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PROYECTO DE LEY NUMERO 92 DE 2008 SENADO

por medio de la cual se institucionaliza la enseiianza de la No
violencia en Colombia y se dictan otras disposiciones.
El Congreso de Colombia
DECRETA:
CAPITULO I
Del objeto de la ley y el ambito de aplicacion

Articulo 1°. Objeto de la ley. Esta ley tiene por objeto fundamen-
tal, el fomento la justicia, la igualdad y la equidad en las relaciones
entre personas y culturas, la prevencion y la solucion pacifica de los
conflictos y tensiones sociales, para el logro de una paz duradera,
a través de la ensefianza y el entrenamiento en la filosofia de la No
violencia.

Asimismo, busca establecer las acciones que podran llevar a cabo
las instituciones de educacion basica, media y superior del territorio
nacional para promover la No violencia, el dialogo multicultural e
interreligioso, contribuir a la erradicacion de la violencia en nuestro
sistema escolar, en la actividad deportiva y tratar sus causas, a través
de la ensefianza de la No violencia.

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. La presente ley se aplicara en
todo el territorio nacional en las Instituciones de Educacion Basica,
Media y Superior.

CAPITULO 11

De las responsabilidades del Gobierno, las entidades
territoriales y las instituciones educativas
Articulo 3°. Gobierno Nacional. Corresponde al Gobierno Na-
cional y a las Entidades Territoriales, para la realizacion del objetivo
mencionado en el articulo primero de la presente ley:

1. Promover y velar porque en todos los niveles del sistema edu-
cativo, los programas y materias se impartan de acuerdo con los
principios y valores de la filosofia de la No violencia, asi como la
creacion de programas (asignaturas) relativos a la educacion para la
No violencia y la paz.

2. Impulsar la incorporacion de los conceptos de la No violencia,
en los libros de texto, materiales didacticos y educativos dirigidos al
estudiantado.

3. Promover el desarrollo de iniciativas de educacion en la No
violencia y en la paz a escala local, regional y nacional.

4. Promover la ensefianza, difusién y socializacion del Derecho
Internacional Humanitario y de la legislacion sobre Derechos Hu-
manos.

5. Promover la educacion y formacion especializada de ciudada-
nas y ciudadanos en técnicas de resolucion de conflictos, mediacion,
negociacion y No violencia.

6. Impulsar la difusién en los medios de comunicacion estatales de
informacion sobre la filosofia de la No violencia y la cultura de paz.

7. Deberan impulsar las acciones necesarias para desarrollar los
contenidos de las Convenciones Internacionales sobre derechos hu-
manos, Derecho Internacional Humanitario y eliminacion de todas
las formas de discriminacion racial, sexual, politica y econdmica.

8. Implementar medidas para reducir la violencia en los conteni-
dos de los medios de comunicacion, Internet y demds nuevas tec-
nologias de la informacion a las que tengan acceso los menores de
edad.

9. Otorgar ayudas para la realizacion de estudios e investigaciones
en materia de No violencia, paz y resolucion pacifica de conflictos.

10. Impulsar la educacion en la No violencia en los espacios de for-
macion deportiva escolares de competencia y en los profesionales.

Articulo 4°. Instituciones educativas. Las instituciones de educa-
cion basica, media y superior del territorio nacional podran:

1. Promover la socializacion de materiales, propuestas y docu-
mentos que tengan una especial relevancia en el campo de la educa-
cion y la investigacion de la No violencia.

2. La elaboracion y aplicacion de programas de enseflanza de la
No violencia, destinados a toda la poblacion escolar.

3. La aplicacion de los criterios basados en la filosofia de 1a No
violencia y del respeto mutuo en la elaboracion y revision de los
libros de texto y demas material didactico que se utilice en cada ins-
titucidn, bajo la supervision del Ministerio de Educacion.

4. La educacion a los nifios desde preescolar en valores, actitudes,
comportamientos y estilos de vida que les permitan resolver cual-
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quier conflicto por medios pacificos y con un espiritu de respeto por
la dignidad humana.

5. Lainclusion en las materias de educacion fisica y aquellas rela-
cionadas con formacion deportiva, la filosofia de la No violencia, asi
como la enseflanza de los derechos humanos y la solucién pacifica
de los conflictos.

CAPITULO III
De la catedra de la No violencia

Articulo 5°. Obligatoriedad de la catedra de la No violencia. Es-
tablecer como obligatoria en todas las instituciones de educacion ba-
sica, media y superior del territorio nacional, la catedra de ensefianza
de la No violencia.

Paragrafo 1°. Las instituciones de educacion superior podran inte-
grar a su politica de bienestar universitario acciones encaminadas a
la formacion y entrenamiento en la filosofia de la No violencia.

Paragrafo 2°. Las instituciones de Educacion basica, media y su-
perior velaran por que se enfatice el entrenamiento en la No violen-
cia, asi como la ensefianza de los derechos humanos y la solucion
pacifica de los conflictos en los espacios de formacion deportiva, de
educacion fisica y todo tipo de competencias deportivas.

Articulo 6°. Formacion de docentes. Las instituciones de educa-
cion basica y media podran adoptar las medidas necesarias para for-
mar y entrenar a los docentes en la filosofia de la No violencia.

Articulo 7°. Formacion universitaria. Las instituciones de edu-
cacion superior podran adoptar las medidas necesarias para que en
los pénsum académicos de los programas de pedagogia y docencia,
se incluya una catedra especifica en formacion y entrenamiento en
la No violencia, con el fin de asegurar que adquieran los conoci-
mientos, habilidades y técnicas necesarias que los haga competentes
para:

a) Impartir una educacion para la No violencia y la paz.

b) El fomento de actitudes encaminadas al dialogo, al reconoci-
miento de la diferencia, la tolerancia y al uso de la No violencia para
resolver los conflictos de la vida diaria, tanto en su entorno escolar
como en el familiar.

¢) La erradicacion de toda manifestacion de violencia en las ins-
tituciones de educacion basica, media y superior del territorio Na-
cional.

CAPITULO IV
Disposiciones generales

Articulo 9°. La presente ley rige a partir de su publicacion y dero-
ga las normas que le sean contrarias.

Yolanda Pinto Afanador,
Senadora de la Republica.
EXPOSICION DE MOTIVOS

En concordancia con la Resolucion 53/25 del 10 de noviembre de
1998 de la Asamblea General de la Naciones Unidas, por medio de
la cual se declard la presente década como el “Decenio Internacional
de la promocién de una cultura de no violencia y de paz en beneficio
de los nifios del mundo” 2001-2010, debemos buscar el desarrollo de
iniciativas concretas en materia de cultura de No violencia y paz.

La tolerancia, el rechazo a la violencia, la preponderancia de la
dignidad humana, la convivencia, la solidaridad, son valores asocia-
dos al Estado Social de Derecho y a las democracias, su desarrollo
en una sociedad determinada depende de diferentes variables y fac-
tores y pese a que son reconocidos como esenciales, muchas veces
el gjercicio de los mismos se convierte en letra muerta. Con el fin de
darle vida a esas palabras y convertirlas en una realidad tangible en
nuestro pais, propongo una alternativa para reconciliar nuestra socie-
dad y alcanzar la paz a través de la educacion mediante una ley de la

Republica, que nos permita brindarles herramientas a nuestros hijos
para un futuro mejor.

La violencia, en todas sus formas de expresion se ha convertido
en nuestro pais en un modus vivendi, que ha penetrado todos los
espacios sociales, logrando una profunda descomposicion del tejido
social.

El significado de violencia, incluye un numero extenso de com-
portamientos que pueden ir desde la confrontacion verbal hasta la
agresion fisica. “En general, se reconoce como violencia a dos tipos
de fendmenos que cada vez se tratan de diferenciar mas y de explicar
con sus articulaciones y particularidades. El primero lo constituye
la violencia politica, inscrita en la historia del pais y mal llamada
politica, pues asume, de manera mas o menos homogénea, diferentes
formas, caracteristicas y moviles, asi como lleva consigo distintos
tipos de fendmenos. El segundo se refiere a la violencia cada vez
mas acentuada en que vive el pais los tltimos afios, que involucra la
aparicion del narcotrafico, de los grupos paramilitares, los cambios
en la organizacion, formas de subsistencia y formas de lucha de la
guerrilla, todas las formas de corrupcion y la guerra que ello acarrea,
la agudizacion del secuestro y el aumento de la delincuencia™, es la
denominada violencia social.

Otros académicos de la No violencia como Mario Lopez Marti-
nez, exponen tres tipos de violencia, como las mas admitidas en la
investigacion y sobre las que mas se ha conceptualizado. El primer
tipo se refiere a la violencia fisica o directa, donde se utiliza la “la
fuerza bruta”, “aquella que causa dafo, sufrimiento, y hasta muerte
en las personas: asesinatos, secuestros, torturas, guerras en sus mas
diversas formas de expresion”.2 El segundo tipo hace referencia a la
violencia cultural, aquella donde los simbolos, la religion, el arte o
la ideologia son utilizados para justificar y legitimar el uso de la vio-
lencia directa o la existencia de la violencia estructural. Por tltimo el
tercer tipo conocido como violencia estructural hace referencia a las
“estructuras sociopoliticas que impiden la realizacidn de la persona
como tal o que dificultan la satisfaccion de las necesidades humanas
fundamentales™.

La violencia es un comportamiento deliberado, que provoca, o
puede provocar, dafios fisicos o psiquicos a otros seres, y se asocia,
aunque no necesariamente, con la agresion, ya que también puede
ser psiquica o emocional, a través de amenazas u ofensas, sentando
siempre un paradigma de superioridad de aquel que la ejerce sobre
otro.

“La violencia ha sido alabada como la solucién suprema y conse-
cuente, ha sido seflalada como una conducta aceptable para los seres
humanos. Los tenticulos de la violencia se extienden a casi todos
los aspectos de nuestra vida: hogares, centros de trabajo, recreacion,
deportes, musica... Hasta los juguetes de los nifios y los programas
de television expresan nuestra inconsciente aceptacion y clara admi-
racion por la violencia, 1o que se ve reforzado por nuestros sistemas
educacionales, empresariales y patrones institucionales...hemos sido

entrenados para responder a los conflictos con la violencia™.

Hoy el pais vive agitado por la violencia directa, social y cultu-
ral. Cotidianamente vivimos excesos en términos de violacion de los
derechos humanos, de desvalorizacion de la vida, de delincuencia
comun, de enfrentamientos armados entre unos y otros bandos. Es
una situacion visible, diaria y se evidencia en todas nuestras formas
de relacionamiento; se muestra en la prensa, se escucha en la radio.

1" CAMARGO, A. Marina. “VIOLENCIA ESCOLAR Y VIOLENCIA SO-
CIAL”. Universidad Pedagdgica Nacional en: http://www.acosomoral.org/
pdf/rce34_03ensa.pdf

2 LOPEZ, Mario. “Politica sin Violencia”. Bogota: Corcas Editores. 2006 p. 31.
Ibidem. p 35.

4 LAFAYETTE, Bernard. y JEHNSEN, David. “El Manual de Lideres de la Co-
munidad”. Galena (Ohio): Institute for Human Rights and Responsabilities.
1998. p. 1.
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Se ha metido en la vida diaria, en todos nuestros espacios, ha llegado
a las escuelas, a los colegios y a las universidades.

El debate no se ha dado cientificamente, pero es notorio que nues-
tros nifios y jovenes estan siendo educados en la violencia, perpe-
tuando asi un modelo de sociedad donde se privilegia la violencia
directa y se legitima la violencia cultural.

La Secretaria de Educacion Distrital reconocid el pasado 21 de
abril la necesidad de implementar estrategias pedagdgicas y de pre-
vencion que conduzcan a mejorar la situacion de violencia en algu-
nos colegios de la ciudad, asi mismo, “en la institucion educativa
se suceden fenomenos de violencia tal y como se caracterizan para
la sociedad en su conjunto (muertes, amenazas, boleteo); pero ade-
mas, conductas, relaciones y comportamientos de agresion dirigidos
a lastimar o dafiar al otro, desde algtin punto de vista -fisico, psico-
logico, moral- asi como situaciones donde se expresa intolerancia,
discriminacion, desconocimiento del otro, todo lo cual tiene que ver
con la violencia o, por 1o menos, con un terreno abonado para ella.
Igualmente, lo que parece revelarse en la institucién educativa es la
ausencia de espacios y mecanismos formativos y creativos de cana-
lizacion de la rabia, el desespero, la inconformidad, la frustracion y

el conflicto™.

“Un estudio realizado por la Alcaldia de Bogota evidencid que las
localidades de Engativa, Suba, Ciudad Bolivar, Bosa y Kennedy, son
las que mayor nimero de agresiones escolares presentan. El silencio
sobre los casos de ‘matoneo’ en las instituciones educativas de Bo-
gota se rompid en el 2006 con el estudio realizado por la Alcaldia
Distrital, el DANE y la Universidad de Los Andes, que evidencio
que el problema de la violencia escolar no es un “juego de nifios™:
33% de los jovenes encuestados fueron agredidos fisicamente por
sus compaiieros, y un 5% de ellos tuvo que ser llevado a un centro
médico para recibir atencion urgente. Una de las cifras mas preocu-
pantes sobre este tipo de violencia escolar ha sido la incautacion de
226 armas blancas y 111 armas contundentes en los planteles educa-
tivos de la capital”®.

Nuestra obligacion como padres, educadores y legisladores es
salvaguardar los espacios de desarrollo y formacién de los nifios y
jovenes del pais y propender por el desarrollo de una sociedad no
violenta que busque alternativas civilizadas a los conflictos sociales,
una sociedad capaz de dialogar.

“La importancia de la escuela no requiere sustentacion a pesar de
los miles de cuestionamientos actuales a su funcién socializadora.
Se constituye en canalizadora de un tipo particular de orden social y
posibilitadora de alternativas para la construccion de un orden futu-
ro. Ella contribuye a la integracion del individuo a la sociedad, en-
cargandose de su formacion y desarrollo por la via de la transmision
y construccidon de conocimientos y por la educacion en valores que
necesariamente entrafia esta tarea. No es facil medir el peso especi-
fico del impacto de la escuela en los individuos, pero a juzgar por el
tiempo de vida que alli se pasa, el contenido del trabajo que alli se
realiza y los tipos de relaciones que en ese espacio se generan, se po-
dria aseverar que alli se construye una idea de mundo, de sociedad,
de persona y de relaciones que entran a formar parte de las maneras
de ser e interactuar los individuos, las cuales prefiguran su construc-
cién de sociedad presente y futura™’, de alli la importancia que nues-
tras escuelas se configuren como espacios sociales de No violencia,
pues tal y como lo establecid la Organizacion Mundial de la Salud,
en su informe oficial del afio 2002, “La violencia y la guerra son en-
fermedades prevenibles y curables”. El doctor Glenn Paige, Profesor
Emérito de la Universidad de Hawai y de la Universidad de la Paz
en Amman, Jordania, ha dicho en su libro “Ciencia Politica Mundial

5 Op. Cit. CAMARGO.
En: http://www.plan.org.co/default.asp?link=noticia&id=146
7 Op. Cit CAMARGO.

del Nomatar” (traducido ya a mas de 20 idiomas) que la violencia...
“Puede eliminarse a través de la educacion y de la creacion de una
atmosfera social apropiada”s.

Un estudio adelantado por estudiantes (de diferentes colegios con
apoyo de la Fundacion Plan) reveld que el 86 por ciento de los nifios
entre 5° y 11 grado han sido victimas de violencia escolar. Los ata-
ques van desde intimidaciones para quitarles el dinero de las merien-
das hasta citas por Internet para pelear a la salida de clases’. Es por
esto, que el Congreso de la Republica debe legislar para poner freno
a situaciones que ponen en riesgo la integridad fisica y emocional de
nifios, nifias y jovenes, debe legislar en procura de un mejor futuro
para el pais.

Para Enrique Chaux, uno de los investigadores en estos temas, el
hecho de que no se le preste atencion a los casos de violencia escolar
tiene varias consecuencias: “para el caso de los victimarios, estos
podrian desarrollar actitudes antisociales como robar, estar mas pro-
pensos a unirse a pandillas o a grupos de crimen organizado. Igual-
mente, van a multiplicar la violencia en sus hogares. En el caso de
las victimas, las consecuencias son muchas mas: bajo rendimiento
académico, depresion, baja autoestima, ansiedad o, peor atn, con-
ductas suicidas”!0.

La violencia en la escuela, puede ser el reflejo o la continuacion
de la violencia intrafamiliar, los nifios y jovenes aprenden en casa
y reproducen lo que ven y viven en el entorno escolar o viceversa,
aprenden en la escuela y van a sus casas a reproducir distintos tipos
de violencia.

“Sin lugar a dudas, la violencia intrafamiliar es un sintoma de
una sociedad enferma, con un desarrollo humano muy pobre, con
unas necesidades basicas insatisfechas y apabulladas por la injusticia
social. Sin embargo, hacerle frente a estos aspectos no seria sufi-
ciente sin cambiar las creencias culturales de que con la violencia
se resuelven los problemas, se infunde la autoridad, se educa a los
hijos y se retiene a la pareja”!!. Generar un cambio cultural para
erradicar la violencia de nuestras familias y por ende de nuestra so-
ciedad, requiere el repensar la educacion de nuestros hijos y proveer
espacios para que aprendan a convivir sin usar la violencia como
medio de relacionamiento o de dominacion. La violencia escolar no
es un tema que se pueda agotar en la escuela, porque ella representa
un microcosmos de la sociedad, pues alli se reproducen la violencia
que se vive afuera. La escuela funciona como un crisol, un espejo
que nos permite observar la descomposicion social que atraviesan
las sociedades humanas.

Asi mismo, Los medios de comunicacion desempefian un papel
muy importante en la conformacion de las representaciones ideold-
gicas de la violencia (violencia cultural y estructural), pero no son
las unicas instituciones inmersas en este proceso. La violencia de los
medios de comunicacion (la que aparece en algunas formas de repre-
sentarla) es una forma mas de violencia cultural que es “coherente”
con otras formas e instituciones mas eficaces de legitimar la violen-
cia directa y la estructural (educacion, ciencia, ideologia, familia)
con las cuales comparte el papel de agente de socializacion, proceso
a partir del cual los individuos aprenden a vivir en su sociedad y su
cultura e interiorizan valores y normas de comportamiento!2®. Se
conforma entonces un ciclo vicioso de reproduccion de la violencia
mediante los espacios primarios de socializacion; es precisamente
8 PAIGE, Glenn. “Sin matar es posible Para una nueva ciencia politica global”.
Instituto Gallego de Estudios de Seguranca Internacional e da Paz. 2008.
http://www.canalrcn.com/noticias/index.php/nacional/violencia-escolar-pro-
blema-latente-en-instituciones-educativas/

En: www.plan.org.co

1T CARTILLA DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR 2005. En : www.lapalabra.
gov.co

* PENALVA, Clemente. “El tratamiento de la violencia en los medios de
Comunicacion”. Grupo de Estudios de paz y Desarrollo — Universidad de Ali-
cante. Nota: Negrillas fuera del texto original.
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este ciclo el que debemos romper, no solo generando espacios de re-
flexidon de No violencia para los mas pequeiios, sino disminuyendo el
impacto que la violencia tiene en sus vidas a través, de la television,
el Internet y otras nuevas tecnologias de la informacion.

La violencia social, cultural y estructural que agobia el territorio
nacional, es tal, que espacios que otrora nos permitian la conforma-
cion de nacion, como los estadios donde se juega futbol, uno de los
deportes mas influyentes en nuestro pais, hoy se han convertido en
espacios de violencia, muerte y destruccion. El “aficionado”, defor-
mado en fanatico, cambia drasticamente su estado de animo y su
caracter, se torna agresivo y el camulo de reacciones adversas, pro-
vocan la histeria estallando en la violencia. “Las barras bravas son
un fendmeno que toma diariamente mas fuerza y parece un virus in-
curable. En las grandes ciudades y en las pequeiias ocurre 1o mismo.
Los jovenes estan siendo despojados de su inocencia a las patadas.
Vestir una camiseta es una amenaza o una locura que se puede pagar
hasta con la muerte”!3.

