de afios fijado en el plan, del principio de la ensefianza obligatoria y
gratuita para todos.”

Ademas, la misma Constitucion Colombiana es clara en su articulo
93, en el sentido de que los derechos y deberes consagrados en esta Carta
deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia. Y el mismo articulo dispone
que los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos,
ratificados por el Congreso, prevalezcan en el orden interno.

A diferencia de los derechos individuales como lo son los civiles y
politicos, los cuales fueron acogidos sin mayores dificultades por la co-
munidad internacional, laredaccion, adopcion y creacion de mecanismos
idoneos para garantizar la vigencia de los derechos sociales, econdmicos y
culturales, ha sido objeto de arduos debates desde que se someti6 su dis-
cusion en el seno de las Naciones Unidas. “En el origen de la controversia
estan las contradicciones entre el sistema politico y el sistema econdmico,
capaz de garantizar la igualdad de condiciones y oportunidades para
lograr una vida digna y el pleno disfrute de los derechos y libertades; las
contradicciones que se presentan entre los derechos individuales civiles,
politicos y los derechos colectivos sociales, econdmicos, culturales; asi
como las consecuencias juridicas y politicas que de ellos se desprenden,
para los Estados y la comunidad internacional”’19.

Si bien es cierto que las declaraciones no entraflan un compromiso
juridico para los Estados, si constituyen una obligacion ética de aquellos
con la lucha por el respeto a la dignidad humana en el mundo. Las Na-
ciones Unidas han dicho que los Estados tienen obligaciones inmediatas
respecto del derecho de educacion, como garantia de ejercicio de otros
derechos, que se debe garantizar sin discriminacion alguna, ademas de
tener la obligaciéon de adoptar medidas para lograr la plena aplicacion.
La educacion como derecho fundamental requiere tres (3) atributos: uni-
versalidad, obligatoriedad y gratuidad; y por parte del Estado impone
tres obligaciones: La de respetar, proteger y cumplir este mandato.

Revisando el marco legal pertinente al tema de la educacién en los
paises de América Latina, vemos que, en la ley marco, se consagra pun-
tualmente la gratuidad de la educacién (Argentina, Brasil, Chile, Costa
Rica, Guatemala, México y Venezuela entre otros). Cuba por ejemplo, en
uno de sus apartes de su constitucidn consagra en el articulo 51, “Todos
tienen derecho a la educacion. Este derecho esta garantizado por el am-
plio y gratuito sistema de escuelas, semi internados, internados y becas,
en todos los tipos y niveles de ensefianza, y por la gratuidad del material
escolar, lo que proporciona a cada nifio y joven, cualquiera que sea la
situacion econdmica de su familia, la oportunidad de cursar estudios de
acuerdo con sus aptitudes,...”.

La Ley General de la Educacion (Ley 115 de 1994) que reglament6
el ejercicio del derecho a la educacién en Colombia llevé atin més lejos

la suposicion de que todos los nifios colombianos estdn en capacidad de
pagarle al Estado los costos de su educacion. El articulo 183 establece
que el gobierno nacional regulara los cobros que puedan hacerse por
concepto de derechos académicos en los establecimientos educativos
estatales y que para tal efecto “Definird escalas que tengan en cuenta el
nivel socioecondmico de los educandos, las variaciones en el costo de
la vida, la composicion familiar y los servicios complementarios de la
institucion educativa”.

El Decreto ndmero 1857 de 1994 crea los llamados “Fondos de Servi-
cios Docentes” que elimino el principio de la gratuidad en la educacion
basica, estableciendo que los recursos para este fin provendradn, entre
otros, del cobro de matriculas, pensiones y demds recursos econémicos
que se perciban por la venta y prestacion de servicios docentes a los
estudiantes, por los dineros provenientes de admisiones, validaciones,
habilitaciones, carnés, derechos de grados, certificaciones, constancias
y semejantes, lo mismo por el cobro de dineros para la adquisicién de
material didéctico a los estudiantes!!.

Los dineros recaudados por estos pagos son destinados al pago de
mantenimiento, conservacion, reparacion y adecuacion de las instalacio-
nes escolares; a la adquisicion de los materiales, suministros, papeleria
y material de aseo; al pago de los servicios publicos de agua, teléfono y
energia; a la adquisicion de material pedagdgico y al pago de los salarios
del personal no docente como los vigilantes, secretarias y personal de
aseo y mantenimiento de las escuelas.

Solamente a partir de la posibilidad de cobro por los costos de la edu-
cacion bésica establecida en el articulo 67 de la Constitucién de 1991 se
comenz0 a trasladar a las familias el cobro de estos rubros que durante
la vigencia de la anterior Constitucion eran sostenidos integralmente
por el Estado.

En el Decreto 0135 del 17 de enero de 1996, expedido por el Minis-
terio de Educacion Nacional, se establece la regulacion a los cobros por
concepto de derechos académicos en los establecimientos educativos
estatales, autorizandoles el cobro en los niveles de preescolar, bésica
y media. Asi mismo, consagra que “El servicio educativo prestado por
los establecimientos educativos estatales es por su propia naturaleza
gratuito, sin perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes pue-
dan sufragarlos, teniendo en cuenta las escalas y criterios definidos en
el presente reglamento y en los que dicten las secretarias de educacién
departamentales y distritales, atendiendo las disposiciones del mismo” y
que las secretarias de educacion departamentales y distritales o los orga-
nismos que hagan sus veces, a su vez, expedirdn el reglamento territorial
para el cobro de derechos académicos por parte de los establecimientos
educativos estatales de su jurisdiccion. Tal competencia serd ejercida,
de acuerdo con las disposiciones de este reglamento y de otros actos
administrativos, tales como circulares y directivas, expedidos por el
Ministerio de Educacion Nacional.

En el articulo 5° del mismo decreto se definen los derechos académi-
cos como la suma regulada por la autoridad competente, con la cual las
familias que pueden hacerlo contribuyen de manera solidaria para atender
costos de los servicios educativos distintos de los salarios y prestaciones
sociales del personal, requeridos por los establecimientos estatales para
la formacion integral de sus hijos, durante el afio académico.

En el articulo 9°, estipula que al definir los niveles de gratuidad, las
entidades territoriales deberdn garantizar, en todo caso, los recursos que
permitan, a los establecimientos educativos estatales, atender los gastos
distintos de salarios y prestaciones sociales, asi como que la gratuidad
parael cobro de derechos académicos debera obligatoriamente observarse
para los casos expresamente ordenados en la ley.

En el pardgrafo transitorio sefal6 que no obstante la facultad otorgada
al Ministerio de Educacion Nacional, para el afio académico que se

iniciaba en 1996, la gratuidad era obligatoria en el caso de ingresos

10 Republica de Colombia, Presidencia de la Republica, Consejeria Presidencial
para los Derechos Humanos (1993), Fundamentos juridicos de los derechos hu-
manos, Bogota.

11 Decreto No. 1857 de 1994. Articulo 2
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familiares cuyo monto fuera igual o inferior a cuatrocientos veinti-
siete mil pesos ($427.000.00).

No hay que olvidar que, desde el afio pasado, hemos venido siendo
destinatarios de recomendaciones por parte de la comunidad inter-
nacional, especialmente por la Organizacion de Naciones Unidas en
relacion con el tema educativo, y especificamente con el alcance de la
redaccién del marco legal que garantice el disfrute pleno del derecho
a la educacion.

3. Objeto del proyecto de ley

La modificaciéon propuesta mediante este proyecto de ley, tiene por
objeto adicionar el articulo 183 de la Ley 115 de 1994 de tal manera que
las poblaciones sociales menos favorecidas pertenecientes a los niveles
1, 2 y 3 del Sisbén, y aquella poblacion rural de escasos recursos eco-
némicos, puedan acceder de manera gratuita a la educacion preescolar,
basica y media, sin que para ello tengan que pagar derechos académicos,
de manera que se aumenten los indices de escolaridad, se disminuya la
desercion escolar y a su vez el analfabetismo en busca del equilibrio
social.

En honor a la verdad construida por los estudiosos sociales, no es
posible generar igualdad y equidad social si no es efectiva la educacion
de los mas pobres. No es posible una sociedad justa con una educacion
costosa, la cual estd ligada con los ingresos econémicos de cada padre
de familia y con mayor razén si ese cobro se predica de la publica.
La Educacion tiene que pasar de ser una garantia para convertirse en
una obligacion social. Una sociedad que garantiza a sus integrantes la
educacion y que le facilita todos los medios, autoriza a su gobierno
para establecer la educacién como la principal obligacién que tienen
las personas con ellas mismas y con la sociedad a la que pertenecen,
pero, también convierte a la educacién como una prioridad de ejecucién
presupuestal.

3.1 Costo de la gratuidad para los niveles 1, 2 y 3 del Sisbén

En atencion a los permanentes requerimientos que se le han hecho al
Ministerio de Educacién Nacional'2, para que suministre informacién
pertinente sobre los costos que tendria la gratuidad en el presupuesto na-
cional. Para el afio 2005, estim¢ el costo de la gratuidad para los niveles 1
y 2 del Sisbén, el cual, como sistema de identificacion de beneficiarios ha
permitido focalizar el gasto social en los mds pobres a partir de variables
estructurales de los hogares.

La metodologia adoptada por el MEN, fue extrapolar la encuesta de
calidad de vida del 2003 y llevarla a pesos corrientes del 2005. El resul-
tado de la encuesta indic6 que existian 7.032.129 personas de niveles 1
y 2 de Sisbén entre 5 y 17 afios. De ellos, el 84% asistia a una institucién
oficial o privada (5.9 millones).

El nimero total de asistentes de los niveles 1 y 2 del Sisbén a un cen-
tro educativo, desde preescolar hasta la media (independientemente de
la edad) asciende a 6.2 millones, 5.6 al sector oficial y 568 mil al sector
privado. Con un total de no asistentes de 1.1 millones.

Tabla 1
Asistentes y No asistentes de los niveles 1 y 2 del Sisbén (2003)

ASISTENTES
SISBEN NO ASISTENTES
Oficial Privado
1 1,906,060 113,244 494,021
2 3,734,974 454,465 623,115
Total 5,641,034 567,709 1,117,136

Para estimar el costo de diferentes alternativas de gratuidad para los
niveles 1 y 2 de Sisbén, el Ministerio de Educacion Nacional desarrolld
la siguiente metodologia:

1. Anualiz6 el gasto educativo de los hogares por cada concepto.

2. Estimo la proporcién de la poblacién que paga cada concepto en
el sector oficial.

3. Estim¢ el gasto per capita por estos conceptos, de los que asisten
al sector oficial.

4. Estimo el costo actual que asume el sistema educativo por los in-
gresos que deja de percibir (multiplicado por el per cdpita de los que se
pagan por el nimero de los que no pagan).

5. Estim6 el costo adicional que representaria la gratuidad para los
que actualmente pagan, teniendo en cuenta su gasto actual.

6. Estim¢ el costo de la gratuidad al incorporar al sistema educativo
los que no asisten (per cépita oficial multiplicada por el nimero de no
asistentes).

Latabla 2 muestra, por niveles Sisbén y niveles educativos, el nimero
y proporcién de estudiantes que pagan matriculas y pensién!3.
Tabla 2.

% de personas que pagan derechos académicos (2003)

MATRICULA | PENSION
NO NO
PAGAN PAGAN PAGAN PAGAN

SISBEN | NIVELES N % N % N % N %

bésica 1,172,641 | 66,3| 597,297| 33,7| 92,494|5,2|1,677,433|94.8
bésicay

1 media 1.277.887 | 67,0 628,173 | 33,0| 101,793 | 5,3| 1,804,266 | 94,7

bésica 2450.874| 74,1 856,123 | 2591 269,073 | 8,1|3,037,924|91,9
bdsica 'y

2 media 2.825.357| 75,6 909,617| 24,41 332,605 8,9 3,402,369 (91,1

TOTAL |bdsica 3.623.515| 71,4]1.453.419| 28,6| 361,567 7,1|4,715,367(92,9
bésicay

media 4.103.244 | 72,7|1.537.790 | 27,3| 434,398 7,7|5,206,635| 92,3

Segtn lo anterior, en promedio un 72% de los estudiantes de Sisbén
1 y 2 pagan matricula y un 7% pension. En la siguiente tabla se presenta
el per cdpita por ailo que pagan por estos conceptos.

Tabla 3.
Gasto anual per capita en matricula y pension ($.corr. y $
Constante 2005)
. . CONCEPTO DE GASTO (2003) CONCEPTO DE GASTO (2005)
Sishen Niveles . 1 . »
Matricula | Pension | Total | Matricula Pension Total
bésica 25,698 4482 | 27,096 28,871 50,354| 30,442
1 bisica y
media 28,141 49,001 | 29,68 31,616 55,051 33,345
bésica 33,518 84,757 38,587 37,657 95222 437352
2 bisica y
media 37,404 93,609 | 43,324 42,022 105,167 48,673
bésica 30,988 74,541 | 34,939 34,814 83,744 397253
TOTAL | bdsica y
media 34,519 83,156 | 39,175 38,781 93,423 44,012

En educacion bésica y media, el gasto anual per cdpita promedio
en matricula y pension para los estudiantes de Sisbén 1 es de $.
33.345; para los de Sisbén 2 es de $. 48.6.73 y para Sisbén 1y 2 es
de $ 44.012.

En la tabla anterior, el gasto per cdpita total resulta de dividir el
gasto de matricula y pension, entre el nimero de personas que pagan
ambos conceptos. Debido a que en el sector oficial, menos del 8% de
los estudiantes efectia algin pago por concepto de pension el gasto
per cdpita total se encuentra mds cercano al gasto por concepto de
matricula.

A partir de esta informacion puede estimarse el costo que asume el
sistemaeducativo en la actualidad para subsidiar los derechos académicos
de los mds pobres y el costo adicional en que se deberia incurrir al dar
ese subsidio la poblacién que lo estd pagando.

12 Respuesta al Senador German Herndndez Aguilera previo cuestionario del Sena-
do de la Republica.

13 Cabe la pena anotar, que la encuesta pregunta por pagos de matricula y pension,
los cuales en el sector oficial equivalen a los derechos académicos y a los cobros
complementarios (diferidos usualmente a lo largo del afio) respectivamente, los
cuales, para los padres se asimilan a los primeros.
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En cuanto al Nivel 3 del Sisbén se podria mencionar que 3.8 millones
de estudiantes de este nivel socioecondmicos asisten aun centro educativo
(77% a una institucién oficial). Asi mismo, el nimero de no asistentes,
de acuerdo con los datos de la ECV de 2003 se encuentra en 430 mil.

Tabla 8.

Estudiantes del nivel 3 del Sisbén que pagan derechos académi-
cos y gasto anual per capita.

Tabla 4.
Costo gratuidad para los niveles 1y 2 del Sisbén ($. Mill. 2003)
Costo actual para el sistema Costo adicional para el estado
Costo
Sisben | Niveles | Matricula | Pension | Total |Matricula | Pension | Total Total
bésica 15,349 75,183 | 90,533 | 30,135 | 4,146 | 3428 | 124,813
bésica'y
1 media 17,678 88,41 | 106,088 | 35961 | 4,988 | 40,949 | 147,037
bésica 28,696 | 257487 | 286,182 | 82,149 | 22,806 | 104,955 | 391,137
bésica'y
2 media 34,023 | 318492 | 352,515 | 105,68 | 31,135 | 136,815 | 489,33
basica 45,038 | 351,487 | 396,525 | 112,284 | 26,951 | 139,235 | 535,76
bésica y
TOTAL | media 53,083 | 432,962 | 486,045 | 141,641 | 36,123 | 177,764 | 663,809
Tabla S.
Costo gratuidad para los niveles 1y 2 del Sisbén ($. Mill. 2005)
Costo actual para el sistema Costo adicional para el estado
Sisben | Niveles Matricula | Pensién | Total |Matricula| Pension | Total ?3:;;)
basica 17,245 84,466 | 101,711 | 33,855 | 4,657 | 38,513 | 140,223
bésicay
1 media 19,86 99,326 | 119,187 | 40401 | 5,604 | 46,0005 | 165,192
basica 32,239 | 289,278 | 321,517 | 92,292 | 25,622 | 117914 | 439431
bésicay
2 media 38,224 | 357,816 | 396,040 | 118,728 | 34,979 | 153,707 | 549,748
basica 50,599 | 394,8885 | 445,484 | 126,147 | 30,279 | 156,427 | 601,911
bésica y
TOTAL | media 59,638 | 486,419 | 546,057 | 159,13 | 40,583 | 199,712 | 745,770

Personas que pagan cada concepto Gasto per capita
Niveles | Matricula Pension 2003 2005
N % N % | Matricula | Pension | Matricula | Pension
Basica 2,040,605 | 78,8| 263,513| 10,2 43,892 162,798 49311 182,898
Basica y
media 2,308,301 | 79,7| 314,587| 10,9 47,557| 166,289 53,429 186,821

Como es natural, comparando estos datos con los de la tabla 2 se
observa un incremento en la proporcion de personas que paga matricula
y pension. Una situacién similar se observa al comparar los datos de
gasto per capita.

Con esta informacién siguiendo la metodologia anterior, puede en-
contrarse el costo anual y el costo adicional en que habria de incurrirse.
En las tablas 9 y 10 se presenta esta informacién en pesos corrientes y
en pesos de 2005, respectivamente.

De acuerdo con las cifras expuestas anteriormente, el costo al afio 2005
para el sistema de no pago de matricula y de pensién de los estudiantes
de Sisbén 1 fue de $ 119 mil millones, de Sisbén 2, de 396 mil millones,
para un total de 546 mil millones de pesos.

De asumir el gasto en matricula y pension de aquellos estudiantes de
Sisbén 1 que actualmente los pagan el costo adicional para el Estado seria
al afo de 2005 de $46 mil millones, de $154 mil millones para Sisbén 2
y de 200 millones para Sisbén 1y 2.

Asfi el costo total de la gratuidad en educacién bdsica y media (dere-
chos académicos y cobros complementarios) sumando como referencia
el de 2005 por los que no pagan y el que se asumiria al subsidiar a los
que pagan seria de $165 mil millones para estudiantes de Sisbén 1; de
$550 mil millones para Sisbén 2 y de 746 mil millones de pesos para los
dos niveles en conjunto.

La tabla siguiente muestra el costo adicional que representa para el
Estado el reconocimiento de los derechos académicos de las 1.117 mil
personas entre los 5 y los 17 afios de edad y de Sisbén 1y 2 que no se
encuentran en el sistema.

Tabla 6.

Costo de la gratuidad para los no asistentes de los niveles 1y 2
del Sisbén ($.Corr y $ const.2005)14

. . Costo actual para el sistema .. Costo
Sisben | Niveles | Personas Adicional para el estado
Matricula | Pension | Total |Matricula | Pension | Total
bisica 326,82 8,399 14,648 | 23,047 9436 | 16,457 | 25892
bésica y
1 media 494,021 13,902 24,207 38,11 15619 | 27,196 | 42,815
basica 337,714 11,32 28,624 | 39,943 12,717 | 32,158 | 44,875
bésica y
2 media 623,115 23307 | 58329 | 81,636 | 26185 | 65531 | 91,716
Total Bisica 604,534 20,592 49,535 70,127 23,135 | 55,651 | 78,786
Basicay | Bésicay
media media 1,117,136 38,563 92,896 | 131,459 | 43,324 | 104,366 | 147,690

De asumir el gasto en matricula y pension de aquellas personas de
Sisbén 1 que no asisten, el costo para el Estado seria de $ 43. Mil mi-
llones; de $92 mil millones para Sisbén 2 y de $148 mil millones para
Sisbén 1y 2.

Tabla 9.
Costo de la gratuidad para las personas nivel 3 del Sisbén
($.mill. 2003)
Costo actual para el sistema Costo adicional para el Estado
Niveles | Matricula| Pension Total |Matricula| Pension Total
Basica 24,106 378,716 402,822 89,566 42,899 132,466
Basica 'y
Media 27,924 429,173 | 457.097 109,776 52,313 162,089
Tabla 10.
Costo de la gratuidad para las personas nivel 3 del Sisbén ($.mill.
2005)
Niveles Costo actual para el sistema Costo adicional para el Estado Costo total
Matricula | Pension Total | Matricula | Pension | Total
Bisica 27,082 425476 452476 100,625| 48,196 148,821 601,38
Basica y
Media 31,372 482,163| 513,514 12333 58,772| 182,102 695,636

De acuerdo con lo anterior, el costo actual para el sistema del no
pago de matricula y pension de los estudiantes de Sisbén 3 es de $514
mil millones. De asumir el gasto en matricula y pension de aquellos es-
tudiantes de Sisbén 3 que actualmente los pagan el costo adicional para
el Estado serfa de $182 mil millones.

De esta forma, el costo total de la gratuidad (derechos académicos y
cobros complementarios) para educacion bdsica y media de estudiantes
de Sisbén 3 seria de $696 mil millones.

Para el Gobierno Nacional la prioridad es que todos los nifios, nifias y
jovenes de Sisbén 1 y 2 estén siendo atendidos por el sistema educativo.
Por tanto, es fundamental seguir focalizando las estrategias de ampliacion
de cobertura en estos niveles socioeconémicos”.

Por qué se propone encadenar la gratuidad de la educacion a los
niveles 1, 2 y 3 del Sisbén?

El Estado, teniendo en cuenta las restricciones presupuestales pro-
pias de un pais como el nuestro, viene formulando y adelantando una
politica unificada de proteccion especial a la poblacion econdmicamente
mads vulnerable, es decir, aquella perteneciente a los niveles 1,2y 3 de
Sisbén, tanto en salud, vivienda, y otros programas, al punto que ha
propuesto presentar a consideracion del Congreso de la Republica, en
la presente legislatura, una reforma tributaria incluyendo el instrumento
para la devolucion del IVA para los productos de la canasta familiar, al
nivel 1y 2 del Sisbén.

14 Los no asistentes se distribuyeron por niveles educativos de acuerdo con su edad.
Para el caso de bésica aquellos que tienen entre 5 y 15 afios y para el caso de basica
y media aquellos con edades entre los 5 y los 17 afios.
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En consideracion, no sélo de las limitaciones presupuestales, sino de
lo complicado que puede resultar el montaje e implementacion de un
sistema de informacién georreferenciado, para més de 20 millones de
personas, que permita tener un control de aseguramiento efectivo, sobre
la destinacién de recursos para el manejo administrativo de la educacion,
se hace necesario establecer pardmetros minimos de orden econémico y
de beneficiarios, de tal manera que tanto la Nacién, los Departamentos
y Municipios puedan priorizar la destinacion de los recursos, partiendo
de la poblacién referente a los niveles 1, 2 y 3 del Sisbén, asi como la
poblacion rural de escasos recursos economicos.

Senores Congresistas, no podemos seguir aplazando decisiones. Hay
que remover los obsticulos del desarrollo. Es necesario realizar ajustes
a la normatividad existente para que en nuestro pais, la educacién se
convierta en el mejor y mas grande vehiculo de desarrollo, de cara al
mundo globalizado de hoy.

La presente iniciativa sin duda alguna contribuye a disminuir las
consecuencias de la falta de acceso al sistema escolar por parte de
los sectores de la poblaciéon que cotidianamente se reflejan en la
desintegracion social (marginalidad, corrupcion, violencia, intole-
rancia); bajo desarrollo econémico (falta de compromiso, desem-
pleo). Situaciones que nos llevan a establecer retos fundamentales
que conduzcan a reducir los bajos niveles de escolaridad, a través
de la reforma constitutiva en la Educacion, buscando una mayor
integracion social, participacidn, reconstruccion de esperanzay paz;
reconocer la identidad y sus potencialidades, recuperar la dignidad
humana, entre otros; con ello estamos convencidos que habrd ma-
yor y mejores oportunidades productivas, ciudadanos auténomos,
sensibles y responsables

La sociedad colombiana y sus integrantes no podemos seguir cultu-
ralmente atrasadas, de espaldas al desarrollo global. Es inaplazable la
decision y a alguien le corresponde actuar; en este caso es al Legislativo,
con el fin de eliminar las barreras que obstaculizan nuestro progreso y
propiciar espacios generadores de condiciones favorables para que se dé
este proceso educativo.

Conlapresente argumentacion, presento a consideracion del Congreso
de la Republica el presente proyecto de ley.

Atentamente,
Carlos Enrique Soto Jaramillo,
Representante a la Cdmara,
Departamento de Risaralda.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Art. 139 y ss. Ley 5* de 1992)

El dia 17 del mes de agosto del afio 2006 se radic6 en este Despacho
el Proyecto de ley nimero 87, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales, por el honorable Representante Carlos Enri-
que Soto Jaramillo.

El Secretario General,

Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes

Bogotd, D. C., 17 de agosto de 2006

Sefiora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley numero
87 de 2006 Senado, mediante la cual se adiciona en inciso al ar-
ticulo 183 de la Ley 115 de 1994, me permito pasar a su despacho
el expediente de la mencionada iniciativa que fue presentada en
el dia de hoy ante Secretaria General. La materia de que trata el
mencionado proyecto de ley es competencia de la Comision Sexta
Constitucional Permanente, de conformidad con las disposiciones
reglamentarias y de ley.

El Secretario General honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006

De conformidad con el informe de Secretaria General, dese por repartido
el proyecto de ley de la referencia a la Comision Sexta Constitucional
y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.
La Presidenta del honorable Senado de la Republica,

Dilian Francisca Toro Torres.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
* % %

PROYECTO DE LEY NUMERO 89 DE 2006 SENADO

por la cual se modifica el inciso 1° del articulo 27 del Decreto niimero
1421 de 1993 “Por la cual se dicta el Régimen Especial para el Distrito
Capital de Santa Fe de Bogotd™.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 27 del Decreto nimero 1421 de 1993 quedara
asi:

“Articulo 27. Requisitos. Para ser elegido Concejal se requiere ser
ciudadano en ejercicio y haber residido en la ciudad durante los dos
afios anteriores.

Los Concejales no tendrdn suplentes. Las vacantes originadas en
sus faltas absolutas serdn llenadas por los candidatos no elegidos en la
misma lista segtin el orden sucesivo y descendente de inscripcion”.

Articulo 2°. Vigencia y derogatoria. La presente ley rige a partir
de la fecha de su promulgacién y deroga las disposiciones que le sean
contrarias.

Miguel Pinedo Vidal,
Senador de la Republica.
EXPOSICION DE MOTIVOS

Situacion actual y problematicas sobre la calidad relativa a la edad
para ejercer el derecho politico a ser elegido concejal en el distrito
capital.

Como primera medida debe partirse de lo que tradicionalmente se ha
entendido por derechos politicos, es decir, aquellos derechos otorgados
por la Constitucién o leyes fundamentales de los Estados en relacién
con las funciones publicas y que son inherentes a la calidad o condicion
de ciudadano (“Derechos politicos”, en G. Cabanellas, Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual, T. 111, Buenos aires, Heliasta, p. 155)
0 como:

(...) “todas aquellas formas de participacion y defensa de las deci-
siones politicas de la sociedad que nos permiten obrar reconocidamente
como seres autonomos y autointeresados” (José Reinel Sanchez, ; Existen
los derechos politicos?, en http://www.ilustrados.com/publicaciones/
EpypZkEVZAHQmMQRrqW.php#EXIST).

Es de tener en cuenta que la proteccion de los derechos politicos
mantiene el equilibrio juridico y que la mayoria de las Constituciones
reconocen entre estos derechos el de elegir y ser elegido. Colombia no
es ajena a esta circunstancia reconociéndolo a través del articulo 40 de
la Constitucion Politica de 1991.

Constitucion Nacional de 1991 articulo 40.

“Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la con-
formacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo
este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas po-
pulares y otras formas de participacion democrdtica.
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3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin li-
mitacion alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas
y programas. (...)

7. Acceder al desempeiio de funciones y cargos publicos, salvo los
colombianos, por nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacio-
nalidad. La ley reglamentard esta excepcion y determinard los casos a
los cuales ha de aplicarse”.

Los derechos politicos estdan muy ligados con el derecho a la igual-
dad, el derecho a la no discriminacion y con el derecho al trabajo. En
consecuencia, la posibilidad que se otorgue a todos los ciudadanos para
que gocen de ellos de manera plena, permitird incluso que se pueda ac-
ceder a mejores condiciones de vida, en cuanto estos ciudadanos podran
influir en las mds importantes decisiones del gobierno y su ejercicio
pleno hard posible que se mantenga el respeto por los derechos sociales
y econémicos.

La concepcién del mundo moderno ha llegado hasta considerar los
derechos politicos como Derechos Humanos. En efecto, ha sido consi-
derado como un ideal para los estados segun la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de
la ONU en 1948 (H. Santa Cruz, Estudio sobre la discriminacion en
materia de derechos politicos, Naciones Unidas, Nueva York, 1962, p.
1) y en Colombia también los derechos politicos han sido reconocidos
como derechos fundamentales a través de la Constitucién Nacional,
manteniendo de esta manera una clara tendencia hacia la concepcion un
Estado con posiciones modernas.

Estaorientacion aparece entonces acorde con las Cartas Internacionales
de Derechos Fundamentales como lo son:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclama-
da por la Asamblea General de la ONU en 1948 que consagré en su
articulo 21 el derecho de toda persona a participar en el gobierno (elegir
y ser elegido) en condiciones de igualdad, en tanto que la voluntad del
pueblo es la autoridad del poder publico.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 21:
“Articulo 21.

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pars,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igual-
dad, a las funciones puiblicas de su pais.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder pii-
blico;” (...).

Los derechos politicos se convierten entonces en el mejor medio para
lograr todos los demds derechos y libertades. En consecuencia, poner
fin a su discriminacion resulta ser el modo més eficaz para contribuir a
la eliminacién de las demds formas de discriminacion y para coadyuvar
a que todas la personas gocen de los Derechos Humanos y libertades
fundamentales, los cuales resultan protegidos a través de la Declaracion
Universal —articulos 2° y 7°— (H. Santa Cruz, Estudio sobre la discrimi-
nacion en materia de derechos politicos, cit., p. 2). Este es también el
sentido de la Constitucién Nacional de 1991 que a través de su articulo
13 propugna la igualdad y la no discriminacion.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulos 2° y
7°:

“Articulo 2°:

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

“Articulo 7°:

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion
a tal discriminacion”.

Constitucion Nacional de 1991 articulo 13.

“Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o mar-
ginados”.

Es preciso enfatizar que la no discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o fi-
losdfica de que habla nuestra Constitucion y que constituye el contenido
del derecho a la igualdad, al momento de ser interpretado de manera
sistematica con los derechos politicos, debe tenerse en cuenta que dicho
contenido no constituye una lista limitativa sino tan solo enunciativa o
ilustrativa de los motivos de discriminacién. Este es el sentido que se da
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Art. 21) y el que
debe darse a la Constitucion de 1991, pues estd en su mismo predmbulo
seflala como fines “fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz”.

El derecho a la no discriminacion conlleva la prohibicion de hacer
distinciones o exclusiones desfavorables contralas personas y lade otorgar
preferencias indebidas a los individuos. (H. Santa Cruz, Estudio sobre la
discriminacion en materia de derechos politicos, cit., p. 3).

Sin embargo, los derechos politicos pueden ser limitados a discrecion
del legislador, pero dichas limitaciones deben fundamentarse en aquello
que sea proporcional y razonable, es decir, en lo que debe ser conveniente
o0 adecuado, y al tiempo correcto y justo para todos los ciudadanos y en
todo caso sin arbitrariedad (Corte Constitucional C- 130/94).

