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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 214 DE 2007 SENADO,
PROYECTO DE LEY NUMERO 005 DE 2007 CAMARA

por la cual se dictan medidas relativas a la proteccion social
de las parejas del mismo sexo.

Bogotd, D. C., mayo 13 de 2008

Honorable Senador

MILTON ARLEX RODRIGUEZ SARMIENTO
Presidente Comision Séptima Constitucional
Senado de la Republica

E.S.D.

Referencia: Informe de ponencia para primer debate al Proyecto
de ley nimero 214 de 2007 Senado, Proyecto de ley nimero 005 de
2007 Camara, por la cual se dictan medidas relativas a la proteccion
social de las parejas del mismo sexo.

Respetado sefior Presidente:

En cumplimiento del encargo hecho por la Mesa Directiva de la Co-
mision Séptima Constitucional Permanente del Senado de la Republica
y acatando el Reglamento del Congreso relacionado con el tramite de
los proyectos de ley, presento ante usted Informe de Ponencia para Pri-
mer Debate en el Senado de la Republica al Proyecto de ley nimero
214 de 2007 Senado, Proyecto de ley numero 005 de 2007 Camara,
por la cual se dictan medidas relativas a la proteccion social de las
parejas del mismo sexo, teniendo en cuenta las siguientes considera-
ciones:

1. Antecedentes del proyecto de ley

El presente proyecto de ley fue aprobado en segundo debate en la
Sesion Plenaria de la Camara de Representantes del dia 12 de diciembre
de 2007, segun consta en el Acta 091de la fecha, en la cual fue aprobado
el Texto Definitivo sin modificaciones del Proyecto de ley nimero
005 de 2007 Camara, por la cual se dictan medidas relativas a la pro-
teccion social de las parejas del mismo sexo.

2. Objeto del proyecto de ley

El presente proyecto de ley tiene por objeto adoptar las medidas ten-
dientes a erradicar la discriminacion por razon de su orientacion sexual
a las parejas del mismo sexo, con el fin de garantizar y restaurar los
derechos constitucionales que le han sido conculcados como el respeto

a su dignidad humana, a la igualdad, proteccion y de trato, a la no dis-
criminacion, al minimo vital, a la libre asociacion, al libre desarrollo de
la personalidad, al derecho a conformar un proyecto de vida en comtin
que produzca efectos juridico patrimoniales y el derecho fundamental a
la salud de los miembros integrantes de la pareja, que de conformidad
con el criterio establecido por la Corte Constitucional! “existe un défi-
cit de proteccion a la luz del ordenamiento constitucional” que debe ser
resuelto por el legislador en las mismas condiciones establecidas para
las uniones maritales de hecho y para los compafieros permanentes.

3. Contenido y alcances

El proyecto de ley consta de dos articulos que se pueden sintetizar
de la siguiente manera:

1. En el articulo 1° se establece que las parejas del mismo sexo que
cumplan con los requisitos y las condiciones previstas en la Ley 979
de 2005, que modificd parcialmente la Ley 54 de 1990, por la cual se
definen las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre
compaiieros permanentes, podran conformar sociedades patrimoniales.

Seguidamente en el mismo articulo se establece que las parejas con-
formadas por personas del mismo sexo, podran acceder a la Seguridad
Social con los mismos requisitos y condiciones previstos para los com-
pafieros y compaifieras permanentes, de conformidad con los mecanis-
mos de demostracion establecidos en el articulo 2° de la Ley 979 de
2005 antes citada.

En el inciso 3° se establece que la afiliacion al Sistema General de
Seguridad en Salud en calidad de beneficiario del cotizante al régimen
contributivo, solo se extendera al compafiero o compaifiera permanente.

2. El articulo igualmente contempla dos paragrafos.

En el paragrafo 1° se contempla que en caso de que el compaifie-
ro o compaiiera cotizante del mismo sexo haya tenido anteriormente
conyuge o compaiiero (a) heterosexual reconocido (a) de acuerdo a las
normas vigentes, solo se tendra en cuenta esta circunstancia para lo re-
lacionado con los derechos de Pension de Sustitucion o Sobrevivientes
y se aplicara lo establecido en las leyes correspondientes.

En el paragrafo 2° se prescribe que el Régimen de Inhabilidades e
Incompatibilidades establecido en las normas vigentes regiran y se apli-
cara de igual forma para las parejas del mismo sexo.

1 Sentencia C-075 de 2007, Magistrado Ponente, doctor Rodrigo Escobar Gil,
(6.2.4.)
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3. El articulo 2° hace alusion a la vigencia de la ley.
4. Consideraciones

1. Si bien es cierto comparto el contenido y alcance del proyecto de
ley, por la potisima razén de que el legislador nuevamente avoca el co-
nocimiento de ese “déficit de proteccion constitucional” a que han sido
sometidas las opciones vitales que pueden asumir las personas, en ejer-
cicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad; encuentro que el
mismo se circunscribe al otorgamiento restringido de unas medidas de
proteccion social a las parejas del mismo sexo, relativas exclusivamen-
te a los efectos patrimoniales de la unién homosexual y a la afiliacion
al Sistema General de Seguridad Social en el Régimen Contributivo del
compaifiero o compafiera del cotizante, dejando de lado otros aspectos de
singular importancia para la superacion de otras formas de discrimina-
cion que prevalecen en el orden juridico interno, que como lo analizara
en el Salvamento de Voto a la Sentencia C-075 del 2007 el Magistrado
Jaime Araujo Renteria, la discriminacion a las parejas homosexuales
atraviesa las esferas de lo politico, econdmico, social, cultural, por sus
efectos juridicos en el campo civil, laboral, penal, administrativo, que
solo podran ser resueltos por el legislador en desarrollo de su libertad
de configuracion legislativa.

2. Afortunadamente, el Alto Tribunal Constitucional, en la ratio de-
cidendi de las Sentencias: C-075 de febrero de 2007, M. P.: Doctor
Rodrigo Escobar Gil que hace alusion a los derechos patrimoniales de
las parejas homosexuales; la C-811 de octubre de 2007, M. P.: Doctor
Marco Gerardo Monroy Cabra relativa a la aplicacion del régimen de
proteccion contenido en el Sistema General de Seguridad Social en Sa-
lud a las parejas del mismo sexo y, la C-336 de abril 17 de 2008, M.
P.: Doctora Clara Inés Vargas Hernandez que ordena la inclusion como
beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes a las parejas permanentes
del mismo sexo, ha establecido un precedente jurisprudencial que mar-
ca la perspectiva actual en el tratamiento juridico del tema.

Asi, la Corte Constitucional, en concordancia con la Carta Politica,
ha sido enfatica en proteger los derechos de las personas homosexuales
al establecer que: “la diversidad sexual estd claramente protegida
por la Constitucion, precisamente porque la Carta, sin duda algu-
na, aspira a ser un marco juridico en el cual puedan coexistir las
mas diversas formas de vida humana”2.

Igualmente ha sido reiterativa en su criterio doctrinal® de defensa del
principio de la dignidad humana, vulnerado gravemente ante el vacio
legislativo que prevalece en el ordenamiento juridico nacional, al sefia-
lar que:

“(...) dentro del sistema constitucional colombiano el principio
de dignidad constituye el centro axiologico a partir del cual se de-
rivan las obligaciones de proteccion, respeto y promocion de los
derechos constitucionales y el aseguramiento del cumplimiento de

los deberes constitucionales, bajo la égida del orden justo™.

En otros fallos el Tribunal Constitucional se ha pronunciado afir-
mando que:

“La dignidad humana, como principio fundante del Estado, es
el presupuesto esencial de la consagracion y efectividad del sistema
de derechos y garantias contemplado en la Constitucion y tiene,
por consiguiente, valor absoluto no susceptible de ser limitado bajo
ninguna circunstancia”>.

En suma esta iniciativa busca proteger y garantizar los derechos de
las parejas del mismo sexo; es decir, aquellas que tienen una comunidad
de vida y relaciones de afecto, solidaridad y permanencia, que si bien
no estan vinculadas al concepto constitucional de familia, deben recibir
proteccion legal y social a su derecho a la igualdad y a la no discrimi-
nacion, al libre desarrollo de la personalidad, al pluralismo y el respeto

2 Sentencia T-268 de 2000, M. P. Alejandro Martinez Caballero.
Sentencia C-684 de 2005, M. P. Doctor Marco Gerardo Monroy Cabra.

4 Sentencia C-811 de 2007, M. P. Doctor Marco Gerardo Monroy Cabra 5Anali-
sis de la norma acusada.

5 Sentencia T-792 de 2005, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez y Sentencia C-
075 de 2007 ibidem.

por la diferencia, lo mismo que su derecho de acceso al Sistema Gene-
ral de Seguridad Social en Salud y Pensiones.

5. Pliego de modificaciones al articulado

Con el proposito de contribuir a una mejor precision del articulado
para el cumplimiento de los fines de la iniciativa, presento algunas
modificaciones al proyecto de ley en estudio, asi:

Articulo 1°. Las parejas conformadas por personas del mismo sexo
que cumplan con los requisitos y condiciones previstos en la Ley 54 de
1990, modificada por la Ley 979 de 2005, podran conformar sociedades
patrimoniales, que se regiran por lo previsto en dichas leyes.

Articulo 2°. Las parejas conformadas por personas del mismo sexo
podran acceder al Sistema General de Seguridad Social en Salud con los
mismos requisitos y condiciones previstos en las disposiciones vigentes
para los compafieros y compaifieras permanentes, cuya condicion sera
probada mediante declaracion ante notario en los términos seflalados
por la Sentencia C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales.

Paragrafo. Sin perjuicio para los hijos con derecho a ser inscritos en
el Régimen Contributivo de conformidad con la normatividad vigente,
la proteccién en calidad de beneficiario del Sistema General de Seguri-
dad Social en Salud se extendera solamente al compailero o compaiiera
permanente de la persona cotizante.

Articulo 3°. Beneficiarios de la pension de sobrevivientes. A partir
de la vigencia de la presente ley son beneficiarios de la pension de so-
brevivientes, las parejas permanentes del mismo sexo cuya condicion sea
acreditada mediante declaracion ante notario, en los términos sefialados
por la Sentencia C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales.

Paragrafo. En caso de que el compaiiero o compaiiera cotizante de
la pareja del mismo sexo haya tenido anteriormente conyuge o compa-
fiero o compaifiera heterosexual reconocido (a) de acuerdo a las normas
vigentes, s6lo se tendra en cuenta esta circunstancia para lo relacionado
con los derechos de Pension de Sustitucion o Sobrevivientes y se aplicara
el procedimiento establecido en las leyes correspondientes.

Articulo 4°. El régimen de inhabilidades e incompatibilidades esta-
blecido en las normas vigentes regira y se aplicara de igual forma para
las parejas del mismo sexo.

Articulo 5°. La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga
las normas que le sean contrarias.

6. Exposicion de motivos

El presente proyecto de ley contiene dos importantes medidas en
materia de proteccion social para las parejas conformadas por personas
del mismo sexo. En primer lugar, se permite a estas parejas conformar
sociedades patrimoniales, con las mismas condiciones y requisitos pre-
vistos en las disposiciones vigentes para los compaiieros permanentes.
En segundo lugar, se autoriza el acceso de estas parejas al Sistema de
Seguridad Social, en las mismas condiciones establecidas para los com-
pafieros permanentes, en la forma en que se explica mas adelante.

Las dos medidas que se sugieren estan claramente enmarcadas en
la proteccion social, entendida esta no sélo como el conjunto de insti-
tuciones y recursos destinados a prevenir y mitigar las contingencias a
las que estan sometidas las personas (Seguridad Social), sino también
como los instrumentos juridicos que permiten a las personas protegerse
contractualmente de estos riesgos, al menor costo para el erario publico
(sociedades patrimoniales). Y es que la experiencia en esta materia in-
dica que una proteccion juridica adecuada a las personas que conviven
en pareja mejora las condiciones de vida de las parejas, redunda en me-
nores conflictos sociales y reduce la posibilidad de acudir a la asistencia
social.

Por otra parte, estos mecanismos de proteccion no estan atados al con-
cepto de familia ni derivan de él. La proteccion social se confiere en pri-
mera instancia al individuo como una responsabilidad econdmica propia
del Estado Social del Derecho; en tal sentido se encuentra clasificada
dentro de los derechos econdmicos sociales y culturales de la Constitu-
cién Politica y en ciertos casos asociada a derechos fundamentales.
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El hecho de que la proteccion social se organice ocasionalmente en
torno al concepto de familia se explica en la medida en que esto facilita
su prestacion, y debe entenderse en el contexto de la proteccion integral
que la Constitucion confiere a la familia. Sin embargo, esta vinculacion
no es absoluta ni excluyente de otras formas de organizacion. Bien pue-
de el legislador, dentro de su libertad de configuracion de los mecanis-
mos de proteccion social, definir que estos se confieren solamente a los
individuos (como sucede en el Régimen Subsidiado de Salud) o que se
confieren a parejas o grupos de personas, sin que estén vinculados a un
grupo familiar.

Las consideraciones previas aplican de manera idéntica a las socie-
dades patrimoniales. El legislador del Cédigo Civil dispuso que los ma-
trimonios tuvieran un régimen de bienes denominado “sociedad con-
yugal”. El legislador de 1990 considerd pertinente crear un régimen
de bienes para los compaiieros permanentes denominado “sociedad
patrimonial”, que no esta vinculado al matrimonio ni al concepto civil
de familia. El legislador presente bien puede ocuparse de regular las
consecuencias economicas derivadas de la convivencia entre personas
del mismo sexo.

También cabe sefialar que la Iglesia Catodlica colombiana ha pro-
puesto que el legislador se ocupe de la regulacion de los efectos de las
relaciones de parejas del mismo sexo, sin asimilarlas a la institucion
matrimonial. En ese sentido, Monsefior Augusto Castro declar6 en una
entrevista con la revista Cambio el 11 de julio de 2005:

“La Iglesia no estd escondiendo nada. Ese es un hecho que estd
en la sociedad. No se lo invento la Iglesia, no se lo invento el Estado.
Siempre ha existido. Ahora, los homosexuales piden no ser una pare-
Jja salvaje, piden una reglamentacion para obtener beneficios, y eso le
toca al Estado. Lo que la Iglesia pide es que en esa reglamentacion no
se afecte a la familia tradicional como niicleo de la sociedad”.

A continuacion se discute por separado cada uno de los aspectos del
proyecto y se presenta su justificacion socioecondémica y constitucional.

1. Seguridad Social

En materia de seguridad social, la propuesta contenida en el pro-
yecto consiste en que las parejas conformadas por personas del mismo
sexo puedan acceder a la seguridad social con los mismos requisitos y
condiciones previstos en las disposiciones vigentes para los comparie-
ros permanentes.

En la actualidad, las parejas del mismo sexo carecen de derechos en
materia de afiliacion a la seguridad social. Si bien es cierto que las per-
sonas que conforman parejas heterosexuales y parejas del mismo sexo
deben obligatoriamente afiliarse por separado a la seguridad social cuan-
do ambos son trabajadores activos, el tratamiento que reciben las parejas
cuando uno de los dos miembros esta desempleado es diferente.

Cuando uno de los miembros de una pareja heterosexual queda des-
empleado, puede continuar recibiendo servicios de salud en calidad de
beneficiario de su pareja. También puede ser beneficiario de la pen-
sion de sobrevivientes, en caso de muerte de su pareja. En las parejas
del mismo sexo, el miembro de la pareja que queda desempleado so-
lamente seguird recibiendo beneficios de salud si sigue cotizando o si
se inscribe en el régimen subsidiado. A la muerte de su compaiiero(a),
el sobreviviente no recibe la pension de sobrevivientes, a pesar de que
hubiera convivido con el causante y haberle acompafiado al momento
de su muerte.

El proyecto pretende remediar esta situacion de inequidad y permitir
a las personas que conforman parejas del mismo sexo acceder a la segu-
ridad social en las mismas condiciones que los compaiieros permanen-
tes, sin asimilar estas parejas al matrimonio o a las uniones maritales
de hecho.

El efecto practico de la medida consistiria entonces en que las perso-
nas integrantes de la pareja del mismo sexo que no tengan la calidad de
trabajadores dependientes o independientes podran afiliarse al régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, como
beneficiarios de su pareja cotizante. Asi mismo, las parejas del mismo

sexo seran beneficiarios de las pensiones de sobrevivientes de su pareja
cotizante, en caso de que esta fallezca.

Un estudio realizado por la organizacion Colombia Diversa indica
que los costos de extender la afiliacion de las parejas del mismo sexo a
la seguridad social son minimos. Utilizando estadisticas actuales de los
costos del Sistema de Seguridad Social en Colombia, el estudio proyec-
ta que el valor presente del costo adicional que implicaria para la totali-
dad del Sistema General de Pensiones la afiliacion de todas las parejas
del mismo sexo oscila entre $2.800 y $3.500 millones. Este costo es
irrisorio si se tiene en cuenta que el grupo potencial de beneficiarios os-
cilaria entre 16.000 y 20.000 parejas, en las cuales uno de los miembros
se encuentra ya afiliado al Régimen Contributivo de Pensiones.

También se puede sefialar que la cifra total indicada es aproximada-
mente igual al valor actuarial de cualquiera de las pensiones mas altas
en Colombia (Magistrados de Altas Cortes, Congresistas, etc.).

El costo anual adicional que implicaria para el Sistema de Salud la
afiliacion de las parejas del mismo sexo oscila entre $14.000 y $23.000
millones, lo cual equivale a un monto entre el 0,14% y el 0,24% del
costo anual del Sistema. Sin embargo, este costo potencial podria ser
sustancialmente inferior si se tiene en cuenta que los costos per cdapita
en el Sistema de Salud consideran un grupo promedio de mas de 2 be-
neficiarios por cada afiliado.

