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por medio de la cual se expiden normas para fortalecer el marco legal

que permite a las agencias que llevan a cabo actividades de inteligen-

cia y contrainteligencia cumplir con su mision constitucional y legal,
y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:
CAPITULO I
Principios Generales

Articulo 1°. Objeto y alcance. La presente ley tiene por objeto forta-
lecer el marco legal que permite a las agencias que llevan a cabo activi-
dades de inteligencia y contrainteligencia cumplir adecuadamente con
su mision constitucional y legal, estableciendo los limites y fines de sus
actividades, los principios que las rigen, los mecanismos de control y
supervision, la regulacion de sus bases de datos, la proteccion de sus
miembros, el régimen de sus gastos, la coordinacion y cooperacion en-
tre sus agencias y los deberes de colaboracion de las entidades publicas
y privadas entre otras disposiciones.

Articulo 2°. Definicion de las actividades de inteligencia y contra-
inteligencia. Las actividades de inteligencia y contrainteligencia son
aquellas que desarrollan agencias especializadas del Estado dedicadas
a la recoleccion, procesamiento y difusion de la informacién necesaria
para prevenir y combatir amenazas contra la convivencia democratica,
la seguridad y la defensa nacional.

Articulo 3°. Agencias que llevan a cabo actividades de inteligencia y
contrainteligencia. Las actividades de inteligencia y contrainteligencia
son llevadas a cabo por las agencias estatuidas por la Constitucion o la
ley para tal fin, que cumplen su funcién a través de operaciones basicas
y especializadas, utilizando medios humanos o técnicos. En cualquier
caso, para que se inicie una actividad de inteligencia o contrainteligen-
cia deben existir motivos que permitan presumir de manera razonable
que se pueda estar atentando contra la convivencia democratica, la se-
guridad y la defensa nacional.

Articulo 4°. Limites y fines de la actividad de inteligenciay contrain-
teligencia. Las actividades de inteligencia y contrainteligencia estaran
limitadas en su ejercicio al cumplimiento estricto de la Constitucion,
la ley, el respeto de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional

Humanitario, y en especial al apego, al principio de la reserva legal, que
garantiza la proteccion de los derechos a la honra, al buen nombre, la
intimidad personal y familiar y al debido proceso.

Ninguna informacién de inteligencia y contrainteligencia podra ser
obtenida con fines diferentes de:

— Preservar la convivencia democratica y garantizar la seguridad y
defensa nacional;

— Proteger a la poblacion y las instituciones democraticas frente a
amenazas tales como el terrorismo, el narcotrafico, el secuestro, el tra-
fico de armas, municiones y explosivos, y el lavado de activos, entre
otras.

En ningun caso la informaciéon de inteligencia y contrainteligencia
sera recolectada, procesada o diseminada por razones de género, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosofi-
ca, pertenencia a una organizacion sindical o de derechos humanos, o
para promover los intereses de cualquier partido politico.

Articulo 5°. Principios de la actividad de inteligencia y contrainte-
ligencia. En el desarrollo de actividades de inteligencia y contrainteli-
gencia se observaran de manera estricta y en todo momento los siguien-
tes principios:

5.1. Principio de necesidad. Las actividades de inteligencia y con-
trainteligencia deben ser necesarias para alcanzar los fines constitucio-
nales deseados; podra recurrirse a ellas siempre que no existan otros
medios que afecten en menor medida los derechos fundamentales.

5.2. Principio de idoneidad. Las actividades de inteligencia y contra-
inteligencia deben hacer uso de medios que se adecuen al logro de los
fines definidos en el articulo 2° de esta ley.

5.3. Principio de proporcionalidad. Las actividades de inteligencia
y contrainteligencia deberan ser proporcionales a los fines buscados y
sus beneficios deberan exceder las restricciones impuestas sobre otros
principios y valores constitucionales.

CAPITULO II

Coordinacién y cooperacion en las actividades de inteligencia
y contrainteligencia
Articulo 6°. Cooperacion y coordinacion. Las agencias que llevan
a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia cooperaran con
el fin de unificar sus politicas de inteligencia y contrainteligencia y de
coordinar de manera eficaz y eficiente sus actividades.
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Articulo 7°. Junta de Inteligencia Conjunta. La Junta de Inteligencia
coordina las actividades de inteligencia del Estado y asegura la coope-
racion entre las distintas agencias que las llevan a cabo. Presidida por el
Ministro de la Defensa o en su reemplazo por el Viceministro designado
por este para tal efecto, estd integrada ademads, por los Directores de
Inteligencia del Comando General de las Fuerzas Militares, el Ejército,
la Armada, la Fuerza Aérea, la Policia y el DAS, y por el Director de la
UIAF.

La Junta de Inteligencia Conjunta produce analisis consolidados de in-
teligencia estratégica; traduce las politicas de seguridad del Gobierno en
requerimientos de inteligencia; y coordina la distribucion de tareas, pro-
moviendo la especializacion y evitando asi la duplicidad de esfuerzos.

CAPITULO 111
Control y Supervisién

Articulo 8°. Autorizacion y documentos soportes. Las misiones y
operaciones de inteligencia y contrainteligencia deberan estar plena-
mente soportadas y autorizadas por orden de operaciones o mision de
trabajo emitida por el superior jerarquico, segin la naturaleza de la ope-
racion. Toda actividad de inteligencia y contrainteligencia a través de la
cual se desarrolle una mision u operacion estara enmarcada dentro de
estas y debera ser reportada.

Cada agencia reglamentara quién es el superior jerarquico, segun la
naturaleza de la operacidn, para autorizar las actividades de inteligencia
y contrainteligencia en cada caso, teniendo en cuenta la Constitucion y
la ley.

La orden de operaciones o mision de trabajo debera incluir un pla-
neamiento detallado de la actividad de inteligencia o contrainteligencia
definiendo claramente un cronograma de actividades. Cada agencia que
lleve a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia reglamen-
tara la materia.

Articulo 9°. Criterios de autorizacion. El superior jerarquico en cada
caso sera responsable de autorizar unicamente aquellas actividades de
inteligencia y contrainteligencia que cumplan con los limites y fines
enunciados en el articulo 4° de esta ley, observen los principios del
articulo 5° de la misma y estén enmarcadas dentro de un programa de
planeamiento.

En cualquier caso, la obediencia debida no podra ser alegada como
eximente de responsabilidad por quien ejecuta la operacion de inteli-
gencia cuando esta suponga una violacion a los Derechos Humanos o
una infraccion al DIH.

Articulo 10. Supervision y control. Los Inspectores de la Fuerza Pu-
blica a la que estén adscritas las agencias que llevan a cabo actividades
de inteligencia y contrainteligencia deberan rendir un informe anual de
caracter clasificado tramitado por el conducto regular ante el Ministro
de Defensa. Este informe verificara la aplicacion de los principios, limi-
tes y fines enunciados en esta ley, en la autorizacién y el desarrollo de
actividades de inteligencia y contrainteligencia. Para ello, los Inspecto-
res de la Fuerza Publica contaran con toda la colaboracion de las dife-
rentes agencias, quienes en ningun caso podran revelar sus fuentes.

En el caso del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) y la
Unidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF), el informe men-
cionado en el inciso anterior debera ser rendido anualmente por la Oficina
de Control Interno Disciplinario ante el Director del Departamento, en el
primer caso, y ante el Ministro de Hacienda en el segundo.

Paragrafo. En cualquier caso el informe rendido por cada entidad no
suplira los controles que ejercen los organismos de control del Estado.

Articulo 11. Control estatal de la actividad de inteligencia. El ba-
lance de gestion anual rendido por el Presidente de la Republica ante el
Congreso, incluira un informe relativo al cumplimiento de los mecanis-
mos de control y supervision internos de las agencias que desarrollan
actividades de inteligencia y contrainteligencia. Para estos efectos cada
agencia que lleva a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia
debera rendir su informe a mas tardar el 30 de mayo de cada afio; de tal
forma que el Ministro de Defensa y el Director del DAS, o la autoridad
competente en el caso de las demds agencias, hagan una evaluacién del

cumplimiento de los principios, limites y fines enunciados en esta ley y
se la presenten al Presidente de la Republica a mas tardar el 30 de junio
de cada afio.

CAPITULO IV
Bases de datos y archivos de Inteligencia y Contrainteligencia

Articulo 12. Centros de Proteccion de datos de inteligencia y con-
trainteligencia. Cada una de las agencias que desarrolla actividades de
inteligencia y contrainteligencia creara un Centro de Proteccion de da-
tos y archivos de Inteligencia y Contrainteligencia (CPD), con el fin de
garantizar que los procesos de recoleccion, almacenamiento, produc-
cion y difusion de la informacién de inteligencia y contrainteligencia
estén enmarcados en la Constitucion y la ley.

Articulo 13. Objetivos de los CPD. Cada CPD tendra los siguientes
objetivos:

13.1. Controlar el ingreso y la salida de informacion a las bases de
datos y archivos de inteligencia y contrainteligencia, garantizando de
manera prioritaria su reserva constitucional y legal.

13.2. Asegurar que aquellos datos de inteligencia y contrainteligen-
cia que una vez almacenados no sirvan para los fines establecidos en el
articulo 5° de la presente ley, sean actualizados, depurados o destruidos
segun sea el caso. Los criterios de actualizacion, depuracion y destruc-
cion seran reglamentados teniendo en cuenta la obligacién de proteger
los derechos fundamentales de los ciudadanos al buen nombre, la honra
y el debido proceso, asi como también, el deber de garantizar la preser-
vacion de la memoria histdrica de la Nacion.

13.3. Garantizar que la informacién no sera almacenada en las ba-
ses de datos de inteligencia y contrainteligencia por razones de género,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filo-
sofica, pertenencia a una organizacion sindical o de derechos humanos,
o para promover los intereses de cualquier partido politico.

Articulo 14. Difusion de datos de inteligencia y contrainteligencia.
Los datos de inteligencia y contrainteligencia que reposan en los CPD,
al estar amparados por la reserva legal, no podran hacerse publicos ni
seran difundidos a particulares. Sin embargo, no se podra oponer la
reserva legal a los requerimientos de autoridades penales, disciplinarias
o fiscales.

CAPITULO V

Reserva y secreto profesional en inteligencia
y contrainteligencia

Articulo 15. Reserva. Por la naturaleza de las funciones que cum-
plen las agencias que desarrollan actividades de inteligencia y contra-
inteligencia sus documentos, informacion y elementos técnicos, estaran
amparados por la reserva legal por un término maximo de 40 afios y
tendran caracter de informacion clasificada segun el grado que les co-
rresponda en cada caso.

Paragrafo. El servidor publico que decida ampararse en la reserva
para no suministrar una informacién debe hacerlo motivando por es-
crito la razonabilidad y proporcionalidad de su decision y fundandola
en esta disposicion legal. En cualquier caso, frente a tales decisiones
procederan los recursos y acciones legales y constitucionales del caso.

Articulo 16. Compromiso de reserva. Los servidores publicos de las
agencias que desarrollen actividades de inteligencia y contrainteligen-
cia, los funcionarios que adelanten actividades de control, supervision
y revision de documentos o bases de datos de inteligencia y contrainte-
ligencia, y los usuarios de los productos de inteligencia, se encuentran
obligados a suscribir acta de compromiso de reserva en relacion con
la informacion de que tengan conocimiento. Quienes indebidamente y
bajo cualquier circunstancia divulguen informacién o documentos cla-
sificados, incurriran en falta disciplinaria gravisima, sin perjuicio de las
acciones penales a que haya lugar.

Paragrafo. El deber de reserva de los servidores publicos de las agen-
cias que desarrollen actividades de inteligencia y contrainteligencia, y
de los funcionarios y usuarios antes mencionados, permanecera aun des-
pués del cese de sus funciones o retiro de la institucion hasta el término
maximo que establezca la ley. Las agencias que desarrollan actividades
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de inteligencia y contrainteligencia deberan tomar todas las medidas
necesarias para impedir que sus miembros copien, porten, reproduzcan,
almacenen, manipulen o divulguen cualquier tipo de informacion de in-
teligencia o contrainteligencia con fines distintos al cumplimiento de su
mision, y diseflaran mecanismos que les permitan sancionar de manera
efectiva estas conductas.

Articulo 17. Secreto profesional en inteligencia y contrainteligencia.
Entiéndase por secreto profesional aquello que no es licito revelar sin
justa causa. Los servidores publicos de las agencias que desarrollan acti-
vidades de inteligencia y contrainteligencia estan obligados a guardar el
secreto profesional en todo aquello que por razon del ejercicio de sus acti-
vidades hayan visto, oido o comprendido. En este sentido, los servidores
publicos a los que se refiere este articulo estan exonerados del deber de
denuncia y no podran ser obligados a declarar en contra de sus fuentes.

Articulo 18. Modificacion de penas para los delitos de divulgacion y
empleo de documentos reservados y acceso abusivo a un sistema infor-
mdtico. Con el objeto de garantizar la reserva legal de los documentos
de inteligencia y contrainteligencia y evitar su divulgacion por parte de
los miembros de agencias que llevan a cabo este tipo de actividades, los
articulos 194, 195, 418, 419 y 420 del Codigo Penal quedaran asi:

“Articulo 194. Divulgacién y empleo de documentos reservados. El
que en provecho propio o ajeno o con perjuicio de otro divulgue o em-
plee el contenido de un documento que deba permanecer en reserva,
incurrird en pena de prision de cinco (5) a ocho (8) aflos, siempre que la
conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.

Articulo 195. Acceso abusivo a un sistema informatico. El que abusi-
vamente se introduzca en un sistema informatico protegido con medida
de seguridad o se mantenga contra la voluntad de quien tiene derecho a
excluirlo, incurrird en pena de prision de cinco (5) a ocho (8) afios.

Articulo 418. Revelacion de secreto. El servidor publico que indebi-
damente dé a conocer documento o noticia que deba mantener en secre-
to o reserva, incurrird en pena de prision de cinco (5) a ocho (8) afios y
pérdida del empleo o cargo publico.

Si de la conducta resultare perjuicio, la pena sera de cinco (5) a ocho
(8) afios de prision, multa de quince (15) a sesenta (60) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por cinco (5) afios.

Articulo 419. Utilizaciéon de asunto sometido a secreto o reserva. El
servidor publico que utilice en provecho propio o ajeno, descubrimien-
to cientifico, u otra informacién o dato llegados a su conocimiento por
razén de sus funciones y que deban permanecer en secreto o reserva,
incurrird en pena de prision de cinco (5) a ocho (8) aflos y pérdida del
empleo o cargo publico, siempre que la conducta no constituya otro
delito sancionado con pena mayor.

Articulo 420. Utilizacion indebida de informacion oficial privilegia-
da. El servidor publico que como empleado o directivo o miembro de
una junta u 6rgano de administracion de cualquier entidad publica, que
haga uso indebido de informacién que haya conocido por razén o con
ocasion de sus funciones y que no sea objeto de conocimiento publico,
con el fin de obtener provecho para si o para un tercero, sea este persona
natural o juridica, incurrird en pena de prision de cinco (5) a ocho (8)
afios y pérdida del empleo o cargo publico.”

Articulo 19. Modificacion de penas para el delito militar de reve-
lacién de secretos. Con el objeto de garantizar la reserva legal de los
documentos de inteligencia y contrainteligencia y evitar su divulgacion
por parte de los miembros de la Fuerza Publica que llevan a cabo este
tipo de actividades en desarrollo del servicio, el articulo 149 del Codigo
Penal Militar quedara asi:

“Articulo 149. Revelacion de secretos. El miembro de la Fuerza Pu-
blica que revele documento, acto o asunto concerniente al servicio, con
clasificacion de seguridad secreto, o ultrasecreto, incurrira en prision de
cinco (5) a ocho (8) afios.

Si la revelacion fuere de documento, acto o asunto clasificado como
reservado, el responsable incurrird en prision de tres (3) a cinco (5)
afios.

CAPITULO VI

Proteccion de los servidores publicos que realizan actividades de
inteligencia y contrainteligencia

Articulo 20. Proteccion de la identidad. Con el fin de proteger la
vida e integridad de los servidores publicos que desarrollan actividades
de inteligencia y contrainteligencia, y para facilitar la realizacion de las
actividades propias de su cargo, el gobierno creard mecanismos para la
proteccion de la identidad del funcionario que deberan ser utilizados
exclusivamente en el ejercicio de sus funciones y actividades.

El servidor publico que bajo cualquier circunstancia dé a conocer
informacion sobre la identidad de quienes desarrollen actividades de
inteligencia o contrainteligencia incurriran en falta disciplinaria gravi-
sima, sin perjuicio de las acciones penales a que haya lugar.

Paragrafo. En la implementacion de los mecanismos de proteccion
contemplados en este articulo, las entidades estatales pondran en mar-
cha las medidas de control necesarias y podran suscribir los convenios
interinstitucionales a que haya lugar.

Articulo 21. Proteccion de los servidores publicos que desarrollan
actividades de inteligencia y contrainteligencia y su niucleo familiar.
Los servidores publicos pertenecientes a las agencias que desarrollan
actividades de inteligencia y contrainteligencia que con ocasion del
cumplimiento de sus funciones y actividades se vean compelidos a ries-
g0 0 amenaza actual e inminente contra su integridad personal o la de
su nucleo familiar, tendran la debida proteccion del Estado. Para este
proposito cada institucion establecera los mecanismos de proteccion
pertinentes.

CAPITULO VIIL
Gastos Reservados

Articulo 22. Régimen de contratacion de los gastos reservados. Se-
gun fue establecido en la Ley 1097 de 2006, las erogaciones que se
ejecuten con cargo a gastos reservados que de conformidad con el con-
cepto del ordenador del gasto no puedan ser ejecutadas por los canales
ordinarios, no se sujetaran a las normas y procedimientos previstos en
el Estatuto de Contratacion Estatal. Dichas erogaciones se someteran al
procedimiento especial creado a través de esta ley.

Articulo 23. Ambito de aplicacion. Este procedimiento especial de
contratacion serd observado por las entidades estatales en sus eroga-
ciones con cargo a gastos reservados, cuando el ordenador del gasto
determine que no pueden ser ejecutadas por los canales ordinarios de la
respectiva entidad.

Articulo 24. Principios. Son principios orientadores del procedi-
miento especial a que se refiere esta ley, ademas de los previstos en la
Constitucion Politica de Colombia, los siguientes:

24.1. Seleccion Objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la esco-
gencia se hace al ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines
que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés
y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva que pueda inducir
en error a los proponentes.

24.2. Transparencia. En virtud de este principio en los procesos con-
tractuales se concedera a los interesados y a las autoridades publicas
que asi lo requieran, la oportunidad de conocer y controvertir los in-
formes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual
establecera etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones
y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

24.3. Reserva. Los servidores publicos, contratistas y en general
quienes intervengan a cualquier titulo en el tramite, desarrollo y con-
crecion de los contratos con cargo a gastos reservados, estan obligados
a mantener con clasificacion reservada toda la informacioén a la que
tengan acceso por razon de su participacion en el respectivo proceso, so
pena de las sanciones civiles, penales y disciplinarias a que haya lugar.

24.4. Especialidad. Por lo particular de las adquisiciones y la desti-
nacion especifica de las actividades a que se refiere el articulo 1° de la
Ley 1097 de 2006, el tramite para su contratacion no puede correspon-
der al general de la contratacion Estatal.
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24.5. Eficacia: En virtud de este principio los procedimientos esta-
blecidos deben lograr su finalidad, adaptandose a las circunstancias de
tiempo, modo y lugar del proceso contractual y removiendo los obsta-
culos puramente formales que impidan su cumplimiento.

24.6. Imprescindibilidad. Las adquisiciones que se efectiien con car-
go a gastos reservados, deben obedecer a requerimientos de caracter
indispensable en términos tales que su no provision, ponga en riesgo el
desarrollo y efectividad de las actividades enunciadas en el articulo 1°
de la Ley 1097 de 2006.

24.7. Responsabilidad. Quienes intervienen en este procedimiento
especial de contratacion estan obligados a cumplir los fines de la con-
tratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto del contrato y a pro-
teger los derechos de la entidad y del contratista.

Articulo 25. Cuantia y niveles de autorizacion. La ejecucion de los
recursos de gastos reservados sera autorizada en los siguientes niveles:

a) Nivel 1. Para la contratacion que supere 5.000 salarios minimos
mensuales legales vigentes, el jefe de la seccion presupuestal corres-
pondiente u organismo, a cuyo cargo se encuentren actividades de las
relacionadas en el articulo 1° de la Ley 1097 de 2006, debe autorizar
previamente el inicio de este procedimiento especial;

b) Nivel 2. Para la contratacion que se encuentre entre 0 'y 5.000 sa-
larios minimos mensuales legales vigentes, la autorizacion previa para
iniciar este procedimiento especial la debe impartir el funcionario en
quien se haya delegado la ordenacion del gasto con cargo a gastos re-
servados, en los términos de la respectiva delegacion.

Paragrafo. La autorizacion previa para aplicar el procedimiento es-
pecial de contratacion debe siempre constar por escrito.

Articulo 26. Procedimiento especial de contratacion. Para la cele-
bracién de los contratos con cargo al rubro de gastos reservados, se
adelantara el siguiente procedimiento especial, cuando a criterio del
ordenador del gasto las erogaciones no puedan ser ejecutadas por los
canales ordinarios.

1. Elaborar un estudio sucinto que determine la necesidad y la con-
dicion técnica.

2. La entidad tendra en cuenta los precios y las condiciones del mer-
cado cuando ello aplique.

3. El Ordenador del Gasto emitird en forma escrita la autorizacion
para adelantar el procedimiento especial. En esta autorizacion, que se
entendera prestada bajo la gravedad del juramento, constaran las cir-
cunstancias a que se refiere este numeral, conforme a lo dispuesto en el
articulo 8° de la Ley 890 de 2004.

4. Los contratos de adquisicion de bienes o servicios para la ejecu-
cion de actividades de inteligencia, contrainteligencia o investigacion
criminal podran celebrarse sin que requiera obtenerse previamente co-
tizaciones de ninguna clase, cuando se trate de operaciones en cubierto
que pongan en peligro la seguridad de las personas que intervienen en
las mismas o de la informacion.

5. La escogencia del bien o servicio a contratar se hard de acuer-
do con la conveniencia institucional y buscando satisfacer la necesidad
planteada para favorecer el cumplimiento de la mision.

6. El contrato originado en procedimientos especiales debera constar
siempre por escrito. En todo caso se tendra como referencia lo estable-
cido para los contratos sin formalidades plenas de que trata la Ley 80 de
1993 y sus decretos reglamentarios.

7. Cuando el contrato establecido en el numeral anterior, sea de ad-
quisicion de bienes devolutivos, al cabo del cumplimiento de la mision,
la entidad adquiriente debera incorporarlos a sus inventarios, siempre y
cuando sean recuperables.

8. En los contratos de prestacion de servicio originado en el proce-
dimiento especial mediara certificacion de quien recibio el servicio a
satisfaccion.

Articulo 27. Publicidad de los contratos. Por la naturaleza de la con-
tratacion por el rubro de gastos reservados, los contratos que celebren
las entidades a que se refiere el articulo 2° de la Ley 1097 de 2006, no

requieren publicacion en el Diario Unico de Contratacion Publica, ni
en el portal de contratacion de la Entidad. Los contratos asi celebrados,
gozaran de reserva legal.

Articulo 28. Procedimientos de ejecucion y legalizacion. Los Pro-
cedimientos para la ejecucion y legalizacion de las erogaciones por
operaciones de inteligencia, contrainteligencia, investigacion criminal,
pago de informaciones y recompensas se regiran por la reglamentacion
ordenada en el articulo 6° de la Ley 1097 de 2006.

CAPITULO VIII
Deberes de colaboracion de las entidades piblicas y privadas

Articulo 29. Deber de colaboracion de las entidades publicas y
privadas. Las entidades publicas y privadas deberan cooperar con las
agencias de inteligencia y contrainteligencia para el cumplimiento de
los fines enunciados en esta ley. En caso de que la informacion solici-
tada esté amparada por la reserva legal, las agencias de inteligencia y
las entidades publicas y privadas podran suscribir convenios interinsti-
tucionales de mutuo acuerdo. En cualquier caso, la entrega de tal infor-
macion no constituirad una violacion a la reserva legal, toda vez que la
misma continuara bajo este principio, al cual se encuentran obligados
los servidores publicos de inteligencia y contrainteligencia en virtud de
lo dispuesto en la presente ley.

Articulo 30. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacion y deroga el Decreto 2233 de 1995 y demas disposiciones
que le sean contrarias.

Atentamente,
Juan Manuel Santos C.,
Ministro de Defensa Nacional.
EXPOSICION DE MOTIVOS
Introduccion

La inteligencia es una actividad que contribuye al cumplimiento de
los fines del Estado Social de Derecho. Consiste en recolectar, procesar y
diseminar informacion 1til respecto a amenazas a la soberania nacional o
a actividades que pongan en peligro la estabilidad institucional, el orden
publico y la seguridad de las personas. Se trata entonces de una actividad
de prevencion de amenazas que puedan atentar contra la soberania, la in-
dependencia, la integridad del territorio nacional, el orden constitucional,
el libre ejercicio de los derechos y libertades publicas, o la paz.

En Colombia esta actividad de prevencion cobra especial relevancia,
dadas las graves amenazas a la seguridad que desde hace tiempo aque-
jan al pais: el terrorismo, el narcotrafico, el trafico de armas y explosi-
vos, el lavado de activos, entre otras. No es posible proteger a las insti-
tuciones democraticas, a sus representantes y a la poblacion en general
sin un adecuado trabajo de inteligencia. El caracter transnacional de
muchas de estas amenazas hace aun mas urgente el fortalecimiento de
esta actividad, puesto que la cooperacion internacional entre agencias
de inteligencia es la primera linea de defensa de las instituciones.

En este contexto la inteligencia se convierte en una herramienta pri-
mordial del Estado colombiano para asegurar la prevalencia del orden
constitucional. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional, cuando
afirma: “los organismos de seguridad del Estado, internamente, pue-
den y deben contar con toda la informacion necesaria para el normal,
adecuado, eficiente, legitimo y democrdtico ejercicio de su funcion de
servicio a la sociedad civil y defensa del orden puiblico y de las insti-
tuciones”!. No puede haber duda entonces de la necesidad, legalidad y
legitimidad de la actividad de inteligencia.

Sin embargo, la inteligencia no cuenta hasta la fecha con un marco
legal adecuado, que por una parte defina con claridad sus fines, sus
limites y los controles que sobre esta actividad se deben ejercer, y que
por la otra ofrezca la debida proteccion a la informacion que se reco-
lecta y a los funcionarios publicos que con grandes riesgos ejercen esta
actividad con miras a asegurar la proteccion de las instituciones y los
ciudadanos.

I Corte Constitucional, Sentencia T-444 de 1992; M. P. Alejandro Martinez Caba-
llero.
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Asi como la labor de inteligencia es un instrumento de proteccion y
conservacion del Estado Social de Derecho, asi también estd sometida a
la juridicidad y esta limitada por los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos. Si bien es precisamente a través de una inteligencia de alta cali-
dad que puede garantizarse la proteccion de los derechos fundamentales,
las actividades de inteligencia en si mismas deben estar adecuadamente
guiadas y limitadas, de tal forma que sus beneficios excedan claramente
las restricciones impuestas sobre otros derechos fundamentales.

De ahi la necesidad de establecer un marco juridico claro que re-
quiera una adecuada ponderacion de fines y medios a la hora de realizar
actividades de inteligencia. Pero ademas, y de manera prioritaria, un
marco juridico que permita proteger los intereses del Estado y de las
instituciones democraticas, reconociendo la juridicidad y los derechos
humanos como elementos a la vez legitimadores y limitantes de la acti-
vidad de inteligencia?.

Si bien el marco juridico en el que deben operar las agencias que lle-
van a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia es la Cons-
titucion misma, la existencia de zonas grises y la tension constante en-
tre valores constitucionales como la seguridad y la intimidad exigen la
clarificacion de las normas para su operacion. La Corte Constitucional
ha sefialado que estas actividades, al tener como fin la preservacion
del orden constitucional y la convivencia pacifica, se regulan por los
articulos 217 y 218 (Funciones de las Fuerzas Militares y la Policia), en
concordancia con los articulos 1° (dignidad humana y prevalencia del
interés general), 4° (respeto y obediencia a las autoridades), 29 (debido
proceso) y 83 (presuncion de la buena fe).