Desafortunadamente “en Colombia todavia podemos encontrar
las causas de ese rencor y rabia reprimidos entre estos hinchas (que
desata la Violencia)“", en primer lugar, se presenta una situacion
social, en donde un ntcleo familiar violento genera mas violencia,
en segundo lugar, un factor econémico que hace que el hincha des-
ahogue sus problemas en un estadio de fatbol y en tercer lugar, una
carencia de educacién en el comportamiento”!. Trabajar en la edu-
cacion de los nifios, nifias y jovenes de este pais ayudaria sin lugar a
duda a eliminar dos de estas causas, los nucleos violentos familiares
que permiten la reproduccion y naturalizacion de la violencia y sobre
todo las fallas que la educacion tiene frente al comportamiento, a la
tolerancia, al reconocimiento de la diferencia, la ensefianza de los
derechos humanos y la solucion pacifica de los conflictos.

La No violencia es una ideologia, una forma de vida, donde no hay
espacios para los abusos, maltratos, atropellos, donde se privilegia la
accion del amor; es una manera creativa y liberadora de combatir el
mal que nos permite solucionar los conflictos a través del didlogo y
con miras a la reconciliacion. La catedra aqui propuesta pretende ge-
nerar en los nifios y jovenes las herramientas para que enfrenten los
problemas de la vida diaria y la sociedad, sin reproducir la violencia
que ven, optando por la solucién consensuada a los problemas, res-
petandose a si mismos y a los demas, privilegiando el derecho a la
vida, a la paz y sobre todo el principio de la dignidad humana.

La educacién en la No violencia, es un requisito sine qua non
para una sociedad reconciliada, donde es posible la concertacion de
la paz, una sociedad no violenta da “...coraje a los individuos para
descubrir la no violencia dentro de si mismos”,'¢ de alli la importan-
cia de romper los ciclos de la violencia a través de la educacion y de
brindar a los mas jovenes las herramientas para un futuro mejor.

El objetivo principal de la Catedra aqui propuesta, en las pala-
bras de Glenn Paige es aportar mediante la educacion “... lideres y
ciudadanos para sociedades en las que no se ejerza la violencia. El
desafio es desarrollar competencias para investigar, aleccionar, ase-
sorar, liderar, actuar civicamente y reflejar criticamente — a través del
descubrimiento, de la reconciliacion y de compartir el conocimiento
de la No violencia”.

Por qué educar en la No violencia?

“Entrenar a un numero sustancial de personas en el uso de la No
violencia, nos brinda mejores alternativas que la violencia en la so-
lucién de conflictos. La meta de la conciliacién no violenta de los
conflictos es la justicia...La aproximacioén no violenta reduce los

13 SERPA, Horacio. Opiniones. Nuevo Siglo - 29 de julio 2008 - Bucaramanga

14 4 paréntesis fuera de texto

15 En: http://www.colombia.com/futbol/especiales/1 70201/barras.asp

16 PAIGE, Glenn. “Sin matar es posible Para una nueva ciencia politica global”.
Instituto Gallego de Estudos de Seguranga Internacional e da Paz. 2008.

costos humanos y financieros en el tratamiento de los conflictos y
promueve la conciliacion. Las soluciones no violentas no solamente
preservan la dignidad de las partes en conflicto, sino que también
elevan las relaciones entre los oponentes a un nivel de cooperacion
y compresion, en el cual juntos implementan los cambios y celebran
la victoria”!”

La escuela, el entorno escolar, después de la familia es el espacio
de socializacion y formacion ciudadana por naturaleza, alli aprende-
mos los valores y principios que nos van a acompafiar durante toda
la existencia, por lo tanto debe ser un espacio libre de violencia que
nos permita prepararnos para ser personas libres capaces de asumir
conscientemente nuestra ciudadania.

La No violencia, brinda herramientas ttiles para la canalizacion
del conflicto, “La No violencia es agresiva y afirmativa en la busque-
da del cambio de las politicas, practicas y condiciones que niegan a
las personas su plena dignidad como seres humanos”!8, pero lo méas
importante es que nos brinda la oportunidad de asumir y enfrentar el
conflicto de manera diferente, pues permite comprender los factores
que subyacen al mismo y crear una estrategia para solucionarlos, la
No violencia es un factor de cambio.

Etapas del Conflicto y del
Cambio

Toma de

Conciepcia
b ‘
w

. 2CONDICIONES v CONTEXTO? !

Conflicto

Educar en la No violencia es dar a los mas jovenes, una estrategia
que defina de nuevo, las actividades, el modo de actuar, las institu-
ciones; es permitirles pasar de un modo de pensar y actuar que no ad-
mite mas que dos posiciones (la de los vencedores y los vencidos) a
otro diferente donde se entiende lo importante de la comprension, la
colaboracion reciproca y la resolucion no violenta de los conflictos.
Educar en la No violencia es darles a nuestros hijos la posibilidad de
cambiar la sociedad en la que viven.

La No violencia debe entenderse “como un estilo de vida tanto
personal, como colectivo, que rescata el agente para la transforma-
cién de la realidad por medio de acciones no violentas de una ma-
nera activa no conformista; el sujeto que toma la opcion por la No
violencia, es una persona que busca la armonia consigo misma, con
los demas y con el medio, basada en valores de cooperacion (que
no hayan vencedores ni vencidos, sino que sea un acuerdo amistoso
en donde las dos partes ganen); respeto a la diferencia; igualdad,
ecologia; justicia, entre otros. Buscando siempre la unidad entre la
coherencia personal y el modelo de sociedad a proponer”!?.

1. Concientizacion (Concienciacion), consiste en despertar la
conciencia humana fraternal, no violenta que presupone el descubri-
miento de la paz interior, el desarme de los corazones y la creacion
de un sentimiento de hermandad.

2. Ejercitacion no-violenta fundada en la humanizacion del ins-
tinto luchador por fuerza del amor y la comprension, la cual debe

Camblo

17" LAFAYETTE, Bernard. y JEHNSEN, David. “El Manual de Lideres de la Co-
munidad”. Galena (Ohio): Institute for Human Rights and Responsabilities.
1998. p. 3.

18 Ibidem. P. 4

En: http://jcpmundoalreves.org
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conducir al desarrollo de hébitos, destrezas y actitudes no violentas
y pacificadoras.

3. Responsabilizacién del ser humano y de la sociedad (indivi-
dual y colectiva), por el respeto activo por todas las formas de vida,
por los derechos humanos, asi como por la instauracion de una ver-
dadera paz por medio de la No violencia.

La primera evidencia histérica de la No violencia como valor
educativo, la encontramos en el antiguo oriente (India) bajo el prin-
cipio de Ahimsa (no matar, no dafiar, no violentar), como primer
valor moral y méaximo principio educativo del hombre. A partir de
este momento, nuevas concepciones y nuevas corrientes asimilaran
la idea, la reelaboraran y la enriqueceran con nuevos dinamismos y
mas amplias dimensiones. Asi, Buda (siglo V a. de J.C.) reinterpreta
el concepto y lo dota de una dimension ética y educativa original al
vitalizarlo por medio de la incorporacién del sentimiento de piedad
hacia todos los seres, formando entre los dos conceptos -ahimsa y
piedad- una unidad indestructible.

De manera menos homogénea, al proceso evolutivo de la educa-
cién no-violenta en la India, se desarrolla en China, alrededor del
siglo V a.C., un movimiento educativo marcadamente pacifista, re-
presentado por los voceros chinos de la paz y por los grandes pensa-
dores Lao-Tse, Kung-Tse, Mo-Tse, Mit-Tse, Tchuang-Tse, los cuales
encarnan una tendencia que condena la violencia, identifica la accion
pacifica del hombre con la accion pacifica del cielo y predica el amor
activo hacia todos los seres, como directrices generales de su edu-
cacion.

“Aparece a finales del siglo XIX y principios del XX la figura de
M. K. Gandhi, el cual, siguiendo la tradicion de su patria y enrique-
cido por la asimilacion del mensaje no-violento del Sermén de la
Montafia, sintetiza todas las tendencias anteriores y contemporaneas
y nos ofrece una reelaboracion actualizada del concepto de ahim-
sa, que vincula al de satyagraha o firmeza en la verdad, y descubre
las grandes posibilidades de la no-violencia como procedimiento de
reivindicacion social y como método de educacion religioso-moral-
pacificadora”20,

“El movimiento de la Educacion Nueva, entre otras caracteristicas
concurrentes, aparece marcado por un matiz fuertemente internacio-
nalista, lo que le dota de muchas posibilidades educativas pro-paz.
Deseoso de una fundamentacion psicoldgica cientifica, Pierre Bovet,
a partir de las teorfas de William James, Freud y Adler sobre las
fuerzas instintivas del hombre, inicia el estudio del instinto de lucha
en el niflo, sus formas de evolucion (canalizacion, complicacion, ob-
jetivacion, subjetivacion, desviacion, platonizacion y sublimacion) y
su posible superacion. Numerosos educadores (Tolstoi, M. K. Gand-
hi, Rabindranath Tagore, Paulus Geheb, Maria Montessori, Célestin
Freinet, etc.), dejando aparte las discusiones tedricas sobre la relativa
licitud de la guerra y de la violencia defensiva, encaminan su labor
educativa, por medio de distintos procedimientos, hacia la conse-
cucion de ideales de fraternidad, solidaridad, convivencia, desarme
moral y pacificacion interior, a la vez que en numerosas conferencias
y reuniones internacionales se estudian comparativamente iniciativas
y sugerencias, y, entre todos, se sientan progresivamente las bases de
una nueva pedagogia de acentuado caracter pacifista2!.

El ejercicio de las libertades, sdlo es posible cuando reina la paz.
La Paz es una realidad tangible si empezamos a educar a los mas
jovenes bajo una cultura de la No violencia y la paz.

Consideraciones legales y constitucionales
Las sociedades humanas, a partir de la segunda mitad del siglo

XX, se ha preocupado por las consecuencias que el uso de la vio-
lencia ha traido sobre las mismas, esas preocupaciones se ven clara-

20" Basado en el Libro: “VIDAL, Lorenzo. “Fundamentacion de una Pedagogia
de la no-violencia y la paz”. Barcelona: Marfil. 1979.
21 Tbidem.

mente reflejadas en las normas de convivencia supranacionales que
se han construido en distintos espacios de reflexion.

En ese sentido la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano en su articulo 26 cita:

Articulo 26. 1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La
educacion debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la ins-
truccion elemental y fundamental. La instruccion elemental serd
obligatoria. La instruccion técnica y profesional habrd de ser gene-
ralizada; el acceso a los estudios superiores serd igual para todos,
en funcion de los méritos respectivos.

2. La educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales; favorecerad la compren-
sion, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las activi-
dades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la pac.

3. Los padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de
educacion que habra de darse a sus hijos.

Por su parte, Colombia es un Estado Social de Derecho fundado
sobre las bases del respeto a la dignidad humana y la prevalencia del
interés general. La violencia limita la dignidad humana y socava el
interés general. El reconocimiento a la dignidad humana como prin-
cipio fundamental, permite la convivencia, el respeto por la diferen-
cia y la consecucion de la paz.

El articulo 22 de nuestra Carta Politica, claramente define que la
paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento, el cual no
tiene gozo pleno en nuestra sociedad debido al conflicto armado y a
la violencia social que azota el territorio nacional.

Frente a la educacion, el articulo 44 de la Constitucion politica
estipula que “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida,
la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la re-
creacion y la libre expresion de su opinion. Serdn protegidos contra
toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacion laboral o economica y trabajos riesgosos.
Gozardn también de los demads derechos consagrados en la Consti-
tucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia.

El articulo 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a
la formacion integral.

El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los
Jovenes en los organismos publicos y privados que tengan a cargo la
proteccion, educacion y progreso de la juventud.

Articulo 67. La educacion es un derecho de la persona y un ser-
vicio publico que tiene una funcion social; con ella se busca el ac-
ceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demds bienes
y valores de la cultura.

La educacion formard al colombiano en el respeto a los derechos
humanos, a la paz y a la democracia; y en la practica del trabajo y
la recreacion, para el mejoramiento cultural, cientifico, tecnologico
y para la proteccion del ambiente El Estado, la sociedad y la fami-
lia son responsables de la educacion, que serda obligatoria entre los
cinco y los quince aiios de edad y que comprenderd como minimo,
un afio de preescolar y nueve de educacion bdsica.

La educacion serd gratuita en las instituciones del Estado, sin
perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes puedan su-
fragarlos.

El Cédigo de la Infancia y la Adolescencia. Ley 1098 de 2006
establece:

Articulo 7°. Proteccion integral. Se entiende por proteccion in-
tegral de los nifios, nifias y adolescentes el reconocimiento como
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sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la
prevencion de su amenaza o vulneracion y la seguridad de su res-
tablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés su-
perior.

La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas,
planes, programas y acciones que se ejecuten en los ambitos na-
cional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente
asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos.

Articulo 15. Ejercicio de los derechos y responsabilidades. Es
obligacion de la familia, de la sociedad y del Estado, formar a
los nifios, las nifias y los adolescentes en el ejercicio responsable
de los derechos. Las autoridades contribuirdn con este propdosito
a través de decisiones oportunas y eficaces y con claro sentido
pedagogico.

Articulo 18. Derecho a la integridad personal. Los nifios, las ni-
nias y los adolescentes tienen derecho a ser protegidos contra todas
las acciones o conductas que causen muerte, daio o sufrimiento fi-
sico, sexual o psicologico. En especial, tienen derecho a la protec-
cion contra el maltrato y los abusos de toda indole por parte de sus
padres, de sus representantes legales, de las personas responsables
de su cuidado y de los miembros de su grupo familiar, escolar y co-
munitario.

Articulo 28. Derecho a la educacion. Los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a una educacion de calidad...

Articulo 39. Obligaciones de la familia. La familia tendra la
obligacion de promover la igualdad de derechos, el afecto, la so-
lidaridad y el respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cual-
quier forma de violencia en la familia se considera destructiva de
su armonia y unidad y debe ser sancionada. Son obligaciones de
la familia para garantizar los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes ...

Articulo 41. Obligaciones del Estado. El Estado es el contexto
institucional en el desarrollo integral de los nifios, las nifias y los
adolescentes. En cumplimiento de sus funciones en los niveles na-
cional, departamental, distrital y municipal debera:

26. Prevenir y atender la violencia sexual, las violencias dentro
de la familia y el maltrato infantil...

Articulo 43. Obligacion ética fundamental de los establecimien-
tos educativos. Las instituciones de educacion primaria y secun-
daria, publicas y privadas, tendrdan la obligacion fundamental de
garantizar a los nifios, nifias y adolescentes el pleno respeto a su
dignidad, vida, integridad fisica y moral dentro de la convivencia
escolar. Para tal efecto, deberan:

1. Formar a los nifios, nifias y adolescentes en el respeto por los
valores fundamentales de la dignidad humana, los Derechos Huma-
nos, la aceptacion, la tolerancia hacia las diferencias entre personas.

Por su parte la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacién),
decreta:

Articulo 5°. Fines de la educacion. De conformidad con el ar-
ticulo 67 de la Constitucion Politica, la educacion se desarrollara
atendiendo a los siguientes fines:

1. El pleno desarrollo de la personalidad sin mds limitaciones
que las que le imponen los derechos de los demds y el orden juri-
dico, dentro de un proceso de formacion integral, fisica, psiquica,
intelectual, moral, espiritual, social, afectiva, ética, civica y demds
valores humanos.

2. La formacion en el respeto a la vida y a los demds derechos
humanos, a la paz, a los principios democrdticos, de convivencia,
pluralismo, justicia, solidaridad y equidad, asi como en el ejercicio
de la tolerancia y de la libertad...

9. El desarrollo de la capacidad critica, reflexiva y analitica que
fortalezca el avance cientifico y tecnoldgico nacional, orientado con

prioridad al mejoramiento cultural y de la calidad de vida de la
poblacion, a la participacion en la busqueda de alternativas de solu-
cion a los problemas y al progreso social y econémico del pais.

Articulo 14. Ensefianza obligatoria. En todos los establecimien-
tos oficiales o privados que ofrezcan educacion formal es obligatorio
en los niveles de la educacion preescolar, basica y media, cumplir
con:

d) La educacion para la justicia, la paz, la democracia, la soli-
daridad, la confraternidad, el cooperativismo y, en general, la for-
macion en los valores humanos...

TITULO V De los educandos CAPITULO 1. Formacion y ca-
pacitacion

Articulo 92. Formacion del educando. La educacion debe favo-
recer el pleno desarrollo de la personalidad del educando, dar ac-
ceso a la cultura, al logro del conocimiento cientifico y técnico y
a la formacion de valores éticos, estéticos, morales, ciudadanos y
religiosos, que le faciliten la realizacion de una actividad til para
el desarrollo socioeconomico del pais.

Los establecimientos educativos incorporardn en el Proyecto
Educativo Institucional acciones pedagogicas para favorecer el
desarrollo equilibrado y armonico de las habilidades de los edu-
candos, en especial las capacidades para la toma de decisiones, la
adquisicion de criterios, el trabajo en equipo, la administracion
eficiente del tiempo, la asuncion de responsabilidades, la solucion
de conflictos y problemas y las habilidades para la comunicacion,
la negociacion y la participacion.

En este sentido, la Catedra de la No violencia propuesta en este
proyecto de ley muestra perfecta concordancia con nuestro ordena-
miento juridico y el marco de normas supranacionales que velan por
el desarrollo y respeto de los derechos fundamentales, asi mismo,
ayuda al desarrollo pleno de algunos de estos derechos que estan
siendo socavados por la violencia.

Experiencia Internacional y Nacional

En concordancia con la Resolucién 56/5 del 13 de noviembre
de 2001 de la Asamblea General de la Organizacion de Naciones
Unidas y recordando que desde el 2001 y mediante Resolucion
53/25 del 10 de noviembre de 1998, se declaré el DECENIO
INTERNACIONAL DE UNA CULTURA DE PAZ Y NO VIO-
LENCIA PARA LOS NINOS DEL MUNDO 2001 — 2010, este
importantisimo organismo internacional “Invita a los Estados
Miembros a que hagan mds hincapié en sus actividades de pro-
mocion de una cultura de paz y no violencia y a que las amplien,
en particular durante el Decenio, en los planos nacional, regional
e internacional, y a que velen por que se promueva la paz y la no
violencia a todos los niveles”?2, razon poderosa para que Colom-
bia, no escatime en esfuerzos para proveer a los niflos, nifias y jo-
venes una cultura de paz y las herramientas que brinda el camino
de la No violencia.

Segun Naciones Unidas, CULTURA DE PAZ. “es un conjunto
de valores, actitudes, comportamientos, tradiciones, estilos de vida
basados en el respeto a la vida, el fin de la violencia y la promocion y
la practica de la no violencia por medio de la Educacion, el didlogo
y la cooperacion; el respeto pleno y la promocion de los Derechos
Humanos y las Libertades fundamentales; el compromiso de la re-
solucion pacifica de los conflictos; los esfuerzos para satisfacer las
necesidades del desarrollo y proteccion del ambiente de las genera-
ciones presentes y futuras; el respeto y la promocion del derecho al
desarrollo; el respeto y el fomento de las igualdades de derechos y
oportunidades de las mujeres y de los hombres; el respeto y fomento
del derecho de todas las personas a la libertad de expresion, opinidon
¢ informacion; toda la promocion de los valores que permitan que

22 Resolucion 56/5 Asamblea General — Organizacién de Naciones Unidas (ONU).
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la sociedad en el contexto nacional e internacional favorezca la
paz”<.