Desde la perspectiva constitucional, no existe restriccion alguna
para que el legislador permita la afiliacién de parejas del mismo sexo
en el Sistema de Seguridad Social. En diversas oportunidades la Corte
Constitucional se ha ocupado del asunto y ha considerado que se trata
una materia cuyo desarrollo compete al legislador.

2. Régimen patrimonial

En materia de régimen patrimonial, la propuesta contenida en el pro-
yecto consiste simplemente en que las parejas conformadas por perso-
nas del mismo sexo puedan conformar sociedades patrimoniales, con
los mismos requisitos y condiciones previstos en las disposiciones vi-
gentes para los comparieros permanentes. Las disposiciones legales re-
lacionadas con esta materia son la Ley 54 de 1990 y la Ley 979 de 2005,
que establecen el régimen patrimonial entre compafieros permanentes,
los mecanismos para su constitucion y su forma de liquidacion.

Obsérvese, sin embargo, que la propuesta no asimila las parejas del
mismo sexo a las uniones maritales de hecho. Simplemente remite a los
requisitos y condiciones aplicables a las sociedades patrimoniales entre
compafieros permanentes, para efectos de establecer el régimen juridico
aplicable a dichas situaciones.

En la situaciéon actual, las parejas del mismo sexo carecen de todo
estatus y proteccion juridica en materia patrimonial. Por tanto, el patri-
monio obtenido como fruto del trabajo y ayuda mutua pertenece bien,
individualmente a cada uno de los miembros de la pareja, bien a ambos,
a titulo comun y pro indiviso.

A la terminacion de la relacién por separacion o por muerte, los
miembros de la pareja pueden ser victimas de abuso, ya sea de su com-
paiiero o compaiiera, que puede intentar apropiarse individualmente de
los bienes comunes beneficiandose del actual vacio legislativo, o de
los parientes del compaiiero fallecido, que consideran licito apropiarse
de los bienes formados en comun por la pareja, en ausencia de normas
legales sobre la materia.

Con la propuesta que se pone a consideracion del honorable Congre-
so, se establecen reglas justas y objetivas para la division de los bienes
en caso de separacion, y se mantienen los derechos de los herederos, en
la parte de los bienes que pertenece al causante. Dichas reglas serian,
por remision directa del legislador, las que en cuanto a requisitos y con-
diciones se encuentran previstas en las disposiciones vigentes para los
compafieros permanentes.

Los mecanismos alternativos que podrian organizarse de acuerdo
con la legislacion vigente son ineficaces y altamente costosos. Por
ejemplo, si se optara por sociedades civiles o mercantiles, los cos-
tos de operacion y registro y los costos tributarios hacen inviable e
inadecuado el mecanismo; al momento de la separacidn, las socieda-
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des asi conformadas tendrian que liquidarse, con todos los costos y
dificultades que ello implica. Por otra parte, la sociedad de hecho no
ha demostrado ser un mecanismo eficiente para regular las relaciones
patrimoniales entre parejas, como lo demuestra la experiencia previa
entre compaiieros permanentes, que condujo a la expedicion de la Ley
54 de 1990.

Laregulacion de los derechos patrimoniales de las parejas del mismo
sexo es el reconocimiento de una situacion factica que existe en nuestra
sociedad desde hace tiempo y que merece un tratamiento legislativo
idéntico al previsto para situaciones similares, en aras de la justicia y
la equidad.

Esta situacion no es nueva en el derecho comparado. Algunos pai-
ses, tales como Holanda, Bélgica, Canada, Espafia, Dinamarca, Francia,
Alemania, Noruega, Portugal, Suecia, Suiza y algunos Estados Federa-
les de Argentina y Brasil, han regulado los derechos de las parejas del
mismo sexo.

Es pertinente anotar que no hay ninguin costo fiscal asociado a esta
medida. El permitirle a las parejas del mismo sexo conformar patrimo-
nios conjuntos no implica ninguna erogacion para el Estado.

Por tultimo, en la perspectiva constitucional, cabe mencionar que la
Corte se pronuncié mediante la Sentencia C-098/96 sobre la posible
extension de derechos patrimoniales a las parejas del mismo sexo. La
sentencia reviso la Ley 54 de 1990 frente a la acusacién de omision le-
gislativa por no haberse ocupado de las parejas del mismo sexo. Si bien
la Corte declard exequible la norma acusada, también consider6 cons-
titucionalmente viable la posibilidad de que el legislador se ocupase en
el futuro de la materia, regulando los efectos juridicos de las parejas del
mismo sexo.

La sentencia citada, aunque fue pronunciada undnimemente por la
Corte, tuvo tres aclaraciones de voto. En la primera, los Magistrados
Eduardo Cifuentes y Vladimiro Naranjo manifestaron:

“Consideramos justo y pertinente que la ley establezca un régimen
patrimonial propio en relacion con las uniones homosexuales, lo cual
es independiente de que estas se consideren o no constitutivas de fa-
milia”.

Las otras dos aclaraciones de voto se refieren al alcance del articulo
42 de la Constitucion Politica y al concepto restringido de familia que,
en criterio de los Magistrados, contiene esta norma constitucional. Ni
siquiera estas aclaraciones de voto sostienen que el legislador tenga
vedado regular las parejas del mismo sexo por la via de sus efectos pa-
trimoniales o de seguridad social.

Este tipo de iniciativas no son nuevas en el Congreso de la Republica,
en anteriores legislaturas se han presentado proyectos de ley que abarcan
temas de esta indole, el actual proyecto de ley es respuesta al inusual e
insolito archivo del Proyecto de ley nimero 152 de 2006 Camara, 130
de 2005 Senado, que en la legislatura pasada fue aprobado en Comisioén
Séptima de Senado, en la Plenaria del Senado, en la Comision Séptima de
la Camara de Representantes y en la Plenaria de la Camara.

Sin embargo, en una circunstancia que no se habia presentado con
anterioridad, donde se evidencié un vacio juridico frente al tramite de
la conciliacion de los textos, el Senado decidié no aprobar el acta de
conciliacién suscrita por los conciliadores, en el cual se acogio el tex-
to aprobado en la Camara, que contaba con el aval del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y del Ministerio de la Proteccion Social,
donde se decidio el archivo de la iniciativa, que a la luz de la legalidad
y constitucionalidad carece de fundamento y justificacion.

El proyecto de ley responde a las actuales condiciones en el ambito
del Derecho Internacional, en donde en comunicacién del 14 de mayo
del Proceso niimero 1361 de 2005, notificada al Gobierno colombiano
el 8 de junio del aflo en curso, el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, concluy6 que el Estado colombiano viol6 el articulo
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que estipula
el derecho a la igualdad y no discriminacion, al negar a un ciudadano
el derecho de pension de sobreviviente de su compaifiero permanente
sobre la base de su orientacion sexual, al respecto el comité expreso:

“El comité observa que el Estado Parte no presenta ningin argu-
mento que sirva para demostrar que esta distincion entre comparieros
del mismo sexo, a los que no se les permite recibir prestaciones de
pension y entre compariieros heterosexuales no casados, a los que si
se les concede dichas prestaciones, es razonable y objetivo. El Estado
Parte tampoco presento ninguna prueba que revele la existencia de
factores que pudieran justificar esa distincion”.

Solicita el Comité que el Estado Parte reconozca la sustitucion pen-
sional y pide adoptar medidas para que no se discrimine a estas parejas
en el acceso a este derecho, decision que debe ser cumplida en 90 dias 'y
presentar informe respectivo al Comité segtin articulo 2° del Pacto.

En aras del cumplimiento de la decisién del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, el proyecto intenta ubicar en un pla-
no de igualdad, garantizando el cumplimiento del articulo 26 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, ratificado y aprobado
por el Estado colombiano y segtin el bloque de constitucionalidad hace
parte integrante de la Carta Politica colombiana.

Proposicion

Con las consideraciones anteriormente expuestas, rindo ponencia
favorable al Proyecto de ley niumero 214 de 2007 Senado, Proyecto
de ley niimero 005 de 2007 Camara, por la cual se dictan medidas
relativas a la proteccion social de las parejas del mismo sexo y propon-
go a los honorables Senadores y Senadoras integrantes de la Comision
Séptima Constitucional Permanente, dar primer debate al proyecto, con
el texto propuesto de modificaciones que adjunto.

Cordialmente,
Gloria Inés Ramirez Rios,
Senadora de la Republica,
Ponente.
COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL PERMANENTE
DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los trece (13) dias del mes de mayo del afio dos
mil ocho (2008)

En la presente fecha se autoriza la publicacion en la Gaceta del Con-
greso de la Republica, del Informe de Ponencia para Primer Debate y
Texto Propuesto para Primer Debate, en trece (13) folios, al Proyecto de
ley numero 214 de 2007 Senado, Proyecto de ley nimero 005 de 2007
Céamara, por la cual se dictan medidas relativas a la proteccion social
de las parejas del mismo sexo. Proyecto autoria de los honorables Re-
presentantes Venus Albeiro Silva, Santiago Castro y otro.

El Secretario,
Jesus Maria Esparia Vergara.

TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER DEBARTE AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 214 DE 2007 SENADO Y PROYECTO
DE LEY NUMERO 005 DE 2007 CAMARA

por la cual se dictan medidas relativas a la proteccion social
de las parejas del mismo sexo.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Las parejas conformadas por personas del mismo sexo
que cumplan con los requisitos y condiciones previstos en la Ley 54 de
1990, modificada por la Ley 979 de 2005, podran conformar sociedades
patrimoniales, que se regiran por lo previsto en dichas leyes.

Articulo 2°. Las parejas conformadas por personas del mismo sexo
podran acceder al Sistema General de Seguridad Social en Salud con
los mismos requisitos y condiciones previstos en las disposiciones
vigentes para los compafieros y compaiieras permanentes, cuya con-
dicidn sera probada mediante declaracion ante notario en los términos
seflalados por la Sentencia C-521 de 2007 para las parejas hetero-
sexuales.

Paragrafo. Sin perjuicio para los hijos con derecho a ser inscritos en
el Régimen Contributivo de conformidad con la normatividad vigente,
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la proteccion en calidad de beneficiario del Sistema General de Seguri-
dad Social en Salud se extendera solamente al compafiero o compafiera
permanente de la persona cotizante.

Articulo 3°. Beneficiarios de la pension de sobrevivientes. A par-
tir de la vigencia de la presente ley son beneficiarios de la pension
de sobrevivientes, las parejas permanentes del mismo sexo cuya
condicion sea acreditada mediante declaracion ante notario, en los
términos sefialados por la Sentencia C-521 de 2007 para las parejas
heterosexuales.

Paragrafo. En caso de que el compaiiero o compaiiera cotizante de la
pareja del mismo sexo haya tenido anteriormente conyuge o compafiero
o compaifiera heterosexual reconocido (a) de acuerdo a las normas vigen-
tes, s6lo se tendra en cuenta esta circunstancia para lo relacionado con
los derechos de Pension de Sustitucion o Sobrevivientes y se aplicara el
procedimiento establecido en las normas correspondientes.

Articulo 4°. El régimen de inhabilidades e incompatibilidades esta-
blecido en las normas vigentes regira y se aplicara de igual forma para
las parejas del mismo sexo.

Articulo 5°. La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga
las normas que le sean contrarias.

Gloria Inés Ramirez Rios,
Senadora de la Republica,
Ponente.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL PERMANENTE
DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los trece (13) dias del mes de mayo del afio dos
mil ocho (2008)

En la presente fecha se autoriza la publicacion en la Gaceta del Con-
greso de la Republica, del Informe de Ponencia para Primer Debate y
Texto Propuesto para Primer Debate, en trece (13) folios, al Proyecto de
ley numero 214 de 2007 Senado, Proyecto de ley niimero 005 de 2007
Camara, por la cual se dictan medidas relativas a la proteccion social
de las parejas del mismo sexo. Proyecto autoria de los honorables Re-
presentantes Venus Albeiro Silva, Santiago Castro y otro.

El Secretario,

Jesus Maria Esparia Vergara.
3k 3k ok
INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 105 DE 2007 SENADO
por la cual se establece el salario bdsico para los profesionales.
Bogota, D. C., mayo 13 de 2008
Doctor
MILTON ARLEX RODRIGUEZ
Presidente
Comision Séptima
Honorable Senado de la Republica
Ciudad

Referencia. Informe de Ponencia para Primer Debate al Proyecto
de ley niimero 105 de 2007 Senado, por la cual se establece el salario
basico para los profesionales.

Apreciado doctor:

Atendiendo el honroso encargo que me hiciera la mesa directiva de
esta célula legislativa, me permito presentar informe de ponencia para
primer debate al proyecto de ley de la referencia.

Aspectos generales del proyecto de ley

El proyecto de ley objeto de esta ponencia se ajusta a los postulados
constitucionales de unidad de materia y titulo de la ley, con un propdsi-
to unico cual es establecer para todos los trabajadores que ostentan titu-
lo profesional un salario basico equivalente a tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Segtin el Senador Gabriel Zapata Correa, autor de la iniciativa, tal
y como se sefiala en la exposicion de motivos, este proyecto de ley
se fundamenta en la responsabilidad que tiene el Estado de garantizar
los derechos constitucionales a todos sus ciudadanos, y por su parte, el
Congreso de la Republica debe analizar las posibles variables que influ-
yen en el desarrollo de cada uno de sus ciudadanos y por consiguiente
del grupo en general.

En dltimas, la iniciativa en mencién pretende que en Colombia se
logren estandares de salarios para las diferentes poblaciones, que vayan
de acuerdo con sus capacidades y preparacion, y no de acuerdo al gusto
del empleador.

Advierte el autor del proyecto que “...apoyados en algunas situa-
ciones, algunos sectores se han aprovechado, imponiendo salarios para
profesionales de acuerdo con su criterio y en algunos casos rayando
en lo ridiculo, ofreciéndolo a personal con educacion superior, salarios
similares al minimo legal vigente”.

Asi mismo, subraya que “siempre ha sido una constante preocupa-
cion entre los colombianos el deficiente salario cancelado a los Profe-
sionales en nuestro pais donde las dificiles condiciones econdmicas han
obligado a buenos profesionales a emplearse por salarios pirricos muy
contrarios a la dignidad y esfuerzo realizado para llegar a su profesio-
nalizacion”.

Contenido del proyecto

El proyecto de ley consta de cinco (5) articulos y fue debidamente
acompaiado de una exposicion de motivos en la cual en forma juiciosa
el autor de la iniciativa aporta, entre otros elementos, estudios estadisti-
cos para reforzar sus argumentos.

La intencion central de la iniciativa esta sefialada en el articulo 1°
que a la letra dice: Establézcase para todos los trabajadores que osten-
tan titulo profesional un salario bdsico equivalente a tres (3) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Consideraciones

Si bien la mencionada iniciativa esta alentada en fines positivos al
pretender brindarle a los trabajadores que ostentan titulo profesional
un salario basico equivalente a tres (3) salarios minimos legales men-
suales vigentes, puede resultar contraproducente y muy contraria a sus
loables fines, en la medida en que se podria generar un crecimiento del
desempleo en los profesionales, una baja en la calidad de la educacion
para estos y un desestimulo para los estudios técnicos y tecnoldgicos,
las cuales, como lo evidenciaremos mas adelante, gozan de una gran
demanda en Colombia.

Del mismo modo, apelando a la Constituciéon Nacional, y especifica-
mente al articulo 53 de la misma, consideramos que se han desconocido
unos principios constitucionales, relacionados con el derecho al trabajo
como un derecho fundamental que se basa en la posibilidad de escoger
libremente profesion u oficio, sin que pueda ser discriminado por este
hecho.

En ese orden de ideas, una iniciativa con estas caracteristicas, atenta-
ria, en primera medida, contra el principio de igualdad, pues estaria dis-
criminando negativamente a quienes no pueden o no quieren estudiar
una carrera profesional, y optan por una técnica o tecnologica.

A este respecto, debemos sefialar lo expuesto por la Corte Consti-
tucional, cuando se pronuncioé sobre el derecho a la igualdad mediante
Sentencia C-094 del 18 de marzo de 1998, en los siguientes términos:

“5. La ley, que por regla general se aplica a situaciones futuras
contempladas en abstracto por el legislador, no se expide con la fi-
nalidad de someter bajo sus preceptos a personas concretas, prede-
terminadas e individualizadas. (...) su enunciacion, salvo por mo-
tivos excepcionales y justificados de interés general, no puede estar
dirigida a regular exclusivamente el comportamiento de un solo in-
dividuo o grupo, ni para preferirlo, mejorando su condicion respec-
to de los demads o concediéndole ventajas que a otros en sus mismas
circunstancias no se conceden, ni para perjudicarlo, haciendo mds
dificil o gravosa su situacion, comparada con la de la mayoria...” .
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6. En ese orden de ideas, una ley no fundada con claridad en el
bien comun ni en la prevalencia del interés colectivo, por medio de
la cual se imponga una obligacion exclusiva a una persona, midiendo
sélo para ella la prevision de los hechos sobre los cuales recaen sus
disposiciones, no es compatible con la igualdad, ni realiza la equidad,
¥, por tanto, vulnera la Constitucion, especialmente el Preambulo y los
articulos 1°, 2° 5° 13, 123 —inciso 2°—, 133 y 136 - numeral 5. (Re-
saltado fuera de texto).

Es claro entonces que la idea de establecer una remuneracion equi-
valente a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes para toda
persona que ostente titulo profesional, puede tener un doble efecto con-
trario frente al articulo 13 de la Constitucion Politica, “pues se convierte
en un privilegio para quienes por disponer de medios econdémicos han po-
dido llegar a dicho grado de preparacion académica y en discriminacion
para quienes no gozan de aquellos para adelantar dichos estudios”, como
lo advierte mediante concepto el Ministerio de la Proteccién Sociall.