En efecto, las limitaciones a los derechos politicos son justificables
si tienen como unico fin asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demads y satisfacer las justas exigencias de la
moral, el orden publico y el bienestar general de la sociedad democritica.
Sin embargo, ello resulta dificil precisar en tanto es posible que pueda
producirse una interpretacion amplia discriminatoria, por lo tanto, se ha
considerado como limite a la discriminacién y limitacion de los derechos
politicos la tendencia a su supresion o al ejercicio libre de ellos. Con
esta limitante se pretende garantizar una mayor libertad en el goce de
los Derechos Humanos.

La discriminacién de los derechos politicos puede ser directa o indi-
recta y la forma mds grave se presenta cuando a través de la misma ley
se establece alguna discriminacion a una parte de la poblacién, como por
ejemplo la exclusion de miembros de listas electorales, ya que de este
modo se lograria que las elecciones perdieran su sentido de ser expresion
auténtica de la voluntad popular, las masas de electores no podrian con
estas serias limitaciones a los derechos politicos, elegir los representantes
que a ellos interesan y ante los cuales los elegidos deban responder.

En la actualidad, la regla normal casi universal es que los individuos
participenenel gobierno. (H. Santa Cruz, Estudio sobre la discriminacion
enmateria de derechos politicos, cit., pp. 5 a9). En efecto, el derecho que
tiene toda persona a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
publicas, entrafa el acceso a los cargos publicos electivos; se trata de
un derecho politico estrechamente ligado al derecho al trabajo (Art. 25
C. N.) y al derecho a escoger libremente profesion u oficio (Art. 26 C.
N.), dado que las funciones publicas son parte en general de lo que se
denomina empleo publico y dentro de este la decision o escogencia libre
de querer ser concejal.

Por lo tanto, desde el punto de vista del derecho a la igualdad en el
acceso a los cargos publicos electivos, conllevaria a una clara discri-
minacion si por cualquier condicion llega a limitarse este libre acceso.
Sin embargo, es preciso sefialar que dicho acceso podré ser sometido a
ciertos criterios, los cuales solo pueden relacionarse con la experiencia,
aptitudes, competencia o capacidad; en consecuencia, por fuera de estos
ambitos no es admisible ningun tipo de discriminacion. (H. Santa Cruz,
Estudio sobre la discriminacion en materia de derechos politicos, cit.,

pp- 15y 16).
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Constitucion Nacional de 1991 articulos 25y 26.

“Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza,
en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda
persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas”.

“Articulo 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La
ley podrd exigir titulos de idoneidad. Las autoridades competentes ins-
peccionardn y vigilaran el ejercicio de las profesiones. Las ocupaciones,
artes y oficios que no exijan formacién académica son de libre ejercicio,
salvo aquéllas que impliquen un riesgo social”. (...)

Para combatir la discriminacion de los derechos politicos, en muchos
paises ademas de las asociaciones femeninas y de jovenes, se recurre a
que el principio de la igualdad, como principio bdsico de la no discri-
minacion, sea aplicado a través de medidas legislativas o judiciales que
adopten mecanismos expresay directamente encaminados ala proteccion
de los derechos politicos de determinados elementos (por ejemplo, los
jovenes y las mujeres). Esa es precisamente la finalidad del articulo 3° de
la Constitucion, por el cual se pretende garantizar la no discriminacién
y la igualdad ante la ley.

Si bien podria pensarse que existe alguna discriminacion en tema de
derechos politicos, en la actualidad esta es de muy rara ocurrencia y el
objetivo es procurar eliminarlas mediante reformas a tiempo, pues como
en muchas experiencias historicas el pueblo podria, en un momento
dado, verse en la necesidad de ejercer su derecho innato de resistencia a
la opresion. (H. Santa Cruz, Estudio sobre la discriminacion en materia
de derechos politicos, cit., p. 52).

El presente proyecto busca facilitar la participacion de todos los na-
cionales en el gobierno del pais y en especial en el gobierno de la capital
de la Republica, con la finalidad de garantizar y asegurar la evolucién
progresiva de un gobierno verdaderamente representativo en el Distrito
Capital, tal como existe en los demads distritos y municipios del pais, y
con el fin dltimo de limitar el alcance que en el momento actual tiene la
discriminacién del derecho politico a ser elegido concejal del Distrito
Capital de Bogot4, através del actualmente vigente articulo 27 del Decreto
1421 de 1993, cuya reforma es objetivo del presente proyecto.

Se pretende que el poder legislativo aplique y garantice los princi-
pios constitucionales establecidos en relacion con la materia objeto de
debate y en especial el derecho a la igualdad y no discriminacién (Art.
13); el derecho al trabajo y a escoger profesion u oficio (Arts. 25y 26);
el derecho politico a ser elegido (Art. 40 inc. 1°) con base en la calidad
de ciudadano de que habla el articulo 99 C. N. Todo ello con la finalidad
de derogar una legislacién anacrénica que por sus efectos puede consi-
derarse discriminatoria.

Constitucion Nacional articulo 99.

“Articulo 99. La calidad de ciudadano en ejercicio es condicion
previa e indispensable para ejercer el derecho de sufragio, para ser
elegido y para desemperiar cargos puiblicos que lleven anexa autoridad
o jurisdiccion”.

Las legislaciones del mundo procuran cada vez reformar sus leyes
electorales con la finalidad de abolir la dualidad de regimenes electo-
rales a efecto de que todos los ciudadanos puedan ejercer sus derechos
politicos, contribuyendo a suprimir la discriminacién en materia de
derechos politicos (H. Santa Cruz, Estudio sobre la discriminacion en
materia de derechos politicos, cit., p. 53), sin embargo, en nuestro pais
aun subsiste esta discriminacién en materia de derechos politicos a causa
de la dualidad de regimenes —respecto al requisito de la edad— para la
eleccion de concejales en Bogotd y el resto del pais

Si bien, como se analizard mds adelante, a través de la via judicial se
intent6 en alguna oportunidad buscar la declaratoria de inconstitucio-
nalidad del mismo articulo 27 del Decreto 1421 de 1993 —en cuanto al
limite de edad—, por considerarse discriminatoria y contraria el principio
de igualdad, la solucién dada por la Corte Constitucional fue una sen-
tencia inhibitoria que ninguna respuesta trajo al citado problema. Por lo
tanto, agotada como ha sido la via judicial, es preciso que el legislativo
se pronuncie eliminando del ordenamiento juridico estas normas que
atentan contra la Constitucién y resultan discriminatorias de derechos
politicos.

Es precisamente la preocupacion planteada y la falta de una posicion
clara en beneficio de los ciudadanos lo que inspira el presente proyec-
to de reforma del articulo 27 del Decreto 1421 de 1993 —en cuanto al
limite de edad—, pues una norma que injustificadamente discrimine los
derechos politicos no debe ser eficaz. A diferencia de épocas pasadas
en las que los gobiernos se inclinaban por establecer condiciones muy
estrictas para aquellos nacionales que pretendian ocupar cargos publicos
electivos, la tendencia moderna es reducir al minimo los posibles mo-
tivos de incapacidad y promover en las leyes la mayor igualdad posible
de oportunidades de acceso a los cargos publicos electivos. En efecto,
muchos gobiernos garantizan en sus constituciones y leyes, que todos los
nacionales sin discriminacion tendran igualdad de acceso a los cargos
publicos electivos. Generalmente, todo lo que hoy dia se exige de un
candidato a un cargo publico electivo es que retina los mismos requisitos
para ser elector en su propia circunscripcion. Sin embargo, aunque en
algunos casos se establece una edad minima superior a la necesaria para
ejercer el derecho a sufragio —como cuando se establece que se requiere
cierta edad para ser elegido Senador o Representante a la Cdmara— dado
que se considera necesaria cierta madurez para el desempeiio de deter-
minados cargos, existe sin embargo una tendencia a reducir esa edad
(H. Santa Cruz, Estudio sobre la discriminacion en materia de derechos
politicos, cit., p. 55y 63).

Amparado en esta tendencia, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos celebrado entre los paises miembros de la ONU
en New York, aprobado por la Asamblea General el 16 de diciembre de
1966 y en vigor desde 1976, en los articulos 3°, 2°, 25 y 26 establece
sobre el tema lo siguiente:

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
“Articulo 3°:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles
y politicos enunciados en el presente Pacto”.

“Articulo 2°:

1. Cadauno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en
su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionalesy a las disposiciones del presente Pacto,
las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados
por disposiciones legislativas o de otro cardcter” (...)

“Articulo 25:

Todos los ciudadanos gozardn, sin ninguna de las distinciones men-
cionadas en el articulo 2°, y sin restricciones indebidas, de los siguientes
derechos y oportunidades:

a) Farticipar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes libremente elegidos;

b) Votary serelegidos en elecciones peridodicas, auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores;

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais”.
“Articulo 26:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discri-
minacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird
toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual
y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”.
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Como puede observase, desde el afio 1966 en el dmbito interna-
cional se confirmé la idea de garantizar el ejercicio de los derechos
politicos a elegir y ser elegidos, a todos los ciudadanos, sin mds
limites que el de la ciudadania a fin de garantizar la libre expresion
de los electores.

Con relacion al tema de los Derechos Humanos, el Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, hecho en Roma, el 4 de noviembre de 1950, por los gobiernos
signatarios, miembros del Consejo de Europa, consagra el principio de
su no discriminacién, en tal sentido propende por el goce de los dere-
chos sin ninguna situacién que los prohiba. En los articulos 1°y 14 se
estableci6 lo siguiente:

Convenio de Roma de 1950
“Articulo 1°. Reconocimiento de los Derechos Humanos.

Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente
de su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo 1 del
presente Convenio”.

Y dentro del Titulo 1, el articulo 14 consagra:
Convenio de Roma de 1950
“Articulo 14. Prohibicion de discriminacion.

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion”.

Retomando los tratados y acuerdos internacionales en tema de dere-
chos politicos, por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos suscrita en la Conferencia especializada interamericana sobre
Derechos Humanos, celebrada en 1969 por los paises miembros de la
OEA en San José de Costa Rica, también conocida como Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), la cual fue
ratificada por Colombia, establece:

Pacto de San José. Articulos 1°y 23
“Articulo 1°. Obligacion de respetar los Derechos.

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
losderechosy libertades reconocidos en ellay a garantizar sulibrey pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimina-
cion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion social’. (...)

“Articulo 23. Derechos Politicos.

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades:

a) De participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos;

b) De votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, rea-
lizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice
la libre expresion de la voluntad de los electores, y

¢) De tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las fun-
ciones publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportuni-
dades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.

Como se observa, la tendencia seguida desde el afio 1948 de manera
acertada se sigue emitiendo con fuerza, concretamente el hecho que los
Derechos Humanos no deben estar sometidos a ningtin tipo de discrimi-
nacion o condicidn, y en especial el derecho politico a ser elegido.

Finalmente, la Carta de Niza del 7 de diciembre de 2000, conocida
como la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
proclamada por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién (pu-
blicada en D.O C 364/1), al referirse al derecho a la igualdad y los que
derivan de la ciudadania, consagré lo siguiente:

Carta europea de los derechos fundamentales de Niza, articulos 21
y 40.

“Articulo 21. No discriminacion

1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon
de sexo, raza, color, origenes Emicos o sociales, caracteristicas genéti-
cas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual”. (...)

“Articulo 40. Derecho a ser elector y elegible en las elecciones mu-
nicipales.

Todo ciudadano de la union tiene derecho a ser elector y elegible en
las elecciones municipales” (...).

Por todo lo anterior, el legislador nacional al reglamentar las calida-
des para ser elegido concejal —a través del articulo 42 de la Ley 136 de
1994, establecio acertadamente y de manera genérica tales calidades,
aplicables para todos los municipios del pais, sin més limite que el de ser
ciudadano, calidad esta que se adquiere al cumplir la mayoria de edad
(18 afios). Este criterio adoptado por nuestro legislador resultaba acorde
a la tendencia moderna establecida internacionalmente desde el afio de
1948 y ratificada en los afios siguientes (1966, 1969 y 2000), el cual no
propiciaba arbitrariedades, por su cardcter de conveniente y razonable.

Articulo 42, Ley 136 de 1994

“Articulo 42. Calidades. Para ser elegido concejal se requiere ser
ciudadano en ejercicio y haber nacido o ser residente del respectivo
municipio o de la correspondiente drea metropolitana durante los seis
(6) meses anteriores a la fecha de la inscripcion o durante un periodo
minimo de tres (3) afios consecutivos en cualquier época.

Pardgrafo. Para ser elegido concejal de los municipios del depar-
tamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina se
requiere ademds de las determinadas por la ley, ser residente del de-
partamento conforme a las normas de control de densidad poblacional
y tener residencia en la respectiva circunscripcion por mds de diez (10)
afios cumplidos con anterioridad a la fecha de la eleccion’.

Estanorma se establecié ademds por el Congreso como aplicable tanto
para los Distritos Especiales de Santa Marta, Cartagena y Barranquilla,
como para los demds municipios, estableciendo como limite tnico para
ser elegido con respecto a la edad, tan solo el de ser ciudadano en ejerci-
cio. Tal calidad obedece a fines éticos como un simple requisito juridico,
sin que se pueda interpretar como una prohibicién [M. Gonzélez, Nuevo
régimen municipal, Medellin, Dike, 1994, p. 59], pues lo razonablemente
y conveniente es que los elegidos a la dignidad mas cercana a los inte-
reses de la primera division territorial a nivel nacional como lo son los
municipios, estén representados por personas elegidas por voto popular,
con las mismas calidades que sus electores.

Los Distritos también son municipios y gozan de un régimen especial
de acuerdo a lo ordenado por la Constitucidn. En ejercicio de ello, por
voluntad del legislador se emiti6 la Ley 768 de 2002, con la finalidad
de regular entre otros el Régimen Politico de los Distritos Especiales de
Santa Marta, Cartagena y Barranquilla, norma en la cual el legislador
nacional consideré conveniente mantener inalterable el régimen sobre
las calidades para ser elegido concejal en tales distritos, en beneficio de
los derechos politicos de los ciudadanos, de la igualdad de los mismos,
manteniendo de ese modo un equilibrio juridico en cuanto al ejercicio
de los derechos politicos ya regulados por el articulo 42 de la Ley 136
de 1994.

El libre ejercicio de los derechos politicos y entre estos el de elegiry
ser elegidos no puede ser quebrantado de manera irracional o inconve-
niente ni contrariando el derecho a la igualdad (Corte Constitucional
C-089/94).

De otra parte los limites al ejercicio de los derechos y libertades solo
pueden ser limitados por razones de orden puiblico a fin de mantener el
bienestar general (Corte Constitucional SU-476/97).

Es indiscutible como el alcance de los derechos politicos se ha am-
pliado considerablemente en los ultimos afios, elimindndose de manera
gradual muchasrestricciones y discriminaciones. Por ejemplo, las antiguas
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restricciones por motivo de sexo o religién, hoy dia aparecen abolidas,
como expresion del avance hacia la supresion de la discriminacién de
los derechos politicos.

La falta de participaciéon de todos los ciudadanos en los derechos
politicos prohibe a las personas poder fiscalizar la politica o al personal
del gobierno, y, ademads, genera la imposibilidad de que les sean recono-
cidos otros Derechos Humanos, inclusive de caracter econdmico, social
y cultural.

Lo que realmente garantiza la dignidad de la persona humana es
la totalidad de los Derechos Humanos, es por ello que se insiste en la
inseparable relacion entre el goce de los derechos politicos y el de los
derechos econdmicos (Art. 58 C. N.), sociales (Arts. 42, 44, 48, 49, 50
C. N.) y culturales (Arts. 70 a 72 C. N.) (D. Younes, Derecho Constitu-
cional Colombiano, Bogota, ed. Gustavo Ibdfiez 2004, pp. 186 a 194); lo
que hace necesario ampliar la base democratica del pais, con la finalidad
de elevar el nivel de vida comtin de las personas que se logra brindando
una igualdad de oportunidades para todos. En otras palabras, gozar ple-
namente de los derechos y libertades humanas, supone una proteccién
suficiente del ejercicio de los derechos politicos, pues su limitacién de
goce es ademds una discriminacion al goce de los derechos econdmicos,
sociales y culturales necesarios para la dignidad humana (H. Santa Cruz,
Estudio sobre la discriminacion en materia de derechos politicos, cit.,
pp- 94 a 96).

En este orden de ideas, en el momento actual, no se logra encontrar
un fundamento vélido que explique los motivos por los que el Presidente
de la Republica (cuando fue investido de las facultades para expedir la
norma hoy objeto de discusion), haya procedido a colocar como limite
de edad para ser elegido Concejal de Bogot4, la de 25 afios, norma en
manera preponderante fuerte y arbitraria se pronuncié en contra del sentido
de los tratados y convenios internacionales sobre Derechos Humanos,
limitando de manera unilateral los derechos politicos de los ciudadanos
a ser elegidos concejales de Bogota.

El Ejecutivo, al establecer como requisito un limite de edad superior a
aquel que desde el afio 1994 en Colombia se habia establecido (18 afios),
igual6 de manera inconveniente y sin una justificacion adecuada la edad
para ser elegido concejal de Bogota con aquella edad que la Constitucién
de 1991 establece para ser elegido representante a la Camara (25 afios).
En efecto, el constituyente considerd a través del articulo 177 que para
ser elegido Representante a la Cdmara se requeria un requisito adicional
al de ser ciudadano en ejercicio, constituido por un limite de edad, el
cual si bien es permitido ello obedecid a un criterio de razonabilidad
y proporcionalidad, considerando que por la importancia del cargo, se
requerian mayores calidades y experiencia para representar los intereses
de los ciudadanos a nivel nacional, pues generalmente el ciudadano que
inicia su carrera en la vida politica, antes de llegar al Congreso de la Re-
publica agota la experiencia que le puede procurar el desempefio de los
cargos de concejal o diputado. De ahi que no se comparta el consagrar
para ser concejal de Bogotd, un requisito de edad distinto al del resto de
concejales de todo el pais; requisito de edad ademas diferente a aquel
que corresponde a todo ciudadano para ejercer sus derechos politicos de
elegir y ser elegido (Art. 99 C. N.).

No resulta ser justo que para ocupar el cargo de concejal del Distrito
Capital, los requisitos de edad sean equiparados a aquellos para ser ele-
gido Representante a la Camara. En verdad, ya en los argumentos de la
Sentencia de la Corte Constitucional C-1412 de 2000, la Federacién de
Municipios habia sostenido que lo correcto era que, por laimportancia de
la dignidad de Senador o Representante, la ley fuera mucho més estricta
que cuando se tratara de elegir Concejales o incluso Alcaldes. Criterio
este que también fue apoyado por el concepto del Procurador General de
la Nacién cuando sostuvo en el mismo proceso (Sent. C-1412/00) que
“no se puede pensar que exista un régimen unificado para congresistas,
alcaldes y concejales, cuando la misma Constitucion ha establecido la
diferencia’.

En similar sentido se pronunci6 la Corte Constitucional al estatuir:

(...) Los derechos politicos entre los cuales se encuentran el de ser
elegido, el de desemperiar cargos publicos ... estdn en cabeza de los

nacionales, quienes los pueden ejercer tinicamente a partir de la adqui-
sicion de la ciudadania (Corte Constitucional C-275/96).

Sin desconocer que el Concejo constituye la escuela bésica del lide-
razgo social y politico, permitiendo que el candidato desde la localidad
piense en los intereses colectivos de la comunidad a favor de las espe-
ranzas, problemas y anhelos de las gentes [A. Manrique, Introduccion en
C. Quinceno, Normas constitucionales y legales aplicables al concejal,
Medellin, Dike, 2001, pp. 30 y 31], con el presente proyecto se pretende
reestablecer una igualdad real y no solo formal de todos los ciudadanos
que estén en capacidad de elegir y ser elegidos, ofreciendo de manera
razonable que todos los ciudadanos encuentren oportunidades reales que
les permitan respetar de manera undnime las reglas de la democracia.

Ademds, es de recordar que la Corte Constitucional en el citado fallo
C-1412/00 hizo mencién al hecho que:

(...) “Enreiterada jurisprudencia como son las Sentencias C-194/95,
C-231/95, C-329/95, C-373/95, C-151/97, C-618/97, C-483/98 y C-209/00
se ha sefialado que de conformidad con los articulos 150-23 y 293 de la
Constitucion, el Legislador goza de una amplia discrecionalidad para
definirel régimen de calidades, inhabilidades e incompatibilidades de los
Sfuncionarios de eleccion popular de las entidades territoriales” (...).

(...)“El Legislador, por expreso mandato constitucional, dispone de
‘plenalibertad, independenciay autonomia para determinar los pardme-
tros, criterios y reglas a seguir en cuanto a la definicion de alguna de las
materias que le corresponde reglamentar, como es el caso del régimen para
la eleccion y el ejercicio de la funcion de alcalde, gobernador, concejal
o diputado. ‘Sentencia C-329/95. Igualmente ha indicado que cuando el
Congreso ejerce dicha atribucion, limitando o reglamentando el acceso
a los citados cargos, no se ve afectado el derecho a la participacion
politica, pues se trata, simplemente, de la fijacion de limites razonables
a la participacion, en aras de proteger el interés general Sentencias C-
194/95 y C-618/97, entre otras. Lo anterior, se entiende en razon de que
las personas elegidas para desemperiar un cargo piiblico deben pretender
la satisfaccion de los intereses de la comunidad y, para tal fin, se debe
asegurar el idoneo cumplimiento de sus funciones con fundamento en
los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad (C.P. art. 209)’.

(...) ‘Las calidades positivas o negativas que consagre la ley, de-
ben guardar la debida razonabilidad y proporcionalidad con los fines
perseguidos por el legislador al sefialarlas y no pueden significar un
sacrificio injustificado del derecho de todo ciudadano a acceder a los
cargos publicos Sentencias C-194/95 y C-618/97, entre otras’.

(...) ‘Como yafue mencionado, es inherente a la funcion del legislador
establecer el régimen de las inhabilidades e incompatibilidades de los
servidores puiblicos, asi como los requisitos para ejercer los distintos
cargos de eleccion popular. Al disefiar tal régimen, el legislador tiene
un amplio margen de configuracion normativa. No obstante, cualquier
requisito que se establezca debe guardar la debida razonabilidady propor-
cionalidad con la naturaleza del cargo y con los fines perseguidos’.

(...) ‘En suma, el legislador no puede limitar de manera irrazonable,
arbitraria o desproporcionada el derecho de los ciudadanos a elegir y
ser elegidos’.

(...) ‘El legislador, solo tiene como limite para sefialar las circuns-
tancias que impiden o imposibilitan que una persona sea elegida para
desempeiiar los cargos publicos de eleccion popular en los entes terri-
toriales, lo establecido por la misma Constitucion o los que resulten
abiertamente irrazonables, desproporcionados o arbitrarios. Por lo tanto,
puede consagrar aquellas restricciones que persigan la prevalencia
de los intereses generales y los principios de igualdad, moralidad y la
imparcialidad’” (...).

Por lo tanto, justo resultaria en cambio equiparar los requisitos para
ser concejal de los cuatro Distritos, a favor del derecho a la igualdad y
los demds derechos tantas veces citados en esta exposicion de motivos.
Pues no se ve una razén clara por la que para tres Distritos (Santa Marta,
Barranquilla y Cartagena), el poder legislativo mediante ley especial
haya dejado, en cuanto a derechos politicos, los mismos requisitos que
corresponden a todo municipio; y al contrario, mediante decreto emitido



GACETA DEL CONGRESO 300

Martes 22 de agosto de 2006

Pé4gina 15

en ejercicio de facultades extraordinarias y por una vez, se hayan esta-
blecido limites mayores para su goce en cuanto al Distrito Capital.

Articulo 27, Decreto niimero 1421 de 1993:

“Articulo 27. Requisitos. Para ser elegido Concejal se exigen los mis-
mos requisitos que para ser Representante a la Camara 'y haber residido
en la ciudad durante los dos afios anteriores.

Los Concejales no tendrdn suplentes. Las vacantes originadas en
sus faltas absolutas serdn llenadas por los candidatos no elegidos en la
misma lista segtin el orden sucesivo y descendente de inscripcion”.

Articulo 177. Constitucion Nacional:

“Articulo 177. Para ser elegido representante se requiere ser ciuda-
dano en ejercicio y tener mds de veinticinco aiios de edad en la fecha
de la eleccion”.

Debe dejarse en claro que este proyecto no desconoce en manera al-
guna que el Distrito Capital tiene un régimen especial, como lo ordena
la Constitucién en su articulo 322 inciso 2° y que por ello el presidente
de la €poca, en uso de las facultades extraordinarias que le profirié el
articulo 41 transitorio de la Constitucion, emitio el Decreto namero 1421
de 1993, pronuncidndose incluso sobre los requisitos para ser concejal;
pero es de tener en cuenta que la misma Constitucién en el inciso 2° del
articulo en mencién, somete el Distrito a las demads leyes especiales que
para el mismo se dicten en las disposiciones vigentes para los municipios
(Ley 136/94), las que consagraron la voluntad del legislador nacional
referida a que los derechos politicos para ser elegido concejal, estuvieran
demarcados por los 18 afios de edad (Art. 42 inc. 1° Ley 136 de 1994).

En efecto, cuando de manera similar al Acto Legislativo nimero 1 de
1993 que organizé a la ciudad de Barranquilla como Distrito Especial
Industrial y Portuario establecié (de manera similar al articulo 322 inc.
2°) en el inciso 2° del articulo 1° del citado Acto, que el régimen politi-
co del Distrito seria el que determinaran ademas de la Constitucion, las
leyes especiales y las normas vigentes para los municipios; asi pues, en
cuanto a derechos politicos serian aplicables los articulos 99 de la C. N.,
y articulo 42 de la Ley 142 de 1994.

Articulo 99, Constitucion Nacional:

“Articulo 99. La calidad de ciudadano en ejercicio es condicion
previa e indispensable para ejercer el derecho al sufragio, para ser
elegido y para desemperiar cargos puiblicos que lleven anexa autoridad
o jurisdiccion”.

LaLey 768 de 2002 que profiri6 el Congreso para regular el Régimen
Politico de los Distritos Especiales (Santa Marta, Barranquilla y Carta-
gena), no menciond nada con relacién a las calidades para ser elegido
concejal. Estaley regula el régimen que el mismo articulo 328 ordenaba se
mantuviera para los Distritos Especiales de Cartagena y Santa marta, los
cuales junto con el Distrito Capital aparecen dentro del mismo Capitulo
4 del Titulo XI de la C. N. titulado “Régimen Especial”. En efecto, el
articulo 2° de la Ley 768 de 2002 establece que a los Distritos Especiales
se aplicardn las normas especiales de preferencia a la Ley General sobre
los Municipios, la cual se empleara para llenar los vacios que la ley espe-
cial presente al no regular algunos eventos o al no remitir expresamente
a normas aplicables a otras entidades territoriales como podria ser el
Distrito Capital. Por lo tanto, para ser elegido concejal, se aplicard a los
Distritos Especiales el articulo 42 de la Ley 136 de 1994.

Como se sefialé en apartes anteriores, desde la promulgacion del
Decreto 1421 de 1993, “por el cual se dicta el Régimen Especial para
el Distrito Capital de Santa Fe de Bogot4”, su articulo 27 fue puesto en
tela de juicio a través de una demanda de inconstitucionalidad, en la cual
el actor argument6 que el inciso 1° —objeto de reforma en el presente
proyecto—, violaba los articulos 13, 16, 26, 40, 98,99, 133 y 323 de la C.
N., pues consideraba que al establecerse los 25 afios como limite de edad
para ejercer los derechos politicos a ser elegido por voto popular en el
Concejo, se atentaba contra el derecho a la igualdad, pues en las demds
ciudades la edad para ser elegido concejal era de 18 afios; en consecuen-
cia, el articulo 27 del Decreto 1421 de 1993 resultaba discriminatorio al
atentar contra la libertad de los jévenes de escoger el oficio de concejal
antes de los 25 afios de edad (Art. 26 C. N.), acceder antes de los 25

afios a la participacion ciudadana (Art. 45 C. N.), ademds contrario al
articulo 133 C. N. Segtn el actor, la Constitucién es la tnica que puede
establecer los limites de edad en cuanto a derechos politicos.

La defensa de la norma asumida por la Alcaldia de Bogot4, el Minis-
terio del Interior y la Procuraduria coincidieron en solicitar a la Corte
Constitucional declararse inhibida, como en efecto lo hizo, en razén del
conflicto de competencias que se presentaba frente al Consejo de Estado,
el cual habia sido resuelto por el Consejo Superior de la Judicatura a
favor del este ultimo.

Entre los argumentos de la defensa resulta discutible, en primer lugar,
el planteamiento presentado por la Alcaldiade Bogot4, porel cual sostiene
quelaC.N.dejéenlaley laposibilidad de definir las calidades especiales
para ser concejal de Bogota. Y resulta discutible pues si bien el articulo
323 no especificé que se tratara de calidades especiales para ser concejal,
no se ve por qué el legislador lo deba hacer, pues la C. N. sélo autorizé
al Presidente a través del articulo 41T para que se emitiera el Régimen
Especial para el Distrito de Bogotd y las calidades han podido ser las que
en la Ley 136 de 1994 se han establecido para los todos los concejales,
en cuanto a la edad de 18 afios que es el requisito constitucional para
poder acceder a cargos de eleccion popular de manera general.

En apoyo a esta discusion también el articulo 298 C. N. consagra que
la ley, teniendo en cuenta la Constitucion, determinard las calidades para
ser concejal, por ello no resulta acertado compartir el criterio del Minis-
terio del Interior segun el cual, en defensa de la Constitucionalidad de la
norma, las calidades o requisitos para ser concejal podian ser limitados
con edades mayores alas que la Constitucion establece de manera general
para ejercer derechos politicos.

Infortunadamente, aunque no hubo una pronunciamiento de fondo por
parte de la Corte Constitucional sobre el problema juridico planteado
en la demanda y la defensa con relacion a si era o no constitucional el
limite (de edad) establecido a los derechos politicos por el articulo 27 del
Decreto 1421 de 1993, por cuanto la Corte mediante la citada Sentencia
C-1438 de 2000 Expediente D-3088, tan s6lo se pronuncié inhibiéndose
a fallar de fondo, en importante salvamento de voto se sostuvo que el
Régimen Politico del Distrito competia a la ley conforme los postulados
de la Constitucion, la ley especial y las normas sobre los municipios
articulos 322 y 312 C. N.

Con posterioridad, también el Consejo de Estado se pronuncio en el
sentido de desestimar una accién de nulidad por inconstitucionalidad
que se adelant6 contra todo el inciso 1° del articulo 27 del Decreto 1421
de 1993, en el que quedaba incluido el requisito de los 25 afios de edad
para ser elegido concejal. Y desestimé denegando la pretension con fun-
damento en que el ejecutivo asi lo habia establecido discrecionalmente.
(CE Sala Plena Sent. 11001-03-24-000-2000-6454-01(AI-2-6454) del
4 de diciembre de 2001).

No obstante esta decision, es de tener en cuenta que la demanda, en
este caso, se presentd con base en fundamentos muy similares a los de
la demanda que conllevaria a la Corte Constitucional a emitir la Senten-
cia C-1438 de 2000 arriba analizada. Sin embargo, en la sentencia del
Consejo de Estado, se considerd en cambio que Bogotd tenfa un régimen
politico especial elaborado por el ejecutivo, y que como correspondia a
la ley determinar su régimen politico, asi seria.