Este amplio marco requiere de mayor precision. Importa, por ejem-
plo, precisar el alcance del principio de reserva de la informacion pro-
veniente de la actividad de inteligencia, tanto entre las propias instan-
cias del Estado como en relacion con terceros. Al respecto, la Corte
Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia que la informacion de
inteligencia debe ser reservada -una de las pocas excepciones al princi-
pio de publicidad de la gestion publica-: “/os funcionarios publicos, es-
tan autorizados para no permitir el acceso a aquellos documentos cuya
consulta o comunicacion pueda atentar contra secretos protegidos por
ley, tales como los concernientes a la defensa y seguridad nacionales™.
Este proyecto de ley busca precisamente garantizar que la informacion
recolectada en actividades de inteligencia y contrainteligencia se man-
tenga en estricta reserva para la proteccion de los derechos fundamen-
tales al debido proceso, la honra y el buen nombre.

Sin embargo, la reserva de la informacion no es solo de especial
interés en relacion con la proteccion de estos derechos. No resulta exa-
gerado afirmar que la principal razén por la cual los importantes resul-
tados de seguridad de los ultimos aflos no han sido aun mayores es la
fuga de informacion reservada. Por ello la clarificacion de la norma y el
fortalecimiento de las penas por su violacion son asuntos de la mayor
importancia para la seguridad de la Nacion y de los ciudadanos.

El mantenimiento y la garantia de la reserva de la informacion es
ademas parte esencial de diversos compromisos bilaterales y de coope-
racién internacional que Colombia ha adquirido en la materia. En los
ultimos afios, las agencias colombianas que llevan a cabo actividades
de inteligencia y contrainteligencia se han insertado de manera positiva
en los bloques regionales, hemisféricos y globales en materia de segu-
ridad y justicia. Esta confianza y reconocimiento de otros paises y or-
ganismos multilaterales al pais se refleja, por ejemplo, en la suscripcion
de acuerdos como el firmado el 9 de enero de 2004 en Bruselas entre el
Presidente Uribe y Javier Solana, Representante de la Politica Exterior
y de Seguridad Comun de la Unién Europea, que posicioné a Colombia
como el unico pais del hemisferio con oficina de enlace en la sede de
Europol en la Haya, Holanda. Este acuerdo, que permite el intercambio

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que “la seguridad del Estado
s6lo puede ser entendida como una actividad reglada y mediatizada por propdsi-
tos independientes al aparato estatal mismo, puesto que su mira fundamental es
la proteccion de los derechos de las personas. Es un instrumento de proteccion
individual y no un fin en si mismo”. Corte Constitucional. Sentencia T-525 de
1992; M. P. Ciro Angarita Baron.

3 Corte Constitucional, Sentencia T-473 de 1992; M. P. Ciro Angarita Baron.

de informacion de inteligencia entre los paises europeos y Colombia,
exige para nuestro pais estrictas normas de proteccion de la reserva,
el secreto profesional y garantia de los derechos fundamentales en el
desarrollo de actividades de inteligencia y contrainteligencia. De estos
requerimientos, contemplados todos en este proyecto de ley, depende su
buen funcionamiento y su profundizacion.

Este es entonces el objetivo de este proyecto de ley: Fortalecer el
marco legal que permita a las agencias que desarrollan actividades de
inteligencia y contrainteligencia llevar a cabo su mision constitucional
y legal de manera transparente y efectiva, dentro de un marco de estric-
tos limites, principios y fines.

Contenido del Proyecto

CAPITULO I
Principios Generales

El primer capitulo del proyecto de ley define las actividades de inte-
ligencia y contrainteligencia como aquellas que desarrollan las agencias
especializadas del Estado para recolectar, procesar y difundir informa-
cion necesaria para prevenir y combatir amenazas contra la convivencia
democratica, la seguridad y la defensa nacional; establece los fines de
las actividades de inteligencia y contrainteligencia; y sefiala los limites
y principios a los cuales deben ceilirse estas actividades.

El capitulo parte de la base de que las labores de inteligencia lleva-
das a cabo por las agencias de inteligencia del Estado son determinantes
para prevenir graves amenazas y lograr el efectivo cumplimiento de su
mision constitucional, pero que esas actividades también deben obede-
cer ciertos principios y enmarcarse dentro de estrictos limites®.

En particular, el articulo 5° del proyecto de ley establece unos prin-
cipios —de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad— que, en
combinacion con los fines enunciados en el articulo 4°, establecen un
marco para la ponderacion de las actividades de inteligencia y contra-
inteligencia, con el fin de asegurar que estas impliquen un ejercicio
serio de reflexion con anterioridad a la limitacion de algunos derechos
fundamentales. En otras palabras, se trata sencillamente de que antes
de desarrollar cualquier actividad de inteligencia los funcionarios res-
ponsables se hagan preguntas como: /el fin que se persigue es uno de
importancia para la seguridad de la Nacion y de los ciudadanos? ;Y es
necesario desarrollar esta actividad para cumplirlo, o hay otras opcio-
nes? En cualquier caso, ;los métodos propuestos se ajustan a los fines y
son proporcionales, o exceden el proposito que se quiere cumplir?

Estos principios han sido reiterados por la Corte Constitucional en
su jurisprudencia sobre “test de razonabilidad” como herramientas para
evaluar la constitucionalidad de afectar un derecho fundamental. La
Corte ha sefialado la importancia de los principios de necesidad, idonei-
dad, y proporcionalidad en las actividades de inteligencia al afirmar que
“la informacion que se recopila ha de ser la estrictamente necesaria,
de manera que no se afecte el derecho de los asociados a la intimidad.
Ademds, para que se emprenda una investigacion sobre determinadas
personas deben existir motivos que permitan presumir de manera razo-
nable que ellas pueden haber incurrido en un ilicito™.

CAPITULO I

Coordinacion y cooperacion en las actividades de inteligencia
y contrainteligencia

Este capitulo tiene como fin reiterar la importancia de que las agen-
cias que lleven a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia
cooperen en la realizaciéon de operaciones coordinadas, evitando la
duplicidad de funciones y logrando resultados mas efectivos. En ese
sentido, el proyecto reconoce la existencia de la Junta de Inteligencia

4 Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que “si el Estado se

fundamenta en la dignidad y derechos de la persona, entonces la preservacion
del orden publico no es una finalidad en si misma sino que constituye, como esta
Corte lo ha dicho, un valor subordinado al respeto a la dignidad humana, por
lo que, la preservacion del orden publico lograda mediante la supresion de las
libertades puiblicas no es entonces compatible con el ideal democratico”. Corte
Constitucional, Sentencia C-251 de 2002; M. P. Eduardo Montealegre Lynett y
Clara Inés Vargas Hernandez.
5 Corte Constitucional, Sentencia T-066 de 1998; M. P. Eduardo Cifuentes.
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Conjunta como el 6rgano encargado de coordinar la inteligencia estatal
y sefiala quiénes la integran y cudles son sus funciones principales, de
acuerdo a la forma en que esta opera en la actualidad.

CAPITULO III
Control y Supervision

El tercer capitulo del proyecto de ley establece unos controles para el
efectivo respeto del marco constitucional y legal. Para ello se introduce
la obligacion de que toda operacion de inteligencia debe surgir de una
orden de operaciones o una mision de trabajo, y que debe tener sopor-
tes correspondientes y haber sido autorizada por el superior jerarquico.
Adicionalmente, esta autorizacion se somete al cumplimiento de ciertos
requisitos, asegurando que solo sean autorizadas aquellas actividades
de inteligencia que persigan los fines constitucionales establecidos y es-
tén dentro de los limites y los principios sefialados. Finalmente, y como
medida de supervision de estos controles, anualmente se presentara al
Congreso un informe del cumplimiento de los mecanismos de control
internos de las agencias que desarrollan actividades de inteligencia.

En conjunto, estos controles establecen un andamiaje que asegura
que toda operacion tenga un responsable de su autorizacién, que esa
autorizacion sea dada teniendo en cuenta los principios mencionados, y
que se desarrollen actividades posteriores de inspeccion y supervision
para garantizar que se ha cumplido con los procedimientos de control.

La introduccion de controles administrativos a la inteligencia pre-
ventiva no es extrafia y de hecho la gran mayoria de servicios de inteli-
gencia de tradicion cuentan con ellos: el control mas efectivo es el que
se hace al interior de la institucion. Sin embargo, los controles adminis-
trativos establecidos en este capitulo no son contrarios a la aplicacion
de controles y autorizaciones judiciales para aquellas actividades pro-
pias de policia judicial.

CAPITULO IV
Bases de datos y archivos de inteligencia y contrainteligencia

El cuarto capitulo del proyecto de ley fortalece los controles a las
bases de datos y archivos de inteligencia, para garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales y el respeto por las garantias constitu-
cionales. Para ello, el proyecto crea los Centros de Proteccion de Datos
de inteligencia (CPD) en cada una de las agencias que desarrollan acti-
vidades de inteligencia y contrainteligencia, con el fin de garantizar que
los procesos de recoleccion, almacenamiento y difusion de la informa-
cion de inteligencia sean acordes a los estandares constitucionales al
respecto y a los fines y principios enunciados en esta ley.

Uno de los principales fundamentos constitucionales detras de es-
tas medidas de control es la proteccion de la reserva de los datos y
los archivos de inteligencia y contrainteligencia. Al respecto, la Corte
Constitucional ha precisado que la imposibilidad de difundir al exte-
rior la informacion sobre una persona “no impide que los organismos
de inteligencia realicen sus propias investigaciones, (...) [pero deben
hacerlo] sin vulnerar los derechos fundamentales tales como la inti-
midad, el buen nombre y la honra de las personas; (...) [para lo cual]
las investigaciones deben adelantarse bajo los estrictos lineamientos
impuestos por el principio de la reserva”® Adicionalmente, la Corte
Constitucional ha enunciado parametros generales de administracion
de datos personales con el fin de proteger el derecho fundamental al
habeas data. Los datos de inteligencia, en particular, deben cumplir con
los principios de utilidad, finalidad y caducidad’. Los CPD aseguraran,

6  Corte Constitucional. Sentencia T-525 de 1992; M. P. Ciro Angarita Barén.

7  Alrespecto, la Corte Constitucional ha dicho: “tanto el acopio, el procesamiento
y la divulgacion de los datos personales, debe cumplir una funcién determina-
da, como expresion del ejercicio legitimo del derecho a la administracion de
los mismos; (...) debe obedecer a una finalidad constitucionalmente legitima,
definida de manera clara, suficiente y previa, de tal forma que queda prohibida
la recopilacion de datos sin la clara especificacion acerca de la finalidad de los
mismos, asi como el uso o divulgacion de datos para una finalidad diferente a la
inicialmente prevista; y (...) la informacion desfavorable al titular debe ser retira-
da de las bases de datos siguiendo criterios de razonabilidad y oportunidad, de tal
forma que queda prohibida la conservacion indefinida de los datos después que
han desaparecido las causas que justificaron su acopio y administracion. Corte
Constitucional. Sentencia T-729 de 2002; M. P. Eduardo Montealegre.

entre otras cosas, que los datos de inteligencia que se almacenan sean
los que necesiten para cumplir con los fines mencionados en la ley y
que no permanezcan en las bases cuando dejen de servir a los fines de
las actividades de inteligencia y contrainteligencia.

Por su parte, la Alta Comisionada de la Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, recomend6 en su informe de 2006 al Congreso de
la Republica expedir una ley que “regule los derechos de las personas
naturales y juridicas para rectificar las informaciones sobre ellas reco-
gidas en los archivos de inteligencia de los organismos estatales (...)[y
que alentaba] a las autoridades a avanzar en la anunciada revision de
los criterios céplicables a la informacion constitutiva de los archivos de
inteligencia™®.

Teniendo en cuenta lo anterior, este proyecto de ley busca fortalecer
el marco legal para la administracion de las bases de datos de inteligen-
cia teniendo como objetivos principales los siguientes:

1. El cumplimiento del principio de reserva (articulo 13, numeral 1).

2. Ordenar la actualizacion, depuracion o destruccion de aquellos
datos que dejen de servir para el cumplimiento de los fines constitucio-
nales antes mencionados (articulo 13, literal 2); y

3. Garantizar que la informacion no sera almacenada en las bases de
datos de inteligencia y contrainteligencia por razones discriminatorias
(articulo 13, literal 3).

La creacion de los CPD obedece precisamente al cumplimiento de
estos objetivos.

CAPITULO V

Reserva y secreto profesional en inteligencia
y contrainteligencia

El quinto capitulo de este proyecto de ley pretende garantizar que
la informacioén clasificada que conozcan las agencias que desarrollan
actividades de inteligencia y contrainteligencia se mantenga en estricta
reserva. Con esto, se busca por una parte proteger —como ya se sefia-
16— los derechos de los ciudadanos a su intimidad, buen nombre, honra
y debido proceso, entre otros. Y por la otra, evitar que fugas de infor-
macion clasificada pongan en riesgo la seguridad de la Nacién y de los
ciudadanos.

Por ello las estrategias disefiadas en este aparte estan dirigidas a ga-
rantizar que exista un marco legal que resguarde la informacion de in-
teligencia, que proteja a los funcionarios de las agencias de inteligencia
para que -como ocurre en todas las democracias avanzadas- no se vean
obligados a violar la reserva, y que a la vez los disuada de transgredirla.
En la actualidad, la reserva de la informacion de inteligencia se presu-
me, pero no existe una reserva consagrada de manera legal para evitar
su difusion.

De otra parte, las normas vigentes, sobre secreto profesional y deber
de denuncia y testimonio no protegen suficientemente la reserva de las
actividades de inteligencia y contrainteligencia. Finalmente, las normas
que prohiben violar la reserva y el secreto son insuficientes para tener
un verdadero efecto disuasivo.

Frente a este panorama, este Capitulo:

1. Establece la reserva legal de estos documentos como excepcion al
deber de publicidad.

2. Crea el compromiso de reserva de sus funcionarios, el cual tiene
efectos atin con posterioridad al cese de sus funciones.

3. Establece que tales personas deben guardar el secreto profesional
y por lo tanto estan exonerados del deber de denuncia y no pueden ser
obligados a declarar en contra de sus fuentes; y

4. Aumenta las penas de los delitos de divulgacion, empleo de docu-
mentos reservados, acceso abusivo a un sistema informatico y del delito
militar de revelacion de secretos.

La justificacion de estas medidas no es otra que el ya reiterado prin-
cipio de reserva de la informacion de inteligencia y contrainteligencia,

8  Informe Anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la situacion de derechos humanos y derecho internacional huma-
nitario en Colombia, Afio 2006.
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que como se menciond anteriormente ha sido expuesto por la Corte
Constitucional en diversas sentencias. Las medidas propuestas en este
capitulo son entonces la materializacion legal del mismo, que debe es-
tar acompafiada de la implementacion de herramientas especificas para
su efectivo cumplimiento. En particular, la Corte Constitucional ha ava-
lado la creacion de la reserva legal “para garantizar la defensa de los
derechos fundamentales de terceras personas que puedan resultar des-
proporcionadamente afectados por la publicidad de una informacion y
ante la necesidad de mantener la reserva para garantizar la seguridad
y defensa nacional .

Sin embargo, la Corte también ha sefialado que solo es legitimo in-
troducir por ley una restriccion del derecho de acceso a la informacion
publica cuando sus términos sean precisos y claros; la no entrega de la
informacién se motive por escrito justificando la razonabilidad y pro-
porcionalidad de la decision; se establezca un limite temporal para tal
reserva; se custodie la informacion; se ejerzan controles a tales deci-
siones; y existan recursos o acciones judiciales para impugnar la de-
cision de mantener en reserva una informacién determinada!®. Todas
estas consideraciones se encuentran incorporadas en el articulo 15 del
proyecto de ley.

Frente a los articulos 18 y 19 es importante recordar lo que ha sefia-
lado la propia Corte Constitucional: “e/ estatuto criminal es una de las
principales fuentes del Derecho Penal, pero ello no significa que todos
los temas penales deban ser reglamentados uinicamente en el respecti-
vo Cédigo ni que el Legislador deba expedir leyes especializadas pero
aisladas del sistema juridico”“. En este caso, en la medida en la que
esta ley pretende garantizar la reserva de los documentos clasificados
y evitar la divulgacion de los secretos, el aumento de las penas de los
delitos que buscan sancionar estas conductas guarda unidad de materia
con la misma.

CAPITULO VI

Proteccion de los servidores publicos que realizan actividades
de inteligencia y contrainteligencia

El sexto capitulo de este proyecto de ley estd dirigido a proteger a
los servidores publicos que realizan actividades de inteligencia y con-
trainteligencia, asi como a los miembros de sus nucleos familiares. El
pais tiene una larga historia de hombres y mujeres que dedican su vida
a la actividad de inteligencia poniendo en riesgo permanente su vida y
su libertad, sin que el Estado tenga medios legales para garantizar la
proteccion y defensa de su misiéon. Con no poca frecuencia, agentes de
inteligencia que logran infiltrarse en organizaciones al margen de la ley
terminan en la carcel al ser capturados por otro organismo del Estado,
ya que no existen mecanismos para proteger su verdadera identidad.
Ademas, estos servidores, sus familias y sus fuentes se encuentran en
constante peligro, puesto que su identidad no estd debidamente protegi-
da: cualquier persona puede encontrarlos en la ndmina de la institucion
para la que trabajan, descubrir su funcion y atentar contra su vida o su
integridad personal.

En este sentido, y en la medida en que el ejercicio de actividades de
inteligencia y contrainteligencia supone asumir riesgos adicionales, el
disefio de mecanismos para la proteccion de la identidad e integridad
personal de estos funcionarios y su nucleo familiar es condicion nece-
saria para la efectiva realizacion de estas actividades.

Con este proposito, el proyecto de ley propone las siguientes estra-
tegias:

1. Autoriza al gobierno para crear mecanismos para la proteccion de
la identidad de los servidores publicos que llevan a cabo estas activida-
des, en especial a través de la suscripcion de acuerdos interinstitucio-
nales; y

2. Ordena a cada institucién establecer los mecanismos de protec-
cion pertinentes para sus funcionarios.

9 Corte Constitucional, Sentencia C-491 de 2007; M. P. Jaime Cordoba Trivifio.
10 Idem.
I Corte Constitucional. Sentencia C-006 de 2001; M. P. Eduardo Montealegre.

CAPITULO VII
Gastos Reservados

Este capitulo establece el régimen de contratacion de gastos reserva-
dos para actividades de inteligencia y contrainteligencia. El legislador
cred los gastos reservados mediante la ley 1097 de 2006, como “aque-
llos que se realizan para la financiacion de actividades de inteligencia,
contrainteligencia, investigacion criminal, proteccion de testigos e in-
formantes”. De igual forma, sefial6 cuales son las entidades autorizadas
para contratar estos gastos y como opera el control y la fiscalizacion de
los mismos.

Esta norma fue revisada por la Corte Constitucional, la cual sefiald
que “el establecimiento de un limite al derecho de acceso a la infor-
macion con el objetivo de garantizar la seguridad nacional y el orden
publico no viola la Constitucion”'?. No obstante, aclaré que s6lo es
legitima una restriccion del derecho de acceso a la informacion publica
cuando: “i) la restriccion esta autorizada por la ley o la Constitucion;
ii) la norma que establece el limite es precisay clara en sus términos de
forma tal que no ampare actuaciones arbitrarias o desproporcionadas
de los servidores publicos; iii) el servidor publico que decide ampa-
rarse en la reserva para no suministrar una informacion motiva por
escrito su decision y la funda en la norma legal o constitucional que lo
autoriza; iv) la ley establece un limite temporal a la reserva; v) existen
sistemas adecuados de custodia de la informacion, vi) existen controles
administrativos y judiciales de las actuaciones o decisiones reservadas;
vii) la reserva opera respecto del contenido de un documento piiblico
pero no respecto de su existencia; viii) la reserva obliga a los servi-
dores puiblicos comprometidos pero no impide que los periodistas que
acceden a dicha informacion puedan publicarla; ix) la reserva se sujeta
estrictamente a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, x)
existen recursos o acciones judiciales para impugnar la decision de
mantener en reserva una determinada informacion”.

Adicionalmente, la misma sentencia declard inexequible, a partir del
20 de junio de 2008, el segundo inciso del articulo 3° de la ley, argu-
mentando que “por virtud de lo dispuesto en el articulo 150-25 de la
Carta, el régimen general de contratacion de gastos reservados debe
encontrarse plasmado en una norma de rango legal y no en un decreto
reglamentario”. Teniendo en cuenta esta declaracion, asi como la cons-
titucionalidad de la norma en general y los criterios sefialados por la
Corte para justificar la existencia de una reserva legal en este caso, este
capitulo del proyecto busca crear por ley el régimen de contratacion
especial.

Las normas incluidas en este capitulo transcriben lo establecido en el
Decreto 1837 de 2007 que, antes de la declaratoria de inconstituciona-
lidad, reglamentaba el articulo 3° de la mencionada ley. Estas normas,
como cualquier otro procedimiento de contratacion especial, establecen
una serie de principios acordes a aquellos dispuestos por la Ley 80,
seflalan cuantias para determinar el nivel de autorizaciéon de la con-
tratacion, establecen el procedimiento especifico para su contratacion,
crean la excepcion de inscripcion en el Diario Unico de Contratacion
Publica y determinan el procedimiento de ejecucion y legalizacion de
estos contratos. Su principal objetivo, legitimado por demas por la Sen-
tencia C-491 de 2007 de la Corte Constitucional, es garantizar que estos
gastos sean en efecto reservados.

En este caso tampoco se viola el principio de unidad de materia por-
que el régimen de contratacion que se busca establecer es precisamente
aquél que permite financiar las actividades de inteligencia y contrainte-
ligencia a las que se refiere este proyecto de ley.

CAPITULO VIII

Deberes de colaboracién de las entidades publicas y privadas

El capitulo séptimo establece deberes de colaboracion para entida-
des publicas y privadas, con el fin de facilitar la labor de las agencias
que desarrollan actividades de inteligencia y contrainteligencia para la
efectiva realizacion de su mision constitucional. Al respecto, la Corte
Constitucional ha avalado la imposicion de deberes de colaboracion a

12 Corte Constitucional, Sentencia C-491 de 2007; M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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los ciudadanos cuando su fin es la proteccion de la seguridad nacional y
el orden publico: “corresponde a la ley definir previamente cudles son
las obligaciones especificas y precisas en materia de orden piiblico que
se derivan de los deberes ciudadanos en este campo™'3.

Este tipo de deberes no son extrafios en el contexto internacional.
El rapido avance de las telecomunicaciones, en particular la expansion
de la telefonia celular, han creado retos para la seguridad nacional. Por
ello en paises como EE.UU., se establecieron obligaciones especificas
de colaboracion para operadores y proveedores de servicios de comuni-
cacion (Ley Calea de 2000), que deben informar a los Estados cuando
introducen cambios de tecnologia y proveer a las autoridades judiciales
los protocolos y el software correspondiente.

Reserva de ley Estatutaria

Teniendo en cuenta los contenidos antes mencionados y luego de una
amplia revision de la jurisprudencia constitucional al respecto, hemos
decidido presentar este Proyecto de ley como una ley Estatutaria porque
consideramos que si bien no regula de manera integral un derecho fun-
damental, si delimita el nicleo esencial de algunos derechos fundamen-
tales como la intimidad en lo que tiene que ver con las actividades de
inteligencia y contrainteligencia. Al respecto la Corte Constitucional ha
seflalado que “una ley debe ser tramitada como ley estatutaria cuando
por medio de la norma esta regulandose y complementandose un dere-
cho y dicha regulacion toca los elementos conceptuales y estructurales
minimos de los derechos fundamentales™!4.

En este caso, al crearse un mecanismo para evaluar la procedencia
o no de la restriccion de un derecho fundamental para la realizacion de
actividades de inteligencia, revisando su necesidad, idoneidad y pro-
porcionalidad, lo que sucede es que de forma hermenéutica se establece
frente a casos especificos el contenido mismo del nucleo esencial del
derecho, por lo cual seria imposible regular una materia como esta a
través de una ley ordinaria.

Precisamente lo que pretende este Proyecto de ley es tomarse en
serio las garantias constitucionales; aceptando que las actividades de in-
teligencia y contrainteligencia usualmente restringen algunos derechos
fundamentales; pero garantizando que tal limitacion se haga de manera
proporcional y bajo una estricta ponderacion de su necesidad, idonei-
dad y proporcionalidad. Ademas, la envergadura de un tema como este
y su relevancia para la seguridad y la defensa del pais, ameritan el logro
de los consensos suficientes para alcanzar la mayoria absoluta en una
sola legislatura y para blindar su constitucionalidad con una revision
previa por parte de la Corte Constitucional.

Atentamente,

Juan Manuel Santos C.,
Ministro de Defensa Nacional.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes

Bogota, D. C., octubre 31 de 2007

Seflora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley Estatutaria
numero 178 de 2007 Senado, por medio de la cual se expiden normas
para fortalecer el Marco Legal que permite a las agencias que llevan
a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia cumplir con su
mision constitucional y legal, y se dictan otras disposiciones, me per-
mito 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 disposi-
ciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.

13 Corte Constitucional, Sentencia C-251 de 2002; M. P. Eduardo Montealegre
Lynett y Clara Inés Vargas Hernandez.
14  Corte Constitucional. Sentencia C-491 de 2007. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., octubre 31 de 2007

De conformidad con el informe de Secretaria General, dése por re-
partido el proyecto de ley de la referencia a la Comision Sexta Consti-
tucional 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,

Nancy Patricia Gutiérrez Castaiieda.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
S

PROYECTO DE LEY NUMERO 180 DE 2007 SENADO

por medio de la cual se expiden normas para la coordinacion y efectivi-
dad de las actividades de inteligencia y contrainteligencia de la Nacion
y se establecen mecanismos de proteccion a los servidores publicos que

realizan estas actividades.

El Congreso de Colombia

DECRETA:
CAPITULO I
Principios Generales

Articulo 1°. Objeto y alcance. La presente ley tiene por objeto de-
finir herramientas para la proteccion de los servidores publicos que
desarrollan actividades de Inteligencia y Contrainteligencia en el De-
partamento Administrativo de Seguridad -DAS- y la Fuerza Publica;
asi como para establecer los mecanismos necesarios que le permitan el
cumplimiento de su mision constitucional.

Las entidades enunciadas anteriormente son las Unicas autorizadas
para desarrollar labores de inteligencia y contrainteligencia encamina-
das a la seguridad y la defensa nacional y el control del orden publico
interno.

Paragrafo. Definicion. La actividad de Inteligencia es la que adelan-
tan los Departamentos Administrativos, Agencias, Organismos y Orga-
nos que constitucional y legalmente, estan autorizados para la recolec-
cion, evaluacion, accidn, analisis, integracion e interpretacion de toda
la informacién disponible concerniente a uno o mas aspectos internos o
externos de diferentes areas, sectores, actividades, creencias o servicios
que inmediata o significativamente son ttiles para el planeamiento y el
disefio de estrategias y acciones que protejan los intereses y la seguri-
dad nacional del Estado Colombiano.

Articulo 2°. Campo de aplicacion. La presente ley se aplicara a las
actividades de Inteligencia y contrainteligencia que desarrolle el De-
partamento Administrativo de Seguridad -DAS- y la Fuerza Publica, en
cumplimiento de la constitucion y la ley.

Articulo 3°. Limites de la actividad de Inteligencia y Contrainteli-
gencia. La actividad de Inteligencia y Contrainteligencia estara limita-
da en su ejercicio al cumplimiento de la Constitucion y la ley, especial-
mente al respeto de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario.

Articulo 4°. Personal de Inteligencia y Contrainteligencia. Son los
servidores publicos del Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS, y de la Fuerza Publica que desarrollan la actividad de Inteligen-
cia y contrainteligencia.

Se entiende que estos servidores publicos realizan su actividad de
manera continua y permanente.

Articulo 5°. Autonomia y competencia. En desarrollo de la mi-
sion y atribuciones que la Constitucion y la ley les asigna, el Depar-
tamento Administrativo de Seguridad -DAS— y la Fuerza Publica
estan facultados para la realizaciéon de los procesos de recoleccion
de informacion y produccion de inteligencia y contrainteligencia,
atendiendo principios de coordinacion interinstitucional y de com-
plementariedad.
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CAPITULO II
De la reserva y el secreto profesional

Articulo 6°. Reserva. Por la naturaleza de las funciones que cumplen
el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-y los 6rganos de
Inteligencia y Contrainteligencia de la Fuerza Publica, la informacion,
el material y los documentos que alli se manejen tienen caracter clasifi-
cado y estaran amparados por la reserva legal.

Articulo 7°. Compromiso de reserva. Los servidores publicos del
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, y de los 6rganos de
Inteligencia y Contrainteligencia de la Fuerza Publica que indebida-
mente den a conocer informacioén o documentos clasificados incurriran
en causal de mala conducta, sin perjuicio de las demds sanciones estipu-
ladas en la ley, toda vez que estos se encuentran obligados a mantener
la reserva.

Paragrafo. Permanencia del deber de reserva. El deber de reserva
permanecera y obligara aun después del cese de sus funciones o retiro
de la institucion.