Vale aqui la pena resefiar las cifras que entrega el Sistema Nacional
de Educacion Superior (SNIES), adscrito al Ministerio de Educacion,
el cual registra un alto nimero de bachilleres colombianos inscritos en
estudios técnicos y tecnoldgicos. De este estudio, que corresponde a la
realidad economica del pais, se desprende que para el afio 2001 existian
en el pais 153.892 personas inscritas en programas técnicos profesiona-
les y carreras tecnologicas, y que para 2007 esa cifra crecié mas del do-
ble, pasando a 391.541 personas inscritas. Los analisis hechos con base
en la informacion de SNIES concluyen que las carreras técnicas profe-
sionales fueron las que mas crecieron. En 2007 se registraron 197.305
personas inscritas, cuando en 2001 la cifra era apenas de 41.643. Se
anexan las siguientes graficas suministradas por el Sistema Nacional de
Educacion Superior (SNIES).

MATRICULA INSTITUCIONES SEGUN NIVEL
DE FORMACION

2002 2003 2004 2005 2006
Doctorado 350 583 675 949 1,006
Maestria 6,776 8,978 9,975 12,188 12,422
Especializacion 55,133 43,783 39,893 44423 41,094
Técnica Profesional 54,422 84,973 120,494 128,003 156,905
Tecnologica 128,897 139,633| 142,879 161,247 177,430
Universitaria 754,570 781,403 799,808 865,228 912,872
TOTAL 1,000,148 1,050,353 | 1,113,724| 1,212,037 1,301,728

Fuente: MEN-SNIES.

Por otro lado, consideramos que el proyecto esta desconociendo una
realidad del mercado laboral, y es que este también esta sujeto a las
reglas de la libre oferta y demanda, por tanto generar este estimulo hara
incrementar ain mas el nimero de profesionales, sin que se amplie de
forma alguna el mercado para ellos, lo que a la postre resultara en un
mayor numero de desempleados profesionales.

En tal sentido, recogemos aqui lo expresado por Jhon Jairo Diaz,
Director de Formacion Profesional del Sena, segun reportaje publica-
do por el diario £/ Tiempo (26 de febrero de 2008/pagina 1-2): “Las
universidades no pueden seguir como corcho en remolino sacando pro-
fesionales sin hacer énfasis en lo que el pais requiere, que es gente
enfocada a la produccion”.

Coincide este planteamiento, con el concepto previamente solicitado
a la Federacion Nacional de Comerciantes, Fenalco, en el cual se sefiala
que “generar este tipo de diferencias pondra en peligro la capacitacion de
los colombianos en carreras intermedias que, como lo han sostenido gran
numero de estudios sobre mercado laboral, son las que mas requiere el
pais para su desarrollo, pues el mercado esta saturado de abogados, arqui-
tectos, administradores de empresas e ingenieros, por mencionar algunos,
pero carente de técnicos en informatica, en servicios hoteleros, en secre-
tariado ejecutivo o en electrénica, también por sefialar unos pocos™2.

De acuerdo con lo expresado por Fenalco, otro efecto negativo que
muy probablemente ocasiona este proyecto si llega a convertirse en ley,

I Concepto niimero 001651 del 11 de marzo de 2008.
2 Ibidem.

sera el aumento de la proliferacion de facultades de “garaje”, que de por
si ya es un mal endémico que sufre este pais, que estd disminuyendo de
forma grave la calidad de nuestros profesionales y que genera mayores
frustraciones a quienes ingresan a tales “instituciones”.

Adicionalmente, en el citado concepto del Ministerio de la Protec-
cion Social, se sefiala que:

1. Establecer una remuneracion de tres (3) salarios minimos legales
mensuales para todos los trabajadores que ostenten titulo profesional
seria entregar una herramienta al empleador para frenar la generacion
de empleo en el pais, pues no todos tendrian la posibilidad de asumir el
pago de este tipo de salario; ello podria producir despidos de trabajado-
res y cierres de empresas, con el consiguiente aumento de los niveles
de desempleo.

2. La medida podria tener un efecto perverso frente a los profesiona-
les por razdn de los costos, pues la tendencia de los empleadores seria la
de reemplazarlos por personal que se encuentre adelantando los ultimos
aflos de carrera o la hayan terminado sin haber obtenido el titulo profe-
sional, beneficiandose de esta manera de conocimientos especializados
en determinadas materias sin tener que pagar el basico que se pretende
regular.

3. El micro, pequefio y mediano empresario se veria abocado a con-
tratar mano de obra menos calificada, por el costo que implicaria con-
tratar profesionales.

4. El empleador podria limitarse a contratar trabajadores profesio-
nales pagandoles unica y exclusivamente los tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes, con el argumento que se esta dando cum-
plimiento a la ley.

5. Se pueden producir efectos de caracter politico y econdmico total-
mente inconvenientes para el pais, por cuanto se tendrian que establecer
reformas salariales para el resto de trabajadores en Colombia, a efecto
de conservar el derecho a la igualdad en sus justas proporciones.

El Estado Social de Derecho que consagra nuestra Constitucion,
fundamenta todas las actuaciones de las Ramas del Poder Publico, y
en particular, las actuaciones de la Rama Legislativa, pues las leyes
terminan siendo su materializacion. Sin embargo, también se debe
tener en cuenta que las leyes pueden, so pretexto de mejorar la si-
tuacién de un grupo de personas en aras de lograr una justicia social,
terminar por tener el efecto contrario, cual es la violacion del derecho
alaigualdad, y el paralelo detrimento de derechos constitucionales de
otro grupo social.

En suma, los anteriores argumentos demuestran tanto la inconstitu-
cionalidad como la inconveniencia del Proyecto de ley nimero 105 de
2007 Senado, por la cual se establece el salario basico para los profe-
sionales. Por ello, presentamos ponencia negativa al presente proyecto
de ley.

Proposicion

Archivese el Proyecto de ley nimero 105 de 2007 Senado, por la

cual se establece el salario bdsico para los profesionales.

De los honorables Senadores,
Jorge Eliécer Ballesteros Bernier,
Senador de la Republica.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL PERMANENTE
DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los trece (13) dias del mes de mayo del afio dos mil
ocho (2008)

En la presente fecha se autoriza la publicacion en la Gaceta del
Congreso de la Republica, del Informe de Ponencia para Primer De-
bate, en siete (7) folios, al Proyecto de ley numero 105 de 2007
Senado, por la cual se establece el salario basico para los profe-
sionales. Proyecto Autoria del honorable Senador Gabriel Zapata
Correa.

El Secretario,
Jesus Maria Esparia Vergara.
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PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 043 DE 2007 SENADO

por la cual se dictan normas relativas a la Comision
de Adquirencia y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., mayo 14 de 2008

Doctora

NANCY PATRICIA GUTIERREZ CASTANEDA
Presidenta

Senado de la Repuiblica

Ciudad

Respetada doctora:

Atendiendo la honrosa designacion que me hiciera la Mesa Directiva
de la Comision Tercera de Senado rindo Ponencia para Segundo Debate
al Proyecto de ley nimero 043 de 2007 Senado, por la cual se dictan
normas relativas a la Comision de Adquirencia y se dictan otras dispo-
siciones en los siguientes términos:

El proyecto fue aprobado el dia 22 de abril de 2008 en la Comisién
Tercera del Senado. Se aprob6 ademas una proposicion presentada por
los honorables Senadores Antonio Guerra, Aurelio Iragorri y German
Villegas, por lo que se elimind el articulo 5° del proyecto presentado a
la Comision Tercera para Primer Debate.

1. Objetivo del proyecto

En primer lugar es importante destacar que una iniciativa como
la propuesta merece todo el interés y la atencidn, en la medida que
los medios de pago electronicos juegan un rol muy importante en la
modernizacion de los sistemas financieros al ofrecer mas transparen-
cia, liquidez y estabilidad econdémica, al mismo tiempo que ayudan
a vincular al mercado de transacciones financieras a segmentos de
la poblacion que aun no estan bancarizados, con efectos importantes
sobre su bienestar.

Considerando el cada vez mas importante y masivo uso de los plas-
ticos en la actividad comercial, el proyecto busca que la vinculacion
de los establecimientos de comercio a los sistemas abiertos de tarjetas
crédito y débito se realice en condiciones de transparencia.

Para tal proposito el proyecto de ley inicial, ademas de contemplar
una serie de definiciones, asi como reglas sobre los contratos de afilia-
cion del comercio a los sistemas de tarjetas, establece unas reglas para
la determinacion de la Tarifa Interbancaria de Intercambio (TII) con-
cepto que entendemos, corresponde a la tarifa que los bancos que pres-
tan servicios a los establecimientos comerciales (adquirentes) pagan a
los bancos que emiten tarjetas débito o crédito por las transacciones
entre sus clientes.

El proyecto entiende que la TII hace parte de la Comision de Ad-
quirencia (la que pagan los establecimientos comerciales al banco ad-
quirente), de forma que para definir esta ultima adopta la férmula de
regular estrictamente la TII:

* Estableciendo que en la TII sélo se podran incluir costos que estén
asociados directamente con la utilizacion de las tarjetas de crédito y/o
débito en el comercio, y que se relacionen exclusivamente con los ser-
vicios realmente prestados al comercio.

* Sefalando que la TII debera ser publica y estructurarse con el sis-
tema de recuperacion de costos, por tanto debe estar acorde con la natu-
raleza de la operacidén que remunera.

* Puntualizando que la TII debe ser distinta para las tarjetas débito y
para las tarjetas crédito.

* Estableciendo que para la tarjeta débito solo procederan los costos
de los establecimientos de crédito emisores y de los sistemas abiertos
de tarjetas incurridos en el procesamiento y autorizacion de transaccio-
nes con tarjeta débito, incluidos los costos de recibir, verificar, conciliar
y pagar tales transacciones.

* Sefalando que para las tarjetas crédito, solo procederan los costos
de los establecimientos de crédito emisores y de los sistemas abiertos de
tarjetas incurridos en el procesamiento y autorizacion de transacciones

con tarjeta de crédito, incluidos los costos de recibir, verificar, conciliar
y pagar tales transacciones, que correspondera a una cantidad fija por
transaccion. Adicionalmente costos respecto del uso fraudulento de la
tarjeta de crédito en las transacciones realizadas en el Comercio, que se
determinara como un porcentaje del volumen de la transaccion.

* Precisando que solo en el caso de las tarjetas crédito, los bancos
emisores y/o redes podran optar por tener TII por sectores.

* Estableciendo que la forma como las entidades administradoras de
los sistemas abiertos de tarjetas definan los diferentes sectores o agru-
paciones econdmicas para efectos de aplicarles TII diferenciales, debe-
ran obedecer a factores objetivos que seran verificados por la Superin-
tendencia de Industria y Comercio.

* Seflalando que los rubros de costos deberan desagregarse, especi-
ficarse y justificarse, de conformidad con las instrucciones que para el
efecto establezca la Superintendencia de Industria y Comercio, y que el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, establecera las cuentas co-
rrespondientes al Plan Unico de Cuentas que son aplicables tanto a los
elementos de costos que hacen parte de la TII, como aquellos que son
de cuenta del tarjetahabiente y los que son compartidos.

Como se observa, con el proposito de que el valor de la Comision de
Adquirencia sea razonable y especialmente producto de la competen-
cia y de las condiciones de mercado, el proyecto opta por plantear una
estricta regulacion a la TII, que es un valor distinto, originado en las
relaciones entre bancos adquirentes y bancos emisores, no entre estos
y el comercio.

En adicién a lo anterior, el proyecto establece reglas sobre la infor-
macion que las entidades administradoras de sistemas abiertos de tar-
jetas deben publicar, algunas normas sobre contratos de afiliacion que
buscan evitar que en dichos convenios se incluyan clausulas abusivas
que puedan afectar a los establecimientos comerciales como usuarios
de los sistemas de tarjetas y concluye con unas disposiciones finales
sobre competencias de la Superintendencia de Industria y Comercio y
la Superintendencia Financiera en materia de proteccion al consumidor
y practicas comerciales restrictivas.

2. Fundamentos legales y constitucionales

El presente proyecto de ley cumple con lo dispuesto en los articulos
154 y 158 de la Constitucion Nacional en cuanto a que es de iniciativa
parlamentaria y observa el requisito de unidad de materia.

El proyecto en mencion se encuentra fundamentado en el articulo
150, numeral 19, literal d), de la Constitucion Politica de Colombia en
lo que se refiere a: “Regular las actividades financieras, bursatil, asegu-
radora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversion de los recursos captados del publico”.

3. Pertinencia del proyecto de ley

El proyecto es pertinente, en la medida en que tiene como proposito
principal establecer normas de rango legal en virtud de las cuales se
asegure que la definicion de las comisiones cobradas al comercio por
los servicios que son prestados por los bancos adquirentes se hara en
condiciones de mercado, transparentes, competitivas y definidas entre
las partes intervinientes en dicha relacion negocial.

Ahora, como se explicara mas adelante, no se comparte el plantea-
miento previsto en el proyecto inicial de regular detalladamente la Ta-
rifa Interbancaria de Intercambio (TII) para tal propdsito, toda vez que
dicho concepto obedece a una relacion distinta (entre entidades finan-
cieras) que no involucra directamente a los establecimientos de comer-
cio en su definicion.

Igualmente es importante considerar que algunas de las materias en
él contempladas ya estan previstas en normas de rango legal y regla-
mentario, razén por la cual se propone evitar su reiteracion.

4. Analisis del proyecto

Con la presente ponencia se pretende racionalizar la propuesta en tan
solo cinco (5) articulos, sin repetir conceptos o temas ya reglamentados
anteriormente y sin incluir materias que no son objeto del ambito que
busca regular la iniciativa.
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4.1 Titulo

Se propone orientar el proyecto a la Comision de Adquirencia, por lo
que se propone el ajuste del mismo, el cual quedaria asi: “Por el cual se
dictan normas relativas a la Comision de Adquirencia y se dictan otras
disposiciones”.

4.2 Articulo 1°

De acuerdo con lo planteado en precedencia, ¢l articulo 1° propuesto
por el autor se modifico, orientando el objetivo de la ley a la determi-
nacion de la Comision de Adquirencia cobrada a los establecimientos
de comercio.

El articulo 1° qued¢ asi:

“Articulo 1°. Objeto y dmbito de aplicacion. El objeto de la presente
ley es garantizar que la Comision de Adquirencia cobrada a los estable-
cimientos de comercio por los establecimientos de crédito adquirentes
se realice en condiciones de transparencia, eficiencia y competencia”.

4.2 Articulo 2° del proyecto presentado por el autor

Debe advertirse que las definiciones previstas en este articulo, repro-
ducen casi en su totalidad el articulo 1° del Decreto 2230 de 2006.

No obstante, de acuerdo con la orientacion planteada, se contempla-
ran en el articulo 2° inicamente las definiciones que contribuyan al ade-
cuado entendimiento del proyecto, en tanto esta limitado a la Comision
de Adquirencia.

“Articulo 2° Definiciones. Para efectos de la presente ley entiénda-
se por:

a) Establecimientos de crédito emisores: Son los establecimientos de
crédito que, dentro de un sistema abierto de tarjetas, emiten tarjetas débito
o crédito a favor de los tarjetahabientes;

b) Establecimientos de crédito adquirentes: Son los establecimientos
de crédito que, dentro de un sistema abierto de tarjetas, pagan a los pro-
pietarios de los establecimientos de comercio en los cuales los tarjetaha-
bientes realizan adquisiciones con tarjetas débito o crédito, el valor de las
utilizaciones efectuadas con tales tarjetas;

¢) Comision de adquirencia: Es la comision cobrada por los estable-
cimientos de crédito adquirentes a los propietarios de los establecimientos
de comercio en los cuales los tarjetahabientes realizan adquisiciones con
tarjetas débito o crédito;

d) Contrato de afiliacion: Son los contratos mediante los cuales los es-
tablecimientos comerciales se vinculan a los sistemas abiertos de tarjetas
crédito y débito”.

4.3 Articulo 3° del proyecto

De acuerdo con lo planteado en precedencia, se estima pertinente li-
mitar el ambito regulatorio del proyecto a la Comisién de Adquirencia,
que como lo sefiala el proyecto inicialmente presentado por el honora-
ble Senador Javier Céceres, es la comision que se cobra directamente a
los establecimientos de comercio.

En tal sentido, identificando la negociacion de la Comision de Ad-
quirencia como el problema que justifica la intervencion propuesta en
el mercado de tarjetas, se comparte la idea de plasmar en el proyecto,
como lo hace el articulo 3°, que las negociaciones bilaterales entre esta-
blecimientos de crédito adquirentes y comerciantes deben ser el meca-
nismo utilizado para establecer dicha comision, excluyendo las practi-
cas de fijacion unilateral.

Entendemos que promoviendo y garantizando en normas de rango
legal dicha competencia, mayor es la probabilidad de que las empresas
financieras sean eficientes y por tanto, menores los precios de las comi-
siones, mayores las variedades o tipos de productos, tanto en cantidad
como en calidad.

La presente iniciativa parte de la base de que el principal objetivo
regulatorio sobre los mercados debe ser la maximizacion del bienestar
del consumidor. En opinién de muchos analistas, y por supuesto de este
ponente, dicho bienestar del consumidor debe ser alcanzado mediante
la proteccion del proceso competitivo.

El problema con la utilizacion de la legislacion para asumir un con-
trol directo de los precios de las empresas es que en muchas ocasiones
el regulador esta en una mala posicion para poder determinar cual seria
el precio en un mercado competitivo. Sin ir mas lejos, se necesitaria
conocer las curvas de costos de las empresas, la demanda en el mercado
y demads aspectos cuyo calculo es altamente complicado, més atn tra-
tandose de una industria compleja como lo es la financiera. De hecho,
al fijar un precio, el regulador puede terminar provocando mayores dis-
torsiones que las que intenta paliar.