Pero es de tener en cuenta que ello no resulta conveniente ni razo-
nable al legislador nacional (Congreso), como quiera que a la época en
que se presentd la demanda de nulidad ya el Acto Legislativo 1 de 1993
establecia en el inciso 2° del articulo 1°, con similares términos a los es-
tablecidos para el régimen del Distrito Capital, que en cuanto al Régimen
Politico del Distrito Especial de Barranquilla, también corresponderia a
la ley establecerlo y que asi se haria por el legislador (Congreso), lo cual
en efecto se hizo en beneficio de los tres distritos, estableciendo como
requisito de edad para ser elegido concejal el que se requiere para ser
ciudadano, es decir, 18 afios, tal como también aparece regulado para
todos los municipios del pais a través de la Ley 136 de 1994 articulo
42, régimen politico que igualmente es aplicable a ciudades importantes
como Cali y Medellin.
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El argumento sostenido en las dos sentencias antes mencionadas y en
especial el del Consejo de Estado, no resulta conveniente por cuanto la
facultad para establecer el régimen de las calidades de los funcionarios
publicos, ha sido regulado por el Congreso para los demds municipios del
pais, incluyendo los otros tres Distritos Especiales, a través del articulo
42 de la Ley 136 de 1994. Observandose que en cuanto al limite de edad
para el ejercicio de los derechos politicos establecido por el ejecutivo
a través del articulo 27 del Decreto 1421 de 1993, resulta ser un mero
capricho, pocorazonable y ala vez inconveniente al interés general de los
ciudadanos jovenes. Pues argumentar que Bogotd merece un limite mayor
de edad para el ejercicio del derecho politico a ser elegido concejal, por
que es un municipio mds importante (tal como lo sostuvo el propio CE en
el citado fallo del 4 diciembre de 2001), equivaldria a decir que entonces
en Bogota también se necesitaria establecer como requisito para elegir
el de los mismo 25 aifios (!). Razonamiento que resulta pues ser bastante
pobre para sostener tal discriminacion con relacién a los demads jovenes
que gozan de sus plenos derechos politicos en el resto del pais.

Ellimite de edad equivalente a 25 afos para ser elegido concejal, resulta
también desvirtuado cuando estudios internacionales sobre el ejercicio
del derecho politico a ser elegido, muestran que este derecho ha sido
reconocido a la edad de 18 afios en la mayor parte de las democracias
del mundo y en especial en aquellas consideradas modernas.

Como vimos anteriormente, la evolucion de los derechos politicos ha
logrado que hayan sido eliminadas las restricciones por sexo y que los
limites de edad que antes eran establecidos en 25 afios se hayan estatuido
actualmente en 18 afos, igualdndolos a los derechos civiles.

(...)“Un estudio llevado a cabo por Vallés y Bosch, que abarca cin-
cuentay nueve paises, extrae las siguientes conclusiones sobre las edades
exigidas para ejercer el derecho al voto:

Afios de edad Pais
15 aiios: Iradn.
16 afios: Brasil, Nicaragua
18 arios: cuarenta y nueve Estados (incluida la mayor parte de
los de la Union Europeay USA)
19 aiios: Austria
20 afios: Corea del Sur, Japon, Suiza
21 anos: Bolivia, Malasia, Pakistdn, Singapur

“Conviene no olvidar, en todo caso, que es frecuente la exigencia de
una edad superior para ser candidato en un niimero considerable de
paises para algunas de las funciones electivas. Ocurre generalmente en
la eleccion de los miembros de las segundas cdmaras y no es infrecuente
en la eleccion del presidente en los sistemas presidencialistas

“(...) Suele justificarse como una exigencia de mayor madurez o ex-
periencia, requerida por el ejercicio del cargo o puesto representativo.
De hecho, aunque se trata de razonamientos semejantes a los que se
produjeron historicamente en apoyo del sufragio censitario, se trata de
una restriccion menos contestada socialmente que aquella.

“(...) Cuando se trata de la eleccion de los representantes de la Cd-
mara alta (en sistemas bicamerales) o de una presidencia no ejecutiva,
es frecuente que la razon de la diferencia se encuentre mds bien en un
intento de diferenciar unafuncion con competencias muy limitadas refor-
zando con la edad de los posibles elegidos la apariencia de experiencia
o tendencia moderadora de aquellas”. (ver en particular

http://www.aceproject.org/main/espanol/lf/lfd03b.htm y en mas en
general sobre los contenidos de este estudio http://www.aceproject.
org/main/espanol/lf/1fd01c.htm)

Valga aqui retomar la posicion, antes expresada, segun la cual la ten-
dencia mundial, actual y moderna, es la de equiparar la edad para elegir
con la edad para ser elegido, en 18 ainos. Del mismo modo se sostiene que
mantener limitaciones a los derechos politicos signifique favorecer elites ya
establecidas y colocar cargas en la poblacion, aspectos que son tenidos en
cuenta negativamente por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Interna-
cional a la hora de las ayudas y préstamos internacionales. (Joan Oriol Prats,
Importancia, alcance y limitaciones de las mediciones de la democracia en
http://www.iigov.org/gbz/article.drt?edi=14110&art=14120).

Laeliminacion deladiscriminacion en el goce de los derechos politicos
es un proceso que, por lo general, aparece como prolongado y que suele
presentarse en fases sucesivas. Es probable que se reconozca primero
el derecho al sufragio y luego de un tiempo, el derecho a la igualdad de
acceso a las funciones publicas. En otros casos, el proceso resulta a la
inversa, primero el derecho a desempeiar funciones publicas y luego
el derecho al sufragio activo y pasivo. En algunos eventos, en cambio,
se puede lograr para algunos individuos un goce parcial de algunos
derechos politicos antes de que se les reconozca la plena igualdad, por
ejemplo, puede reconocerse su derecho a votar, pero las condiciones
para ello difieren de las establecidas para el resto de la poblacion o es
posible, como sucedié en Colombia, que para ser elegidos concejales
inicialmente se haya sido establecido la edad en 25 afios mediante la
voluntad individual del ejecutivo (Decreto 1421 de 1993) y luego en 18
afos a través de la voluntad colectiva del legislativo (Ley 136 de 1994).
Es de tener en cuenta que la tendencia es procurar un goce de los dere-
chos politicos no en forma parcial o incompleta sino en forma completa
e igual para todos los ciudadanos (H. Santa Cruz, Estudio sobre la
discriminacion en materia de derechos politicos, cit., p. 98), la mision
de lograr esa igualdad corresponde entonces a las autoridades de cada
pais y en especial al legislador.

De otra parte, es necesario precisar que el presente proyecto no
pretende modificar el contenido del inciso 1° del articulo 27 del De-
creto 1421 de 1998 en la parte referida a “haber residido en la ciudad
durante los dos afios anteriores”, dado que esta condicion resulta
bastante razonable y conveniente como quiera que, ya el Consejo de
Estado en sentencia del 13 noviembre 1992-Exp. 0382, al examinar
el requisito de la residencia de los sufragantes —consagrado en el ar-
ticulo 42 de la Ley 136 de 1994—, sostuvo que esta parte de la norma
“procura evitar que forasteros puedan participar en las decisiones del
municipio”, criterio acertado que puede resultar aplicable tanto para
electores como para elegidos, no solo en los municipios sino también
en los distritos, mdxime cuando se exige que los posibles elegidos
tengan conocimiento previo de las condiciones sociales, econdmicas
y culturales de la respectiva localidad.

Por otra parte, la Corte Constitucional al analizar el requisito del
tiempo minimo de la residencia en el lugar donde el candidato va a ser
elegido, manifest6 lo siguiente (Sent. C- 1412/00):

“(...) asegurar que la persona que aspira a ser elegido como repre-
sentante de los intereses de la comunidad municipal, conozca previa-
mente las condiciones sociales y culturales de la respectiva localidad.
Para ello ha optado por establecer un término fijo de residencia en la
respectiva circunscripcion, previo (...). Nada en la Constitucion impide
que el legislador adopte esta medida.

“(...) Estas cuestiones deben ser reguladas por el legislador y solo
pueden ser objeto de reproche constitucional si el plazo fijado es eviden-
temente, desde cualquier perspectiva posible, un plazo irrazonable. Sin
embargo, este no es el caso. Por el contrario, podria incluso afirmarse
que tomar la fecha de la inscripcion de la candidatura constituye un
criterio sano para la consecucion de los intereses propios de la socie-
dad y el respeto del dmbito de autonomia funcional de las autoridades
municipales, tal como lo expreso esta Corporacion en Sentencia C-130
de 1994 (...)".

En este orden de ideas, con motivo de toda la problematica que se teje
alrededor del articulo 27 del Decreto 1421 de 1998, las serias sospechas
de inconstitucional, y las consideraciones de injusticia e inconveniencia
con relacion a los intereses de los ciudadanos, resulta inaceptable que
existan normas (decretos) que con la misma categoria de una ley, pongan
limites a importantes derechos fundamentales, entre ellos, los derechos
politicos (Art. 40 num. 1 C. N.), con fundamento en un injustificado ca-
pricho del ejecutivo de colocar limites arbitrarios a los derechos de que
todos los ciudadanos somos titulares. Las calidades para ser elegidos en
cargos de eleccion popular serdn pues determinadas por la ley de acuerdo
con la Constitucion (Art. 312 C. N.), motivo por el cual se ha decidido
presentar el presente proyecto de modificacion del inciso 1° del articulo
27 del Decreto 1421 de 1998.
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Beneficios y finalidades sociales del proyecto

Analizadas las problematicas e injusticias que ha generado la limi-
tacion de edad como condicidn para el disfrute de todos los ciudadanos
de su derecho a ser elegidos como concejales de Bogotd y representar
con un respaldo suficiente de la comunidad los intereses de la misma
en iguales condiciones en que lo harian un candidato a cualquier otro
Concejo Municipal o Distrital, con este proyecto se busca eliminar una
de las discriminaciones al goce de los derechos politicos, cual es el limite
de los 25 anos de edad, dado que con ella se contrarian las tendencias
internacionales que actualmente abogan por la superacion de muchos
limites a los derecho politicos, entre ellos el de la edad. Limitacién que
para el caso colombiano ha resultado impuesta de manera arbitraria por
un ejecutivo fuerte autorizado por laley en un momento de transicion; sin
embrago, que no resulta acorde con la voluntad del legislador colegiado
al emitir la Ley 136 de 1994, donde si se mantuvo, de manera acertada,
la tendencia de fomentar el goce total e igualitario de los derechos para
todos los ciudadanos del pais, sin ningtn tipo de discriminacién, en
beneficio de la igualdad y el respecto por los Derechos Humanos y los
derechos econdmicos sociales y culturales.

De manera especial el proyecto pretende:

1. Crear en la capital de la Republica las condiciones necesarias para el
goce de todos los Derechos Humanos y en especial los derechos politicos.

2. Adoptar y aplicar una medida necesaria —esencial- para garantizar
sin distincidn alguna, la oportunidad de ejercer el derecho politico a ser
elegido, y con ello hacer de la voluntad popular la base real de la autori-
dad del gobierno distrital, de conformidad con el principio de igualdad
de derechos para todos los ciudadanos y la libre determinacion.

3. Evitar que de manera arbitraria se niegue o limite el ejercicio de
los derechos politicos.

Se procura también con el proyecto dar respuesta:

(...) “a una preocupacion que tiene que ver con la armonia de las
relaciones politicas al interior de un Estado. Tenemos hoy una sociedad
que dice encontrarse mds sensible, que en otros tiempos, a los problemas
que nos trae el reconocimiento de los Derechos Humanos como garantia
delarealizacionde una sociedad institucionalmente bien ordenada (en el
sentido mds fuerte y claro de lo que esto quiere decir), es decir, legitima
y legalmente ordenada; que es respetuosa de los Derechos Humanos y,
por tanto, una sociedad mds justa” (...)

(...) el ejercicio adecuado de tales derechos puede configurar orden
y paz o, por el contrario, una disminucion de la cantidad y calidad del
ejercicio de tales derechos nos trae como consecuencia una sociedad
insuficiente civilmente y desastrosamente conflictiva. (José Reinel Sdn-
chez, ;Existen los derechos politicos? cit.)

En conclusién, por todo lo expresado en la parte, las motivaciones el
presente proyecto aspira y anhela:

1. Reestablecer las condiciones de igualdad y la no discriminacion
de los derechos politicos para todos los ciudadanos, tal y como es con-
sagrado en el articulo 99 de la Constitucion Politica, sin que se limite
indebidamente el derecho constitucional que tiene todo ciudadano a ser
elegido en cargos publicos electivos.

2. Situar a todos los ciudadanos candidatos a Concejo en un mismo
nivel de derechos y posibilidades en todo el pais, con el fin de proteger
y aplicar los criterios de proporcionalidad, razonabilidad y no arbitra-
riedad en los que el legislador debe basarse al momento de limitar los
derechos politicos.

3. Garantizar a los jovenes ciudadanos que residen en el principal
centro urbano del pafs, el goce de sus derechos politicos, permitiéndoles
el ejercicio del derecho no sélo a elegir sino también a que sean elegidos;
y permitiéndoles el ejercicio libre en la escogencia de profesion u oficio,
sin mas limitantes que los impuestos por la Constitucion (Arts. 26 y 45)
y el orden publico.

4. Amparar el derecho a la igualdad de todos ante la ley, sin ningin
tipo de discriminacion, en virtud del mandato del articulo 13 de la Cons-
titucion Politica.

5. Garantizar el derecho al trabajo, el derecho a elegir libremente un
oficio, asi como el pleno goce de los demés Derechos Humanos, econ6-
micos, sociales y culturales.

6. Asegurar un proceso electoral transparente y evitar la confusion de
intereses privados y publicos.

Finalmente, es preciso resaltar que la eliminacion de la discriminacion
en el goce de los derechos politicos resulta ser el medio més eficaz para
acabar con otras formas de discriminacién y contribuir a que todas las
personas disfruten de todos los Derechos Humanos y libertades funda-
mentales. Ademas, la participacion plena e igual en todos los aspectos
de la vida publica es esencial para implantar la igualdad entre todos los
miembros de la comunidad y para edificar una mejor civilizacién en la
que todos estén en capacidad de intervenir en las decisiones de interés
comun (H. Santa Cruz, Estudio sobre la discriminacion en materia de
derechos politicos, cit., p. 99).

Miguel Pinedo Vidal,
Senador de la Repiiblica.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Art. 139 y ss. Ley 5* de 1992)

El dia 17 del mes de agosto del afio 2006 se radicé en este Despacho el
Proyecto de ley nimero 89, con todos y cada uno de los requisitos cons-
titucionales y legales, por el honorable Senador Miguel Pinedo Vidal.

El Secretario General,
Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogotd, D. C., 17 de agosto de 2006
Sefiora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley nimero 89
de 2006 Senado, por la cual la cual se modifica el inciso 1° del articulo
27 del Decreto niimero 1421 de 1993 “Por la cual se dicta el Régimen
Especial para el Distrito Capital de Santa Fe de Bogotd”, me permito
pasar a su despacho el expediente de la mencionada iniciativa que fue
presentada en el dia de hoy ante Secretaria General. La materia de que
trata el mencionado proyecto de ley es competencia de la Comision Pri-
mera Constitucional Permanente, de conformidad con las disposiciones
reglamentarias y de ley.

El Secretario General honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006

De conformidad con el informe de Secretaria General, dese porrepartido
el proyecto de ley de la referencia a la Comision Primera Constitucional
y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.
La Presidenta del honorable Senado de la Republica,
Dilian Francisca Toro Torres.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Emilio Otero Dajud.
k sk ok
PROYECTO DE LEY NUMERO 90 DE 2006 SENADO

por la cual se adiciona al Codigo Civil Colombiano el articulo 1604
bis, referido al régimen general de las cldusulas restrictivas de respon-
sabilidad.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Agrégase al Cédigo Civil el articulo 1604 bis del siguiente
tenor:

“Articulo 1604 bis. Régimen general de las cldusulas restrictivas de
responsabilidad.



Pégina 18

Martes 22 de agosto de 2006

GACETA DEL CONGRESO 300

“Las cldusulas que tengan por objeto o como efecto, directo o indirecto
una exoneracion o limitacion de la responsabilidad normal del deudor
serdn vdlidas, a condicion que su pacto o el hacerlas valer no resulte
contrario a normas de orden puiblico, las buenas costumbres, normas
imperativas o a los principios de buena fe y lealtad negocial.

“Los pactos arriba mencionados podrdn operar paralimitar o exonerar
la responsabilidad contractual o extracontractual, pero serdn nulos si
recaen sobre daiios a la integridad fisica o siquica de la persona, o si con
su pacto se pretende restringir la responsabilidad del deudor que deriva
de un hecho o un incumplimiento cometido con dolo o culpa grave.

“Eldeudorpodrd pactar clausulas restrictivas de responsabilidad por
incumplimiento o por los hechos ilicitos civiles de sus auxiliares y serdn
vdlidas, solo en la medida que lo serian aquellas cldusulas restrictivas
de responsabilidad por el hecho ilicito civil o por el incumplimiento
propios.

“La cldusula restrictiva existird si es previamente aceptada por el
acreedor antes del incumplimiento o comision del hecho ilicito civil
del deudor;, y para que se entienda que hubo aceptacion esta debio ser
informada por el deudor al acreedor y aceptada por este iiltimo.

“Los pactos que contrarien los limites de validez establecidos para
las cldausulas de exoneracion y limitacion de responsabilidad serdn
declarados nulos a peticion del acreedor afectado, y solo cuando el
Jjuez encuentre que sin la cldusula nula el contrato careceria de sentido
para el acreedor, de manera excepcional podrd decretar la nulidad del
entero contrato.

“Las cldusulas cuyo objeto o efecto sea el de restringir la responsa-
bilidad del deudor cuando sean redactadas en forma ambigua o poco
clara se interpretardn en el sentido menos favorable a la parte que la
redacto y mds benéfico a la parte que con su pacto resulte afectada.

“Las cldusulas restrictivas de responsabilidad se interpretardn en el
sentido que produzcan efectos y esta se hard de manera restrictiva y sin
que proceda la analogia.

“Enlos contratos celebrados entre profesionales de una parte y consu-
midores o usuarios de la otra, las cldusulas restrictivas de responsabilidad
del deudor se presumirdn como abusivas y de ser abusivas serdn nulas.
La presuncion de abusividad serd desvirtuable solo si el deudor prueba
de una parte que la cldusula que tiene por objeto o efecto la exoneracion
o limitacion de responsabilidad fue negociada con el acreedor, y, de otra,
que ademds ella no determina un desequilibrio irracional, significativo
o desproporcionado entre las obligaciones y derechos de las partes del
contrato, esto con independencia del hecho que el profesional haya
actuado de buena fe.

“Esta norma constituye el régimen general aplicable a las cldusulas
restrictivas de responsabilidad y establece un sistema de proteccion mi-
nima sin perjuicio de normas que establezcan una mayor proteccion para
el equilibrio del contrato en beneficio de la parte débil del contrato o del
consumidor y serd aplicable tanto a los contratos de derecho privado
como a aquellos en que intervenga la administracion publica”.

“Las disposiciones del presente articulo son de orden piiblico”.

Articulo 2°. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacion.

Publiquese y cumplase.
Miguel Pinedo Vidal,
Senador de la Republica.
EXPOSICION DE MOTIVOS

Situacion actual y problematicas sobre el uso indiscriminado
de clausulas restrictivas de responsabilidad.

Las cldusulas restrictivas (de exoneracion o limitacion) de la respon-
sabilidad del deudor, desde la época de sus inicios modernos, esto es,
desde la revolucién industrial en Inglaterra y en especial desde los afios
de 1900, se han utilizado en la practica contractual, en un inicio en el
contrato de transporte de mercancias por via maritima (Lefebvre A., La
disciplina convenzionale della responsabilita del vettore marittimo, Roma,
1939, passim.) para luego extenderse a los demds tipos de contratos, su

uso se intensificaria con motivo del surgir de la contratacion de masa,
por medio de contratos estdndar o por adhesion.

Su aplicacién en un inicio fue bastante amplia y la ley bastante permi-
siva, pero desde la década de los afios treinta el legislador se ha venido
mostrando cuidadoso y aestablecido sobre ellas varios criterios de control
sobre su validez, para evitar los abusos que con su empleo indiscriminado
se pueden cometer. Controles que pasarian a incrementarse con motivo
del reconocimiento de los contratos con los consumidores y la necesidad
de mantener el equilibrio contractual que aparece como indiscutiblemen-
te alterado en los contratos celebrados entre empresarios-profesionales
y consumidores-usuarios. En efecto, el tema recobra vigencia con los
movimientos proteccionistas a favor de los consumidores en Estados
Unidos en la década de los afios 60 y luego en toda la Europa occidental
desde la década de los afnos 70, para retomar fuerza en los afios 90, en
especial cuando esas cldusulas pueden ser abusivas (Bourgeois D., Les
clauses abusives, Paris, 2002 p. 9).

Se ha considerado por la doctrina moderna que no obstante dichas
clausulas sobre laresponsabilidad son una manifestacion de la autonomia
de la voluntad que permite a las partes definir libremente el contenido del
contrato, esa libertad no es absoluta, de ahi que la figura se haya mostrado
como un tema de gran preocupacion para la doctrina y la jurisprudencia,
generando la actuacién de medidas de control por parte del legislador con
motivo de los abusos que con ellas se pueden cometer y por las implicacio-
nes econdmicas que la figura misma envuelve (Ponzanelli G., Le clausole
di esonero dalla responsabilitd en Danno e.resp., 1998, pp. 852 ss. L.
Cabella Pisu, Le clausole di esclusione o limitazione del risarcimento, en
AA.VV., Risarcimento del danno contrattuale e extracontrattuale, bajo
direccién de Visintini G., Milano, 1999, pp. 429 ss. Benatti F., “Clausole
di esonero da responsabilita”, en Dig.disc.priv.sez civ, Torino, 1988, Vol.
I, 4ed., pp. 397 ss. Ceccherini G., Responsabilitd per fatto degli ausiliari
Clausole di esonero da responsabilitd artt 1228-1229, en Commentario
1l codice civile, bajo direccién de Busnelli F. D, Milano, 2003, passim.
Delogu L., Le modificazioni convenzionali della responsabilitd civile,
Padova, 2000, passim. D. Mazeaud, Les clauses limitatives de répa-
ration, en AA.VV., Les obligations en droit francais et en droit belge
convengences et divergences, actes des journées d"€tudes organisées les
11 et 12 décembre 1992 par la Faculté de droit de Paris Sanit —-Maur et
la Faculté de droit de 1"Université Libre de Bruxelles, Paris, 1994, pp.
155 ss. P.Delebecque— D. Mazeaud, Les clauses de responsabilité, en Les
sanctions de | inexécution des obligations contractuelles, bajo direccion
de Fontaine M.- Viney G., Bruselas - Paris, 2001, pp. 381 ss. Gual J.,
Validez de las cldusulas de exoneracion y limitacion de responsabilidad
contractual, en Advocatus, 2003, num. 8, pp. 99 ss.).

La doctrina nacional tampoco ha sido ajena a estas problematicas.
En efecto, se encuentran algunos escritos al respecto aunque a veces
acompanados de posiciones un tanto confusas u opuestas entre si, a lo
cual tampoco escapa la jurisprudencia. (Pérez A. Teoria general de las
obligaciones, Bogotd, 1954, v 11, parte 1, p. 41 ss. Barrera C., Cldusu-
las de exoneracion de responsabilidad, en AA. VV, Del daiio, Bogota,
2001, pp. 369 ss. Tamayo, J. De la responsabilidad civil, Bogotd, 1999,
T. IV, p. 197 ss, Suescun J., Derecho privado. Estudios de derecho civil
y comercial contempordneo, Bogotd, 2003, I, pp. 343 a 356. Usuaga O.
Validez de las cldusulas de irresponsabilidad contractual, Bogota, 1992,
passim, Valencia A. Derecho civil, de las obligaciones, Bogotd, 1986,
T. III, pp. 363 ss).

Las cldusulas restrictivas de responsabilidad son un instrumento que
ayuda a desarrollar las empresas al permitir bajar los costos de los pro-
ductos, en tanto que la responsabilidad que para ellas se derivaria en caso
de incumplimiento, seria menor a la normal que a ella corresponderia
de no existir la cldusula limitativa o exonerativa, lo cual se refleja en la
posibilidad de ofrecer productos a menor costo para el consumidor o
usuario, hecho que ademas afecta el derecho a la competencia al permitir
hacerlas méas productivas y competitivas. Pero al mismo tiempo, el uso
indiscriminado y sin control de clausulas restrictivas de responsabilidad
pueden llevar a que las empresas o la parte fuerte contractual cometa con
su pacto abusos que implican un grave riesgo para el consumidor-usuario
delos productos y servicios ofrecidos a través de los contratos donde tales
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cldusulas resultan ser preestablecidas por la parte fuerte contractual que
las termina por imponer al interior de las condiciones generales de los
contratos por adhesion. Tal como podria ocurrir cuando una parte fuerte
al valerse de su posicion de monopolio de hecho o de la necesidad del
contratante débil las impone a quien frente a la necesidad, no le queda
otra opcién que la de contratar, marcando un significativo e irracional
desequilibrio entre las obligaciones y deberes de las partes.

Las clausulas sobre la responsabilidad pueden ser establecidas ade-
mas de los contratos celebrados entre profesionales y consumidores,
en contratos celebrados entre profesionales, pudiendo ser impuestas al
otro, pues también es posible que entre profesionales de una actividad en
contratos que no son de consumo, una de las partes sea desde el ambito
econdémico mas fuerte que la otra, dando lugar a desequilibrios irracio-
nales o significativos entre las obligaciones y deberes de las partes, como
seria cuando un empresario fuerte impone a otro empresario menos fuerte
cldusulas restrictivas de responsabilidad a condicién de mantenerle una
determinada exclusividad en un contrato o servicio.

Enseguida se ilustran algunas de las principales problemadticas a que
estas cldusulas pueden dar lugar en la practica negocial y cuando el
intérprete se enfrenta a su andlisis en el estado actual de la legislacién
nacional, de acuerdo con soluciones adoptadas que en otros sistemas con
legislacion similar o con una legislacion expresa al respecto.

Lasclausulas restrictivas de responsabilidad, las cuales son pactadas de
manera previa al incumplimiento o a la comisién del ilicito civil, surtirdn
efectos cuando el acreedor resulta insatisfecho ante el incumplimiento de
un deudor que es consciente de la existencia de las cldusulas restrictivas
de su responsabilidad en caso de incumplimiento. Ante este evento, en
la mayoria de los casos, se ha demostrado que al acreedor a quien se han
impuesto las cldusulas de exoneracién o limitacién de responsabilidad
s6lo logra informarse sobre su alcance al momento de la reclamacion,
pues antes no ha prestado atencion al contenido del clausulado por falta
de informacién o porque ante la necesidad de contratar omitié leerlas,
pero igual las acepta. La problemdtica del tema es amplia al colocarse
en juego la responsabilidad como un criterio amplio que da derecho a
una reparacion fruto del incumplimiento o de la comision de un ilicito
civil.

En el momento actual, la legislacion nacional permite que las partes
pacten clausulas restrictivas de responsabilidad con base en las potestades
que da el Codigo Civil (Arts. 1604 y 1616) para modificar el régimen
de la responsabilidad alli establecido. Sin embargo, no se especifican
los criterios de validez o una sancién especifica por violar los limites
de validez. Este hecho deja al intérprete en una constante incertidumbre
sobre los alcances de las cldusulas restrictivas de responsabilidad, su
concepto y criterios con los cuales se controlara su validez.

Por esta situacion paso el legislador italiano quien desde 1942 opt6
por terminar muchas de esas problematicas, gracias a la incorporacién en
su Cédigo Civil de un régimen general sobre las clausulas restrictivas de
responsabilidad que recogeria varias de las criticas de la doctrina y de las
posiciones de lajurisprudencia hastalaépoca. Es asi como se consagraron
en el Codice civile italiano los articulos 1229 y 1341 asi:

Articulo 1229 Codice civile italiano:
¢1229. Clausulas de exoneracion de responsabilidad. Es nulo cual-

quier pacto que excluya o limite preventivamente la responsabilidad del
deudor por dolo o culpa grave.

Esnulo ademds cualquier pacto preventivo de exoneracion o limitacion
de responsabilidad para los casos en los cuales el hecho del deudor o
de sus auxiliares constituya violacion de obligaciones que derivan de
normas de orden piiblico”.

Articulo 1341 Codice civile italiano:
““1341. Condiciones generales de contrato. (...)

“(...) no tendran efecto, si no son especificamente aprobadas por
escrito, las condiciones que establecen, a favor de aquel que las ha
predispuesto, limitaciones de responsabilidad, (...)".

En efecto, con estas normas se permitié consagrar la validez indiscu-
tible de los pactos restrictivos de responsabilidad en materia contractual,

pero dej6 atn la duda si se podian en materia de responsabilidad ex-
tracontractual; sin embargo, gracias a la interpretacion jurisprudencial
y doctrinal se termind también por aceptarla. Salvo las incertidumbres
sobre el régimen al cual someter ambos tipos de cldusulas restrictivas de
responsabilidad, pues reconocio su diferencia conceptual, pero al tiempo
las sometié a un mismo sistema de control, por cuanto que por sus efectos
son muy similares. También se incluyé como sancién, en beneficio de
la parte débil del contrato, la nulidad de la cldusula y finalmente, como
limites de validez instituy6 el criterio del orden publico y que con la
clausula el deudor no pretenda exonerar o limitar la responsabilidad que
para €l deriva en caso de un incumplimiento cometido con motivo de un
comportamiento gravemente culposo o doloso.

No obstante este primer avance, como quiera que se trata de una norma
general y minima de proteccion, no todas las problematicas quedaron
solucionadas, de ahi que se hicieran necesarias nuevas leyes comple-
mentarias en contratos especificos. Asi, por medio de leyes especiales
en actuaciéon de las directivas comunitarias, se proferirian leyes que
otorgaran mayor proteccion a los consumidores que se enfrentan ante
las cldusulas restrictivas de responsabilidad en los contratos celebrados
con los profesionales de una actividad (Arts. 1469 bis y 1469 quinquies).
Con lo cual se consagrarian, desde el afio de 1996, las modernas teorias
del equilibrio contractual y el principio de la buena fe, asi como algunas
presunciones sobre la abusividad de las cldusulas restrictivas de respon-
sabilidad en los contratos con los consumidores.

Articulo 1469 bis. Codice Civile italiano:

“Articulo 1469 bis. Clausulas abusivas en el contrato entre profe-
sional y consumidor. En el contrato concluido entre el consumidor y el
profesional, se consideran abusivas las cldusulas que no obstante labuena
fe, determinan a cargo del consumidor un significativo desequilibrio de
los derechos y de las obligaciones derivadas del contrato. (...)

Se presumen abusivas, salvo prueba contraria, las cldusulas que tienen
por efecto:

1. Excluir o limitar la responsabilidad del profesional en caso de
muerte o dafio a la persona del consumidor. ( ...)

Articulo 1469 quinquies. Codice Civile Italiano:

“Articulo 1469 quinquies. Ineficacia. Las cldusulas consideradas
abusivas en el sentido de los articulos 1469 bis y 1469 ter. Son inefi-
caces las cldusulas que no obstante ser negociadas tengan por objeto o
por efecto:

“1. Excluir o limitar la responsabilidad del profesional en caso de
muerte o dafio a la persona del consumidor, que resulte de un hecho u
omision del profesional; (...)

“La ineficacia opera solo en ventaja del consumidor™ (...)