La lucha contra la violencia en general y especificamente los pro-
yectos de Catedras de Paz y No violencia han ido surgiendo timi-
damente como soluciones alternativas a la problematica social que
azota a las sociedades Humanas. Ejemplos claros e historicos de
movimientos no violentos fueron encarnados por Mohandas Kara-
mchand Gandhi, mas conocido como Mathama Ghandi, quien ins-
taur el principio de la resistencia no violenta y el reverendo Martin
Luther King, Jr. quien luché por los derechos civiles de los afro-
americanos y es reconocido como uno de los precursores modernos
de la No violencia.

En la actualidad, en paises como Venezuela donde se ha dado una
notoria escalada de la violencia social y cultural en los tltimos afios4*,
se han gestado espacios de analisis y reflexion como la Catedra de
Paz y Derechos Humanos “Monsefior Oscar Arnulfo Romero”, que
es una organizacion comunitaria de desarrollo social, adscrita a la
Direccion General de Cultura y Extension de la Universidad de Los
Andes, en Mérida — Venezuela, que genera procesos socio - educa-
tivos en y para la Educacion para la Paz y los Derechos Humanos,
cuenta con programas como “Educandonos para la Paz” y reconoce
que son los niflos y jovenes la poblacion mas vulnerable a la vio-
lencia, razon por la cual debe brindarseles mediante la educacion
herramientas que permitan la sensibilizacion y apropiacion de los
derechos humanos.

En Espaiia existe desde 1999 L’Escola de Cultura de Pau (Escuela
de Cultura de Paz), que se cred con el propdsito de trabajar por la
cultura de paz, los derechos humanos, el analisis de conflictos y de
los procesos de paz, la educacion para la paz, el desarme y la pre-
vencion de los conflictos armados. Ofrece estudios en posgrado de
docencia en Cultura de Paz y Gestion de Conflictos, Educacion para
la paz, entre otros. Trabajando en esa misma via en el 2005 se aprobd
en este pais ibérico la Ley 27/2005 De fomento de la Educacion y
la Cultura de Paz. Por su parte Catalufia amparada en su Estatuto de
Autonomia, promulg6 en el 2003 la Ley 21 de Fomento de la Paz.

Alrededor del mundo (incluyendo Colombia), la Unesco (Orga-
nizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura), viene apoyando y desarrollando diferentes catedras de paz,
No violencia y derechos humanos, las cuales presentan espacios de
reflexion interdisciplinarios sobre temas que aquejan nuestras socie-
dades, algunos ejemplos son la Catedra Unesco para la educacion en
la Paz, Catedra Unesco para la filosofia de paz y la Catedra Unesco
de Violencia y Derechos Humanos: Politicas Publicas y Gobernanza,
la cual se viene desarrollando en nuestro pais a través de la Univer-
sidad Externado de Colombia.

Otras expresiones internacionales a considerar son: El Plan de
Escuelas Asociadas a la Unesco, basado principalmente en la edu-
cacion para la paz y la comprension internacional; la Universidad
de la Paz creada por Dominique Pire en Bélgica, a imitacion de la
cual han surgido otras universidades de la paz, como la de Italia y
la de Barcelona, y el Dia Escolar de la No-violencia y la Paz que se
celebra en algunos paises el 30 de enero fecha del aniversario del
asesinato de Ghandi.

En Colombia, el movimiento de la No violencia, viene ganando
adeptos, el departamento de Antioquia, cuenta con el primer muni-
cipio No Violento del pais (Caicedo). De igual forma, mediante la
Ordenanza 38 de 2001, La Asamblea Departamental de Antioquia
institucionaliz6 el “Programa de Formacion Permanente en Convi-
vencia, Paz y No violencia”, el cual seria desarrollado en todas las

23 En:http://educadorparalapaz.bligoo.com/content/view/151691/Abordaje_a_la
violencia_en Ni_osas.html

24 ¢ Tomado de reflexiones hechas acerca de la Catedra de Paz y Derechos Hu-
manos “Monsefior Oscar Arnulfo Romero”, en: http://educadorparalapaz.bligoo.
com/content/view/151691/Abordaje a la violencia en Ni osas.html

instituciones educativas ptblicas y privadas de caracter formal y no
formal y todo tipo de caracter informal, lo cual lastimosamente no se
ha implementado 7 afios después.

El Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz (INDEPAZ),
desarrollo la “Catedra para la Paz, la Vida y la Libertad - Una Peda-
gogia para la Accion Transformadora”, la cual busca fortalecer los
espacios de reflexion, capacitacion, analisis de la realidad y elabo-
racion de propuestas, que necesita el movimiento por la paz para
cumplir su objetivo de ayudar a construir un nuevo pais.

Estos espacios académicos, generan importantes reflexiones y
una cadena de aprendizaje muy valiosa, pero es necesario darles un
impulso mediante una Ley de la Reptiblica que permita que los mas
jovenes se nutran con estos conocimientos y se inicie la escritura de
una nueva sociedad para Colombia, una nueva historia de nacion a
partir de la No violencia.

Consideraciones generales

Los programas preventivos de las formas de expresion de la vio-
lencia en el sistema educativo formal se convierten en una prioridad,
debido a la necesidad de formar integralmente a los futuros adultos
para que puedan desarrollarse adecuadamente y puedan integrar una
sociedad mas sana socialmente.

Asi mismo, es importante anotar que los nifios y nifias y adoles-
centes que asisten a escuelas y colegios, permanecen muchas horas
en las aulas, lo que permite llegar a ellos con programas perma-
nentes en forma continua desde los primeros afios de infancia, lo
que resulta muy util a la hora de erradicar la violencia de nuestra
sociedad. La educacion como servicio publico que cumple una fun-
cion social debe entregarles a nuestros hijos las herramientas para
un mejor futuro.

“La tarea educativa...es ofrecer, a cada participante, en cada nivel,
oportunidades para el desarrollo y la adquisicion de conocimientos y
habilidades que lo asistiran, a lo largo de la vida, a la aplicacion del
liderazgo y de la ciudadania no violenta™2> ... todos enseiiamos, todos
debemos aprender.

Por ultimo, es importante aclarar que la ley aqui propuesta, no
genera impacto fiscal, dado que no se requiere una inversion signi-
ficativa para el desarrollo de la Catedra de la No violencia. Los edu-
candos recibiran la precitada catedra bajo la misma infraestructura
donde reciben las demds asignaturas. Las instituciones educativas
pueden ofrecer o vincular a los estudiantes, con actividades que ge-
neren alternativas al uso de la violencia y que al mismo tiempo le
satisfagan sus necesidades de autoexpresion, recreacion y desarrollo
social.

Asi mismo y siguiendo lo preceptuado por la Ley 115 de 1994
(Ley General de Educacion) en su articulo 14:

Articulo 14. Ensefianza obligatoria. En todos los establecimientos
oficiales o privados que ofrezcan educacion formal es obligatorio en
los niveles de la educacion preescolar, basica y media, cumplir con:

d) La educacion para la justicia, la paz, la democracia, la soli-
daridad, la confraternidad, el cooperativismo y, en general, la for-
macion en los valores humanos... Es posible encontrar los espacios
académicos adecuados para implementar la catedra de la No violen-
cia como parte integrante de la educacion para la justicia, la paz y los
valores humanos.

Por estas razones y teniendo en cuenta los términos anteriores,
solicito al honorable Congreso de la Republica aprobar como ley el
proyecto que se adjunta.

Atentamente,
Yolanda Pinto Afanador,
Senadora de la Reptblica.

25 Ibidem.
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SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Art. 139 y ss. Ley 5* de 1992)

El dia 5 del mes de agosto del afio 2008 se radicé en la Plenaria
del Senado el Proyecto de ley nimero 92, con todos y cada uno de
los requisitos constitucionales y legales, por la honorable Senadora
Yolanda Pinto Afanador.

El Secretario General,

Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
Seccion de Leyes
Bogota, D. C., 5 de agosto de 2008
Seflor Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley niime-
ro 92 de 2008 Senado, por medio de la cual se institucionaliza la
ensefianza de la No violencia en Colombia se y se dictan otras dis-
posiciones, me permito pasar a su despacho el expediente de la men-
cionada iniciativa que fue presentada en el dia de hoy ante Secretaria
General. La materia de que trata el mencionado proyecto de ley es
competencia de la Comision Sexta Constitucional Permanente, de
conformidad con las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 5 de agosto de 2008
De conformidad con el informe de Secretaria General, dese por
repartido el proyecto de ley de la referencia a la Comision Sexta
Constitucional y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional
con el fin de que sea publicado en la Gaceta del Congreso.
Cumplase.
El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Herndn Francisco Andrade Serrano.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Emilio Otero Dajud.

* % %

PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA NUMERO 93
DE 2008 SENADO

por medio de la cual se establecen los principios y orientaciones
de la transformacion social.
El Congreso de Colombia
DECRETA:
TITULO I
Principios

Articulo 1°. El deber de universalidad. La politica social buscara
realizar el deber del Estado de garantizar los derechos sociales a to-
dos los habitantes del territorio nacional, sin ninguna distincion, por
lo que debera tender a asegurar un conjunto basico de prestaciones
de igual calidad a todas las personas.

Articulo 2°. Principio de igualdad y de no discriminacion. La po-
litica social debera amparar a todos los habitantes del territorio, sin
discriminacion, por razones de sexo, raza, origen nacional, orienta-
cién sexual, religion, edad u otra condicidn social irrelevante para la
concesion de los beneficios sociales. Este deber de no discriminacion
no debe ser entendido como un obstaculo para que las autoridades
desarrollen acciones afirmativas a favor de grupos tradicionalmente
discriminados.

Articulo 3°. Universalismo, garantias sociales y empleo formal.
En desarrollo del principio de universalidad, la politica social debera
prever mecanismos para asegurar una satisfaccion igualitaria de los

derechos sociales de todas las personas y no exclusivamente de la
poblacién que trabaja en el sector formal de la economia. Es deber
entonces de las autoridades prever mecanismos para asegurar los de-
rechos sociales de las personas que no estan vinculadas al empleo
formal. Igualmente es deber de las autoridades, prever mecanismos
contraciclicos de proteccion social para evitar que las recesiones de-
terioren gravemente el goce de los derechos sociales; estos mecanis-
mos de proteccion deberan amparar especialmente a las poblaciones
vulnerables.

Articulo 4°. Universalidad, focalizacion y protecciones especia-
les. Las politicas de focalizacion deben ser complementarias y com-
patibles con el deber del Estado de garantizar y asegurar las presta-
ciones universales de calidad a todas las personas. Los criterios de
focalizacion deberan ser publicos, objetivos e imparciales, para evi-
tar la asignacion clientelista de los subsidios o de las transferencias
y asegurar que beneficien especialmente a las poblaciones que gozan
de proteccion constitucional especial.

Paragrafo. Los criterios y politicas de focalizaciéon deberan ser
evaluados con periodicidad para evitar errores tipo I y II en la asig-
nacion de recursos y/o transferencias a la poblacion.

Articulo 5°. Equidad de género. La politica social debera garanti-
zar la equidad de género. A tal efecto se reconocera la contribucion
de la mujer a la economia de cuidado como aporte sustancial al for-
talecimiento del componente social del Estado y al mismo sistema
economico.

Articulo 6°. Principios de equidad y solidaridad. Es deber de to-
dos los habitantes del territorio contribuir para que la politica social
sea sostenible y para que esta logre una sociedad mas justa y equi-
tativa.

Articulo 7°. Enfoques de derechos, cohesion social y promocion
de la ciudadania. La politica social se formulard y evaluara con un
enfoque de derechos humanos y con enfoques diferenciados a fin de
beneficiar especialmente a las poblaciones que gozan de una protec-
cidn constitucional especial. La politica social debera reducir las bre-
chas sociales y promover los mecanismos para la integracion social,
la cohesidn social y la ciudadania.

Articulo 8°. Calidad de las prestaciones bdsicas. Es deber del
Estado establecer mecanismos que aseguren que las prestaciones ba-
sicas sean de buena e igual calidad para todos los beneficiarios de la
politica social.

Articulo 9°. Integralidad de la politica social. Es deber del Es-
tado, y en especial de las autoridades econdmicas, asegurar que las
distintas politicas sociales no se encuentren desarticuladas. Toda for-
mulacion de una politica social debera examinar sus posibles impac-
tos sobre otras politicas sociales y debera tender a que las distintas
politicas sociales se retroalimenten positivamente y conformen una
politica social general que logre el maximo impacto positivo en la
realizacion progresiva de los derechos sociales.

Articulo 10. Articulacion de la politica economica general y de la
politica social. La politica econdmica general debera estar articulada
ala politica social. Es deber de las autoridades econdomicas examinar
el eventual impacto de las distintas medidas de politica econdmica
general sobre los derechos sociales, y en especial sobre el goce de los
mismos por las poblaciones vulnerables.

Paragrafo. La Junta Directiva del Banco de la Republica, sin per-
juicio de su deber constitucional primario de controlar la inflacion,
no podra ser indiferente a los impactos que sus decisiones tengan
sobre el goce de los derechos sociales.

Articulo 11. Deber de transparencia y de informacion en politica
social. Es deber del Estado y especifico de cada una de las autori-
dades del sector social establecer un sistema de informacion trans-
parente, que permita a todos los ciudadanos monitorear y evaluar
periddicamente el desarrollo de la politica social.
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Articulo 12. Prestaciones basicas sociales. Los contenidos mini-
mos determinados en cada uno de los derechos sociales seflalados en
esta ley se denominaran prestaciones basicas sociales y correspon-
den al paquete de derechos basicos que el Gobierno Nacional debera
definir, garantizar y realizar. Para la concrecion de dichas prestacio-
nes basicas, deberan seguirse los siguientes lineamientos:

- Frente a cada prestacion basica deberan especificarse los me-
canismos y estrategias de provision, las obligaciones concretas por
parte de las entidades responsables, la forma de exigibilidad admi-
nistrativa y judicial estableciendo protocolos pormenorizados y los
mecanismos de rendicion de cuentas por parte de las autoridades,
sefialando cada una de las actuaciones que se deben desarrollar para
lograr la realizacion plena de cada prestacion basica social.

- Dicho proceso de definicion debera contar en todo momento
con la participacion de la ciudadania, durante las siguientes etapas:
revelacion de preferencias, eleccion y definicion de las garantias, im-
plementacion, monitoreo, evaluacion y rendicion de cuentas.

- La definicion debera responder a la viabilidad fiscal que esta-
blezca el gobierno, garantizando el respeto del principio de progresi-
vidad en la realizacion de los derechos.

- El uso de mecanismos de focalizacion debera seguir los linea-
mientos del articulo cuarto (4°) de la presente ley.

Paréagrafo. Las prestaciones basicas sociales deberan insertarse den-
tro de las politicas publicas sobre los derechos como la base para una
estrategia que garantice la universalidad de estos en el largo plazo.

Articulo 13. Principio de exigibilidad. La efectiva proteccion y
garantia de los derechos sociales, econdomicos y culturales requiere
que las personas gocen de los mecanismos efectivos, tanto judiciales
como administrativos apropiados para exigir al Estado su cumpli-
miento, siempre que una autoridad desconozca los contenidos prote-
gidos por esta ley o por otras normas juridicas. Deberan igualmente
establecerse mecanismos judiciales y administrativos de proteccion
contra el desconocimiento de estos derechos por los particulares,
cuando estos se encuentren obligados a respetarlos o satisfacerlos.

En caso de que la ley no haya desarrollado otro mecanismo judi-
cial eficaz para la proteccion de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, las personas podran interponer la accion de tutela para
la proteccion del contenido basico de esos derechos, definido en esta
ley y en otras normas juridicas, que se entienden derechos funda-
mentales, conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Articulo 14. Principio de prioridad en el gasto social. El gasto
publico social esta destinado exclusivamente a garantizar la realiza-
cion de los derechos sociales, econdmicos y culturales y tiene prio-
ridad sobre cualquier otro destino, salvo estado de guerra exterior o
razones de seguridad nacional.

Articulo 15. Principio de unidad. Las normas y decisiones que en
materia de derechos sociales, econdomicos y culturales, sean dictadas
por el Estado, deberan atender los lineamientos generales definidos
en la presente ley a fin de garantizar la unidad, coherencia y arti-
culacion sustantiva e institucional de la politica publica en materia
social, para Colombia.

En virtud de este principio, en un término no superior a 10 aflos
contados a partir de la promulgacion de la presente ley, se deberan
armonizar con ella, las politicas publicas hasta ahora vigentes.

TITULO II
SOBRE LOS DERECHOS

Articulo 16. Politica social y contenido total de los derechos so-
ciales. La politica debera buscar la realizacion efectiva del contenido
pleno de los derechos sociales garantizados por la Constitucion y por
los tratados de derechos internacionales ratificados por Colombia,
y de conformidad con los criterios establecidos al respecto por la
Corte Constitucional y por la doctrina autorizada elaborada por los

organismos de supervision de los tratados en la materia, como el Co-
mité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas.

Articulo 17. Politica social, contenidos basicos y contenidos de
realizacion progresiva de los derechos sociales. Las autoridades tie-
nen el deber de tomar las medidas inmediatas para satisfacer de ma-
nera inmediata y sin discriminaciones el contenido minimo y basico
de los derechos sociales. Debera igualmente tomar todas las medidas
razonables y hasta el maximo de los recursos posibles para avanzar
progresivamente en la plena satisfaccion de los derechos sociales.

Articulo 18. Prohibicion de retrocesos en el desarrollo de los
derechos sociales. En desarrollo del principio de progresividad, las
autoridades no podran tomar medidas que impliquen retrocesos en
la satisfaccion de los derechos sociales. Estas medidas se presumen
inconstitucionales y solo seran validas si las autoridades demuestran
que se trata de medidas necesarias y proporcionadas para la satisfac-
cion de un objetivo constitucional imperioso.

Articulo 19. Obligaciones de las autoridades frente a los derechos
sociales. Conforme a la Constitucion y a los tratados de los derechos
sociales ratificados por Colombia y que se entienden incorporados al
bloque de constitucionalidad, las autoridades tienen el deber de res-
petar, proteger y realizar los derechos sociales. La obligacion de res-
petar exige que las autoridades eviten las medidas que obstaculicen
o impidan el disfrute del derecho social respectivo. La obligacion
de proteger impone a las autoridades el deber de adoptar medidas
que eviten que el goce del derecho respectivo sea obstaculizado por
terceros. La obligacion de realizar exige que las autoridades adopten
medidas positivas que permitan a individuos y comunidades disfru-
tar efectivamente del derecho social respectivo.

Articulo 20. Derecho al minimo vital. El derecho al minimo vital
implica para su efectiva realizacion la obligacion a cargo del Estado,
de adoptar todas las medidas necesarias para evitar que una persona
se vea reducida en su valor intrinseco como ser humano por una
precaria condicion material que le niega la posibilidad de una vida
digna.

El minimo vital respecto a cada uno de los derechos sociales debe
ser garantizado por el Estado lo que excluye la posibilidad de invo-
car restricciones economicas para incumplir su satisfaccion.

Articulo 21. Derecho a la educacion. El derecho a la educacion
comprendera como elementos minimos, la garantia de: condiciones
materiales necesarias para la adecuada prestacion del servicio de
educacion con calidad; disponibilidad de recursos humanos y fisicos
suficientes para prestar el servicio de educacion; y exigibilidad por
parte del educando, del acceso al servicio educativo y de la perma-
nencia en el mismo, en el nivel de ensefianza primaria.

El derecho a la educacién también comprende como elemento
minimo, la garantia progresiva del acceso al servicio educativo y
permanencia en el mismo, en los niveles de ensefianza preescolar,
media vocacional y superior. El Estado promovera el establecimien-
to progresivo de la gratuidad en estos niveles de ensefianza, ademas
de ampliar progresivamente el acceso hasta asegurar el ingreso al
sistema educativo desde los 3 aflos de edad.