Por lo tanto, el acercamiento propuesto al tema, supone el entendi-
miento de la dificultad y el alto grado de sensibilidad que reviste, por
lo que en aras de una intervencion mas eficiente y segura, que garantice
la proteccion del consumidor y usuario de los sistemas de pago, se pro-
pone adoptar medidas que estimulen y garanticen la competencia en el
beneficio real y directo del usuario.

Asi las cosas, el texto votado en Comision Tercera Constitucional,
es el siguiente:

Articulo 3°. De la Comision de Adquirencia. La Comision de Adqui-
rencia serd acordada libremente entre los establecimientos de crédito
adquirentes y los titulares de los establecimientos de comercio afiliados
a los sistemas abiertos de tarjetas crédito o débito.

En la presente ponencia se propone mantener el articulo 3° de Comi-
sion de Adquirencia, con un breve ajuste textual, se propone quitar la
palabra “los titulares de”, del texto aprobado en la Comision. El articulo
3¢ del proyecto quedara entonces asi:

Articulo 3°. De la Comision de Adquirencia. La Comision de Adqui-
rencia serd acordada libremente entre los establecimientos de crédito
adquirentes y los establecimientos de comercio dfiliados a los sistemas
abiertos de tarjetas crédito o débito.

4.4 Articulo 4° del proyecto

Siendo este el cambio mas importante frente a la iniciativa inicial-
mente presentada, estimo adecuado sustentarlo asi:

4.4.1 Consideraciones generales

La forma en que operan los sistemas abiertos de tarjetas de pago
(débito y crédito) ha sido objeto de numerosos analisis econdmicos y
juridicos en los ultimos afios, en buena medida generados por las de-
mandas de los diversos grupos involucrados.

El argumento central para defender un régimen de control de precios
en el sistema de tarjetas se ha soportado fundamentalmente en que el
“dinero plastico” se ha masificado de tal forma que para muchos co-
merciantes no resulta posible abstenerse de contratar con el sistema fi-
nanciero, a pesar de considerar muy altas las comisiones; en tal sentido
se seflala que el sistema financiero estaria en una posicion dominante
frente a los comerciantes; y adicionalmente, en que las tarjetas débito
y crédito son un sucedaneo del dinero y, en esta medida, las redes que
soportan su uso implican un alto grado de concentracién y coordinacion
entre las entidades financieras participantes, por lo cual no existe una
plena competencia entre los diversos participantes.

Por el contrario, quienes defienden un régimen de libertad plena para
la fijacion de los precios sefialan que existe competencia entre las enti-
dades financieras, que la coordinacion para el uso de facilidades comu-
nes estd perfectamente permitida en la legislacion sobre competencia y
que la industria financiera —no las autoridades— se encuentra en una me-
jor posicion para definir los niveles adecuados de precios, de tal manera
que se maximice el uso de la red, beneficio de bancos, comerciantes y
consumidores.

La ausencia de intervencion en la materia en algunos paises (Vg.
Estados Unidos), justamente parte de sefialar que el propio sistema fi-
nanciero debe encontrar racionalmente la mejor manera de distribuir los
costos de la red de tarjetas entre el grupo de tarjetahabientes y el grupo
de comerciantes, pues no pueden imponerse precios artificialmente al-
tos a uno de los grupos de interés (el lado de los comerciantes y el lado
de los consumidores) sin afectar notoriamente el uso de la red.
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En este sentido, el establecimiento de un sistema de costeo como el
previsto en el articulo 4° del proyecto constituye una clara intervencion
en la economia a través de la fijacion de precios en el mercado finan-
ciero de tarjetas de pago. Si bien es cierto que no establece un monto o
porcentaje determinado, el proyecto determina taxativamente los costos
admisibles para componer la tarifa de la TII, sin tener en cuenta siquiera
el elemento de utilidad propio de cualquier negocio.

En efecto, se seflala que, para el caso de las tarjetas débito, solo
proceden los costos incurridos en el procesamiento y autorizacion de
transacciones, mientras que en el caso de las tarjetas de crédito se ad-
mite, ademas el costo respecto del uso fraudulento de la tarjeta. Debe
observarse que la mayoria de paises que han regulado la materia per-
miten la inclusion de otros costos (Vg. Periodo de cobertura financiera
gratuita en el caso de las tarjetas de crédito), como relaciona la propia
exposicion de motivos del proyecto de ley.

Sobre el particular, debe recordarse que la jurisprudencia constitu-
cional ha sido enfatica en sefialar que las leyes de intervencion econd-
mica solo resultan ajustadas a la Carta cuando la limitacion a la libertad
de empresa sea razonable y proporcional. De esta forma, las leyes de
intervencion econdmica deben precisar sus fines y alcances y los limites
a la libertad econdmica, asi como respetar el nucleo esencial del dere-
cho a la libertad de empresa, el cual incluye el respeto de un minimo
de autonomia en la direccion de la empresa que justifique su caracter
privado.

Por otro lado, dada la especialidad propia de los temas que se preten-
den regular, los cuales se enmarcan dentro de las actividades financiera,
bursatil, aseguradora y aquellas relacionadas con el manejo, aprovecha-
miento e inversion de los recursos captados del publico, la Corte Cons-
titucional ha establecido que las mismas deben regularse bajo el meca-
nismo exclusivo y propio de regulacion de la ley general o marco.

4.4.2 Limitacion a la libertad de empresa

En relacién con el punto en cuestion, resulta pertinente resefiar algu-
nos preceptos constitucionales que enmarcan los derechos a la libertad
de empresa y la iniciativa privada:

Articulo 2° de la Constitucion Politica:

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la parti-
cipacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econo-
mica. (...)".

Articulo 333 de la Constitucion Politica:

“La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro
de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. (...).

La libre competencia economica es un derecho de los que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que
implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solida-
rias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se res-
trinja la libertad econémica y evitard o controlard cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad economica cuando asi
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion”.

De acuerdo con la jurisprudencia, la intervencion econdmica debe
precisar sus fines y alcances, y no debe vulnerar el contenido mismo o
nucleo esencial del derecho. En punto a las restricciones a la libertad
econdmica, ha establecido la Corte Constitucional:

“6. De esta manera, si bien la libertad de empresa admite limites
que se imponen mediante la intervencion en la economia que se lleva
a cabo mandato de la ley para el cumplimiento de los fines de interés
general que la Constitucion menciona, esta intervencion no puede eli-

minar de raiz la mencionada libertad y debe obedecer a criterios de
razonabilidad v proporcionalidad. Por ello, en reiterada jurispruden-
cia la Corte se ha encargado de sefialar los limites constitucionales
que se imponen a la hora de intervenir la actividad econémica de los
particulares en aras del interés general. Al respecto, ha indicado que
tal intervencion: (i) Necesariamente debe llevarse a cabo por Minis-
terio de la ley, (ii) No puede afectar el niicleo esencial de la libertad
de empresa; (iii) Debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que
Justifiquen la limitacion de la referida garantia; (iv) Debe obedecer al
principio de solidaridad, y (v) Debe responder a criterios de razonabi-
lidad y proporcionalidad”.

La intervencion no puede ser tan intensa que en realidad llegue eli-
minar radicalmente el esquema de mercado libre que mantiene la ley
(pues si lo elimina cae en el extremo de estatizacion de la actividad que
impone indemnizacion a los particulares que licitamente la ejercian),
por lo cual debe respetar ciertos limites que, con base en la Constitu-
cion, han sido seiialados por esta Corporacion”!. (Subrayado fuera de
texto).

“Concepto de libertad economica. En numerosas oportunidades
esta corporacion ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el contenido
esencial y los limites constitucionales al derecho de la libertad econd-
mica. Es asi como en Sentencia C-616 de 2001, la Corte se pronuncio
sobre la libre competencia, en tanto que componente esencial de la
libertad econémica, en los siguientes términos:

“Elemento caracteristico de la libre competencia es la tension que
se presenta entre los intereses opuestos de los agentes participantes en
el mercado, cuyo mantenimiento exige la garantia de ciertas libertades
basicas, que algunos doctrinantes han condensado en: a) La necesidad
que los agentes del mercado puedan ejercer una actividad economica
libre, con las excepciones y restricciones que por ley mantiene el Esta-
do sobre ciertas actividades, b) La libertad de los agentes competidores
para ofrecer, en el marco de la ley, las condiciones y ventajas comer-
ciales que estimen oportunas, y c) la libertad de los consumidores o
usuarios para contratar con cualquiera de los agentes oferentes, los
bienes o servicios que requieren” .

“La Corte Constitucional ha sostenido que, en punto a la interven-
cion del Estado en la economia han de respetarse las razones de conve-
niencia que en su momento sean objeto de valoracion por el Congreso
de la Repuiblica, en cuanto aquel funge como director de la economia y
que, para la declaracion de inexequibilidad se requiere que la vulnera-
cion a la Constitucion sea manifiesta, (...)

“No caben, pues, en el sistema juridico colombiano, proyectos o nor-
mas discriminatorias o que vulneren la igualdad de oportunidades, o
tiendan a desproteger la libertad de empresa dentro del marco de una
economia social de mercado, 0 a menoscabar ¢l derecho al trabajo y
los otros derechos fundamentales que, como ya lo ha dicho esta Corte,
forman parte del orden piiblico constitucional”. (Subrayado fuera de
texto).

De lo expuesto se advierte que la finalidad lucrativa de un negocio es
legitima constitucionalmente y se deriva tanto de la propiedad privada
como de las libertades econdmicas. Cuando se atenta contra la libertad
de fijar los precios de un servicio que se presta legitimamente, sin que
existan razones de consideracion para adoptar dicha limitacion, se esta
afectando el nucleo esencial del derecho.

Ahora, para la Corte Constitucional existe un vinculo evidente entre
la autonomia negocial de las entidades financieras y su estabilidad:

“La imperiosidad de mantener la estabilidad del sistema financie-
ro y la necesidad de preservar la confianza publica se imponen, por
lo cual la regla general es la autonomia de las entidades financieras
para decidir el contenido de los contratos bancarios. En consecuencia,
la tesis expuesta por las entidades financieras en el presente asunto

! Sentencia C- 615 de 2002.

2 Sentencia Corte Constitucional C-384 de 2003 M .P. Clara Inés Vargas Hernan-
dez.

3 Sentencia C. Const. Sentencia C-074 de 1993 M. P. Ciro Angarita Bar6n.
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es parcialmente correcta, pues si el Estado o los particulares obligan
al banco a celebrar todo tipo de contratos se desconoce el contenido
irreductible de los derechos de asociacion, de libertad de empresa y
autonomia negocial de los bancos¥. (Subrayado fuera de texto).

Obsérvese entonces que la industria financiera es altamente regulada,
buscando, entre otros que las entidades cuenten con niveles adecuados de
patrimonio y de liquidez, asi como la 6ptima administracion de los riesgos
implicitos en sus operaciones. No obstante, en la medida en que es una
actividad mercantil, debe ser desarrollada responsable y libremente por
empresarios expertos, que conocen su entorno de riesgos, de mercado y de
negocio y tienden a operar de la manera mas eficiente posible. En este sen-
tido, la determinacion estatal de precios desdibuja la libertad pero también
la responsabilidad implicita en la gestion de empresas financieras.

En opinién de este Ponente, el articulo 4° del proyecto de ley no
cumpliria con tales requisitos de constitucionalidad, al establecer que
las entidades financieras s6lo pueden cobrar por un producto los costos
en que incurren para prestarlo, sin siquiera poder percibir un margen
de utilidad, lo cual equivale a obligar a dichas entidades a prestar ¢l
servicio gratuitamente a los comerciantes. A menos que existan argu-
mentos irrebatibles para justificar tal medida de regulacion de precios
—los cuales no se observan— el legislador debe abstenerse de intervenir
en aquellas materias, so pena de afectar el nucleo de la libertad de em-
presa, el cual tiene consagracion constitucional.

En este sentido debe advertirse que un esquema como el que se pro-
pone en el articulo, interviene de manera agresiva la libertad de empresa,
al plantear una regla profunda que sustituye la determinacion auténoma
e individual de los costos y el precio de un servicio financiero, por una
formula legislativa rigida, que no se compadece con la dindmica de los
servicios financieros y la divergente estructura financiera y de negocios
de los establecimientos de crédito.

Asi, el objeto inicial del proyecto, que es garantizar que los sistemas
abiertos de tarjetas funcionen bajo parametros de transparencia, eficien-
cia y competencia, se ve completamente desvirtuado por una féormula
normativa que establece una rigida estructura de costos, que no premia
al mas eficiente y que limita la competencia. Por esta via se pueden
incentivar incrementos en el costo de otros servicios financieros y se
desincentiva la participacion de la industria financiera en los sistemas
de pago con tarjetas y en su desarrollo masivo, afectando las iniciativas
que buscan promover el acceso de la poblacion menos favorecida a los
servicios financieros.

4.4.3 La ley marco como mecanismo propio de la regulacién fi-
nanciera

La Constitucion Politica de 1991 dispone de un esquema tal que le
permite al 6rgano legislativo nacional expedir normas de caracter general
para determinadas y especificas materias que en razén de su complejidad
y constante evolucion, requieren de un especial sistema de complemen-
tariedad entre este y el drgano ejecutivo. Entre el decalogo de asuntos
dispuestos por la Carta se encuentra el organizar el crédito publico, reco-
nocer la deuda nacional y arreglar su servicio, regular el comercio exte-
rior, modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones concernientes
al régimen de aduanas y, la intervencion del Gobierno en las actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el ma-
nejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del ptblico.
En todas ellas es precisa la Constitucion en dejar al Presidente la necesa-
ria flexibilidad para disponer, en cada caso, de las medidas que a su juicio
las circunstancias hagan aconsejables, con sujecion a la ley.

Las materias que la Constitucion reservo a este tipo de leyes, como
rasgo comun tiene el que todas ellas se refieren a cuestiones técnico-
administrativas de dificil manejo; a fendmenos econdémicos que por su
condicion esencialmente mutable, exigen una regulacion flexible o du-
ctil que permita responder a circunstancias cambiantes; o a asuntos que
ameritan decisiones inmediatas y que, por tanto, resulta inadecuado y

4 Sentencia Corte Constitucional SU-157 de 1999.

engorroso manejar por el accidentado proceso de la deliberacion y vo-
tacion parlamentaria publica.

“La institucion de las leyes marco, introducida en el ordenamien-
to constitucional colombiano con la Reforma de 1968, persigue para
determinadas materias, dada su complejidad y constante evolucion, la
colaboracion de legislativo y ejecutivo, asi: el primero, sefialara al Go-
bierno las pautas generales dentro de las cuales este ultimo debe desa-
rrollar en concreto su facultad reglamentaria ejecutando esos princi-
pios en una forma dinamica y de facil modificacion”. (Cfr. C. Const. S.
Plena. Sent. C-013, ene. 21/93, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

Entonces, el concepto de Ley Marco supone una distribucion de po-
deres y facultades legislativas entre el Congreso de la Republica y el
Gobierno Nacional de tal forma que le corresponde al primero con-
sagrar los preceptos generales y, al Presidente de la Republica, regla-
mentar a través de decretos ejecutivos, en forma por demas amplia, los
asuntos a que se refiere la ley.

“Este agota su actividad al fijar las pautas y directrices en cuya
virtud se oriente la tarea estatal de regulacion en los asuntos previstos
por la norma, y deja paso a la gestion administrativa del Gobierno (C.
P, articulo 189-25), que resulta ser mucho mds amplia que la potestad
reglamentaria referente al comun de las leyes (C. P, articulo 189-11);
aunque delimitada por los criterios consagrados en las disposiciones
basicas dictadas por el legislador.” (Cfr. C. Const. S. Plena. Sent. C-
608, agosto 23/99, M. P. José Gregorio Hernandez Galindo).

De la misma manera, el mencionado esquema solo es posible me-
diante una coordinacion tal que implique que ni el Presidente puede
invadir el campo de actividad del Congreso, ni este entrar a sustituir a
aquel en la fijacion de elementos concretos en la materia sobre la cual
recaen las pautas generales que debe trazar.

“De alli que resulten inconstitucionales por igual las leyes marco
que se_apartan de su caracteristica y necesaria amplitud para ingresar
en_el terreno de lo especifico, desplazando al ejecutivo, como los de-
cretos expedidos con invocacion de una ley de dicha naturaleza pero
que, en vez de desarrollarla y cumplirla, la modifican, sustituyen o de-
rogan”. (Cfr. C. Const. S. Plena. Sent. C-608, agosto 23/99, M. P. José
Gregorio Hernandez Galindo). (El subrayado es nuestro).

La Corte, a este respecto, ha fijado con claridad los dos ambitos de
competencia —el del Congreso y el del Gobierno—, en los siguientes
términos:

“Con base en el mencionado tipo de instrumento legal la Constitu-
cion opera respecto de una especifica materia una especial distribucion
de competencias normativas entre la ley y el reglamento. Al primero se
confia la determinacion de los objetivos y criterios generales, conforme
a los cuales el segundo deberd ocuparse del resto de la regulacion. De
esta manera se garantiza en_favor del reglamento un dmbito de regula-
cion, como quiera que la ley deberd limitarse a los aspectos generales
ya sefialados que son precisamente los que configuran el ‘marco’ den-
tro del cual se dictaran los reglamentos llamados a desarrollar los ob-
Jetivos y criterios trazados por el legislador”. (Cfr. C. Const. S. Plena.
Sent. C-510, sep. 3/92, M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz). (El subrayado
es nuestro).