Con anterioridad, mediante el Decreto 224 de 1988 sobre responsa-
bilidad por dafos de productos defectuosos, el legislador italiano habia
ademds emitido en su articulo 12 una proteccion a favor del consumidor
con motivo de la actuacion de la Directiva CE numeral 85/374, norma
en la cual se reconoce que no obstante existe la posibilidad de que las
partes pacten clausulas por las que se restrinja la responsabilidad con-
tractual o extracontractual del deudor, dichas cldusulas estidn prohibidas
para los eventos de la responsabilidad derivada de dafios por productos
defectuosos.

Por otra parte, la reglamentacion de la Directiva CE 44/99 incluy¢ al
Cédigo Civil una normativa especial sobre la venta con el consumidor, en
la cual, por sus efectos, se acoge la clausula sobre la garantia como una
clausula restrictiva de responsabilidad indirecta, no obstante, en estricto
sentido, ella sea una cldusula de delimitacion del objeto del contrato,
en aplicacion del articulo 1519 octies. (Delogu L., I patti modificativi
della responsabilitd del venditore: la direttiva 1999/44/CE, |odierno
diritto italiano e le prospettive di riform, en Contr.e impr., 2000, 2, pp.
489 ss.)

En este orden de ideas, aunque respecto del sistema italiano moderno,
no es posible sostener que sea el mejor modelo, no se puede desconocer
que es un modelo que ofrece muchas luces sobre el tratamiento del tema
de las cldusulas restrictivas de responsabilidad.
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Los sistemas de derecho de Europa pertenecientes ala Union Europea
ha retomado el estudio de las cldusulas restrictivas de responsabilidad
a partir de los movimientos de proteccion del consumidor, en especial
por medio de la Directiva CE 13/93, por la cual se procura mantener el
equilibrio del contrato ante la existencia de cldusulas abusivas en los
contratos con los consumidores.

Basta mencionar el BGB aleman con la reforma a dicho estatuto en
el afio 2002, cuya finalidad no es otra que adaptar su legislacion interna
alas directrices comunitarias, en donde se mantiene la tendencia italiana
de reconocer la validez de las cldusulas restrictivas de responsabilidad
pero sin que con ellas se pretenda restringir la responsabilidad del deudor
por culpa grave o dolo. Del mismo modo, también se establece que tales
clausulas serdn validas cuando el deudor pretende restringir la respon-
sabilidad que a €l corresponde por culpa o el hecho de sus auxiliares,
pero en la medida que ellas serian vélidas para sus hechos propios, y
ademads se establece que en las condiciones generales de contrato ellas
serdn nulas cuando recae sobre dafios a la persona (§ 276, § 278 y §
309 BGB), ademds del sometimiento general del actuar contractual al
principio general de la buena fe (§ 242 BGB).

§ 276 BGB.
“§ 276. Responsabilidad del deudor.

(...)

“3. el deudor no puede ser de manera previa exonerado de la respon-
sabilidad por dolo”.

§ 278 BGB.
“§ 278. Responsabilidad del deudor por obra de terceros.

(...)

“El deudor debe responder por la conducta dolosa o culposa cometida
por su representante legal o por las personas de las cuales se vale para
cumplir sus propias obligaciones en la medida en la que responde de su
propia conducta dolosa o culposa” (...).

§ 309 BGB.

“§ 309. Clausulas prohibidas sin posibilidad de una valoraciéon
discrecional.

(...) “Son ineficaces, si son introducidas en las condiciones generales
de contrato (...)

“7. Exoneraciones de la responsabilidad por lesiones causadas a la
vida, al cuerpo y a la salud y por incumplimiento debido a culpa grave”
(...)

El derecho francés, por su parte, no obstante reconocer por la juris-
prudencia y la doctrina la validez de las cldusulas restrictivas de respon-
sabilidad, de acuerdo con la aplicacién de varias normas del code civil,
en tema de contratos con el consumidor, el Code de la Consommation
ha establecido en el articulo L. 132-1 que las cldusulas contractuales
que determinen un desequilibrio significativo entre las obligaciones y
deberes de las partes en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores serdn abusivas, y de ser abusivas, ellas deben ser decreta-
das nulas. Esta disposicion se establece como de orden publico y hace
referencia a un anexo en el cual se considera que las clausulas restrictivas
de responsabilidad por dafios a la persona del consumidor, por un acto u
omision del profesional que resulten establecidas en este tipo de contra-
tos, podrén catalogarse de abusivas. (Viney G.- Jourdain P., Les effetss
de la responsabilité, Paris, 2001, pp. 345 ss. Delebecque P., Régime de
la réparation, en J.Cl.civ., code articulo 1146 a 1155, Paris, 1998, fasc.
210, pp. 1 ss.).

Colombia de manera similar al derecho francés y espafiol no cuenta
con una reglamentacion especifica sobre el tema, como en cambio si
lo ha hecho la moderna legislacion italiana y en parte la alemana. Sin
embargo, tampoco ha sido ajena a los estudios que se han hecho en
Francia, Espafia e Italia demostrando la necesidad de normas que esta-
blezcan claros controles y un régimen general que otorgue al intérprete
una linea segura al momento de analizar la normativa aplicable frente a
su usual utilizacion y definir los criterios sobre su sancién al sobrepasar
los limites de validez, identificar los criterios de validez, establecer su

tipologia y régimen a aplicar en general y de manera especial a las clau-
sulas restrictivas de responsabilidad.

En efecto, entre las mds sentidas problemaéticas que deja al intérprete
la ausencia de un régimen general sobre el tema de las cldusulas restric-
tivas de responsabilidad, estdn aquellas relacionadas con su concepto,
los limites de validez y la forma como ellas deben ser interpretadas. Sin
embargo, en la experiencia francesa y espanola las cldusulas restrictivas
de responsabilidad han sido reglamentadas de manera parcial para algu-
nos contratos, pero se ha mostrado que esa reglamentacién no ha sido
suficiente. (Alvarez N., Cldusulas restrictivas de responsabilidad civil,
Granada, 1998, passim. Garcia M., Cldusulas limitativas de la respon-
sabilidad contractual, Madrid, 1965, passim. . Starck B., Observations
sur le régime juridique des clauses de non responsabilité ou limitatives
de responsabilité, en D, chron, 1974, pp. 157 ss. AA.VV., Les clauses
limitatives ou exonératoires de responsabilité en Europe, actes du col-
loque des 13 et 14 décembre 1990 bajo direccién de Ghestin J., Parfs,
1991, passim.).

Fruto del andlisis comparativo del tema en dmbito europeo se puede
sostener que las cldusulas restrictivas de responsabilidad suelen ser
pactadas sobre muchos aspectos del incumplimiento, sin que ellas por
ser limitativas o exonerativas se limiten s6lo al qudntum indemnizatorio,
pues pueden afectar todos los aspectos de la reparacion y por ellos es
conveniente analizarlas de manera conjunta, como un solo concepto en el
cual lo que solo varia entre ellas es la intensidad de la responsabilidad.

Los problemas que derivan del concepto de las cldusulas restrictivas
de responsabilidad no son pocos, pues su concepto es bastante amplio y
dentro de ellas se identifican tanto las de exoneracién como las de limita-
cidn, que juntas pueden ser directas: Al recaer sobre el dafio, los criterios
de imputacion, el nexo causal, el tipo de incumplimiento, el qudntum y
la modalidad de la reparacion, y los derechos y acciones que derivan del
incumplimiento; o indirectas: Como serian aquellas referidas a la carga
de la prueba, la jurisdiccidn y la competencia, los términos legales y el
patrimonio del deudor, entre otras. Asi, identificarlas dependera de la
habilidad del intérprete quien se enfrentard a la imaginacion de las partes
que las hayan creado.

Lo anterior muestra como las discusiones sobre el concepto de las
clausulas restrictivas de responsabilidad con respecto a aquel de las
clausulas que producen un efecto similar, son permanentes. De ahi que
se plantee que el hecho de poder identificar con certeza las clausulas de
exoneracion y las de limitacion como parte de las clausulas restrictivas
de responsabilidad, resulte ser un aspecto esencial del proyecto, y que
ademds ellas pueden ser establecidas para afectar la responsabilidad
tanto de forma directa como de manera indirecta, (Fontaine M., Les
clauses exonératories et les indemnités contractuelles dans les Principes
d’Unidroit: Observations critiques, en Unif. law rev., 1998- 2/3, pp. 405
ss), esto permitird, en efecto, como se busca con el presente proyecto de
ley que el intérprete al enfrentar las cldusulas del contrato se percate del
objeto o finalidad que se busca, con la finalidad que pactos cuyo objeto
o efecto sea el de una cldausula restrictiva de responsabilidad no logren
pasar como desapercibidas a los rigurosos controles que para ellas con
este proyecto se establecen, y evitar algo més grave ain como es el
hecho que las partes mediante una clausula cualquiera y sin importar
su nombre, terminen por disfrazar verdaderas cldusulas restrictivas de
responsabilidad.

El otorgar a ambas cldusulas el mismo régimen tal y como se hace
en el presente proyecto de ley, permitird que en beneficio del equilibrio
del contrato una parte no logre una exoneracion de responsabilidad por
medio de una clausula limitativa irrisoria, cuando la clausula exonerativa
resulte prohibida por una norma especial establecida para un contrato
especifico.

De otra parte, tampoco son pocas las problemadticas en torno al tipo de
sancion a otorgarles. Para muchos deberd ser la ineficacia. Criterio que
se caracteriza por ser muy amplio y ambiguo al momento de determinar
que las cldusulas no tendran efectos. (Rawach E., Observations sur la
notion de clauses exonératories de responsabilité selon les principes
Unidroit, en D Aff, Paris, 1999, pp. 1.234 ss). Para otros, en cambio, la
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sancion de la cldusula que supere los limites de validez tendrd que ser
la nulidad.

Finalmente, otra de las grandes discusiones se teje al momento de
delimitar los limites de validez, pues debido a la ausencia de una norma
general, ellos no resultan claros. Asi se ha mostrado por ejemplo en la
jurisprudencia francesa donde se ha planteado un gran interrogante frente
a la validez de ellas por danos a la persona. Interrogante que en cambio
ha sido mayoritariamente solucionado en Italia con una posicién que
sostiene la invalidez de la cldusula restrictiva de responsabilidad refe-
rida a los dafios a la persona. Esta posicion italiana es la tendencia que
estd primando en dmbito europeo y en especial en legislaciones como
la holandesa.

Tanto en el derecho interno como en el derecho internacional el
principio de la reparacién integral del dafo es reconocido como un
principio que no es absoluto, por cuanto este admite excepciones, una
primera representada en los pactos convencionales de responsabilidad,
cuyo fundamento de validez se basa en el ejercicio de la autonomia de
la voluntad, con la finalidad que las partes pacten restricciones conven-
cionales a la responsabilidad. Y una segunda en el hecho que es posi-
ble que la ley misma establezca topes a la indemnizacién integral. En
Colombia la posibilidad de modificar convencionalmente el régimen de
la responsabilidad aparece como indiscutible en virtud de los articulos
1604 y 1616 del Codigo Civil, por ello, la posibilidad de que se pacten
clausulasrestrictivas de responsabilidad validamente es indiscutible, pero
esa posibilidad crea la necesidad que ella deba reglamentarse al menos
de una manera general. Esa reglamentacion se deberd hacer a continua-
cién de la norma que deja abierta esa posibilidad. Por ello, se considera
que lo mas acertado es que el régimen general aplicable a las clausulas
restrictivas de responsabilidad se debera incluir al derecho positivo con
el articulo 1604 bis, tal y como se presenta en el proyecto.

Por otra parte, los proyectos de cddigos de derecho privado de contra-
tos tanto a nivel europeo y mundial en tema de cldusulas restrictivas de
la responsabilidad, han establecido dentro de su clausulado un régimen
tinico paralas cldusulas de exoneracion y limitacidn, con apoyo en laidea
segln la cual se hace necesario establecer un régimen general y claro al
cual someter la validez de las cldusulas restrictivas de responsabilidad.
Al ser estas pactadas de manera bastante comun en los contratos nacio-
nales e internacionales, la existencia de un régimen general tiene como
finalidad disminuir los espinosos conflictos que en tema de responsa-
bilidad se suelen presentar entre las partes, (Unidroit., Principios sobre
los contratos comerciales internacionales, Roma, 1995, p. 211) y de
manera especial, evitar que con su uso una parte se aproveche de la otra
beneficidndose de la cldusula de manera abusiva con ventajas excesivas.
Es asi como con influencia de todos los sistemas de derecho de todo el
mundo sobre el tema se emitié una norma expresa que reglamentara las
clausulas restrictivas de responsabilidad, norma contenida en el articulo
7.1.6 de los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales,
PCCI, proferidos por el instituto Unidroit en Roma.

Principios Unidroit -PCCI- art. 7.1.6
“Articulo 7.1.6 (Cldusulas de exoneracion)

“Una cldusula que limite o excluya la responsabilidad por incum-
plimiento, o que le permita a una parte ejecutar una prestacion sustan-
cialmente diferente a lo que la otra podia razonablemente esperar, no
podrd invocarse si fuere manifiestamente inequitativa en funcion de la
finalidad del contrato”.

(Estearticulo trae ademas unos amplios comentarios, los cuales también
hacen parte del texto del articulado, pero que por razones de economia
al proyecto de ley, no se incluyeron).

En ambito europeo los principales intentos de c6digos tipo de derecho
unificado de contratos, reglamentan el tema de las cldusulas restrictivas
de responsabilidad y también insisten en la necesidad de la consagra-
cion legislativa de una regla especifica para las clausulas restrictivas de
responsabilidad.

Se trata al igual que los Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales (PCCI- Unidroit) de intentos de cddigos creados por
comisiones a las cuales pertenecen académicos, juristas y magistrados,

todos profesionales del derecho con tendencias de civil law y common
law; aunque el proyecto de los principios Unidroit abarca ademads de las
experiencias de los sistemas de derecho europeo, de common law y civil
law, la de paises como Israel, Estados Unidos, Japon, y la de sistemas
pertenecientes a los derechos africano, ruso, escandinavo, japonés, chino
y latinoamericano.

Asi, el Cédigo Europeo de Contratos, CEC, las reglament6 dentro de
los articulos 106 y 30 (Academie des privatistes europeens, Code Eu-
ropeen des Contrats, coordinado por G. Gandolfi, avant — projet, 2002,
livre 1, pp. 818 y 855.):

Cdédigo Europeo de Contratos, CEC, articulo 106.

“Articulo 106. Clausulas de no responsabilidad y limitativas de
responsabilidad.

“I. Todo acuerdo que excluya o limite previamente la responsabilidad
del deudor por dolo o falta grave es nulo.

“2. El acuerdo por el cual se convenga que una de las partes no puede
oponer excepciones afin de evitar o retrasar la prestacion debida, carece
de eficacia en cuanto a las excepciones de nulidad, anulabilidad y res-
cision del contrato. Sin embargo, incluso en los casos en que el acuerdo
sea eficaz, el juez, si aprecia la concurrencia de circunstancias graves,
podrd suspender la condena, imponiendo, si hay lugar, una caucion.

“3. Areservade lo previsto en el articulo 30 sobre cldausulas abusivas,
el acuerdo que excluya o limite la responsabilidad del deudor por falta
leve carece de eficacia si el acreedor lo ha concluido mientras aquel
estaba a su servicio, o si la responsabilidad se origina en el curso de una
actividad profesional o empresarial ejercida en régimen de monopolio
por una autorizacion administrativa.

“4. Teniendo en cuenta la naturaleza de la prestacion y la cualidad
de las partes, estas pueden concluir vdlidamente acuerdos por los que
convengan mdrgenes de tolerancia en el cumplimiento o una franqui-
cia en cuanto a la indemnizacion del daiio, conforme a los usos y a la
buena fe.

“5. Las partes pueden concluir vdlidamente acuerdos estableciendo
presunciones simples de caso fortuito para sucesos que, por su indole,
se consideran normalmente caso fortuito”.

Codigo Europeo de Contratos, CEC, articulo 30.
“Articulo 30. Contenido licito y no abusivo.

“1. El contenido del contrato es licito cuando no es contrario a las
disposiciones de este c6digo, a las disposiciones comunitarias 0 nacio-
nales, al orden publico o a las buenas costumbres.

“2.El contenido del contrato es ilicito cuando con €l se pretende eludir
la aplicacion de una norma imperativa.

(...)

“4.Enlas condiciones generales de contrato reguladas en el articulo 33
carecen de efectos amenos que sean expresamente ratificadas por escrito,
las clausulas que establezcan a favor del predisponente limitaciones de la
responsabilidad, (...) limitaciones a la facultad de oponer excepciones,
(...) derogaciones convencionales de las normas sobre determinacion de
la competencia de los tribunales.

“5. En los contratos celebrados entre un profesional y un consumidor,
salvo lo previsto por las normas comunitarias, las cldusulas que no hayan
sido objeto de discusion entre las partes carecerdn de efectos si dan lugar
a un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las
partes derivado del contrato en perjuicio del consumidor incluso si el
profesional obra de buena fe”.

De otra parte, los principios de derecho europeo de los contratos
PDEC, las reglament6 en los articulos 8°: 109 y 4°: 118, por los cuales
se permite tambi€n establecer pactos restrictivos de responsabilidad pero
sometidos a un riguroso control de validez marcado por la buena fe y la
lealtad negocial. (Castronovo C., Principi di diritto europeo dei contratti,
Farte Iy 11, Milano, 2001, p. 433).

Principios de Derecho Europeo de los Contratos, PDEC, articulo
8:109
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“Articulo 8:109. Clausula de exclusion o de limitacion de las
protecciones.

“Las protecciones por incumplimiento pueden ser excluidas o limitadas
salvo que hacer valer tales exclusiones o limitaciones resulte contrario a
la buena fe y a la lealtad”.

Principios de Derecho Europeo de los Contratos, PDEC, articulo 4°:
118.

“Articulo 4°: 118. Exclusion o limitacion de las protecciones.

“I. Las protecciones para el dolo, la violencia y el injusto provecho
o las ventajas inequitativas, asi como el derecho a anular una cldusula
abusiva que no haya sido objeto de negociacién individual, no pueden
ser excluidas ni limitadas.

“2. La proteccion concerniente al error y las informaciones inexactas
pueden ser excluidas o limitadas, salvo que la exclusién o limitacion esté
en contraste con la buena fe y la lealtad”.

La mayoria de los paises europeos no obstante reconocer la validez
de las cldusulas restrictivas de responsabilidad, establecen sobre ellas
controles de validez marcados por los criterios de buena fe como Alema-
nia, u otro casi equivalente de razonabilidad como Holanda, los paises
del norte de Europa, Inglaterra, Escocia e Irlanda y otros sobre criterio
de incumplimiento doloso o gravemente culposo como Francia, Espaiia,
Italia, Bélgica, Portugal, Finlandia, Grecia, control al que tampoco esca-
pan las legislaciones de Alemania, Holanda e Inglaterra (Castronovo C.,
Principi di diritto europeo dei contratti, Parte I y II, Milano, 2001, pp.
437 a 439).

El presente proyecto de ley pretende que con el articulo 1604 bis, el
Cddigo Civil de manera vanguardista desde ya dé claridad a varias de
las problematicas planteadas, luego de analizar y observar algunos de
los principales y mas recientes estudios de calidad que ya existen sobre
el tema en paises cuya jurisprudencia ha manifestado problemaéticas si-
milares a las nacionales, con independencia de si poseen 0 no una regla
general en derecho positivo, pero que en todo caso se trata de modelos
que han servido de base y expansion no solo a los sistemas del civil law
y common law, sino también a los proyectos de unificacién entre ambos
sistemas de derecho tanto a nivel mundial como europeo, bajo la forma
de cédigos tipo o de principios, todos con la misma finalidad.

Se ha hecho especial énfasis en los estudios que se han realizado en
paises con probleméticas legislativas similares a la nuestra como seria el
caso espanol y francés y a las soluciones que una reglamentacion expresa
como la italiana han dado al tema con base en un sistema mixto de las
escuelas alemana y francesa, asi como a las leyes de actuacion de las
directivas comunitarias en tema de cldusulas restrictivas de responsabi-
lidad en contratos celebrados entre consumidores y profesionales, pues
para nadie es una novedad que el moderno derecho de los contratos y las
obligaciones se encuentra en una etapa de interpretacion del contrato con
base en un nuevo orden contractual, cuya finalidad es la conservacion
y el restablecimiento del equilibrio contractual, el cual puede resultar
fuertemente afectado ante los abusos que puede sufrir la parte débil del
contrato y en especial el consumidor, si este es establecido mediante un
modelo por adhesioén con condiciones generales predispuestas por una
de las partes —por lo general la parte fuerte contractual—, pi€nsese por €j.
en contratos como los de transporte, bancarios, dep6sito y seguros.

El proyecto procura proteger el equilibrio de los contenidos contrac-
tuales, para evitar que ellos resulten impuestos por una parte fuerte frente
a la otra parte —parte débil—, aun en el evento en que dichos contenidos
hayan sido negociados de manera individual.

Otra finalidad del proyecto es proteger a las partes de un abuso de
posicion dominante al dejar la posibilidad al juez, previa peticion de la
parte afectada con la cldusula restrictiva de responsabilidad, para que
determine si una cldusula podrd o no ser invocada y aplicada, pues de
resultar ella contraria al equilibrio contractual tendrd que ser declarada
nula, dejando a €l la facultad para que la cldusula sea revisada a peticién
de la parte afectada, porque solo ella podréa considerar si el contrato en
su contenido le resulta o no favorable y si la cldusula restrictiva de res-
ponsabilidad le resulta o no abusiva y desequilibrada.

En el proyecto se ha establecido como uno de los principales criterios
de control sobre las cldusulas restrictivas el desequilibrio significativo,
para hacer referencia a ese desequilibrio irracional o desproporcionado
que las cldusulas restrictivas de responsabilidad podrian generar entre
las partes del contrato. Un criterio que de por si aparece como contrario
a la buena fe y a la lealtad negocial y por tanto violatorio de los nuevos
deberes que impone el derecho contemporaneo como parte de un nuevo
orden contractual que ha evolucionado buscando la igualdad, la justicia
y la armonia del contrato, pues cuando en un contrato existen clausulas
restrictivas de responsabilidad estas deben estar acompafiadas de algtn
beneficio para la contraparte, como seria un régimen de responsabilidad
objetiva aunque aparezca limitado.

De ahi que se sostenga con acierto que las partes deben cumplir
con un deber de moderacion encaminado a la proporcionalidad, que se
acompaia al deber de lealtad, el cual estd relacionado con el deber de
coherencia para evitar el detrimento de una de las partes, con la buena
fe 'y la obligacion esencial del contrato, para aparecer como un deber
que protegerd de los abusos. Las partes también deberan cumplir con el
deber de cooperacion, como una manifestacion de la ética contractual
que es expresion del solidarismo contractual a fin de evitar desequili-
brios. (Mazeaud D., Ruptures et permanence dans le droit des contrats,
en RDC, 2003, pp. 295,296y 310 a 316).

De tal forma, el criterio del equilibrio del contrato entraria a ser una
manifestacion del criterio de la buena fe, y este dltimo parte del orden
publico en proteccion de la actividad econdmica y la vida en armonia
(Castronovo C., Principi di diritto europeo dei contratti, Parte I y I,
Milano, 2001, p. 301).

El proyecto tampoco descuida la preocupante necesidad de preparar
al pais ante movimientos de economia de mercado en los cuales, ante
la ausencia de un verdadero régimen de proteccion del consumidor este
queda desamparado frente a movimientos integracionistas como el TLC,
el Pacto andino y el Mercosur. (AA. VV Comentarios acerca de los
contratos de derecho privado en Colombia —a proposito del TLC y del
derecho angloamericano— Valoracion civil, en AA. VV. Tratado de libre
comercio Colombia- Estados Unidos, Bogoté, Universidad Externado
de Colombia, 2005, pp. 205 ss). En efecto, a nivel europeo los mismos
movimientos integracionistas llevan a que los proyectos de Codigos tipo
para Europa establezcan una normativa especifica sobre las cldusulas
restrictivas de responsabilidad en los PDEC (Principios de Derecho Eu-
ropeo de Contratos) y el CEC (Cddigo Europeo de Contratos), hechos
por juristas y académicos de toda Europa bajo la metodologia de grupos
de trabajo y a nivel internacional por Unidroit en los PCCI (Principios
sobre los Contratos Comerciales Internacionales) bajo la modalidad de
una Comision de Juristas y Académicos de todo el mundo, de la cual se
encuentran miembros de Colombia, y con los cuales se pretenden es-
tablecer las bases comunes que permitan dar una solucion similar a las
problemadticas comunes en sistemas de civil law y common law.

El derecho nacional no ha sido ajeno a las problematicas mencio-
nadas, pues aunque son actuales ellas han derivado en gran parte del
movimiento del consumismo iniciado en la época de los afios 60 en los
Estados Unidos y que de alli se extenderia a Europa para reflejarse en el
debate iniciado desde la década de los afios 90 en la Europa comunitaria
en tema de cldusulas abusivas y en los afios 70 en tema de los contratos
con el consumidor.

En efecto, fruto de lo antes mencionado ha sido la promulgacién
del Decreto 3466 del 2 de diciembre de 1982, también llamado “Es-
tatuto del Consumidor”, que ha mostrado grandes debilidades, ha sido
objeto de criticas y de reciente con dos intentos fallidos de reforma: El
primero, propuesto por el gobierno mediante el Ministro de Desarrollo
Econdmico, a través del Proyecto de ley nimero 115 de 2000 de Cdmara
(publicado en G. C. 450 del 16 de noviembre de 2000, pp. 1 a 12), por
el cual se pretendia expedir un nuevo Estatuto del Consumidor y que
tendria en su momento aprobacién en comision y plenaria de Cdmara,
y al pasar al Senado se convertiria en el Proyecto de ley nimero 262 de
2002 de Senado, pero que con posterioridad se archivaria. El segundo,
originario al interior del Congreso por medio del Proyecto 01 de 2003
de Camara (publicado en G. C. num. 270 del 11 de junio de 2004, pp. 1
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a 14), que se publicaria con unas modificaciones al texto original en G.
C. num. 444 del 28 de agosto de 2003, pp. 6 a 18, aunque al momento
actual ya se haya también archivado, presentaba un texto muy similar al
de la primera propuesta. Su contenido que se podria catalogar de bien
intencionado resulta, sin embargo, bastante ambicioso, en algunas partes
impreciso y en otras inconveniente pues al pretender regular en un solo
texto la teoria de las condiciones generales de contrato, los contratos de
adhesion, la responsabilidad por productos defectuosos, la teoria de los
contratos con el consumidor, resulté mezclando una variedad de temas.
En cuanto a la teoria de las cldusulas abusivas contractuales presentaba
un extenso listado, catalogado por la doctrina especializada como negro
al establecer una prohibicion absoluta que ocasionaria desequilibrios
contractuales a favor de la parte débil y en contra de las economias.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que lo correcto parece ser es un
listado gris con presunciones de abusividad desvirtuables por la parte que
maneja mejor el negocio, es decir, por la profesional. Es esta la medida
de ajuste la que aparece como la mas acertada para los delicados temas
objeto de discusion, tal y como se haria con acierto en el primer intento
por establecer un control a las clausulas abusivas en el texto del articulo
133 de la Ley 142 de 1994 sobre servicios publicos. Es por ello que el
proyecto que hoy se presenta a discusion retoma el criterio de las listas
grises, sin ir tampoco al extremo de las listas blancas como el anexo
francés del articulo L. 132- 1 del Code de la Consommation tan criticado
por las doctrinas italiana y francesa como un control débil.

El proyecto que se presenta al honorable Congreso en este momento,
pretende regular un tema que parece apropiado que sea reglado en el
Cédigo Civil y no como parte de un Estatuto del consumidor, dado que
el orden l6gico de las cosas resulta ser primero el régimen general y
luego el régimen especial. En efecto, desde los afios 80 en la legislacion
nacional se habia también intentado regular el tema de las cldusulas
restrictivas de responsabilidad, dentro de un proyecto también bastante
ambicioso de Cdédigo de Derecho Privado Unificado con 1926 articulos
que al igual que el Codice civile de 1942 unificaria en Italia el Codigo
Civil y de Comercio, tal proyecto fue de la autoria del notado profesor
Arturo Valencia Zea en el afio de 1980 y proponia regular el tema de las
clausulas restrictivas de responsabilidad en el articulo 536 de acuerdo con
algunos de los acertados derroteros planteados en los escasos estudios
de la doctrina y las posiciones de la jurisprudencia a la €poca.

Proyecto de Codigo de Derecho Privado articulo 536.
“Cldusulas de exoneracion de responsabilidad

“Articulo 536. No son validas las cldusulas de exoneracion o limitacién
de la responsabilidad del deudor por los hechos que tengan su fuente en
el dolo o la culpa grave.

“Tampoco son vélidas las clausulas de exoneracion o limitacion de la
responsabilidad por dafios causados a la vida, la salud, el cuerpo u otro
derecho de la personalidad.

“Igualmente carecen de eficacia las cldusulas de exoneracion o limi-
tacion de la responsabilidad en los contratos de adhesion”.

El Proyecto Valencia Zearesultaba acertado en sus dos primeros incisos
pero su ultimo inciso era contrario al principio de equilibrio contractual,
pues al pretender proteger a la parte débil, termina en cambio por favo-
recerlo a tal grado que hubiera hecho necesaria una reforma casi inme-
diata a favor de la parte fuerte, para que se restableciera el equilibrio del
contrato por adhesion. Una norma semejante hubiera ocasionado graves
efectos econdmicos, los cuales serian contrarios a la débil economia de
las empresas nacionales y en perjuicio de su competitividad internacional,
que al permitir la existencia de clausulas restrictivas de responsabilidad,
permitiria ofrecer productos a menor costo y al no ser competitivas de
seguro las llevaria a la quiebra.

El Proyecto Valencia Zea pretendia establecer, ademas, el régimen del
contrato de adhesion en su articulo 453 como respuesta a una influen-
cia del régimen Aleman que ha marcado la necesidad de establecer un
régimen de control en tema de condiciones generales de contrato. (A.
Valencia, Proyecto de Cédigo de Derecho Privado, Bogota, 1980, pp. 12
ss, 63 y 206. O. Usuaga. Validez de las cldusulas de irresponsabilidad
contractual, cit., p. 183).

El proyecto que se presenta hoy al honorable Congreso busca que el
equilibrio sea mantenido bajo el criterio de la validez de las cldusulas
restrictivas de responsabilidad en todo contrato, siempre y cuando dicha
validez sea sometida a rigurosos controles y en especial a los de infor-
macion, aceptacion y equilibrio contractual, ademds de los establecidos
como de orden publico.

En apoyo a la intencién de regular el tema de las cldusulas restricti-
vas de responsabilidad dentro del Codigo Civil Colombiano, sirven de
ejemplo las posiciones asumidas por los codigos civiles aleman del afio
2002 e italiano del afio 1942, asi como los tres recientes modelos tipo
de Cdédigos de contratos —los PDEC, los CEC y los PCCI—, en los cuales
se ha regulado dicho tema al interior de su articulado. En estos cdigos
incluso se ha hecho mencion a los contratos de adhesion con condicio-
nes generales predispuestas y en algunas normas tocan protecciones
especiales a los consumidores cuando se enfrentan a las mencionadas
clausulas restrictivas de responsabilidad. En todo caso, en comtin en el
derecho francés, italiano y espaiiol, las normas que han otorgado pro-
tecciones especiales a los consumidores han sido leyes proferidas con
caricter especial, con respecto a las cldusulas abusivas en los contratos
del consumidor, la responsabilidad por productos defectuosos que han
introducido reformas en tales cédigos y hasta han llevado a establecer
verdaderos codigos del consumidor como en el caso francés.