Articulo 8°. Obligacion de las entidades publicas y privadas. Las
entidades publicas y privadas, que manejen informacion relacionada
con el personal del Departamento Administrativo de Seguridad y de
la Fuerza Publica, deberan implementar mecanismos para mantener la
reserva acerca de la relacion de sus integrantes con dichas instituciones
y no podran divulgar a terceros esa condicion, salvo autorizacion perso-
nal del servidor publico o solicitud de autoridad competente.

Articulo 9°. Del secreto profesional. Los organismos y organos de
Inteligencia y Contrainteligencia pueden y deben contar con toda la
informacion necesaria para el normal, adecuado, eficiente, legitimo y
constitucional ejercicio de su mision; por ende, la informacion obtenida
debe ser de circulacion cerrada y de uso propio de estas instituciones;
en tal virtud, todos los servidores publicos que los integren estaran am-
parados por el secreto profesional.

CAPITULO III

Proteccion de los servidores publicos de inteligencia
y contrainteligencia

Articulo 10. Proteccion. Con el fin de proteger la vida, integridad e
identidad de los servidores publicos de Inteligencia y Contrainteligen-
cia y para facilitar la realizacion de actividades propias de su cargo, el
Estado, a través de la Registraduria Nacional del Estado Civil les su-
ministrara documentos con nueva identidad, que deberan ser utilizados
exclusivamente en el cumplimiento de la mision y durante el desarrollo
de la misma.

En caso de necesitarse la expedicion de otros documentos publicos
o privados, para el cumplimiento de la mision, los servidores publicos
de Inteligencia y Contrainteligencia podran utilizar para el tramite el
nuevo documento de identidad expedido por la Registraduria Nacional
del Estado Civil, sin que el uso de los nuevos documentos constituya
infraccion a la ley.

Paragrafo 1°. Para la expedicion de los nuevos documentos de iden-
tidad se suscribiran convenios interinstitucionales entre los Directores
de Inteligencia y/o Contrainteligencia de cada una de las instituciones y
la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Paragrafo 2°. El Director General de Inteligencia del DAS, los Di-
rectores de Inteligencia y/o Contrainteligencia de la Fuerza Publica
implementaran los mecanismos necesarios para registrar y controlar la
expedicion y utilizacion de los documentos.

Articulo 11. Proteccion del personal de inteligencia y contrainteli-
gencia y su niicleo familiar. Los Servidores Publicos del Departamento
Administrativo de Seguridad -DAS—y de la Fuerza Publica que desa-
rrollen labores de inteligencia y contrainteligencia, que con ocasion del
cumplimiento de sus funciones, se vean compelidos a riesgo o amenaza
actual e inminente contra su integridad personal o la de su nucleo fami-
liar, tendran la debida proteccion del Estado.

Para este propdsito cada institucion establecera los programas de
proteccion pertinentes y en su defecto podran ser incluidos en el Pro-

grama de Proteccion a Testigos, Victimas, Intervinientes en el Proceso
y Funcionarios de la Fiscalia, de acuerdo con lo contemplado en la ley.

Paragrafo 1°. En caso de acudir al Programa de Proteccion a Testigos,
Victimas, Intervinientes en el Proceso y Funcionarios de la Fiscalia, el
Fiscal General de la Nacién debera incluir a los servidores publicos
de inteligencia y contrainteligencia y sus familias, previa solicitud del
Comandante General de las Fuerzas Militares, el Director General de la
Policia Nacional o Director del DAS, o quien estos deleguen.

Paragrafo 2°. Para el cumplimiento integral de la proteccion del per-
sonal y familiar de los funcionarios que laboran en inteligencia y con-
trainteligencia, se faculta a los Directores de estas areas en el DAS y en
la Fuerza Publica, para que en el término de tres (3) meses contados a
partir de la sancion de la presente ley, efectien los cambios necesarios
al interior de la estructura de nomina, donde se oculte informativa y
publicamente de que estos agentes o personal estan asignados a inteli-
gencia y contrainteligencia.

CAPITULO IV
Efectividad de la actividad de inteligencia y contrainteligencia

Articulo 12. Medidas especiales para la biisqueda y obtencion de
informacion. Los Servidores Publicos del Departamento Administrati-
vo de Seguridad -DAS—y de la Fuerza Publica que se desempefien en
Inteligencia y Contrainteligencia, cuando se encuentren en desarrollo
de orden de operaciones o misiones de trabajo relacionadas con su acti-
vidad, podran realizar incursiones y/o seguimientos pasivos a través de
medios humanos o técnicos en organizaciones o personas nacionales y
extranjeras de las cuales se tenga informacion que ofrezca credibilidad
que las relacione con actividades de planeacion, preparacion, ejecucion
y consumacion de conductas punibles o actos que atenten contra la se-
guridad y defensa nacional y el orden publico interno, con miras a su
prevencion y neutralizacion.

Las incursiones pasivas de que trata el inciso anterior se entenderan
ejecutadas por los servidores publicos de Inteligencia y Contrainteli-
gencia en estricto cumplimiento de un deber legal.

El Director del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, los
comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia llevaran un
control sobre las incursiones que se hayan ordenado, soportadas en la
orden de operaciones o mision de trabajo.

Articulo 13. Deber de colaboracion de las entidades publicas y pri-
vadas. Las entidades publicas y privadas estan en la obligacion de aten-
der los requerimientos de informacion que hagan las Direcciones de
Inteligencia y Contrainteligencia, sin que la entrega de tal informacion
se constituya en una violacion a la reserva legal, toda vez que la mis-
ma continuara bajo este principio, al cual se encuentran obligados los
servidores publicos de Inteligencia y Contrainteligencia en virtud de lo
dispuesto en la presente ley.

Paragrafo. Para la ejecucion de lo dispuesto en el presente articulo
se formalizaran convenios interinstitucionales entre las entidades y las
Direcciones de inteligencia y/o Contrainteligencia.

Articulo 14. Control del espectro electromagnético. Se faculta a las
Direcciones de inteligencia y contrainteligencia para usar el espectro
electromagnético como fuente de informacion, con el fin de prevenir
hechos o acciones que atenten contra la seguridad y defensa nacional y
el control de orden publico interno.

CAPITULO V

Coordinacién de la actividad de inteligencia
y contrainteligencia

Articulo 15. Junta de Inteligencia Conjunta. Créase la Junta de In-
teligencia y Contrainteligencia Conjunta como un organismo coordi-
nador, asesor y consultivo, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional,
el cual ejercera, con base en los principios de colaboracion y coordina-
cion, las siguientes funciones:

15.1 Coordinar la inteligencia y contrainteligencia estatal.

15.2 Presentar informes, analisis y recomendaciones al Presidente de
la Republica, Ministro de Defensa Nacional, Director del Departamen-
to Administrativo de Seguridad, al Comandante General de las Fuerzas
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Militares y al Director General de la Policia, sobre los temas y analisis
de inteligencia y contrainteligencia que facilite la toma de decisiones.

15.3 Proponer al Gobierno Nacional las politicas a desarrollar en
materia de inteligencia y contrainteligencia.

15.4 Adoptar y modificar su propio reglamento, teniendo en cuenta
las politicas fijadas en materia de inteligencia y contrainteligencia, y

15.5 Las demas que le asignen el Presidente de la Republica, el Mi-
nistro de Defensa Nacional y el Reglamento.

Articulo 16. Conformacién. La Junta de Inteligencia Conjunta estara
integrada por:

Paragrafo. Los integrantes de la Junta de Inteligencia Conjunta o sus
delegados, asistiran a las reuniones ordinarias o extraordinarias progra-
madas.

Articulo 17. Reuniones. La Junta de Inteligencia Conjunta se reunira
ordinariamente cada semana y extraordinariamente cuando sea convo-
cada por el Ministro de Defensa Nacional.

Para efectos del control de las funciones atribuidas a la Junta de In-
teligencia Conjunta, habra una Secretaria Técnica desempefiada por
quien la Junta designe, la cual, estard encargada de las funciones
de coordinacion y soporte, de hacer el seguimiento de las decisiones
adoptadas, de librar las comunicaciones pertinentes a las respectivas
autoridades, de llevar las actas de las reuniones, asi como de los demas
aspectos necesarios para el funcionamiento de la Junta.

Articulo 18. De las juntas de inteligencia regionales. Créase en cada
Departamento y Distrito Capital, una Junta de Inteligencia Regional, la
cual estara integrada asi:

— Los Comandantes de Division y/o Brigada y/o Batallon del Ejér-
cito o sus equivalentes en la Armada Nacional y la Fuerza Aérea, con
jurisdiccion en el respectivo Departamento y/o Distrito Capital.

— El Comandante del Departamento de Policia.

— El Director Seccional del DAS.

— El Director Seccional del Cuerpo Técnico de investigacion de la
Fiscalia General de la Nacion, como miembro no permanente.

El Comandante militar de mayor jerarquia del Departamento y/o
Distrito Capital presidira la Junta de Inteligencia Regional.

Las Juntas de Inteligencia Regionales y sus miembros, tendran en
relacion con el departamento las mismas obligaciones e idénticas fun-
ciones asignadas a la Junta de Inteligencia Conjunta.

Articulo 19. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacion, deroga el Decreto 2233 del 21 de diciembre de 1995 y
todas las disposiciones que le sean contrarias.

Jairo Clopatofsky Ghisays,
Senador de la Republica.
EXPOSICION DE MOTIVOS

El Estado Colombiano, al igual que los demas que conforman la co-
munidad internacional, requiere instituciones profesionalizadas, que le
permitan desarrollar todas aquellas actividades necesarias para la con-
servacion de sus nacionales, de sus territorios y, de sus instituciones.
Para ello crean todos los organismos necesarios que les permitan cum-
plir con sus objetivos de conservacion y desarrollo.

En el mundo de hoy y debido a los cambios sustanciales, se ha ge-
nerado la necesidad de acceder con mayor profundidad y agilidad a la
informacion. En el contexto general la informacion es un elemento de
alta importancia para la sociedad, para el Estado y para sus institucio-
nes, pero el acceso a la misma se hace vital cuando con ella se logra
evitar alteraciones en el Orden Publico Interno, la Defensa y la Seguri-
dad Nacional.

Ante esa vital necesidad los Estados han creado instituciones de-
dicadas exclusivamente a la consecucion de todas las informaciones,
datos, documentos, etc., que sirvan para la proteccion de la Nacion y del
Estado, que no son otras que aquellas hoy conocidas como organismos,
organos, direcciones, departamentos, agencias y unidades de Inteligen-
cia y Contrainteligencia del Estado. Tales actividades de Inteligencia

y Contrainteligencia por lo vital de las mismas nunca podran estar en
manos distintas del mismo gobierno, a través de sus protectores como
son las Fuerzas Armadas y el DAS (Departamento Administrativo de
Seguridad) en Colombia.

Nuestro pais cuenta con unas Fuerzas Armadas y con el DAS, debi-
damente conformadas y comprometidas con la proteccion de la Nacion
y del Estado, cuyo objetivo le ha sido confiado por los mismos ciudada-
nos y reglado en la Constitucion Politica y las leyes.

Estas Fuerzas Armadas y el DAS, cuentan a su vez con organismos
dedicados a la produccion de Inteligencia y Contrainteligencia, requi-
riendo a la fecha de una normatividad que las proteja y que regule su
actividad dentro de un marco juridico, de especial proteccion.

La estructura de Inteligencia y Contrainteligencia de nuestras fuer-
zas militares y de policia, asi como del DAS, es parte fundamental y
estratégica en la lucha contra el crimen organizado y el narcoterrorismo
que tanto daiio le han hecho a Colombia y a su gente, sin contar el dafio
internacional que se viene presentando en ambas vias, por lo tanto, es-
tas fortalecidas y protegidas por la ley, son el primer y mas importante
paso para lograr los propdsitos de éxito en la lucha contra estos delin-
cuentes, asi como la base para el fortalecimiento de la institucionalidad
democratica.

Sea esta la oportunidad que en este documento que recoge como
iniciativa legislativa, para hacer de publico conocimiento, que te-
nemos en nuestras carceles a hombres y mujeres que prestando sus
servicios a la nacion en inteligencia como infiltrados en los grupos
de delincuentes y narcoterroristas, han caido detenidos por las auto-
ridades en las operaciones que ellos mismos ayudaron a desarrollar
para que culminaran con éxito el operativo. Inclusive, valgalo decir,
estos valientes colombianos han sido certificados posteriormente
ante las autoridades judiciales como miembros de la Fuerza Publica,
quienes se encontraban en esa situacion producto de su gestion para
la consecucion de dichos resultados, sin embargo las autoridades in-
vestigadoras y judiciales en diferentes circunstancias han hecho caso
omiso a tales certificaciones, es como si ¢l Estado luchara contra el
mismo Estado, el mismo que busca eliminar las acciones delincuen-
ciales, las esta fortaleciendo cuando ataca o elimina a sus propios
agentes que con su actuar revelan los secretos de la delincuencia y
del narcoterrorismo.

Paises como Estados Unidos de Norteamérica, con una amenaza per-
manente en lo terrorista del orden externo, Espafia, con un grupo sepa-
ratista vasco ETA que decidi6 tomar el camino del terrorismo, Italia,
con las Brigadas Rojas Comunistas, Alemania, con los grupos radicales
de izquierda, e Inglaterra con el grupo separatista revolucionario IRA,
han determinado actuar y legislar en este sentido, por lo tanto estan pro-
tegiendo a sus organizaciones de inteligencia con mecanismos juridicos
y judiciales que blinden a sus integrantes y a sus informantes, porque
de lo contrario sus paises serian un caos promovido por estos grupos
de desadaptados sociales y anarquistas que convirtieron sus supuestos
ideales en industrias del mal, del secuestro, del chantaje y de la amena-
za publica.

En Estados Unidos, las agencias centrales de inteligencia, guber-
namentales o militares, cuentan con el respaldo irrestricto de la ley,
donde manifiestan que es un caso federal de seguridad nacional, la
justicia actiia de inmediato para colaborarles y protegerlos a toda
costa. En Inglaterra, el Prevention of Terrorism Acts 'y The Terro-
rism Act 2000, en Espafia la Ley 11 de 2002 del Centro Nacional de
Inteligencia y la Ley de Enjuiciamiento Criminal 4 de 1988, y las
Leyes contra el terrorismo 3 de 88, 4 de 88 y 10 de 95, y en Italia
con la Ley Legislazione dell ‘emergenza, hacen que las centrales de
inteligencia sean las mas protegidas y fortalecidas por su funciéon
publica para la accidon de la justicia y de las autoridades legitima-
mente constituidas.

En materia de resguardo, amparo y proteccion Constitucional, son
ya tres (3) los pronunciamientos de la honorable Corte Constitucional
al respecto en los ultimos afios recientes, tales como las Sentencias
T-444 de 1992, la T-525 de 1992 y la T-431 de 2003, en donde am-
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pliamente los Magistrados se han pronunciado en cuanto a la Consti-
tucionalidad, Legalidad y Legitimidad de estas operaciones ejercidas
por los organismos, drganos, y agencias del Estado Colombiano. Es
decir, entendiendo lo anterior, este proyecto de ley estd debidamente
soportado por tales expresiones del maximo competente en materia
Constitucional, ain mas, cuando le ha sido consultado y evaluado por
dichos organismos, 6rganos y agencias del Estado Colombiano, ma-
nifestandonos, como una actitud aprobatoria y necesaria en cuanto
al futuro de la iniciativa legislativa en mencion, lo cual mas adelante
desarrollaré.

Ahora bien, y consecuentemente con lo anterior, la ley protege la
reserva tal como lo estipulan los articulos 155 y 289 de la Constitucion
Politica, y desarrollando lo anterior se pueden observar escenarios juri-
dicos absolutamente semejantes, en la Ley 57 de 1985 en su articulo 12,
(“Toda persona tiene derecho a consultar los documentos que reposan
en las oficinas publicas y a que se le expida copia de los mismos, siem-
pre que dichos documentos no tengan cardcter reservado conforme a
la Constitucion o a la ley, o no hagan relacién a la defensa o seguridad
nacional”).

Precepto que se encuentra desarrollado por el Codigo Contencioso
Administrativo en su Capitulo IV del Titulo I. Asi mismo, y observan-
dolo en otras entidades y organismos Estatales, el articulo 284 de la
CPN, el articulo 213 del Decreto 2241 de 1986, el Decreto 2400 de
1968, y la Ley 28 de 1959.

En ese orden de ideas, nos es necesario proponer legalmente, la de-
finicion de la Actividad de Inteligencia dentro de este proyecto de ley,
acercandonos a la definicion hecha por Jeffrey Richelson como: “La
actividad de Departamentos, Agencias, Organismos y Organos que
constitucional y legalmente, estin autorizados para la recoleccion,
evaluacion, andlisis, integracion e interpretacion de toda la informa-
cion disponible concerniente a uno o mds aspectos internos o exter-
nos de diferentes dreas, sectores, actividades, creencias o servicios
que inmediata o significativamente son utiles para el planeamiento
y el disefio de estrategias y acciones que protejan los intereses y la
seguridad nacional del Estado Colombiano”.

Las medidas que se proponen contribuyen en el presente Proyecto
de ley, al fortalecimiento de las Instituciones del Estado propuesta en
la Politica de Seguridad Democratica. En efecto, el Documento de Po-
litica de Defensa y Seguridad Democratica en relacion con el fortale-
cimiento de las instituciones del Estado, en punto a la inteligencia y la
contrainteligencia sefial6:

“Fortalecimiento de la inteligencia

81. Para lograr una labor mas efectiva del Estado colombiano
frente a las organizaciones criminales, se fortaleceran los mecanis-
mos de coordinacion y la complementariedad de las agencias de se-
guridad y de inteligencia. El éxito de las operaciones depende de una
adecuada y oportuna informacion. Por ello, se promoveran todas las
medidas que contribuyan a la integracion de la inteligencia, como el
intercambio horizontal de informacion entre las agencias, el fortale-
cimiento de la confianza a través del manejo seguro de la informa-
cion, la proteccion responsable de fuentes y la divulgaciéon conjunta
de los éxitos operacionales. La Junta de Inteligencia Conjunta y las
juntas de inteligencia regionales (61-62) se ocuparan fundamental-
mente de la produccion y andlisis de inteligencia estratégica. A nivel
tactico, se promoverd igualmente la coordinacidn, la cooperacion,
la complementariedad y la especializacion en materia de inteligen-
cia de los diferentes organismos de seguridad del Estado, definien-
do claramente funciones y responsabilidades. La Policia Nacional,
las Fuerzas Militares, el DAS, y la Fiscalia Nacional trabajaran de
manera coordinada en la recoleccion e intercambio de inteligencia
sobre el terreno, con el proposito de elevar los niveles de efectividad
operacional.

82. El fortalecimiento de la capacidad de contrainteligencia de los
organismos de seguridad del Estado recibira especial atencion. Se iden-
tificaran los puntos de particular vulnerabilidad, para proteger la segu-
ridad operacional. Se revisaran los procedimientos de manejo y circu-

lacion de la informacion, asi como la seguridad de las comunicaciones.
Como parte del trabajo de contrainteligencia, se fortalecera la capacidad
técnica de agentes y analistas, el desarrollo tecnoldgico y la seguridad
financiera, con el fin de iniciar una campafia agresiva que identifique e
interrumpa las fuentes que ponen en peligro la ejecucion de la Politica
de Defensa y Seguridad Democratica. Casos de corrupcion que impli-
quen la fuga de informacion recibiran la mas severa sancion. El trabajo
de contrainteligencia es fundamental no solo para proteger a los ciuda-
danos y las instituciones, mejorar los resultados operacionales y evitar
la manipulacion de la informacion: el grado de coordinacién de los or-
ganismos de inteligencia depende también de la confianza que genera
la contrainteligencia. El trabajo de contrainteligencia sera estrictamente
supervisado.

83. El Departamento Administrativo de Seguridad -DAS— fortale-
cerd su capacidad de analisis y produccion de inteligencia estratégica,
en coordinacion con los demas organismos de la Junta de Inteligencia
Conjunta; desarrollara igualmente su capacidad de contrainteligencia,
que concentrara no solo en las amenazas que penden sobre el Gobier-
no, sino en todas las que afectan la gobernabilidad democratica; y, a
nivel tactico, concentrara sus esfuerzos en estudiar y desmantelar las
estructuras y el apoyo logistico de las organizaciones terroristas y la
criminalidad organizada”.

Significa lo anterior, que la actividad de inteligencia hace parte de
una politica sectorial de seguridad y defensa y que tal actividad requiere
un nivel de regulacion legal que hasta el momento no posee.

Dentro de ese fortalecimiento institucional, se hace necesario dictar
medidas que protejan la actividad de inteligencia y contrainteligencia
que desarrollan los servidores publicos, que de manera callada aportan
una adecuada y oportuna informaciéon como base para el éxito de las
operaciones que se adelantan, pero que a su vez se encuentran expues-
tos a la accion de la justicia por las acciones que para proteger la segu-
ridad y defensa nacional realizan.

Teniendo en cuenta que la mision constitucional de las autoridades
es la de proteger a todos los habitantes del territorio en su vida, honra 'y
bienes, y siguiendo los parametros de la politica del Gobierno Nacional,
es de vital importancia que la labor de inteligencia y contrainteligen-
cia realizada por la Fuerza Publica y el DAS se consolide, siempre en
defensa del Estado Social de Derecho, y en cumplimiento de los fines
esenciales del mandato constitucional, detectando, neutralizando y con-
trarrestando las amenazas e identificando los autores y sometiéndolos
a la justicia.

La actividad de Inteligencia siempre se desarrolla en el marco del
respeto a los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanita-
rio (DIH) y con sujecidn al ordenamiento juridico.

Colombia enfrenta el reto de combatir a las organizaciones armadas
ilegales que pretenden la toma del poder por medio de la via armada,
asi como otras amenazas que atentan seriamente contra la Seguridad
Nacional.

La amenaza se fundamenta en el terrorismo que a través de sus di-
versas aristas o tentaculos, resquebraja el funcionamiento del Estado
colombiano. El Estado se encuentra en imposibilidad de defenderse de
sus agresores ya que estos mediante la combinacion de todas las formas
de lucha materializadas en el terrorismo contra la infraestructura econd-
mica publica y privada, masacres, genocidios, desapariciones forzadas,
homicidios, secuestros, narcotrafico, trafico de armas, destrucciéon del
medio ambiente, entre otros, no cesan sus propdsitos de doblegar las
instituciones e imponer un régimen de terror.

La Inteligencia y Contrainteligencia del Estado histéricamente han
sido blancos de ataques aleves en el ambito nacional e internacional por
parte de personas y organizaciones, viéndose maniatada para cumplir
con la mision constitucional que le ha sido encomendada.

Hoy es urgente que el honorable Congreso de la Republica valore el
esfuerzo de estos servidores que con acendrado amor patrio desarrollan
actividades de inteligencia y contrainteligencia y solo esperan las mini-
mas garantias para el cumplimiento de su mision.
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La Corte Constitucional se ha pronunciado reiteradamente respecto
de las labores de inteligencia adelantadas por los diferentes organismos
de inteligencia, en los que sin duda alguna establece pardmetros juris-
prudenciales para la obtencién de informacion y el cumplimiento de su
mision constitucional.

En la Sentencia T-444 de 1992 la honorable Corte Constitucional
expone, que si bien es cierto la persona tiene en virtud de la intimidad,
el derecho al habeas data, el Estado tiene, por otra parte, la facultad de
adelantar investigaciones contra las personas que presuntamente aten-
tan contra el orden politico y juridico del pais. Afirma la Corte:

“Mas que facultad, el Estado tiene la obligacion de defender a las
personas y también a las instituciones, es decir, que la persona tiene el
derecho a que de ella se conozca s6lo lo minimo para el normal convivir
en sociedad y el Estado tiene el derecho a conocer 1o maximo necesario
para la debida proteccion de las personas y las instituciones.

La regla general debe ser, en consecuencia, que como el Esta-
do tiene por mision el servicio a todas las personas, para ello debe
dotarse, respetando los derechos humanos y el debido proceso, de
idéneas herramientas que le permitan mantener un clima de paz y
convivencia, de suerte que pueda incluso recopilar y archivar infor-
macion sobre una persona, en el marco de sus legitimas y democra-
ticas funciones”.

Consecuente con lo anterior y segtin lo expuesto por el Alto Tri-
bunal, los organismos de seguridad del Estado, internamente, pue-
den y deben contar con toda la informacidn necesaria para el normal,
adecuado, eficiente, legitimo y democratico ejercicio de su funcidon
de servicio a la sociedad civil y defensa del orden publico y de las
instituciones.

Uno de los apartes mas importantes de esta, la sentencia citada, es
la fundamentacién Constitucional de la labor de inteligencia que hace
la Corte, lo que sin duda alguna se constituye en punto de partida
para la consolidacién de este proyecto, por cuanto se estaria dando
cumplimiento al mandato Superior. Al respecto, el honorable Tribunal
seflalo:

“La recopilacion y evaluaciéon de la informacion que realizan la
Fuerza Publica (Fuerzas Militares y Policia Nacional) y el Departamen-
to Administrativo de Seguridad, tienen como fundamento los articulos
217y 218 de la Constitucion, en concordancia con los articulos 1° (dig-
nidad humana y prevalecia del interés general), 4° (respeto y obediencia
a las autoridades), 29 (debido proceso), 83 (presuncion de la buena fe),
en la funcion de mantener el orden constitucional y la convivencia pa-
cifica...”.

Asi mismo, en posteriores sentencias (T-525 de 1992 y C-431
de 2003), la honorable Corte Constitucional reitera lo manifesta-
do y sefiala nuevamente algunos aspectos puntuales sobre la real
dimension de la labor de los organismos de inteligencia en cuanto
a los propositos que deben impulsar su labor; indicando que, “/a
seguridad del Estado solo puede ser entendida como una actividad
reglada y mediatizada por propdsitos independientes al aparato es-
tatal mismo, puesto que su mira fundamental es la proteccion de los
derechos de las personas. Es un instrumento de proteccion indivi-
dual y no un fin en si misma. De acuerdo con este principio general,
la labor realizada por los organismos de inteligencia militar debe
estar encaminada a perseguir y poner a disposicion de los jueces a

>

los presuntos delincuentes”.

Proporcionar mecanismos de proteccion y herramientas para la efec-
tividad de la inteligencia y contrainteligencia, es una necesidad sentida
al interior de los organismos que desarrollan esta actividad, en pro del
cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

Ademas de lo anterior, resulta indispensable actualizar la legis-
lacion relacionada con el organismo de coordinacidn para la activi-
dad de inteligencia. Dicha responsabilidad recaerd, a nivel nacional,
en la Junta de Inteligencia Conjunta y a nivel local, en las Juntas
de Inteligencia Regionales. No sobra recordar que en la Politica de
Defensa y Seguridad Democratica también se hizo referencia a este
tema asi:

“Junta de Inteligencia Conjunta

61. La Junta de Inteligencia Conjunta sera el 6rgano donde se co-
ordinara la inteligencia estatal y estara integrado por los directores de
los organismos de inteligencia del Estado. Tendra la responsabilidad de
producir analisis consolidados de inteligencia estratégica, para que el
Presidente de la Republica y el Ministro de Defensa tengan la informa-
cion necesaria para la toma de decisiones; de traducir en requerimientos
de inteligencia las politicas de seguridad del Gobierno; y de coordinar
la distribucion de tareas, promoviendo la especializacion y evitando asi
la duplicidad de esfuerzos. Un secretario técnico apoyara la labor de la
Junta y mantendra la memoria institucional.

62. De manera similar y con los mismos propositos de la Junta de
Inteligencia Conjunta, se integraran y reuniran periddicamente juntas
de inteligencia regionales, que buscaran estrechar a nivel regional la
coordinacion de la inteligencia, fomentando el intercambio horizontal y
evitando los retrasos en la transmision de la informacién que ocasiona
una excesiva jerarquizacion en el manejo de la inteligencia”.

Estos organismos efectuaran una coordinacion de tipo horizontal,
que sin duda alguna redundard en una mayor efectividad en el inter-
cambio de informacion y en los analisis que al interior de dicho cuerpo
se efectien.

Las anteriores razones me motivan a solicitar a los honorables Con-
gresistas que otorguen su respaldo a este proyecto de ley, que a conti-
nuacidén presentaremos en su articulado

Jairo Clopatofsky Ghisays,
Senador de la Republica.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Art. 139 y ss. Ley 5* de 1992)

El dia 31 del mes de octubre del afio 2007 se radicé en este Despacho
el Proyecto de ley ntimero 180, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales, por el honorable Senador Jairo Clopatofsky.