“En efecto, la facultad estatal de regulacion de las diversas mate-
rias contempladas en el indicado mandato constitucional debe ejer-
cerse en dos momentos: uno, a cargo del Congreso, en el cual se fijan
las grandes directrices, los objetivos y criterios y las reglas generales
a las cuales debe sujetarse el Gobierno cuando cumpla la gestion a él
encomendada; otro, precisamente a cargo del ejecutivo, en el cual se
establecen con cardcter mucho mds especifico y concreto las medidas
aplicables a cada uno de los rubros genéricamente previstos por el
legislador, lo que implica una considerable ampliacion de la potestad
reglamentaria”. (Cfr. C. Const. S. Plena. Sent. C-428, sep. 4/97, M.
P. José Gregorio Hernandez Galindo, Alejandro Martinez Caballero y
Vladimiro Naranjo Mesa). (El subrayado es nuestro).
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Por lo tanto, como mediante la ley marco se establecen apenas las
directrices, posteriormente desarrolladas por el Gobierno a través de
decretos administrativos, el Congreso no puede, al dictar una ley en
las materias dichas, vaciar de contenido la atribucion que la Constitu-
cion confia al Presidente de la Republica y, por tanto, le esta vedado
establecer ella misma y de modo absoluto todos los elementos de la
regulacion. En esa regulacion, debe existir siempre un margen, dispo-
nible para el Ejecutivo, que le permita, sin desbordar los lineamientos
legales, adaptar las disposiciones aplicables a las sucesivas coyunturas
que se presenten dentro de la vigencia de la ley marco.

“Si el Congreso, en tales temas, deja de lado su funcion rectora y
general para entrar de lleno a establecer aquellas normas que deberia
plasmar el ejecutivo con la ya anotada flexibilidad, de manera que no
quede para la actuacion administrativa campo alguno, en razon de ha-
berse ocupado ya por el precepto legal, invade un dmbito que no le es
propio —el del Presidente de la Repuiblica— y, por tanto, vulnera no solo
el articulo 150, numeral 19, de la Constitucion sino el 113, a cuyo te-
nor los diferentes organos del Estado tienen funciones separadas pese
a la colaboracion arménica entre ellos, que se orienta a la realizacion
de los fines de aquel. Ademas, al dejar el campo de fijacion de pautas
generales para ingresar en forma total en el de su desarrollo especi-
fico, el Congreso infringe la prohibicion contemplada en el articulo
136, numeral 1, de la Constitucion Politica: ‘Inmiscuirse, por medio de
resoluciones o de leyes, en asuntos de competencia privativa de otras
autoridades’”. (Cfr. C. Const. S. Plena. Sent. C-608, agosto 23/99, M.
P. José Gregorio Hernandez Galindo).

En este sentido el articulo 4° del proyecto plantea una férmula no-
vedosa que genera reservas sobre su constitucionalidad. En vez de fijar
pautas generales, establece reglas detalladas sobre como se determina
la TII: (I) Sefialando cuales son los costos que proceden en su determi-
nacion. (II) Radicando en la Superintendencia de Industria y Comercio
la facultad de impartir instrucciones sobre la forma como deberan des-
agregarse, especificarse y justificarse los rubros de costos. (III) Asig-
nando al Ministerio de Hacienda la funcién de sefialar las cuentas del
Plan Unico de Cuentas que son aplicables a los elementos de costos que
hacen parte de la TIIL.

La honorable Corte Constitucional se pronuncio en Sentencia C-675
de 1998 con ponencia del honorable Magistrado Antonio Barrera Ca-
bonell, sobre la constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 35 de
1993, que se encuentra publicada en el Diario Oficial numero 40710
del 7 de enero de 1993, el cual en aras de la brevedad no se transcribe.
Mediante dicha ley “se dictan normas generales y se sefialan en ellas los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional
para regular las actividades financiera, bursatil y aseguradora y cual-
quier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento ¢ inversion de
recursos captados del publico y se dictan otras disposiciones en materia
financiera y aseguradora”.

“Como antes quedo expresado la Ley 35/93, tiene la naturaleza de
una ley ordinaria y cuyo contenido corresponde a la de las leyes gene-
rales, marco o cuadro, a que alude el articulo 150-19-d) de la Consti-
tucion, en concordancia con el articulo 335.

“Interpretando armonicamente los referidos textos normativos se
infiere: 1) Que corresponde al Gobierno, siguiendo los objetivos y cri-
terios determinados por el legislador en la ley ‘regular las actividades
financiera, bursdtil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del pui-
blico’; Il) Que las mencionadas actividades, ‘sélo pueden ser ejercidas
previa autorizacion del Estado’, otorgada a través de las autoridades
competentes, I1I) Que ‘la forma de intervencion del Gobierno en esas
materias’, es regulada por la ley.

“Si en virtud de la preceptiva del articulo 335 la intervencion del
Gobierno en las referidas actividades corresponde privativamente al
Gobierno, es decir, que debe ser ejercida en los términos del articulo
115 de la Constitucion por el Presidente de la Republica y el Minis-

tro de Hacienda y Crédito Publico, no encuentra la Corte justificado
constitucionalmente que competencias de tipica intervencion, como las
de los articulos 5° 6°y 7° de la Ley 35/93. que son del Gobierno, se
trasladen al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, asi se emplee
la formula equivoca y ambigua de que las facultades ‘seran ejercidas
por el Gobierno Nacional’ por conducto de dicho Ministerio. En tales
circunstancias las referencias que la norma acusada hace a los articu-
los 5° 6°y 7° de la Ley 35/93 serdn declaradas inexequibles.” (Cfr.
Sentencia C-675/98, Magistrado Ponente: Doctor Antonio Barrera Car-
bonell). (El subrayado es nuestro).

Se advierte entonces que hay una intervencion regulatoria profunda
que no es propia de una ley marco y una asignacion de facultades al
interior del Gobierno que no corresponde a la féormula constitucional
antes descrita, ya que asigna funciones sobre costos a una autoridad de
supervision (la SIC) y facultades normativas al Ministerio de Hacienda,
cuando la intervencién es una facultad que le corresponde ejercer direc-
tamente al Presidente de la Republica.

4.4.4 Conclusion

Entendiendo que lo propuesto en el articulo 4° del proyecto se basa
en la supuesta tendencia a fijar anticompetitivamente la TII, se considera
que se trata entonces de un asunto que debe analizarse a la luz de la nor-
matividad que regula las practicas restrictivas de la competencia, tema
que corresponde a las autoridades supervisoras respectivas, pero no debe
ser objeto de una respuesta legislativa que induce un modelo forzoso de
costos imponiendo controles de precios a un servicio financiero.

Por lo anterior se propone la supresion de dicho articulo.
4.5 Articulo 5° del proyecto

En relacion con el articulo 5° sobre revelacion de informacion, com-
partimos la conveniencia para los usuarios del sistema financiero, tanto
consumidores como establecimientos de comercio, que se desarrollen
mecanismos que les permitan contar con la suficiente informacién para
tomar decisiones respecto de contratar o no con los establecimientos de
crédito y, adicionalmente, con quién de ellos hacerlo.

Sin embargo, es preciso recordar que el objetivo mencionado se
cumple con la publicidad que actualmente se viene dando por virtud del
Decreto 2230 de 2006, recogido y transcrito en gran parte por el presen-
te proyecto de ley, y la Circular Externa 033 de 2006. El contenido del
decreto se incluye, en lo fundamental, en el proyecto de ley elevando la
regulacion, innecesariamente a rango legal.

Por lo tanto, proponemos la eliminacion del articulo 5° referente a la
revelacion de informacion.

4.6 Articulo 6° del proyecto

El articulo 6° establece que la informacién mencionada en el articulo
5° debe ser igualmente remitida a la Superintendencia de Industria y
Comercio. Seflala ademas que dicha entidad puede publicar u ordenar
la publicacién de dicha informacion.

Sobre el particular estimo pertinente resaltar que este articulo genera
un esquema de doble reporte y divulgacion de la informacién sobre Co-
mision de Adquirencia, TII y cuota de manejo, asi como una dualidad
en la supervision de dicha publicacion.

En efecto, mientras el articulo 5° establece una serie de reglas que
deben cumplir las entidades administradoras de sistemas de pago de
bajo valor en la publicacion de informacion, asi como reportarla a la
SFC, el articulo 5° duplica dicho reporte, ya que se obliga al envio de
los mismos datos a la SIC.

En adicién a lo anterior, de conformidad con lo establecido en el
Decreto 1400 de 2005, corresponde a la SFC supervisar la divulgacion
de informacion que hagan las entidades administradoras de sistemas de
pago de bajo valor, proposito para el cual expidié la Circular Externa
033 de 2006.

No resulta entonces adecuado generar una duplicidad de reporte y su-
pervisién como la que plantea el articulo, razén por la cual se suprime.
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4.7 Articulos 7° a 11 de los contratos de afiliacion, incluidos en el
proyecto presentado

Este aparte del proyecto de ley establece una serie de reglas referi-
das a los contratos de afiliacién que suscriben los establecimientos de
comercio con los establecimientos de crédito adquirentes.

Sobre el particular, entendiendo que el propdsito de esta parte del ar-
ticulado es evitar que en dichos contratos se incorporen clausulas exor-
bitantes que puedan afectar el equilibrio del contrato, se estima perti-
nente resaltar que la legislacion financiera ya contempla un mandato
perentorio que obliga a las entidades a abstenerse de incluir este tipo
de clausulas:

“Articulo 98. Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero.

4.1 Deber general. Las instituciones sometidas al control de la Su-
perintendencia Bancaria, en cuanto desarrollan actividades de interés
publico, deberan emplear la debida diligencia en la prestacion de los
servicios a sus clientes a fin de que estos reciban la atencion debida en el
desarrollo de las relaciones contractuales que se establezcan con aque-
llas y, en general, en el desenvolvimiento normal de sus operaciones.

Igualmente, en la celebracion de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convenir cldusu-
las que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del

contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante. (Subrayado y
negrita fuera de texto)”.

Obsérvese que ya existe una prohibicion expresa de rango legal que
obliga a los establecimientos de crédito a abstenerse de incluir clau-
sulas exorbitantes en cualquier contrato propio de las operaciones que
realizan, incluidos los que corresponden a los contratos de afiliacion
suscritos por el comercio.

Por lo anterior, se propone no contemplar una regulacion detallada
como la que plantea el articulado original del proyecto, sino reiterar el
mencionado mandato normativo pero refiriéndolo expresamente a los
contratos de afiliacion suscritos por el comercio.

Se propone entonces el siguiente texto como articulo 4°:

“Articulo 4°. De los contratos de afiliacion. En cumplimiento del
deber previsto en el numeral 4.1 del articulo 98 del Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero, los establecimientos de crédito deberdn abs-
tenerse de incluir en los contratos de afiliacion de establecimientos de
comercio, clausulas exorbitantes que puedan afectar el equilibrio con-
tractual o dar lugar a un abuso de posicion dominante”.

Ahora bien, en relacion con lo previsto en el articulo 10, referido a la in-
terpretacion favorable de los contratos de adhesion, conviene destacar que
nuestra legislacion contempla desde sus origenes dicho principio, estable-
cido fundamentalmente en el articulo 1624 del Cédigo Civil, que sefiala:

“Articulo 1624. No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas pre-
cedentes de interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas a
favor del deudor. Pero las clausulas ambiguas que hayan sido exten-
didas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se
interpretardn contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la

falta de una explicacion que haya debido darse por ella”. (Subrayado

y negrilla fuera de texto).

Dicha regla normativa, comun a los sistemas legales de muchos pai-
ses, ha sido ampliamente desarrollada por nuestra jurisprudencia, que
en reiteradas ocasiones ha manifestado la forma como se deben inter-
pretar los contratos de adhesion, destacando entre otros el principio de
que las clausulas ambigiias de estos se interpretan en contra de la parte
que la dictd y que en casos en los cuales hayan dos clausulas incompa-
tibles el juez puede preferir la que parezca expresar mejor la intencion
del adherente. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sen-
tencia de mayo 8 de 1974).

No se considera entonces necesario replicar un principio normativo
ya establecido, razon por la cual se suprime el articulo 10.

En relacion con el articulo 11 del proyecto conviene anotar que el
principio de interpretacion favorable de la clausula a la cual se adhirid
una parte, no se desvirtua por el hecho de que otras clausulas del con-
trato hayan sido negociadas.

Obsérvese que dicho principio alude a las clausulas ambigiias que
fueron dictadas por una parte, no al contrato, de forma que no es nece-
sario introducir la aclaracién propuesta en el sentido de que cuando una
o varias clausulas fueron negociadas se aplicara la mencionada forma
de interpretacion, ya que precisamente es la regla que plantea con cla-
ridad nuestra legislacion.

Tratandose del articulo 12, sobre efectos de la Nulidad, conviene se-
falar que nuestra legislacion mercantil ya contempla el principio plan-
teado en el inciso 1° de la disposicion propuesta, al establecer:

“Articulo 902. La nulidad parcial de un negocio juridico o la nuli-
dad de algunas de sus clausulas, solo acarrearad la nulidad de todo el
negocio cuando aparezca que las partes no lo habrian celebrado sin la
estipulacion o parte viciada de nulidad”.

No se considera pertinente reproducir principios fundamentales de
nuestra legislacion mercantil, generando reglas para formas contractua-
les especificas, para el caso los contratos de afiliacion, cuando las reglas
generales que cobijan dichas formas negociales ya prevén el proposito
buscado por el autor.

Por tltimo, en relacién con el segundo inciso del articulo 12 pro-
puesto, entendemos, aparentemente, que se estan concediendo faculta-
des jurisdiccionales a la Superintendencia de Industria y Comercio, ya
que dicha entidad calificaria frente a un contrato que tenga clausulas
nulas o ineficaces, cuales son los derechos y obligaciones que persisten,
materia que entendemos corresponde establecer a los jueces en desa-
rrollo del procedimiento judicial respectivo. No se considera que dicha
materia se enmarque en las competencias jurisdiccionales que la ley le
atribuye a la SIC, razon por la cual se plantea su supresion.

4.8 Articulo 13 conflictos de competencia. Articulo 5° de la po-
nencia presentada a la Comisién Tercera

El articulo 12 del proyecto inicialmente presentado radica en la SIC
el conocimiento “de las practicas comerciales restrictivas de la compe-
tencia, originadas en las operaciones con tarjetas crédito y débito del
sector financiero”.

Sobre el particular, sin perjuicio de la competencia que actualmente
radica el Decreto 2999 de 2005 en la SIC de conocer sobre los asuntos
de competencia en relacion con las entidades administradoras de siste-
mas de pago de bajo valor, es imperativo considerar que el articulo 98
del Estatuto Organico del Sistema Financiero ya radica en la Superin-
tendencia Financiera la funcion de vigilar el cumplimiento del régimen
de competencia en la gran mayoria de instituciones del Sistema Finan-
ciero.

Este articulo fue retirado de la ponencia por proposicion de los Sena-
dores, Aurelio Iragorri, Antonio Guerra y German Villegas. Esto debido
a que estan en curso en el Congreso de la Republica algunos proyectos
de ley que pretenden solucionar el conflicto de competencias que se dan
por las TIL.

Proposicién:

Por las anteriores consideraciones, me permito presentar ponencia
favorable, con pliego de modificaciones y en consecuencia propongo a
la Plenaria del honorable Senado de la Republica, dar segundo debate
al Proyecto de ley numero 043 de 2007 Senado, por la cual se dictan
normas relativas a la Comision de Adquirencia y se dictan otras dispo-
siciones.

De los honorables Senadores,

José Dario Salazar Cruz,
Senador de la Republica,
Ponente.
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TEXTO PROPUESTO PARA SEGUNDO DEBATE AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 043 DE 2007 SENADO

por la cual se dictan normas relativas a la Comision de Adquirencia
y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

“Articulo 1°. Objeto y ambito de aplicacion. El objeto de la presente
ley es garantizar que la Comision de Adquirencia cobrada a los estable-
cimientos de comercio por los establecimientos de crédito adquirentes
se realice en condiciones de transparencia, eficiencia y competencia.

Articulo 2°. Definiciones. Para efectos de la presente ley entiéndase por:

a) Establecimientos de crédito emisores: Son los establecimientos de
crédito que, dentro de un sistema abierto de tarjetas, emiten tarjetas débito
o crédito a favor de los tarjetahabientes;

b) Establecimientos de crédito adquirentes: Son los establecimientos
de crédito que, dentro de un sistema abierto de tarjetas, pagan a los propie-
tarios de los establecimientos de comercio en los cuales los tarjetahabientes
realizan adquisiciones con tarjetas débito o crédito, el valor de las utiliza-
ciones efectuadas con tales tarjetas;

c) Comision de Adquirencia: Es la comision cobrada por los estable-
cimientos de crédito adquirentes a los titulares de los establecimientos de
comercio en los cuales los tarjetahabientes realizan adquisiciones con tar-
jetas débito o crédito;

d) Contrato de afiliacion: Son los contratos mediante los cuales los
establecimientos comerciales se vinculan a los sistemas abiertos de tarjetas
crédito y débito.

Articulo 3°. De la Comision de Adquirencia. La Comisiéon de Adqui-
rencia sera acordada libremente entre los establecimientos de crédito
adquirentes y los establecimientos de comercio afiliados a los sistemas
abiertos de tarjetas crédito o débito.

‘Articulo 4°. De los contratos de afiliacion. En cumplimiento del de-
ber previsto en el numeral 4.1 del articulo 98 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, los establecimientos de crédito deberan abstenerse
de incluir en los contratos de afiliacion de establecimientos de comer-
cio, clausulas exorbitantes que puedan afectar el equilibrio contractual
o dar lugar a un abuso de posicion dominante’.

Articulo 5°. Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de
su promulgacién y deroga todas las normas que le sean contrarias”.