En todo caso, la politica puiblica social en el componente de educa-
cion tendra como criterio de proteccion especial, garantizar el acceso
y permanencia al sistema educativo, a miembros de grupos vulnera-
bles como menores trabajadores, menores discapacitados, menores
miembros de minorias étnicas y menores desplazados.

Este derecho implica ademas, proteger y garantizar los derechos
humanos en el mismo proceso educativo.

De otro lado, en virtud del derecho a la educacidn, debe garan-
tizarse a los educadores condiciones dignas para el ejercicio de su
trabajo, lo que comprende la disponibilidad de instalaciones y re-
cursos para el ejercicio de su funcidn, una remuneracion adecuada y
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oportuna, posibilidades de capacitacion y actualizacion y el respeto
por la libertad académica de la que son titulares.

Paragrafo. En virtud del principio de igualdad de oportunidades
de educacion, el Estado debe garantizar los medios para la efectiva
integracion, de los menores con discapacidades, al aula ordinaria.

Articulo 22. Derecho a la salud. El derecho a la salud compren-
dera como elemento minimo, la exigibilidad de niveles de atencion
dignos, los cuales corresponden a los servicios de mejor calidad que
el Estado esté en capacidad de proveer.

La politica publica en el componente de salud girara alrededor del
reconocimiento del derecho a programas y servicios de calidad diri-
gidos tanto a la prevencion como al tratamiento, en salud fisica como
mental. El Estado debe promover programas de educacion dirigidos
al cuidado de la salud y en particular a la educacion en salud sexual
y reproductiva. También debera proveer de manera especial y no ex-
cluyente, los medios de prevencion y tratamiento para las principales
enfermedades infecciosas y para eventuales epidemias.

En todo caso el derecho a la salud no implica el desconocimiento
de la voluntad informada del paciente de consentir o no consentir
procedimientos dirigidos a la prolongacién de la vida por mecanis-
mos artificiales.

El Estado debe garantizar los recursos humanos y fisicos sufi-
cientes para la prestacion del servicio de salud a todas las personas,
de manera oportuna y con los mas altos niveles de calidad que sean
posibles, tanto en niveles de competencia de los profesionales de la
salud como de estandares de medicamentos, intervenciones, proce-
dimientos e infraestructura hospitalaria.

De otro lado, en virtud del derecho a la salud, debe garantizarse
a los profesionales de la salud condiciones dignas para el ejercicio
de su trabajo, lo que comprende la disponibilidad de instalaciones y
recursos para el ejercicio de su funcion, una remuneracion adecuada
y oportuna, posibilidades de capacitacion y actualizacion y el respeto
por su criterio cientifico en la prescripcion de examenes, procedi-
mientos y tratamientos.

Paragrafo. El Estado esta obligado a proveer los tratamientos y
procedimientos dictaminados por los profesionales médicos del sis-
tema al que esté adscrita cada persona. Cuando se probare que el
profesional no dictaminara los examenes, procedimientos o trata-
mientos necesarios para prevenir una enfermedad grave, la entidad
prestadora de salud a la que se encuentre adscrito el profesional, en
el caso de entidades privadas, y el Estado, en el caso de entidades
publicas, responderan solidariamente por la afectacion al derecho a
la salud y/o la vida.

Paragrafo. Si por conexidad con el derecho a la salud se encuen-
tran amenazados y/o vulnerados los derechos a la vida y/o a la inte-
gridad personal, procedera la accion de tutela, encaminada a garan-
tizar que el tratamiento, procedimiento o intervencion, dictaminados
por un profesional de la salud, se provean efectivamente y en las
condiciones de mayor calidad de las que el Estado sea capaz.

Paragrafo. En el caso de los miembros de grupos minoritarios ét-
nicos y raciales, el derecho a la salud debera propender por la garan-
tia de los valores culturales de tradicion en estos grupos.

Articulo 23. Derecho a la seguridad social. El derecho a la se-
guridad social comprenderd como elemento minimo, el pago opor-
tuno de las prestaciones de seguridad social, asi como la asistencia
social, no pudiendo argiiir los particulares que administren fondos
de pensiones, ni el Estado, razones presupuestales para su incum-
plimiento.

La politica publica social en su componente de seguridad social,
se dirigira a extender progresivamente la cobertura de la seguridad
social a todas las personas, de tal suerte que exista una proteccion
efectiva y oportuna frente a los riesgos sociales. A tal efecto, debera
promover que toda persona esté integrada al sistema de seguridad

social y protegida en circunstancias de muerte, vejez, enfermedad,
maternidad y accidentes del trabajo.

En el caso de la asistencia social, el componente de seguridad
social de la politica publica social, se orientara a garantizar progresi-
vamente que todos los adultos mayores que no tengan seguro frente
a riesgos sociales por no cumplir con los requisitos exigidos para
el reconocimiento del derecho a la pension, y que no cuenten con
otros ingresos, reciban asistencia del Estado, que les garantice una
existencia digna.

Articulo 24. Derecho al trabajo. El derecho al trabajo compren-
dera como elementos minimos, el pago oportuno de salarios, licen-
cias por incapacidad laboral o de maternidad, o de los honorarios
derivados de los contratos de prestacion de servicios.

El derecho al trabajo implica que toda persona que preste su fuer-
za laboral en el desarrollo de la actividad que haya elegido, bajo la
modalidad de contrato de trabajo, de prestacion de servicios o simi-
lares, debe contar con la oportunidad de proveer a si misma y a su
familia un sustento, logrado en desarrollo de su labor en condiciones
de seguridad, equidad y dignidad.

De igual forma, el Estado garantizara que la flexibilizacion labo-
ral no anule el ntcleo esencial del derecho al trabajo. En consecuen-
cia, impedira toda medida que conduzca directa o indirectamente a
hacer de la inestabilidad y de la informalidad, la regla general y no
la excepcion.

El Estado dara especial proteccion a los nifios, a las mujeres em-
barazadas y cabeza de familia, a los discapacitados y los miembros
de poblaciones vulnerables, en el componente de la politica ptblica
social relativo al derecho al trabajo. A tal efecto dispondrd medidas
y recursos necesarios para que progresivamente se elimine el trabajo
de menores y se fortalezca la inclusion al mercado laboral y estabili-
dad en el mismo, de los miembros de los demas grupos especiales.

Paragrafo. El derecho al trabajo demanda del Estado la garan-
tia de promocion de programas de formacion técnica y tecnologica
como componente necesario para la ampliacion de la cobertura de
ocupacion.

Articulo 25. Derecho a la alimentacion adecuada. El derecho a la
alimentacion adecuada comprendera como minimo, la exigibilidad
de la garantia material a los alimentos, cuando el deber de proveer-
los recaiga directamente en el Estado y hasta tanto la persona pueda
proveerse a si misma los alimentos que requiere.

El componente sobre derecho a la alimentaciéon adecuada, de la
politica publica social, debe establecer la garantia efectiva del dere-
cho a no tener hambre. En este sentido el derecho a la alimentacion
debe maximizarse a través de acciones encaminadas a la eliminacion
de condiciones de hambre y malnutricion.

Paragrafo. Los alimentos deben cumplir con los estandares nutri-
cionales reconocidos, diferenciando las necesidades de acuerdo a la
edad del beneficiario. De igual forma deberan cumplir con condicio-
nes basicas de higiene y calidad.

Paragrafo. El Ministerio de Agricultura formulara, ejecutard y
evaluara en los términos descritos en el presente articulo, el compo-
nente de la politica publica social relativo a seguridad alimentaria.
Para la evaluacion se estableceran previamente criterios de medi-
cion, que entre otros, deberan incluir los factores de edad, género,
pertenencia o no a minorias étnicas, y pertenencia o no a la poblacion
desplazada.

Paragrafo. En el caso de los miembros de grupos minoritarios ét-
nicos y raciales, el derecho a la alimentacion debera propender por la
garantia de los valores culturales de tradicion en estos grupos.

Articulo 26. Derecho a la vivienda digna. El derecho a la vivien-
da digna comprendera como minimo, la exigibilidad de la garantia
material de la vivienda cuando el deber de proveerla recaiga direc-
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tamente en el Estado y hasta tanto la persona pueda proveerse a si
misma la vivienda que requiere.

El componente de vivienda digna de la politica publica social,
implica que la vivienda de todas las personas debe cumplir con con-
diciones de higiene, intimidad, tranquilidad, acceso a servicios pu-
blicos, y seguridad, que constituyan un espacio para el desarrollo de
una existencia digna. De igual forma implica el goce sin interferen-
cias ilegales o injustificadas de los derechos de propiedad, posesion
y tenencia y demas reales, para todas las personas.

Paragrafo. En el caso de los miembros de grupos minoritarios ét-
nicos y raciales, el derecho a la vivienda digna debera propender por
la garantia de los valores culturales de tradicion en estos grupos.

Articulo 27. Fuentes de informacion publicas. Para la garantia
efectiva de los derechos sociales, economicos y culturales, la politica
publica social debera incorporar en el desarrollo de cada uno de sus
componentes un sistema de informacion de facil acceso al publico,
en el que todas las personas puedan conocer en concreto las acciones
exigibles al Estado y las autoridades encargadas de su realizacion,
proteccion y garantia.

Articulo 28. Evaluacion de la politica publica social. Como ele-
mento fundamental para garantizar no solo la realizacion de los de-
rechos sociales, econdmicos y culturales, su implementacion pro-
gresiva y las responsabilidades de cada una de las autoridades e ins-
tituciones encargadas de las acciones concretas a través de las que
se materializa esta politica, en especial aunque no exclusivamente:
Ministerios, Departamentos Administrativos y Superintendencias,
presentaran dentro de los tres primeros meses de cada afio un infor-
me publico de rendicion de cuentas, sobre el desarrollo de las acti-
vidades correspondientes a cada uno de los componentes de dicha
politica.

Para garantizar la publicidad e integralidad, dicho informe debe
presentarse desagregado por componentes, por instituciones, por au-
toridades, y contemplando criterios sobre la cobertura de derechos
sociales, discriminados por edad, género, pertenencia a grupos mi-
noritarios raciales y étnicos, pertenencia al grupo de personas disca-
pacitadas, pertenencia a grupos vulnerables. A partir del segundo afio
de aplicacion de la presente ley, el informe también debera mostrar
un estado comparado respecto al aflo inmediatamente anterior. Final-
mente el informe debe ser publicitado en los portales institucionales
de las instituciones participes de la ejecucion de la politica.

Para que el principio de publicidad se cumpla efectivamente, la
presentacion de la informacién debe propender por la facilidad para
toda persona para acceder y comprender los datos suministrados.

Articulo 29. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promul-
gacion.
EXPOSICION DE MOTIVOS

por medio del cual se establecen los principios y orientaciones
de la transformacion sociall

INTRODUCCION
Contexto general

Es evidente que la globalizacion exige un nuevo modelo de de-
sarrollo que difiere de aquel que se ha venido implementando desde
los afios noventa y que se define como el de las reformas econdémicas
aplicadas en este periodo. Colombia empieza a reconocer ese hecho
y por ello piensa seriamente en una transformacion productiva que
busca responder a las demandas que surgen del reto de insertarse
exitosamente en los mercados mundiales. Sin embargo, este primer

paso tiene aun grandes vacios y el mas importante se relaciona con

I El presente documento se sustenta en el “Informe de investigacion sobre el
marco conceptual de una posible ley de transformacion social y materializa-
cién de los derechos sociales”. Consultoria financiada por INTAL y realizada
por el profesor Rodrigo Uprimny, Director del Centro de Estudios de Dere-
cho, Justicia y Sociedad de Justicia y profesor de la Universidad Nacional.

la poca importancia que se le otorga al recurso humano y, en general,
a la politica social. La competitividad se plantea como el gran reto
y no se relaciona con las estrategias dirigidas a formar y adecuar el
recurso humano necesario para lograr los grandes cambios econdmi-
cos que se requieren.

Este vacio es particularmente serio en el caso colombiano dadas
las profundas desigualdades del pais sumadas a una enorme pobreza,
a la alta concentracion de ingresos y al impacto del conflicto arma-
do y del narcotrafico. Una premisa fundamental en este proceso de
emprender la transformacion productiva en que se encuentra involu-
crado el pais, es construir en forma simultanea, la agenda de una ver-
dadera transformacion social que vaya mucho mas alla de las estrate-
gias asistenciales que dominan actualmente esta politica publica.

Para comprobar la tendencia anotada basta con observar la parti-
cipacion promedio de los diversos gastos sociales en el presupuesto
de inversion durante el periodo 2003-2006 (Cuadro 1). Al hacerlo
es evidente que las estrategias asistenciales han venido adquiriendo
una gran preponderancia al superar su participacion, la del gasto en
educacion: 5,71% promedio anual frente a 1,92%, respectivamente.
Solo en salud, por la misma naturaleza de su financiacion, se identi-
fica una mayor participacion en el presupuesto de inversion, 14,33%,
promedio anual. El Presupuesto General de la Nacion para el 2008,
aprobado por el Congreso de la Republica, reafirma esta tendencia:
Accién y Apoyo Social que incluye los programas de Familias en
Accion, Red Juntos y Familias Guardabosques, representaran el
7,74% del presupuesto de inversion para este afo, lo que significa
un crecimiento de 15,7% con respecto al afio 2007. Al estudiar la
participacion en la inversion del Gobierno en cada uno de estos pro-
gramas se obtiene que Familias en Accion crecera un 23,1%, Red
Juntos en un 64,67% y Familias Guardabosques, en 6,67%.

Cuadro 1
Participacion del sector en el presupuesto de inversion
Sector Promedio 2003 — 2006 2007 2008
Accién y apoyo social 5,71% 7,41% 7,74%
Educacion 1,92% 3,35% 4,02%
Salud 14,33% 22,31% 23,97%

Fuente: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

En los sectores de educacion y salud, la participacion dentro del
presupuesto de inversion para el afio 2008 sera de 4,02% y 23,97%
respectivamente y estos recursos aumentaron con respecto al presu-
puesto de inversion del aflo 2007. La educacion crecera enun 33,23%,
donde la mayor cantidad de recursos se destinaran a la atencion de
la primera infancia, y en el caso de la salud, en un 19,03% que seran
destinados a cumplir con las obligaciones del régimen subsidiado.

Los programas asistenciales impulsados en los tltimos afios han
desviado la atencion de los principales objetivos de politica social
como son la educacion y la salud. Aunque se ha ampliado la cober-
tura en ambos sectores, los problemas de calidad y focalizacion del
gasto persisten: en el sector educativo no se han hecho esfuerzos en
materia de educacion para la primera infancia. De acuerdo a un es-
tudio de la CAFZ, la cobertura educativa en el 2003 para la primera
infancia en Colombia fue del 34,6%, pero esta esta dividida en un
45% para Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar y en un 26%
para guarderias o preescolares del sector privado3. Ademas el mismo
estudio establece una relacion entre la cobertura en educacion y los
quintiles de distribucion del ingreso. En 2005 existia una diferencia

2 CAF. Colombia; Plan Decenal de Educacion 2006 — 2015: notas de politica.
Autores: Mauricio Santamaria. Paula Acosta. Julio de 2007.

Al respecto el estudio de la CAF afirma lo siguiente: resulta preocupante que el
grueso de la oferta se concentre en servicios asistenciales que no incorporan los
elementos pedagégicos centrales para potenciar el impacto de este tipo de edu-
cacion.
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de 6,9 puntos en la matricula de primaria entre el quintil mas pobre y
el mas rico. Esta cifra era de 37,7% en educacion superior.

Aunque para el sector de la salud, los recursos de inversion tengan
la mayor participacion dentro del presupuesto, es evidente la crisis
por la que pasa dicho sector. Desde la implementacion de la Ley 100,
la salud se ha vuelto un negocio y sus consecuencias son obvias; el
sistema de aseguramiento es, en estos momentos un oligopolio con
dos EPS privadas que dominan la mayor parte del sector y varias
EPS pequeiias sin control oficial adecuado. Esto se traduce en la pér-
dida de calidad en la atencion a la poblacion, los paseos de la muerte,
el aumento de la atencion por urgencias para acceder al sistema en
un tiempo mas corto, la tutela como alternativa para ser atendidas las
demandas de salud. Todo lo anterior se ha traducido en la pérdida de
la calidad de vida de la poblacién mas vulnerable y no da respuesta a
la brecha social existente.

La Ley de Transformacién Social (LTS) como respuesta
a la situacion social

De acuerdo a lo anterior, es en el campo de la politica social donde
se encuentran actualmente los mayores retos. E1 Gobierno considera
la Politica de Seguridad Democratica como una variable exogena que
genera toda una cadena de cambios positivos en el pais y en sus habi-
tantes. Se plantea que dicha politica genera confianza atrayendo in-
version extranjera e inversion nacional lo que estimula el crecimien-
to econdmico, el empleo y, por ende, redunda en un mejoramiento de
los indicadores sociales. Pero después de cinco afios de ejecucion de
esta politica, es irrefutable que solo parte de esta premisa es una rea-
lidad. La coincidencia con la parte positiva del ciclo econémico que
trajo una gran abundancia de capitales en busca de oportunidades de
inversion, ha permitido que los indicadores de seguridad estimulen la
inversion y se genere una dindmica importante de crecimiento en los
ultimos afios. No obstante, aun con un mejoramiento de los indicado-
res de pobreza y desempleo, los cambios observados son demasiado
lentos. A raiz de esto la pregunta que corresponde hacerse es: jpuede
Colombia darse el lujo de esperar tanto para lograr ser una sociedad
justa e igualitaria?

Es evidente que no obstante el nivel de gasto social, en Colombia
es una realidad que los pobres reciben una salud y educacion pobre,
y que el esfuerzo estatal que se dirige a este sector del pais es fun-
damentalmente asistencial; a través de programas focalizados que
transfieren ingresos publicos a sectores de ingresos bajos. Se alivia la
pobreza pero no se resuelve. Por consiguiente, es fundamental que el
pais comprenda que con una salud pobre para pobres, una educacion
pobre para pobres, se consolida la injusticia social, no se construye
capital humano, se impide cimentar la democracia y se frena la an-
helada competitividad. Mas aun, no hay subsidio que sustituya la
buena educacion y la buena salud para romper el circulo de pobreza.
Esta realidad que ya se esta entendiendo en América Latina, en Co-
lombia aun no se discute. Por el contrario como se ha mencionado, el
énfasis de la politica social del pais se concentra cada vez mas en las
limosnas para los mas pobres. Es por eso que la pregunta esbozada
en el parrafo anterior nos remite a la necesidad de reflexionar sobre
la solidez de la politica social en el pais y a proponer a través de un
grupo de leyes, denominadas, en conjunto, “Ley de Transformacion
Social”, (de aqui en adelante LTS) una real politica social para Co-
lombia, que se articule con las politicas econdmicas y avance en la
realizacion de los derechos sociales.

El concepto de “Trasformacion Social” va mas alla de lo que se
ha considerado tradicionalmente como la sola politica social. Lo que
se propone es que frente a una transformacion productiva, que se
reconoce como necesaria pero no suficiente, se desarrolle en forma
simultanea, una transformacion social. Tres son sus elementos basi-
cos: En primer lugar, la decision politica de eliminar las barreras que
frenan el acceso de los sectores débiles y de las clases medias a los
activos productivos, a las oportunidades de progreso y a los benefi-

cios de las politicas ptblicas. En segundo lugar, la redefinicion de las
estrategias sociales con el propdsito de que se orienten a construir
capital humano y capital social pero que consideren la necesidad de
ofrecer redes de proteccion para reducir los grados de vulnerabilidad
de los mas pobres. En tercer lugar, el reconocimiento de que la po-
litica macroeconomica debe identificar es ante su contenido social y
otorgar prioridad a aquellas estrategias con impacto social positivo
ademas de estimar sus efectos negativos con el objeto de resolverlos.
Ademas del compromiso con un crecimiento alto y sostenible, debe
tener como elemento fundamental la generacién de empleo digno.
No solo productividad y competitividad. Su punto de partida debe
ser la aceptacion de que la politica macroeconémica no es neutra en
términos sociales.