El Secretario General,

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

Bogota, D. C., octubre 31 de 2007

Sefiora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley niimero
180 de 2007 Senado, por medio de la cual se expiden normas para la
coordinacion y efectividad de las actividades de inteligencia y contra-
inteligencia de la Nacion y se establecen mecanismos de proteccion
a los servidores publicos que realizan estas actividades, 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
Segunda Constitucional Permanente, de conformidad con las disposi-
ciones 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., octubre 31 de 2007

De conformidad con el informe de Secretaria General, dése por re-
partido el proyecto de ley de la referencia a la Comision Segunda Cons-
titucional 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,

Nancy Patricia Gutiérrez Castaneda.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
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PROYECTO DE LEY NUMERO 181 DE 2007 SENADO

por medio de la cual se modifica el Titulo IV de la Ley 599 de 2000 y
se dictan otras disposiciones para contrarrestar la explotacion sexual
comercial de nifios, nifias y adolescentes.

Bogota, D. C., 31 de octubre de 2007

Doctora:

NANCY PATRICIA GUTIERREZ

Presidenta

Honorable Senado de la Republica

Ciudad

En nuestra condicion de miembros del Congreso y en uso del derecho
que consagra el articulo 154 de la Constitucion Politica, nos permitimos
poner a consideracion del honorable Congreso el presente proyecto de

ley, en el que se establecen medidas para eliminar y prevenir la explo-
tacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes.

PROYECTO DE LEY NUMERO 181 DE 2007 SENADO

por medio de la cual se modifica el Titulo IV de la Ley 599 de 2000 y
se dictan otras disposiciones para contrarrestar la explotacion sexual
comercial de nifios, nifias y adolescentes.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 208 de la Ley 599 de 2000 quedara asi:

ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE
ANOS. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14)
aflos, incurrira en prision de ciento veintiocho (128) a doscientos
setenta (270) meses.

Articulo 2°. El articulo 209 de la Ley 599 de 2000 quedara asi:

ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE ANOS. El que
realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor
de catorce (14) afios o en su presencia, o la induzca a practicas sexua-

les incurrird en prisién de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108)

meses.

“Si el agente difunde, da a conocer o envia por medios virtuales o
redes globales de comunicacién, imdgenes o videos de actos sexuales
realizados por si mismo o con terceros a persona menor de catorce afios,
o0 la induzca directa o indirectamente a realizar practicas sexuales, incu-
rrira en la pena correspondiente disminuida en una tercera parte”.

Articulo 3° El titulo del Capitulo IV de la Ley 599 de 2000 que-
dara asi:

CAPITULO IV
De la explotacién sexual
Articulo 4°. El articulo 213 del Codigo Penal quedara asi:

Articulo 213. Proxenetismo. El que con animo de lucro para si o para
un tercero o para satisfacer los deseos sexuales de otro, organice, facili-
te o participe de cualquier forma en el comercio carnal o la prostitucion
de otra persona, incurrira en prision de treinta y dos (32) a setenta y dos
(72) meses y multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a sete-
cientos cincuenta (750) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la conducta se comete sobre persona menor de 18 afios de edad la
pena serd de ciento ocho (108) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

Articulo 5°. Adicionese al Capitulo Cuarto del Titulo IV del Li-
bro Segundo de la Ley 599 de 2000 el siguiente articulo:

Explotacion sexual comercial de persona menor de 18 aifios de
edad. El que directamente o a través de tercera persona, solicite o de-
mande realizar acceso carnal o actos sexuales con persona menor de 18
afios, mediante pago o promesa de pago en dinero, especie o retribucion
de cualquier naturaleza, incurrird por este sélo hecho, en pena de pri-
sion de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

Paragrafo. El consentimiento dado por la victima menor de 18 afios,
no constituira causal de exoneracion de la responsabilidad penal.

La pena se agravara de una tercera parte a la mitad si:

1. Si la conducta se ejecuta por un turista o viajero nacional o ex-
tranjero.

2. Si la conducta constituyere matrimonio o convivencia, servil o
forzado.

3. Si la conducta es cometida por un miembro de un grupo armado
organizado al margen de la ley.

Articulo 6°. El articulo 218 del Cédigo Penal quedara asi:

Articulo 218. Pornografia con personas menores de 18 afios. El que
fotografie, filme, produzca, divulgue, ofrezca, venda, compre, posea,
porte, almacene, transmita o exhiba, por cualquier medio, representa-
ciones reales de actividad sexual que involucre persona menor de 18
afos de edad, incurrird en prisién de noventa y seis (96) a ciento cuaren-
ta y cuatro (144) meses y multa de 150 a 1500 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando el res-
ponsable sea integrante de la familia de la victima.

Articulo 7°. El articulo 219-A del Cédigo Penal quedara asi:

Articulo 219-A. Utilizacion o facilitacion de medios de comunica-
cion para ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18
anos. El que utilice o facilite el correo tradicional, las redes globales
de informacion, o cualquier medio de comunicacion, para obtener, so-
licitar, ofrecer o facilitar contacto o actividad con fines sexuales con
personas menores de 18 aflos de edad, incurrird en pena de prision de
ochenta (80) a ciento ochenta (180) meses, y multa de sesenta y seis
punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Las penas sefialadas en el inciso anterior se aumentaran hasta en la
mitad (1/2) cuando las conductas se realizaren con menores de doce
(12) aflos.

Articulo 8°. El Titulo IV del Libro II de la Ley 599 de 2000 ten-
dra un articulo comin del siguiente tenor:

Articulo 219 C. Excepcion de fuero. Las personas investigadas por
los delitos enunciados en los articulos anteriores, en ningtin caso podran
gozar de fuero especial por su condicion religiosa, militar, y deberan ser
investigados y juzgados por la justicia ordinaria.

Gloria Stella Diaz Ortiz, Alexandra M. Piraquive, Dilian Francis-
ca Toro, Armando Benedetti, Gina Parody D’Echeona, Yolanda Pinto,
Adriana Gutiérrez, Luis Fernando Velasco, Carlos Arturo Piedrahita,
Sandra Ceballos, Maria Isabel Urrutia, Nicolds Uribe, William Vélez
Mesa, Lucero Cortés P, Clara Pinillos siguen firmas ilegibles.

EXPOSICION DE MOTIVOS
I. Antecedentes y justificacion

El Plan de Accidon Nacional para la Prevencion y Erradicacion de
la Explotacion Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes, ini-
ciativa liderada por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el
Ministerio de la Proteccion Social, UNICEF, OIT-IPEC y la Fundacién
Renacer como resultado de su labor para enfrentar la problematica de la
explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes ha eviden-
ciado en su Gltimo informe! la necesidad de hacer frente a las nuevas
dinamicas de explotacion sexual comercial de Nifios, Nifias y Adoles-
centes, en adelante ESCNNA.

La Ley de Infancia, fundada en el interés superior de la nifiez, esta-
bleci6é como derecho de los-as nifios-as y adolescentes y como obliga-
cion del Estado, la sociedad y la familia, la proteccion contra cualquier
forma de violacidn, induccidn, estimulo y constrefiimiento a la prosti-
tucion; explotacion sexual, pornografia y cualquier otra conducta que
atente contra la libertad, integridad y formacion sexuales. 2

En el mismo sentido la Convencidn Internacional de los Derechos
del Nifio (CDN), adoptada en 1989 y ratificada por Colombia segin
Ley 12 de 1991, consagré la proteccion general de los derechos del
nifio, al que definié como “todo ser humano menor de dieciocho afios

I Plan de Accion Nacional para la Prevencién y Erradicacion de la Explotacién

Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes (2006-2011).

2 Articulo 20 Ley de Infancia y Adolescencia.
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de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcan-
zado antes la mayoria de edad”.

En el articulo 34 la Convencidn establecié de manera explicita los
deberes de los Estados Parte en relacion con la erradicacion de la ESC-
NNA al sefialar que: “Los Estados se comprometen a proteger al nifio
contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales”, para lo cual
deberan adoptarse medidas de caracter nacional, bilateral o multilateral
para impedir: “a) La incitacion o la coaccion para que un nifio se dedi-
que a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacion del nifio en
la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; ¢) La explotacion del
nifio en espectaculos o materiales pornograficos”.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, conocida como “Convencion de Belem do
Para”, ratificada por Colombia en virtud de la Ley 248 de 1995, esta-
blece la obligacion de los Estados Parte de adoptar politicas orientadas
a erradicar la violencia fisica, sexual y psicologica contra la mujer, en
el ambito doméstico o en el &mbito publico. El articulo 9° prevé que los
Estados tengan en cuenta la vulnerabilidad de la mujer a la violencia, en
razén de ser menor de edad.

En agosto de 1996 se realizd el Primer Congreso Mundial contra
la ESCNNA en Estocolmo, Suecia; representantes de 122 gobiernos y
de numerosas ONG emitieron una Declaracion y Programa de Accidon
que sella su compromiso de establecer una “asociacion global contra la
explotacion sexual comercial de los nifios”. Tal compromiso implica,
entre otras cosas, conceder alta prioridad a la accién contra ese fend-
meno; promulgar su caracter delictivo; condenar y castigar a todos los
implicados en su promocion, facilitacion y consumacion; reforzar el pa-
pel de la familia en la proteccién de los NNA3; revisar la legislacion, las
politicas, programas y practicas vigentes, y desarrollar e implementar
planes y programas integrales para prevenir y eliminar la ESCNNA%,

El Estatuto de la Corte Penal Internacional, aprobado en 1998, in-
cluyé como competencia de la Corte “la violacion, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cual-
quier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable”. De esta
manera las personas que, formando parte de un Estado u organizacion,
cometan en forma multiple estos actos como una politica deliberada,
seran sometidas a su jurisdiccion cuando tales conductas no sean san-
cionadas penalmente en su pais.

En mayo de 2000 la Asamblea General de las Naciones Unidas, con-
siderando la creciente trata internacional de nifios y nifias para su ven-
ta y utilizacion en prostitucion y pornografia, la difusion del turismo
sexual y la exposicion creciente de NNA a la explotacion sexual, adopto
el Protocolo Facultativo de la CDN relativo a la venta de nifios, la pros-
titucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, que amplia
las medidas que deben adoptar los Estados para garantizar la proteccion
de los nifios frente a esas graves violaciones.

Entre estas medidas se resaltan las de: prohibir la venta de nifios y
su utilizacion en la prostitucion y en la pornografia; establecer normas
penales para su investigacion y sancion; hacer efectiva la jurisdiccion
del Estado en esos delitos e incluirlos en los tratados de extradicion
suscritos entre Estados; proteger a las victimas en todas las fases del
proceso penal, y difundir las leyes, medidas administrativas y politicas
destinadas a prevenir esos delitos.

En Yokohama, en diciembre de 2001 se celebro el Segundo Congre-
so Mundial contra la ESCNNA, para dar seguimiento a la Declaracion
y Plan de Accién de Estocolmo. Al tiempo que reconocid avances, el
Compromiso Global de Yokohama demando¢ la aplicaciéon mas efectiva
de los tratados internacionales para proteger a los nifios contra la ESC-
NNA; reafirmo la lucha contra ese flagelo a través de medidas globales
de mayor acceso a la educacion, programas para eliminar la pobreza,
medidas de apoyo social, concienciacion del publico, atencion fisica
y psicoldgica y reintegracion social de nifios victimas y acciones para
criminalizar esas practicas, evitando revictimizar; acentud que la unica
3 Nifios, Nifias y Adolescentes en adelante NNA.

4 Informe: Plan de Accién Nacional para la Prevencion, y Erradicacion de la Ex-
plotacion Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes.

forma de avanzar es promover las redes de comunicacion y cooperacion
a todos los niveles entre los principales actores y asegurar la asignacion
de recursos adecuados?.

El Congreso de la Republica ha expedido en los ultimos afios impor-
tantes avances normativos en aras de la proteccion de los derechos de
los niflos, nifias y adolescentes fortaleciendo la legislacion para contra-
rrestar la explotacion sexual comercial de NNA, como fue la reciente
Ley de Infancia y Adolescencia que adecud la legislacion a los instru-
mentos internacionales de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes
y la tipificacion del delito de trata de personas en el Cddigo Penal.

Sin embargo, y como se menciond anteriormente, se hace imperante
modificar la legislacion penal como herramienta complementaria a las
politicas de proteccion para hacer frente a los nuevas modalidades de
abuso y explotacion de nifios, niflas y adolescentes.

Resultan valioso las conclusiones del Informe Global de Monitoreo
de las acciones en contra de la explotacion sexual comercial de nifios,
nifias y adolescentes®, elaborado por ECPAT Internacional’ sobre Co-
lombia en el cual se hace un crudo diagndstico de la situacion de explo-
tacion sexual comercial de la infancia y la adolescencia y la incidencia
que tienen las falencias que presenta la actual legislacion penal para
contrarrestar este flagelo.

I. “Prostitucién Infantil”. Frente al flagelo de la “prostitucion in-
fantil” el informe Global de Monitoreo, coincide con otros diagnosticos
como el del Plan de Accion Nacional para la Prevencion y erradicacion
de la ESCNNA al sefialar:

El delito de “estimulo a la prostitucion de menores” contemplado
en el Codigo Penal sanciona sélo a quienes cuenten con una casa o
establecimiento destinado a la explotacion sexual de personas meno-
res de edad. Las sanciones a los “clientes” inicamente se establecen
cuando las victimas son menores de 14 afios, dejando en situacion de
desproteccion a las personas entre 15 y 18 aflos de edad, lo que discrepa
con instrumentos internacionales que consideran “nifio” a toda persona
menor de 18 afios. Ademads, es importante resaltar que la “practica de
actos sexuales en que participen menores de edad”, como enuncia la
ley, es un concepto amplio que no menciona claramente las relaciones
sexuales remuneradas ni otro tipo de actividad sexual que se realice
contra menores de 18 afios. Esto no es coherente con los instrumentos
internacionales pertinentes.

El Cédigo Penal establece el delito de “estimulo a la prostitucion
de menores” en el articulo 217: “El que destine, arriende, mantenga,
administre o financie casa o establecimiento para la practica de actos
sexuales en que participen menores de edad, incurrird en prision de 96 a
144 meses y multa de 66.66 a 750 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

“La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando el
responsable sea integrante de la familia de la victima”$. Este articulo
no condena a quienes exploten sexualmente a personas menores de
edad por otros medios, por ejemplo, “clientes”.

El articulo 213 del Cédigo Penal tipifica el delito de “induccién a la
prostitucion” y sefiala: “El que con 4nimo de lucrarse o para satisfacer
los deseos de otro, induzca al comercio carnal o a la prostitucion a otra
persona, incurrird en prision de 32 a 72 meses y multa de 66.66 a 750
salarios minimos legales mensuales vigentes”. Por su parte el articulo
214, se refiere al constrefiimiento a la prostitucion: “El que con animo
de lucrarse o para satisfacer los deseos de otro, constrifia a cualquier
persona al comercio carnal o a la prostitucion, incurrira en prisién de 80
a 162 meses y multa de 66.66 a 750 salarios minimos legales mensua-

Informe: Plan de Accién Nacional para la Prevencion, y Erradicacion de la Ex-
plotacion Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes.

6 http://www.ecpat.net/eng/A4A_2005/PDF/Americas/Global Monitoring Re-
port-COLOMBIA.pdf

7 The ECPAT acronym stands for ‘End Child Prostitution, Child Pornography
and Trafficking of Children for Sexual Purposes’ www.ecpat.net

8 Articulo 217 del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000 (julio 24). Diario Oficial nime-

ro 44.097 de 24 de julio de 2000. Reformado mediante el articulo 14 de la Ley

890 de 2004, a partir del 1° de enero de 2005.
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les vigentes™. Ambos delitos se agravan, aumentando la pena, cuando
la conducta “se realizare en persona menor de 14 afios” (articulo 216,
inciso 1° Cédigo Penal). Es decir, cuando la actividad no se encuadre
en el articulo 217 —"estimulo a la prostitucion de menores”— habria que
aplicar los articulos 213 y 214 que se refieren a personas adultas y cuyas
sanciones se agravan cuando la victima es menor de 14 afios.

Por su parte, el “cliente” podria ser procesado por el delito de “ac-
ceso carnal abusivo con menor de 14 afios” o de “actos sexuales con
menor de 14 aflos” (articulos 208 y 209 del Codigo Penal). Ambos no
contemplan la proteccion de personas de 14 a 18 afios. Segun el articulo
211, las penas de estos delitos se aumentaran, entre otras circunstancias,
cuando “se realizare sobre persona menor de 12 aflos” (articulo 211,
inciso 4°). Los delitos mencionados se configuran independientemente
del consentimiento de la persona menor, siendo relevante tan solo la
comprobacion de la accidn tipica y la edad de la victima.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefala-
do lo siguiente: “Debe observarse que la edad es elemento esencial en
los correspondientes tipos penales, ya que la ley no penalizé los actos
sexuales o el acceso carnal, considerados como tales, sino aquellos que
se llevan a cabo con menores de 14 afios. El legislador considerd que
hasta esa edad deberia brindarse la proteccion mediante la proscrip-
cion de tales conductas. Era de su competencia propia definir la edad
maxima de quien sea sujeto pasivo de los enunciados hechos punibles,
fijando uno u otro niimero de afios, sin que a su discrecionalidad pudie-
ra interponerse el limite de una determinada edad previamente definida
por el Constituyente, pues este no tipifico la conducta ni estimo que
fuera de su resorte hacerlo”!?,

La explotacion sexual comercial de personas entre los 14 y 18 afios
estaria sancionada Uinicamente con el delito de “estimulo a la prosti-
tucion de menores”. En este caso, se dejaria sin sancionar al “cliente”
que explote al adolescente en este rango de edad, salvo que incurra en
algtin otro delito (por ejemplo: “acto sexual violento”, articulo 206 del
Codigo Penal), que se configure independientemente de la edad de la
persona.

El articulo 219-A del Cddigo Penal, que establece el delito de “Utili-
zacion o facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer servicios
sexuales de menores” por el cual: “El que utilice o facilite el correo
tradicional, las redes globales de informacion, o cualquier otro medio
de comunicacion para obtener contacto sexual con menores de 18 afios,
o0 para ofrecer servicios sexuales con estos, incurrira en pena de prision
de 80 a 180 meses, y multa de 66.66 a 150 salarios minimos legales
mensuales vigentes. Las penas sefialadas en el inciso anterior se aumen-
taran hasta en la mitad cuando las conductas se realizaren con menores
de 12 afios™!!.

Con fundamento en las anteriores reflexiones, el proyecto que pone-
mos a consideracion del honorable Congreso de la Republica propone la
creacion de un nuevo tipo penal que penalice la conducta de los “clien-
tes” de la utilizacion de niflos, nifias y adolescentes en la prostitucion.

Al establecer que quien de manera directa o a través de tercera per-
sona, solicite o demande realizar acceso carnal o actos sexuales con
persona menor de 18 afios, mediando pago o promesa de pago sera
sancionado.

Se establecen tres agravantes a esta conducta, respondiendo de esta ma-
nera a los escenarios donde mas comun se presenta esta practica que atenta

contra la libertad e integridad fisica de niflos, nifias y adolescentes.

9 Ambos articulos también han sido reformados: Articulos 213 y 214 del Cédigo

Penal, Ley 599 de 2000 (julio 24). Diario Oficial nimero 44.097 de 24 de julio

de 2000. Reformado mediante el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1°

de enero de 2005.

Sentencia C-146 de 1994. Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez. Esta sen-

tencia ha sido reiterada por las siguientes resoluciones: Sentencia C-1095/03 de

2003, Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra. Consultado el 12 de

julio de 2006: ttp://www.secretariasenado.gov.co/leyes/SC109503.HTM; y, Sen-

tencia C-355/04 de 2004, Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra.

11 Ley 679 de 2001, Diario Oficial niimero 44.509 del 4 de agosto de 2001, por me-
dio de la cual se expide un estatuto para prevenir y contrarrestar la explotacion,
la pornografia y el turismo sexual con menores, en desarrollo del articulo 44 de
la Constitucion.

El primer agravante que se propone es si la conducta se ejecuta por
turista o viajero nacional o extranjero.

Existe una clara relacion entre la explotacion sexual comercial in-
fantil y el turismo, en un estudio realizado en la ciudad de Cartagena
por Carlos Carbonell y Rosa Isabel Duque!2 concluye que el comercio
sexual en Cartagena reproduce las relaciones de esclavitud de siglos pa-
sados. Es una dinamica de explotacion y ultraje, que beneficia a quien
adquiere el servicio y perjudica a quien los vende, en los planos econd-
mico, psicoldgico, social y cultural.

Indica que turistas Italianos, espafioles y portugueses, son el merca-
do mas importante, debido a los paquetes turisticos que se promueven
en sus paises. Los buques anclados en el mar, reciben la visita de joven-
citas que son llevadas en lanchas hasta alli.

Pero esta situacion no solo se presenta en Cartagena, en informacion
del periddico El Tiempo se da cuenta del “mercado del placer en la via
a la Linea” en donde la demanda de mujeres adolescentes por parte de
los conductores de los camiones que transitan esta via, para sostener
relaciones sexuales es un escenario comun por una suma de dinero que
no alcanza los 30.000 pesos.!3

El segundo agravante de la conducta propuesta de Explotacion
sexual comercial de persona menor de 18 arios de edad hace relacion a
la constitucion de matrimonio o convivencia servil o forzada. El citado
informe del Plan Nacional para la Prevencion de la ESCNNA !4 esta-
blece con preocupacion que “en algunas regiones rurales de Colombia,
se ha incorporado como costumbre, que los padres de una menor acep-
ten que un hombre mayor, vecino de su comunidad, y de una mejor con-
dicion econdmica o una solvencia material o poder social de algun tipo,
se lleve a su hija, a cambio de ayuda en dinero o especie. Tacitamente
se acepta que la nifla, de edad mucho menor que el benefactor, tenga
relaciones de tipo sentimental y sexual con aquél y que sirva en tareas
domésticas. A veces, este tipo de transaccion se hace bajo la forma de
un matrimonio legal”.

En la Investigacion “Escenarios de la Infamia”, realizada por la Fun-
dacion Renacer, Fundacion Restrepo Barco y Plan Internacional en el
2005 se relatan los siguientes hallazgos: Los casamientos tempranos,
aunque relativamente poco numerosos, constituyen uno de los hallaz-
gos mas interesantes del estudio; aunque se tenian referencias de este
tipo de practicas en varias regiones del pais en el contexto de tradi-
ciones culturales ancestrales, no se habian detectado en relacion con
la explotacion sexual comercial; esta implica de hecho la perversion
y corrupcién del sentido original de dichas practicas. Esta modalidad
se hizo evidente en comunidades con grados de desarrollo que les dan
caracteristicas semirurales, como son Malagana y Quibdd y en un caso
extrafio en donde el explotador era un miembro de un grupo paramilitar
(Cucuta).

Los casamientos tempranos estan fundamentados y de hecho acen-
tian de manera dramatica las creencias, actitudes y practicas de la so-
ciedad patriarcal en relacion con el rol y la posicion de las mujeres en
la estructura social; cuando la nifia es entregada a un hombre mayor a
cambio de un aporte en dinero mas o menos permanente para el grupo
familiar, se le reduce a cumplir dos tipos de funciones basicas: las re-
lacionadas con la produccion dentro del hogar, es decir una funcién de
servicio doméstico, y la satisfaccion sexual del “esposo”, quien desde
su rol de proveedor econdmico ejerce poder sobre la nifia y sobre la
familia.

El ultimo agravante que se propone es si la conducta es cometida
por un miembro de un grupo armado organizado al margen de la ley.
Se busca enfrentar las nuevas modalidades de los grupos guerrilleros y
paramilitares que reclutan jovenes y adolescentes para enviarlas a los
campamentos, situacion que se evidencia en regiones como el Putu-
mayo, donde se ha demostrado el traslado de adolescentes y jovenes

Citado en: “Regular el comercio sexual relacionado con el turismo” en Revista
Informativo: Universidad Externado de Colombia. Edicion 70/mayo de 2007.

13" http://www.eltiempo.com/nacion/2007-08-29/ARTICULO-WEB-NOTA_INTE-
RIOR-3698420.html

14 Ibidem.
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de ciudades como Cali, Medellin, Popayan Armenia y Pereira a mu-
nicipios como La Hormiga y Orito donde son puestas a 6rdenes de los
comandantes de estos grupos!>.

Se propone el cambio de titulo del Capitulo IV que actualmente se
denomina “Del Proxenetismo” por el de “de la explotacion sexual”.

El concepto de explotacion sexual es mucho mas amplio que el de
proxenetismo, incluye no solo la conducta del proxeneta, sino también
aquella de los intermediarios y especialmente del “cliente” abusador
para el caso de los Nifios, las Nifias y Adolescentes, la pornografia, el
matrimonio servil y en general las modalidades en las que se presenta
la utilizacion sexual de personas adultas y personas menores de 18 afios
de edad particularmente.

Se pone a consideracion un cambio en el tipo penal consagrado en el
articulo 213 del Cddigo Penal que hace referencia a “la induccion a la
prostitucion” cambiando su titulo por el de “Proxenetismo” conforme
a las recomendaciones citadas en los instrumentos internacionales ya
mencionados, ampliando la conducta a todo aquel que se lucre, benefi-
cie, organice, o participe de cualquier forma en el comercio carnal o la
prostitucion de otra persona.

Se establece como agravante de la pena el hecho de que sea cometi-
do en persona menor de 18 afios, al establecer una pena entre 108 meses
y 144 meses de prision.

2. Pornografia Infantil

El delito de pornografia infantil sanciona unicamente el acto de fo-
tografiar o filmar material pornografico que involucre niflos, nifias o
adolescentes. La norma penal no sanciona otras conductas de igual gra-
vedad como lo es la posesion o tenencia.

Es imperativo establecer tal y como se propone en el presente pro-
yecto de ley sancionar otras conductas que contribuyen a la cadena del
delito de pornografia infantil, considerando que este tipo penal no se ini-
cia ni termina con la filmacion o compra venta de material pornografico
donde intervienen menores de 18 afios, sino atraviesa otros procesos
como lo son la distribucion, divulgacion o la posesion de este material.

Por lo anterior se incluye dentro de la propuesta la modificacion a los
articulos 218 y 219 A del Codigo Penal para tipificar nuevos verbos rec-
tores en las conductas punibles de pornografia infantil y contrarrestar
estas nuevas modalidades de explotacion sexual comercial infantil.

3. Fueros especiales

El reciente caso del Padre Rozo, en el que el resultado de la investi-
gacion adelantada en Estados Unidos determind responsabilidades de €1
y de la Iglesia Catdlica en abusos sexuales, pero que en Colombia dicha
investigacion termino en impunidad al ordenarse por parte del Tribunal
Eclesiastico el archivo de las diligencias, muestra la inconveniencia de
que sea la propia iglesia en virtud a las potestades otorgadas por el con-
cordato la que adelante las investigaciones y determine las responsabi-
lidades de sus miembros.

Es oportuno, a este respecto, precisar, que no obstante que el Con-
cordato, como tratado internacional, se encuentra vigente en el ambito
internacional y se rige para su enmienda, modificacién, terminacion y
suspension por lo previsto en las partes IV y V de la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados del 23 de mayo de 1969, en el
ambito interno, en cambio, los preceptos del mismo, incorporados en la
Ley 20 de 1974, que fueron declarados inexequibles por esta Corte en
su Sentencia C-027 del cinco (5) de febrero de 1993, son inaplicables
dentro del territorio nacional a partir de la fecha del citado fallo y como
consecuencia de dicha declaratoria. (Sentencia C-225 de 1994).

En lo que respecta al fuero candnico, la Sentencia C-027 de 1993,
declar¢ inconstitucional a los obispos exentos de la jurisdiccidon penal
ordinaria, con el argumento que dicha norma era violatoria del derecho
a la igualdad pues implicaria reconocer tal exencion a los altos miem-
bros de las demas iglesias cuando todos los residentes en el pais deben
estar sujetos a la jurisdiccion estatal.

15 hitp://www.eltiempo.com/justicia/2007-08-05/ARTICULO-PRINTER_FRIEN-
DLY-PRINTER_FRIENDLY-3667199.html

El Decreto-ley 2700 de 1991 que reglamenta el proceso penal, siguid
considerando exentos de la jurisdiccion penal civil a los obispos “de
acuerdo con la Ley 20 de 1974” (la Ley de aprobacion del Concordato),
fue demandado por inconstitucionalidad y la Corte Constitucional de-
claro, en Sentencia C-225 de 1994, que “los preceptos del mismo (Con-
cordato), incorporados en la Ley 20 de 1974, que fueron declarados
inexequibles por esta Corte en su Sentencia C-027 del cinco (5) de fe-
brero de 1993, son inaplicables dentro del territorio nacional a partir de
la fecha del citado fallo y como consecuencia de dicha declaratoria”.