La doctrina nacional, no obstante ser en su nimero inferior a la de
paises como Franciae Italia, no hasido indiferente al temade las cldusulas
restrictivas de responsabilidad y expresa su preocupacion con respecto
a su uso al interior de contratos que pueden resultar desequilibrados
(Suescun J., Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial
contempordneo, Bogotd, 2003, I1. pp. 213 a234), hareconocido el acierto
como se han aplicado de manera directa por parte de la jurisprudencia
nacional, criterios de control sobre el contenido contractual, mediante
una aplicacion directa de la constitucion con la finalidad de evitar que
se abuse de la parte débil contractual por la parte fuerte quien ante la
ausencia de una legislacion civil que regule el tema de las cldusulas
restrictivas de manera especifica o el tema de las clausulas abusivas de
manera especifica, puede establecer, en su favor y sin mayores controles,
el contenido del contrato por medio del uso indiscriminado de contratos
estdndar o mediante formularios y en todo caso con condiciones gene-
rales de contrato predispuestas que ante la necesidad en un contrato de
adhesion terminan por ser aceptadas por la contraparte.

En el sentido apenas mencionado la jurisprudencia nacional, para
proteger el equilibrio contractual, ha aplicado de manera directa el prin-
cipio de la buena fe, con la finalidad de evitar que al pactarse por las
partes el contenido contractual se atente contra derechos fundamentales
de la persona. Asi lo consider6 la honorable Corte Constitucional en
sus Sentencias T-375 de 1997, T-307 de 1997, T-533 de 1996 y SU-039
de 1998, todas estas decisiones en favor del equilibrio contractual y el
principio del no abuso del derecho.

Porsu parte, la jurisprudenciade lahonorable Corte Supremade Justicia
ha procurado aplicar un control general contra las cldusulas restrictivas
de responsabilidad cuando ellas resulten abusivas y lo ha hecho asi, con
gran acierto, mediante una aplicacion también directa del criterio de la
buena fe establecido en la Constitucion (CSJ, Cas. Civ., 19 octubre de
1994, Exp. 3972, en G.J., T. CCXXI, pp. 704 ss), aplicando el numeral 1
del articulo 95, el articulo 78, y el inciso 4° del articulo 333 de la misma,
con la finalidad que en las relaciones negociales se mantenga la buena fe
y se eviten los abusos contractuales de acuerdo a los articulos 1603 del
Cdédigo Civil y 871 del Cédigo de Comercio. Esta posicion se confirmaria
en las sentencias CSJ, Cas. Civ., 29 de enero de 1998, Expediente niimero
4894, en G.J., T. CCLII, pp. 31 ss, CSJ, Cas. Civ., 27 de marzo de 1998
Expediente nimero 4798, en G.J., T. CCLII, pp. 634 ss, y CSJ, Cas. Civ.,
2 de febrero de 2001, Expediente nimero 5670, en Jur y doc, T. XXX,
n. 352, abril de 2001, pp. 595 ss., permitiendo de manera innovadora
considerar la buena fe como criterio ttil para mantener el equilibrio del
contenido del contrato entre las partes.

Es también importante resaltar una reciente sentencia de la Sala Ci-
vil de la Corte Suprema que con gran acierto reconoce la necesidad de
proteger al contratante débil y en especial la proteccion especial de que
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debe gozar el consumidor (CSJ, Cas. Civ., 3 de mayo de 2005, Exp. num.
5000131030011999-04421-01). Se trata de una decision que aclara la
necesidad de la proteccion de la parte débil del contrato, en el entendido
que no toda parte débil es siempre consumidor, pues para el consumidor
se hace necesaria una proteccion especial y mayor; para llegar a estas
conclusiones, la Corte recurre a alguna de la més destacada doctrina
chilena, brasilefia, espanola, italiana y argentina.

En tema de cldusulas restrictivas de responsabilidad y con respecto a
la jurisprudencia de paises como Italia, Alemania, Espafa y Francia, la
jurisprudencia nacional ha sido poca —en los dltimos cien afios no hay
mas de 50 pronunciamientos— Un bajo nimero de acciones tal vez por
la falta de informacién de los derechos que tienen los consumidores o
la parte débil contractual y la ausencia de una normativa que marque
unos controles que den claridad a las partes débiles de los contratos y
a los consumidores y usuarios cuando se presentan cldusulas abusivas
y en especial las restrictivas de la responsabilidad. Por su parte, en
ambito latinoamericano las soluciones adoptadas han sido fuertemente
influencias por los sistemas de derecho europeo, tal y como ocurre con
el reciente Cédigo Civil de Brasil y el Codigo de Perd, cuya vigencia
apenas cumplio escasos 20 afios; ambos catalogados como los c6digos
mas modernos y recientes de Latinoamérica y en los que el tema de las
cldusulas abusivas aparece regulado y dentro de estas las cldusulas de
exoneracion y limitacion de responsabilidad.

La jurisprudencia nacional desde 1936 se ha pronunciado sobre la
existencia de teorias a favor y en contra de las cldusulas restrictivas de
responsabilidad (CSJ, Cas. Civ., 9 de diciembre de 1936, en G.J., T.
XLIV, 405 ss) y ha reconocido su validez con base en la libertad con-
tractual (CSJ, Cas. Civ., 31 mayo de 1938, en G.J., T. XLVI, 566 ss). Sin
embargo, solo a través de su proceso evolutivo ha considerado algunos
criterios de control sobre las cldusulas restrictivas de responsabilidad,
acogiendo para ello las teorias francesas. (CSJ, Cas. Civ., 9 diciembre
de 1936 cit., CSJ, Cas. Civ., 12 diciembre de 1936, en G.J., T. XLIV,
674 ss). La jurisprudencia ha mostrado como es usual que las clausulas
sobre la responsabilidad se presenten en contratos bancarios de cuenta
corriente, de cajillas de seguridad, y de prenda, en los de transporte de
personas y mercancias tanto por via drea como maritima, en el de depdsito
de vehiculos en estacionamientos y en los contratos de obra estatales.
Pero al tiempo las decisiones pueden aparecer al momento actual como
discutible y algunas confusas y bastante criticables, en especial cuando
ellas parecen pactadas en contratos de depdsito (CSJ, Cas. Civ., 6 de
marzo de 1972, en G.J., T. CXLII, 98 ss) y en contratos estatales. En este
ultimo contrato llama la atencion el hecho que el Tribunal Arbitral de la
Camara de Comercio de Bogota interpreta una cldusula en un sentido al
parecer acertado (LA Marzo 4 de 1988, PRODECO-AUXINI Vs CAR-
BOCOL), mientras que el Consejo de Estado por el contrario lo hace
en una manera no muy acertada (CE Sec. 111, 15 de mayo de 1992, Exp.
num. 5326, en Anales del CE, T. CXXVII, parte 2, 318 ss), con conse-
cuencias de varios miles de millones de pesos dejados de pagar en una
reparacién de dafios con motivo de una confusa aplicacién interpretativa
de una cldusularestrictiva de responsabilidad. De reciente se han emitido
dos fallos uno en materia de contratos atipicos en especial sobre leasing
(CSJ, Cas. Civ., 13 de diciembre de 2002, Exp. num. 6462) y otra dltima
sentencia de Casacion Civil mas reciente en tema de contratos bancarios
(CSJ, Cas. Civ., 1° de septiembre de 2004, Exp. num. 10253), con lo cual
se demuestra la actualidad del tema, lo delicado de su tratamiento y la
necesidad de su regulacion.

No obstante lo acertado de varias de las anteriores posiciones sostenidas
por la jurisprudencia, ellas no aparecen como obligatorias y es por ello
que se recalca la oportunidad para que sea el legislador quien procure
dar claridad sobre los criterios de control a las cldusulas restrictivas de
responsabilidad, no solo cuando estas sean catalogadas de abusivas sino
de manera més amplia establecer su régimen general de validez, los
criterios dentro de los cuales ellas serdn validas, la sancidén en caso de
superar sus limites de validez, dar precision conceptual y establecer sin
duda la forma como ellas se deben interpretar, todo lo cual permitira al
intérprete que las enfrenta tener unas reglas indiscutibles a las cuales se

deberé someter el andlisis de las clausulas restrictivas de responsabilidad,
bien sean limitativas o exonerativas.

El tema es de interés para el legislador, la doctrina y la jurisprudencia
por cuanto que la responsabilidad es uno de los pilares del derecho y en
especial del derecho de los contratos y las obligaciones al presentarse el
incumplimiento y los ilicitos civiles. Las cldusulas sobre la responsabi-
lidad son precisamente una de las formas de establecer una excepcién
al principio de la reparacion integral del dafio buscado por la responsa-
bilidad; por lo tanto, el proyecto de ley que se presenta a debate tiene
entre sus finalidades apoyar las mejores soluciones que la jurisprudencia
nacional y extranjera han dado al afrontar las principales problemaéticas
que suscita el tema.

Como se sefial6 en apartes anteriores, algunas veces las clausulas restric-
tivas de responsabilidad pueden ser abusivas. En efecto, en la legislacién
extranjera se han establecido presunciones por las que se considera que
ellas pueden ser abusivas, asi aparece con acierto en la legislacion italiana
para cuando las cldusulas restrictivas aparecen pactadas en contratos con
los consumidores (Art. 1469 bis y 1469 ter del Codice civile italiano),
por el desequilibrio significativo que ellas pueden causar no obstante la
buena fe contractual de las partes. A esto el legislador nacional tampoco
fue ajeno y en efecto establecid similar presuncion de hecho, cuando
clausulas restrictivas de responsabilidad similares son establecidas en los
contratos de prestacion de servicios publicos, tal y como se plante6 con
el articulo 133 de la Ley 142 de 1994. Pero, no obstante la buena inten-
cion del legislador, hasta el momento se ha mostrado como un control de
pocaaplicabilidad por la ausencia de pronunciamientos contundentes por
parte de las comisiones reguladoras de servicios puiblicos, como también
por la ausencia de decisiones jurisprudenciales de las altas cortes. Tal
vez el factor de esta ausencia de pronunciamientos puede derivar de la
ausencia de informacion que se debe dar al usuario sobre las cldusulas
restrictivas de responsabilidad, lo cual conlleva a una falta de denuncia
y de accidén en las comisiones.

Con el proyecto se pretende dar asi un paso mds en apoyo de la lucha
contra las cldusulas abusivas iniciada en la Ley 142 de 1994 y prepara
al pais ante los avances de una completa regulacion a favor del equili-
brio contractual, a través de la proteccion del consumidor y el usuario
cuando sea parte en los contratos celebrados con profesionales, pues
seguramente en un futuro, bastante cercano, se regulard un Estatuto del
consumidor mds acorde a las realidades del derecho de contratos y la
prestacion de servios.

La buena intencion legislativa de la Ley 142 sélo se refirié a los
contratos de servicios publicos, al aparecer como un intento que dejé
por fuera el resto de la contratacion por lo especifico del tema tratado
en la misma normativa. Por lo tanto, el momento actual aparece como
oportuno para regular el tema de las cldusulas restrictivas de responsa-
bilidad cuando ellas aparecen pactadas en los demads contratos, dentro
de los cuales se incluyen los contratos civiles y comerciales sean estos
nacionales o internacionales, asi como en los contratos estatales, para
establecer sobre ellas las bases generales sobre su régimen, sin perjuicio
de leyes especiales que otorguen una mejor proteccion a la parte débil
contractual en favor del equilibrio del contrato.

Las mayores preocupaciones sobre el tema de las cldusulas restrictivas
de responsabilidad, se manifiestan no sélo por lo dificil que puede resultar
en la prictica diferenciarlas de otras cldusulas cuyos efectos pueden ser
semejantes, como serian lacldusula penal y la clausulade delimitacion del
objeto, figuras estas tltimas que aunque en principio son clausulas muy
diferentes a las de exoneracion y limitacion de responsabilidad, desde el
punto de vista tedrico, en la practica no es facil diferenciarlas, por cuanto
que con ellas se puede ocasionar el mismo efecto que una cldusula de
no responsabilidad o de una cldusula limitativa de responsabilidad as{
sea de manera indirecta. v. gr., como seria el evento en que las partes
al interior del contrato establecieran una cldusula penal no cumulativa
irrisoria, o cuando con una cldusula de delimitacion del objeto se logre
como efecto una reparacion infima.

Esta es la problemadtica que se ha planteado en el derecho italiano en
tema de seguros y en contratos bancarios, en donde los grupos econd-
micos fuertes han pretendido lograr por medio de leyes emitidas en su
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favor que las clausulas de delimitacion del objeto escapen el control de
las cldusulas restrictivas, para lograr con una cldusula de delimitacién
del objeto —como serian las de un supuesto contenido del contrato— ver-
daderas restricciones a la responsabilidad de manera indirecta; pero por
fortuna, en cambio, la jurisprudencia italiana con un criterio considerado
como acertado por la doctrina de ese pais, ha sometido las cldusulas
de delimitacion del objeto cuando el efecto que con ella se persigue es
en realidad el de una restriccion de responsabilidad, a los controles de
validez establecidos para las cldusulas de exoneracién y limitacion de
responsabilidad.

El derecho francés, a su vez, para solucionar los problemas que la
ausencia de una norma que de manera general regule el tema de ambas
cldusulas restrictivas de responsabilidad por aplicacion de una abundante
jurisprudencia somete las clausulas restrictivas de responsabilidad y las de
delimitacion del objeto a los mismos controles de validez y mediante la
teoria de la obligacion esencial, toma por nulas las cldusulas restrictivas
de responsabilidad sobre obligaciones esenciales del contrato, como una
teorfa que surgirfa en 1996. Se trata de una teoria que atin se confirma
en Francia, pero es de tener en cuenta que esta teoria tuvo su origen en
Inglaterra hacia la década de los anos 50 y 60 pero que después seria
abandonada por inapropiada asi como por el hecho de no constituir una
regla sustancial.

En el sistema alemdn, por su parte, con la reforma al BGB del afio
2002 se consagro con acierto que ciertas clausulas restrictivas de respon-
sabilidad, establecidas dentro de las condiciones generales de contrato,
son de por si prohibidas. En especial, se hace referencia a aquellas que
se refieren a dafos a la salud o el cuerpo de la persona o por incumpli-
miento derivado de culpa grave o dolo (§ 309 num 7, 8 y 12) (Canaris
C, La riforma del diritto tudesco delle obligazioni, bajo direccion de De
Cristofaro G., Padova, 2003, p. 157 a 162).

Otra de las problematicas que con el proyecto se pretende saldar
es la de identificar dentro del concepto de las cldusulas restrictivas de
responsabilidad, aquella inquietud referida a la amplia tipologia en
que dichas cldusulas pueden presentarse, por cuanto es posible clasifi-
carlas como directas e indirectas; por lo tanto, en el proyecto se acoge
un criterio amplio que permite establecer una norma aplicable a todas
ellas tal como lo establece la doctrina espanola (N. Alvarez, Cldusulas
restrictivas de responsabilidad civil, cit., pp. 26 ss M. Garcia, Cldusulas
limitativas...,cit., pp. 126 ss). Posicidén que parece ademds compartida
por la doctrina nacional (O. Usuaga Validez de las cldusulas de irrespon-
sabilidad contractual, cit., pp. 80 ss. C. Vargas, Aspectos controvertidos
de la responsabilidad contractual, en Vniversitas, Bogotd, 2001, n 101,
pp- 484 a 486) y que ademads incluye dentro del régimen de control que
para estas se establece a aquellos pactos que tengan de manera oculta
los mismos efectos que estas, pudiéndose identificar incluso con su mera
aplicacion con independencia del nombre que a ellas se otorguen por
las partes.

El presente proyecto de ley, de otra parte, busca poner fin a la discu-
sién relacionada con el tipo de sancion que se debe otorgar a la cldusula
restrictiva de responsabilidad, que supere los limites de validez impues-
tos por la ley a la autonomia privada. En efecto, aunque para algunos se
propone como sancion la ineficacia de la cldusula, es de tener en cuenta
que la ineficacia es inconveniente por ser un criterio muy general que
no resulta facil precisar en la prictica, por ello se considera que se debe
preferir el de la invalidez y dentro de este el criterio de la nulidad relativa
de lacldusula, pues esta posicion permitird a la parte débil seguir gozando
de los beneficios del entero contrato. Posicion que ademds dejard a la
voluntad de la parte afectada con la cldusularestrictiva de responsabilidad
si ejerce la accidn para solicitar al juez que declare nula la cldusula, en
el evento que ella como parte interesada y directamente afectada esta-
blezca la accién cuando considere que la cldusula por parecer contraria
al orden publico es manifiestamente perjudicial a sus intereses. Pues
dejar de oficio al juez la facultad de decretar la nulidad de la cldusula
seria otorgarle amplias facultades que afectarian los intereses de la parte
que asi ha contratado y para quien la cldusula es irrelevante, ademés de
poner en riesgo la estabilidad y seguridad de la ley contractual, la cual
puede ser afectada por el mero arbitrio judicial.

De otra parte, si se mantuviera como sancion la ineficacia esta seria
una sancién de considerar como inconveniente, por aparecer Como un
criterio bastante ambiguo y por ese hecho haria caer al intérprete en
imprecisiones. De otra parte que se estableciera el criterio de la nulidad
absoluta llegaria a ocasionar casi de inmediato que se declare la nuli-
dad absoluta del contrato, lo cual serfa un premio para la parte fuerte al
eliminar sus obligaciones y dejar todo como si nada hubiera sucedido,
dejando de paso a la parte débil con un interés insatisfecho. Sin embargo
aunque aparece el criterio de la nulidad relativa como el apropiado para
la cldusula restrictiva que supera sus limites de validez, se deja la posibi-
lidad para que el juez de observar que sin la clausula restrictiva objeto de
discusion, el contrato careceria de sentido para el acreedor (parte débil),
pueda también ademds de declarar la nulidad de la clausula, determinar
la nulidad del entero contrato.

Finalmente, a este respecto es de tener en cuenta que de considerarse
como sancion la ineficacia, en la practica si el juez no declara la nulidad
de la cldusula, sus efectos se seguirdn aplicando por la parte fuerte, de
ahf la necesidad de atacarla con una decision judicial.

Unaultima problemaética que se pretende resolver es lade precisar sobre
qué tipo de cldusulas se hara el control de validez que corresponde a las
clausulas restrictivas de responsabilidad, para ello el proyecto ha optado
por un criterio amplio referido, de una parte, a todas aquellas cldusulas
contractuales que tengan como objeto larestriccion de responsabilidad del
deudor y de otra parte, también a aquellas que tengan ese efecto y en todo
caso a toda aquella clausula que sin importar el nombre de su aplicacion
se derive ese efecto. De esta manera estardn sometidas a sus criterios de
control las cldusulas penales no cumulativas irrisorias y las cldusulas de
delimitacion del objeto que sean establecidas con la finalidad de lograr
de manera oculta el mismo efecto que el de una cldusula restrictiva de
responsabilidad. Con esta posicion, el proyecto trata de dar una respuesta
concreta y que se ha considerado acertada en la legislacion italiana y
francesa, de manera preventiva a una de las mayores problemdticas de
desequilibrio contractual a que puede dar lugar el establecimiento de
clausulas sobre la responsabilidad, de acuerdo con criticas planteadas por
la doctrina de esos paises al analizar el uso de ciertas cldusulas en teoria
de delimitacion del objeto de los contratos de seguros y bancarios, con
la finalidad de lograr una restriccion de responsabilidad, pues se trata de
una problemadtica que se podria perfilar en el derecho colombiano tam-
bién frente a los contratos de seguros y bancarios, en favor del equilibrio
normativo del contrato.

Finalmente, como con el proyecto se pretende establecer el régimen
general aplicable atoda cldusula que por su objeto o efecto limite o exonere
de responsabilidad, dejala posibilidad que con esta norma coexistan otras
normas por las cuales se establezca un régimen especial para las cldusulas
restrictivas de responsabilidad, cuando ellas aparecen dentro de un tipo
particular de contrato, por el cual se establezcan controles mayores de
validez o aparezcan derogaciones puntuales a la norma general, pero en
todo caso de existir vacios o dudas, la norma general de ser compatible
con la especial serd aplicable, o mas atin en caso de ausencia de régimen
especial, serd de gran utilidad. Es por ello que de acuerdo con el articulo
2° de este proyecto de ley, de entrar en vigor esta reforma al Cédigo
Civil, en los términos aqui planteados, no puede derogar los regimenes
especiales que existen para las cldusulas restrictivas de responsabilidad
en contratos especificos; por el contrario, en tal evento permanecera
aplicable el régimen especial y ante sus vacios se aplicard el régimen
general que actuard a titulo complementario.

Beneficios y finalidades sociales del proyecto

Analizadas las problematicas que se han presentado en forma sucinta,
el proyecto busca proteger el equilibrio del contrato de las injusticias y
abusos que una de las partes puede cometer sobre la otra. En especial, si
se estd ante un contrato de adhesion o ante un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor-usuario. El proyecto permitird que la
parte débil goce de herramientas juridicas que le brinden la oportunidad
de restablecer el equilibrio del contrato cuando sus intereses resulten
vulnerados de manera irracional o significativa, pues en presencia de
clausulas restrictivas de responsabilidad se hace necesaria una proteccion
que debe ser establecida por la ley con cardcter de orden publico. Asi
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se hace al establecer, de una parte, su régimen de interpretacion como
restrictivo, por cuanto que una cldusula restrictiva de responsabilidad
solo puede limitar o exonerar la responsabilidad del deudor para el
evento establecido y no para otro. De otra parte, en los contratos con
el consumidor se pretende establecer una presuncion de abusividad de
hecho que aunque no admite derogacién convencional, si es posible
que el deudor beneficiado con la cldusula desvirtie dicha abusividad
aportando la prueba del equilibrio contractual que se persigue, pues si
existe una contraprestacion racional en el contrato nada se opone a que
la cldusula restrictiva de responsabilidad sea catalogada de licita y con
plena eficacia por no contrariar el orden publico.

No se podria pensar que con el proyecto se busca proteger a una de las
partes del contrato en este caso la débil solo por ese hecho de ser débil
desde el punto vista econdmico frente al otro, pues la verdadera inten-
cién del proyecto es proteger el equilibrio contractual que puede verse
gravemente afectado al emplearse en los contratos clausulas restrictivas
de responsabilidad y mas si ellas resultan predispuestas por una de las
partes dentro de las condiciones generales de un contrato celebrado por
modulos o formularios dentro de los pardmetros de un contrato de adhesion
y mads aun si este es celebrado con consumidores o usuarios. En efecto,
si en el proyecto se hubiera establecido una presuncion de derecho sobre
la abusividad de las cldusulas restrictivas de responsabilidad, ello podria
llevar aun desequilibrio totalmente contrario, representado en el hecho de
desproteger a la parte fuerte del contrato, quien se veria irracionalmente
afectado por la alteracion del justo equilibrio del mismo.

Por otra parte, mantener la ausencia de un control sobre clausulas
restrictivas de responsabilidad equivaldria a condenar al consumidor o
usuario alos frecuentes abusos de la parte fuerte contractual, pero eliminar
la validez de principio de las clausulas restrictivas de responsabilidad,
equivaldria a condenar las empresas de un pais en vias de desarrollo a
la quiebra, pues se volverian incompetentes ante los altos costos en que
un régimen de responsabilidad absoluto reflejaria en el elevado precio
de los productos. Es precisamente el equilibrio justo y real del contrato
lo que el proyecto pretende restablecer, proteger y mantener en beneficio
de la sana competencia empresarial, el desarrollo del pais y la proteccion
de la parte débil del contrato, lo que se refleja en el equilibrio normativo
del contrato, pues los intereses econdmicos son negociables, en cambio
no lo son los derechos fundamentales de las personas.

De forma simultdnea el proyecto tiene entre sus fines, proporcionar
al intérprete unas reglas claras e inequivocas, que utilizard al momen-
to de determinar cudndo las cldusulas restrictivas de responsabilidad
como criterio amplio son vdlidas y cuando en cambio no lo son. Esto
hard también posible que el intérprete se concentre sobre el concepto de
cldusula restrictiva, por cuanto hoy en dia la variedad de formas como
las cldusulas restrictivas se presentan depende con exclusividad de la
voluntad de las partes, quienes pueden establecer clausulas cuyo efecto
oculto sea el de una cldusula de exoneracién o limitacién de responsa-
bilidad, como puede ocurrir con aquellas referidas a la restriccién del
ejercicio de los derechos del acreedor derivados del incumplimiento, la
reduccidn de términos de prescripcion, las clausulas sobre las garantias,
sobre la carga de la prueba, sobre el patrimonio del deudor al eludir
el principio por el cual el patrimonio del deudor es prenda general del
acreedor, y el establecimiento de una clausula por la cual la competencia
de los conflictos se deje de manera exclusiva a la justicia arbitral como
seria en el evento en que lo que se pretenda sean cuantias pequefias sin
que resulten, por ejemplo, compensadas con un régimen objetivado de
responsabilidad.

El proyecto procura establecer en el derecho nacional, de manera
clara, los limites de validez dentro de los cuales las clausulas restrictivas
son plenamente eficaces, y reconocer su validez de principio, al ser una
excepcion al principio de la reparacion integral del dafio.

El proyecto de manera sana pretende someter a un mismo criterio de
control ambos tipos de cldusulas restrictivas sean estas de exoneracion
o de limitacién de responsabilidad, pues aunque se reconozca que ellas
son dos tipos de un mismo género, ambas pueden recaer de similar ma-
nera sobre todos los efectos que derivan del incumplimiento o del hecho
ilicito. La responsabilidad es un criterio tan amplio que permite que las

clausulasrestrictivas de responsabilidad recaigan sea sobre las condiciones
y efectos de la responsabilidad, como sobre el quantum indemnizable.
Es asi como la reforma que se plantea en el proyecto permitird desde
ya sanear futuras discusiones conceptuales al establecer un régimen
unico aplicable a toda cldusula restrictiva de responsabilidad tal y como
hasta ahora con acierto lo han hecho la jurisprudencia colombiana y los
regimenes fordneos y modelos de unificacion del derecho que sirven de
base al proyecto.

Se ha manifestado en doctrina francesa e italiana una fuerte critica a
algunas posiciones que de manera poco argumentada consideran que el
régimen de responsabilidad extracontractual es de orden publico. Nada
se opone a que en la prictica se puedan pactar cldusulas restrictivas de
responsabilidad extracontractual, pues cosa diferente es que puedan
aparecer pactadas aunque si raras veces para eventos de responsabi-
lidad extracontractual, como ocurre en las relaciones constantes entre
vecinos, pues la posibilidad de que ellas se puedan pactar es un hecho
probable, de ahi que el proyecto acoja estas discusiones y someta las
clausulas restrictivas de responsabilidad contractual y extracontractual
a los limites de validez de las primeras, tal y como se ha considerado
en el derecho italiano y espafiol. (J. SANTOS, La responsabilidad civil,
Madrid, 1993, 1, p. 38. B. Starck, Observations sur le régime juridique
des clauses de non responsabilité ou limitatives de responsabilité, cit., p.
159. G. Viney.- P. Jourdain, Les effets de la responsabilité, cit., p. 410. G.
Ceccherini, Responsabilitd per fatto degli ausiliari Clausole di esonero
da responsabilitd artt 1228-1229, cit, pp. 200 a 205).

Alanormaque se pretende introducir con este proyecto, se ha otorgado
un caricter de orden publico, en especial con respecto a los controles
que se han establecido sobre la validez de las cldusulas restrictivas de
responsabilidad. Lo anterior con el fin de evitar que de manera mal in-
tencionada se puedan derogar por pacto entre las partes los limites de
validez establecidos para las clausulas restrictivas de responsabilidad,
por cuanto que ello serfa contrario a la buena fe y a la lealtad negocial.

Se trata de una norma acorde con las nuevas tendencias del derecho
contempordneo que pretenden mantener el equilibrio entre la actividad
econdmica y las responsabilidades de los profesionales de la actividad
con respecto a los usuarios y consumidores. Es también una norma
acorde con la mayoritaria posicion por la que se reconoce que el criterio
de orden publico, al igual que el de las buenas costumbres y la moral,
estdn sometidos a una permanente y cambiante evolucién del tiempo, lo
cual les permite adaptarse a la realidad y permanecer como un criterio
siempre vigente.

El proyecto al pretender proporcionar a las partes y al intérprete re-
glas claras a aplicar de manera general a todo pacto que persiga como
efecto una restriccion de la responsabilidad del deudor, evitard que el
intérprete al afrontar su estudio se vea en la necesidad de recurrir de
manera insegura a algunos de los diferentes criterios que hasta ahora
es posible identificar, recurriendo a un andlisis sistematico de muchas
normas del ordenamiento, por cuanto que a veces de la interpretacién
de ellas se derivan algunas confusiones. Es asi como el intérprete con
base en los articulos 16, 63, 1604, 1616, 1624, 1519, 1522, 1740 a 1743
del C. C., 897,899y 902 del C. Co., los articulos 13, 23, 24 lit. d), num.
5, 28, 39, 40, 47 de la Ley 80 de 1993, el articulo 16 de la Ley 446 de
1998 y el articulo 133 de la Ley 142 de 1994, hallan el fundamento de
validez y los controles a que las cldusulas objeto del presente proyecto
se deben someter.

Es por ello que con el proyecto se busca establecer un régimen general
unico aplicable a todo el derecho privado de los contratos y a la contra-
tacion estatal, en el cual la sancién a la cldusula que supere sus limites
de validez consistird en su total nulidad relativa. Esta accion permitird la
nulidad total de la cldusula y de manera excepcional ladel entero contrato,
con el objetivo de acabar con la incertidumbre que plantea el hecho de
si la sancion que debera recaer sobre la cldusula restrictiva de responsa-
bilidad ilegal, debera consistir en una ineficacia o en una nulidad y si es
una nulidad de qué tipo. Esta como una posicién consagrada dentro del
régimen unico que serd aplicable a todos los eventos en que se pacten
cldusulas restrictivas de responsabilidad contractual o extracontractual.
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Una aproximacién al derecho comparado con la experiencia europea
y en particular con los derechos espafiol, francés e italiano, como se ha
hecho en la parte motiva, permite que de manera especial el proyecto
logre en tema de cldusulas sobre la responsabilidad:

1.Modernizar el Cédigo Civil, al reconocer dentro del derecho privado
la categoria especial de los contratos del consumidor y para este tipo de
contratos reconozca mayores controles de validez al pactarse clausulas
restrictivas de responsabilidad.

2. Otorgar un mecanismo de proteccion real para el contratante débil
frente al contratante fuerte que impone las condiciones generales de
contrato y dentro de estas en un contrato estdndar o de adhesién o por
formularios cldusulas restrictivas de su responsabilidad, en beneficio del
equilibrio contractual.

3. Evitar que de manera arbitraria se le niegue o limite al acreedor,
su derecho a una reparacion en principio integral.

4. Procurar que el contratante débil o desapercibido sea informado
de manera previa de las cldusulas que le podran afectar su derecho a la
reparacion integral en caso de incumplimiento o de comision de hechos
ilicitos civiles.

5. Mantener la competitividad de todas las empresas, pero de forma
simultdnea amparar también la responsabilidad que deriva del incumpli-
miento o de la comision de un ilicito civil dentro de un justo equilibrio.

6. Preparar a las empresa nacionales frente a la competitividad de
las empresas que entrardn en el mercado nacional como consecuencia
de tratados de libre comercio y que al tiempo las empresas extranjeras
respeten un minimo de derechos que se han otorgado con caricter de
orden publico a los nacionales.

7. Crear un clima de confianza frente a la contratacion por adhesion,
al garantizar la responsabilidad de la parte que predispone el contenido
del contrato.