Para la formulacion de una Ley de Transformacion Social (LTS)
se requiere en primer lugar, sefialar la justificacion tanto politica
como normativa de un cuerpo legal de esa naturaleza. En segundo
lugar, estudiar las posibles orientaciones que podria tener la LTS,
para lo cual se examinan algunas de las propuestas alternativas que
se han desarrollado en los ultimos afios en América Latina, a fin de
reorientar la politica social y los esquemas de desarrollo, en especial
las tesis acerca del universalismo basico del Indes, las reflexiones de
la Cepal sobre el problema de la cohesion social en nuestra region
y los desarrollos de la doctrina juridica constitucional y de derechos
humanos en torno al contenido y alcance de los derechos sociales.
Luego del andlisis combinado de las justificaciones de una LTS y de
las posibles orientaciones tedricas de un cuerpo normativo de esta
naturaleza se presentaran los contenidos esenciales que tendra la
LTS para Colombia®. Por ultimo, se justifica por qué se presentan
tres (3) leyes por separado que conforman en su conjunto la “Ley de
Transformacion Social”.

1. ORIENTACIONES TEORICAS Y NORMATIVAS BASICAS
DE LA LEY DE TRANSFORMACION SOCIAL (LTS)

Necesidad de reconceptualizar la politica social

La mayor justificacion acerca de la necesidad de una LTS se de-
riva de la reconceptualizacion en curso acerca del significado de la
politica social en América Latina, debate absolutamente pertinente
para Colombia. Durante los afios ochenta y noventa del siglo pasa-
do, como consecuencia en gran medida de las estrategias de ajuste
macroeconémico vinculadas al Consenso de Washington®, los go-
biernos recurrieron entonces a estrategias que implicaban un recorte
importante de las responsabilidades del Estado en la materia, y que
se tradujeron en formas de (i) descentralizacion de la politica social,
(i1) focalizacion de los servicios, con preferencia por los subsidios a
la demanda, (iii) mercantilizacion, para introducir la competencia y
eliminar el monopolio que tenia la mayoria de los Estados latinoa-
mericanos sobre ciertos servicios sociales, y (iv) el desarrollo de los
servicios sociales con base preferentemente en proyectos puntuales
que competian por recursos publicos y no en politicas de largo plazo
formuladas directamente por el Estado.

Esa reorientacion de la politica social en los ochentas y noventas
pretendia superar las deficiencias que se habian constatado en los
resultados de las politicas sociales en los Estados desarrollistas, y
que eran esencialmente las siguientes: (i) su ineficiencia, que se tra-
ducia en un elevado coste fiscal, y (ii) su distorsion, pues realmente
los servicios sociales estatales no llegaban necesariamente a los mas

pobres. Por ello, se planteaban las estrategias anteriores para intro-
4 Para definir el contenido de las leyes de transformacion social, se realizé un
ejercicio comparado con otros paises que han adoptado leyes de este tipo. En
este caso, se analizo la legislacion de Guatemala y México. El andlisis reali-
zado se encuentra en el Anexo 1°, de la presente exposicion de motivos.

En este punto, se recogen gran parte de las reflexiones de INDES acerca del
tema. Ver en especial los capitulos 1°, 2°, 3° y 4° del libro de Carlos Molina.
Carlos Gerardo Molina (Ed) (2006) Universalismo basico: una nueva politica
social para América Latina. Washington DC, BID, Planeta.
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ducir criterios de eficiencia (gracias a los mecanismos de mercado, a
la descentralizacion y a la competencia por recursos de los distintos
proyectos) y de focalizacion (a fin de que los recursos publicos lle-
garan a los que mas los necesitaban).

La critica a la politica social del Estado desarrollista por parte
de los defensores del Consenso de Washington era valida en ciertos
aspectos, pues era indudable que, a pesar de un discurso universa-
lista de que el Estado tenia el deber de llevar los servicios sociales
a todas las personas, los resultados efectivos de esas politicas eran
cuestionables, pues habian conducido a lo que algunos autores de-
nominan sugestivamente una combinacion de “falso universalismo”
y “universalismo ineficaz”®, en la medida en que dichas politicas
sociales tenian sesgos corporativistas, cuando no eran francamente
excluyentes. En efecto, en los Estados desarrollistas la retérica de la
politica social universal escondia un suministro de bienes y servicios
segmentados y de distinta calidad, de tal manera que solo accedian
a servicios estatales de calidad aquellos grupos que tenian fuerza
corporativa suficiente para reclamarlos politicamente, que eran esen-
cialmente las clases medias o los sectores sindicalizados del Estado.

Sin embargo, los resultados de las estrategias de la politica social
en América Latina de los noventas fueron también decepcionantes
por varias razones: de un lado, las estrategias de mercantilizacion y
de focalizacion asistencialista supuestamente a los mas pobres con-
dujeron en realidad a una pérdida de la idea de que los derechos
sociales son derechos de todo ciudadano, ya que empezaron a ser
vistos como una forma de asistencia discrecional para los mas po-
bres. Esa situacion acentud, la segmentacion social, pues condujo a
una sociedad de tres tercios: los sectores mas pudientes recurrieron
crecientemente a los servicios mercantilizados; ciertos grupos man-
tuvieron algunos privilegios corporativos, mientras que la poblacion
pobre recibia programas focalizados o algunos programas asisten-
ciales pero muy limitados. El papel del Estado como garante de los
derechos sociales se vio profundamente erosionado, lo cual agravo
los problemas de cohesion social en la region.

El debate de la politica social en los afios noventa muchas veces
parecio entonces enmarcado como una oposicion entre dos alterna-
tivas poco deseables, pues parecia que se tenia que retornar a las
limitaciones de las visiones estatistas y muchas veces corporativistas
del Estado desarrollista, o que se tenian que aceptar los enfoques del
Consenso de Washington, a pesar de sus distorsiones cada vez mas
evidentes. Pero eso no es ni debe ser asi pues es necesario superar las
limitaciones de ambos enfoques. Por ello en los ultimos afios se han
desarrollado visiones que (i) reconocen los aciertos pero también los
limites de las pretensiones universalistas del Estado desarrollista, y
(i1) reconocen igualmente la validez de algunas de las criticas for-
muladas por los defensores del Consenso de Washington y la perti-
nencia de algunas de sus estrategias, pero también resaltan (iii) las
obvias distorsiones que ha generado esa politica social. Con base en
ese triple reconocimiento plantean nuevos enfoques, los cuales par-
ten de la importancia de pensar los derechos sociales no unicamente
como derechos vinculados al trabajo formal, ni como mecanismos
compensatorios a favor de los pobres, para simplemente acompafiar
las politicas macroecondmicas, sino como verdaderos derechos de
los ciudadanos, que derivan de la idea misma de ciudadania.

Y es que una democracia genuina supone el reconocimiento de al
menos tres tipos de derechos constitucionales: unos derechos de de-
fensa contra el Estado, a fin de amparar la autonomia de la persona y
protegerla contra el gobierno arbitrario (derechos liberales o civiles);
unos derechos a la igual participacion politica o derechos de ciuda-
dania politica, que tienen su expresion mas clara en la universalidad
del voto (derechos politicos); y, finalmente, unas garantias materia-

6 Fernando Filgueira, Carlos Gerardo Molina, Jorge Papadopulos y Federico To-

bar. “Universalismo basico: Una alternativa posible y necesaria para mejorar las
condiciones de vida” en Carlos Gerardo Molina (Ed) Op-cit, pp 46 y ss.

les, que configuran una suerte de “ciudadania social”, pues solo con
ellas existiran verdaderamente ciudadanos libres e iguales (derechos
sociales)’. Esos derechos sociales, al igual que los derechos civiles
y politicos, deben por consiguiente ser entendidos como exigencias
normativas que deben estar profundamente vinculadas a las politicas
economicas y a las estrategias de desarrollo, por lo cual debe existir
una articulacion entre la politica social, la politica econdmica y las
estrategias de materializacion efectiva de los derechos sociales.

Nuevos enfoques sobre la politica social

Dentro de los esfuerzos por articular las politicas, existen tres
perspectivas tedricas y normativas que conviene destacar: (i) el enfo-
que del Indes sobre el “universalismo basico”, (ii) las reflexiones de
la Cepal en torno al problema de la cohesion social y (iii) los traba-
jos juridicos, tanto a nivel del derecho internacional de los derechos
humanos, como del derecho constitucional contemporaneo, acerca
del alcargce, contenido y mecanismos de proteccion de los derechos
sociales®.

a) El Indes y el “universalismo bésico”.

En primer término, el enfoque del Indes sobre el “universalismo
basico” amerita una consideracion especial, pues precisamente ha
querido lograr una politica social nueva, que promueva la equidad
y la integracién social, con base en el suministro (garantizado por
el Estado, aunque no obligatoriamente prestado por este) de bienes
y servicios basicos que permitan un goce efectivo de los derechos
sociales, pero que se limiten a las prestaciones esenciales, a fin de
que su universalizacion sea social y fiscalmente sostenible. En las
propias palabras de sus promotores:

“Los principios que guian la propuesta del universalismo bdsi-
co son los siguientes: (i) la cobertura del conjunto de prestaciones
esenciales que lo definen debe ser universal y debe alcanzar a las
categorias de poblacion definidas a partir de atributos que todas
las personas cumplan, (ii) este conjunto de prestaciones, que bien
puede incluir bienes, rentas o servicios, debe cumplir con estandares
de calidad garantizados para todos, asimismo (iii) el usufructo de
este conjunto de prestaciones debe estar garantizado para todos y
esa garantia debe ser brindada por el Estado, y (iv) el universalis-
mo bdsico ofrecera un conjunto limitado de prestaciones llamadas
esenciales, conjunto que responderd a las particularidades y niveles
de desarrollo propios de cada pais ™.

Estas consideraciones generales enmarcan la propuesta del Indes,
que les permite a sus promotores discutir temas y areas especificas
de la politica social. Por ejemplo, los autores no se oponen a estrate-
gias de focalizacion, pero siempre y cuando estas sean complemen-
tarias y no sustitutas de la garantia universal de las prestaciones de
la misma calidad para todos. Igualmente insisten en la importancia
de asegurar la viabilidad fiscal y political? del paquete de prestacio-
nes basicas para todos y el caracter democratico que debe tener la
definicion de las mismas; de alli su tesis de que la delimitacion de
las prestaciones y de su alcance debe ser expresion de un proceso de
deliberacion democratica, que tendra en el poder legislativo su esce-
nario privilegiado. Finalmente, los autores concretan sus propuestas

Sobre esta ampliacion de los derechos y de la ciudadania, ver, a un nivel sociolégico,
el trabajo ya clasico de T.H. Marshall (1973). Class, Citizenship and Social Develo-
pment. Westport. Greenwold.

Como ya se ha sefialado, la bibliografia sobre el tema es muy extensa, en
especial en el tema de la llamada justiciabilidad. Ver supra nota 11. A ello
habria que agregar los desarrollos de documentos juridicos importantes, que
representan la doctrina autorizada sobre el contenido y alcance de los dere-
chos sociales, como los llamados “Principios de Limburgo”, los “Principios
de Maastricht” y, en especial, las Observaciones Generales del Comité de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (de ahora en
adelante, Comité DESC).

9 Carlos Molina (Ed) Op-cit, p vii.

Ver Carlos Sojo. “Viabilidad politica: jes posible lo necesario?” en Carlos
Molina (Ed) Op-cit, pp 315 a 339.
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en distintas areas, como empleo, seguridad social, educacion y salud.
El interés tedrico de una propuesta como la del Indes para una LTS
es obvio, especialmente cuando la politica social actual en Colombia
adolece de muchos de los males que se sefialan.

b) La Cepal y su propuesta de “Cohesion Social”.

Una segunda fuente tedrica y conceptual que podria inspirar una
LTS es la reflexion de la Cepal acerca de la importancia de la cohe-
sion social para la sostenibilidad de la democracia, del crecimiento
y del desarrollo en América Latina. En un reciente seminario en Co-
lombia con participacion de funcionarios del Gobierno y académicos
nacionales, se plante6 la importancia de incorporar este concepto en
las politicas sociales nacionales!!. Asi, la Cepal define la cohesion
social como el sentido de pertenencia de las personas a la colecti-
vidad, que resulta de una dialéctica entre mecanismos objetivos de
inclusion y exclusion sociales de un lado, y la percepcion que la
ciudadania desarrolla frente a esos mecanismos, de otro lado!2. La
cohesion social aparece entonces como un elemento esencial de la
fortaleza de la democracia y del desarrollo. Sin embargo, sefiala la
Cepal, América Latina y Colombia no es la excepcion, tiene proble-
mas significativos de falta de cohesion, que pueden ser medidos. Asi,
la existencia de mecanismos agudos de exclusion, que se expresan en
situaciones profundas de desigualdad y de persistencia de la pobreza,
constituyen las bases objetivas sobre las cuales los ciudadanos desa-
rrollan percepciones negativas sobre la solidaridad, la institucionali-
dad democratica, la confianza los otros, etc!3. El sentido de inclusién
democratica y de pertenencia de los ciudadanos latinoamericanos es
entonces bajo, por lo cual nuestras sociedades son poco cohesiona-
das. Aunque no existen aun estudios especificos sobre este tema en
Colombia, es evidente que este pais no es la excepcion en América
Latina.

La Cepal argumenta entonces que el crecimiento por si solo y por
dinamico que sea no elimina las brechas sociales objetivas ni las per-
cepciones subjetivas que dificultan la cohesion de las sociedades la-
tinoamericanas. Por ello, considera que son necesarias estrategias y
propuestas deliberadas para incrementar la cohesion social, y es en
ese aspecto que las reflexiones de la Cepal se vinculan considerable-
mente al debate sobre la politica social en la regioén y en particular,
en Colombia.

El concepto de “flexiseguridad” tiene importancia para el de-
bate sobre una LTS, pues plantea un tema decisivo que convie-
ne resaltar, y es la tesis, compartida tanto por la Cepal como
por el Indes, segun la cual los derechos sociales no pueden ser
patrimonio exclusivo del trabajador formal, que habia sido la
tendencia en el Estado benefactor. El concepto de “flexisegu-
ridad” considera que se debe producir una combinacion entre
competitividad econdémica, gracias a una adecuada flexibilidad
laboral, con una proteccion social, no estrictamente vinculada al
empleo, para garantizar los derechos sociales y la cohesion so-
cial. Si alguna discusidn es pertinente para Colombia es precisa-
mente esta, cuando se reconoce la situacion del mercado laboral
colombiano como una de las mas complejas del debate actual
sobre el desarrollo nacional. Una situaciéon que se encuentra in-
mersa en un escenario de alto crecimiento y que se caracteriza
por un creciente desempleo y, mas grave aun, una elevada pre-
cariedad laboral.

Directamente ligado a lo anterior, y con vinculos aun mas profun-
dos con las posibilidades y orientaciones de una eventual LTS, la Ce-

pal propone estrategias especificas que buscan vincular la cohesion
1" Seminario Cohesion Social: Inclusién y Sentido de Pertenencia. Cepal y Se-
cretaria General Iberoamericana, Bogota agosto 1° de 2007.

Ver Cepal (bajo la direccion de Ernesto Ottone) (2007) Cohesion social. Inclu-
sion y sentido de pertenencia en América Latina y el Caribe. Bogota, Cepal,
AECI y Secretaria General Iberoamericana. pp 18 y ss

Ver Cepal. Op-cit, capitulos 3°y 4°.
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y la proteccidn social, y en especial proponen que esta ultima se
desarrolle con base en una perspectiva de derechos ciudadanos,
precisamente para que el grado de proteccion social de una perso-
na no quede estrictamente vinculado a su posesion de un empleo
formal. La Cepal finalmente las concretiza en su propuesta de que
se adopte una suerte de “contrato de cohesion social”, que no solo
deberia tener mecanismos de garantia para el cumplimiento de
sus contenidos, sino que presupone un pacto fiscal, que asegure
la viabilidad y universalidad de las prestaciones suministradas
por la politica social. Por ejemplo, dicho contrato, en desarrollo
de los principios de universalidad y solidaridad, debe asegurar la
eficacia y transparencia del uso de los recursos publicos de los
programas sociales!4, por lo cual debe buscar asegurar un con-
senso frente a puntos basicos como, entre otros, los siguientes:
(1) garantia de umbrales minimos de proteccion social para todos,
(ii) mecanismos sostenibles econdmicamente para asegurar la ex-
pansion progresiva y equitativa de esos umbrales de proteccion,
(iii) el desarrollo de formas concretas de solidaridad, (iv) la pues-
ta en marcha de una institucionalidad social que tenga suficiente
autoridad y legitimidad o (v) la puesta en marcha de regulaciones
que aseguren la vigencia efectiva de la solidaridad en el financia-
miento fiscal y contributivo.

Las propuestas del Indes y de la Cepal son sugestivas y tienen
muchos puntos en comun. Por ejemplo, ambas insisten en que la
politica social debe tener vinculos con la politica econdomica general,
pero que la proteccion social no debe estar limitada a los trabajado-
res formales sino que debe ser una expresion de un derecho general
de toda persona a esas prestaciones basicas, por el solo hecho de
ser persona e integrante de la sociedad. Por ello ambas adoptan una
perspectiva de derechos y consideran que los derechos sociales, que
deben ser asegurados por la politica social, son derechos de ciudada-
nia!. Ambas igualmente son muy sensibles a los temas de exclusién
y de falta de universalismo y segmentacion de la politica social en
América Latina, por lo que proponen estrategias interesantes para lo-
grar prestaciones basicas universales. Ademas, toman muy en serio
las restricciones politicas y macroecondmicas y por ello enfatizan la
importancia de que los Estados latinoamericanos aseguren la soste-
nibilidad fiscal y politica de las prestaciones basicas que se compro-
meten a garantizar. Por tltimo, estas propuestas son muy sensibles
a la importancia de la deliberacion democratica en este campo, por
lo que vinculan de manera estrecha la formulacion, la ejecucion y el
control de la politica social a formas de participacion democratica
acentuada.

Una de las reflexiones mas importantes para el momento actual de
Colombia, es que tanto el Indes como la Cepal muestran ademas que
es fundamental articular las estrategias de transformacion producti-
va, necesarias para que los paises incrementen su competitividad y
enfrenten adecuadamente los desafios que plantea la globalizacion,
con estrategias de transformacion social, necesarias para que dicha
transformacion productiva no se traduzca en mayores inequidades y
una mayor vulnerabilidad de los sectores mds pobres, que agraven
los problemas de cohesion social de América Latina. Un mensaje
oportuno para el pais.

14" Ver Cepal. Op-cit, pp 159 y ss.

15 Es importante resaltar la idea de la “ciudadania social” que subyace a los en-
foques de la Cepal y del INDES. Con el propdsito de evitar equivocos concep-
tuales, conviene resaltar que a nivel de la dogmatica constitucional mas usual,
los derechos sociales no son vistos como derechos de ciudadania sino como
derechos de la persona o derechos constitucionales. La razén de esa distincion
es que los derechos de ciudadania se restringen a los derechos politicos de
los nacionales mayores de edad del pais respectivo, pues son aquellos que se
asocian al ejercicio del poder politico nacional. Por ende, la asociacion de los
derechos sociales a derechos de ciudadania, a pesar de las resonancias atracti-
vas de la expresion, es problematica a nivel de la estricta dogmatica constitu-
cional, pues permitiria limitar discriminatoriamente los derechos sociales de
los extranjeros, por no ser ciudadanos del pais respectivo.
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Las reflexiones del Indes y de la Cepal constituyen una guia muy
importante para la reformulacion de la politica social en Colombia
y un insumo esencial para la determinacion de la orientacion de una
LTS. Sin embargo, ambas propuestas suscitan algunos interrogantes,
en especial por la manera como parecen desestimar los desarrollos
normativos que en los Ultimos afios han realizado varias instancias
internacionales, como el Comité de DESC sobre el contenido y al-
cance de los derechos sociales. Esto es particularmente claro en el
caso del Indes, pues la Cepal ha intentado dialogar en forma cre-
ciente con esos desarrollos normativos, lo cual se expresa en su afan
de incorporar las reflexiones sobre la justiciabilidad de los derechos
sociales en el debate en torno a la cohesion social. Sin embargo,
esos vinculos son todavia débiles, en la medida en que la Cepal no
incluye con suficiente fuerza esos desarrollos conceptuales para la
concrecion de su propuesta de nuevo pacto o contrato social para la
cohesion en la regiéon'®.