Con estos antecedentes, y ante la gravedad de los delitos contra la
integridad sexual de los menores de edad que requieren especial protec-
cion, consideramos necesario dejar explicito que la comision de crime-
nes tan abominables que no pueden ser excusables con el desempefio de
ninguna funcion religiosa.

4. Proporcionalidad de las penas

Se propone un aumento de penas para los delitos de acceso carnal
abusivo con menor de catorce (14) afios y actos sexuales con menor de
catorce (14) aflos, con el fin de equipararlas a las penas que contemplan
los tipos penales de acceso carnal violento y acto sexual abusivo que en
la actualidad tienen unas penas de ciento veintiocho (128) a doscientos
setenta (270) meses y cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses
respectivamente.

Para los autores de la presente iniciativa no existe razon para que
haya una diferencia de penas tan marcada entre la misma conducta co-
metida en una persona mayor de edad y una menor de edad. Si bien para
que se configure el tipo penal de acceso carnal violento es necesario
que medie violencia por parte del victimario, esta no es requerida en la
mayoria de casos cuando se trata de un menor de edad, pues es evidente
que la situacion de vulnerabilidad e indefension de un nifio o una nifia
hacen innecesaria que el agresor necesite recurrir a actos violentos para
consumar el acceso o el abuso sexual.

Frente a la proporcionalidad de las penas la Corte Constitucional en
uno de sus pronunciamientos frente a este tema ha sefialado “Como quie-
ra que el delito vulnera un bien juridico protegido por la ley, la propor-
cionalidad de la pena exige que haya una adecuacion entre la conducta
delictiva y el dario social causado con ella, habidas las circunstancias
que la agraven o la ateniien, lo que supone de suyo que la proporcio-
nalidad traza los limites de la pena y la medida concreta de la misma,
asunto que corresponde establecer al legislador e individualizar al juez
dentro de los limites minimos y mdximos sefialados por aquel, analizadas
las circunstancias concretas de modo, de tiempo y de lugar, asi como las
particulares en que se sitiie el agente del delito, todo lo cual constituye el
amplio campo donde se desarrolla la dosimetria penal !0,

El legislativo en uso de su autonomia de configuracion legislativa ha
establecido una pena adecuada para los delitos de acceso carnal violen-
to y acto sexual abusivo, y con unos agravantes cuando se comete en
nifios y nifas.

Sin embargo y como se seflal6 anteriormente al momento de hacer
la calificacion juridica por parte del operador judicial y al encontrar la
ausencia de violencia fisica o psicoldgica en el actuar de los victima-
rios, se opta por endilgar las conductas de acceso carnal con menor de
14 afios o acto sexual abusivo con menor de 14 afios, cuyas penas son
la mitad en sus maximos y minimos de las anteriores.

Razones por las cuales, y en virtud del principio de proporcionalidad
de las penas, se somete a consideracion de Congreso de la Republica
la modificacién en las penas de estos dos tipos penales, no como un
capricho de los autores de optar por la via del aumento de penas como
herramienta de disuasion, sino como una medida para adecuar la pro-
teccion del bien juridico (integridad de los nifios, nifias y adolescentes)
frente a las penas que contempla la actual legislacion penal.

5. Otras modificaciones

El proyecto propone una nueva redaccion para el inciso 2° del ar-
ticulo 209 del Cddigo Penal el cual ha sido criticado por su imprecision.

16 Corte Constitucional. Sentencia: C-647/01 Magistrado Ponente: Alfredo Beltran
Sierra.
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En efecto, el paragrafo 2° contempla conductas facticas de imposible
comision, como “realizar actos sexuales diversos al acceso carnal con
persona menor de catorce aiios... por medios virtuales o utilizando re-
des globales de comunicacion”. Para que el acto sexual sea tipico, en
su version clasica, se requiere que el agente por si mismo o utilizando
a otro como instrumento realice tocamientos sexuales directos sobre el

cuerpo del sujeto pasivo.
6. Cuadro comparativo

Ley 599 de 2000

Texto propuesto

Ley 599 de 2000

Texto propuesto

Articulo 208.

ACCESO CARNALABUSIVO CON
MENOR DE CATORCE ANOS. El
que acceda carnalmente a persona
menor de catorce (14) afos, incurri-
ra en prision de sesenta y cuatro (64)
a ciento cuarenta y cuatro (144) me-
ses.

El articulo 208 de la Ley 599 de
2000 quedara asi:

ACCESO CARNALABUSIVO CON
MENOR DE CATORCE ANOS. El
que acceda carnalmente a persona
menor de catorce (14) afios, incurri-
ra _en prisién de ciento veintiocho
(128) a doscientos setenta (270) me-

ses.

ro, especie o retribucion de cualquier
naturaleza, incurrira por este solo he-
cho, en pena de prision de noventa y
seis (96) a ciento cuarenta y cuatro
(144) meses.

Paragrafo. El consentimiento dado
por la victima menor de 18 afios, no
constituira causal de exoneracion de
la responsabilidad penal.

La pena se agravard de una tercera
parte a la mitad si:

1. Si la conducta se ejecuta por un tu-
rista o viajero nacional o extranjero.
2. Si la conducta constituyere matrimo-
nio o convivencia, servil o forzado.

3. Si la conducta es cometida por un
miembro de un grupo armado organi-
zado al margen de la ley.

ARTICULO 209.

ACTOS SEXUALES CON ME-
NOR DE CATORCE ANOS. El que
realizare actos sexuales diversos del
acceso carnal con persona menor de
catorce (14) afios o en su presencia,
o0 la induzca a practicas sexuales, in-
currira en prision de cuarenta y ocho
(48) a noventa (90) meses.

Si el agente realizare cualquiera de
las conductas descritas en este articu-
lo con personas menores de catorce
afios por medios virtuales, utilizando
redes globales de informacion, incu-
rrird en las penas correspondientes
disminuidas en una tercera parte.

Articulo 2° El articulo 209 de la Ley
599 de 2000 quedara asi:

ACTOS SEXUALES CON MENOR
DE CATORCE ANOS. El que reali-
zare actos sexuales diversos del acce-
so carnal con persona menor de ca-
torce (14) afios o en su presencia, o la
induzca a practicas sexuales incurrira
en prisién de cuarenta y ocho (48) a
ciento ocho (108) meses.

Si el agente difunde. da a conocer o
envia por medios virtuales o redes

globales de comunicacién, imagenes
o videos de actos sexuales realizados

por si mismo o con terceros a persona
menor de catorce afios, o la induzca
directa o indirectamente a realizar
practicas sexuales, incurrird en la

pena correspondiente disminuida en
una tercera parte.

CAPITULO IV

Articulo 3° El titulo del Capitulo IV

Prostitucion. El que con animo de lu-
crarse o para satisfacer los deseos de
otro, induzca al comercio carnal o a
la prostitucion a otra persona, incu-
rrird en prision de treinta y dos (32)
a setenta y dos (72) meses y multa
de sesenta y seis punto sesenta y seis
(66.66) a setecientos cincuenta (750)
salarios minimos legales mensuales
vigentes.

DEL PROXENETISMO de la Ley 599 de 2000 quedara asi:
CAPITULO IV
DE LA EXPLOTACION SEXUAL.
Articulo 4°. El articulo 213 del Co6-
ARTICULO 213. Induccion a la|digo Penal quedara asi:

Articulo 213. Proxenetismo. El que
con animo de lucro para si o para un
tercero o para satisfacer los deseos
sexuales de otro, organice, facilite
o participe de cualquier forma en el
comercio carnal o la prostitucion de
otra persona, incurrira en prision de
treinta y dos (32) a setenta y dos (72)
meses y multa de sesenta y seis pun-
to sesenta y seis (66.66) a setecientos
cincuenta (750) salarios minimos le-
gales mensuales vigentes.

Si la conducta se comete sobre perso-

na menor de 18 afios de edad la pena
serd de ciento ocho (108) a ciento

cuarenta y cuatro (144) meses.

Articulo nuevo

Articulo 5°. Adiciénese al Capitu-
lo Cuarto del Titulo IV del Libro
Segundo de la Ley 599 de 2000 el
siguiente articulo:

Explotacion sexual comercial de per-
sona menor de 18 afios de edad. El
que directamente o a través de tercera
persona, solicite o demande realizar
acceso carnal o actos sexuales con
persona menor de 18 afios, mediante

pago o promesa de pago en dinero

ARTICULO 218. PORNOGRAFIA
CON MENORES. El que fotografie,
filme, venda, compre, exhiba o de
cualquier manera comercialice mate-
rial pornografico en el que participen
menores de edad, incurrira en prision
noventa y seis (96) a ciento cuaren-
ta y cuatro (144) meses y multa de
ciento treinta y tres punto treinta y
tres (133.33) a mil quinientos (1.500)
salarios minimos legales mensuales
vigentes.

La pena se aumentara de una tercera par-
te a la mitad cuando el responsable sea
integrante de la familia de la victima.

Articulo 6°. El articulo 218 del Cé-
digo Penal quedara asi:

Articulo 218. Pornografia con personas
menores de 18 aiios. El que fotografie, fil-
me, produzca, divulgue, oftezca, venda,
compre, posea, porte, almacene, trasmita
0 exhiba, por cualquier medio, represen-
taciones reales de actividad sexual que
involucre persona menor de 18 afios de
edad, incurrird en prision de noventa y
seis (96) a ciento cuarenta y cuatro (144)
meses y multa de 150 a 1.500 salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera par-
te a la mitad cuando el responsable sea
integrante de la familia de la victima

ARTICULO 219-A. Utilizacion o
facilitacion de medios de comunica-
cion para ofrecer servicios sexuales
de menores. El que utilice o facilite
el correo tradicional, las redes globa-
les de informacion, o cualquier otro
medio de comunicacion para obtener
contacto sexual con menores de die-
ciocho (18) aflos, o para ofrecer ser-
vicios sexuales con estos, incurrira
en pena de prision de ochenta (80) a
ciento ochenta (180) meses, y mul-
ta de sesenta y seis punto sesenta y
seis (66.66) a ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Las penas sefialadas en el inciso ante-
rior se aumentaran hasta en la mitad
(1/2) cuando las conductas se realiza-
ren con menores de doce (12) afios.

Articulo 7°. El articulo 219-A del
Codigo Penal quedara asi:

Articulo 219 A. Utilizacioén o facili-
tacién de medios de comunicacion
para ofrecer actividades sexuales con
personas menores de 18 afios. El que
utilice o facilite el correo tradicional,
las redes globales de informacion, o
cualquier medio de comunicacion,
para obtener, solicitar, ofrecer o fa-
cilitar contacto o actividad con fines
sexuales con personas menores de 18
afios de edad, incurrira en pena de pri-
sion de ochenta (80) a ciento ochenta
(180) meses, y multa de sesenta y seis
punto sesenta y seis (66.66) a ciento
cincuenta (150) salarios minimos le-
gales mensuales vigentes.

Las penas sefialadas en el inciso ante-
rior se aumentaran hasta en la mitad
(1/2) cuando las conductas se realiza-
ren con menores de doce (12) afios.

Articulo 8°. El Titulo IV del Libro IT
de la Ley 599 de 2000 tendr4 un arti-
culo comiin del siguiente tenor:
Articulo 219 C. Excepcion de fuero.
Las personas investigadas por los delitos
enunciados en los articulos anteriores, en
ninglin caso podran gozar de fuero espe-
cial por su condicion religiosa, militar o
diplomatica, y deberan ser investigados
y juzgados por la justicia ordinaria.

Atentamente,

Dilian Francisca Toro, Armando Benedetti, Gina Parody D ’Echeona,
Yolanda Pinto, Alexandra M. Piraquive, Amanda Ricardo de Pdez, Luis

Fernando Velasco, Carlos Arturo

Piedrahita, Maria Isabel Urrutia,

Rosmery Martinez, Lucero Cortés P, hay firmas ilegibles.
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SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Art. 139 y ss. Ley 5% de 1992)

El dia 1° del mes de noviembre del afio 2007 se radicé en este Des-
pacho el Proyecto de ley nimero 181, con todos y cada uno de los
requisitos constitucionales y legales, por la honorable Senadora Gina
Parody.

El Secretario General,

Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
Seccidn de Leyes
Bogota, D. C., 1° de noviembre de 2007
Sefiora Presidenta:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley numero 181
de 2007 Senado, por medio de la cual se modifica el Titulo IV de la Ley
599 de 2000 y se dictan otras disposiciones para contrarrestar la ex-
plotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes, 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 disposi-
ciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General,
Emilio Otero Dajud.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 1° de noviembre de 2007

De conformidad con el informe de Secretaria General, dese por re-
partido el proyecto de ley de la referencia a la Comision Primera Cons-
titucional 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,
Nancy Patricia Gutiérrez Castaneda.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Emilio Otero Dajud.

PONENCIAS

PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 36 DE 2007 SENADO

por la cual se reglamenta el articulo 56 de la Constitucion Politica
y se define el concepto de servicios publicos esenciales.

Bogota, D. C., octubre 30 de 2007

Doctor

IVAN DIAZ MATEUS

Presidente

Comision Séptima Constitucional Permanente
Senado de la Republica

Ciudad

Referencia: Informe de Ponencia para primer debate al Proyecto de
ley nimero 036 de 2007 Senado.

Sefior Presidente:

En cumplimiento de la designacion que me fue hecha, presento el in-
forme para primer debate al Proyecto de ley nimero 036 de 2007 Sena-
do, por la cual se reglamenta el articulo 56 de la Constitucion Politica
y se define el concepto de “servicios publicos esenciales”, para efectos
de lo cual me permito hacer las siguientes consideraciones:

1. Objeto y contenido de la iniciativa legislativa

El proyecto de ley es de autoria del Senador Jests Bernal Amorocho.
Fue radicado ante la Secretaria General del honorable Senado de la Re-
publica el dia 24 de julio de 2007, publicado en la Gaceta nimero 346
de 2007 y su tramite corresponde a la Comision Séptima Constitucional
Permanente del Senado de la Republica en donde fue radicado el 15 de
agosto de 2007.

El proyecto en mencidn busca corregir, segun el criterio de su autor,
las fallas de que adolece la legislacion colombiana sobre el ejercicio
del derecho a la huelga en los servicios publicos esenciales, pues las
normas actuales datan de 1956 y necesitan ser actualizadas para ser
armonizadas con la Constitucion Politica de 1991, ademas de ser inte-
gradas con los tratados publicos internacionales de la OIT, suscritos por
Colombia.

En su contenido, esta iniciativa legislativa propone modificar la re-
daccioén de los articulos 430, 450, 452, 453 y 459 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y le incorpora un articulo nuevo que prohibe el cierre patro-
nal y la suspension de actividades por decision de la empresa que preste
servicios publicos esenciales.

En cuanto al articulo 1°, que modifica el 430 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, define, invocando la Constitucion Nacional y las normas

internacionales del trabajo, como servicio publico esencial aquel cuya
interrupcidn podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de
la persona, en toda o parte de la poblacion y restringe el derecho de
huelga a quienes ejercen funciones en dichos servicios, asi como para
los funcionarios que ejercen autoridad en nombre del Estado, enlistan-
dolos en forma taxativa. De otra parte considera como servicios publi-
cos esenciales las siguientes actividades:

a) La prestacion de servicios de salud en el sector de hospitalizacion,
cirugia y urgencias;

b) Los servicios de abastecimiento de agua;

¢) El servicio telefonico;

d) Los servicios de electricidad;

e) El control de trafico aéreo.

El articulo 2° del proyecto, modifica el 450 del Codigo Sustantivo
del Trabajo al incorporarle la definicion de servicio publico esencial
de que trata el anterior articulo a los casos en que la suspension colec-
tiva del trabajo se considera ilegal. De otra parte, actualiza el nombre
del Ministerio de la Proteccién Social y tiene incidencia respecto de la
aplicacion del articulo 52 citado en el numeral 3 del articulo, referente
a solicitud de suspension o cancelacion de la personeria juridica del
sindicato, una vez declarada la ilegalidad de la suspension colectiva del
trabajo. Mas adelante se incluye cuadro comparativo entre el articulo
450, del Codigo Sustantivo del Trabajo, vigente y el texto propuesto.

El articulo 3°, modifica el articulo 452 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, suprimiéndole el literal ¢), relativo a la procedencia del arbitra-
mento respecto de conflictos colectivos de trabajo de sindicatos mino-
ritarios siempre y cuando la mayoria absoluta de los trabajadores de la
empresa no haya optado por la huelga cuando esta sea procedente.

Por su parte, el articulo 4°, introduce cambios al articulo 453 del
Codigo Sustantivo del Trabajo al adicionarle la figura del tribunal de
arbitramento paritario para los conflictos colectivos de trabajo que se
presenten en los servicios publicos esenciales.

El articulo 5°, modifica el articulo 459 del Codigo Sustantivo del Tra-
bajo incluyéndole dos numerales, relacionado el primero con el término
con que cuenta el Tribunal de Arbitramento para proferir el fallo en los
casos de conflicto colectivo de trabajo que se presenten en los servicios
publicos esenciales. El segundo numeral circunscribe a los puntos de
la convencion colectiva que hayan sido denunciados por el sindicato o
los sindicatos correspondientes, los aspectos sobre los cuales pueden
pronunciarse los tribunales de arbitramento ya mencionados.
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Finalmente, el articulo 6° del proyecto es un articulo nuevo para ser
incorporado al Cédigo Sustantivo del Trabajo y que, como ya se dijo,
prohibe el cierre patronal y la suspension de actividades por decision de
la empresa que preste servicios publicos esenciales.

2. Marco juridico del proyecto

El proyecto de ley a que se refiere esta ponencia cumple con lo es-
tablecido en el articulo 140, numeral 1 de la Ley 5% de 1992, ya que se
trata es de una iniciativa Congresional presentada individualmente por
el Senador Jesus Bernal Amorocho, quien tiene la competencia para tal
efecto.

3. Antecedentes

Con sentido de informacion descriptiva se anota que antes fue pre-
sentado el Proyecto de ley numero 91 de 2003 Senado, por la cual
se reglamenta el articulo 56 de la Constitucion Politica y se define el
concepto de “servicios publicos esenciales”. El texto, con la excepcion
de tener articulo 7° para indicar la vigencia a partir de la fecha de su
promulgacion, es igual al ahora tramitado. Fue publicado en la Gaceta
del Congreso nimero 459 del jueves 4 de septiembre de 2003.

Para primer debate fueron presentadas dos ponencias. La primera,
publicada en la Gaceta del Congreso nimero 647 del jueves 4 de di-
ciembre de 2003, con solicitud de archivo. Entre los argumentos pre-
sentados estuvieron:

a) “La Comision de expertos de la OIT ha considerado que la clasifi-
cacion de los servicios publicos esenciales debe consultar la verdadera
realidad de los paises, razén por la cual para la misma OIT se debe
tratar como un concepto flexible y no rigido como se presenta en este
proyecto de ley”;

b) “El concepto de servicios publicos esenciales necesariamente
comporta una ponderacion de valores e intereses que se suscita entre los
trabajadores que invocan su derecho a la huelga y los sacrificios validos
que se pueden imponer a los usuarios de los servicios”;

¢) Fueron enunciadas las actividades que hasta el momento habian
sido definidas como servicios publicos esenciales y enumera otras cla-
sificadas dentro de los conceptos de funcion publica; soporte y seguri-
dad del aparato productivo del pais; actividades de seguridad, salud e
higiene publicas; actividades cuya interrupcion perjudica gravemente el
desarrollo econémico, y social, asi como la vida colectiva;

d) El proyecto de ley en su articulo 1° crea dos categorias respecto de
las cuales se restringe el derecho de huelga, tema que no es materia de
desarrollo del articulo 56 de la Constitucion Politica;

e) El articulo 6° propuesto, que prohibe el cierre patronal y la sus-
pension de actividades por decision de la empresa, contraria la Consti-
tucion Politica en sus articulos 58, 150, 189, numeral 15, 300, numeral
7,305, numeral 7, 313, numeral 6 y 315, numeral 4 y son expuestos los
argumentos al respecto.

La segunda ponencia, que presenta modificaciones, adiciones y su-
presiones al proyecto, termina con proposicion de dar primer debate.
Fue publicada en la Gaceta del Congreso nimero 102 del viernes 26 de
marzo de 2004.

El proyecto fue archivado en la Comisién Séptima Constitucional
Permanente, en su sesion de mayo 4 de 2004, con una votacion de ocho
(8) a favor y uno (1) en contra, segiin consta en el Acta nimero 28 de
dicha fecha.

4. Bloque de constitucionalidad

Iniciamos con breve referencia a este concepto por cuanto en el ar-
ticulo 1° del proyecto leemos: “De conformidad con la Constitucion
Nacional y las normas Internacionales del Trabajo contempladas por la
Organizacion Internacional del Trabajo, OIT,...”. De lo anterior cree-
mos deducir que el fundamento basico para lo anterior esta en la expo-
sicién de motivos cuando se considera que “La legislacion colombiana
sobre el ejercicio del derecho de huelga en los denominados servicios
publicos esenciales, adolece de tres graves fallas (...) las normas ac-
tuales estan desactualizadas con relacion a las normas constitucionales,
en cuanto estas hablan de servicios esenciales y la legislacion laboral
vigente se refiere a servicios publicos en general. Por tltimo la norma-

tividad nacional se encuentra en total desacuerdo con los Convenios y
Recomendaciones de la OIT, de obligatorio acatamiento para los pai-
ses signatarios de los acuerdos internacionales. Esta propuesta persigue
modernizar y poner a tono las normas laborales pertinentes con el mar-
co constitucional establecido en 1991 y los conceptos emitidos por la
Organizacion Internacional del Trabajo, OIT”.

Al entender que en la vigencia de la Constitucion Politica de 1991
que derogé la anterior vigente con todas sus reformas y, dentro de lo
anterior, en el alcance y vigencia de los tratados internacionales del
trabajo, debidamente ratificados, radica la esencia del andlisis que se
deriva del proyecto objeto de esta ponencia, pasamos a detenernos en
el asunto, asi:

4.1 El articulo 56 Constitucional indica que “Se garantiza el derecho
de huelga, salvo en los servicios publicos esenciales definidos por el
legislador”. “La ley reglamentara este derecho”.

4.2 En la Sentencia C-191 de 1998, en el fundamento 5 de la misma
leemos: “Resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque
de constitucionalidad. En un primer sentido de la nocion, que podria
denominarse bloque de constitucionalidad estricto sensu, se ha consi-
derado que se encuentra conformado por aquellos principios y normas
de valor constitucional, los que se reducen al texto de la Constitucion
propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren dere-
chos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida durante los esta-
dos de excepcion (C. P., articulo 93). (...) Mas recientemente, la Corte
ha adoptado una nocién lato sensu del bloque de constitucionalidad,
segun la cual estaria compuesta por todas aquellas normas, de diversa
jerarquia, que sirven como parametros para llevar a cabo el control de
constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcidn, el blo-
que de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado
de la Constitucidn, sino entre otros, por los tratados internacionales de
que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas
ocasiones, por las leyes estatutarias”.

4.3 Posteriormente, otras sentencias, como la C-582 de 19992, re-
toman esa misma distincién. Parece consolidarse asi en la practica
jurisprudencial de la Corte y se piensa que las anteriores precisiones
metodologicas llevaron a la misma a establecer que ciertas normas,
consideradas por algunos operadores juridicos como incorporada en el
bloque de constitucionalidad, en realidad no forman parte del mismo
por cuanto no existe ninguna disposicion constitucional que remitiera a
esas normas o principios. En la Sentencia C-358 de 1997°, fundamento
6°. Leemos que “la Constitucion Colombiana no sefiala en ninguna de
sus disposiciones que el conjunto de los tratados ratificados por Colom-
bia debe ser tenido en cuenta por la Corte al examinar la constituciona-
lidad de las leyes”.

4.4 La enumeracion del parrafo 544 de la recopilacion de Decisiones
de la OIT de actividades que pueden ser consideradas como servicios
publicos esenciales, no es restrictiva y esta enumeracion parece ser la
base de las actividades contenidas en el articulo 1° del proyecto objeto
de la presente ponencia.

4.5 En Sentencia T-568 de 1999 fue sefialado que los convenios de
la OIT hacen parte del bloque de constitucionalidad y que, ademas, las
resoluciones de los organismos de control, como el Comité de Libertad
Sindical y el Consejo de Administracion de la OIT, tenian obligatorie-
dad interna. Al respecto es de anotar que solicitada, como fue, la nuli-
dad de esta sentencia, la Corte, por Auto 078-A de 1999, la rechazo pero
hubo dos Magistrados que se apartaron de la decision. En la salvedad
leemos que “Aunque no puede excluirse que algunas normas relativas
al derecho internacional del trabajo puedan, por su contenido y alcance,
ser consideradas fuentes directas de derechos humanos no restringibles
en los estados de excepcidn, definitivamente ese no es el caso de la re-
gulacion atinente a la calificacion de los servicios publicos como esen-
ciales o a la designacion del 6rgano interno llamado a resolver sobre la
ilegalidad de un determinado cese de actividades. La generalidad del

1 Sentencia C-191/98. M. P. Doctor Eduardo Cifuentes Mufioz.
Sentencia C-582/99. M. P. Doctor Alejandro Martinez Caballero.
3 Sentencia C-358/97. M. P. Doctor Eduardo Cifuentes Mufioz.
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derecho internacional del trabajo, de impronta universal, no es compati-
ble con esta suerte de normativa que se desarrolla a nivel interno de los
paises, desde luego con sujecion a los principios generales consagrados
en los convenios...”.

4.6 Anotamos que en la Sentencia C-468/97, M. P. Alejandro Marti-
nez Caballero, hay referencia a las diferencias entre los Convenios y las
Recomendaciones de la OIT. Al respecto citamos el siguiente aparte:

“Las recomendaciones, a diferencia de los convenios, no son en-
tonces tratados, pues no generan, modifican o extinguen obligaciones
internacionales para los Estados. Esa diversa naturaleza juridica se ma-
nifiesta incluso en el distinto lenguaje empleado por la OIT, segun el
caso. Asi, las recomendaciones tienden a ser redactadas como sugeren-
cias o invitaciones a los Estados a desarrollar determinadas politicas,
por lo cual se usa en general el modo condicional. La mayor parte de los
articulos de estos documentos simplemente sefialan que los Estados, los
patronos o los trabajadores ‘deberian’ efectuar determinada conducta,
tal y como se puede observar mediante la lectura de las recomendacio-
nes aprobadas por medio de la ley bajo revision. Esto muestra que las
recomendaciones no son, en estricto sentido, verdaderas normas juridi-
cas sino exhortaciones politicas a los Estados. En cambio, los convenios
se formulan con el lenguaje preceptivo de las normas juridicas, para lo
cual basta revisar cualquiera de esos documentos juridicos en donde se
seflala que los Estados ‘deberan’ o se ‘comprometen’ a efectuar deter-
minadas politicas. Y no podia ser de otra forma pues mediante los con-
venios los Estados adquieren compromisos juridicos internacionales”.

4.7 En el Convenio nimero 154 de la OIT, sobre el fomento de la ne-
gociacion colectiva, que de acuerdo con el numeral 1 “Se aplica a todas
las ramas de actividad econdomica” el numeral 3 contempla que “3. En
lo que se refiere a la administracion publica, la legislacion o la practica
nacionales podran fijar modalidades particulares de aplicacion de este
Convenio”. Al respecto, en la Sentencia C-636/2000, M. P. Antonio Ba-
rrera Carbonell, leemos que: “El caracter no absoluto del derecho de
huelga se explica por la repercusion que su ejercicio puede causar, hasta
el punto de que llegue a afectar los derechos y libertades fundamentales
de las personas que no son actoras del conflicto. De esta manera no es
posible concebir la huelga como una simple afirmacion de la libertad
sindical ni como una relacion privada entre trabajadores y empleadores,
porque normalmente sus objetivos, la magnitud del conflicto, y las ca-
racteristicas de su ejecucion, rebasan los aludidos ambitos, de manera
tal que se pueden ver vulnerados o amenazados los derechos e intereses
de la comunidad y del propio Estado, como ocurre cuando se afecta el
funcionamiento de los servicios publicos esenciales.

Las circunstancias anotadas explican las razones por las cuales el
articulo 56 Superior defiere al legislador la reglamentacion del ejercicio
del derecho de huelga y la definicion de los servicios publicos esencia-
les en los cuales la huelga no se garantiza.

La determinacion de dichos servicios comporta la necesidad de sope-
sar el derecho de los trabajadores a interrumpir el trabajo y los derechos
de los usuarios de los servicios publicos esenciales en que se mantenga
la continuidad de la prestacion de los mismos, conforme lo observo la
Corte en la aludida Sentencia C-473/94".

4.8 En concordancia con todo lo anterior se considera que si bien hay
restricciones superiores al legislador en relacion con la reglamentacion
prevista en el articulo 56 de la Constitucion Politica, esta restriccién no
coincide con la aplicacion propuesta en el articulo primero del proyec-
to, de la cual en alguna forma se desprenden los restantes articulos.