8. Permitir que algunas clausulas sobre la delimitacion del objeto del
contrato, cuya finalidad podria ser en forma potencial una restriccion
de responsabilidad, como serian aquellas referidas a las garantias, y a
los hechos constitutivos de caso fortuito o fuerza mayor, como también
las cldusulas penales irrisorias no cumulativas, puedan ser sometidas
a los rigurosos controles de validez de las cldusulas restrictivas de re-
sponsabilidad cuando se logre determinar que su efecto real es el de una
restriccion de responsabilidad.

9. Establecer una norma que regule el tema de las clausulas restrictivas
de responsabilidad en caso de que en materia de contratacion interna-
cional la legislacién de un contrato internacional permita que se aplique
el derecho nacional, esto con la finalidad de proteger a los nacionales al
evitar que a ellos les sean aplicadas, a causa del vacio del derecho interno
normas de otros sistemas de derecho. V. gr., en tema de compraventa
internacional la Convencion de Viena de 1980 deja al derecho interno
de los paises contratantes la normativa aplicable en tema de clausulas
restrictivas de responsabilidad.

En conclusion, por todo lo expresado en la parte motiva del presente
proyecto, se aspira y anhela en beneficio de toda la sociedad de manera
directa:

1. Restablecer y mantener las condiciones de igualdad y justicia en-
tre los contratantes, asi como evitar que se atente contra sus derechos
fundamentales a la salud e integridad sico-fisica (preambulo y arts. 11
y 44 delaC.P.).

2. Garantizar el derecho a la igualdad y a la justicia entre los contra-
tantes, de acuerdo con lo establecido en el predmbulo y el articulo 13
inciso 3°,de la C. P.

3. Garantizar el derecho a la informacién que se debe suministrar
al publico frente a un bien o servicio que le es ofrecido, en particular
al régimen de la responsabilidad que se derive por dafios a la salud de
consumidores y usuarios (C. P. articulo 78).

4. Mantener el respeto por los derechos ajenos sin que se abuse de los
propios y proteger los Derechos Humanos (nums. 1y 4 articulo 95 C. P.).

5. Evitarenbeneficio del bien comun abusos de la actividad econdmica
(inc. 4° articulo 333 C. P).

6. Velar por el mantenimiento de la buena fe en la celebracion de los
contratos tal y como esté establecido por el articulo 83 C. P. y los Codigos
Civil (art. 1603) y de Comercio (art. 871).

Miguel Pinedo Vidal,
Senador de la Republica.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006
Sefiora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley nimero 90 de
2006 Senado, por la cual la cual se adiciona al Codigo Civil Colombiano
el articulo 1604 Bis, referido al régimen general de las cldusulas restric-
tivas de responsabilidad, me permito pasar a su despacho el expediente
de la mencionada iniciativa que fue presentada en el dia de hoy ante
Secretaria General. La materia de que trata el mencionado proyecto de
ley es competencia de la Comision Primera Constitucional Permanente,
de conformidad con las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General honorable Senado de la Republica,
Emilio Otero Dajud.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006

De conformidad con el informe de Secretaria General, dese por repartido
el proyecto de ley de la referencia a la Comision Primera Constitucional
y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.
La Presidenta del honorable Senado de la Republica,

Dilian Francisca Toro Torres.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
K ok ok

PROYECTO DE LEY NUMERO 91 DE 2006 SENADO

por medio de la cual se honra la memoria del ilustre colombiano José
Vicente Gual Acosta, asigndndole su nombre a un inmueble puiblico.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. La Republica de Colombia honra la memoria y exalta la
vida y nombre del ilustre colombiano José Vicente Gual Acosta, quien
con sacrificio y denuedo, interpretando cabalmente las necesidades y las
miserias de los justiciables, con imparcialidad, responsabilidad, rectitud
e irrestricto amor por su egregio oficio, entrego treinta y cuatro afios de
su vida al noble ejercicio de dispensar justicia.

Articulo 2°. Como homenaje perenne a su memoria acéjase el nombre
de José Vicente Gual Acosta,como nombre para el nuevo inmueble donde
enlaactualidad funcionan conjuntamente el Honorable Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Santa Marta, el Honorable Tribunal Contencioso
Administrativo del Magdalena, el honorable Consejo Seccional de la
Judicatura y la Administracion Judicial, ubicado en Santa Marta en la
calle 20 nimero 2A-20.

Articulo 3°. La Alcaldia del Distrito Turistico, Cultural e Historico
de Santa Marta hard las apropiaciones presupuestales pertinentes de la
presente vigencia fiscal, para la ejecucion de los gastos que demande la
elaboracidn en caracteres visibles y la posterior instalacion sobre la parte
exterior de la entrada principal del edificio de la siguiente inscripcion:

Edificio nuevo del Palacio de Justicia
José Vicente Gual Acosta.

Articulo 4°. Autoricese al Gobierno Distrital para concurrir a la con-
servacion y mantenimiento de la citada inscripcion.
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Articulo 5°. La presente ley rige a partir de su publicacion en el Diario
Oficial y deroga todas las normas que le sean contrarias.

Miguel Pinedo Vidal,
Senador de la Republica.
EXPOSICION DE MOTIVOS

Don José Vicente Gual Acosta, oriundo de la ciudad de Ciénaga,
Magdalena, se destaco siempre por ser un gran penalista, dedicado do-
cente universitario y ejercer con altura, hasta su muerte y por espacio
de treinta y cuatro afnos, una de las mas ilustres labores como Juez de la
Republica de Colombia. Labor en la cual se inicié como destacado juez
municipal y siguié escalando exitosamente como juez promiscuo, juez
de circuito, Director Seccional de Instruccion Criminal para la Costa
Atlantica, hasta alcanzar la dignidad de Magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Santa Marta, cargo que desempeiié desde al afo
1985 hasta el dia de su fallecimiento.

El doctor Gual Acosta administré cumplida justicia y mostré siem-
pre un inconmesurable respeto por la labor judicial. Su aporte en la
administracion de justicia y en la docencia universitaria, estuvo siempre
caracterizado por una recia personalidad, aquilatada con sus estudios, su
experiencia profesional y su base cientifica, fundamentada no sé6lo en el
conocimiento, sino también, en el sentimiento.

Alolargode subrillante trayectoria de servicio al pais fue galardonado
por la honorable Corte Suprema de Justicia como uno de los mejores
Magistrados de Colombia en el afio 1985; en los afios 1992 y 1994 for-
mo parte de la delegacién designada por la honorable Corte Suprema de
Justicia para que representara al pais en el curso de capacitacion sobre
el Sistema Penal Acusatorio de Estados Unidos, celebrado en Puerto
Rico e impartido por el Gobierno de los Estados Unidos; su memoria fue
exaltada como insigne jurista de la Universidad Externado de Colombia,
por su labor como profesor universitario (Decreto 232 del 24 agosto de
2005 emitido por el sefior Gobernador del Magdalena), por su rectitud, su
insigne servicio, su conducta ejemplar, honestidad, eficiencia, por haber
ejercido con decoro la administracion de justicia a favor de lademocracia
y para que su legado profesional sirviera de ejemplo a los samarios y
magdalenenses (Decreto 162 del 24 agosto de 2005 emitido por el sefor
Alcalde del Distrito Turistico, Cultural e Historico de Santa Marta).

El honorable Consejo Superior de 1a Judicatura asignd al viejo edificio
del Palacio de Justiciael nombre de José Eduardo Gnecco Correa, atraveés
de la elaboracién de un busto y una placa ubicados al interior del mismo;
sin embargo, el nuevo edificio del Palacio de Justicia de Santa Marta no
posee en la actualidad ninguna denominacién; por lo tanto, es la ocasién
para que la memoria del también ilustre colombiano José Vicente Gual
Acosta seahonorada, asigndndole su nombre al inmueble donde funciona
el nuevo edificio del Palacio de Justicia de Santa Marta.

Honrese lamemoriay exéltese la viday nombre del ilustre colombiano
don José Vicente Gual Acosta, como testimonio permanente de altivez,
de rectitud moral y de bondad humana.

De los honorables congresistas,
Miguel Pinedo Vidal,
Senador de la Republica.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (art. 139 y ss Ley 5* de 1992)

El dia 17 del mes de agosto del afio 2006 se radic6 en este despacho el
Proyecto de ley niimero 91, con todos y cada uno de los requisitos cons-
titucionales y legales, por el honorable Senador Miguel Pinedo Vidal.

El Secretario,
Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacién de Leyes
Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006
Seiiora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley namero 91
de 2006 Senado, por medio de la cual se honra la memoria del ilustre

colombiano José Vicente Gual Acosta, asigndndole su nombre a un
inmueble puiblico, me permito pasar a su despacho el expediente de la
mencionada iniciativa que fue presentada en el dia de hoy ante Secre-
taria General. La materia de que trata el mencionado proyecto de ley,
es competencia de la Comision Segunda Constitucional Permanente, de
conformidad con las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Emilio Otero Dajud.

PRESIDENCIA DEL. HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006

De conformidad con el informe de Secretaria General, dese porrepartido
el proyecto de ley de la referencia a la Comision Segunda Constitucional
y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cuamplase.
La Presidenta del honorable Senado de la Republica.
Dilian Francisca Toro Torres.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Emilio Otero Dajud.
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PROYECTO DE LEY NUMERO 92 DE 2006 SENADO
por la cual se establece el procedimiento sancionatorio ambiental.
El Congreso de la Republica
DECRETA:

TITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°. Titularidad de la potestad sancionatoria en materia am-
biental. El Estado es el titular de la potestad sancionatoria en materia
ambiental y la ejerce a través del Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, las corporaciones auténomas regionales, las de
desarrollo sostenible, las unidades ambientales de los grandes centros
urbanos a que se refiere el articulo 66 de la Ley 99 de 1993, los estable-
cimientos publicos ambientales a que se refiere el articulo 13 de la Ley
768 de 2002 y la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales, Uaespnn, de conformidad con las competencias
establecidas por la ley y los reglamentos.

Articulo 2°. Facultad a prevencion. El Ministerio de Ambiente, Vi-
vienda y Desarrollo Territorial, las corporaciones auténomas regionales,
las de desarrollo sostenible y las unidades ambientales de los grandes
centros urbanos, los departamentos, los municipios y distritos estdn
investidos a prevencion de la autoridad ambiental competente, de fun-
ciones policivas para la imposicion y ejecucion de medidas preventivas
establecidas en la ley.

Articulo 3°. Principios rectores. Al procedimiento sancionatorio am-
biental son aplicables los principios constitucionales y legales que rigen
las actuaciones administrativas y los principios ambientales prescritos
en el articulo 1° de la Ley 99 de 1993.

TITULO II
LAS INFRACCIONES EN MATERIA AMBIENTAL

Articulo 4°. Ambito de aplicacion. El procedimiento sancionatorio
ambiental se aplicard en el territorio nacional por las autoridades am-
bientales competentes a las personas naturales y juridicas que infrinjan,
por accién u omision, las normas expedidas en materia ambiental.

Articulo 5°. Infracciones. Se considerainfraccion en materia ambiental,
todaaccionuomision que constituya violacion de las normas contenidas en
el Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables —Decreto-ley 2811
de 1974—, en la Ley 99 de 1993, en la Ley 165 de 1994, y en las demds
disposiciones sobre la materia, en las que los sustituyan o modifiquen y
en los actos administrativos emanados de la autoridad ambiental.
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Articulo 6°. Causales de atenuacion de la responsabilidad en mate-
ria ambiental. Son circunstancias atenuantes en materia ambiental las
siguientes:

1. Confesar a la autoridad ambiental la infraccién antes de haberse
iniciado el procedimiento sancionatorio. Se exceptian los casos de fla-
grancia.

2.Resarcir o mitigar poriniciativa propiael dafio, compensar o corregir
el perjuicio causado antes de iniciarse el procedimiento sancionatorio am-
biental, siempre que con dichas acciones no se genere un dafio mayor.

3. Que con la infraccién no exista dafio al medio ambiente, a los re-
cursos naturales, al paisaje o la salud humana.

Articulo 7°. Causales de agravacion de la responsabilidad en mate-
ria ambiental. Son circunstancias agravantes en materia ambiental las
siguientes:

1. Reincidencia

2. Que la infraccién genere dafio irreversible al medio ambiente, a los
recursos naturales, al paisaje o a la salud humana.

3. Cometer la infraccién para ocultar otra.
4. Rehuir la responsabilidad o atribuirla a otros.
5. Infringir varias disposiciones legales con la misma conducta.

6. Atentar contra recursos naturales ubicados en dreas protegidas, o
declarados en peligro de extincion, o sobre los cuales existe veda, res-
triccion o prohibicidn.

7. Realizar la accién u omisién en dreas de especial importancia
ecologica.

8. Obtener provecho econdémico para si o un tercero.
9. Obstaculizar la accién de las autoridades ambientales.

Articulo 8°. Eximentes de responsabilidad. Son eximentes de respon-
sabilidad los eventos de fuerza mayor o caso fortuito de conformidad con
la definicion de los mismos contenida en la Ley 95 de 1890.

Articulo 9°. Caducidad de la accion. La accién sancionatoria en ma-
teria ambiental caducara a los cinco (5) afios contados desde el dia de su
consumacion o desde la realizacién del dltimo acto, para las infracciones
de caracter continuado. Cuando son varias las conductas investigadas en
un proceso, la caducidad de las acciones se cumple independientemente
para cada una de ellas. La caducidad serd declarada de oficio o a peticion
de parte, mediante acto administrativo motivado.

Articulo 10. Pérdida de fuerza ejecutoria. Las sanciones impuestas y
no ejecutadas perderan fuerza ejecutoria en los t€rminos del articulo 66
del Cédigo Contencioso Administrativo o las normas que lo sustituyan
o adicionen.

TITULO III

PROCEDIMIENTO PARA LA IMPOSICION DE MEDIDAS PRE-
VENTIVAS

Articulo 11. Iniciacion del procedimiento para la imposicion de me-
didas preventivas. Una vez conocido el hecho, de oficio o a peticién de
parte, la autoridad ambiental competente procederd a comprobarlo y a
establecer la necesidad de imponer medidas preventivas.

Comprobada la necesidad de imponer una medida preventiva, la au-
toridad ambiental procederd a imponerla mediante acto administrativo
motivado.

Pardgrafo 1°. Las autoridades ambientales podran comisionar la eje-
cucion de medidas preventivas a las autoridades administrativas y de la
fuerza publica o hacerse acompafar de ellas para tal fin.

Pardgrafo 2°. En los casos en que una medida preventiva sea impuesta
a prevencion por cualquiera de las autoridades investidas para ello, dara
traslado de las actuaciones en un término maximo de cinco (5) dias habiles
ala autoridad ambiental competente y compulsaré copias de la actuacion
surtida para continuar con el procedimiento a que haya lugar.

Pardgrafo 3°. En el evento de decomiso preventivo se deberan poner
a disposicion de la autoridad ambiental los individuos y especimenes
aprehendidos, productos, medios e implementos decomisados, o bien,
del acta mediante la cual se dispuso la destruccidn, incineracién o en-

trega para su uso o consumo por tratarse de elementos que representen
peligro o perecederos que no puedan ser objeto de almacenamiento y
conservacion, en los términos del articulo 45 de la presente ley.

Articulo 12. Procedimiento para la imposicion de medidas preven-
tivas en caso de flagrancia. En los eventos de flagrancia que requieran
la imposicion de una medida preventiva en el lugar y ocurrencia de los
hechos, se procedera a levantar un acta en la cual constardn los motivos
que la justifican, la autoridad que la impone, lugar, fecha y hora de su
fijacion; funcionario competente; persona, proyecto, obra o actividad a la
cual se impone la medida preventiva. El acta serd suscrita por el presunto
infractor o, si se rehusare a hacerlo, se hard firmar por un testigo.

Para ese fin debera expedirse acto administrativo en el cual queden
claramente establecidos los términos, condiciones y obligaciones bajo
los cuales se efectia dicha disposicién provisional.

Articulo 13. Continuidad de la actuacion. Impuesta una medida
preventiva, se procederd a evaluar si existe mérito para iniciar el proce-
dimiento sancionatorio.

En caso contrario se levantard dicha medida una vez se compruebe
que desaparecieron las causas que la motivaron.

TITULO IV
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO

Articulo 14. Indagaciones preliminares. Las indagaciones preliminares
tienen por objeto determinar si existe mérito para iniciar el procedimiento
sancionatorio en caso contrario se proferird auto inhibitorio.

Articulo 15. Iniciacion del procedimiento sancionatorio. El proce-
dimiento sancionatorio se adelantard de oficio, a peticién de parte o
como consecuencia de haberse impuesto una medida preventiva, en tal
caso, mediante acto administrativo motivado, que se comunicard en los
términos de la Ley 99 de 1993, se dispondra el inicio del procedimiento
sancionatorio para verificar los hechos u omisiones constitutivas de in-
fraccion a las normas ambientales. En casos de flagrancia o confesion
se procedera a recibir descargos.

Articulo 16. Notificaciones. Enlas actuaciones sancionatorias ambien-
tales las notificaciones se surtiran en los términos del Cédigo Contencioso
Administrativo.

Articulo 17. Intervenciones. Iniciado el procedimiento cualquier
persona podrd intervenir para aportar pruebas o auxiliar al funcionario
competente cuando sea procedente en los t€érminos de los articulos 69 y
70 de la Ley 99 de 1993. Se contara con el apoyo de las autoridades de
policia y de las entidades que ejerzan funciones de control y vigilancia
ambiental.

Articulo 18. Remision a otras autoridades. Si los hechos materia del
procedimiento sancionatorio fueren constitutivos de delito, falta discipli-
naria o de otro tipo de infraccion administrativa, la autoridad ambiental
pondra en conocimiento a las autoridades correspondientes de los hechos
y acompafiard copia de los documentos pertinentes.

Paragrafo. La existencia de un proceso penal, disciplinario o admi-
nistrativo, no dard lugar a la suspension del procedimiento sancionatorio
ambiental.

Articulo 19. Verificacion de los hechos. La autoridad ambiental
competente podrd realizar todo tipo de diligencias administrativas como
visitas técnicas, toma de muestras, examenes de laboratorio, mediciones,
caracterizaciones y todas aquellas actuaciones que estime necesarias
y pertinentes para determinar con certeza los hechos constitutivos de
infraccién y completar los elementos probatorios.

Articulo 20. Cesacion de la actuacion. Cuando aparezca plenamente
demostrado que el hecho investigado no ha existido, que el presunto
infractor no lo cometid, que la actividad estd legalmente amparada o
autorizada, asi serd declarado mediante acto administrativo motivado y
se ordenard cesar todo procedimiento contra el presunto infractor, el cual
debera sernotificado de dicha decision. La cesacion de procedimiento solo
puede declararse antes del auto de formulacién de cargos excepto en el
caso de fallecimiento del infractor. Dicho acto administrativo debera ser
publicado en los términos del articulo 71 de la Ley 99 de 1993 y contra
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él procede el recurso de reposicion en las condiciones establecidas en
los articulos 51 y 52 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Articulo 21. Formulacion de cargos. Cuando exista mérito para con-
tinuar con la investigacion la autoridad ambiental competente mediante
acto administrativo debidamente motivado procedera a formular cargos
contra el presunto infractor de la normatividad ambiental.

Pardgrafo. Cuandolaconductaesté determinaday el presunto infractor
individualizado, la autoridad ambiental competente obviardlarealizacién
de las diligencias sefialadas en los articulos 14 y 15 de la presente ley, y
procederd, en el mismo acto administrativo por el cual ordena la apertura
de la investigacion, a formular el correspondiente pliego de cargos.

Articulo 22. Descargos. Dentro de los diez dias habiles siguientes a
la notificacion del pliego de cargos al presunto infractor, este directa-
mente, o mediante apoderado debidamente constituido, podra presentar
descargos por escrito y aportar o solicitar la practica de las pruebas que
estime pertinentes y que sean conducentes.

Pardgrafo. Los gastos que ocasione la practica de una prueba serdan
a cargo de quien la solicitd y si son varias o si se decretan de oficio, se
distribuirdn en cuotas iguales entre todos los interesados.

Articulo 23. Prdctica de pruebas. Vencido el término indicado en el
articulo anterior, la autoridad ambiental ordenaré la practicade las pruebas
que hubieren sido solicitadas de acuerdo con los criterios de conducencia,
pertinencia y necesidad. Ademds ordenara de oficio las que considere
necesarias. Las pruebas ordenadas se practicaran en un t€rmino de treinta
(30) dias, el cual podra prorrogarse por una sola vez y hasta el mismo
término, si en el inicial no se hubieren podido practicar.

Pardgrafo. Contra el acto administrativo que niegue la préictica de
pruebas solicitadas procede el recurso de reposicion. La autoridad am-
biental competente podra comisionar en otras autoridades la préactica de
las pruebas decretadas.

Articulo 24. Determinacion de la responsabilidad y sancion. Dentro
de los quince dias habiles siguientes a la presentacion de los descargos
o al vencimiento del periodo probatorio, segin el caso, mediante acto
administrativo motivado, se declarard la responsabilidad del infractor y
se impondrdn las sanciones que sean del caso.

Parédgrafo. En el evento de hallarse probado alguno de los supuestos
previstos en los articulos 8° y 20 de la presente ley con respecto a algu-
no o algunos de los presuntos infractores, mediante acto administrativo
debidamente motivado se declarard a los presuntos infractores, segin el
caso, exonerados de todaresponsabilidad y, de ser procedente, se ordenard
el archivo del expediente.

Articulo 25. Notificacion. El acto administrativo que ponga fin a un
proceso sancionatorio ambiental deberd ser notificado al interesado y a
los terceros intervinientes debidamente reconocidos, en los términos y
condiciones sefialados en el Codigo Contencioso Administrativo.

Articulo 26. Publicacion. El acto administrativo que ponga fin a un
proceso sancionatorio ambiental serd publicado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 71 de la Ley 99 de 1993.

Articulo 27. Recursos. Contra el acto administrativo que ponga fin
a una investigacion sancionatoria ambiental, proceden los recursos de
reposicion y apelacion, los cuales deberdn ser interpuestos en los términos
y condiciones sefialados en el Cédigo Contencioso Administrativo.

Parédgrafo. Los actos administrativos proferidos en desarrollo del pro-
cedimiento sancionatorio ambiental quedardn en firme cuando, vencido
el término de su ejecutoria, no se ha interpuesto recurso alguno o este ha
sido negado y cuando los recursos interpuestos se hayan resuelto.

Articulo 28. Medidas compensatorias. La imposicion de una sancién
no exime al infractor del cumplimiento de las medidas que la autoridad
ambiental competente estime pertinente establecer para compensar y
restaurar el dafio o el impacto causado por el infractor.

TITULO V
MEDIDAS PREVENTIVAS Y SANCIONES

Articulo 29. Cardcter de las medidas preventivas. Las medidas preven-
tivas son de ejecucion inmediata, tienen cardcter preventivo y transitorio,

surten efectos inmediatos, contra ellas no procede recurso alguno y se
aplicarén sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar.

Articulo 30. Levantamiento de las medidas preventivas. Las medidas
preventivas se levantardn de oficio o a peticidn de parte, cuando se com-
pruebe que han desaparecido las causas que las originaron.

Articulo 31. Tipos de medidas preventivas. El Ministerio de Am-
biente, Vivienda y Desarrollo Territorial, las corporaciones auténomas
regionales, las de desarrollo sostenible y las unidades ambientales de los
grandes centros urbanos, los establecimientos publicos que trata la Ley
768 de 2002 y la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales impondran al infractor de las normas ambientales,
mediante acto administrativo motivado y de acuerdo con la gravedad de
la infraccion alguna o algunas de las siguientes medidas preventivas:

1. Amonestacion escrita.

2. Decomiso preventivo de productos, elementos, medios o imple-
mentos utilizados para cometer la infraccion.

3. Aprehension preventiva de especimenes de fauna y flora silves-
tres.

4. Suspension de obra o actividad cuando pueda derivarse dafio o
peligro para el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la
salud humana o cuando el proyecto, obra o actividad se haya iniciado
sin permiso, concesion, autorizacion o licencia ambiental o ejecutado
incumpliendo los términos de los mismos.

5.Realizacion de estudios y evaluaciones necesarias paraestablecer los
dafios, efectos e impactos causados por lainfraccion asi como las medidas
necesarias para mitigarlos o compensarlos, en un término perentorio.

Pardgrafo. Los costos en que incurra la autoridad ambiental por la
imposicion de las medidas preventivas, como estudios, almacenamiento,
transporte, vigilancia, parqueadero, destruccién, demolicion, entre otros,
serdn a cargo del infractor.

Articulo 32. Amonestacion escrita. Consiste en lallamada de atencion
escrita a quien presuntamente ha infringido las normas ambientales sin
poner en peligro grave la integridad o permanencia de los recursos natu-
rales, el paisaje o la salud de las personas. La amonestacién puede incluir
la asistencia a cursos obligatorios de educacion ambiental. El infractor
que incumpla la citacién al curso serd sancionado con multa equivalente
a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 33. Decomiso y aprehension preventivos. Consiste en la
aprehension material y temporal de los especimenes de fauna y flora
silvestres, y el decomiso de productos, elementos, medios o implementos
utilizados para cometer la infraccién ambiental.

Cuando los elementos aprehendidos representen peligro para la salud
humana, vegetal o animal, la autoridad ambiental procederd de inmediato
a su inutilizacidn, destruccidn o incineracion a costa del infractor. Los
productos perecederos que no puedan ser objeto de almacenamiento y
conservacion podrén ser entregados para su uso o consumo a entidades
publicas, de beneficencia o rehabilitacion, previo concepto favorable de
la entidad sanitaria competente en el sitio en donde se hallen los bienes
objeto del decomiso. En caso contrario, se procederd a su destruccion o
incineracion, previo registro del hecho en el acta correspondiente.

Articulo 34. Suspension de obra, proyecto o actividad. Consiste en
la orden de cesar, por un tiempo determinado que fijard la autoridad
ambiental, la ejecucién de un proyecto, obra o actividad cuando de su
realizacion pueda derivarse dafio o peligro a los recursos naturales, al
medio ambiente, al paisaje o la salud humana, o cuando se haya iniciado
sin contar con la licencia, permiso, concesion o autorizacion, o cuando
se incumplan los términos, condiciones y obligaciones establecidas en
las mismas.

Articulo 35. Realizacion de estudios y evaluaciones. Consiste en
imponer al presunto infractor la obligacion de realizar en un término
perentorio, una serie de estudios que permitan a la autoridad ambiental
establecer la naturaleza y caracteristicas de los dafios, efectos e impactos
causados con su accién u omision; asi como las medidas necesarias para
mitigarlas, corregirlas o compensarlas.
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Articulo 36. Sanciones. Las sanciones sefialadas en este articulo se
impondran como principales o accesorias al responsable de la infraccién
ambiental. El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
las corporaciones auténomas regionales, las de desarrollo sostenible, las
unidades ambientales de los grandes centros urbanos, los establecimien-
tos publicos que trata la Ley 768 de 2002 y la Unidad Administrativa
Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales impondran al
infractor de las normas ambientales, de acuerdo con la gravedad de
la infraccion mediante resolucion motivada, alguna o algunas de las
siguientes sanciones:

1. Multas diarias hasta por 300 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

2. Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacién o
servicio.

3. Revocatoria o caducidad de licencia, autorizacién, concesion,
permiso o registro.

4. Demolicion de obra a costa del infractor.

5. Decomiso definitivo de productos, elementos, medios o implementos
utilizados para cometer la infraccion.

6. Restitucion de especimenes de especies de fauna y flora silves-
tres.

7. Trabajo comunitario segin condiciones establecidas por la auto-
ridad ambiental.

Pardgrafo. La imposicidn de las sanciones aqui sefialadas no exime
al infractor de ejecutar las obras o acciones ordenadas por la autoridad
ambiental competente, ni de restaurar el medio ambiente, los recursos
naturales o el paisaje afectados. Estas sanciones se aplicardn sin perjuicio
de las acciones civiles, penales y disciplinarias a que hubiere lugar.

Articulo 37. Mérito ejecutivo. Los actos administrativos expedidos por
las autoridades ambientales que impongan sanciones pecuniarias prestan
mérito ejecutivo y su cobro se haré a través de la jurisdiccion coactiva.

Pardgrafo. El valor de las sanciones pecuniarias impuestas por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial ingresard a
una subcuenta especial del FONAM.

Articulo 38. Multa. Consiste en el pago de una suma de dinero que
la autoridad ambiental impone a quien con su accién u omision infringe
las normas ambientales.

Articulo 39. Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edifi-
cacion o servicio. Consiste en poner fin a las actividades o tareas que en
ellos se desarrollan, por la existencia de hechos o conductas contrarias
a las disposiciones ambientales. Es temporal, si se impone por un deter-
minado periodo de tiempo, y es definitivo, cuando asi se indique o no se
fije un limite en el tiempo.

El cierre podrd imponerse para todo el establecimiento, edificacién o
servicio, o solo para una parte o proceso que se desarrolle en €l. Una vez
en firme el acto administrativo a través del cual se impone una sancién
de cierre temporal o definitivo, no podrd adelantarse actividad alguna
en la edificacion, establecimiento o servicio. Si el cierre recae sobre una
parte del establecimiento, edificacion o servicio no podrd adelantarse la
actividad especifica en la zona, drea o seccion cerrada. En uno u otro
caso el sancionado podra desarrollar lo necesario para el necesario man-
tenimiento del inmueble.

La autoridad ambiental competente deberd tomar las medidas per-
tinentes para la ejecucion de la sancion, y se haré efectiva mediante la
imposicion de sellos, bandas u otros medios apropiados para asegurar el
cumplimiento de la sancion.

Articulo 40. Revocatoria o caducidad de la licencia, permiso, con-
cesion, autorizacion o registro. Consiste en dejar sin efectos los actos
administrativos a través de los cuales se otorgd la licencia, permiso,
autorizacién, concesion o registro.

Articulo 41. Demolicion de obra. Consiste en la destruccion a costa
del infractor de una obra bajo pardmetros técnicos establecidos por la
autoridad competente en los casos a que hubiere lugar.

Articulo 42. Decomiso definitivo de productos, elementos, medios o
implementos utilizados para cometer la infraccion. Consiste en la apre-
hension material y definitiva de los individuos o especimenes de fauna
y flora silvestre, productos, elementos, medios e implementos utilizados
para infringir las normas ambientales.

Articulo43. Restitucion de especimenes de especies silvestres. Consiste
en la aprehension material de los individuos, especimenes y/o muestras
de especies silvestres nativas que se hayan aprovechado, movilizado,
transformado y/o comercializado sin la autorizacién ambiental respectivao
con violacién de las disposiciones ambientales que regulan la materia.

Paragrafo. Los costos en que se incurra con ocasion de larestitucion de
especies silvestres y su manejo posterior, serdn a cargo del infractor. En
todos los casos en que se haga efectiva la medida especial de restitucion,
las autoridades ambientales competentes deberdn imponer las medidas
preventivas y sancionatorias a que haya lugar.

Articulo 44. Trabajo comunitario en materia ambiental. Con objeto
de incidir en el interés del infractor por la preservacion del medio am-
biente, los recursos naturales y el paisaje, la autoridad ambiental podra
imponer la sancién de trabajo comunitario en materias ambientales, a
través de su vinculacion temporal en alguno de los programas, proyectos
y/o actividades que la autoridad ambiental tenga en curso directamente
0 en convenio con otras autoridades.