Por ello, se debe promover un didlogo sobre la concrecion de
las prestaciones esenciales que articulen los desarrollos juridicos
de los derechos sociales y los andlisis economicos, como forma de
enmarcar las discusiones nacionales que se deberian dar sobre el
contenido de dichas prestaciones. En esas condiciones, un tercer
aporte a la orientacién que deberia tener una posible LTS puede
encontrarse en los esfuerzos juridicos que en las dos ultimas dé-
cadas se han hecho en materia de derechos sociales. El interés de
estos desarrollos doctrinarios es que han intentando delimitar tanto
el contenido de los derechos sociales como el alcance de las obli-
gaciones estatales incorporadas a los tratados ratificados por los
Estados en este campo.

¢) Enfoque de derechos. Las observaciones generales del Comité
para los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (DESC).

En aras de la brevedad, es necesario concentrase en una fuente
doctrinaria de esos desarrollos juridicos, que son las dieciocho “Ob-
servaciones Generales” (de ahora en adelante OG) que hasta ahora ha
formulado el Comité DESC!7. Estas observaciones tienen un doble
interés: de un lado, se trata de las formulaciones del Comité DESC,
que es considerado el intérprete autorizado del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), por lo
que su doctrina, sin ser estrictamente obligatoria para los Estados,
tiene una considerable autoridad juridica. Es, en términos juridicos,
una interpretacion autorizada del PIDESC, que configura un docu-
mento del llamado “soft law” en este campo, esto es, un texto juri-
dico que sin ser estrictamente vinculante, tiene indudable relevancia
juridica!8. De otro lado, dichas observaciones, que el Comité DESC
ha trabajado entre 1989 y 2005, desarrollan temas centrales del al-
cance del PIDESC, como el contenido de las obligaciones de los
Estados, y en especial en qué consiste la idea de progresividad (OG
N° 3, pero también las OG N° 12, 14 y 15, en relacion con derechos
especificos), la forma como se debe poner en marcha internamente

16 Ver Cepal. Op-cit, pp 131 y ss, y pp 154 y ss, en donde la Cepal incorpora
una perspectiva de derechos sociales tanto en sus estrategias para incrementar
la cohesion social, como en su propuesta de un nuevo contrato social para la
cohesion en la region. Incluso hace referencia a los principios de Limburgo y
de Maastricht en sus reflexiones. Sin embargo, en esa formulacién no existe
una incorporacion clara de los desarrollos conceptuales y normativos en torno
a los derechos sociales desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia in-
ternacional y comparada en las dos ultimas décadas. No existe, por ejemplo,
ningun uso claro de las llamadas “observaciones generales” del Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, que representa hoy la doctrina
juridica internacional mas autorizada en la interpretacion del contenido y al-
cance del PIDESC.

Para la consulta de esas observaciones, ver en la red: www.ohchr.org/en-
glish/bodies/cescr

Sobre la nocion de “soft law” en derecho humano y en derecho constitucional,
ver Rodrigo Uprimny (2006) Blogue de constitucionalidad, derechos huma-
nos y proceso penal. Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, Universidad
Nacional, en especial capitulos dos.

el PIDESC por los distintos Estados, la proteccion especial a ciertos
grupos poblaciones, como las personas de tercera edad, y un analisis
del contenido protegido de los principales derechos incorporados en
el PIDESC, como el derecho a una vivienda digna (OG N° 4y 7), el
derecho a la alimentacion (OG N° 12), a la educacion (OG N° 13), a
la salud (OG N°14) al agua (OG 15) o a la igualdad entre hombres y
mujeres (OG N° 16).

A continuacion procedo a destacar cuatro puntos esenciales del
trabajo del Comité DESC que podrian ser ttiles para la discusion de
politica social y para la elaboracion de una LTS.

De un lado, las OG del Comité DESC muestran con claridad que
el PIDESC no es un texto carente de fuerza normativa, pues impone
a los Estados obligaciones inmediatas, relacionadas con contenidos
basicos de los derechos reconocidos. Entre esas obligaciones con-
viene destacar al menos las siguientes cuatro, que ya se encuentran
enunciadas desde la OG N° 3 de 1990: (i) la de no discriminar, que
consiste en que en el desarrollo progresivo de los derechos sociales
las autoridades no pueden tomar medidas discriminatorias, como
excluir a ciertas poblaciones de manera injustificada de las presta-
ciones garantizadas; (ii) la obligacion de adoptar inmediatamente
medidas, y hasta el maximo de los recursos disponibles para lograr
la plena realizacion de los derechos sociales; (iii) la obligacion de
asegurar un contenido minimo de los derechos reconocidos en el
PIDESC, lo cual mostraria que es posible distinguir en los dere-
chos sociales dos tipos de contenidos: de un lado, un contenido
basico o minimo, que debe ser asegurado de manera inmediata por
los Estados, y que estaria ligado al “derecho a la subsistencia”, en
la terminologia del derecho internacional de los derechos humanos,
o al derecho al “minimo vital”, segun la terminologia de la juris-
prudencia de ciertos tribunales constitucionales, como el tribunal
aleman o la Corte Constitucional colombiana; y de otro lado, un
contenido de desarrollo progresivo, frente al cual la obligacion es-
tatal es la de tomar medidas para progresivamente lograr su plena
realizacion; y (iv) la prohibicion de retroceso, segun la cual, si el
deber de los Estados es avanzar progresivamente en la realizacion
de los derechos sociales, entonces las medidas que disminuyen una
proteccion alcanzada en el pasado deben ser consideradas, al me-
nos prima facie, como contrarias al PIDESC, por lo que solo serian
validas si las autoridades pueden justificar su necesidad tomando
en consideracion el conjunto de los derechos reconocidos por el
PIDESC.

De otro lado, y al menos desde la OG N° 12 de 1999 sobre la ali-
mentacion, y que ha sido retomada en las OG ulteriores sobre salud
y educacion, el Comité DESC ha desarrollado, siguiendo desarro-
llos doctrinarios previos y concomitantes de numerosos juristas, una
conceptualizacidn interesante sobre el alcance de las obligaciones
del Estado en materia de derechos humanos. Asi, el Comité DESC
distingue entre una obligacion de “respetar”, otra de “proteger” y
una ultima de “realizar”, que a veces llama de “cumplir”. La primera
consiste en una obligacion negativa ya que ordena a las autoridades
no tomen medidas que impidan el goce de los derechos sociales por
las personas; la segunda implica que las autoridades deben tomar
medidas para evitar que un particular prive a otro particular del goce
de un derecho social: la tercera obligacion implica que los Estados
adopten medidas positivas o “prestaciones” que permitan a las per-
sonas gozar de este derecho!?.

En tercer término, las OG del Comité DESC han desarrollado una
metodologia para delimitar el contenido de los principales derechos
incorporados en el PIDESC, para lo cual distingue usualmente en-
tre cuatro dimensiones del contenido de los derechos, a saber, (i)
la “disponibilidad”, que consiste esencialmente en que exista oferta

19 La Observacion General N°13 parrafos 46 y 47, por ejemplo, desarrolla el
contenido de estas obligaciones en el marco del derecho a la educacion.
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suficiente de servicios e infraestructura asociados al goce de ese
derecho; (ii) la “accesibilidad”, que consiste en que las personas
no tengan obstaculos para acceder al derecho; (iii) la “aceptabili-
dad”, que esta vinculada no sélo a la calidad que deben tener las
prestaciones suministradas para el goce del derecho especifico
sino también a su desarrollo sea compatible con el conjunto de
los derechos humanos; y, finalmente, (iv) la “adaptabilidad”, que
es la necesidad de que el suministro del derecho se adapte a las
necesidades diversas de los distintos grupos humanos y de las

distintas personas2?,

Finalmente, el estudio detallado de algunos de los derechos ha
permitido al Comité DESC delimitar cudles son, frente a cada uno de
ellos, los contenidos basicos o niveles esenciales, que no son de rea-
lizacion progresiva sino que requieren, en principio, ser satisfechos
de manera inmediata por los Estados?!.

La anterior muy breve presentacion de las tesis esenciales del
INDES sobre universalismo basico, de la Cepal sobre cohesion y
del Comité DESC sobre el contenido de los derechos sociales y
el alcance de las obligaciones estatales en este campo, muestran
convergencias significativas en puntos importantes, que sirven
de sustento para desarrollar los contenidos que podria tener una
LTS.

2. NECESIDAD POLITICA, CONVENIENCIA Y FUNDA-
MENTO NORMATIVO DE UNA LEY DE TRANSFORMA-
CION SOCIAL (LTS) PARA COLOMBIA

Fundamentos politicos

La necesidad y conveniencia de una ley de este tipo deriva tanto
de consideraciones politicas y empiricas, como de razones tedricas
y normativas.

La primera y mds obvia razon es que no obstante los esfuerzos que
se han hecho en distintos gobiernos y las reformas aplicadas, Colom-
bia sigue teniendo un injustificable nivel de pobreza e indigencia
y es una de las sociedades mas desiguales del mundo. También es
necesario ubicar a Colombia en el contexto de la region porque de
alguna manera el pais sigue comportamientos latinoamericanos. A
pesar de que en las ultimas dos décadas el gasto social en Colombia
tendio a crecer al pasar del 7,55% del PIB en 1980 a un 8,2% del PIB
en los 90, y no obstante el ajuste macroeconémico (o segun los criti-
cos del Consenso de Washington, precisamente por dicho ajuste), los
resultados de la politica social son verdaderamente decepcionantes.
Colombia no constituye una excepcion en América Latina, region
que sigue teniendo demasiados pobres?2 y que sigue siendo una de las

20 La Observacion General N°3, parrafos 6 y 7 establece las caracteristicas ba-
sicas del contenido del derecho a la educacion, de acuerdo a las dimensiones
enunciadas.

21 La Observacion General N°14 parrafo 43, por ejemplo, desarrolla las obliga-
ciones basicas que tienen los Estados frente al derecho a la salud.

22 Segun Ocampo, en los afios ochenta, durante la década perdida, la pobreza
aumentd de 40 a 48% de la poblacion total. La recuperacion del crecimiento
permitio reducir este indicador a 43,5% en 1997, que es una reduccion que no
es despreciable. Pero debido a la desigualdad, incluso en ese periodo de creci-
miento, la reduccion era menor de lo que se esperaria por el nivel de aumento
del PIB per capita, puesto que este superaba en 6% los niveles de 1980, pero
la pobreza era tres puntos mas altos que antes de la crisis de la deuda. Ver José
Antonio Ocampo. (2004) Reconstruir el futuro. Globalizacion, desarrollo y
democracia en América Latina. Bogota, Norma. p 69. En el mismo sentido,
un estudio reciente de la Cepal sefiala que el notable crecimiento de las eco-
nomias latinoamericanas de los ultimos afios apenas ha logrado revertir el re-
troceso que en materia de pobreza genero la crisis de los ochenta. Asi, “con un
ingreso por habitante un 12% superior al de 1980, la region registro en 2005
el mismo nivel de pobreza de 25 afios atras, alrededor del 40%” (Cepal (bajo
la direccion de Ernesto Ottone) (2007) Cohesion social. Inclusion y sentido de
pertenencia en América Latina y el Caribe. Bogotd, Cepal, AECI y Secretaria
General Iberoamericana, p 55).

mas desiguales del mundo?3, situacién que incluso se ha agravado en
afios recientes en ciertos pafses24.

Esta precariedad de los resultados sociales de la estabilizacion
macroecondmica es en si misma inaceptable, por la injusticia que re-
presenta y por cuanto implica el incumplimiento de obligaciones in-
ternacionales de los paises, que han ratificado casi todos los tratados
sobre derechos sociales y han aprobado constituciones que imponen
a los Estados el deber de tomar todas las medidas posibles hasta el

maximo de los recursos disponibles para realizar los derechos socia-

les de toda la poblacion®>.

En Colombia la mayor expansion del gasto en la década de los no-
venta se concentr6 en el gasto social, el cual aumento en 6,2 puntos
entre 1990 y 1998. Este paso de 8,2% del PIB en 1990 hasta llegar al
14,4% en 1998, lo cual debe reconocerse como un gran esfuerzo que
hicieron los gobiernos de la primera mitad de los 90. Sin embargo, el
aumento en el gasto publico social no resolvio los problemas estruc-
turales que hacen de esta una sociedad injusta aunque mejoro, sin
duda, algunos indicadores. Los mayores esfuerzos por parte de los
gobiernos se han enfocado en aumentar la cobertura en educacion y
salud, descuidando la calidad en la prestacion de estos servicios. Lo
anterior, sumado a politicas econdmicas regresivas, no se ha tradu-
cido en una reduccion de la brecha entre los mas ricos y los pobres.
Mientras la cobertura en educacion entre 1993 y 1997 aumentd del
68% al 80% y en salud pasé de 24% en 1993 a 65% en 1999, la crisis
de la salud se acentuo y la calidad de la educacion se estanco.

De acuerdo con la Contraloria General de la Republica, la correla-
cion entre el crecimiento del PIB y el crecimiento del Gasto Social es
pequeiia. Con base en un analisis de las variaciones del gasto social
entre el periodo 1975 —2001, el 16% se explican por un aumento en

23 Muchos analistas consideran a América Latina como la region mas desigual
del mundo. Otros consideran que sélo seria superada por el Africa subsaha-
riana. Para comparaciones de la desigualdad latinoamericana con la de otras
regiones del mundo, ver por ejemplo Cepal. Op-cit, pp 62 y 63.

24 La evolucion de la desigualdad en América Latina se encuentra muy bien

descrita en el estudio del Banco Mundial de David de Ferranti, Guillermo

Perry, Francisco Ferrieroa y Michael Walton (2005) Desigualdad en América

Latina. Bogota, Banco Mundial, Alfaomega, 2005. Ese estudio muestra que la

desigualdad en América Latina es mucho mas alta que en casi cualquier otra

region del mundo. Por ejemplo, el coeficiente de Gini de muchos paises lati-

noamericanos es cercano a 60 (Brasil 59, Guatemala 58,3, Colombia 57,6) y

el promedio regional es 50 frente a coeficientes cercanos a 30 en Europa (Por

ejemplo el de Italia, que es uno de los paises mas desiguales de esa region, es
de 36) (p 2 y p 53). Otro indicador de desigualdad es que el 10% de los mas
ricos en América Latina recibe obtiene unos 50 o 60 veces los ingresos de
aquellos que obtienen el 10% menor (Brasil 54,4, Guatemala 63,3, Colombia

57,8), mientras que en Europa la cifra es cercana a 15 (Italia 14,4). (p2) Mien-

tras que en América Latina, el 10 % mas rico obtiene 48% del ingreso nacio-

nal, ese porcentaje es del 29% por ciento en los paises desarrollados y del

37,4% en Asia (p 54). Obviamente las disparidades entre paises de la region

son también importantes pues algunos, como Costa Rica y Uruguay, y hasta

recientemente Argentina, son mas igualitarios que otros. En los afios noventa,
la desigualdad del ingreso tendié a aumentar en la mayor parte de los paises.

En algunos casos, como Argentina, el incremento fue dramatico, pues su co-

eficiente de Gini se increment6 en mas de 7 puntos (p 37). Sélo Brasil habria

tenido una reduccion, significativa aunque no muy alta, de su coeficiente de

Gini; bajo dos puntos. (Ver p 37 y cuadro A3, p 268). E incluso esa reduccion

es cuestionada en otros estudios, que consideran que puede ser un error en los

datos. Ver Ocampo. Op-cit, p 74.

En particular, se trata del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales de Naciones Unidas (de ahora en adelante PIDESC) y del
“Protocolo de San Salvador” en Derechos Economicos Sociales y Culturales a
la Convencion Americana, los cuales, ademas de definir los contenidos de los
derechos economicos sociales y culturales, sefialan en sus primeros articulos
que es deber de los Estados tomar todas las medidas necesarias, hasta el maxi-
mo de los recursos disponibles, para lograr la realizacion progresiva pero
plena de esos derechos. Por ejemplo, el articulo 2.1 del PIDESC establece que
“cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que se disponga, para lograr progresivamente, por todos los me-
dios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas,
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

25
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el PIB. En el pais, el crecimiento no ha incidido significativamente
en un aumento del gasto publico social. Aunque a lo largo de las
décadas de los ochenta y noventa el gasto ptblico y social ha aumen-
tado, no se han solucionado los diferentes problemas de pobreza,
distribucion del ingreso y desempleo que se han presentado en el
pais en ese periodo. De acuerdo con Libardo Sarmiento, en 1980 el
50% de las familias mas pobres sdlo se apropiaban del 18,9% del
ingreso urbano lo cual se sostuvo a lo largo de la década. Mientras,
en ese mismo periodo el 20% més rico de la poblacién urbana se
apropiaba del 52,3% del ingreso, aumentando a un 53,3% al final
de la década0. Esta situacién no ha cambiado, ya que entre 1990 y
2000, Colombia ha seguido presentando una fuerte concentracion

del ingreso?”.

Todos estos indicadores no hacen sino reforzar la imperiosa
necesidad de adoptar medidas encaminadas en solventar las con-
tradicciones sociales aun vigentes en nuestro entorno. Es entonces
deber juridico de los Estados latinoamericanos, y de Colombia en
particular, tomar medidas deliberadas para eliminar la pobreza,
reducir significativamente la desigualdad y materializar el goce
de los derechos sociales por la poblacion. Pero en las tultimas dé-
cadas no parece que los Estados latinoamericanos, entre ellos Co-
lombia, hayan tomado en serio esas obligaciones juridicas, pues el
Consenso de Washington, que domin¢ las estrategias macroeco-
némicas regionales, tendié mas bien, y a pesar del incremento del
gasto social, a reducir las responsabilidades del Estado en materia
social. Por eso, como ha sido sefialado por distintos analistas, ha
existido una desarticulacion, e incluso una tensién importante en
ciertos casos entre, de un lado, la orientacion dominante del ajuste
macroecondmico derivado del Consenso de Washington y, de otro
lado, la orientacidn de las reformas constitucionales de los afios
noventa en la region y la adhesion de los Estados latinoamerica-
nos a los tratados de derechos humanos que reconocen derechos
sociales28. En efecto, mientras que las reformas constitucionales
estaban centradas en un discurso de profundizacién democrati-
ca, fundado en la promociéon de una ciudadania incluyente, en
donde el papel del Estado en la garantia de los derechos sociales
y de la equidad era central, por el contrario el proceso de ajuste
macroecondmico, sobre todo inicialmente, estaba fundado casi
exclusivamente en la promocion del crecimiento, por medio de
la liberalizacion econdmica y de la estabilidad macroeconomica,
sin que los derechos sociales fueran considerados un componente
de las funciones del Estado, que eran reducidas a las funciones
planteadas por el liberalismo clésico: proteccion de la propiedad,
garantia de los contratos y aseguramiento de la defensa nacional
y del orden publico interno.