5. Casos en que la huelga puede ser objeto de restricciones o inclu-
so de prohibiciéon y garantias compensatorias (derecho de huelga)

A partir de recopilaciones publicadas por la OIT, encontramos:

5.1 “El derecho de huelga puede limitarse o prohibirse: 1. En la fun-
cion publica sélo en el caso de funcionarios que ejerzan funciones de
autoridad en nombre del Estado, o 2. En los servicios esenciales en el
sentido estricto del término (es decir, aquellos servicios cuya interrup-

4 Sentencia T-568 de 1999. M. P. Carlos Gaviria Diaz. Salvedad de los Magistra-
dos Eduardo Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo Mesa.
5 Sentencia C-473/94, M. P. Alejandro Martinez Caballero.

cion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la perso-
na en toda o parte de la poblacion)®.

5.2 “El reconocimiento del principio de la libertad sindical a los fun-

cionarios piiblicos no implica necesariamente el derecho de huelga™’.

5.3 “El Comité admiti6 que el derecho de huelga puede ser objeto de
restricciones, incluso de prohibiciones, cuando se trate de la funcion pu-
blica o de servicios esenciales, en la medida en que la huelga pudiere cau-
sar graves perjuicios a la colectividad nacional y a condicion de que estas
restricciones vayan acompanadas de ciertas garantias compensadas”®.

5.4 “Los funcionarios de la Administracién de Justicia son funcio-
narios que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado, por lo
que su derecho de huelga puede ser objeto de restricciones o incluso de
prohibicién™.

5.5 “Lo que se entiende por servicios esenciales en el sentido estric-
to de la palabra depende en gran medida de las condiciones propias de
cada pais. Por otra parte, este concepto no es absoluto puesto que un
servicio no esencial puede convertirse en servicio esencial cuando la
duracién de una huelga rebasa cierto periodo o cierto alcance y pone asi
en peligro la vida, la seguridad de la persona o la salud de toda o parte
de la poblacion”!0.

Asi, es por lo menos recomendable mirar las circunstancias propias
del pais y, de igual manera los pronunciamientos jurisprudenciales que
avalan limites al derecho de huelga y decisiones relacionadas con la
clasificacion de servicio publico esencial.

En la Sentencia C-473/94, M. P. Alejandro Martinez Caballero, lee-
mos: “El derecho comparado muestra que este tipo de restricciones a la
huelga se encuentra en la mayoria de los paises. Asi sucede, por ejemplo,
en Italia, en donde la Ley 146 del 12 de junio de 1990 autoriza la huelga
en los servicios esenciales pero con limitaciones a fin de proteger los
derechos constitucionales de los usuarios de tales servicios: asi, como
en Italia ha predominado el principio de la autodisciplina sindical, la ley
establece que los codigos de auto reglamentacion sindical deben pre-
ver en estas actividades preavisos no inferiores a diez dias y garantizar
un nivel de prestaciones minimas compatible con la proteccion de los
derechos constitucionales fundamentales de los usuarios!!. La regula-
cion constitucional, legal y jurisprudencial espafiola tiene orientaciones
similares: se autoriza también la huelga en los servicios esenciales a la
comunidad pero se establece un sistema de garantias para el manteni-
miento de un minimo de servicios que evite la vulneracion de los dere-
chos fundamentales de los usuarios!2. Segun el Tribunal Constitucional
espaflol debe buscarse “un razonable equilibrio entre los sacrificios im-
puestos a los huelguistas y los sacrificios soportados por los usuarios
del servicio”!3. En Francia, el Consejo Constitucional ha sefialado que
corresponde al legislador, bajo el control del juez constitucional, conci-
liar el derecho de huelga con la continuidad del servicio publico, puesto

que ambos son principios constitucionales de igual valor!4”.

6. Capacidad del legislador para definir los servicios publicos
esenciales

La Sala Plena de la Corte Constitucional en Sentencia C-663 de
2000, M. P. Antonio Barrera Carbonell, se pronuncié respecto de de-
6 Véase 294, o informe caso nimero 1629 (Republica de Corea), parrafo 262, y
recopilacion de 1985, parrafo 394.

Véase Recopilacion de 1985, parrafo 365.

Véase Recopilacion de 1985, parrafo 393

Véase 29 el informe, Caso nimero 1706 (Pert), parrafo 485.

Véase Recopilacion de 1985, parrafo 400.

1T Ver Temistocle Martinez. Diritto Costitutzionale (7 Ed). Milano: Giuffré Edito-
re, 1992. pp 747 y ss.

Ver los articulos de Fernando Valdés Dal-Re. “El derecho de la huelga en los ser-
vicios esenciales de la comunidad” y de Manuel Alarcén Caracuel “Un posible
modelo de regulacion de la huelga que afecte a servicios esenciales de la comu-
nidad” en VV. AA. Los derechos fundamentales y libertades ptblicas. Madrid:
Ministerio de Justicia, 1993, Tomo pp. 953 y ss.

Ver entre otras, Tribunal Constitucional. Sentencia 53/86 del 5 de mayo de
1986.

Ver Consejo Constitucional, Decision 105 del 25 de julio de 1979 en Louis Fa-
voreu. Loic Philip. Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel. Paris:
Sirey, 1991, pp. 391 y ss.
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manda que solicitaba declarar inexequibles algunos apartes normativos
contenidos en los articulos 4° y 14 de la Ley 142 de julio 11 de 1994,
“por la cual se establece el Régimen de los Servicios Ptblicos Domici-
liarios y se dictan otras disposiciones. La demanda estaba referida a la
expresion “todos los servicios publicos, de que trata la presente ley, se
consideraran servicios publicos esenciales” contenida en el articulo 4°
de la norma antes citada. De igual manera contra una de las definiciones
para interpretar y aplicar la ley, contenida en el articulo 14, asi: “14.2
Actividad complementaria de un servicio publico. Son las actividades a
las que también se aplica esta ley, segun la precision que se hace adelan-
te, al definir cada servicio publico. Cuando en esta ley se mencionen los
servicios publicos, sin hacer precision especial, se entienden incluidas
tales actividades”.

La Corte en su pronunciamiento declaré exequible el articulo 4° de
la Ley 142 de 1994 y se declar6 inhibida para emitir un pronunciamien-
to de fondo acerca del articulo 14.2 de la Ley 142 de 1994. Al respecto
se transcribe la siguiente parte de la sentencia:

“2. El problema juridico planteado. Segun los términos de la deman-
da, las intervenciones registradas en el curso del proceso y el concepto
emitido por el Procurador General de la Nacion, habra la Corte de es-
tablecer, si la norma acusada, en cuanto dispone que, para los efectos
de la correcta aplicacion del articulo 56 de la Constitucion, “todos los
servicios publicos, de que trata la presente ley, se consideran servicios
publicos esenciales”, infringe o no la Constitucién habida considera-
cion de que, segun la opinién del actor, dicha disposicion amplid in-
debidamente el ambito de la concepcion de dichos servicios, al incluir
actividades que materialmente no corresponden a ella”.

“3. La solucion al problema. 3.1. La Corte!5[2], en diferentes oportu-
nidades se ha ocupado de analizar la naturaleza, alcance y restricciones
constitucionales y legales de la huelga. En cuanto este tltimo aspecto,
ha expresado que en aquellos casos en que se presenta una colision en-
tre los derechos de los trabajadores que han acudido a la huelga con el
fin de presionar unas mejores condiciones laborales y los beneficiarios
de los servicios publicos, debe prevalecer el interés general de los 1l-
timos, sin perjuicio que los trabajadores puedan acudir a otros medios
legales para obtener mejores logros salariales! (3],

La Corte, en las Sentencias C-473/9417141y C-450/9518[5] ha trazado
ciertos criterios que sirven para delimitar la restriccion establecida por
el articulo 56 de la Constitucion.

En efecto, la Corte ha establecido dos condiciones para que se pueda
restringir el derecho de huelga: “En primer término es necesario que
esta sea materialmente un servicio publico esencial. Y, en segundo tér-
mino, desde el punto de vista formal, es necesario que el Legislador
haya expresamente definido la actividad como servicio publico esencial
y restringido el derecho de huelga en ella”.!9[6]

3.2. La Corte en la Sentencia C-450/95 reiter las ideas expuestas, en
el sentido de que aun cuando el legislador goza de cierta libertad para
hacer la definicion de los servicios publicos esenciales, ella encuentra
su limite en la necesidad de que se evalue materialmente, con arreglo
a los criterios de utilidad, racionabilidad, razonabilidad y finalidad y
frente a los valores, principios, derechos y deberes constitucionales, la
esencialidad o no del servicio y consecuentemente, la justificacion de la
restriccion de la huelga. Dijo la Corte en la aludida sentencia:

“...la definicion de los servicios publicos esenciales, atendiendo a
su materialidad, debe consultar, entre otros, los siguientes criterios, no
taxativos o exhaustivos, sino meramente indicativos:

“La esencialidad del servicio no debe considerarse exclusivamente
por el servicio mismo, esto es, por su naturaleza intrinseca, ni por la

15 T2Tge pueden consultar entre otras, las siguientes Sentencias: T 443/92 M. P. José
Gregorio Hernandez; C-473/94 M. P. Alejandro Martinez Caballero; C-450/95
M. P. Antonio Barrera Carbonell; C-432/96; C-075/97 M. P. Hernando Herrera
Vergara; C-567/2000 M. P. Alfredo Beltran Sierra.

16 [317.423/96. M. P Hernando Herrera Guevara.

M. Alejandro Martinez Caballero.

18 [5]M. P, Antonio Barrera Carbonell.

19 [6] Sentencia C-473/94, M. P. Alejandro Martinez Caballero.

=

importancia de la actividad industrial, comercial o prestacional en la
economia global del pais y consecuentemente en relacion con la mag-
nitud del perjuicio que para esta representa su interrupcion por la huel-
ga. Tampoco, aquélla puede radicar en la invocacion abstracta de la
utilidad publica o de la satisfaccion de los intereses generales, la cual
es consustancial a todo servicio publico”.

“El cardcter esencial de un servicio publico se predica, cuando las
actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto
a la proteccion de bienes o a la satisfaccion de intereses o a la realiza-
cion de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad
de los derechos y libertades fundamentales. Ello es asi, en razon de
la preeminencia que se reconoce a los derechos fundamentales de la
persona y de las garantias dispuestas para su amparo, con el fin de
asegurar su respeto y efectividad”.

“El concepto de servicios publicos esenciales necesariamente com-
porta una ponderacion de valores e intereses que se suscita entre los
trabajadores que invocan su derecho a la huelga y los sacrificios vdli-
dos que se pueden imponer a los usuarios de los servicios”.

“El derecho de los trabajadores a hacer la huelga con el fin de mejo-
rar sus condiciones de trabajo y sociales, si bien representa un derecho
constitucional protegido, en el sentido de que contribuye a la realiza-
cion efectiva de principios y valores consagrados en la Carta, no es
oponible a los derechos fundamentales de los usuarios de los servicios
publicos, por el mayor rango que estos tienen en el ordenamiento cons-
titucional. Ademas, es mayor el perjuicio que se causa en sus derechos
Sfundamentales a los usuarios, cuando aquellos son afectados, que los
beneficios que los trabajadores derivan de la huelga para mejorar sus
condiciones de trabajo. Es obvio, que la balanza de los intereses y de-
rechos en conflicto debe inclinarse en _favor de los derechos fundamen-
tales”.

“De lo dicho se infiere, que al valorar los intereses en conflicto, a
efectos de hacer la definicion de los servicios publicos esenciales, el
Legislador debe partir de bases serias, objetivas y razonables, de modo
que la respectiva regulacion guarde proporcionalidad entre el respeto
a los derechos fundamentales de los usuarios y el derecho de los traba-
Jadores a la huelga. 207

3.3. Hechas las precisiones anteriores, procede la Sala a contestar los
cargos del demandante de la siguiente manera:

“a) La Corte, en Sentencia C-636/2000%![8] se pronuncié en los si-
guientes términos:

“Es de la esencia de la filosofia politica que inspira al Estado So-
cial de Derecho la de asegurar, como cometido bdsico de este, inhe-
rente a su finalidad social, la atencion y satisfaccion de las necesida-
des insatisfechas de salud, educacion, saneamiento ambiental, agua
potable, y otras, que aseguren el bienestar general y el mejoramiento
de la calidad de vida, con el fin de hacer efectiva la igualdad material
entre todos los integrantes de la comunidad. De este modo, la realiza-
cion y la eficacia sustantiva del Estado Social de Derecho se mide por
la capacidad de este para satisfacer, a través de la prestacion de los
servicios publicos, las necesidades vitales de la poblacion, mediante
el suministro de concretas prestaciones que tiendan a ello y, conse-
cuentemente, de lograr por esta via la igualacion de las condiciones
materiales de existencia de las personas.

“La prestacion del servicio, que debe cubrir las necesidades de “to-
dos los habitantes del territorio nacional, a quienes se les debe ase-
gurar su prestacion eficiente”, tiene como destinatario a los usuarios,
esto es, a quienes son titulares de dichas necesidades y demandan por
consiguiente su satisfaccion’’;

“b) El caracter no absoluto del derecho de huelga se explica por la
repercusion que su ejercicio puede causar, hasta el punto de que llegue
a afectar los derechos y libertades fundamentales de las personas que
no son actoras del conflicto. De esta manera, no es posible concebir la
huelga como una simple afirmacion de la libertad sindical ni como una

20 T7TC-450/95. M. P. Antonio Barrera Carbonell.
21 M. P. Antonio Barrera Carbonell.
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relacion privada entre trabajadores y empleadores, porque normalmen-
te sus objetivos, la magnitud del conflicto, y las condiciones y carac-
teristicas de su ejecucion, rebasan los aludidos d&mbitos, de manera tal
que se pueden ver vulnerados o amenazados los derechos e intereses
de la comunidad y del propio Estado, como ocurre cuando se afecta el
funcionamiento de los servicios publicos esenciales.

Las circunstancias anotadas explican las razones por las cuales el
articulo 56 Superior defiere al legislador la reglamentacion del ejercicio
del derecho de huelga y la definicion de los servicios publicos esencia-
les en los cuales la huelga no se garantiza.

La determinacion de dichos servicios comporta la necesidad de sope-
sar el derecho de los trabajadores a interrumpir el trabajo y los derechos
de los usuarios de los servicios publicos esenciales en que se mantenga
la continuidad de la prestacion de los mismos, conforme lo observo la
Corte en la aludida Sentencia C-473/94";

“c) Conforme con lo anterior, el articulo 4° de la Ley 142/94 objeto
de impugnacion se ajusta a la Constitucion, porque el legislador no hizo
cosa diferente que desarrollar, tanto el mandato del articulo 56 en cuan-
to lo habilita para definir los servicios publicos esenciales en los cuales
la huelga no esta garantizada, como los articulos 365 y 366, segun los
cuales los servicios publicos domiciliarios constituyen instrumentos
adecuados para asegurar las finalidades sociales del Estado, en lo que
atafle con el bienestar general y el mejoramiento de las condiciones
de vida de los integrantes de la comunidad. En tales circunstancias, es
evidente que los servicios publicos de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, telefonia publica basica conmutada, larga distancia
nacional e internacional, gas combustible, contribuyen al logro de los
mencionados cometidos sociales, y a la realizacion efectiva de ciertos
derechos fundamentales de las personas. Por lo tanto, ningun reparo
constitucional encuentra la Corte a la decision del legislador de califi-
carlos como esenciales”;

“d) No es cierto, como lo asevera el demandante, que la determina-
cion de los servicios publicos esenciales es una competencia que solo
puede ejercitar el legislador mediante la expedicion del Estatuto del
Trabajo, previsto en el articulo 53 de la Constitucion, porque este goza
de la facultad que le otorga especificamente el articulo 56 para hacer la
definicion de tales servicios. Ademads, entre las materias que deben in-
tegrar dicho estatuto no se encuentra incluida la relativa a la regulacion
del derecho de huelga”;

“e) Por lo demas, a juicio de la Corte no resulta irrazonable ni des-
proporcionada la norma juridica mencionada, en cuanto consider6 que
dichas actividades constituyen servicios piblicos esenciales”.

7. El control material constitucional sobre las definiciones lega-
les de servicios esenciales

En la Sentencia C-473/94, M. P. Alejandro Martinez Caballero,
leemos:

“9. Entra ahora la Corte a determinar el alcance del control consti-
tucional sobre las definiciones de servicios publicos esenciales estable-
cidas por el Congreso con el fin de restringir el derecho de huelga. En
efecto, en una primera aproximacion, la norma constitucional admite
una doble interpretacion.

Conforme a la primera hermenéutica, se podria considerar que la
excepcion a la garantia al derecho de huelga opera para todas aquellas
actividades que la ley defina como servicios publicos esenciales, sin
que la Corte Constitucional pueda efectuar un control material sobre tal
definicion. De acuerdo a tal criterio, la decision del Congreso determina
el caracter de servicio publico esencial de una actividad puesto que a ¢l
corresponde definirlos. Ademas, se podria argumentar que debido a la
falta de precision doctrinaria y constitucional de la expresion “servicios
publicos esenciales”, ella solo puede ser llenada de sentido por el 6rga-
no de representacion politica. Por consiguiente, si el Legislador define
una actividad como servicio publico esencial, tal decision es suficiente
para excluir la garantia del derecho de huelga en ese sector, sin que se
pueda discutir si materialmente esta es o no, un servicio publico esen-
cial. Habria entonces una discrecionalidad politica del Legislador para
definir las limitaciones al derecho de huelga.

Conforme a la segunda interpretacion, la Constitucion ha estable-
cido dos requisitos diferentes para que se pueda excluir el derecho de
huelga de una determinada actividad. En primer término, es necesario
que esta sea materialmente un servicio publico esencial. Y, en segun-
do término, desde el punto de vista formal, es necesario que el Legis-
lador haya expresamente definido la actividad como servicio publico
esencial y restringido el derecho de huelga en ella. Por consiguiente,
conforme a esta segunda hermenéutica, en caso de una eventual re-
vision constitucional, la Corte debe ejercer un control material sobre
la decision legislativa a fin de determinar si la actividad es o no, un
servicio publico esencial.

La Corte considera que esta segunda interpretacion es la adecuada si
se efectua un analisis sistematico de esta excepcion constitucional,...”.

8. El articulo 430 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y algunos
pronunciamientos de la Corte Constitucional respecto del mismo

De acuerdo con las notas de vigencia, a partir del articulo 430 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo, esta prohibida la huelga en los servicios
publicos, considerados estos como toda actividad organizada que tienda
a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua,
de acuerdo con un régimen juridico especial, bien que se realice por el
Estado directa o indirectamente, o por personas privadas. De conformi-
dad con el texto del articulo, constituyen servicio publico, entre otras,
las siguientes actividades:

a) Las que se prestan en cualquiera de las ramas del poder publico;

b) Las de empresas de transporte por tierra, agua y aire; y de acue-
ducto, energia eléctrica y telecomunicaciones;

c¢) Las de establecimientos sanitarios de toda clase, tales como hos-
pitales y clinicas;

d) Las de establecimiento de asistencia social de caridad y de bene-
ficencia;

e) Declarado inexequible en la forma anotada mas adelante en este
mismo escrito;

f) Las de todos los servicios de la higiene y aseo de las poblaciones;
g) Las de explotacion, elaboracion y distribucion de sal;

h) Las de explotacion, refinacion, transporte y distribucion de petro-
leo y sus derivados, cuando estén destinadas al abastecimiento normal
de combustibles del pais, a juicio del Gobierno;

i) Esta considerado derogado segun se expresa mas adelante en este
mismo escrito.

Algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional respecto del
articulo 430 del Cddigo Sustantivo del Trabajo son los siguientes:

8.1 En Sentencia C-473 de 1994, M. P. Alejandro Martinez Caballe-
ro, la Corte resolvio:

“Segundo. Declarar exequible el inciso 1° del articulo 430 del Codi-
go Sustantivo del Trabajo, siempre que se trate, conforme al articulo 56
de la Constitucion Politica, de servicios publicos esenciales definidos
por el Legislador”. “Cuarto. Exhortar al Congreso para que en un plazo
razonable expida una regulacion de la huelga en los servicios publicos
esenciales que sea acorde con la Constitucion”.

8.2 La Sentencia C-450 de 1995, M. P. Antonio Barrera Carbonell,
declaro exequible el literal b) del inciso 3° del articulo 430 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.

8.3 Por Sentencia C-075 de 1997, M. P. Hernando Herrera Ver-
gara, fue declarado inexequible el literal e) del articulo citado en el
punto anterior “Pero unicamente en razén a que el Legislador no ha
seflalado como servicios publicos esenciales las actividades indica-
das en dicha disposicidn, en ejercicio de la facultad constitucional
consagrada en el articulo 56 de la Carta Politica.”. Estaba referido
a “Las plantas de leche, plazas de mercado, mataderos y de todos
los organismos de distribucion de estos establecimientos, sean ellos
oficiales o privados”.

8.4 Por Sentencia C-450 de 1995 fue declarado exequible el literal h)
del articulo 430 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.
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8.5 Por Sentencia C-542 de 1997, M. P. Hernando Herrera Vergara,
la Corte Constitucional se declar6 inhibida de fallar sobre el ordinal 1)
del texto correspondiente al Decreto 753 de 1956, por considerar que
fue derogado por la Ley 48 de 1968. Su texto era: “cualquiera otros que
a juicio del Gobierno interesen a la seguridad, sanidad, ensefianza y a la
vida econdmica o social del pueblo. El Gobierno decidira de las activi-
dades de que trata este ordinal, previo concepto que solicite al Consejo
de Estado.

Respecto del literal a) del articulo 430 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, anotamos:

En la Sentencia numero 473-94, M. P. Alejandro Martinez Caballe-
ro, leemos: “El derecho de huelga (C. P. art. 56), junto con el derecho de
asociacion sindical (C. P. art. 39) y las diversas formas de negociacion
colectiva (C. P. art. 55), constituyen un tripode sobre el cual se edifica
el derecho colectivo del trabajo, el cual busca equilibrar las relacio-
nes entre los patrones y los trabajadores. De esta manera, gracias a la
proteccion derivada del derecho colectivo del trabajo, el orden legal
contribuye a generar relaciones laborales mas equitativas, dentro de un
marco juridico”.

En el texto del articulo 39 de la Constitucion Politica est4 indicado
que: “No gozan del derecho de asociacion sindical los miembros de
la fuerza publica”. A su vez, el articulo 55 del ordenamiento constitu-
cional indica que: “Se garantiza el derecho de negociacion colectiva
para regular las relaciones laborales, con las excepciones que sefiale
la ley.

Es deber del Estado promover la concertacion y los demas medios
para la solucién pacifica de los conflictos colectivos de trabajo”.

El articulo 416 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece que: Los
sindicatos de empleados publicos no pueden presentar pliegos de peti-
ciones ni celebrar convenciones colectivas, pero los sindicatos de los
demas trabajadores oficiales tienen todas las atribuciones de los otros
sindicatos de trabajadores, y sus pliegos de peticiones se tramitaran en
los mismos términos que los demas, atin cuando no pueden declarar o
hacer huelga”.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-1234 de 2005, M. P.
Alfredo Beltran Sierra, declard exequible la expresion “Los sindicatos
de empleados publicos no pueden presentar pliego de peticiones ni ce-
lebrar convenciones colectivas” contenida en el articulo 416 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, bajo el entendido de que, para hacer efectivo el
derecho a la negociacion colectiva consagrado en el articulo 55 de la
Constitucion Politica, y de conformidad con los convenios 151 y 154
de la OIT, las organizaciones sindicales de empleados publicos podran
acudir a otros medios que garanticen la concertacion en las condiciones
de trabajo, a partir de la solicitud que al respecto formulen estos sindi-
catos, mientras el Congreso de la Republica regule el procedimiento
para el efecto”.

Antes habiamos ya citado lo anterior y agregado que es claro que
el derecho de huelga es el corolario resultante del pleno ejercicio de la
negociacion colectiva.

De acuerdo con lo anterior se considera que el literal a. del articulo
430 del Codigo Sustantivo del Trabajo concuerda con las restricciones
antes enunciadas y respecto del mismo no se ha encontrado ninguna
sentencia de inexequibilidad que a esta norma, en forma especifica de
decision, se refiera. Es decir que una variacion efectiva de la norma,
que guarde relacion con una factible reglamentacion del articulo 56 de
la Constitucién Politica requiere una vision integral de los articulos, lo
cual escapa al alcance del proyecto. Por ello, el texto se mantiene en la
propuesta para primer debate.

9. Otras normas que a manera de ejemplo pueden ser citadas en
materia de servicios publicos esenciales

9.1 Lo ya citado de la Ley 142 de 1993 en materia de servicios pu-
blicos domiciliarios.

9.2 Articulo 5° de la Ley 336 de 1996, en relacion con el caracter de
servicio publico esencial al servicio publico de transporte.

9.3 Ley 3* de 1992, articulo 39, inciso 2°, declarado exequible por
Sentencia C- 521/94, en relacion con la actividad de la banca central.

9.4 Ley 100 de 1993, articulo 4° en lo relacionado con el Sistema
General de Seguridad Social en Salud y con respecto al Sistema Gene-
ral de Pensiones “en aquellas actividades directamente vinculadas con
el reconocimiento y pago de las pensiones”.

9.5 Por el paragrafo del articulo 53 de la Ley 633 de 2000, para los
efectos de la aplicacion del inciso 1° del articulo 56 de la Constitucion
Politica, el servicio publico prestado por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales se define como servicio publico esencial, cuyo ob-
jetivo es coadyuvar a garantizar la seguridad fiscal del Estado colom-
biano y la proteccion del orden publico econdmico nacional, mediante
la administracion y control al debido cumplimiento de las obligaciones
tributarias, aduaneras y cambiarias, y la facilitacion de las operaciones
de comercio exterior.

10. Visién diferente del tema a partir del analisis del articulado
propuesto

10.1 El articulo 1° tiene dos aspectos: en primer lugar restringe el
derecho de huelga a los funcionarios publicos que ejercen funciones de
autoridad en nombre del Estado. Luego, como segundo aspecto, lo hace
en los servicios publicos esenciales. Respecto de lo primero, es claro
que el derecho de huelga es el corolario resultante del pleno ejercicio de
la negociacion colectiva. Relacionado con lo anterior, el inciso primero
del articulo 55 constitucional establece que “Se garantiza el derecho
de negociacidén colectiva para regular las relaciones laborales, con las
excepciones que sefiale la ley”.

En respuesta a accion publica de inconstitucionalidad contra el ar-
ticulo 416, parcial del Codigo Sustantivo del Trabajo, en Sentencia C-
1234/05, M. P. Doctor Alfredo Beltran Sierra, la Sala Plena de la Corte
Constitucional resolvié Declarar exequible la expresion “Los sindicatos
de empleados publicos no pueden presentar pliego de peticiones ni ce-
lebrar convenciones colectivas contenidas en el articulo 416 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, bajo el entendido de que para hacer efectivo el
derecho a la negociacion colectiva consagrado en el articulo 55 de la
Constitucion Politica, y de conformidad con los Convenios 151 y 154
de la OIT, las organizaciones sindicales de empleados publicos podran
acudir a otros medios que garanticen la concertacion en las condiciones
de trabajo, a partir de la solicitud que al respecto formulen estos sindi-
catos, mientras el Congreso de la Republica regule el procedimiento
para el efecto”.

Respecto del Convenio numero 154, sobre el fomento de la Nego-
ciacion Colectiva, OIT, en la Parte 1, campo de aplicacion y definicio-
nes, el numeral 3 indica que “En lo que se refiere a la administracion
publica, la legislacion o la practica nacionales podran fijar modalidades
particulares de aplicacion de este convenio”.

Teniendo en cuenta, entre otras consideraciones, que la fijacion del
régimen salarial o cualesquiera otros beneficios relativos a la situacion
laboral de los empleados publicos se encuentra atribuida expresamente
por la Constitucion al Congreso de la Republica (art. 150, num. 19, ord.
e) y al Presidente de la Republica en el evento del numeral 14 del articu-
lo 189 ibidem y en el ambito territorial, a las asambleas departamenta-
les y a los concejos municipales (C. P. Art. 300, num. 7 y art. 313, num.
6) es claro que el tema de la negociacidon colectiva en el sector publico
necesitaria, para ser desarrollado en alguno de sus aspectos directos o
indirectos, de norma especifica, que, en la actualidad no existe pero si,
en cambio, esta vigente la restriccion contemplada en el articulo 416 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo.

En concordancia con lo anterior no se encuentra viable el primer
tema propuesto en el articulo comentado del proyecto.