José Dario Salazar Cruz,
Senador de la Republica,
Ponente.
Bogota, D. C., 14 de mayo de 2008

En la fecha se recibid ponencia, texto propuesto para segundo debate
al Proyecto de ley numero 043 de 2007 Senado, por la cual se dictan
normas relativas a la Comision de Adquirencia y se dictan otras dispo-
siciones.

El Secretario General,
Rafael Oyola Ordosgoitia.

Autorizo la publicacion de la siguiente ponencia y texto propuesto
para segundo debate, consta de veinte (20) folios.

El Secretario General,
Rafael Oyola Ordosgoitia.

TEXTO DEFINITIVO APROBADO EN SESION DE LA
COMISIONTERCERA EN SESION DEL DIA 22 DE ABRIL DE 2008
ALPROYECTO DE LEY NUMERO 043 DE 2007 SENADO

por la cual se regulan los contratos de adhesion a los sistemas
abiertos de tarjetas de pago y la tarifa interbancaria de intercambio.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

“Articulo 1°. Objeto y dmbito de aplicacion. El objeto de la presente
ley es garantizar que la Comision de Adquirencia cobrada a los estable-

cimientos de comercio por los establecimientos de crédito adquirentes
se realice en condiciones de transparencia, eficiencia y competencia.

Articulo 2°. Definiciones. Para efectos de la presente ley entiéndase
por:

a) Establecimientos de crédito emisores: Son los establecimientos de
crédito que, dentro de un sistema abierto de tarjetas, emiten tarjetas débito
o crédito a favor de los tarjetahabientes;

b) Establecimientos de crédito adquirentes: Son los establecimientos
de crédito que, dentro de un sistema abierto de tarjetas, pagan a los propie-
tarios de los establecimientos de comercio en los cuales los tarjetahabientes
realizan adquisiciones con tarjetas débito o crédito, el valor de las utiliza-
ciones efectuadas con tales tarjetas;

¢) Comision de Adquirencia: Es la comision cobrada por los estable-
cimientos de crédito adquirentes a los titulares de los establecimientos de
comercio en los cuales los tarjetahabientes realizan adquisiciones con tar-
jetas débito o crédito;

d) Contrato de afiliacion: Son los contratos mediante los cuales los
establecimientos comerciales se vinculan a los sistemas abiertos de tarjetas
crédito y débito.

Articulo 3°. De la Comision de Adquirencia. La Comision de Adqui-
rencia sera acordada libremente entre los establecimientos de crédito
adquirentes y los titulares de los establecimientos de comercio afiliados
a los sistemas abiertos de tarjetas crédito o débito.

‘Articulo 4°. De los contratos de afiliacion. En cumplimiento del de-
ber previsto en el numeral 4.1 del articulo 98 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, los establecimientos de crédito deberan abstenerse
de incluir en los contratos de afiliacion de establecimientos de comer-
cio, clausulas exorbitantes que puedan afectar el equilibrio contractual
o dar lugar a un abuso de posicion dominante’.

Articulo 5°. Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de
su promulgacion y deroga todas las normas que le sean contrarias”.

SENADO DE LA REPUBLICA
COMISION TERCERA CONSTITUCIONAL PERMANENTE

Bogota, D. C., 22 de abril de 2008

En sesion de la fecha se le dio lectura a la proposicion con que ter-
mina el informe para primer debate al Proyecto de ley numero 043 de
2007 Senado, por la cual se regulan los contratos de adhesion a los
sistemas abiertos de tarjetas de pago y la tarifa interbancaria de in-
tercambio, una vez aprobada la proposicion, la Presidencia sometié a
consideracion el articulado presentado por el ponente, siendo aprobado.
La Comision de esta forma declaré aprobado en su primer debate el
proyecto mencionado. Acta numero 17 del 22 de abril de 2008 y anun-
ciado el 15 de abril de 2008. Acta nimero 16.

Omar Yepes Alzate, Presidente; José Dario Salazar, Ponente; Rafael
Oyola Ordosgoitia, Secretario General.
sk ok ok

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 205 DE 2007 SENADO

por medio de la cual se modifica el inciso 3° del articulo 1°
de la Ley 1148 de 2007.

Doctora:

NANCY PATRICIA GUTIERREZ
Presidenta

Senado de la Republica

Ciudad

Respetada sefiora Presidenta:

En los siguientes términos procedo a rendir ponencia para segundo
debate al Proyecto de ley numero 205 de 2007 Senado, por medio de la
cual se modifica el inciso 3° del articulo 1°de la Ley 1148 de 2007.
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En los siguientes términos procedo a rendir ponencia al Proyecto de
ley niimero 205 de 2007 Senado, por medio de la cual se modifica el
inciso 3° del articulo 1°de la Ley 1148 de 2007. Este proyecto de ley
esta orientado a solucionar un lapsus legislativo presentado en la con-
ciliacion de las plenarias de Senado y Camara del proyecto de ley que
posteriormente se convirtid en la Ley 1148 de 2007, como quiera que
sin justificacion alguna se excluy6 las expresiones “concejales muni-
cipales y distritales” del inciso 3° del articulo 1° de dicha ley, con lo
cual se estaria habilitando la suscripcion de contratos con los parientes
de los concejales en los respectivos municipios.

En su transito por la Comisién Primera de Senado el proyecto no
tuvo resistencia alguna pero si unas modificaciones que me permi-
to explicar. En primer lugar, si bien se restablecio la prohibicion de
contratar con los parientes de los concejales, debe sefialarse que se
redujo el ambito de la prohibicion a los consanguineos hasta en se-
gundo grado, cuando el proyecto original lo preveia en tratindose de
municipios de categoria especial, primera y segunda, hasta el cuarto
grado de consanguinidad.

Frente a esta modificacion introducida por la Comision debo mani-
festar mi desacuerdo e inconformidad ya que las barreras legales al ne-
potismo de los concejales de los municipios no deben ser reducidas ni
menguadas por los efectos que en la transparencia de la gestion territo-
rial ello acarrea. Por tal razon, esta ponencia se propone restablecer la
prohibicion hasta el cuarto grado de consanguinidad.

Se deja en claro ademas, que la prohibicion en tratdndose de muni-
cipios de tercera, cuarta, quinta y sexta categoria, si se mantiene hasta
en el segundo grado de consanguinidad, tal como fue concebido en la
Ley 1148 de 2007.

La segunda modificacion introducida por la Comision Primera con-
sistio en excepcionar de dicha prohibicidn las contrataciones que se ha-
cen en igualdad de condiciones a todos los ciudadanos y personas de un
determinado bien o servicio en desarrollo de funciones constitucionales
o legales, como por ejemplo en tratandose de servicios publicos, segin
lo establecido en la Sentencia C-618 de 1997, M. P. Alejandro Martinez
Caballero.

Por tales razones, con la adiciéon modificacion propuesta en el plie-
go de modificaciones, recomendamos la aprobacion de esta iniciativa
legislativa.

Proposicion:
Con fundamento en las consideraciones anteriormente expuestas y

con la modificaciéon anunciada, nos permitimos proponer a la Plenaria
del honorable Senado:

Dese segundo debate al Proyecto de ley ntimero 205 de 2007 Sena-
do, por medio de la cual se modifica el articulo 1° de la Ley 1148 de
2007, en el texto del pliego de modificaciones adjunto.

De la sefiora Presidenta del Senado,

Hernadn Andrade Serrano, Coordinador Ponente; Oscar D. Pérez Pi-
neda, Juan F. Cristo Bustos, Parmenio Cuéllar Bastidas, Samuel B.
Arrieta Buelvas (dejo constancia); Carlos Garcia Orjuela, Ponentes.

PLIEGO DE MODIFICACIONES AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 205 DE 2008 SENADO

por medio de la cual se modifica el articulo 1°
de la Ley 1148 de 2007.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El inciso 3° del articulo 1° de la Ley 1148 de 2007,
modificatorio del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, quedar asi:

“Los conyuges o compaiieros permanentes de los gobernadores, di-
putados, alcaldes municipales y distritales, concejales municipales y
distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad, o primero civil no podran ser contratistas del res-
pectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descen-
tralizadas, ni directa, ni indirectamente”.

Articulo 2°. Adicidnase un paragrafo 4° al articulo 1° de la Ley 1148
de 2007 modificatorio del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, asi:

“Paragrafo 4°. La prohibicion del inciso 3° no se aplica respecto de
aquellos contratos por medio de los cuales la administracion ofrece, en
igualdad de condiciones, a todos los ciudadanos y personas, un deter-
minado bien o servicio en desarrollo de sus funciones constitucionales
o legales”.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de su promulgacion y dero-
ga todas las disposiciones que le sean contrarias.

De la sefiora Presidenta del Senado,

Hernan Andrade Serrano, Coordinador Ponente; Oscar D. Pérez
Pineda, Juan F. Cristo Bustos, Parmenio Cuéllar Bastidas, Samuel
B. Arrieta Buelvas (dejé constancia); Carlos Garcia Orjuela, Po-
nentes.

Se autoriza la publicacion del presente informe.

El Presidente,

Juan Carlos Vélez Uribe.

El Secretario,

Guillermo Leon Giraldo Gil.
TEXTO APROBADO POR LA COMISION PRIMERA DEL SENADO
DE LA REPUBLICA AL PROYECTO DE LEY NUMERO 205
DE 2007 SENADO

por medio de la cual se modifica el articulo 1°
de la Ley 1148 de 2007.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Atrticulo 1°. El articulo 1°, inciso 3° de la Ley 1148 de 2007 modifi-
catorio del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, quedara asi:

Los conyuges o comparieros permanentes de los Gobernadores,
Diputados, Alcaldes municipales y distritales, Concejos municipales
v Distritales y sus parientes dentro del 2° grado de consanguinidad,
primero de afinidad o primero civil no podran ser contratistas del res-
pectivo departamento, distrito o municipio o de sus entidades descen-
tralizadas directamente.

La incompatibilidad del presente articulo se extiende a las Empresas
de Servicios Publicos y Empresas Sociales del Estado del respectivo
ente territorial.

Articulo 2°. Adicionase un paragrafo 4° al articulo 1° de la Ley 1148
de 2007 modificatorio del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, asi:

Pardgrafo 4°. La prohibicion del inciso 3° no se aplica respecto de
aquellos contratos por medio de los cuales la administracion ofrece, en
igualdad de condiciones, a todos los ciudadanos y personas, un deter-
minado bien o servicio en desarrollo de sus funciones constitucionales
o legales.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de su promulgacion y dero-
ga las disposiciones que le sean contrarias.

En los anteriores términos fue aprobado el Proyecto de ley nimero
205 de 2007 Senado, por medio de la cual se modifica el articulo 1° de
la Ley 1148 de 2007, segiin consta en la sesion de la Comision Primera
del dia 11 de marzo de 2008 - Acta 27 Sesiones Extraordinarias.

Ponentes:

Herndn Andrade Serrano, Ponente Coordinador; Oscar Dario Pé-
rez Pineda, Juan Fernando Cristo Bustos, Parmenio Cuéllar Bastidas,
Samuel Arrieta Buelvas, honorables Senadores de la Republica.

El Presidente,

Juan Carlos Vélez Uribe.

El Secretario,

Guillermo Ledn Giraldo Gil.
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INFORME DE SUBCOMISION ACCIDENTAL AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 189 DE 2007 SENADO, 116 DE 2007 CAMARA

por medio de la cual se modifica el articulo 4°
de la Ley 670 de 2001.

Bogotd, D. C., mayo 14 de 2008

Doctor

MILTON ARLEX RODRIGUEZ SARMIENTO
Presidente

Comision Séptima

Honorable Senado de la Republica

Ciudad

Conforme a la designacion que se nos hizo para estudiar y conci-
liar las diferentes proposiciones, al Proyecto de ley niimero 189 de
2007 Senado, 116 de 2007 Camara, por medio de la cual se modifica
el articulo 4° de la Ley 670 de 2001. Rendimos el siguiente informe,
en el cual se estudian aspectos de constitucionalidad y conveniencia
de reglamentar adecuadamente la actividad pirotécnica:

Respecto a la constitucionalidad de delegar la facultad regla-
mentaria:

Luego de la eclosion de las corrientes ideoldgicas revolucionarias
que estructuraron los denominados Estados de Derecho, las libertades
publicas, como maximo valor de los ciudadanos, solo podrian ser li-
mitadas por el érgano de representacion popular “El Parlamento”, el
cual era elegido popularmente y simbolizaba la voluntad general como
expresion de la soberania popular.

En este contexto es que se desarrolla el denominado poder de poli-
cia. El tratadista Jaime Vidal Perdomo, comenta al respecto:

“La Constitucion colombiana, fiel a su estirpe, prevé un sistema se-
gun la reglamentacion y el control de las libertades publicas es asunto
que compete al Congreso; solo después de que este haya tomado la ini-
ciativa y circunscrito el radio de accion particular, puede el ejecutivo,

en desarrollo de su potestad reglamentaria, penetrar en ese recinto”!.

Por su parte la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-790 del
24 de septiembre de 2002, obrando como ponente la doctora Clara Inés
Vargas, estudio, entre otros temas, los siguientes problemas juridicos:

“En torno a los segmentos normativos impugnados del articulo 4°
de la Ley 670 de 2001, que facultan a los alcaldes municipales y dis-
tritales para permitir el uso y distribucion de articulos pirotécnicos o
fuegos artificiales, gradudndolos en las categorias alli establecidas,
para lo cual las autoridades tendran en cuenta la clasificacion que so-
bre el particular establezca el Icontec o la entidad que haga sus veces,
corresponde a la Corte dilucidar los siguientes problemas juridicos:

* Si dicha atribucion desconoce el principio de la Republica unitaria
establecido en el articulo 1° de la Carta Politica, en la medida en que
permite que cada alcalde expida su propia regulacion atentando de
esta manera contra el principio de seguridad juridica y, por ende, del

»

de “‘unidad de la Republica colombiana”.

* Si el que se hava habilitado a los alcaldes municipales v distritales
para permitir el uso y distribucion de articulos pirotécnicos o fuegos
artificiales, gradudndolos en las categorias alli establecidas, para lo
cual las autoridades tendrdn en cuenta la clasificacion que sobre el
particular establezca el Icontec o la entidad que haga sus veces, impli-
ca reglamentar tal actividad frente a los mayores de edad violando el
principio de unidad de materia.

* Si al consagrar dicha atribucion el legislador indebidamente estd
delegando en los alcaldes la reglamentacion de la Ley 670 de 2001,
contraviniendo lo dispuesto en el articulo 189-11 Superior que radica

1 VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. Doceava edicion. Uni-
versidad del Rosario y Legis. Pagina 258.

la potestad reglamentaria en el Presidente de la Republica por ser este
la suprema autoridad administrativa”. (Subraya fuera de texto).

A renglon seguido, el Tribunal manifestd lo siguiente:

“...Entonces, si es la misma Constitucion la que se aparta del cen-
tralismo, concediéndole autonomia a los entes territoriales y otorgan-
doles cierta capacidad normativa, y si ademas es ella la que sefiala
directamente funciones generales a ciertas autoridades puiblicas, como
a los alcaldes, a quienes les corresponde ejercer las funciones previstas
en el articulo 315 Superior y las demas que la Constitucion y la ley le
sefialen (C. P. articulo 315-10), no puede considerarse que se viola el
principio de Republica Unitaria y la seguridad juridica, por el solo
hecho de que una disposicion legal faculte a los alcaldes municipales y
distritales para permitir el uso y distribucion de los articulos pirotécni-
cos y fuegos artificiales, gradudndolos en las categorias consagradas
en la misma ley teniendo en cuenta la clasificacion que haga el Icontec
o0 la entidad que haga sus veces, pues como se concluird en el Acdpi-
te numero 6, los segmentos normativos acusados no habilitan a estas
autoridades para expedir reglamentos mediante los cuales puedan ar-
bitrariamente limitar ciertas libertades publicas, sino para ejercer una

»

Jfuncion de policia que les es propia...” .
Contintia la Corte esgrimiendo su analisis:

“...Con el fin de examinar si la habilitacion impugnada estd ajusta-
da al Ordenamiento Superior, considera preciso la Corte recordar que
la ley que nos ocupa se expidio con el fin de desarrollar parcialmente
el articulo 44 de la Constitucion Politica para garantizar la vida, la
integridad fisica y la recreacion del nifio expuesto al riesgo por el ma-
nejo de articulos pirotécnicos o explosivos, regulando y estableciendo
directamente limites en lo relacionado con la produccion o fabricacion,

»

manipulacion o uso y comercializacion de dichos elementos..."".

“...Se observa entonces, que ha sido el mismo legislador quien di-
rectamente ha procedido a regular y limitar parcialmente la actividad
relacionada con la produccion o fabricacion, la manipulacion o uso
v la comercializacion de articulos pirotécnicos y fuegos artificiales,
asuntos que por mandato constitucional son de su propio resorte como
quiera que en él reside el denominado poder de policia que consiste en
la facultad de hacer la ley policiva mediante la expedicion de normas
Juridicas objetivas de cardcter general e impersonal dictadas por el
drgano de origen representativo con el fin de limitar los derechos indi-
viduales en funcion del bienestar general.

Sobre este particular la Corte cree conveniente precisar que en el
Estado Social de Derecho es logico que la regulacion de los derechos y
las libertades publicas estén en cabeza del Congreso de la Repuiblica,
puesto que su proteccion supone que los actos estatales que los afec-
ten estén rodeados de un conjunto de garantias minimas, entre ellas la
relacionada con la necesidad de que cualquier limitacion o restriccion
se establezca por medio de una ley adoptada por el poder legislativo
como expresion de la voluntad popular. Es claro, que este procedimien-
to le imprime seguridad, publicidad y trasparencia a las decisiones
adoptadas en esta materia por el legislador, las que en todo caso no
estan exentas de los controles establecidos en la Constitucion a fin de
proteger los derechos humanos.