Esta precariedad de los resultados de la politica social, que
parece incompatible con el cumplimiento de los deberes juridicos
de los Estados, derivados de los pactos de derechos humanos y
del contenido de la mayor parte de las reformas constitucionales
de las ultimas dos décadas, es ya un argumento suficiente para
sustentar la necesidad y conveniencia de una LTS. Pero ademas,
la persistencia de la pobreza y de la desigualdad pone en peligro
la propia estabilidad politica y econdmica de los paises y afecta

26 Sarmiento, Libardo. Diez afios sin cambios. Centro de Investigaciones para el
Desarrollo. Facultad de Ciencias Econdmicas. Universidad Nacional de Co-
lombia. Bogota, 1990.

“La participacion del quintil 1 (el mas pobre) en el ingreso total se redujo de
4,8% en 1990 a 3% en 2001, mientras la participacion del quintil 5 (el mas
rico) dentro del ingreso total se increment6 de 54,1% en 1990 a 61,7% en
2000”. Ver Nuiiez, Jairo. Espinosa, Silvia. Pobreza y Proteccion Social en
Colombia. PNUD. Bogota, Noviembre de 2005.

Ver Rodrigo Uprimny. (2006) Agendas Econdmicas de Modernizacion del
Estado y Reformas Constitucionales en América Latina: Encuentros y Des-
encuentros. Bogota. BID, mimeo. Para el caso colombiano, ver Luis Javier
Orjuela (2005). La sociedad colombiana en los afios noventa: fragmentacion,
legitimidad y eficiencia. Bogota, Uniandes, CESO.

27
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también las posibilidades de que exista un crecimiento dindmico
y sostenido, lo cual es una razon suplementaria para pensar en
una LTS.

Sin embargo, podria objetarse que una LTS no tiene mucho sentido
pues ella no enfrenta las razones de la precariedad de los resultados
sociales en la region, por lo cual se estaria eventualmente cayendo
en el viejo vicio del “fetichismo juridico”, muy propio de la cultura
juridica latinoamericana, que cree que los problemas se solucionan
con la mera expedicion de normas2®. Pero lo anterior no es cierto, ya
que una LTS podria enfrentar algunos de los factores que explican la
precariedad de los resultados sociales.

Retos y debilidades a los que se enfrenta una Ley de Transfor-
macioén Social (LTS).

Es obvio que la persistencia de la pobreza y de la desigualdad en
Colombia y en América Latina es un fendmeno complejo, que deriva
de muchas causas. Pero es razonable pensar que existen al menos
seis factores, que podrian ser apropiadamente enfrentados por una
LTS. Ellos son los siguientes: de un lado, la debilidad misma del
sector estatal encargado de la politica social, que suele carecer de
la continuidad y de la fortaleza técnica y administrativa que suelen
tener los organos encargados de la politica macroecondmica, lo cual
explica las incoherencias y debilidades de las politicas sociales re-
gionales. De otro lado, y directamente ligado con lo anterior, la falta
de la consagracion de una obligacion a las autoridades para que de-
finan unas metas claras de la politica social y establezcan un sistema
publico y transparente de indicadores del desarrollo de la politica
social, que permita la evaluacion periddica de los resultados de dicha
politica. En tercer término, la desarticulacion misma entre la poli-
tica macroecondémica y la politica social, pues a esta ultima, como
bien lo han destacado varios analistas, se le ha atribuido un papel
meramente residual compensatorio de los resultados de los ajustes

econdémicos0.

En cuarto término, la debilidad de los mecanismos de control,
tanto institucionales como sociales o, utilizando la conocida termi-
nologia propuesta por Guillermo O Donnell3!, entre los mecanis-
mos de control horizontal y los mecanismos de control vertical. En
quinto lugar, y directamente ligado con lo anterior, la debilidad de
los mecanismos de exigibilidad judicial o “justiciabilidad” de los
derechos sociales®2. Y, finalmente, las inconsistencias y debilidades

29 Sobre esa caracteristica de la cultura juridica latinoamericana, ver Mauricio
Garcia Villegas y César Rodriguez. (2003) “Derecho y sociedad en América
Latina; Hacia la consolidacion de los estudios juridicos criticos” en Mauricio
Garcia Villegas y César Rodriguez (Eds) Derecho y sociedad en América La-
tina Bogota: ILSA, Universidad Nacional de Colombia.

Ver, por ejemplo, José Antonio Ocampo. Op-cit, pp 79, 150 y 162.

Ver Guillermo O’Donnell. (1994). “Delegative Democracy” en Journal of De-
mocracy 5, 1.

La literatura contemporanea sobre el debate acerca de la justiciabilidad de
los derechos sociales es muy amplia. Para enfoques favorables a la justicia-
bilidad, ver, entre otros, Robert Alexy (1997) Teoria de los derechos funda-
mentales Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. Victor Abramovich
y Christian Courtis (2002) Los derechos sociales como derechos exigibles
Madrid: Trotta, 2002. Y Rodolfo Arango (2005). El concepto de derechos so-
ciales fundamentales. Bogota, Legis. Para una presentacion de los debates
suscitados por la proteccion judicial de los derechos sociales en democracias
precarias, como las latinoamericanas, ver Roberto Gargarella, Pilar Domingo
and Theunis Roux (Eds) (2006). Courts and Social Transformation in New
Democracies: An Institutional Voice for the Poor? Ashgate. Forthcoming. En
Colombia es tal vez en donde esa controversia ha sido més intensa. Para una
presentacion de esas discusiones, ver Rodrigo Uprimny. “The Enforcement of
Social Rights by the Colombian Constitutional Court: Cases and Debates”. en
el libro anteriormente citado. Ver igualmente Rodrigo Uprimny (2006) “Legi-
timidad y conveniencia del control constitucional de la economia” en Rodrigo
Uprimny, Mauricio Garcia y César Rodriguez. ;Justicia para todos? Dere-
chos sociales, sistema judicial y democracia en Colombia. Bogot4, Norma.
Para enfoques mas escépticos al respecto, ver Gerald Rosenberg, The Hollow
Hope, Chicago: University of Chicago Press, 1991 o Mark Tushnet ‘An Essay
on Rights’, 4 Texas Law Review (1984) 1363-1402.
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teoricas y politicas de las orientaciones mismas de las politicas so-
ciales en América Latina en las Gltimas décadas, como bien lo han
mostrado enfoques criticos de esas politicas que se han desarrollado
en importantes centros investigativos en los ultimos afios. Como ya
se menciond, el Indes ha examinado criticamente esos enfoques y ha
propuesto una vision alternativa, que denomina el “universalismo
bésico?3*. Por su parte, la Cepal, actualmente ha planteado una critica
implicita a las politicas sociales y a las insuficiencias de los mode-
los de desarrollo recientes, al poner en el centro de la discusion el
problema de la cohesion social y sus vinculos con la politica social y
econémica’?. En esas condiciones, una LTS podria ser un instrumento
apropiado para enfrentar, obviamente junto con otros instrumentos y
estrategias, esas seis debilidades.

De un lado, dicha ley debera ser el mecanismo normativo para
reestructurar y fortalecer a las instituciones estatales encargadas
de la politica social, estableciendo, por ejemplo, mecanismos de
coordinacién e integracion entre los distintos campos en que esta
se desarrolla3d, y reforzando los sistemas de informacion, para que
la ciudadania y las autoridades puedan evaluar periddicamente, con
rigor, transparencia, precision e imparcialidad, los resultados obte-
nidos.

De otro lado, y directamente ligado con lo anterior, la LTS facili-
tara una coordinacion y articulacion entre la politica econdmica, la
politica social y los derechos sociales. Como bien dice José¢ Anto-
nio Ocampo, es necesario incorporar las prioridades sociales en las
politicas econdmicas, “es decir, en las politicas macroeconomicas,
sectoriales y microeconomicas y, en consecuencia, que la politica
social no debe jugar meramente un papel compensatorio’%”. Y por
ello los derechos sociales y los objetivos sociales deben estar “en
el centro mismo de la politica economica’’”, 1o cual ademas, puede
ser un buen negocio en términos de crecimiento econdmico, ya que
existe, segin este autor, evidencia de que frente a sociedades muy
desiguales, las medidas redistributivas, que incrementen la equidad,
estimulan a su vez el crecimiento.

En tercer término, la LTS puede reforzar los mecanismos de con-
trol horizontales (institucionales) y verticales (veedurias ciudadanas
y participacion de usuarios) en la formulacion y la puesta en marcha
de la politica social, lo cual podria no sélo aumentar la eficacia y
eficiencia de dichas politicas, sino que también incrementaria la di-
mension participativa del disefio y ejecucion de tales politicas, con
lo cual se fortalece la democracia en la region.

En cuarto lugar, la LTS debera incorporar mecanismos judiciales
de proteccion, que tomen en cuenta las particularidades de los dere-
chos sociales, pero no les desconozcan su naturaleza de derechos.
Esto significa, seglin la propuesta desarrollada por distintos autores,
esforzarse por generar frente a los derechos sociales un conjunto de
técnicas de garantia juridica semejantes a aquellas que las técnicas

33 Ver Carlos Gerardo Molina (Ed) (2006) Universalismo basico: una nueva po-
litica social para América Latina. Washington DC, BID, Planeta.

Ver Cepal (bajo la direccion de Ernesto Ottone) (2007) Cohesion social. In-
clusion y sentido de pertenencia en América latina y el Caribe. Bogota, Cepal,
AECI y Secretaria General Iberoamericana.

Esa busqueda de integracion entre las distintas estrategias es tan importante
que ha llevado a algunos autores a preferir que se hable de una sola “politi-
ca social”, que tiene diversas expresiones y concreciones —como la politica
educativa, la de salud, la de vivienda, etc- en vez de usar la denominacion
de “politicas sociales”, que si bien es mas usual, puede resultar problematica
pues acentta la fragmentacion entre las distintas dimensiones de la politica
social. (Ver, por ejemplo, Aldaiza Sposati. “En busca de un modelo social
latinoamericano” en Carlos Molina (Ed) Op-cit, pp 59 y ss). Lo importante es
tener clara la necesidad de articulacion de las distintas “politicas sociales” en
una “politica social” integrada y general.

36 José Antonio Ocampo. Op-cit, p 80.

37 Ibidem, p 150.
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constitucionales han logrado poner en marcha frente a los derechos
civiles y politicos38.

En quinto lugar, la LTS debe ser un instrumento juridico apropia-
do para concretar mas el contenido de los derechos sociales a fin de
establecer metas mas precisas de politica social. La delimitacion de
esas metas no sélo favorece una mejor proteccion judicial de dichos
derechos sino que posibilita una mejor labor de control -tanto hori-
zontal como vertical- del cumplimiento de sus responsabilidades por
las distintas instituciones estatales.

Finalmente, el presente proyecto de ley puede retomar las criticas
que se han formulado al desarrollo de la politica social de las ultimas
dos décadas, en especial por su fragmentacion institucional, su mer-
cantilizacion, su falta de universalismo y de calidad, y la acentuaciéon
de la segmentacion social que ha generado, que han erosionado los
mecanismos de cohesion social. De esa manera, ese cuerpo juridico
debe establecer, dentro de la propia ley y como mandato normativo,
un nuevo enfoque, mas compatible con la idea del Estado social de
derecho y con la realizacion efectiva de la equidad y de los derechos
sociales. Ese enfoque deberia corresponder al cambio de la vision
politica sobre el desarrollo social en Latinoamérica y en Colombia,
derivado de la critica generalizada a las limitaciones del Consenso de
Washington, y sera una expresion de propuestas como la del univer-
salismo bésico planteada por el Indes, o de las reflexiones en curso
de la Cepal sobre la importancia de la cohesion social en la sosteni-
bilidad del desarrollo y de la democracia en la region.

3. LOS CONTENIDOS ESENCIALES DE UNA LEY DE
TRANSFORMACION SOCIAL (LTS)

Dadas las consideraciones anteriores, es util para la realizacion y
materializacion efectiva de los derechos sociales que Colombia cuen-
te con una LTS, que especifique las pautas normativas que orientan
las politicas sociales y que establezca los sistemas institucionales y
de informacidn necesarios para dotar a las politicas sociales de sos-
tenibilidad, coherencia, eficacia y vision de largo plazo. Esta LTS de-
bera vincular el desarrollo de esas politicas con el contenido mismo
de los derechos sociales, tal y como se encuentran consagrados en
la Constitucion y en los Tratados de Derechos Humanos ratificados
por Colombia y por la mayor parte de los Estados latinoamericanos,
y prever mecanismos de garantia de los derechos, ya sea de corte
judicial, o ya sea fortaleciendo las instancias de control ciudadano
vertical y de control institucional.

Principios rectores de la politica social

La LTS debera contener en primer término los nuevos principios
rectores de la politica social, con el fin de lograr una profunda trans-
formacion social de la sociedad colombiana y una verdadera realiza-
cién de los derechos sociales, para lo cual articula las reflexiones del
Indes y de la Cepal con los recientes desarrollos juridicos sobre los
contenidos de los derechos sociales y el alcance de las obligaciones
del Estado en este campo. La LTS prevé los siguientes principios: (i)
Un deber de universalidad, segtin el cual la politica social buscara
realizar el deber del Estado de garantizar los derechos sociales a to-
dos los habitantes del territorio nacional, sin ninguna distincion, por

38 Ver, en particular, los trabajos de Luigi Ferrajoli, quien ha criticado el Estado
Benefactor, no tanto por su orientacion social, que este autor italiano comparte
y defiende, sino por la precariedad de sus instrumentos juridicos de garantia
de los derechos sociales, que tendid a generar un manejo burocratico y dis-
crecional de los beneficios sociales, que erosionaba los principios del Estado
de derecho. Segun este autor, “el Welfare State no desarrolla a su vez una
normatividad especifica propia, no elabora una teoria del derecho del Estado
social ni mucho menos una teoria del Estado social de derecho. No produce
una estructura institucional garantista analoga a la del viejo Estado liberal de
derecho y especificamente idonea para garantizar los nuevos derechos socia-
les correspondientes a las nuevas funciones y prestaciones del Estado. No da
vida, en suma, a un garantismo juridico-liberal de los tradicionales derechos
individuales de libertad.” (Luigi Ferrajoli (2001) El Garantismo y la Filosofia
del Derecho (2001) Universidad Externado de Colombia. Bogota, Colombia.
p 68).
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lo que debera tender a asegurar un conjunto basico de prestaciones
de igual calidad a todas las personas. (ii) [gualmente precisa que los
derechos sociales no deben depender del empleo formal, por lo que
estipula que la politica social debera prever mecanismos para ase-
gurar una satisfaccion igualitaria de los derechos sociales de todas
las personas y no exclusivamente de la poblacion que trabaja en el
sector formal de la economia. Y que por ende es también deber de
las autoridades prever mecanismos contraciclicos de proteccion para
evitar que las recesiones deterioren gravamen el goce de los dere-
chos sociales. (iii) La LTS precisa el caracter complementario de los
mecanismos de focalizacidn, sefialando que estos deben ser compa-
tibles con el deber del Estado de garantizar prestaciones universales
de calidad a todas las personas y que los criterios de focalizacion de-
beran ser publicos, objetivos e imparciales, para evitar la asignacion
clientelista de los subsidios o de las transferencias y asegurar que
beneficien especialmente a las poblaciones que gozan de proteccion
constitucional especial. (iv) La LTS enfatiza el principio de solida-
ridad, segun el cual, es deber de todos los habitantes del territorio
contribuir para que la politica social sea sostenible y para que esta
logre una sociedad mas justa y equitativa. Igualmente, y siguiendo
los énfasis de la Cepal, (v) incorpora el principio de cohesion y su re-
lacion con un enfoque de derechos, para lo cual afirma que la politica
social se formulara y evaluara con un enfoque de derechos humanos
y debera reducir las brechas sociales y promover los mecanismos de
integracion social, la cohesion social y la ciudadania. En desarrollo
de la propuesta del Indes y la dimension de aceptabilidad del Comité
DESC, (vi) la LTS sefiala que es deber del Estado establecer me-
canismos que aseguren que las prestaciones basicas sean de buena
y de igual calidad para todos los beneficiarios de la politica social.
Igualmente, (vii) la LTS enfatiza no solo la integralidad de la politica
social sino ademas su articulacion con la politica econdmica gene-
ral, para lo cual considera o impone como deber de las autoridades
economicas examinar el eventual impacto de las distintas medidas
de politica econémica general sobre los derechos sociales, y en es-
pecial sobre el goce de los mismos por las poblaciones vulnerables.
La LTS, (viii) incorpora la idea del pacto fiscal por la sostenibilidad
de la politica social y el contrato para la cohesion como principios
orientadores de la politica social.

Contenido de los derechos econémicos, sociales y culturales, y
mecanismos de exigibilidad.

En segundo término, la propuesta de Ley de Transformacién So-
cial prevé el desarrollo normativo de algunos de los contenidos de
los derechos sociales directamente vinculados a la politica social,
como el derecho a la educacion, a la salud o a la vivienda, a fin de de-
finir legislativamente las prestaciones esenciales de las cuales habla
la propuesta de “universalismo basico”. Para ello la LTS articula las
propuestas tedricas como las del Indes o la Cepal con los desarrollos
normativos adelantados por el Comité DESC sobre el alcance de las
obligaciones del Estado en este campo y sobre la delimitacion del
contenido de los derechos.

Metas e indicadores de la politica social.

En tercer término, y directamente ligado con lo anterior, la LTS
establece metas especificas para el desarrollo progresivo de los de-
rechos sociales. Igualmente, se propone que las autoridades deben
establecer un sistema de informacion transparente, que permita mo-
nitorear y evaluar periddicamente el desarrollo de la politica social
y si se estan o no cumpliendo las metas previstas. La ley misma
establece el marco basico de tales indicadores, en una perspectiva de
derechos humanos, esto es, estar asociados al cumplimiento de las
obligaciones impuestas al Estado por la normatividad de derechos
humanos. El objetivo de esta ley es buscar la creacion de un sistema
para el desarrollo social, que permita articular los distintos progra-
mas sociales y vincular la politica social a la politica macroeconomi-
ca. Para el logro de este objetivo, la LTS propone el establecimiento

de un sistema de informacion sobre el desarrollo de la politica social
integrada y la realizacion de los derechos sociales.

Estos tres componentes (principios, concrecion del contenido de
los derechos y de las obligaciones estatales, y metas) permiten que la
LTS sea, en primer término, en el plano normativo y de los principios,
una especie de “escalon intermedio” entre las formulaciones de los
derechos sociales en las constituciones y en los pactos de derechos
humanos, que son a veces excesivamente abstractas e indetermina-
das, y las estrategias concretas y especificas de la politica social. Ese
escalon intermedio es de enorme utilidad porque no sélo representa
la expresion de una voluntad politica concreta de modificar la poli-
tica social, a fin de lograr sociedades mas equitativas e integradas,
sino que equivale a una suerte de pacto social especifico sobre las
prestaciones basicas que un pais determinado esta dispuesto a asumir
para toda su poblacion en un periodo determinado.

Finalmente, la LTS contendra mecanismos de garantia para que
sus previsiones se cumplan. Dichos mecanismos deben ser de tres
tipos y complementarios: de un lado, el desarrollo de mecanismos
judiciales de proteccion de los derechos sociales, lo cual implica ar-
ticular el redisefio de la politica social en la regidn con los recientes
debates en torno a la llamada justiciabilidad de los derechos sociales.
De otro lado, el reforzamiento del papel de los organismos estatales
de control en relacion con la politica social. Y finalmente el estable-
cimiento o el reforzamiento de instancias de participacion social, que
no solo tengan alguna forma de incidencia en el disefio y ejecucion
de la politica social sino también sobre su evaluacion y control.

4. ;POR QUE UNA FAMILIA O CONJUNTO DE LEYES?

Debido a lo ambicioso del proyecto y a la necesidad de presentar
una propuesta articulada e integral, las tres partes del conjunto “Ley
de Transformacion Social”, se presentaran como leyes separadas
para su discusion en el Congreso.

El objetivo de crear un marco juridico que permita la creacion y
consolidacion de una politica que genere una transformacion social
profunda requiere una estrategia que se consolide a través de va-
rias propuestas normativas que proponen una estructura completa
que declara los principios y establece las principales obligaciones en
cuanto al cumplimiento, garantia y respeto de los derechos sociales.