Respecto del segundo aspecto, esto es servicios publicos esencia-
les, esta sustentado que la enumeracion propuesta es restringida a una
efectuada por la OIT en una recopilacion que no es restrictiva. En con-
secuencia, a partir de lo anterior surge una vision diferente del tema
respecto del enfoque basico del proyecto.

10.2 En el articulo 2° del proyecto se propone reformar el articulo
450 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, asi:
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Texto actual del articulo en el
Cédigo Sustantivo del Trabajo:

Texto de modificacién del articulo pro-
puesto por el autor:

Casos de ilegalidad y sanciones

Casos de ilegalidad y sanciones

Articulo 450. Casos de ilegalidad y san-
ciones:

1. La suspension colectiva del trabajo
es ilegal en cualquiera de los siguientes
casos:

a) Cuando se trate de un servicio publi-
co;

b) Cuando persiga fines distintos de los
profesionales o economicos;

¢) Cuando no se haya cumplido previa-
mente el procedimiento del arreglo di-
recto;

d) Cuando no haya sido declarada por la
asamblea general de los trabajadores en
los términos previstos en la presente ley;
e) Cuando se efectuare antes de los dos
(2) dias o después de diez (10) dias habi-
les a la declaratoria de huelga;

f) Cuando no se limite a la suspension
pacifica del trabajo, y

g) Cuando se promueva con el proposito
de exigir a las autoridades la ejecucion
de algun acto reservado a la determina-
cion de ellas.

2. Declarada la ilegalidad de una sus-
pension o paro del trabajo, el emplea-
dor queda en libertad de despedir por tal
motivo a quienes hubieren intervenido o
participado en €l, y respecto a los traba-
jadores amparados por el fuero, el despi-
do no requerira calificacion judicial.

3. El Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, el Ministerio Publico, o el em-
pleador afectado, podran solicitar a la
justicia laboral la suspension o cancela-
cion de la personeria juridica del sindica-
to, conforme al procedimiento sefialado
en el articulo 52 de esta ley.

4. Las sanciones a que se refiere el in-
ciso anterior no excluyen la accion del
empleador contra los responsables para
la indemnizacion de los perjuicios que se
le hayan causado.

Articulo 450. Casos de ilegalidad y san-
ciones:

1. La suspension colectiva de trabajo es
ilegal en cualquiera de los siguientes ca-
508!

a) Cuando se trate de un servicio ptblico
esencial, de acuerdo con la definicidn he-
cha en la presente ley;

b) Cuando persiga fines distintos de los
profesionales o econdémicos;

¢) Cuando no se haya cumplido previa-
mente el procedimiento del arreglo direc-
to;

d) Cuando no haya sido declarada por la
Asamblea General de los trabajadores en
los términos previstos en la presente ley;
e) Cuando se efectuare antes de los dos
(2) dias o después de diez (10) dias habi-
les a la declaratoria de huelga;

f) Cuando no se limite a la suspension pa-
cifica del trabajo, y

g) Cuando se promueva con el propdsito
de exigir a las autoridades la ejecucion de
alglin acto reservado a la determinacion
de ellas.

2. Declarada la ilegalidad de una suspen-
sion o paro del trabajo, el empleador que-
da en libertad de despedir por tal motivo
a quienes hubieren intervenido o partici-
pado en él, y respecto a los trabajadores
amparados por el fuero, el despido no re-
querira calificacion judicial.

3. El Ministerio de la Proteccion Social,
el Ministerio Publico o el empleador afec-
tado, podran solicitar a la justicia laboral
la suspension o cancelacion de la perso-
neria juridica del sindicato, conforme al
procedimiento sefialado en esta ley.

4. Las sanciones a que se refiere el inciso
anterior no excluyen la accion del em-
pleador contra los responsables para la
indemnizacion de los perjuicios que se le
hayan causado.

En general se hacen las siguientes consideraciones:

a) Cambiar simplemente la expresion “Servicio Publico” por “servi-
cio publico esencial”, de acuerdo con la definicion hecha en la presente
ley, conduce a una excesiva restriccion respecto de lo antes analizado a

partir de diversos pronunciamientos jurisprudenciales;

b) En el numeral 3 la expresion “seflalado en el articulo 52 de esta
ley” se propone, como cambio: “conforme al procedimiento sefialado

en esta ley”.

Es de anotar que el articulo 52 de la Ley 50 de 1990 modificé el
articulo 380 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el cual esta referido,

dentro del Capitulo V, a prohibiciones y sanciones, a estas ultimas.

En consecuencia y anotando que se debe actualizar la expresion
“Ministerio de Trabajo y Seguridad Social” por “Ministerio de la Pro-
teccion Social”, continta aqui la presentacion de una vision diferente
respecto del alcance del concepto de “servicio publico esencial”.

10.3 El articulo 3° del proyecto propone variacion al articulo 452 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, “procedencia del arbitramento” y supri-
mir el literal ¢) que establece: “Los conflictos colectivos del trabajo de
sindicatos minoritarios, siempre y cuando la mayoria absoluta de los
trabajadores de la empresa no hayan optado por la huelga cuando esta
sea procedente”. También, respecto del literal b) (Los conflictos colec-
tivos de trabajo en que los trabajadores optaren por el arbitramento,
conforme a lo establecido en el articulo 444 de este Codigo) quedaria
la expresion final asi: “conforme a lo establecido en el articulo 3° del
Decreto-ley 2351 de 1965, anotandose que el articulo 444 ante citado
fue subrogado por la Ley 50 de 1990, articulo 6°.

El articulo 452 del Codigo Sustantivo del Trabajo fue modificado
por la Ley 584 de 2000 y entre la procedencia para el arbitramento obli-
gatorio el literal a. es del siguiente tenor:

“a) Los conflictos colectivos de trabajo que se presenten en los servi-
cios publicos esenciales y que no hubieren podido resolverse mediante
arreglo directo”.

Al estar de entrada en el proyecto la limitacion del concepto de “ser-
vicio publico esencial”, ademas de no encontrarse en la exposicion de
motivos la razén para suprimir el literal ¢) antes anotado, continuamos
con una vision diferente respecto del tema.

10.4 El articulo 4° propone variacion al articulo 453 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, anotandose que en la propuesta aparece la ex-
presion “Ministerio de Trabajo” y al texto actual se agregaria, segiin
la propuesta, lo siguiente: “Para los casos de conflictos colectivos de
trabajo que se presenten en los servicios publicos esenciales y que no
hubieren podido resolverse mediante arreglo directo, se estableceran
tribunales de arbitramento paritarios, designados asi: un arbitro por
parte de la empresa y otro arbitro por el sindicato o sindicatos a los
que estén afiliados mas de la mitad de los trabajadores o, en defecto de
estos, por los trabajadores en asamblea general o mediante votacion,
si la empresa tiene varias sedes en diferentes ciudades del pais. Es de
anotar que el decreto 525 de 1956, expedido durante la vigencia del
estado de sitio, modificé el articulo 453 del C.S.T. y fue convertido
en legislacion permanente por virtud de la Ley 141 de 1961. A pesar
de que la Ley 48 de 1968 nuevamente modifico el articulo 453, los
numerales 4 y 5 del Decreto-ley 5215 de 1956 mantienen su vigencia
por cuanto regulan aspectos no contemplados en la Ley 48 y porque
sus disposiciones no le son contrarias. El numeral 4. Indica que “Los
arbitros disponen de dos (2) dias para aceptar, tomar posesion y entrar
en funciones. La renuencia de cualquiera de las partes para designar
arbitro dara derecho al Ministerio de Trabajo para hacerlo. En caso de
falta, renuencia o impedimento de alguno de los arbitros, se procede-
ra a reemplazarlo en la misma forma como se hizo la designacion”.
Como se observa en el texto, al igual que ocurre en el articulo 453 del
Cddigo Sustantivo de Trabajo no estd establecido término para que
el Ministerio (hoy el de Proteccion Social) nombre el tercer arbitro
cuando los otros nombrados por las partes no se pongan de acuerdo
dentro de las 48 horas siguientes a su posesion.

Se encuentra, ademas, que a la luz de los reglamentos de los princi-
pales centros de arbitraje se contempla que los tribunales sean constitui-
dos por un numero impar de arbitros para mejor camino a una solucion.
En consecuencia no se encuentra conveniente abrir la modalidad de
tribunales paritarios pero se podria establecer un tiempo corto dentro
del cual el Ministerio de la Proteccion Social designe el tercer arbitro
cuando los otros nombrados no se pongan de acuerdo dentro de las 48
horas siguientes a su posesion. De igual manera se podria actualizar la
denominacién del Ministerio, antes de Trabajo y ahora de la Proteccion
Social.

En sintesis, también aqui habria una vision diferente del tema.

10.5 El articulo 5° propone modificacion al articulo 459 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y agrega dos numerales, uno para establecer un
término improrrogable de quince (15) dias habiles en caso de conflictos
colectivos de trabajo que se presenten en los servicios publicos esen-
ciales y que no hubieren podido resolverse mediante arreglo directo y
el otro para establecer que en estos casos los tribunales de arbitramento
especial, so6lo podran pronunciarse exclusivamente sobre los puntos de
la convencion colectiva que hayan sido denunciados por el sindicato o
los sindicatos correspondientes.

Respecto del término improrrogable de quince (15) dias para proferir
el fallo, en los casos de conflictos colectivos de trabajo que se presenten
en los servicios publicos esenciales, se considera que puede resultar
funcionalmente escaso y, por ello, en via de ejemplo, se podria pensar
que fuesen prorrogables por una sola vez hasta por diez (10) dias habi-
les mas, anotandose que de acuerdo con sentencia CSJ, Cas. Laboral,
dic. 15757, G. J. 2188/89/90, pag. 795, “Como el Tribunal de Arbitraje
Obligatorio se constituye por mandato insustituible de la ley median-
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te una resolucidén ministerial, no puede desconocerse al ministerio del
ramo la facultad de conceder prérroga del término para la expedicion
del laudo...”.

En relacion con la limitacion a los Tribunales de Arbitramento espe-
cial, antes enunciados, se consideran inconvenientes frente a situacio-
nes cambiantes entre épocas de desarrollo y de recesion.

Desde luego, dado que el asunto de fondo contintia siendo el alcance
de la definicion de “servicios publicos esenciales”, ademas de la limita-
cion propuesta en relacion con la capacidad del tribunal de arbitramento
para pronunciarse, continila una vision diferente del tema a partir del
texto comentado.

10.6 Como articulo nuevo el proyecto incluye uno a manera de com-
pensacion por las restricciones que por la ley sean aplicables. Al efecto
se propone prohibir el derecho de cierre patronal y la suspension de sus
actividades por decision de la administracion de la empresa.

Al respecto se anota que el articulo 464 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, en el Capitulo IX, “Cierre de empresas” esta previsto que “Las
empresas de servicios publicos que no dependan directa ni indirecta-
mente del Estado no pueden suspender ni paralizar sino mediante per-
miso del Gobierno o dandole aviso a este, con seis meses de anticipa-
cién cuando menos, a fin de que puedan tomarse oportunamente las
providencias que aseguren la continuidad del servicio”. Por lo anterior
podria considerarse que la propuesta varia el articulo antes citado. Ade-
mas, no es de olvidar que las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios pueden ser objeto de disolucion y de liquidacion volunta-
ria y la intervencion de la Superintendencia de Servicios Publicos Do-
miciliarios puede depender de la afectacion o no de la continuidad de la
prestacion del servicio a cargo de la empresa objeto de liquidacion. El
articulo propuesto puede resultar contrario a la inversion y, a la luz de
pronunciamientos de la OIT, no se encuentra que para compensar haya
que, necesariamente, hacer lo propuesto. Al respecto en la recopilacion
de 1985, parrafo 396, puede leerse: “547. En cuanto a la indole de las
‘garantias apropiadas’ en caso de restriccion del derecho de huelga en
los servicios esenciales y en la funcidn publica, la limitacion de la huel-
ga debe ir acompafiada por procedimientos de conciliacion y arbitraje
adecuados, imparciales y rapidos en que los interesados puedan parti-
cipar en todas las etapas, y en los que los laudos dictados deberian ser
aplicados por completo y rapidamente.”.

Ademas, el articulo nuevo propuesto presenta dificultades frente a
normas superiores como lo son, por ejemplo, los articulos 150 y 189
de la Constitucion Politica que, al regular, respectivamente, las fun-
ciones del Congreso y del Presidente de la Republica, sefialan que co-
rresponde al Congreso, determinar la estructura de la administracion y
crear entidades del orden nacional y, al Presidente, suprimir o fusionar
entidades u organismos administrativos nacionales de conformidad
con la ley. A nivel territorial, los articulos 300 y 305, numeral 7, en
lo departamental y 313 numeral 6. Y 315 numeral 4, en lo municipal,
contienen normas similares para asambleas y gobernadores y conce-
jos y alcaldes.

Desde luego anotamos que en la recopilacion, 551, estd anotado que
“Los empleados privados del derecho de huelga porque realizan servi-
cios esenciales deben beneficiarse de garantias apropiadas destinadas a
salvaguardar sus intereses: por ejemplo, negativa del derecho de cierre
patronal, establecimiento de un procedimiento paritario de conciliacion
y cuando la conciliacion no logre su finalidad, la creacion de un sistema
paritario de arbitraje”. Es decir, hay opciones y, no, simplemente una
sola via. Y asi, es claro que una vision distinta a la orientacion general
del proyecto de ley encuentra aqui, también, su justificacion.

Respecto del titulo se podria proponer variacion en armonia con lo
indicado en el articulo 169 de la Constitucion Politica y 193 de la Ley
5* de 1992, es decir, que debera corresponder precisamente a su conte-
nido.

11. Comparacion esquematica de dos enfoques diferentes

Con orientacién simplemente didactica se presenta a continuacion
lo que podria ser el resumen de un enfoque diferente al plasmado en el
proyecto, asi:

TEXTO DEL PROYECTO

ENFOQUE DIFERENTE

Titulo: POR EL CUAL SE REGLA-
MENTA EL ARTICULO 56 DE LA
CONSTITUCION POLITICAY SE DE-
FINE EL CONCEPTO DE “SERVICIOS
PUBLICOS ESENCIALES”

Titulo: “POR LA CUAL SE DESARRO-
LLA EL ARTICULO 56 DE LA CONS-
TITUCION POLITICA EN RELACION
CON SERVICIOS PUBLICOS ESEN-
CIALES Y PARA EL EFECTO SE MO-
DIFICAN VARIOS ARTICULOS DEL
CODIGO SUSTANTIVO DE TRABAJO”

EL CONGRESO DE LA REPUBLI-
CA DE COLOMBIA
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 430 del Cédigo

Sustantivo del Trabajo queda asi:

De conformidad con la Constitucion Na-
cional y las normas Internacionales del
Trabajo, contempladas por la Organiza-
cion Internacional del Trabajo, OIT, se
restringe el derecho de huelga a los fun-
cionarios publicos que ejercen funciones
de autoridad en nombre del Estado y en
los servicios publicos esenciales, defini-
dos para efectos de la presente ley como
aquellos cuya interrupcion podria poner
en peligro la vida, la seguridad o la sa-
lud de la persona, en toda o parte de la
poblacion.

Para este efecto se consideran como fun-
cionarios que ejercen funciones de autori-
dad en nombre del Estado a los ministros
y viceministros de Estado; los directores
de departamentos administrativos; los
presidentes y vicepresidentes de empre-
sas industriales y comerciales del Estado;
los alcaldes y gobernadores con sus res-
pectivos gabinetes; los congresistas, di-
putados y concejales; los funcionarios de
las Altas Cortes y las Fuerzas Armadas.
Igualmente para efectos de las restriccio-
nes contenidas en este articulo, se con-
sideran servicios publicos esenciales las
siguientes actividades:

a) La prestacion de servicios de salud en
el sector de hospitalizacion, cirugia y ur-
gencias;

b) Los servicios de abastecimiento de
agua;

¢) El servicio telefonico;

d) Los servicios de electricidad;

e) El control de trafico aéreo.

EL CONGRESO DE LA REPUBLI-
CA DE COLOMBIA
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 430 del Cddigo

Sustantivo del Trabajo quedara asi:
Prohibicién de huelga en los servicios
publicos esenciales. De conformidad con
el articulo 56 de la Constitucion Politica
esta prohibida la huelga en los servicios
publicos esenciales.

Para este efecto se considera como servi-
cio publico esencial, toda actividad que,
atendiendo a su materialidad y dentro de
criterios no taxativos o exhaustivos, sino
meramente indicativos, contribuya de
modo directo y concreto a la satisfaccion
de necesidades de interés general, o a la
realizacion de valores ligados con el res-
peto, vigencia, ejercicio y efectividad de
los derechos y libertades fundamentales,
o cuya interrupcion puede poner en pe-
ligro la vida, la seguridad o la salud de
las personas, en toda o parte de la pobla-
cion, bien que se realicen por el Estado,
directa o indirectamente o por personas
privadas.

Constituyen, por tanto, servicios publicos
esenciales, entre otras, las siguientes ac-
tividades:

a) Las que se prestan en cualquiera de las
Ramas del Poder Publico;

b) El Servicio de Seguridad Social en lo
relacionado con el Sistema de Seguridad
Social en Salud y en todo lo relacionado
con el reconocimiento y pago de pensio-
nes;

¢) Los servicios publicos domiciliarios y
sus actividades complementarias, defini-
dos como esenciales por el legislador en
leyes vigentes a la fecha de publicacion
de la presente o que, en armonia con la
Constitucion Politica, 1o sean en el futu-
10;

d) El servicio de transporte publico por
tierra, agua y aire y el control del trafico
aéreo;

e) Establecimientos esenciales para la
asistencia social y para la explotacion,
elaboracion y distribucion de sal y pro-
ductos basicos de la canasta familiar;

f) Explotacion, refinacion, transporte y
distribucion de petroleo y sus derivados
destinados al abastecimiento normal de
combustibles del pais;

g) La actividad de la banca central;

h) Las demas que estén o sean definidas
por el legislador como servicios publicos
esenciales en armonia con la Constitucion
Politica o, si no lo estan en forma expre-
sa, por su naturaleza misma, la suspen-
sion del servicio ponga en peligro la vida,
la seguridad o la salud de toda o parte de
la poblacion y, en todo caso de colision
entre los derechos de los trabajadores que
hayan acudido a la huelga y los de los
usuarios de servicios que resulten indis-
pensables para el mantenimiento normal
del orden econdmico, productivo y social
del pais o para la guarda de la preeminen-
cia que tienen los derechos constitucio-
nales fundamentales, debe prevalecer el
interés general de los usuarios.
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TEXTO DEL PROYECTO

ENFOQUE DIFERENTE

TEXTO DEL PROYECTO

ENFOQUE DIFERENTE

Titulo: POR EL CUAL SE REGLA-
MENTA EL ARTICULO 56 DE LA
CONSTITUCION POLITICAY SE DE-
FINE EL CONCEPTO DE “SERVICIOS
PUBLICOS ESENCIALES”

Titulo: “POR LA CUAL SE DESARRO-
LLA EL ARTICULO 56 DE LA CONS-
TITUCION POLITICA EN RELACION
CON SERVICIOS PUBLICOS ESEN-
CIALES Y PARA EL EFECTO SE MO-
DIFICAN VARIOS ARTICULOS DEL
CODIGO SUSTANTIVO DE TRABAJO”

Titulo: POR EL CUAL SE REGLA-
MENTA EL ARTICULO 56 DE LA
CONSTITUCION POLITICAY SE DE-
FINE EL CONCEPTO DE “SERVICIOS
PUBLICOS ESENCIALES”

Titulo: “POR LA CUAL SE DESARRO-
LLA EL ARTICULO 56 DE LA CONS-
TITUCION POLITICA EN RELACION
CON SERVICIOS PUBLICOS ESEN-
CIALES Y PARA EL EFECTO SE MO-
DIFICAN VARIOS ARTICULOS DEL
CODIGO SUSTANTIVO DE TRABAJO”

Articulo 2°. El articulo 450 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo quedara asi:
Articulo 450. Casos de ilegalidad y san-
ciones:

1. La suspension colectiva de trabajo es
ilegal en cualquiera de los siguientes ca-
S0S:

a) Cuando se trate de un servicio publico
esencial, de acuerdo con la definicion he-
cha en la presente ley;

b) Cuando persiga fines distintos de los
profesionales o econdmicos;

¢) Cuando no se haya cumplido previa-
mente el procedimiento del arreglo di-
recto;

d) Cuando no haya sido declarada por la
Asamblea General de los trabajadores en
los términos previstos en la presente ley;
e) Cuando se efectuare antes de los dos
(2) dias o después de diez (10) dias habi-
les a la declaratoria de huelga;

f) Cuando no se limite a la suspension
pacifica del trabajo, y

g) Cuando se promueva con el proposito
de exigir a las autoridades la ejecucion de
algln acto reservado a la determinacion
de ellas.

2. Declarada la ilegalidad de una suspen-
sion o paro del trabajo, el empleador que-
da en libertad de despedir por tal motivo
a quienes hubieren intervenido o partici-
pado en él, y respecto a los trabajadores
amparados por el fuero, el despido no re-
querira calificacion judicial.

3. El Ministerio de la Proteccion Social,
el Ministerio Publico o el empleador afec-
tado, podran solicitar a la justicia laboral
la suspension o cancelacion de la perso-
neria juridica del sindicato, conforme al
procedimiento sefialado en esta ley.

4. Las sanciones a que se refiere el in-
ciso anterior no excluyen la accion del
empleador contra los responsables para
la indemnizacién de los perjuicios que se
le hayan causado

Articulo 2°. Modificase el literal a) y el
numeral 3 del articulo 450 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo los cuales queda-
ran asi:

a) Cuando se trate de un servicio publico
esencial o de las restricciones previstas
en el articulo 55 de la Constitucion Politi-
ca, articulo 416 del Codigo Sustantivo del
Trabajo y normas complementarias.

3. El Ministerio de la Proteccién Social, el
Ministerio Publico, o el empleador afec-
tado, podran solicitar a la justicia laboral
la suspension o cancelacion de la perso-
neria juridica del sindicato, conforme al
procedimiento sefialado en el articulo 380
y concordantes del presente Codigo Sus-
tantivo del Trabajo.

el tercero de comun acuerdo por dichos
dos arbitros. En caso de que los dos arbi-
tros no se pongan de acuerdo para elegir
al tercero, dentro de de las 48 horas si-
guientes a su posesion, dicho arbitro sera
designado por el Ministerio de Trabajo
de lista integrada por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia. La Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia
integrara dicha lista para periodos de dos
afios con doscientos ciudadanos colom-
bianos, residentes en los distintos depar-
tamentos del pais, que sean abogados
titulados especialistas en derecho laboral
o expertos en la situaciéon economica y
social del pais, y de reconocidas hono-
rabilidad.

Para los casos de conflictos colectivos
de trabajo que se presenten en los servi-
cios publicos esenciales y que no hubie-
ren podido resolverse mediante arreglo
directo, se estableceran tribunales de
arbitramento paritarios, designados asi:
un arbitro por parte de la empresa y otro
arbitro por el sindicato o sindicatos a los
que estén afiliados mas de la mitad de los
trabajadores o, en defecto de estos, por
los trabajadores en asamblea general o
mediante votacion, si la empresa tiene
varias sedes en diferentes ciudades del
pais.

a general, y el tercero de comun acuerdo
por dichos dos arbitros. En caso de que
los dos arbitros no se pongan de acuerdo
para elegir el tercero, dentro de las 48 ho-
ras siguientes a su posesion, dicho arbi-
tro sera designado dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes por el Ministerio
de la Proteccion Social de lista integrada
por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia. La Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia integrara dicha lista
para periodos de dos afios con doscientos
ciudadanos, residentes en los distintos de-
partamentos del pais, que sean abogados
titulados, especialistas en derecho laboral
o expertos en la situacion econdmica y
social del pais y de reconocida honorabi-
lidad.

Articulo 3°. El articulo 452 del Codigo
Sustantivo del Trabajo quedara asi:
Articulo 452.

1. Seran sometidos a arbitramento obli-
gatorio:

a) Los conflictos colectivos del trabajo
que se presenten en los servicios publi-
cos esenciales y que no hubieren podido
resolverse mediante arreglo directo, y

b) Los conflictos colectivos del trabajo en
que los trabajadores optaren por el arbi-
tramento, conforme a lo establecido en el
articulo 31 del Decreto-ley 2351 de 1965.
2. Los conflictos colectivos en otras
empresas podran ser sometidos a arbi-
tramento voluntario por acuerdo de las
partes.

Articulo 3°. Se suprime el tercero pro-
puesto en el proyecto.

Articulo 5°. El articulo 459 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo quedara asi:

1. Los arbitros proferiran el fallo dentro
del término de diez (10) dias, contados
desde la integracion del tribunal. Las par-
tes podran ampliar este plazo.

2. En los casos de conflictos colectivos
de trabajo que se presenten en los servi-
cios publicos esenciales y que no hubie-
ren podido resolverse mediante arreglo
directo, el término de quince (15) dias
habiles improrrogables.

3. Los tribunales de arbitramento es-
pecial que deliberen sobre conflictos
colectivos de trabajo que se presenten
en los servicios publicos esenciales y
que no hubieren podido resolverse
mediante arreglo directo, s6lo podran
pronunciarse exclusivamente sobre
los puntos de la convencidn colecti-
va que hayan sido denunciados por el
sindicato o los sindicatos correspon-
dientes.

Articulo 4°. El articulo 459 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo quedara asi:
Término para fallar. Los arbitros profe-
riran el fallo dentro del término de diez
(10) dias, contados desde la integracion
del tribunal. Las partes podran ampliar
este plazo.

Cuando constitucional y legalmente re-
sulte procedente el arbitramento para
conflictos de trabajo que se presenten en
los servicios publicos esenciales y que
no hubieren podido resolverse mediante
arreglo directo, el término para fallar sera
de quince (15) dias hébiles prorrogables
por una sola vez y por un maximo de diez
(10) dias habiles.

Articulo 4°. El articulo 453 del Codigo
Sustantivo del Trabajo quedara asi:

Articulo 453. El Tribunal de Arbitra-
mento Obligatorio se compondra de tres
miembros designados asi: uno por la em-
presa, otro por el sindicato o sindicatos a
que estén afiliados mas de la mitad de los
trabajadores o en defecto de estos por los
trabajadores en asamblea general, y

Articulo 3°. El articulo 453 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo quedara asi:

Tribunales especiales. El Tribunal de Ar-
bitramento Obligatorio se compondra de
tres miembros designados asi: uno por
parte de la empresa, otro por el sindicato
o sindicatos a que estén afiliados mas de
la mitad de los trabajadores, o en defecto
de estos por los trabajadores, en asamble

Articulo 6°. Articulo Nuevo.

Con el fin de brindar proteccion ade-
cuada a los trabajadores vinculados a
empresas o servicios considerados esen-
ciales, de manera que se les compensen
las restricciones impuestas en la presente
ley y puedan beneficiarse de garantias
apropiadas destinadas a salvaguardar sus
intereses, se prohibe en dichas empresas
o servicios el derecho de cierre patronal
y la suspension de sus actividades por
decision de la administracion de la em-
presa.

Articulo 6°. Se suprime el texto propues-
to en el proyecto.

Articulo 5°. La presente ley rige desde su
publicacién y deroga las normas que le
sean contrarias.
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12. Reflexion global

En el protocolo modificatorio, en tramite, del tratado de li-
bre comercio entre Colombia y los Estados Unidos se asume la
obligacion expresa de adoptar en las legislaciones internas de las
Partes, y de hacer cumplir, los Principios y Derechos Fundamen-
tales del Trabajo de la OIT y se ratifica la obligaciéon de hacer
cumplir la propia ley laboral, aclarando que dicha ley incluye
los principios y derechos fundamentales del trabajo (OIT). De
igual manera se asume la obligacion de no dejar de aplicar las
leyes laborales, o dejarlas sin efecto, de una manera que afecte el
comercio entre las Partes y se viole un derecho Fundamental del
Trabajo (OIT).

En andlisis iniciales se ha considerado que los efectos del
ajuste acordado son neutros para Colombia, dado que en el tex-
to inicial ya estaba asumido el compromiso de hacer cumplir la
legislacion laboral. Se precisa, manteniendo el espiritu buscado
por las partes al negociar un capitulo laboral, que este compro-
miso debe incluir el cumplimiento de los principios y derechos
fundamentales del trabajo (OIT).