Paragrafo. El Gobierno Nacional reglamentara las actividades y pro-
cedimientos que conlleva la sancién de trabajo comunitario en materia
ambiental y la medida preventiva de asistencia a cursos obligatorios de
educacion ambiental como parte de la amonestacion.

TITULO VII

DISPOSICION FINAL DE ESPECIMENES DE FAUNA
Y FLORA SILVESTRE RESTITUIDOS

Articulo 45. Disposicion provisional en materia de aprehension pre-
ventiva de especimenes de especies de flora y fauna silvestres. En los
eventos de decomiso preventivo en los cuales la autoridad ambiental no
cuente con las instalaciones, infraestructura o equipos necesarios para
mantener en forma adecuada los individuos o especimenes de fauna y
flora silvestres, utilizados en la comision de la infraccion ambiental, se
procedera a ubicarlos provisionalmente en Centros de Atencién y Va-
loracién, CAV, hogares de paso, zooldgicos, jardines botdnicos u otros
sitios aptos para tal efecto.

Articulo 46. Destruccion o inutilizacion. En los eventos en que los
especimenes de fauna y flora silvestres, productos, implementos, medios
y elementos objeto de aprehension representen riesgo para la salud hu-
mana, animal o vegetal, o se encuentren en estado de descomposicion o
amenacen en forma grave al medio ambiente o los recursos naturales, la
autoridad ambiental competente determinard el procedimiento adecuado
para su destruccion o inutilizacidn, previo levantamiento y suscripcion
de acta en el cual consten tales hechos para efectos probatorios.

Articulo 47. Disposicion final de fauna y flora silvestre restituidos.
Impuesta la restitucion de especies silvestres, la autoridad ambiental
competente mediante acto administrativo debidamente motivado podra
disponer de los individuos o especimenes de fauna y/o flora utilizados
para cometer la infraccién en cualquiera de las siguientes alternativas.

En materia de fauna silvestre

1°. Liberacion. Siempre y cuando existan los elementos de juicio
que permitan determinar que los especimenes objeto de liberacion y el
ecosistema en el cual serdn liberados no sufririan un dafio o impacto
mayor que el beneficio que pueda presentar su liberacion. Bajo ninguna
circunstancia, las especies exoticas podran ser objeto de esta medida.

2°. Disposicion en centro de atencion y valoracion. En los eventos
en los que no sea factible la liberacion de los individuos, las autoridades
ambientales competentes podran disponer de estos, en los centros de
atencion y valoracidn de la fauna y flora silvestre, especialmente creados
para esos efectos. La fauna y flora silvestre pertenecen a la Nacion, por
consiguiente el Gobierno Nacional destinard los recursos necesarios de
su presupuesto para el sostenimiento de los centros de Atencién y Valo-
racion de Fauna y Flora silvestres.
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3°. Destruccion, incineracion y/o inutilizacion. En los casos en que
el material animal objeto de decomiso represente riesgos para la salud
humana, animal o vegetal, la autoridad ambiental competente dispondra
el procedimiento adecuado para su destruccion o inutilizacién. De igual
forma se procedera en los casos en los que se haya efectuado decomiso
de pieles, pelos, carne, colmillos, garras y otros productos de origen
animal.

4°. Entrega a zoologicos, red de amigos de la fauna. La autoridad
ambiental competente podrd colocar a disposiciéon de zooldgicos, de
centros creados por la red de amigos de la fauna, establecimientos afi-
nes y entidades publicas que tengan como finalidad la investigacién y
educacion ambiental, en calidad de tenedores, los especimenes que no
sean objeto de liberacién o de disposicion en los centros de atencién y
valoracion.

5°. Entrega a zoocriaderos. Los individuos que a juicio de la au-
toridad ambiental competente tengan la calidad para ser o llegar a ser
pie parental, pueden ser objeto de disposicion en calidad de tenencia,
en zoocriaderos que manejen la especie en cuestion y que se encuentren
legalmente establecidos, con la condicion de preservarlos, no venderlos
ni donarlos.

6°. Tenedores de fauna silvestre. Cuando la autoridad ambiental
considere que el decomiso de especimenes vivos de fauna silvestre im-
plica una mayor afectacion para dichos individuos, podra o permitir que
sus actuales tenedores los conserven y mantengan, para lo cual deberan
registrarse previamente ante la autoridad ambiental y cumplir las obli-
gaciones que esta determine.

En materia de flora silvestre

1°. Disposicion al medio natural. Silos especimenes de flora silvestre
nativa tienen las condiciones necesarias para regresar al medio natural
sin sufrir menoscabo o dao, la autoridad ambiental previo estudio lo
dispondra. Bajo ningtin motivo podrén liberarse especimenes de flora
exotica en el medio natural.

2°. Disposicion en Centros de Atenciony Valoracion, CAV. Cuando
sea factible la disposicion al medio natural de los individuos, la autoridad
ambiental ubicard a estos en los centros de atencion y valoracion de fauna
y flora silvestres creados para estos efectos.

3°. Destruccion, incineracion o inutilizacion. Cuando el material
vegetal decomisado represente peligro para la salud humanaq, animal
o vegetal, la autoridad ambiental dispondra el procedimiento adecuado
para su destruccion o inutilizacién

4°. Entrega a jardines botanicos, red de amigos de la flora. La
autoridad ambiental competente podrd colocar a disposicién de jar-
dines boténicos, de centros creados por la red de amigos de la fauna,
establecimientos afines y entidades ptblicas que tengan como finalidad
la investigacion y la educacion ambiental, en calidad de tenedores, los
especimenes que no sean objeto de disposicion al medio natural o en los
Centros de Atencién y Valoracion, CAV.

5°. Entrega a viveros. Los individuos que a juicio de la entidad am-
biental pueden ser entregados en tenencia a aquellos viveros, legalmente
establecidos, que manejen la especie debidamente, con la condicién de
preservarlos, no venderlos ni donarlos.

6°. Entrega a entidades piblicas. Los productos maderables pueden
ser puestos a disposicion de entidades publicas para facilitar el cumpli-
miento de sus funciones estatales.

Pariagrafo. En el acto administrativo de disposicién final de fauna
y flora silvestre y demds elementos restituidos se establecerdn clara y
expresamente las obligaciones de quien los recepciona y de la autoridad
ambiental. El incumplimiento de dichas obligaciones dard lugar a la
revocatoria del acto. El acta de recibo correspondiente serd suscrita por
ambas partes. Se podra acordar quién serd titular de los resultados de
las investigaciones o productos obtenidos a partir de dichos elementos.
En ningun caso los elementos restituidos podran ser comercializados o
donados. Los costos incurridos serdn a cargo del infractor y podran ser
transferidos a la persona natural o juridica encargada de la manutencién

de los individuos. El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial reglamentara lo dispuesto en el presente articulo.

TITULO VII
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 48. Apoyo de las entidades puiblicas y de las autoridades de
policia. Cuando las circunstancias lo requieran, otras entidades publicas
y las autoridades de policia deberan ofrecer su apoyo y acompafiamiento
a las autoridades ambientales.

Articulo49. Extension del procedimiento. Las sanciones contempladas
en los articulos 28, 39 y 35 de la Ley 47 de 1993 para el departamento
archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina continian
vigentes, con el procedimiento adoptado en la presente ley.

Articulo 50. Transicion de procedimientos. El procedimiento dispuesto
en la presente ley es de ejecucion inmediata. Los procesos sancionatorios
ambientales en los que se hayan formulado cargos al entrar en vigencia
la presente ley, continuardn hasta su culminacién con el procedimiento
del Decreto 1594 de 1984.

Articulo 51. Reglamentacion interna. Con fundamento en las dispo-
siciones aqui contenidas, las autoridades ambientales establecerdn me-
diante acto administrativo motivado la distribucién interna de funciones
y responsabilidades para tramitar los procedimientos sancionatorios
ambientales en el drea de su jurisdiccion.

Articulo 52. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulga-
cion, deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial
el Capitulo XI, articulos 116 y ss. del Decreto 948 de 1995 y subroga
los articulos 83 a 86 de la Ley 99 de 1993.

Germdn Vargas Lleras,
honorable Senador de la Republica.
EXPOSICION DE MOTIVOS

LaLey 99 de 1993 no desarroll6 un procedimiento para la imposicion
de medidas preventivas y sanciones, sino que se limit6 a sefialar que el
procedimiento para ese efecto, es el contemplado en el Decreto 1594 de
1984 o el estatuto que lo modifique o sustituya.

El Decreto 1594 de 1984 es un decreto reglamentario del Cédigo Sa-
nitario (Ley 9* de 1979) y del Cddigo de Recursos Naturales Renovables
y de Proteccién al Medio Ambiente (Decreto-ley 2811 de 1974) en lo
relacionado con los usos del agua y residuos liquidos.

Con dicha remision, se unificaron las medidas preventivas y las san-
ciones existentes en materia ambiental y se estableci6 un solo procedi-
miento para la imposicién de dichas medidas preventivas y sanciones,
por cuanto, con anterioridad a la expedicion de dicha norma, existia
un procedimiento por cada recurso natural; vg. Decreto 1541 de 1978
en materia de aguas no maritimas, Decreto 1608 de 1978 en materia
de fauna silvestre, decreto 1681 de 1978 en lo concerniente con los
recursos hidrobioldgicos, Decreto 02 de 1982 en cuanto a emisiones
atmosféricas, Decreto 1594 de 1984 en materia de aguas y residuos
liquidos.

A raiz de lo anterior, las autoridades ambientales han identificado
situaciones como las siguientes:

1. El énfasis se centra en la salud piblica y en el recurso agua, desco-
nociendo la existencia de los demds recursos naturales y la especialidad
que implica el manejo de los impactos y efectos negativos que se generan
alrededor del medio ambiente y los recursos naturales renovables, por
fuera del contexto de salud publica, aspecto este que estd radicado en
cabeza de otras entidades estatales.

2. Radica la competencia en cabeza del Ministerio de Salud, de
entidades relacionadas con el ramo y en las entidades encargadas del
manejo y administracion del recurso, cuando en la actualidad existen
unas entidades especialmente creadas para ese fin, lo cual excluye al
Ministerio de Salud y a las Secretarias de Salud.

3. Consagra sanciones, que no son consideradas como tales por la Ley
99 de 1993, de tal forma que dicha situacion genera confusién, caso de
la amonestacion escrita.
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4. No contempla directrices para la disposicion de los especimenes de
la fauna y de la flora silvestres que son objeto de aprehension.

5. No establece de manera clara la posibilidad de imponer mas de una
sancién en virtud del tipo de infraccién y la gravedad de la falta.

6. Sefiala como sancién el cierre temporal, cuando esta situacion
coincide con la medida preventiva de suspension de actividades.

La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones se ha pronunciado
al respecto, en ese sentido a través de la Sentencia C-492/02 del 26 de
junio de 2002. Magistrado Ponente Jaime Cérdoba Trivifio, entre otros
aspectos considero:

“De este modo, el ejercicio del poder de policia se realiza a través de la
expedicion de la ley para delimitar derechos constitucionales de manera
general y abstracta, y establecer las reglas que permiten su especifica y
concreta limitacion para garantizar el control del orden ptiblico; mientras
que con la funcién de policia se hace cumplir la ley por medio de actos
administrativos y de acciones policivas.

En sintesis, se puede afirmar que la Corte Constitucional frente a la
funcién de proteger el orden publico tiene como criterio de distincion:

El poder de policia lo ejerce, de manera general, el Congreso de la
Republica por medio de la expedicién de leyes que reglamentan el ejer-
cicio de la libertad cuando este trasciende el &mbito privado e intimo.
Este poder también es ejercido en forma excepcional, por el Presidente
de la Republica en los estados de guerra exterior, conmocion interior y
emergencia.

La funcién de policia es ejercida por las autoridades de la rama ejecu-
tiva (como los alcaldes e inspectores) en cumplimiento de competencias
determinadas por la ley.

En consecuencia, la funcién de policia ademds de los limites constitu-
cionalesy de derecho internacional de los derechos humanos se encuentra
sometida al principio de legalidad, a la eficacia y necesidad del uso del
poder, a la proporcionalidad y razonabilidad de las medidas adoptadas,
y al respeto del principio de igualdad, porque las medidas de policia no
pueden traducirse en discriminaciones injustificadas de ciertos sectores
de la poblacion.

De otra parte, es pertinente destacar que mediante Sentencia C-
710/01 del 5 de julio de 2001, la Corte Constitucional declard exe-
quible el pardgrafo 3° del articulo 85 de la Ley 99 de 1993 el cual
remite expresamente que para la imposiciéon de medidas preventivas y
sanciones, debe acudirse al procedimiento consagrado en el Decreto
1594 de 1984, y que en el estatuto que lo modifique o sustituya, so-
lamente puede ser ejercida por el legislador, es decir a través de una
ley. En ese sentido, se estima factible el otorgamiento de facultades
extraordinarias al presidente de la republica para establecer el pro-
cedimiento sancionatorio.

Por lo anterior, se requiere establecer con claridad las medidas pre-
ventivas y sancionatorias que se pueden imponer en materia ambiental
y otorgar facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para
establecer el procedimiento que permita su imposicion y ademds lo re-
lacionado con la medida especial de decomiso.

Atendiendo que para la imposicién de medidas preventivas y sancio-
natorias en materia ambiental, en virtud del principio de legalidad debe
existir definicion previa sobre los siguientes aspectos:

* Identificacion de las conductas sancionables en una norma previa
(tipicidad)

* Identificacion previade las medidas preventivas y de las sanciones para
el infractor de las normas ambientales (articulo 85 Ley 99 de 1993)

* Autoridad competente para su imposicion (autoridades ambienta-
les)

* Sujetos sancionables (infractores de las normas ambientales)

* Procedimiento aplicable (actualmente en el Decreto 1594 de
1984)

* Garantias a los investigados (derecho de defensa, presuncion de
inocencia, aportar y controvertir pruebas) (articulo 29 C. P., Decreto
1594 de 1984, C.C.A.).

Objetivos generales

1. Declarar la titularidad del poder sancionatorio administrativo en
cabeza del Estado representado, en este caso, por las autoridades ambien-
tales y establecer un procedimiento especial dgil en materia ambiental
con términos breves y reglas practicas en materia de flagrancia.

2. Limitar la competencia a prevencion de las entidades territoriales
con un mecanismo agil para trasladar la actuacién a las autoridades
ambientales.

3. Establecer un término de caducidad especifico para la accion san-
cionatoria ambiental.

4. Determinar criterios y circunstancias de agravacion y atenuacion
de la responsabilidad del infractor y circunstancias de justificacion de
la conducta.

S.Incorporarlasancionderestitucion de las especies silvestres en lugar
del decomiso de los mismos en virtud de la figura del dominio eminente
del Estado sobre el territorio, los recursos naturales renovables, asi como
los demads elementos ambientales que se encuentren dentro del territorio
nacional (articulos 42 y 43 del CNRN, Sentencia C-126/98).

6. Consagrar el apoyo y acompaiamiento de todas las entidades pu-
blicas y de las autoridades de policia para las actuaciones en los procesos
sancionatorios en materia ambiental.

La creacién de un procedimiento ambiental claro y expedito, no sélo
facilitard el ejercicio de las funciones sancionatorias en dicho dmbito, sino
que adicionalmente permitird al investigado ejercer de manera adecuada
su derecho de defensa.

Germdn Vargas Lleras,
Honorable Senador de la Republica.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (art. 139 y ss. Ley 5* de 1992)

El dia 17 del mes de agosto del afio 2006 se radico en este despacho
el Proyecto de ley nimero 92, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales, por el honorable Senador Germdn Vargas
Lleras.

El Secretario,

Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacién de Leyes

Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006

Senora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley nimero 92
de 2006 Senado, por la cual se establece el procedimiento sancionatorio
ambiental, me permito pasar a su despacho el expediente de lamencionada
iniciativa que fue presentada en el dia de hoy ante Secretaria General.
La materia de que trata el mencionado proyecto de ley, es competencia
de la Comisién Quinta Constitucional Permanente, de conformidad con
las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006

De conformidad con el informe de Secretaria General, dese porrepartido
el proyecto de ley de la referencia a la Comision Quinta Constitucional
y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.
La Presidenta del honorable Senado de la Republica.
Dilian Francisca Toro Torres.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Emilio Otero Dajud.
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PROYECTO DE LEY NUMERO 93 DE 2006 SENADO

por la cual se establecen incentivos a la conservacion
y al uso sostenible de la diversidad biologica.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto establecer incen-
tivos para el manejo de practicas productivas sostenibles en los predios
rurales dirigidas a la conservacion y el uso perdurable de la diversidad
bioldgica.

Articulo 2°. Aplicabilidad. Los incentivos que en la presente ley se
establecen son aplicables a todas las personas naturales y juridicas que
sean propietarios privados, propietarios colectivos y no propietarios en
el territorio nacional, que manejen con criterios de desarrollo sostenible
sus predios rurales.

Articulo 3°. Clases de incentivos a la conservacion. De conformidad
con la Politica Nacional de Biodiversidad, los incentivos estdn dirigidos
a fomentar la conservacién de ecosistemas naturales y evitar su transfor-
macion. Se clasifican en fiscales, financieros-tecnoldgicos y sociales:

a) Fiscales. Tasas compensatorias por el uso del agua y de aprovecha-
miento forestal, tasa de reposicidn y repoblacién de zoocriaderos, tasa
por uso de biodiversidad y variables ambientales en la asignacién del
situado fiscal a los municipios. Eliminacion de aranceles e impuestos
para equipos y actividades de investigacion cientifica dirigida a la con-
servacion y la utilizacién sostenible de la biodiversidad;

b) Financieros y tecnolégicos. Para las actividades de fomento
al uso sostenible de la biodiversidad créditos blandos para sistemas
productivos sostenibles asociados a la pequeiia y mediana produccion,
experimentacion, investigacion y comercializacién; Con el apoyo de las
autoridades ambientales y Finagro, programas de formacidn, capacitacion,
intercambios y transferencia de tecnologias de produccién més limpia
y reforestacion.

c) Sociales. Se refiere a la titulacion de predios a aquellas familias
que se dedican a actividades agropecuarias amigables con la conserva-
cién de los ecosistemas naturales y el uso sostenible de la diversidad
bioldgica.

Pardgrafo. El Gobierno Nacional reglamentard las caracteristicas y
procedimientos para acceder a cada uno de estos estimulos a la conser-
vacion.

Articulo 4°. Recursos. Ademads de los recursos asignados en el Plan
Nacional de Desarrollo, se dispondrdn recursos provenientes de coope-
racién internacional, del sector privado y los canalizados a través del
Ecofondo y el Fonam para proyectos de la sociedad civil.

Articulo 5°. Tipos de beneficiarios de los incentivos a la conserva-
cion. Pueden ser beneficiarios de incentivos a la conservacion, todas las
personas naturales o juridicas en cuyos predios rurales se desarrollen
practicas productivas sostenibles para los valores naturales presentes y
que cuenten con un plan de manejo monitoreado por la autoridad am-
biental competente.

Articulo 6°. Incentivos a la conservacion para propietarios privados
y colectivos. Las personas naturales o juridicas propietarias de predios
rurales interesadas en la conservacion y el uso sostenible de la diver-
sidad bioldgica tienen derecho a solicitar uno o mas de los siguientes
incentivos:

a) Compensacion por el uso del agua o el aprovechamiento forestal
de los recursos naturales ubicados al interior de su predio;

b) Tasa de reposicion y repoblacion de zoocriaderos;
c¢) Tasa por uso de biodiversidad;

d) Eliminacion de aranceles para la importacion de equipos de inves-
tigacion para la conservacion de la biodiversidad;

e) Exenciones y descuentos al IVA y retencién en la fuente a las
actividades de investigacion cientifica para la conservacion de la bio-
diversidad;

f) Financiacion, formacidn, capacitacion, intercambios y transferencia
de tecnologias de produccién mds limpia y programas de reforestacion y

ecoturismo para sistemas productivos sostenibles asociados a la pequena
y mediana produccidn, experimentacion, investigacion y comercializa-
cion.

Articulo 7°. Incentivos a la conservacion para no propietarios. Las
familias interesadas en la conservaciony el uso sostenible de la diversidad
bioldgica en predios rurales de los cuales no sean propietarios, tienen
derecho a solicitar uno o mas de los siguientes incentivos:

a) Titulacién del predio a cargo del Incoder, previos requisitos (per-
manencia en el sitio, no existan demandas pendientes sobre el predio) y
procedimiento reglamentado por el Gobierno Nacional;

b) Compensacién por el uso del agua o el aprovechamiento forestal
de los recursos naturales ubicados al interior de su predio;

c¢) Tasa de reposicion y repoblacidn de zoocriaderos y la tasa por uso
de biodiversidad;

d) Financiacion, formacion, capacitacion, intercambios y transferencia
de tecnologias de produccidén mds limpia y programas de reforestacion
para sistemas productivos sostenibles asociados a la pequefia y mediana
produccion, experimentacion, investigacion y comercializacion.

Articulo 8°. Criterios para estimular la conservacion en predios rura-
les. Los criterios para determinar si los predios califican a los incentivos
ofrecidos son:

a) Se mantiene la integridad ecoldgica de ecosistemas nativos;

b) Se protegen elementos de la biodiversidad en riesgo de extin-
cion;

¢) Se propician y obtienen beneficios econdmico-sociales y de con-
servacion de biodiversidad;

d) Se preservan practicas tradicionales de produccion consideradas
sostenibles;

e) Se propicia la conservacion, produccién y regulacion de agua, en
especial, cuerpos de agua utilizados en sistemas de riego o abastecedores
de acueductos;

f) Actividades de restauracion ecoldgica, practicas agroforestales o
silvopastoriles, proyectos de uso sostenible de la biodiversidad tendientes
a la recuperacion de los ecosistemas;

Parédgrafo. El Gobierno Nacional reglamentard, con fundamento en
los criterios enumerados en este articulo, el procedimiento para la clasi-
ficacion, calificacion, planificacion, seleccion y seguimiento del predio
rural que accede a los incentivos.

Articulo 9°. Reglamentacion. El Gobierno Nacional establecerd el
reglamento para que las autoridades ambientales adecuen internamente
las normas de la presente ley.

Articulo 10. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacion y deroga las normas que le sean contrarias.

Germdn Vargas Lleras,
Honorable Senador de la Republica.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La diversidad bioldgica suministra materias primas para las activi-
dades productivas y extractivas, ofrece servicios ecosistémicos para la
existencia de hdbitats naturales y actividades humanas, proporciona
satisfaccion cultural e incide sobre los niveles de bienestar social a los
grupos humanos segtn la calidad de los vinculos que culturalmente han
establecido con la naturaleza.

Los bosques y otros ecosistemas pueden influenciar la cantidad y
calidad del flujo de agua, y por lo tanto proporcionar servicios extrema-
damente valiosos para los consumidores de agua, sistemas de irrigacion,
plantas generadoras de energia hidroeléctrica, mantenimiento de pes-
querias y més. En el pasado, tales servicios no han sido valorados o han
sido extremadamente subvalorados para los duefios de los predios que
conservan estos ecosistemas de importancia hidrica. En la mayor parte
de casos, los mercados para servicios de agua tienden a estar localiza-
dos. A corto plazo, los pagos por servicios relacionados con el agua son
probablemente tratos aislados especificos a través de los cuales usuarios
especificos pagan a productores especificos por servicios relacionados
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con el agua de una cuenca especifica. El potencial de tales pagos es
bueno en locaciones donde hay una gran demanda de recursos de agua y
los beneficios a los compradores del servicio sean claros. A largo plazo,
probablemente el proceso requiera la creacion de mercados mds grandes
para tales servicios.

Un sistema de pagos por servicios de agua debe identificar y cuanti-
ficar los servicios de agua, identificar beneficiarios clave y cobrarles por
los servicios de agua, desarrollar sistemas de pago que funcionen para
alcanzar el cambio deseado en el uso sostenible de la tierra, e implementar
las condiciones institucionales que hacen posibles los pagos.

El éxito de estas medidas orientadas a evitar los problemas de degra-
dacion y pérdida de ecosistemas y biodiversidad como resultado de la
deforestacion, la desertificacion y la invasion de la agricultura y cosechas
ilegales en tierras forestales se debe relacionar, principalmente, con una
amplia participacion en la planificacion e implementacion del proyecto.
Las comunidades locales, las ONG, las autoridades ambientales regio-
nales, departamentos y municipalidades deben cofinanciar los proyectos,
aumentando el sentido de propiedad y compromiso. Es estratégico iniciar
un proceso de monitoreo y evaluacion efectivo que permita la cuantifi-
cacion de los beneficios cualitativos sociales y ambientales.

Desde 1992, instancias gubernamentales y la sociedad civil en Colom-
bia, han trabajado para definir diversos tipos de incentivos a la conserva-
cién y el uso sostenible de la diversidad biologica. Desde la Constitucion
Politica, los Convenios Internacionales, las leyes y las politicas publicas
vigentes, se ha manifestado la disposicion del Estado y los particulares
para establecer un sistema de incentivos orientado a estimular a aquellos
productores que consideran estratégico para sus predios rurales reservar
importantes dreas para la conservacion y el uso sostenible.

Enel conveniode diversidad biologica, Colombia se ha comprometido
a cooperar en el suministro de apoyo financiero y de otra naturaleza para
la conservacidn in situ, no obstante hasta la fecha todas estas intenciones
se han aplazado. Diversas instituciones como el Departamento Nacional
de Planeacion, la Unidad de Parques Nacionales y el Instituto Humboldt,
han liderado desde 1998, con otras instituciones privadas, el desarrollo
de incentivos a la conservacion y el uso sostenible de la biodiversidad
(I Seminario Cajica, noviembre de 1999). En el segundo seminario de
herramientas para la conservacion privada en Colombia, organizado en
Bogota en octubre de 2003, por la WWE, Fundacién Natura, Asociacion
Red Colombiana de Reservas Naturales de la Sociedad Civil, The Nature
Conservancy y USAID, con la participacion de la Unidad de Parques y
el Instituto Humboldt, se ha destacado que en Colombia el 15% de la
tenencia de la Tierra estaba en manos de lo publico y el 85% en manos
de la propiedad privada, lo que parece explicar el arraigo de los pueblos
latinoamericanos por su dominio privado y manejar a su antojo estas
tierras, por lo que hay que potenciar los mecanismos de conservacién
orientados a los propietarios privados.

Es una obligacion del Estado y de las personas la preservacion del
patrimonio natural de la Nacién (Constitucién Politica, articulo 8°).
Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las areas de especial importancia ecoldgica. El Estado pla-
nificard el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracién o
sustitucién. (Constitucion Politica articulos 79 y 80). También es deber
del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad de las tierras
de los trabajadores agrarios. Colombia se ha obligado con la comunidad
internacional a fomentar la cooperacion entre autoridades y comunida-
des en la elaboracién de métodos para la utilizacidn sostenible de los
recursos bioldgicos; y que cada Nacién adoptard medidas econémica y
socialmente idoneas que actien como incentivos para la conservacion y
la utilizacion sostenible de los componentes de la diversidad biolégica
(Ley 165 de 1994; Resolucion COP/IV/10).

La Politica Nacional de Biodiversidad, aprobada por el Consejo Na-
cional Ambiental (1995), estableci6 como principio que los beneficios
derivados del uso de los componentes —tangibles e intangibles— de la
biodiversidad deben ser utilizados de manera justa y equitativa en forma
concertada con la comunidad. Esta politica publica le indica al Gobier-
no Nacional (Minhacienda, Minambiente y DNP) que debe elaborar

una propuesta detallada de incentivos para la estrategia de un Sistema
Nacional de Areas Protegidas. Se trata de incentivos que fomenten la
conservacion de ecosistemas y desestimulen su transformacion. Han de
incluir reformas a las tasas de aprovechamiento forestal y el desarrollo
de tasas compensatorias, la puesta en marcha del Certificado de Incentivo
Forestal de Conservacidn y la inclusiéon de variables ambientales en la
asignacion del situado fiscal a los municipios.

Para las actividades de fomento al uso sostenible de la biodiversidad,
la politica nacional de biodiversidad menciona créditos blandos para
sistemas productivos sostenibles asociados a la pequefia y mediana pro-
duccién, experimentacion, investigacion y comercializacion; tecnologias
de produccién mas limpia o programas de reforestacion. Y estudiar la
eliminacion de aranceles e impuestos para equipos de investigacion.
Ademas de los recursos asignados en el Plan Nacional de Desarrollo,
se dispondrdn recursos provenientes de cooperacion internacional, el
sector privado y los canalizados a través de Ecofondo para proyectos de
la sociedad civil.

El Cédigo de Recursos Naturales dispuso medidas que han de tener
en cuenta los propietarios de predios rurales para la conservacién de los
recursos naturales presentes en su inmueble (agua, suelo, fauna y flora),
los mandatos de laNueva Constitucién de 1991 consagran la participacion
de las comunidades en las medidas ambientales que han de afectarlas.
Lo anterior conlleva a un manejo concertado y conjunto (Ley 99 de
1993) de la gestion por la conservacion ambiental en Colombia. Desde
la ley civil existen mecanismos legales que permiten compensar a los
propietarios de predios por dedicarlos parcial o totalmente a la conser-
vacion. El Cédigo Civil establece diversas figuras mediante las cuales
se puede compensar a los propietarios de predios rurales sus esfuerzos
orientados a conservar y realizar actividades de uso sostenible de la di-
versidad bioldgica. El usufructo (articulo 823), las servidumbres (articulo
879), el arrendamiento (articulo 2036), el comodato (articulo 2200), y
el fideicomiso (articulo 794) son instituciones civiles, dispuestas en la
ley, que con un estudio aplicado a cada caso permiten la conservacion
de ecosistemas conectados sin necesidad de contar con el concurso de
autoridades administrativas.

Las autoridades ambientales, los municipios, distritos y departamen-
tos pueden proponer a los propietarios de predios ubicados en dreas
protegidas y suelo de proteccion unas medidas dirigidas a incentivar a
los que conserven y desincentivar a quienes degradan los recursos na-
turales y ecosistemas presentes en sus inmuebles. Las autoridades han
de conformar un inventario de los predios interesantes, caracterizarlos,
clasificarlos y zonificarlos.

La inclusién de pardmetros para medir los esfuerzos por la conserva-
cién de los predios se orienta a clasificar los predios segtin su categoria
de conservacion: preservacion, recuperacion, deterioro y degradacion.
En Bogota, los predios localizados en el sistema de areas protegidas del
Distrito Capital tienen derecho a un régimen tarifario especial segun el
estado de conservacion en que se encuentren, previa certificacion expedida
por el DAMA, con base en criterios a partir de los cuales se certifica el
estado de conservacion de los predios que soliciten ser beneficiarios del
incentivo. El Acuerdo Distrital nimero 105 de 2003 dispuso un trata-
miento para los predios ubicados en el sistema de dreas protegidas del
Distrito Capital, determinadas en el Plan de Ordenamiento Territorial
de Bogota.

Para ello se definen cuatro categorias sobre el estado de los predios,
asi: Estado de preservacion: Situacion en la cual los predios mantienen
las condiciones originales propias de los ecosistemas (sistema dindmico
relativamente autonomo formado por una comunidad natural y su medio
ambiente fisico) y paisajes del territorio. Estado de restauracion: Situacion
deunpredio, que se verifica por larealizacion de acciones observables que
inducen al restablecimiento total o parcial de las condiciones originales
de los ecosistemas del territorio. Estado de deterioro: Situacién de un
predio que presenta una fuerte alteracion de las condiciones originales de
los ecosistemas del territorio, que se expresa en la disminucién o pérdida
parcial de la biodiversidad o cobertura vegetal u oferta de bienes y ser-
vicios ambientales y que para su recuperacion requieren la intervencion
humana. Estado de degradacidn: Situacién de un predio que presenta una
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alteracion de las condiciones originales de los ecosistemas del territorio
que se expresa en la pérdida total de biodiversidad, cobertura vegetal y
oferta de bienes y servicios ambientales.