Tampoco sobra recordar, que desde la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano en 1789 se considerd que la reserva de
ley, en virtud de la cual los derechos y libertades ciudadanas sélo pue-
den ser restringidos por la ley en cuanto expresion legitima de la volun-
tad popular, constituye un elemento esencial para que los derechos del
hombre puedan estar juridicamente protegidos y existir plenamente en
la realidad. En efecto, el articulo 4° de dicha Declaracion dispone que
‘La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a otro;
asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros
limites que los que garantizan a los demds miembros de la sociedad el
goce de esos mismos derechos. Estos limites solo pueden ser determi-

nados por la ley’”.(Se subraya).
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Desde esta perspectiva, no es admisible que los derechos fundamen-
tales puedan ser restringidos por autoridades distintas al poder legis-
lativo, pues ello no solo equivaldria a desconocer los limites que el
constitucionalismo democrdtico ha establecido para la garantia de los
derechos fundamentales de la persona, sino ademds porque se estaria
desconociendo el claro mandato del articulo 30 de la Convencion Ame-

s

ricana sobre Derechos Humanos...” .

“...A la luz de los anteriores planteamientos resulta claro, entonces,
que al lado del poder de policia que ejerce el Congreso de la Repuiblica
mediante la expedicion de leyes que restringen los derechos y liberta-
des ciudadanas, no puede coexistir un poder de policia subsidiario o
residual en cabeza de las autoridades administrativas, asi estas sean
también de origen representativo como el Presidente de la Repiiblica,
los Gobernadores y Alcaldes y las corporaciones administrativas de
eleccion popular —asambleas departamentales y concejos municipa-
les—, pues, se repite, el érgano legislativo es quien detenta en forma
exclusiva y excluyente la competencia para limitar tales derechos y li-
bertades puiblicas.

No escapa a la Corte que conforme a lo dispuesto en el articulo 189-
11 de la Constitucion se le atribuye al Presidente de la Republica, como
suprema autoridad administrativa, la potestad de reglamentar la ley al
disponer que le corresponde ‘Ejercer la potestad reglamentaria, me-
diante la expedicion de los decretos, resoluciones y ordenes necesarios
para la cumplida ejecucion de las leyes’, la cual incluiria, obviamen-
te, la facultad para reglamentar asuntos de policia definidos en la ley.
Pero esta competencia no puede ser interpretada de ninguna manera
como el reconocimiento de un poder de policia paralelo o subsidiario
al que detenta el organo legislativo, toda vez que por su misma esencia
el ejercicio de la potestad reglamentaria esta orientado a obtener la
aplicacion y el cumplimiento de la ley mediante normas secundarias
que estan subordinadas a ella y la complementan en su desarrollo par-
ticular, sin que puedan suplirla, limitarla o rectificarla. Es decir, que
las normas reglamentarias con fines policiales deben su existencia a la
ley y por ello tienen como marco de referencia los parametros estable-
cidos por el legislador. En consecuencia, serian inconstitucionales las
leyes que deleguen en los organos administrativos el poder legislativo
de policia entendido como la competencia para limitar los derechos
individuales. Ademas, debe tenerse presente que aun durante los es-
tados de excepcion el Ejecutivo en ejercicio de los mismos no puede
suspender los derechos humanos y las libertades fundamentales (C. P.

articulo 214-2).

También es cierto que por mandato del articulo 300-8 de la Cons-
titucion Politica, a las asambleas departamentales les corresponde
‘dictar normas de policia en todo aquello que no sea materia de dis-
posicion legal’, atribucion que, segun lo expuesto, no puede ser enten-
dida como el reconocimiento a dichas corporaciones de un poder de
policia auténomo y absoluto para limitar de manera general derechos
v libertades publicas, pues no puede olvidarse que en materia de dere-
chos fundamentales el poder de policia estd reservado al legislador, y
ademas porque conforme a lo dispuesto en el articulo 287 Superior las
competencias de las autoridades locales deben ejercerse dentro de los
limites de la Constitucion y la ley.

No obstante lo anterior, si bien es cierto que no puede sustituirse
el poder legislativo de policia mediante la expedicion de reglamentos
presidenciales o de actos de las Asambleas departamentales, también
lo es que la imposibilidad del legislador en prever todas las circuns-
tancias, de hecho determina que las leyes de policia dejen un margen
de actuacion a las autoridades administrativas para su concretiza-
cion, pues la forma y oportunidad para aplicar a los casos concretos
el limite de un derecho corresponde a normas o actos de cardcter
administrativo expedidos dentro del marco legal por las autoridades
administrativas competentes. Este es el denominado ‘poder adminis-
trativo de policia’, que mds exactamente corresponde a una ‘funcion
0 gestion administrativa de policia’ que debe ser ejercida dentro del
marco sefialado en la ley mediante la expedicion de disposiciones de
cardcter singular (ordenes, mandatos, prohibiciones, etc.)...”. (Su-
braya fuera de texto).

Concluye el drgano de control constitucional sefialando:

“...Tomando en cuenta las anteriores consideraciones y descendien-
do al asunto bajo revision se tiene que la habilitacion conferida por
el legislador a los alcaldes municipales y distritales en los segmentos
acusados del articulo 4° de la Ley 670 de 2001, para permitir el uso y
la distribucion de articulos pirotécnicos y fuegos artificiales gradudn-
dolos en las categorias establecidas en la ley, teniendo en cuenta la
clasificacion que sobre el particular establezca el Icontec o la entidad
que haga sus veces, es constitucional, pues es evidente que mediante
ella el legislador no ha delegado en dichas autoridades la competencia
del Presidente de la Republica para reglamentar la ley, y del tal forma
limitar derechos y libertades publicas o prohibir su ejercicio, sino que
ha sido conferida para que dichas autoridades ejerzan una funcion de
policia que les es propia.

En efecto, la habilitacion que consagran los segmentos normativos
impugnados del articulo 4° de la Ley 670 de 2001 no implica una atri-
bucion para que los alcaldes distritales y municipales motu proprio
regulen la actividad pirotécnica expidiendo un reglamento mediante
el cual puedan restringir libertades ciudadanas, pues es claro que tal

facultad se otorgo para que esas autoridades administrativas realicen

la gestion administrativa que concrete el poder de policia que ha sido
ejercido directamente por el legislador, otorgando, de acuerdo con la
ley, los permisos respectivos, una vez hayan graduado en las categorias
correspondientes los articulos pirotécnicos y fuegos artificiales, tenien-
do en cuenta la clasificacion del Icontec o quien haga sus veces.

Es decir, que la habilitacion que confiere el legislador a las auto-
ridades locales en los segmentos acusados estda orientada a que ellas
realicen una gestion concreta y preventiva propia de la funcion de po-
licia, consistente en otorgar los permisos correspondientes previos al
uso v la distribucion de articulos pirotécnicos o fuegos artificiales...”
(Subraya fuera de texto).

En este orden de ideas, consideramos acertado sefialar la inconstitu-
cionalidad del articulo 1°y el paragrafo 2° del articulo 2° del mencio-
nado proyecto de ley, en lo que hace referencia a la facultad de regla-
mentar de los Alcaldes Municipales y Distritales, en todo lo relativo al
almacenamiento, la distribucion, ventas permanentes y temporales y el
uso y presentacion de espectaculos pirotécnicos y fuegos artificiales
estableciendo las condiciones de seguridad.

Por todo lo anterior, sugerimos suprimir esta facultad, y en conse-
cuencia someter a esta célula legislativa la discusion del resto del pro-
yecto. Asi, la intencidn de permitir el ejercicio de la actividad polvorera
seguiria incoélume, pues la legislacion vigente lo permite, y adicional-
mente, se revisaria el tema de los requisitos y limitaciones para poder
ejercerla. La actividad polvorera por su nivel de riesgo necesita de la
existencia de requisitos estrictos para su ejercicio y de una efectiva ac-
cion de vigilancia y control para evitar infortunados desenlaces.

En conclusion, conforme al articulo 189 numeral 11 la facultad re-
glamentaria esta en cabeza del Presidente de la Republica, por lo que no
corresponde en la ley delegar esta facultad en los Alcaldes municipales,
lo que corresponde a los Alcaldes es ejercer la funcion de policia.

La Corte Constitucional ha hecho la distincion entre las facultades
de policia asi: poder, funcion y actividad de policia. En la Sentencia
C-492-02, con ponencia del Magistrado Jaime Cdérdoba Trivifio, hace
un analisis de las distintas sentencias en las cuales se ha abordado el
tema, citando entre otras las Sentencias C-24/94, C-366/96, C-110-00,
C-1444/00, C-046/01, C-432/96, C-87/00, para concluir que:

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

La funcion de policia es ejercida por las autoridades de la rama
ejecutiva (como los alcaldes e inspectores) en cumplimiento de compe-
tencias determinadas por la ley.
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La actividad de policia es ejercida por los miembros de la Policia
Nacional, que en cumplimiento de su obligacion de mantener las con-
diciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades pu-
blicas, aplican diversos medios legitimos para prevenir y conjurar las
alteraciones del orden publico”.

Por lo anterior consideramos que del proyecto de ley corresponde
hacer ajustes en el sentido de no incluir expresiones que le den facultad
de limitacion de libertades a los alcaldes, y asignarles en él la funcioén
conforme a su competencia como autoridad de policia, por lo cual su-
gerimos los siguientes cambios.

Para aclarar que no hay facultad de prohibicion, modificar la expre-
sion podran y eliminar de todas las proposiciones el término reglamen-
tar por la inconstitucionalidad segun se aclara en este informe.

Los sucritos sugerimos acoger el texto tomado de las proposiciones
radicadas y el proyecto original, aclarando que se modifica parte de su
contenido en acuerdo con quien las presento:

TEXTO PROPUESTO AL PROYECTO DE LEY NUMERO 189
DE 2007 SENADO, 116 DE 2007 CAMARA

por medio de la cual se modifica el articulo 4°
de la Ley 670 de 2001.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. Modificase el articulo 4° de la Ley 670 de 2001 el
cual quedara asi:

Los alcaldes distritales y municipales permitiran el almacenamiento,
la distribucion, ventas permanentes, temporales y la presentacion de
eventos pirotécnicos previa verificacion del cumplimiento de la norma-
tividad vigente.

Articulo 2°. Adicidnese al articulo 4° de la Ley 670 de 2001, los
siguientes paragrafos:

Paragrafo 2°. Los Alcaldes Municipales y Distritales, verificaran el
cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Respecto a las ventas temporales de articulos pirotécnicos cate-
gorias uno, dos y tres. Verificaran el cumplimiento y aplicacion a las
normas Icontec y directrices del Cuerpo Oficial de Bomberos. Ademas
exigira el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1.1 Ser Mayor de edad.

1.2 Recibir y demostrar capacitacion técnica certificada por el Sena.

1.3 Recibir Capacitacion y Certificacion del COB.

1.4 Cancelar entre 10 y 30 smdlv, por cada temporada, los cuales
iran al Fondo Municipal para la Prevencion de Accidentes segtn lo dis-
puesto en el articulo 6° de la Ley 670 de 2001.

La autoridad policiva se encargara de la vigilancia y control en todos
y cada uno de los procesos antes determinados y procederan conforme
a la normatividad vigente.

2. Respecto a la presentacion de espectaculos pirotécnicos y fuegos
artificiales categorias uno, dos y tres. El propietario o representante le-
gal y todas las personas involucradas en los procesos deberan cumplir
con los siguientes requisitos:

1.1 Ser Mayor de edad.

1.2 Recibir y demostrar capacitacion técnica certificada por el Sena.

1.3 Recibir capacitacion y Certificacion del COB o quien haga sus
veces.

1.4 Tener Licencia del Ministerio de Defensa.

1.5 Cancelar entre 15 y 30 smdlv, por cada espectaculo pirotécnico,
los cuales iran al Fondo Municipal para la Prevencion de Accidentes
segun lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley 670 de 2001.

Articulo 3°. No se permite en los sitios autorizados para la fabrica-
cion, comercializacion, venta, almacenamiento, manipulacion o uso de
articulos pirotécnicos:

a) Fumar;

b) Preparar o vender alimentos;

¢) Admitir menores de edad;

d) Consumir bebidas embriagantes;

e) Y las demas contempladas en esta ley o normas concordantes;

f) Almacenar sustancias quimicas en cualquier presentacion, dife-
rentes a las relacionadas con la pirotecnia.

Paragrafo. Estas prohibiciones deberan ser colocadas en estos sitios
en un lugar visible.

Articulo 4°. Trabajadores de la industria pirotécnica. Quienes traba-
jen en la fabricacion, transporte, venta y manipulacion de pdlvora para
espectaculos o exhibiciones publicas y los encargados de estas, deberan
ser mayores de edad y poseer un carné vigente expedido por las alcal-
dias municipales o distritales con el cual quedan autorizados para reali-
zar su labor. El carné se expedira una vez el interesado haya realizado y
aprobado el curso de seguridad y proteccion contra incendios, organiza-
do y dictado por el Sena y por el Cuerpo Oficial de Bomberos.

Articulo 5°. Comercializacion y venta. La autorizacion para la co-
mercializacion de los articulos pirotécnicos estara sujeta a las disposi-
ciones dictadas por el Comando General de las Fuerzas Militares-De-
partamento de Control Comercio Armas Municiones y Explosivos, y al
permiso que para su comercializaciéon y empleo conceda en cada caso
particular la unidad militar correspondiente a la localidad en que dichos
productos se comercializaran y utilizaran.

Las personas naturales o juridicas que eventualmente deseen comer-
cializar estos articulos pirotécnicos, solicitaran la autorizacion corres-
pondiente, indicando los siguientes datos:

a) Identificacion del solicitante;

b) Ubicacion exacta del local comercial;

¢) Medidas de seguridad contra incendios;

d) Certificado de antecedentes judiciales vigente del solicitante;

e) Certificado de seguridad expedido por el cuerpo de bomberos o
unidad especializada;

f) Plan de Contingencia y Emergencia

Una vez obtenido el permiso debe dar cumplimiento a los requisitos
establecidos por las autoridades municipales o distritales correspon-
dientes.

Paragrafo. Quien realice venta al publico, debera expedir factu-
ra donde conste:

1. Cantidad y nimero de serie de los productos vendidos, y de-
bera contener la advertencia sobre la prohibicién existente para la
manipulacién y uso por parte de los menores de edad y asi como la
prohibicion de manipulacion bajo los efectos del alcohol, y la adver-
tencia de las sanciones legales existentes. Igualmente se incompara-
ra la identificacion de quien vende y compra.

Articulo 6°. Almacenamiento de articulos pirotécnicos. Los comer-
ciantes almacenaran los articulos pirotécnicos en bodegas construidas
de materiales solidos y en ninglin caso en construcciones de madera y
solo podran mantener una existencia de hasta 5.000 unidades de dife-
rentes dimensiones en las estanterias o vitrinas a la vista del publico.
Esta mercancia se protegera contra golpes, friccion, caidas, calor o ma-
terias inflamables.

Estas bodegas deberan cumplir ademas con las especificaciones téc-
nicas estipuladas en la Norma de Sismorresistencia NSR-98, la nor-
matividad vigente para los municipios y/o ciudades y el Reglamento
Técnico de Instalaciones Eléctricas-RETIE.

Articulo 7°. Empresas de espectdaculos pirotécnicos. Quienes deseen
realizar actividades de exhibiciones publicas con articulos pirotécni-
cos deben cumplir en las demostraciones pirotécnicas con los requisitos
para el transporte y manipulacion de fuegos artificiales, ademas de ob-
tener el permiso requerido.

Articulo 8°. Requisitos para el otorgamiento del permiso para de-
mostraciones publicas pirotécnicas. La solicitud de permiso para de-
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mostraciones publicas pirotécnicas, debera presentarse ante la entidad
delegada por la alcaldia distrital o municipal con una antelacion de diez
(10) dias habiles a la fecha programada para realizar la demostracion
pirotécnica, acompafiada de los documentos que contengan como mini-
mo la siguiente informacion:

a) Nombre, documento de identificacion y direccion del organizador;
b) Fecha y hora en que se llevara a cabo la demostracion;

¢) Un esquema a escala, indicando entre otros, el sitio exacto donde
se haran las quemas o exhibicion; localizacion y descripcion del area
aledafia, es decir edificios, avenidas, vias de comunicacion, arboles,
postes telefonicos, telegraficos o de iluminacion, monumentos, sitio
asignado para el publico y lugar donde se mantendran los articulos pi-
rotécnicos que se utilizaran;

d) Forma en que se transportaran y almacenaran los diferentes arti-
culos o elementos necesarios para realizar la exhibicion pirotécnica;

e) Nombres, documentos de identificacion y carnés de autorizacion
de las personas a cargo de la ejecucion de la demostracion o espectaculo
pirotécnico previsto en la presente ley;

f) Descripcion del espectaculo a realizarse, numero y clase de articu-
los necesarios para la exhibicion pirotécnica;

g) Plan de contingencia y emergencia segun las disposiciones esta-
blecidas por la Entidad competente.

Articulo 9°. Transporte de material pirotécnico. Los vehiculos que
se dediquen a la distribucion y transporte de productos pirotécnicos de-
beran cumplir obligatoriamente con las siguientes condiciones y requi-
sitos:

1. Permiso de la alcaldia municipal o distrital.

2. Autorizacién del cuerpo de bomberos o unidad especializada co-
rrespondiente.

3. Garantizar las siguientes medidas de orden técnico, sanitario y de
seguridad en el vehiculo de transporte:

a) Los productos pirotécnicos se transportaran en recipientes cubiertos
y bajo condiciones ambientales adecuadas para minimizar el riesgo;

b) Deben llevar lateralmente, en el frente y en la parte posterior la
leyenda “Transporte de materiales peligrosos”;

¢) No se podran estacionar cerca de lugares donde existan llamas
abiertas, tales como cuartos de calderas, herreria, forjas, soldadura etc.,
ni efectuar abastecimiento de combustible mientras el vehiculo esté car-
gado con material pirotécnico.