Es factible que, acorde con lo anterior, de origen gubernamen-
tal sean presentados proyectos para adaptar, si asi fuere necesario,
la legislacion interna. Ante esta posibilidad resulta claro que el
tripode del derecho de huelga (C. P. art. 56), derecho de asocia-
cién sindical (C. P. art. 39) y las diversas formas de negociacion
colectiva (C. P. art. 55) debiera conducir a una reflexion global
sobre el derecho colectivo del trabajo frente a las circunstancias
actuales y siempre en la busqueda y mantenimiento del interés
equitativo de la sociedad. Como esta anotado en la Sentencia C-
636/2000 “es de la esencia de la filosofia politica que inspira al
Estado Social de Derecho la de asegurar como cometido basico
de este, inherente a su finalidad social, la atencion y satisfaccion
de las necesidades insatisfechas de salud, educacion, saneamien-
to ambiental, agua potable, y otras, que aseguren el bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida, con el fin de
hacer efectiva la igualdad material entre todos los integrantes de
la comunidad...”.

En términos practicos es viable considerar que temas como
el registro agil y oportuno de los sindicatos y conformacién de
los tribunales de arbitramento pueden ser objeto de analisis en
la comision de concertacidn salarial y laboral y explorar textos
de proyectos para tramite legislativo. De igual manera, podria
ser propuesta una comision con integrantes de las diversas ex-
presiones de la vida nacional para trabajar en el desarrollo del
articulo 53 de la Constitucién Politica, referido al Estatuto del
Trabajo.

Anotamos lo anterior por cuanto hay experiencias positivas
que estimulan la importancia de la concertacion como sucedio
con el proyecto de reforma al Cdédigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social para hacer efectiva la oralidad en sus proce-
SOS.

13. Conclusién

De conformidad con el articulo 157 de la Ley 5* de 1992, la
ponencia debe concluir con la propuesta de tramitar el proyecto
o de archivarlo. De acuerdo con el analisis antes efectuado, la
posibilidad de darle primer debate conduciria a una propuesta
de texto notoriamente diferente al proyecto y, ademas, se estaria
asumiendo el desarrollo parcial del tripode constitucional antes
enunciado. Por ello, al proponer archivo queremos insistir en la
importancia de encontrar la metodologia apropiada para definir
a la luz del bloque de constitucionalidad la aplicacion que al in-
terior de la legislacion interna haya de darsele a los Principios y
Derechos Fundamentales del Trabajo, OIT, con ajuste a las reali-
dades nacionales.

14. Proposicion final

En concordancia con lo antes escrito me permito proponer
ante la Comision Séptima del Senado de la Republica, archivar
el Proyecto de ley niimero 036 de 2007 Senado, por la cual se
reglamenta el articulo 56 de la Constitucion Politica y se define

»

el concepto de “servicios publicos esenciales”.
Atentamente,
Alfonso Nufiez Lapeira,
Senador Ponente.
COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL PERMANENTE
DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA.

Bogota, D. C., a los un (1) dia del mes de noviembre afio dos mil
seis (2007).

En la presente fecha se autoriza la publicacion en la Gaceta del Con-
greso de la Republica, Informe de Ponencia para Primer Debate, al Pro-
yecto de ley niitmero 36 de 2007 Senado, por la cual se reglamenta el
articulo 56 de la Constitucion Politica y se define el concepto de servi-
cios publicos esenciales. Proyecto de ley de autoria honorable Senador
Jesus Antonio Bernal Amorocho.

El Secretario,

Jesus Maria Esparia Vergara.
% ok ok

PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 148 DE 2007 SENADO
por medio de la cual se aprueba el “Memorando de entendimiento en-
tre el Gobierno de Australia y el Gobierno de Colombia sobre coope-
racion en el campo de la educacion y la capacitacion”, suscrito el seis
(6) de agosto de 2002

Bogota, D. C., 31 de octubre de 2007

Honorable Senadora:

ADRIANA GUTIERREZ JARAMILLO

Presidenta

Comision Segunda del Senado de la Republica

Ciudad.

Apreciada doctora:

En cumplimiento de la funcion asignada por la Mesa Directiva de la
Comision Segunda del Senado de la Republica, tengo el honor de rendir
ponencia para primer debate al Proyecto de ley numero 148 de 2007 de
Senado, por medio de la cual se aprueba el “Memorando de entendii-
miento entre el Gobierno de Australiay el Gobierno de Colombia sobre
cooperacion en el campo de la educacion y la capacitacion”, suscrito
el seis (6) de agosto de 2002.

CONTENIDO

1. Texto del “Memorando de entendimiento entre el Gobierno de
Australia y el Gobierno de Colombia sobre cooperacion en el campo
de la educacion y la capacitacion”, suscrito el seis (6) de agosto de
2002.

2. Introduccion.

3. Consideraciones Generales.

4. Estructura e Importancia del Memorando.

5. Constitucionalidad.

1. TEXTO

El Congreso de la Republica

Visto el texto del “Memorando de entendimiento entre el Gobierno
de Australia y el Gobierno de Colombia sobre cooperacion en el cam-
po de la educacion y la capacitacion”, suscrito el seis (6) de agosto de
2002.

(Para ser transcrito: Se adjunta fotocopia del texto integro del instru-
mento internacional mencionado).
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MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO ENTRE EL GOBIER-

NO DE AUSTRALIAY EL GOBIERNO DE COLOMBIA SOBRE

COOPERACION EN EL CAMPO DE LA EDUCACION Y LA
CAPACITACION

Guiados por el deseo de realzar las amigables relaciones bilaterales
entre ambas naciones en el campo de la educacion y de la capacita-
cidn, y considerando la importancia de la educacién como un factor
de desarrollo econdémico, asi como medio para estrechar los vinculos
entre sus pueblos, el Gobierno de Australia y el Gobierno de Colombia
(denominados en Adelante como las ‘Partes’) suscriben los siguientes
entendimientos:

Paragrafo 1°
Este Memorando de Entendimiento sienta las bases del marco de tra-
bajo dentro del cual las Partes deben considerar de manera conjunta los
programas de cooperacion en educacion y capacitacion sobre la base de
la reciprocidad y del beneficio mutuo.

Paragrafo 2°

Las Partes haran todo lo que esté a su alcance por fomentar y facili-
tar, segun sea el caso y de conformidad con las leyes y reglamentaciones
pertinentes de ambas Partes, el desarrollo de contactos y cooperacion
entre las agencias del gobierno, las instituciones educativas, organiza-
ciones y demas entidades de Australia y de Colombia y el perfecciona-
miento de otros convenios entre dichos organismos para llevar a cabo
las actividades de cooperacion.

Para tal fin, cada una de las Partes podra:

a) Facilitar el intercambio de personal académico y estudiantes entre
colegios e instituciones reconocidos de educacion superior y vocacio-
nal;

b) Fomentar la asistencia mutua y el intercambio de informacion en
areas de interés en colegios de educacion superior y vocacional;

¢) Facilitar la organizacion de exhibiciones y seminarios especiali-
zados;

d) Respaldar el desarrollo de capacitacion cooperativa, investigacion
conjunta, transferencia de tecnologia y consorcios entre las respectivas
autoridades e instituciones;

e) Promover el desarrollo de actividades conjuntas tendientes a la
explotacion de la tecnologia de la informacion, en particular de Inter-
net, en el campo de la educacion;

f) Apoyar la creacion de becas especialmente para estudios de post-
grado, maestrias y PhD en aquellas areas de interés mutuo que conlleve
a la formacion del talento humano;

g) Fomentar el intercambio lingiiistico entre los dos paises y el per-
feccionamiento de los idiomas, de tal forma que Australia apoye el de-
sarrollo de Programas para la capacitacion en el inglés y Colombia en
el castellano;

h) Intercambiar informacion sobre las instituciones que fomentan y
regulen la educacion entre sus paises, academias de educacion superior,
Universidades y otras entidades educativas;

1) Disponer otras formas de cooperacion en educacion y capacitacion
que se determinen mutuamente.

Paragrafo 3°
Los costos de las actividades de cooperacion educacion de acuerdo
con este Memorando de Entendimiento seran financiados y determina-
dos mutuamente y sujetos a la disponibilidad de los recursos.

Paragrafo 4°
a) Este Memorando de Entendimiento entrara en vigor a partir de que
las Partes se notifiquen mediante notas diplomaticas el cumplimiento
de los requisitos legales internos necesarios para la entrada en vigor del
presente Memorando;
b) Este Memorando de Entendimiento podra ser terminado en cual-
quier momento por cualquiera de las Partes mediante aviso escrito de

su intencion, a la otra Parte. La terminacion se hara efectiva un mes
siguiente al aviso;

¢) En caso de terminacion de este Memorando de Entendimiento y
salvo acuerdo al contrario, las disposiciones bajo el mismo continuaran
vigentes hasta tanto se lleve a cabo hasta su terminacion, la implemen-
tacion de los procedimientos, planes y programas de cooperacion que
se hagan de acuerdo con este Memorando;

d) Este Memorando de Entendimiento podra ser revisado o modifi-
cado mediante consentimiento mutuo. Todo cambio o modificacion de
este Memorando de Entendimiento podra hacerse por acuerdo escrito
entre las Partes;

¢) Este Memorando de Entendimiento tendra una vigencia de cinco
afios, luego de los cuales se renovara por otro periodo de cinco afios,
salvo acuerdo al contrario entre las Partes.

Paragrafo 5°
Ambas Partes arreglaran, amigablemente y sin demora, mediante
consultas, las discrepancias que surjan con respecto a este Memo-
rando.
Paragrafo 6°
Este Memorando de Entendimiento se suscribe en inglés y castella-
no, ambos textos igualmente auténticos el 6 de agosto del aflo 2002.

Por el Gobierno de Australia,

(Firma ilegible).

Por el Gobierno de Colombia,

(Firma ilegible).
RAMA EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 3 de septiembre de 2003

Aprobado. Sométase a la consideracion del honorable Congreso Na-
cional para los efectos constitucionales.

(Fdo.) ALVARO URIBE VELEZ

La Ministra de Relaciones Exteriores,

(Fdo.) Carolina Barco Isakson.
DECRETA:

Articulo 1°. Apruébase el “Memorando de entendimiento entre el
Gobierno de Australia y el Gobierno de Colombia sobre cooperacion
en el campo de la educacion y la capacitacion”, suscrito el seis (6) de
agosto de 2002.

Articulo 2°. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la
Ley 7 de 1944, el “Memorando de entendimiento entre el Gobierno de
Australia y el Gobierno de Colombia sobre cooperacion en el campo de
la educacion y la capacitacion”, suscrito el seis (6) de agosto de 2002,
que por el articulo 1° de esta ley se aprueba, obligara al pais a partir
de la fecha en que se perfeccione el vinculo internacional respecto del
mismo.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de la fecha de su publica-
cion.

Dada en Bogota, D. C., a los ...

Presentado al honorable Congreso de la Republica por el Ministro de
Relaciones Exteriores y la Ministra de Educacion Nacional.

El Ministro de Relaciones Exteriores,

Fernando Araiijo Perdomo.
La Ministra de Educacion Nacional,

Cecilia Maria Vélez White.
2. INTRODUCCION

Con el objetivo de garantizar un futuro promisorio y de mejor calidad
educacional para las futuras generaciones, es de vital importancia para
este fin, establecer lazos de Cooperacidn en esta materia, que permitan
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un progreso acertado hacia el horizonte de un mundo globalizado y exi-
gente como es el que aparece en el nuevo panorama internacional.

La insercion al mundo globalizado, exige un personal capacitado, y
provisto de los mejores argumentos académicos, para lo cual es necesa-
rio internacionalizar la educacién y generar en los colombianos la nece-
sidad de intercambiar conceptos culturales que redunden en un aumento
en el bienestar general. Y que permitan generaciones mas competitivas,
aumento en la tasa de empleo, innovacion, y mejores oportunidades
para todos los ciudadanos.

De la capacidad de integracion de los paises depende la eficacia en
generar herramientas que asienten el desarrollo integral en los campos
de desarrollo integral de la sociedad colombiana. Es importante abordar
estos mecanismos de cooperacion, con el mayor compromiso y serie-
dad posible, ya que de ellos depende el bienestar y la integracion de
Colombia en el sistema internacional de la composicion global.

Australia, es una nacién ubicada en el hemisferio sur, que ocupa
casi toda la parte continental de Oceania, el continente mas pequeflo
del mundo, ademas de varias islas en los océanos Pacifico, Indico y
Antartico. Los paises cercanos a Australia incluyen Indonesia, Timor
Oriental y Paptia Nueva Guinea al norte, las Islas Salomén, Vanuatu y
la dependencia francesa de Nueva Caledonia al noreste, y Nueva Zelan-
da al sureste. Australia es el sexto pais mas grande del mundo y el mas
grande de Oceania.

El continente australiano ha estado habitado durante mas de 42.000
afios por los aborigenes australianos. Después de las esporadicas visi-
tas de pescadores del norte y de exploradores y comerciantes europeos
que comenzaron en el siglo XVII, la mitad oriental de lo que hoy es
Australia fue reclamada por el Reino de Gran Bretafia en 1770, y en
1788 se establecio una colonia penal en Nueva Gales del Sur. Debido
al crecimiento de la poblacion y a la exploracion de nuevas éreas, otras
cinco colonias de la Corona fueron exitosamente establecidas durante
el curso del siglo XIX.

El 1° de enero de 1901, las seis colonias se federaron formaron la
Mancomunidad de Australia. Desde su federacion, Australia ha man-
tenido un sistema politico democratico liberal y ha continuado siendo
una monarquia en la Mancomunidad de Naciones. La ciudad capital es
Canberra, localizada en el Territorio de la Capital Australiana. La po-
blacién nacional actual (afio 2006) es de alrededor de 20,6 millones de
habitantes, y esta concentrada principalmente en las grandes ciudades
costeras de Sidney, Melbourne, Brisbane, Perth y Adelaida.

En la division convencional de continentes utilizada en el mundo
hispanohablante, Australia se considera parte del llamado continente
de Oceania, que agrupa también las islas del Pacifico. Sin embargo, es
importante destacar que en la mayor parte del mundo no se utiliza el
nombre “Oceania” en absoluto o se usa poco y que, desde un punto de
vista geoldgico, es Australia y no la region de Oceania lo que es un con-
tinente. Nueva Zelanda y las demas islas del Pacifico son efectivamente
islas y por lo tanto no conforman geoldgicamente un continente, sino
que son asociadas con uno —Australia— posiblemente por una cuestion
de cercania geografica.

La base primaria de la cultura australiana fue anglocéltica hasta me-
diados del siglo XX, aunque los caracteristicos rasgos australianos ha-
bian sido adquiridos del entorno y de la cultura aborigen. Durante los
altimos 50 afios, la cultura australiana ha estado fuertemente influida
por la cultura popular estadounidense (particularmente en television y
cine), por la inmigracion a gran escala de paises no anglohablantes y
por los paises asiaticos vecinos. El vigor y la originalidad de las artes
australianas —peliculas, opera, musica, pintura, teatro, danzas y artes
manuales— han alcanzado reconocimiento internacional.

Australia tiene una larga historia en lo referente a las artes visuales,
que comienza con las pinturas rupestres realizadas por los indigenas.
Desde los tiempos del asentamiento europeo, el paisaje australiano ha
sido un tema comun en el arte nacional, lo cual se hace evidente en
los trabajos de Arthur Streeton, Arthur Boyd y Albert Namatjira, entre

otros. Las tradiciones de los aborigenes son transmitidas mayoritaria-
mente en forma oral (tradicién oral) y estan muy relacionadas con ce-
remonias y con historias sobre el tiempo de suefios. La musica, danzas
y arte de los aborigenes australianos tienen una notable influencia en la
artes escénicas y visuales de la Australia contemporanea. La Nacion po-
see una activa tradicion de musica, ballet y teatro; muchas de las com-
paiiias de artes escénicas reciben fondos publicos a través del Consejo
de Australia para las Artes. Existe una orquesta en cada ciudad capital,
y una compaiiia de dpera nacional, la dpera de Australia, que adquirio
importancia gracias a la cantante de dpera Dame Joan Sutherland; la
musica de Australia incluye la musica clasica, el jazz y muchos otros
géneros de musica popular.

La literatura de Australia también ha estado influida por el paisa-
je; por ejemplo, en trabajos de escritores tales como Banjo Paterson y
Henry Lawson. El caracter de la Australia colonial, como lo fue reafir-
mado en la literatura del pais, repercutié6 mucho en la etapa moderna
de la nacidn y se destaco por su igualitarismo y anti-autoritarismo. En
1973, Patrick White fue premiado con un Premio Nobel de Literatura,
convirtiéndose en el tnico australiano en recibir esta condecoracion; es
reconocido como uno de los mas grandes escritores de la lengua inglesa
del siglo XX. El inglés australiano es una variedad mayor del inglés; su
gramatica y ortografia estan en su mayor parte basadas en el inglés bri-
tanico, con frases y expresiones propias de un rico lenguaje vernaculo
y un léxico Unico.

Australia tiene dos compaiiias transmisoras publicas (la ABC y la
SBS), tres redes televisivas comerciales, tres servicios pagos de televi-
sion, y numerosos canales de television y estaciones de radio publicos.
El cine de Australia ha alcanzado éxito comercial y critico. Cada ciudad
importante tiene sus propios periddicos de publicacion diaria; existen
también dos periddicos diarios nacionales: The Australian'y The Aus-
tralian Financial Review. Segin Reporteros Sin Fronteras en 2005, la
mancomunidad se encuentra en el puesto nimero 31 en el mundo en
lo referente a libertad de prensa, situandose en esta lista mas abajo que
Nueva Zelanda (9° lugar) y el Reino Unido (28 lugar) pero mas arriba
que los Estados Unidos. El hecho de que ocupe ese puesto, no muy alto,
se debe principalmente a la limitada diversidad en la propiedad de me-
dios de comunicacion. La mayor parte de los medios impresos esta bajo
el control de la News Corporation, o bien, de John Fairfax Holdings.

3. CONSIDERACIONES GENERALES

Las relaciones diplomaticas con Australia, fueron establecidas el 9
de septiembre de 1975. El punto de mayor acercamiento y de contac-
to politico entre Colombia y Australia lo constituye su permanencia al
“Grupo Cairns” en el seno de la Organizacion Mundial de Comercio,
OMC, grupo que junto con 15 paises mds, buscan incentivar el desarro-
llo y la exportacion de la produccion del sector agricola. En el ambito
multilateral tanto Australia como Colombia hacen parte del Consejo
de Cooperacion Econdmica del Pacifico, PECC, y Colombia ha mani-
festado su interés por ingresar al Foro de Cooperacion Economica de
Asia-Pacifico, APEC. Estas instancias le permitiran al pais en el futuro
una mayor cooperacion econémica con la region del Asia Pacifica. Sin
embargo, la negativa de algunos Estados Miembros de admitir nuevos
paises, ha afectado el progreso de la candidatura de Colombia de ser
miembro en esos Foros; por ello la suscripcion y aprobacion de un Me-
morando de Entendimiento de esta naturaleza, sera visto por Australia,
como un claro testimonio de que Colombia asume sus compromisos
internacionales con respeto y responsabilidad.

La tradicion de inmigrantes sigue vigente en Australia a lo largo de
sus 100 afios de fundada (1901-2001) y la poblacién latinoamericana
tiene una colonia fuerte después de la asidtica y europea en el territorio
australiano, su permanencia ha fortalecido y enriquecido la diversidad
cultural que consolida la identidad nacional de Australia.

La existencia en Australia de diversos pueblos indigenas que hablan
mas de cien idiomas distintos, la presencia de los colonizadores euro-
peos, la influencia de la Commonwealth Britdnica, sumado a las dis-
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tintas corrientes migratorias, hizo posible que la vigencia del principio
de la tolerancia cultural y la armonia comunitaria prevaleciera en una
comunidad diversa como la australiana.

El Gobierno colombiano ha observado en los ultimos afios el incre-
mento de las relaciones de Australia con América Latina atendiendo la
relevancia adquirida por los paises del Asia-Pacifico y la dindmica del
intercambio de bienes, servicios y personas. La solidaridad del pueblo
australiano para con el colombiano se ha reflejado en el otorgamiento
de becas, en la oferta de cupos universitarios para los estudiantes y en la
posibilidad de vinculacion laboral para cientos de compatriotas.

Datos ofrecidos por el Consulado de Colombia en Sidney han de-
mostrado que las cifras aumentan cada afio; es decir, en el 2001, 204 es-
tudiantes colombianos realizaban, posgrado en diferentes areas, —exclu-
yendo los estudiantes de programas para aprender inglés—, en el 2002
ascendio a 331 el niimero de inscritos en posgrado. Estas estadisticas
fueron obtenidas oficialmente por la institucion encargada de la Educa-
cion Internacional en Australia—IDP— con base en la informacion sumi-
nistrada por 39 universidades australianas. El informe indica ademas,
que los programas de mayor aceptacion para los colombianos después
del inglés, son los relacionados con negocios, administracion de empre-
sas, economia y finanzas.

Con el propésito de buscar formulas para que estas oportunidades
se puedan dar a un mayor nimero de estudiantes y también con el fin
de atraer estudiantes australianos, capacitar a profesores colombianos,
establecer alianzas entre centros educativos de educacion superior, pro-
mover el establecimiento de carreras técnicas, y fomentar el intercambio
bibliografico, la transferencia tecnoldgica y la investigacion conjunta,
se firmo este instrumento bilateral que permitira facilitar la consecucion
de dichos objetivos. Es de anotar que este es el primer convenio que
Colombia suscribe con Australia.

El comportamiento de becas con Australia ha sido fructifero desde
1998 cuando se inicid un acuerdo interinstitucional entre el Instituto
Colombiano de Crédito Educativo y Estudios Técnicos en el Exterior,
Icetex, y la Universidad de Wollongong lo que ha permitido el proceso
de internacionalizacion de la educacion colombiana en el continente de
Oceania.

Por su parte, el Ministerio de Educacion de Colombia, esta conven-
cido de que con la aprobacion de este Memorando de Entendimien-
to se aprovecharan los conocimientos y la alta tecnologia de Australia
en la promocion y exportacion de servicios educativos, programas de
educacion virtual y a distancia, acreditacion de programas virtuales e
indicadores de calidad en la gestion de las Instituciones de Educacion
Superior de Colombia.

Asi mismo, otras entidades adscritas al Ministerio de Educacion,
como el Instituto Nacional para Ciegos, Inci, y el Instituto Nacional
para Sordos, Insor, encuentran en este acuerdo, una herramienta util
para mejorar y fortalecer los programas en beneficio de la poblacion
discapacitada en Colombia. Gracias a la calidad, la experiencia y los
logros alcanzados por Australia en el lenguaje de las sefias y sus adelan-
tos en cuanto a la capacitacion de profesionales que atienden a personas
con baja vision, se podra iniciar un intercambio académico, como lo
establece el Memorando de Entendimiento, en programas relacionados
con la limitacién visual y auditiva entre los dos paises.

4. ESTRUCTURA E IMPORTANCIA DEL MEMORANDO

El Memorando se compone de un preambulo y seis paragrafos. En
el preambulo, se consignan las razones o motivos que dieron lugar a la
suscripcion del memorando como son el deseo de realzar las relaciones
bilaterales en el campo de la educacion y la capacitacion, la importancia
de la educacioén como factor de desarrollo econémico y el proposito de
contar con un instrumento que permita estrechar los vinculos entre sus
pueblos.

Los paragrafos o clausulas sustantivas constituyen las bases del mar-
co de trabajo dentro del cual las partes consideraran, de manera conjun-

ta, los programas de cooperacion en educacion y capacitacion sobre la
base de reciprocidad y beneficio mutuo.

Dentro del contexto del Memorando se destaca el deseo de las Par-
tes por fortalecer los lazos de amistad existentes entre sus respectivos
pueblos mediante el conocimiento y el intercambio de sus valores edu-
cativos.

Los aspectos mas relevantes que contempla el presente Memorando
puesto a consideracion de los honorables Senadores y Representantes
son los siguientes:

1. Facilitar el intercambio de estudiantes entre reconocidas institu-
ciones de educacion superior.

2. Animar la asistencia mutua y el intercambio de informacién en
areas de interés para instituciones en educacion superior.

3. Facilitar la organizacion de exhibiciones y seminarios especiali-
zados.

4. Apoyar la colaboracion mutua para el entrenamiento, investiga-
cion, transferencia de tecnologia y empresas de riesgo compartido entre
las instituciones y autoridades respectivas de cada pais.

5. Promover el desarrollo de actividades comunes que conducen a la
explotacion de la tecnologia de informacion, especialmente el Internet,
en el campo de la educacion.

6. Prestar ayuda a los estudiantes, especialmente para estudios de
posgrado y maestria, en areas de interés mutuo, con el fin de contribuir
al desarrollo del recurso humano y social de ambos paises.

7. Promover los intercambios lingiiisticos con el fin de desarrollar
programas para colombianos, de inglés en Australia y programas de
castellano para australianos en Colombia.

8. Intercambiar informacion sobre las instituciones que fomentan y
regulan la educacion entre sus paises, instituciones de educacion supe-
rior, y otras entidades educativas.

De otra parte, el instrumento prevé claramente que los costos de las
actividades de cooperacion y educacion seran financiados y determina-
dos mutuamente y sujetos a la disponibilidad de los recursos.

Para el interés nacional reviste singular importancia las clausulas de
este instrumento internacional, destinado a hacer efectivas, en el campo
de la educacidn, el desarrollo del pueblo colombiano y de las buenas
relaciones entre los dos paises.

5. CONSTITUCIONALIDAD

Finalmente, anotamos que la Corte Constitucional mediante Sen-
tencia C933/2006 declaro inexequible la Ley 1019 de 2006, aproba-
toria del citado instrumento internacional, al constatar que “que
en el segundo debate en la Plenaria del Senado no se dio cumplimien-
to a la exigencia constitucional prevista en el inciso 5° del articulo
160 Superior, toda vez que el Proyecto de ley 203 de 2004 Senado,
que concluyo con la expedicion de la citada Ley 1019 de 2006, fue
votado en la sesion Plenaria del dia jueves 17 de junio de 2004, sin
que previamente se hubiere anunciado que en dicha sesion se realiza-
ria la votacion”.

Y agrego el alto Tribunal que “al haber sido votado el proyecto en
sesion distinta a la anunciada previamente, el Congreso de la Republi-
ca incurrio en un vicio en el cumplimiento del requisito previsto en el
inciso 5° del articulo 160 de la Carta Politica, adicionado por el arti-
culo 8° del Acto Legislativo 01 de 2003, el cual tiene la connotacion de
ser un ‘vicio insubsanable’; por el hecho de haberse producido en la
Célula legislativa donde por expresa disposicion constitucional deben
tener origen las leyes aprobatorias de tratados internacionales; esto es,
en el Senado de la Republica (C. P. articulo 154).

Asi mismo, la Corte Constatd que el proyecto de ley se debatio y
aprobod en mas de dos legislaturas, con lo cual se desconocié el mandato
contenido en el articulo 162 de la Constitucion que ordena de manera
perentoria que “Ningun proyecto podra ser considerado en mds de
dos legislaturas . En efecto, sefiald la Corte, que el primero y segundo
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debate el Senado de la Republica se realizaron en la legislatura com-
prendida entre el 20 de julio de 2003 y el 20 de junio de 2004 (primera
legislatura); el primer debate en la Comision Segunda Permanente de
la Camara de Representantes tuvo lugar en la legislatura que va del 20
de julio de 2004 y el 20 de junio de 2005 (segunda legislatura) y final-
mente, el segundo debate en la Plenaria de la Camara se efectud en el
curso de la legislatura comprendida entre el 20 de julio de 2005 y el 20
de junio de 2006 (tercera legislatura), con lo cual se desbord¢ el plazo
maximo establecido por la Carta Politica.

Asi, la Corte concluye que “en lo que se refiere al tramite de aproba-
cion de la Ley 1019 de 2006, el Congreso de la Republica incumplié los
siguientes requisitos de procedimiento: i) El previsto en el inciso 5° del
articulo 160 de la Carta Politica, adicionado por el articulo 8° del Acto
Legislativo 01 de 2003, que exige como presupuesto de aprobacion de
los proyectos de ley el anuncio previo de la votacion en cada uno de
los debates parlamentarios; y ii) El consagrado en el articulo 162 del
mismo ordenamiento, que ordena tramitar los proyectos en no mds de
dos legislaturas. < /i>

Carlos Emiro Barriga Peniaranda,
honorable Senador de la Republica,
Comisién Segunda Constitucional.

Proposicion
Con base en las consideraciones de conveniencia, honorables Sena-
dores, me permito rendir informe de ponencia positiva, para primer de-
bate en la Comision Segunda Constitucional Permanente del honorable
Senado de la Republica, al Proyecto de ley numero 148 de 2007, por
medio de la cual se aprueba el “Memorando de entendimiento entre
el Gobierno de Australia y el Gobierno de Colombia sobre coopera-

cion en el campo de la educacion y la capacitacion”, suscrito el seis
(6) de agosto de 2002.

Carlos Emiro Barriga Pefiaranda,

honorable Senador de la Republica,

Comision Segunda Constitucional.
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