Losincentivos dirigidos a fomentar la conservacién que en este proyecto
de ley se establecen, se clasifican en fiscales (Tasas compensatorias por el
uso del agua y de aprovechamiento forestal, y variables ambientales en la
asignacion del situado fiscal alos municipios. Eliminacién de aranceles e
impuestos para equipos y actividades de investigacion cientifica dirigida
a la conservacion y la utilizacion sostenible de la biodiversidad), finan-
cieros-tecnoldgicos (Para las actividades de fomento al uso sostenible de
la biodiversidad créditos blandos para sistemas productivos sostenibles
asociados a la pequefia y mediana produccion, experimentacion, investi-
gacion y comercializacion; Con el apoyo de las autoridades ambientales
programas de formacion, capacitacion, intercambios y transferencia de
tecnologias de produccién mds limpia y programas de reforestacion) y
sociales (Se refiere a la titulacion de predios a aquellas familias que se
dedican a actividades agropecuarias amigables con la conservacion de los
ecosistemas naturales y el uso sostenible de la diversidad bioldgica).

Los incentivos fiscales enumerados en el articulado, que se refieren a
tasas compensatorias por el uso del agua y de aprovechamiento forestal,
tienen su fundamento en la politica nacional de biodiversidad vigente,
que incorpora por una parte, variables ambientales en la asignacién del
situado fiscal a los municipios, y por otra, la eliminacién de aranceles e
impuestos para equipos y actividades de investigacion cientifica dirigida
a la conservacion y la utilizacion sostenible de la biodiversidad. Algu-
nas de estas medidas ya han sido adoptadas en la reforma tributaria de
1997.

Para garantizar lareglamentacion y ejecucion efectiva de los estimulos
fiscales establecidos mediante la Ley 383 de 1997 es necesario reforzar
las medidas para el fomento de la ciencia y la tecnologia; deducciones
por inversiones directas de las empresas en proyectos de innovacion y
desarrollo tecnoldgico y por donaciones de las empresas a asociaciones,
corporaciones y fundaciones sin &nimo de lucro, cuyo objeto social
corresponda al desarrollo de la investigacion cientifica y tecnoldgica;
asi como las exenciones del IVA en las importaciones de elementos y
equipos realizadas por instituciones de educacion superior y centros
de investigacion y altos estudios; deduccidn tributaria para proyectos
ambientales. Estas medidas han sido autorizadas por el BID y estan en
mora de ser implementadas por el Gobierno de Colombia.

Diversos obstiaculos han impedido el manejo agropecuario y forestal
sostenible en Colombia: la inestabilidad macroeconémica, la tenencia
poco clara de la tierra, la explotacion forestal ilegal, insuficiente infra-
estructura, alternativas mas utiles de uso de la tierra, acceso limitado al
mercado y falta de acceso al financiamiento. La oportunidad del Go-
bierno Nacional de mantener una politica econdmica estable, favorece
y facilita la instalacién de incentivos fiscales y financieros orientados a
superar estos obstaculos. Estos consisten en el establecimiento de nive-
les apropiados de impuestos, aranceles aduaneros, subsidios y tasas de
depreciacion de equipo y maquinaria para fomentar las buenas préicticas
de administracion e inversion responsable. Y de otro lado, fondos de in-
version, compensacion por ciertas inversiones, pagos o primas, permisos
comerciables o licencias, pagos diferidos o condicionales, e incentivos
sociales como exenciones de reformas agrarias, derechos absolutos a las
tierras, reembolsos de ciertas inversiones y acceso a préstamos de bajo
interés, derechos alargo plazo de 40 afios, capacidad de subarrendamiento,
y reembolso de ciertas inversiones.

El papel del gobierno en materia de conservacion, de acuerdo con la
ley es regular el uso y manejo de los recursos naturales. Para fomentar
el manejo sostenible, el gobierno puede proporcionar los servicios de
informacion de criterios e indicadores, asistencia técnica, investigacion
y compartir los conocimientos. Una sélida estructura legal e institucio-
nal, permite al gobierno fomentar la inversion a largo plazo del sector
privado, asegurar oportunidades financieras para las operaciones comer-
ciales responsables y crear una atmdsfera de confianza conducente al
desarrollo de mercados para servicios ambientales. Las organizaciones
no gubernamentales, incluyendo la industria, las instituciones financie-
ras, las ONG, entidades sin dnimo de lucro, la academia y los medios

de comunicacién pueden influenciar el manejo de riesgos y procesos de
toma de decisiones.

Para garantizarla adopcion efectiva de las medidas fiscales, financieras
y sociales instaladas en el presente proyecto de ley de incentivos a la
conservacion, el Gobierno debe asegurar que la legislacion ambiental sea
compatible con las leyes sobre el uso de la tierra, propiedad y planifica-
cidn; ajustar las politicas de otros sectores con impacto en los objetivos
de politica de conservacion; aumentar las iniciativas nacionales y regio-
nales para recuperar el paisaje natural y la restauracién de ecosistemas,
ya que esas medidas son esenciales para permitir los pagos por servicios
ambientales; promover la réplica de experiencias exitosas nacionales y
regionales de restauracion de paisajes forestales en dreas degradadas para
restaurar los servicios ambientales; incorporar procesos de seguimiento
y evaluacion en los instrumentos de politica.

El Gobierno Nacional debe ser apoyado desde el Congreso para
mantener un sistema de incentivos a la conservacion consistente con los
lineamientos sobre uso sostenible del agua y la diversidad bioldgicay el
Plan Nacional de Desarrollo vigente, Ley 812 de 2003. El proyecto de
ley pretende aportar el marco general de unas medidas que han de ser
dindmicamente manejadas por el ejecutivo para permitirle evaluar las
inconsistencias, contradicciones y complementariedades de los incenti-
vos existentes, asegurar el financiamiento a largo plazo de los incentivos
econdmicos existentes, evaluar lademanda de servicios internacionales y
fomentarlaconfianzaen tales mercados; crear una atmosfera de confianza
para fomentar el desarrollo de mercados para servicios ambientales

A nivel interno, el Gobierno debe incorporar en la ley el concepto de
pagos por servicios ambientales y el desarrollo de mercados para tales
servicios; desarrollar mecanismos para que los mercados sean accesibles
y proporcionar informacion de mercado transparente y accesible; incor-
porar en la ley el concepto de restauracion del paisaje forestal e incen-
tivos para las actividades de restauracion, y promover el entendimiento
y conocimiento de sus beneficios; fortalecer la educacion, el aumento
del conocimiento, la investigacion y la asistencia técnica, especialmente
para los pequefios poseedores.

Instalados estos incentivos en la ley, el Ejecutivo podra reglamentar
las condiciones generales y particulares para que las autoridades am-
bientales y agrarias dispongan de unos mecanismos detallados para su
aplicacion efectiva.

Germdn Vargas Lleras,
Honorable Senador de la Republica.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (art. 139 y ss Ley 5* de 1992)

El dia 17 del mes de agosto del afio 2006 se radico en este despacho
el Proyecto de ley numero 93, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales, por el honorable Senador Germdn Vargas
Lleras.

El Secretario,

Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes

Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006

Sefiora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley nimero 93
de 2006 Senado, por la cual se establecen incentivos a la conservacion
v al uso sostenible de la diversidad, me permito pasar a su despacho el
expediente de lamencionadainiciativa que fue presentada en el diade hoy
ante Secretaria General. La materia de que trata el mencionado proyecto
deley, es competencia de la Comision Quinta Constitucional Permanente,
de conformidad con las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
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PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006

De conformidad con el informe de Secretaria General, dese por repartido
el proyecto de ley de la referencia a la Comision Quinta Constitucional
y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.
La Presidenta del honorable Senado de la Republica.

Dilian Francisca Toro Torres.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
* %k

PROYECTO DE LEY NUMERO 94 DE 2006 SENADO

por la cual se crean incentivos al turismo
y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Importancia de la industria turistica. El turismo es una
industria esencial para el desarrollo del pais y en especial de las diferen-
tes entidades territoriales, y cumple una funcién social. Como industria
que es, las tasas aplicables a los prestadores de servicios turisticos en
materia impositiva serdn las que correspondan a la actividad industrial.
El Estado le dard especial proteccién en razén de su importancia para
el desarrollo nacional.

Articulo 2°. Del Consejo Superior de Turismo. Créase el Consejo
Superior de Turismo como maximo 6rgano consultivo y asesor del go-
bierno en materia de turismo, integrado por:

1. El Ministro de Comercio, Industria y Turismo, quien podra delegar
su representacion en el Viceministro de Turismo.

2. El Ministro de Relaciones Exteriores, quien podra delegar su re-
presentacion en el Viceministro de Relaciones Exteriores.

3. El Ministro de Transporte, quien podra delegar su representacion
en el Viceministro de Transporte.

4. El Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, quien
podra delegar su representacion en el Viceministro de Ambiente.

5. El Ministro de Defensa Nacional, quien podrd delegar su represen-
tacion en el Viceministro de Defensa Nacional.

6. El Director General de la Policia Nacional, quien podré delegar su
representacion en el Subdirector de la Policia Nacional.

7. El Director General de la UAE de la Aeronautica Civil.

8. Presidente de Proexport quien podra delegar en la Direccién de
Turismo de la entidad.

9. El Presidente de la Camara Colombiana de Turismo y los de los
Gremios de Turismo que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
determine.

Pardgrafo. El Consejo Superior de Turismo serd presidido por el
Ministro de Comercio, Industria y Turismo y, en su ausencia por el Mi-
nistro siguiente en orden de precedencia. En defecto de los Ministros,
lo presidird el Viceministro de Turismo.

Articulo 3°. Funciones del Consejo Superior de Turismo. Son fun-
ciones del Consejo Superior de Turismo:

1. Asesorar al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en la
concepcion, definicidn y formulacién de las politicas, programas y pro-
yectos de desarrollo y competitividad del turismo.

2. Analizar el desempefio nacional e internacional del sector de turismo
y presentar las recomendaciones pertinentes.

3. Detectar oportunidades de cooperacion econdmica o técnica inter-
nacional en favor del turismo y recomendar las gestiones pertinentes a
su obtencion.

4.Procurar unaefectivay permanente coordinacién entre el Gobiernoy
el Sector Privado en favor del desarrollo y competitividad del turismo.

5.Promoverunaefectivay permanente coordinacion entre las entidades
publicas con funciones relacionadas con el desarrollo y competitividad
del turismo.

6. Realizar actividades de seguimiento, evaluacion y andlisis de im-
pacto de las politicas, programas y proyectos de Gobierno en relacion
con el turismo.

7. Propiciar el establecimiento, monitoreo y evaluacion de indicadores
de gestion relativos a las politicas, programas y proyectos del Gobierno
respecto del turismo.

8. Analizar laconcordanciadelos programas de formacion turisticaque
se imparten a nivel nacional con las necesidades del sector empresarial,
para proponer acciones que permitan mejorar la calidad de la formacion
turistica de acuerdo con las necesidades empresariales.

9. Analizar las proyecciones presupuestales y los indicadores de
gestion de las entidades publicas del orden nacional cuyas funciones se
relacionen directamente con el turismo y presentar recomendaciones a
sus representantes legales y al Congreso de la Republica.

10. Recomendar estrategias de seguridad turistica.

11. Establecer anualmente los lineamientos estratégicos a los que
debe sujetarse el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, para
efectos de invertir los recursos fiscales destinados a la promocion del
sector turistico.

12. Las demas que le asigne el Gobierno.
13. Darse su propio reglamento.

Pardgrafo 1°. El Consejo sesionard, al menos, una vez cada tres (3)
meses, previa convocatoria de la Secretaria Técnica o, en forma extraor-
dinaria, por convocatoria del Ministro de Comercio, Industria y Turismo
o de al menos siete (7) de sus integrantes. La omision de la convocatoria
o la ausencia por parte de los funcionarios publicos a las reuniones del
Consejo serdn causales de mala conducta.

Pardgrafo 2°. Los gobernadores y los alcaldes podran crear consejos
departamentales, municipales o distritales de turismo, que cumplirdn las
mismas funciones del Consejo Superior de Turismo en el &mbito de sus
competencias territoriales, con excepcion de la establecida en el numeral
11 del presente articulo.

Paragrafo 3°. Las entidades publicas que hacen parte del presente
consejo, deberdn informar anualmente a los demds miembros del con-
sejo, en la fecha que determine el reglamento, las acciones adelantadas
y los recursos invertidos para el desarrollo del turismo, para efectos de
lo establecido en el numeral 9 del presente articulo.

Articulo 4°. Consejo Superior de la Microempresa y de la Pequeiia y
Mediana Empresa. Los empresarios del sector turistico estaran represen-
tados en el Consejo Superior de Microempresa y en el Consejo Superior
de Pequeia y Mediana Empresa creado por el articulo 5° del Decreto 210
de 2003 por el Presidente de la Cdmara Colombiana de Turismo.

Articulo 5°. Exenciones. Estard exenta de arancel laimportacion, dentro
de los 15 afios siguientes a la vigencia de la presente ley, de muebles,
equipos, materiales para la construccion y equipamiento de los estable-
cimientos hoteleros. Igualmente estardn exonerados todos los equipos
que contribuyan al ahorro de energia o necesarios para el desarrollo de
programas de seguridad.

Igualmente operard esta exencién para las agencias operadoras de
turismo receptivo en la importacion de vehiculos automotores, terrestres,
fluviales y maritimos, equipos para la recreacion o practicas deportivas,
siempre y cuando se utilicen exclusivamente en la operacién turistica.

Articulo 6°. Camparias de publicidad y mercadeo. Los gastos que se
paguen en el exterior por concepto de campanas de publicidad y mercadeo,
impresa, radial, televisiva y en general en otros medios de comunicacion;
material impreso publicitario y su distribucidn; alquiler, atencidn, disefio
y decoracién de stand; suscripcion a centrales y servicios de informa-
cion, reserva y venta de turismo receptivo; inscripciones y afiliaciones
en seminarios, ferias o eventos para promocionar turismo receptivo; di-
rectamente relacionados con actividades de turismo receptivo incurridos
en el exterior por las empresas turisticas, seran deducibles del impuesto
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a la renta y no se someten a retencion en la fuente, en los términos del
reglamento que para el efecto expida el Gobierno Nacional.

Articulo 7°. Costo deducible. La contribucidn parafiscal con destino
al Fondo de Promocion Turistica sera tratada para efectos del impuesto
sobre la renta y complementarios como costo deducible en la determina-
cién de la renta del contribuyente de conformidad con las disposiciones
sobre la materia.

Articulo 8°. Requisitos de la deduccion. Paraque las personas naturales
o juridicas obligadas al pago de la contribucion parafiscal con destino
al Fondo de Promocién Turistica a que se refiere la Ley 300 de 1996,
tengan derecho a que en su declaracion de renta y complementarios se
les acepten los costos y deducciones relacionados con la prestacion del
servicio objeto de contribucién parafiscal deberdn estar a paz y salvo
por este concepto. Para el efecto deberdn conservar en su contabilidad
los documentos que prueben el pago de la contribucidn parafiscal y el
certificado expedido por la entidad administradora del Fondo de Pro-
mocién Turistica.

Articulo 9°. Beneficios tributarios a las donaciones efectuadas al
Fondo de Promocion Turistica. Los contribuyentes del impuesto sobre la
renta que realicen donaciones al Fondo de Promocién Turistica tendran
derecho a deducir de su renta por el periodo gravable en que se realice,
independientemente de su actividad productora de renta, el ciento veinti-
cinco por ciento (125%) del valor donacion en los términos y condiciones
que sefiale el reglamento.

Articulo 10. Politicas puiblicas de democratizacion del crédito. El
Gobierno Nacional formulara politicas de democratizacion del crédito
y financiamiento para el fortalecimiento de las empresas prestadoras de
servicios turisticos dentro del marco de sus competencias.

Articulo 11. Lineas de crédito. E1 Gobierno Nacional propiciara el
establecimiento de lineas de crédito para la capitalizacién empresarial,
capital de trabajo, inversion en activos fijos como instrumento para me-
jorar larelacion entre el capital social y el pasivo externo de las empresas
prestadoras de servicios turisticos.

Para el efecto, el Fondo Nacional de Garantias S.A. establecera
condiciones especiales de garantia a empresas prestadoras de servicios
turisticos, de conformidad con el reglamento que expida el Gobierno
Nacional.

Finagro extendera la prestacion de sus servicios para proyectos de
agroturismo, ecoturismo y turismo rural.

Bancoldex establecera lineas de crédito para los prestadores de ser-
vicios turisticos que demuestren su vinculacién con la exportacién de
servicios turisticos.

Articulo 12. Tasa compensada. Findeter podra realizar operaciones
parala financiacion de proyectos, inversiones, o actividades relacionadas
con el sector turismo, asi como en los demds sectores financiables por
Findeter, aplicando tasas compensadas siempre y cuando los recursos
equivalentes al monto del subsidio provengan de la Nacién, entidades
publicas del orden nacional, entidades territoriales, o sus descentrali-
zadas, organismos internacionales, organismos no gubernamentales,
corporaciones regionales, fondos nacionales o regionales, asociaciones
o agremiaciones sectoriales publicas o privadas entre otros, o destinando
parte de sus utilidades para tal fin.

Articulo 13. Programas educativos. Las universidades e institutos
técnicos y tecnoldgicos, sin perjuicio de su régimen de autonomia,
tendran en cuenta lo dispuesto en la presente Ley a efecto de establecer
diplomados, programas de educacion no formal, programas de extension
y cétedras especiales para las empresas prestadoras de servicios turis-
ticos y a promover la iniciativa empresarial, con la participacion de la
asociacion gremial del sector.

El Ministerio de Educacién Nacional fomentard y reglamentard los
programas de bachillerato turistico en las regiones identificadas como
destinos turisticos, asi como la inclusion en los programas académicos
de materias relacionadas con la ensefianza sobre la importancia de la
actividad turistica.

Articulo 14. Participacion del Icetex, del Sena y de Colciencias. En
desarrollo de sus funciones, el Icetex y el Sena destinardn recursos y
programas a facilitar la formacion y el desarrollo del capital humano
vinculado alas empresas prestadoras de servicios turisticos y ala creacion
de nuevas empresas, de conformidad con el reglamento que expida el
Gobierno Nacional. De igual forma Colciencias establecera programas
especiales para promover el desarrollo tecnoldgico y cientifico de los
prestadores de servicios turisticos.

Articulo 15. Del fomento de la calidad en el sector turismo. El Minis-
terio de Comercio, Industria y Turismo, el Sena, Proexport y Colciencias,
fomentardn el mejoramiento de la calidad de los servicios turisticos
prestados a la comunidad, a través de incentivos y recursos especiales
canalizados con ese proposito.

Para el efecto, promovera la creacion de Unidades Sectoriales con
cada uno de los subsectores turisticos. Estas unidades formardn parte
del Sistema Nacional de Normalizacién, Certificacién y Metrologia, e
incentivard y apoyara la obtencion de las certificaciones de calidad en
Normas Técnicas Sectoriales.

Articulo 16. Disminucion de la base de retencion por pagos a terceros
por concepto de servicios turisticos. Adicidnase el siguiente inciso al
articulo 387-1 del Estatuto Tributario modificado por el articulo 84 de
la Ley 788 de 2002.

“Los pagos que efectien los patronos a favor de prestadores de servicios
turisticos debidamente inscritos en el Registro Nacional de Turismo, por
concepto de servicios turisticos del trabajador o su familia, al igual que
los pagos por concepto de la compra de vales o tiquetes para la adqui-
sicion de servicios turisticos del trabajador o su familia, son deducibles
para el empleador y no constituyen ingreso para el trabajador, sino para
el tercero que presta el servicio turistico, sometido a la retencién en la
fuente que le corresponda en cabeza de este ultimo, siempre que el sala-
rio del trabajador beneficiado no exceda de veinte (20) salarios minimos
mensuales legales vigentes. Lo anterior sin menoscabo de lo dispuesto
en materia salarial por el Cédigo Sustantivo de Trabajo.

Cuando los pagos en el aio en beneficio del trabajador o de su familia,
de que trata el inciso anterior, excedan la suma de veinticuatro (24) sala-
rios minimos mensuales vigentes, el exceso constituye ingreso tributario
del trabajador, sometido a retencion en la fuente por ingresos laborales.
Lo dispuesto en este inciso no aplica para los gastos de representacion
de las empresas, los cuales son deducibles para estas.

Articulo 17. Pago que no constituye salario. Trabajador y empleador
podran acordar expresamente que los pagos efectuados en virtud de lo
dispuesto en el articulo anterior no constituyen salario y se excluyen de
la base de computo para liquidar prestaciones sociales, aportes con des-
tino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar ICBF, régimen de subsidio familiar y contribuciones
a la seguridad social establecidas por la Ley 100 de 1993 y normas que
la modifican, reforman o adicionan.

Articulo 18. Permisos escolares. Los planteles educativos concederan,
en forma individual, a sus alumnos hasta 8 dias de permiso consecutivo
en cada afio escolar, dentro del calendario lectivo, siempre y cuando ese
tiempo se utilice para tomar vacaciones con su familia fuera del lugar
de residencia.

Articulo 19. Trabajo ocasional en establecimientos turisticos. Para
efectos de los prestadores de servicios turisticos, se define el trabajo
ocasional, accidental o transitorio como el de corta duracién no mayor
a dos (2) meses.

Articulo 20. Aprendices del Sena. Para efectos de lo previsto en el
articulo 33 de la Ley 789 de 2002 los prestadores de servicios turisticos
deberén contratar un aprendiz por cada cuarenta (40) trabajadores y uno
adicional por fraccién de diez (10) o superior que no exceda de 40.

Articulo 21. De la publicidad turistica. El nimero que corresponda
al Registro Nacional de Turismo debera ser incluido en toda publicidad
utilizada por el prestador de servicios turisticos. Tanto los Prestadores
de Servicios Turisticos como las empresas de Transporte en el caso de
anunciar precios estos deberdn incluir informacién sobre todos los im-
puestos del pais o del exterior, tasas, cargos, sobrecargos o tarifas que
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afecten el precio final y la moneda de pago de los servicios ofrecidos y
el tipo de cambio aplicable si el precio estuviere indicado en moneda
diferente a la de curso legal en Colombia.

Articulo 22. De las facturas expedidas por los prestadores. Las fac-
turas expedidas por los prestadores de servicios turisticos debidamente
firmadas por el cliente o usuario prestaran mérito ejecutivo.

Articulo 23. Estadisticas. El Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica llevard el registro de las estadisticas relacionadas con el
sector turistico y de manera bimestral entregard la informacion corres-
pondiente, segin los diferentes renglones de la actividad que de comtin
acuerdo se determine con el Ministerio de Comercio, Industria y Turis-
mo, incluyendo la denominada cuenta satelital, para cuyo desarrollo y
funcionamiento el Gobierno destinard los recursos necesarios.

Pardgrafo. Las tarjetas de registro hotelero seran remitidas al DANE
para efectos estadisticos, en los términos y condiciones que sefiale el
reglamento que expida el Gobierno Nacional. El manejo de esta infor-
macion por parte del DANE se debera realizar con la debida reserva y,
en consecuencia, la informacion contenida en las tarjetas de registro ho-
telero no podra darse a conocer al piblico sino tinicamente en resimenes
numéricos, que no hagan posible deducir de ellos informacién alguna
de caricter individual que pudiera utilizarse para fines comerciales, de
tributacion fiscal, de investigacion judicial o cualquiera otro diferente al
propiamente estadistico.

Articulo 24. Medalla al mérito turistico. Como estimulo al desarrollo
de la industria turistica, créase la Medalla al Mérito Turistico. Facultase
al Gobierno Nacional para reglamentar las categorias y modalidades de
la Medalla al Mérito Turistico.

Articulo 25. Premio a la calidad de las playas. Con el fin de estimular
el adecuado uso, conservacién y mantenimiento de las playas, créase el
premio a la calidad de las playas colombianas, el cual serd reglamentado
por el Gobierno Nacional. El premio serd otorgado previo concepto del
comité encargado de verificar las condiciones ambientales, de seguridad
y calidad de las playas postuladas, comité que estard integrado de la si-
guiente manera:

1. El Ministro de Comercio, Industria y Turismo o su delegado, quien
lo presidira.

2. El Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial o su
delegado.

3. El Director de la Direccién General Maritima, DIMAR, o su dele-
gado.

4. El Director del Organismo Nacional de Normalizacion o su delega-
do.

5.ElDirectordelaPoliciaNacional quien podra delegar surepresentacion
en el Comandante de Servicios Especializados de la Policia Nacional.

Articulo 26. Requisitos para los incentivos. S6lo los Prestadores de
Servicios Turisticos debidamente inscritos en el Registro Nacional de
Turismo podran ser destinatarios de los incentivos fiscales y tributarios
consagrados en la presente ley o en cualquier otra disposicién de orden
nacional, departamental, distrital o municipal y que tenga por fin estimular,
apoyar o promover la actividad turistica. La omision de la Actualizacién
y Renovacion del Registro, asi como el incumplimiento en el pago de la
Contribucion Parafiscal, suspendera la aplicacion del incentivo.

Articulo 27. Vigencia y derogatorias. La presente ley empieza a regir
a partir de la fecha de su publicacién y deroga las disposiciones que le
sean contrarias.

Germdn Vargas Lleras,
Honorable Senador de la Republica.
EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Justificacion de la iniciativa

De acuerdo con la Organizacion Mundial del Comercio, los ingresos
mundiales por exportaciones relacionados con el turismo generaron recur-
sos por 1.125 millones de ddlares para el afio 2004, lo cual evidencia que
este sector representa un renglén importante de la economia mundial.

En lo que a Colombia se refiere, de conformidad con las cifras de
ANATO!, el turismo genera la no despreciable suma de 490.000 empleos
directos y 3 indirectos por cado uno de aquellos. Sin embargo, la falta de
estimulos a este sector aunado a la mala prensa de que ha sido victima
nuestro pais ha conllevado a que de 1.227.700 turistas que nos visitaban
en el afio 1980, hoy solo lleguen 238.0002, dramdtica situacién que se
ilustra en la siguiente tabla3:

Afo Turistas Variacién

%o

1980 1.227.700

1983 506.800

2001 615.700 11

2002 566.761 -8

2003 624.909 10

2004 790.940 27

2005 933.243 18

ler Trimestre 2005 212.906

ler Trimestre 2006 238.596 12

Es por ello que se hace necesaria la expedicion de una serie de dis-
posiciones que le otorguen al sector turismo la importancia que merece
y en las que se le considere como una verdadera industria. La iniciativa
que se presenta ante el H. Congreso de la Republica busca suplir esta
necesidad, a través de las siguientes medidas:

— Inclusién de una serie de beneficios tributarios para el sector
— Creacion de los bonos laborales de vacaciones

— Fijacion de una semana al afio de licencia escolar

— Reduccioén de aranceles

2. Contenido de la iniciativa

El articulo 1° consagra al turismo como una verdadera industria des-
tacando su importancia para la economia del pais.

En el articulo 2° se crea el Consejo Superior de Turismo como érgano
consultivo del Gobierno y en el articulo 3° se le asignan sus funciones.

El articulo 4° establece que los empresarios del turismo tendrén re-
presentacion en el consejo de la pequefia y mediana empresa.

El articulo 5° crea una exencion del arancel la importacion de muebles
y enseres destinados a establecimientos turisticos.

El articulo 6° determina que serdn deducibles del impuesto de renta
los gastos que publicidad que efectien las empresas turisticas en el
exterior.

El articulo 7° le otorga el cardcter de costo deducible para efectos de
la determinacion del impuesto a la renta y complementarios a la con-
tribuciodn parafiscal con destino al Fondo de Promocion Turistica. En el
mismo sentido, en el articulo siguiente se fijan los requisitos para poder
hacer efectiva la correspondiente deduccion.

Continuando con los estimulos tributarios, el articulo 9° sefiala que
los contribuyentes que realicen donaciones al Fondo de Promocién Tu-
ristica podran deducir para efectos del impuesto sobre la renta el 125%
del valor de la misma.

Los articulos 10 a 12 establecen lo referente a las politicas en materia
crediticia para el sector turismo.

Los articulos 13 y 14 regulan lo relacionado con los programas educa-
tivos referentes al sector turismo, tanto en lo que se refiere al bachillerato
turistico como a la promocion de formacién de capital humano para las
empresas turfisticas.

1 Asociaciéon Colombiana de Agencias de Viajes y Turismo
2 Fuente DAS
3  FUENTE: DAS, Radl Jaramillo, ANATO
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En cuanto al articulo 15, en €l se establece la obligacion por parte
del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el Sena, Proexport y
Colciencias de fomentar la calidad de los servicios turisticos prestados
a la comunidad.

El articulo 16 modifica el articulo 387-1 del Estatuto Tributario, para
establecer que serdn deducibles del impuesto a la renta los pagos que
realice el patrono a empresas prestadoras de servicios turisticos por
concepto de servicios otorgados al trabajador o a su familia. De acuerdo
con el articulo 17, dichos pagos no constituirdn salario para efectos de
liquidacién de prestaciones sociales y aportes parafiscales.

El articulo 18 crea la semana de licencia escolar, con el fin de que los

padres puedan llevar a sus hijos de vacaciones con unas tarifas que sean
mads favorables que las de temporada alta.

En cuanto al articulo 19, se sefiala que el trabajo que se realice en
empresas prestadoras de servicios de duracion no mayor a dos meses, se
considerard trabajo ocasional. Igualmente, el articulo 20 determina que
los prestadores de servicios turisticos deberan contratar un aprendiz por
cada 40 trabajadores y uno adicional por fracciéon de diez empleados.

Como una norma de proteccion a los consumidores, el articulo 21
determina que tanto los prestadores de Servicios Turisticos como las
empresas de Transporte deberén incluir en su publicidad el nimero que
corresponda a su Registro Nacional de Turismo.

Los articulos finales regulan lo relacionado con estimulos al sector
tales como la medalla al mérito turistico asi como el premio a la calidad
de playas.

Tal como ya se sefiald, aspiramos a que estas disposiciones fomenten
la recuperacion del sector turismo, lo cual no solo conllevaria a la gene-
racion de importantes recursos para nuestro pais sino que adicionalmente
permitiria la creacién de nuevos puestos de trabajo.

Germdn Vargas Lleras,
Honorable Senador de la Republica.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (art. 139 y ss Ley 5* de 1992)

El dia 17 del mes de agosto del afio 2006 se radic6 en este despacho
el Proyecto de ley nimero 94, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales, por el honorable Senador Germdn Vargas
Lleras.

El Secretario,

Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacién de Leyes
Bogotd, D. C., 17 de agosto de 2006
Sefora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley nimero 94
de 2006 Senado, por la cual se crean incentivos al turismo y se dictan

otras disposiciones, me permito pasar a su despacho el expediente de la
mencionada iniciativa que fue presentada en el dia de hoy ante Secre-
tarfa General. La materia de que trata el mencionado proyecto de ley,
es competencia de la Comision Sexta Constitucional Permanente, de
conformidad con las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Emilio Otero Dajud.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 17 de agosto de 2006

De conformidad con el informe de Secretaria General, dese por repartido
el proyecto de ley de la referencia a la Comisién Sexta Constitucional
y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.
La Presidenta del honorable Senado de la Repiiblica.
Dilian Francisca Toro Torres.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Emilio Otero Dajud.
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