4. Disponibilidad de un (1) extintor de agua a presion de 2.5 galones
y en perfectas condiciones de uso.

5. Certificacion o factura del material a transportar.

Paragrafo. Para el transporte de articulos pirotécnicos entre dos o
mas cabeceras municipales, se entenderan cumplidos los requisitos con
la autorizacién del municipio de origen, sin perjuicio de las demas nor-
mas existentes.

Articulo 10. Sanciones a los representantes legales de los menores
de edad. Sin perjuicio de las sanciones penales y pecuniarias a que haya
lugar, a los representantes legales de menores de edad que se encuen-
tren manipulando cualquier tipo de pdlvora o globos, a quienes se les
encontrare responsables por accién o por omision de la conducta de
aquel, se les impondra una sancion civil consistente en la ejecucion de
tareas para la prevencion de la manipulacion indiscriminada de polvora
por parte de personas inexpertas o la atencion de menores quemados en
hospitales.

Articulo 11. Medidas compensatorias. En los municipios o Distri-
tos los productores o comercializadores de polvora que no cumplan los
requisitos establecidos en la normatividad, que hagan denuncia de po-
sesion y compromiso de entrega de articulos pirotécnicos prohibidos,
en un plazo maximo de dos meses a partir de la fecha de entrada en
vigencia de esta ley, ante las alcaldias municipales o distritales, se be-
neficiaran de la compensacion.

El Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, establecera a nivel
nacional programas de reconversion laboral que busquen el acceso
de los productores o comercializadores de polvora que manifiesten
su deseo de acogerse al programa a una actividad econdmica alter-
nativa.

Paragrafo. Quedan excluidos de lo establecido en el presente articulo
todos los articulos pirotécnicos que contengan fosforo blanco.

Articulo 12. Régimen transitorio. Los alcaldes a través de los Comi-
tés Locales de Emergencia y en coordinacion con el Sena, generaran las
condiciones para que en un periodo de tres (3) afios estén certificados
los polvoreros en el pais. El programa se podra realizar semipresencial
y por Internet.

Paragrafo 1°. Quien distribuya, venda o comercialice productos y
materias primas a personas que no cuenten con la licencia expedida por
el Ministerio de Defensa Nacional, seran sancionados con una multa
de veinte (20) smlv por la primera vez, en caso de reincidencia se les
cancelard la licencia.

Articulo 13. La presente ley rige a partir de su promulgacion y mo-
difica y deroga las que sean contrarias.

Atentamente,

Gloria Inés Ramirez Rios, Dilian Francisca Toro, Germadn Aguirre
Muiioz, Jesus Antonio Bernal Amorocho, Jorge Enrique Gomez, Jorge
Eliécer Ballesteros Bernier, Ricardo Arias, Alfonso Nuiiez Lapeira.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL PERMANENTE
DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

En Bogota, D. C., a los quince (15) dias del mes de mayo del afio dos
mil ocho (2008)

En la presente fecha se autoriza la publicacidn en la Gaceta del
Congreso de la Republica, del Informe de la Subcomisién Accidental,
al Proyecto de ley niimero 189 de 2007 Senado, 116 de 2007 Camara,
por medio de la cual se modifica el articulo 4° de la Ley 670 de 2001.
Dicho informe fue radicado en esta Secretaria el dia miércoles 14 de
mayo de dos mil ocho (2008), a la 1:45 p. m., contentivo en trece (13)
articulos y doce (12) folios, presentado y firmado por los honorables
Senadores German Antonio Aguirre Mufioz (Coordinador); Jorge En-
rique Gomez Montealegre y Jorge Eliécer Ballesteros Bernier. No
firmaron: Gloria Inés Ramirez Rios, Jesus Antonio Bernal Amorocho
y Ricardo Arias Mora. Adicionalmente, una constancia, contentiva a
un (1) folio, sobre respaldo parcial y discrepancia al informe original,
suscrita por los honorables Senadores Dilian Francisca Toro Torres'y
Alfonso Nurfiez Lapeira, recibida a las 9:40 a. m., del dia 15 de mayo
de 2008.

El Secretario,

Jesus Maria Esparia Vergara.
Constancia:

Los suscritos Senadores Miembros de la Subcomision Accidental
del Proyecto de ley nimero 189 de 2007 Senado 116 de 2007 Camara,
por medio de la cual se modifica el articulo 4° de la Ley 670 de 2001,
nos permitimos dejar constancia que acogemos el texto del informe de
la subcomision en los articulos 2°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°,9°, 10, 11y 12; y
discrepamos en el articulo 1°, en el sentido de no acoger la propuesta
contemplada en el informe de la subcomision, por considerar que en
este articulo se debe conservar el texto de la Ley 670 de 2001 que otor-
ga la facultad a los Alcaldes poder decidir si permiten o no del uso y
distribucion de la pélvora de las categorias 1%, 2* y 3* establecidas en la
misma ley, que fue declarado exequible por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-790 de 2002. También expresamos nuestro desacuerdo
con no incluir la proposicidn referente a no permitir la manipulaciéon y
uso de articulos pirotécnicos de las tres categorias por parte de los me-
nores de edad, asi como de los adultos que no acrediten conocimientos
y experiencia en su manejo.

Dilian Francisca Toro Torres, Senadora, Miembro de la Subcomi-

sion Accidental; Alfonso Nufiez Lapeira, Senador, Miembro de la Sub-
comision Accidental.
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ACTAS DE COMISION

COMISION TERCERA CONSTITUCIONAL PERMANENTE

COMISION ACCIDENTAL DEMARCADORA PARA EL CONFLICTO
LIMITROFE ENTRE LOS MUNICIPIOS DE TOLEDO Y CUBARA EN
LOS DEPARTAMENTOS DE NORTE DE SANTANDER Y BOYACA

ACTA NUMERO 3 DE 2008
(abril 24)

Siendo las 9:15 a. m. del 24 de abril de 2008, en el Despacho del
sefior Director del Instituto Geografico Agustin Codazzi, doctor Ivan
Dario Gémez, se hicieron presentes los Senadores Manuel Guillermo
Mora, Juan Fernando Cristo Bustos y el Coordinador Senador Aure-
lio Iragorri Hormaza, asi mismo el Gobernador de Norte de Santander,
doctor William Villamizar Laguado, el Director de Planeacion de Bo-
yacd, doctor Edgar Hernan Goémez Martinez. Al verificar que existia
quérum en la sesion, el Senador Coordinador lamenta la ausencia del
Senador Héctor Heli Rojas y manifiesta que el Gobernador de Boyaca
se encuentra en el Perti cumpliendo un compromiso con la Olafi, segin
lo dicho por el Director de Planeacion.

El Senador Aurelio Iragorri informa que ha presentado una proposi-
cion al Proyecto de ley numero 210, cuyo ponente es el Senador Eduar-
do Enriquez Maya, asi:

“Proposicion niimero 250 de 2008
(abril 15)

Con excepcion de los diferendos limitrofes en los que a la fecha, de
acuerdo con el respectivo Coordinador de la Comisién Demarcadora
se esté¢ proximos a lograr consenso o acuerdo entre las partes, los de-
mas procesos relativos a la definicion de limites dudosos entre depar-
tamentos, pasaran a partir de hoy a las Comisiones de Ordenamiento
Territorial del Senado y la Camara para que se adelanten las gestiones y
actividades pertinentes al procedimiento legislativo. Tales diferendos o
cuestiones limitrofes se definiran con arreglo a lo que determine la ley:
Proyecto de ley numero 210 de 2007 Senado.

Presentada por los honorables Senadores,

Aurelio Iragorri Hormaza, Antonio Guerra de la Espriella, otras
firmas”.

Y que en la Camara de Representantes se presentd una proposicion
similar:
“Proposicién namero 121 de 2008
(abril 16)

Solicitar a la Comision de Ordenamiento Especial de Seguimiento al
Proceso de Descentralizacion y Ordenamiento Territorial del Senado de
la Republica, abstenerse de realizar algiin pronunciamiento respecto de
los Diferendos Limitrofes Interdepartamentales que a la fecha son de
su conocimiento, con excepcion de los procesos que de acuerdo con el
respectivo Coordinador de la Comision Demarcadora, se estd proximo
a lograr consensos o acuerdos entre las partes.

Lo anterior, teniendo en cuenta que cursa al interior del Congreso de
la Reptblica la Iniciativa Legislativa contenida en el Proyecto de ley
numero 210 de 2007 Senado, el cual pretende solucionar los diferendos
limitrofes que se han venido presentando a nivel nacional y se fijan las
competencias y procedimientos para tal fin, y que ha venido siendo
materia de debate, y lo sera en los proximos dias de discusion por par-
te de los Representantes de Entidades Territoriales y Gubernamentales
interesados en este tema, con el proposito de superar los problemas
presentados en el pasado.

Honorables Representantes Héctor Javier Osorio Botello, Carlos A.
Zuluaga A.”.

Para el caso de esta comision existirian dos alternativas:
1. Encontrar un acuerdo entre cuatro amigos, o

2. Esperar que la ley se apruebe y sea la Comision de Ordenamiento
Territorial con sus 11 miembros quien se entienda con gobernadores,
asambleas etc., habria que reflexionar si los 10 afios de trabajo que lleva
la Comision Accidental Demarcadora, son importantes y valiosos.

El Secretario de la Comision lee el oficio enviado por el Alcalde de
Toledo, Pedro Francisco Mendoza Santafé, a la Comision (se anexa a
esta acta).

El Senador Juan Fernando Cristo Bustos cree que el tema del proyec-
to de ley a consideracion de la Comision Primera del Senado, conduce
a la parte final de la pasada reunion en la Comision Tercera, si se per-
mite que unas nuevas competencias se involucren, muy seguro, no se
resolvera el conflicto, si con dos Senadores de cada region y la aplicada
dedicacion del Senador Aurelio Iragorri, no se ha logrado un acuerdo,
menos se podra con tantos Senadores tratando de ubicar inicialmente
doénde queda Toledo o Cubard, por esto desea reiterar la invitacion he-
cha a las dos partes:

1. Dejar claro que la comision y sus competencias queden a salvo.

2. Tratar de ponerse de acuerdo con los Gobernadores y Senadores
de Boyaca para escoger entre las tres alternativas o definir una nueva y
tomar una decision. Es necesario coordinar una reunion antes de terminar
sesiones y no dar mas vueltas porque es muy posible que intervenga San-
tander con el problema de Concepcidn y se prolongaria el problema.

El Gobernador de Norte de Santander agrega algunos elementos a
lo expresado por el Alcalde de Toledo, en el oficio dirigido a la Comi-
sion. Comenta que estuvo en la region por lo menos 8§ aflos y existe el
concepto claro de limite, su padre quien fue vacunador por 35 afios en
el Zarare vio la presencia de Norte de Santander en la region, en Pam-
plona se protocoliza la totalidad de los negocios de la region, pero surge
el inconveniente una vez aparece el tema del petrdleo. Cree complicado
explicarle a la gente que nacid en Norte de Santander que ya no perte-
nece a este departamento. Desea una decision concertada, pero teniendo
en cuenta los conceptos histdricos. Es mejor solucionar el tema en la
Comision Accidental donde hay tres Senadores amigos y el Senador
Iragorri como conciliador, considera que este es el escenario, no otro
donde se puede alargar y complicar la solucion. El tema de regalias se
debe manejar separado de lo territorial. Esta de acuerdo en una fecha
donde se presenten uno o dos proyectos de solucion y si se falla en esa
fecha, saber a qué atenerse. Tener un tiempo prudencial para moverse
con asambleas, alcaldes y socializar el tema. Como conclusion, fijar la
fecha definitiva, prepararse en el tema y asistir con los equipos de tra-
bajo a una reunién corta donde se plantee la propuesta y si no se puede
aprobar, adicionar elementos de estudio para una reunion final.

El Senador Iragorri considera importante que el Senador Cristo ha-
ble con el Senador Héctor Heli Rojas, para que se escoja el suplente
del Senador Ciro Ramirez. Agradece al doctor Ivan Dario Gomez por
facilitar las instalaciones del Instituto, donde se encuentran todos los
antecedentes historicos del proceso, para realizar la reunion y propone
que el IGAC se retina con los asesores para que se les presente las tres
alternativas que existen y que son de orden técnico y no politico, para
lograr asi tomar decisiones posteriores.

El doctor Edgar Herndan Gomez Martinez, Director de Planeacion
de Boyacd, considera que existen puntos de enorme coincidencia. Al
IGAC siempre se le ha reconocido la autoridad técnica, pero coloca
como indefinido el limite, no deja una definicién técnica y el cree que
no se puede dejar en entre dicho, porque se requiere una mayor preci-
sion. En reuniones pasadas en las que se presentaron las 3 alternativas,
Norte de Santander renuncia a acogerse a una de ellas, pero Boyaca
asume la tercera como punto de partida. Es conveniente que el IGAC
retome la cartografia existente sin tener en cuenta la falencia técnica
que pueda tener para definir y asi determinar si es problema limitrofe
o desmembracion. Boyaca esta de acuerdo en que la decision se tome
en la Comisién Accidental, con los muchos soportes que se tienen y el
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IGAC como asesor técnico, dandole tiempo al Instituto para superar
muchas deficiencias en lo técnico y no tener inconvenientes en cual-
quier juicio. Expresa el reconocimiento por el trabajo realizado para
solucionar el conflicto, que debe quedar muy bien documentado como
experiencia para el pais.

El Senador Manuel Guillermo Mora, agradece al Senador Iragorri la
dedicacion permanente. Esta de acuerdo con el Gobernador de Norte de
Santander, el Senador Cristo y con el Director de Planeacion de Boyaca
en que hay que fortalecer la Comision Accidental por el trabajo ade-
lantado. Importante concretar con los dos gobernadores, la posicion en
cuanto a las tres alternativas, debe ser independiente el tema territorial
del tema de regalias. Hay que tomar una decision con responsabilidad,
apoyandose en el IGAC quien puede fortalecer la parte historica y car-
tografica. Cree oportuno ir a la zona para socializar el tema y no tomar
una decision a espaldas de la gente.

El doctor Ivan Dario Gémez manifiesta que el IGAC no inicia una
cuestion limitrofe porque se le ocurre, sino porque las autoridades soli-
citan el estudio técnico; el Instituto trabaja técnicamente, cuando inter-
viene una informacion histérica y cartografica, para llegar a decisiones
que se convierten en norma y en ocasiones hay acuerdos entre las partes
y no hay necesidad que medie el Senado. Considera que no se debe
desconocer un expediente de 10 afios, no pensar que todo es nuevo.
A través de decisiones y actas se han ido acortando situaciones para
llegar a algo concreto. Si existe el eje econdomico en el conflicto, todo
se complica. Ya se cuenta con las tres opciones, en cuanto la Comision
Accidental tome la decision, el IGAC traza la linea, en el pais no hay
muchos conflictos y se ha venido encontrando soluciones.

El Gobernador William Villamizar, plantea que si hay acuerdo entre
gobernadores sobre el tema de las regalias, la solucion limitrofe sera
rapida, pero ese no es el esquema a manejar. Manifiesta que el dia de
hoy o lo mas pronto posible se pondra en contacto con el Gobernador
de Boyaca, considera que se esta en la mejor posicion para la solucion
del conflicto.

El Senador Cristo dice que existiéo un momento de mucho avance y
se llego al punto en que hoy estamos, el proceso quedo congelado por
cuatro afos, no se puede retroceder al punto de plantear si hay dife-
rendo o no. En este momento es muy claro que existe y se debe ceder
de parte y parte. Para encontrar un acuerdo es necesario aclarar que en
la comision anterior fue cuando el Gobernador de Norte de Santander
no acogid ninguna de las 3 alternativas. Lo importante es definir una
fecha, puede ser finales de mayo principios de junio, para la solucion
concertada.

El Senador Aurelio Iragorri comparte en todo la interpretacion de los
colegas, los comentarios del doctor Ivan Dario Gémez, lo manifestado
por el Gobernador de Norte de Santander y reafirma la importancia de
que los diferentes técnicos de los dos departamentos hagan claridad con
el IGAC sobre los puntos de acercamiento y manifiesta enfaticamente

que no es partidario de una visita de la Comision Delimitadora a la zona
de conflicto, sin haber tenido claras definiciones entre las partes para asi
poder socializar en la region el tan anhelado acuerdo. De la misma for-
ma el Senador Coordinador, agradecid a los miembros de la Comision,
al seflor Gobernador de Norte de Santander y a su equipo, al igual que
al sefior doctor Edgar Hernan Gomez Martinez, Director de Planeacion
del departamento de Boyaca y resalté ademas, la voluntad expresada
por el Gobernador de Norte de Santander, de dialogar en forma rapida
con su colega del departamento de Boyacd, para llegar a conclusiones
positivas en la préxima reunion a realizarse.

El Senador Coordinador manifestd que hablara personalmente con
la sefiora Presidenta del Senado para que a la mayor brevedad posible
solucione la ausencia del Senador Ciro Ramirez Pinzon.

Siendo las 11:05 a. m. se levanta la sesion.

Juan Fernando Cristo Bustos, Manuel Guillermo Mora Jarami-
llo, Aurelio Iragorri Hormaza, Coordinador, Senadores; Rafael Oyola
Ordosgoitia, Secretario ad hoc; Claudia Urbano Collazos, Secretaria
Auxiliar.
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