La necesidad de tener leyes distintas surge también de no dejar
la propuesta de transformacion solamente en el plano normativo a
través de una declaracion de principios, sino de avanzar a planos mas
instrumentales ante la precariedad del sistema de informacion social
y de las instituciones encargadas de formular y ejecutar la politica
social. El conjunto de leyes debera una articulacion que pasa por el
reforzamiento de la institucionalidad social y la creacion de niveles
de coordinacion al mas alto nivel, acompaifiados por mecanismos de
garantia (judiciales, de control y de participacion) para que las previ-
siones establecidas se cumplan.

Para facilitar el tramite legislativo y proveer una normatividad co-
herente e integral, el proceso de discusion de la LTS requerira debatir
los siguientes proyectos de ley:

1. Principios y orientaciones de la transformacién social.

2. Reestructuraciones institucionales necesarias para la transfor-
macion social.

3. Mecanismos de garantia para asegurar la transformacion so-
cial.

5. CARACTER ESTATUTARIO DE LA PRIMERA LEY
QUE CONTIENE LOS PRINCIPIOS Y ORIENTACIONES
PARA LA TRANSFORMACION SOCIAL

La Constitucion establece una reserva de ley estatutaria para cier-
tas materias, que podrian estar contenidas en la LTS, en el sentido de
tratarse de temas que, por su naturaleza, tienen que estar contenidos
en una ley estatutaria y no en una ley ordinaria. Esto sucede esen-
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cialmente con el mandato constitucional que sefiala que las leyes que
desarrollen los derechos fundamentales y sus mecanismos de protec-
cién, asi como las leyes que desarrollen mecanismos de participa-
cién tienen reserva de ley estatutaria, esto es, esos contenidos tienen
que hacer parte de una ley estatutaria y no de una ley ordinaria.

Algunos de los contenidos de la LTS que se presentan podrian te-
ner reserva de ley estatutaria, sobre todo por dos razones: de un lado,
por los mecanismos de control ciudadano sobre las politicas sociales,
ya que podria entenderse que se trata de veedurias ciudadanas y de
mecanismos de participacion, que tienen reserva de ley estatutaria3?;
de otro lado, porque, a pesar de que la Corte ha sefialado que los
derechos sociales no son en si mismos derechos fundamentales, sin
embargo les ha reconocido fundamentalidad, al menos para efectos
de la procedibilidad de la tutela, en ciertos casos. Por ende, una LTS
que desarrolle contenidos considerados fundamentales de derechos
sociales podria tener reserva de ley estatutaria, como sucede en este
caso.

A pesar de que no todos los contenidos de la ley son de caracter
estatutario, es prudente tramitar como ley estatutaria todos aquellos
contenidos que potencialmente pueden tener dicha reserva, como
podria ser los relativos a: (i) los principios de la legislacion de trans-
formacion social, en la medida en que estos se encuentren vincula-
dos a ciertos contenidos fundamentales de los derechos sociales; (ii)
los mecanismos de garantia judicial de esos derechos, en la medida
en que se trate de asegurar contenidos fundamentales de los dere-
chos sociales amparables por tutela; y (iii) los mecanismos de con-
trol ciudadano de la politica social, en la medida en que estos sean
asimilables a formas de veeduria ciudadana, que hacen parte de los
mecanismos de participacion. Igualmente deberian tener un tramite
especial propio de la ley organica aquellos contenidos de la LTS que
impliquen modificaciones del estatuto organico del presupuesto, de
la ley organica del plan o de la legislacion orgénica territorial. El res-
to de contenidos pueden ser desarrollados por leyes ordinarias.

De la honorable Senadora,

Cecilia Lopez Montaiio,
Senadora de la Republica,
Partido Liberal Colombiano.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Arts. 139 y ss. Ley 5% de 1992)

El dia 5 del mes de agosto del afio 2008 se radico en la Plenaria
del Senado el Proyecto de ley nimero 93, con todos y cada uno de
los requisitos constitucionales y legales, por la honorable Senadora
Cecilia Lopez Montaiio.

El Secretario General,

Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
Seccion de Leyes
Bogota, D. C., 5 de agosto de 2008
Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley nimero
93 de 2008 Senado, por medio de la cual se establecen los principios
y orientaciones de la transformacion social, me permito pasar a su
despacho el expediente de la mencionada iniciativa que fue presenta-
da en el dia de hoy ante Secretaria General. La materia de que trata el
mencionado proyecto de ley es competencia de la Comision Primera
Constitucional Permanente, de conformidad con las disposiciones
reglamentarias y de ley.

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

39 Ver Sentencias C-1138 de 2000 y C-292 de 2003 sobre la reserva de ley estatutaria
frente a las veedurias ciudadanas.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 5 de agosto de 2008

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

Cumplase.
El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Herndn Francisco Andrade Serrano.
El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Emilio Otero Dajud.

* % %

PROYECTO DE LEY NUMERO 94 DE 2008 SENADO

por medio de la cual se modifica el articulo 19 de la Ley 100
de 1993 modificado por el articulo 6° de la Ley 797 de 2003.

El Congreso de Colombia,
DECRETA:

Articulo 1°. Al articulo 19 de la Ley 100 de 1993, modificado por
el articulo 6° de la Ley 797 de 2003, quedara asi:

Adicidnase un paragrafo del siguiente tenor:

“Paragrafo 1°. Las personas a las que se refiere el presente ar-
ticulo, cuyos ingresos mensuales sean inferiores o iguales a dos (2)
salarios minimos legales mensuales, que registren dicho ingreso
conforme al procedimiento que para el efecto determine el Gobierno
Nacional, no estaran obligados a cotizar para el Sistema General de
Pensiones a partir de la vigencia de la presente ley, no obstante de lo
dispuesto en este paragrafo, quienes voluntariamente decidan cotizar
al sistema general de pensiones podran hacerlo.

Articulo 2°. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de
su publicacidn y deroga de manera expresa toda disposicion que le
sea contraria.

Presentado por:
Milton Arlex Rodriguez Sarmiento,
Senador.
EXPOSICION DE MOTIVOS

El escenario que enfrenta la sociedad colombiana para consoli-
dar un sistema de pensiones inspirado en el espiritu de la proteccion
social, implica un importante desafio que involucra un compromiso
como sociedad con los adultos mayores, entregando mayor protec-
cion a aquellas personas que no estan cubiertas para enfrentar la ve-
jez con la seguridad econdmica minima dentro de los parametros de
dignidad humana, esto implica el desarrollo de ciertas estrategias es-
tatales compensatorias hacia los grupos vulnerables, basados en los
principios del sistema de proteccion social; universalidad, solidari-
dad y eficiencia, fundados en los criterios de razonabilidad y propor-
cionalidad frente al bienestar que debe tener cualquier ser humano a
través de su trabajo, bienestar que se puede ver amenazado desde la
implementacion de la planilla unica para el pago de seguridad social,
debido a que no es posible afiliarse a salud sin afiliarse también a
pension en donde los beneficios de hacerlo son menores a los costos,
maxime cuando es evidente el mercado laboral tan feroz que enfren-
ta nuestro pais, convirtiéndose en un verdadero impedimento para
que muchas personas tengan acceso al menos a la salud y es que una
de las principales preocupaciones de los trabajadores independientes
o desempleados, que por su condicidon no tienen acceso al sistema de
salud, radica en la obligatoriedad de pagar pension si quieren afiliar-
se a salud, pues aportar a salud y a pension, es supremamente costo-
so para quienes tan s6lo devengan el salario minimo o hasta menos.
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Quien se afilia como independiente al sistema de seguridad social,
debera aportar la totalidad de los porcentajes de cotizacion, y no po-
dran hacerlo sobre una base inferior al salario minimo.

El aporte a salud corresponde al 12.5% y el aporte a pension al
16%, de suerte que el trabajador debera dedicar el 28.5% de su sueldo
a pagar su seguridad social, que a valores del 2008, implica desem-
bolsar como minimo $131.500 y es que un trabador independiente o
una persona desempleada debe necesariamente a partir de un salario
minimo cotizar a pension soportando la carga del ciento por ciento
del valor del aporte cuando muchas veces no alcanzan ni tan siquiera
a generar ingresos por lo equivalente a un salario minimo y a dife-
rencia de un trabajador vinculado a través de un contrato de trabajo
quien paga su aporte a seguridad social compartido con el empleador
y donde este ultimo paga el mayor porcentaje. Es por ello que para
una persona natural que ni siquiera tiene la seguridad de una estabili-
dad laboral su prioridad es asegurar su existencia material y la de su
familia en condiciones dignas y justas, que seran las que le permitan
subsistir adecuada y decorosamente, frente a lo cual no podemos po-
ner en riesgo un minimo vital, y como lo ha entendido la jurispruden-
cia de la Corte, esta equivalencia debe ser real y permanente, lo cual
es imposible de lograr si obligamos a todos aquellos que no tienen
la capacidad econdmica a disminuir aun mas sus ingresos generando
miseria en su diario vivir y con una expectativa casi imposible de lo-
grar una pension futura, si tenemos en cuenta que miles de indepen-
dientes resulta ser poblacion adulta, viéndose obligados a recurrir a
otros sistema de proteccion en salud como el Sisbén (lo cual resulta
una carga presupuestal bastante cuantiosa para el Estado), o lo que
es peor induciendo a que muchas personas se queden por fuera del
sistema de salud, que es algo realmente preocupante.

Lo que pretendemos con el presente proyecto de ley es modificar
la afiliacion al sistema general de pensiones de los trabajadores in-
dependientes en forma obligatoria a partir de dos salarios minimos
legales vigentes, de tal manera que se variaria la obligatoriedad es-
tablecida en los articulos 13, 15, 19 de la Ley 100 de 1993 incluyen-
do sus modificaciones y demas normas concordantes que establecen
la obligatoriedad para los trabajadores independientes de afiliarse a
pension, en donde el ingreso base de cotizacion no podria ser infe-
rior a un Salario Minimo Legal Vigente, y dicha obligatoriedad se
estableceria a partir de los dos salarios minimos legales vigentes de
acuerdo al procedimiento que establezca el Gobierno Nacional para
determinar dicho ingreso, dejando abierta la posibilidad de quienes a
pesar de cotizar a partir de un salario minimo legal vigente y quieran
voluntariamente afiliarse al régimen de pension, puedan hacerlo.

MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

El estado dentro de su funcidn social debe generar politicas que con-
tribuyan a proteger a los mas débiles y asi ayudar al progreso econdmico
de los mas pobres, es por ello que resulta arriesgada esta determinacion
cuando nuestra obligacion esta frente a las clases menos favorecidas.

El hecho de obligar a cotizar a salud y pension a los trabajadores
independientes cuando la mayoria no esta en capacidad de hacerlo
y con esfuerzo deben alimentar a sus familias y tratar de suplir sus
necesidades basicas, sus pocos ingresos, se convierten en ingresos
esenciales, de tal manera que obligar a este pago extra es afectarles
el "minimo vital”, que como lo ha reiterado la Corte Constitucional
los ingresos esenciales que constituyen el minimo vital son los ne-
cesarios e insustituibles que requiere una persona para suplir sus ne-
cesidades basicas y poder mantener una subsistencia en condiciones
de dignidad y justicia, para ella y su familia” Sentencia C-1064 de
2001. No obstante, la Corte Constitucional estima que una interpre-
tacion sistematica de la Constitucion permite en efecto afirmar que
con base, entre otros, en los fines de construir un orden social justo
(Predambulo y articulo 2°), los principios fundamentales de Estado
social de derecho, dignidad humana, solidaridad y trabajo, los de-
beres sociales del Estado.

— entre ellos los que tienen que ver con promover y garantizar la
prosperidad y el bienestar general, el mejoramiento de la calidad de
vida de las personas, y la efectividad de los principios, derechos y debe-
res consagrados en la Constitucion, tomar medidas para que la igual-
dad sea real y efectiva; proteger especialmente al trabajo en todas sus
modalidades; garantizar los medios para que las pensiones mantengan
su poder adquisitivo constante; asegurar la igualdad de oportunida-
des para todas las personas — y el mandato del Estado de intervenir de
manera especial para asegurar que todas las personas, en particular
las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios
basicos, es posible fundamentar un derecho constitucional en cabeza de
los trabajadores a mantener el poder adquisitivo real del salario.

Ante la crisis laboral de nuestros trabajadores independientes y
desempleados, no podemos plantear estrategias que agraven el em-
pobrecimiento de la poblacion menos favorecida contrariando abier-
tamente los fines sociales establecidos en nuestra Carta Politica, lo
que debemos hacer como Estado es adoptar politicas sociales que
contrarresten la vulnerabilidad y dificultad de ser contribuyentes a
los grupos de menores ingresos construyendo reformas estructurales
socialmente justas y equitativas a mediano y largo plazo garantizan-
do seguridad econémica y vejez digna.

En los anteriores términos expresamos los justos motivos y las
razones que nos han llevado a presentar este proyecto de ley.

De los honorables Congresistas,
Milton Arlex Rodriguez Sarmiento,
Senador.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Art. 139 y ss. Ley 5% de 1992)

El dia 5 del mes de agosto del afio 2008 se radicé en la Plenaria
del Senado el Proyecto de ley nimero 94, con todos y cada uno de
los requisitos constitucionales y legales, por el honorable Senador
Milton Rodriguez.

El Secretario General,

Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
Seccion de Leyes

Bogota, D. C., 5 de agosto de 2008

Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley nimero
94 de 2008 Senado, por medio del cual se modifica el articulo 19 de
la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 6° de la Ley 797 de
2003, me permito pasar a su despacho el expediente de la mencio-
nada iniciativa que fue presentada en el dia de hoy ante Secretaria
General. La materia de que trata el mencionado proyecto de ley es
competencia de la Comision Séptima Constitucional Permanente, de
conformidad con las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 5 de agosto de 2008

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

Cumplase.

El Presidente del honorable Senado de la Republica,

Hernan Francisco Andrade Serrano.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
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PROYECTO DE LEY NUMERO 95 DE 2008 SENADO

por medio de la cual la Nacion se asocia a la celebracion del Bicen-
tenario de la fundacion del municipio de Carmen de Carupa, en el
departamento de Cundinamarca y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. La Nacion se asocia a la celebracion del Bicentenario
de la fundacion del municipio de Carmen de Carupa, en el departa-
mento de Cundinamarca y rinde homenaje a sus primeros poblado-
res y a quienes le han dado lustre y brillo en sus doscientos afios de
existencia.

Articulo 2°. Autoricese al Gobierno Nacional para que incluya
dentro del Presupuesto General de la Nacidn, las partidas presupues-
tales mediante el sistema de cofinanciacion, para concurrir a la fina-
lidad de las siguientes obras de utilidad publica y de interés social
en el municipio de Carmen de Carupa en el departamento de Cundi-
namarca.

Proyectos de Inversion:

 Terminacion del polideportivo ubicado en la zona urbana del
Municipio.

* Diagnostico, estudios y compra de predios para la conservacion
de las zonas hidricas en los paramos del Municipio.

* Estudios, diseflos y pavimentacion de la Via departamental Car-
men de Carupa — Susa.

Articulo 3°. Para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente
ley, podran celebrarse convenios interadministrativos, entre la na-
cién, el municipio de Carmen de Carupa y/o el Departamento.

Articulo 4°. La presente ley rige a partir de la fecha de su promul-
gacion.
Presentado por:
Milton Arlex Rodriguez Sarmiento,
Senador.
EXPOSICION DE MOTIVOS

El municipio de Carmen de Carupa esta ubicado al norte del de-
partamento de Cundinamarca, en limites con el departamento de Bo-
yacd, aproximadamente a una hora y media de Bogota. Limita con el
municipio de San Cayetano, por el occidente, con los municipios de
Tausa y Sutatausa por el sur, con Ubaté y Susa por el oriente y con
Simijaca y el departamento de Boyaca (municipios de Buenavista y
Coper) por el Norte.

BREVE RESENA HISTORICA

Si nos remontamos a nuestros ancestros y a la zona mas cercana
al Carmen de Carupa, en donde se encontraron vestigios prehistd-
ricos, esta el valle del Abra, al suroeste de Zipaquira, en donde se
han encontrado registros culturales, asociados al pleistoceno tardio
en Colombia, que datan del 10.460, a.C. al 160. Los artefactos son
conocidos como abriense e incluyen diferentes tipos de raspadores
(Laterales, terminales discoidales convexos) Cuchillas elaboradas
sobre lascas las mas antiguas evidencias humanas encontradas en
este sit1o.

En la misma Sabana de Bogota se encontraron en el abrigo del
Tequendama herramientas de piedras elaboradas con esmero, como
raspadores, cuchillos laminares y puntas de proyectil que datan de
un milenio mas tarde. Fueron elaborados por grupos de cazadores
especializados, de quienes apenas se han encontrado cinco falanges
que datan entre el 7.500 y 6.500 a.C.

Desde 1.500 a.C. arribaron a la region grupos de agricultores por-
tadores de ceramicas incisivas provenientes de las tierras bajas que
inician la ocupacion a través de los valles de vertiente. Estos grupos
tienen vivienda propia permanentes y campamentos estacionales y
entre sus actividades econdmicas se destacan la explotacion de fuen-

tes de aguasal. En el sitio de Zipacdon son reconocibles las evidencias
de agricultura y alfarero antigua de la altiplanicie y datan del afio
1.200 a.C.

Entre el afio 500 a.C. y el afio 80 llega una nueva oleada de pobla-
dores al altiplano Cundiboyacense, cuya presencia esta indicada por
ceramica pintada y obras de adecuacion agricola y de vivienda, estos
grupos permanecieron hasta la época de la conquista espafiola y han
dejado abundantes huellas de su ocupacion.

No se tiene memoria de que en Carupa hubiese existido pueblo
indigena, ni referencia de los que fueran sus primitivos pobladores.
Por alli pasaban los Tausas y Ubatés que comercializaban en sal con
los indios de Tortur y otras tribus Muzos.

Desde finales del siglo XVIII Don Martin de Urdaneta Caballero
de la orden de Carlos III y alto funcionario del virreinato, era duefio
de las haciendas “La Huerta” y “El Carrizal” que comprendian un
latifundio de 3.210 hectéreas. Este personaje escribiéo en 1796 un
interesante informe histdrico-geografico sobre los Colimas y su pro-
vincia y fue visitador de las salinas de Gacheta.

A un lado de los aposentos o casa de la hacienda, en la que ha-
bia una capilla, quedaba el sitio llamado “Alto de la Mesa”, “Mesa
de Carupa” o “Mesa de Ubaté”, feligresado de la parroquia de este
nombre, el cual se fue poblando de gentes que alli trabajaban, bajo
el amparo de dofia Ventura Camero- y no Victoria como se ha dicho-
esposa de Don José Joaquin Urdaneta, hijo de Martin.

El doce de enero de 1807 José¢ Joaquin Urdaneta solicité a la Cu-
ria la ereccion en viceparroquia del caserio de la Mesa de Carupa.
El 25 de junio el candnigo Domingo Duquesne en la exposicion al
Virrey para que en ejercicio del patronato real aprobara la ereccion
eclesiastica dispuesta el 22 de septiembre de 1807, se apoyaba en la
Real Cédula del 2 de junio de 1776, que mandaba a hacer parroquias
cuantas pidan los vecinos siempre que se califique su necesidad y
conveniencia, lo cual se comprobaba en este caso por la distancia de
Carupa a la iglesia matriz, o sea, la de Ubaté, “y por la imposibili-
dad de un parroco, que debe tener su residencia precisa en el pueblo
principal”.

Al efecto, por decreto del 20 de julio de 1808 el virrey Amar y
Borbon cred la Viceparroquia de Carupa y pidié sefalarle limites.
Las cosas del juicio corrieron a cargo del mismo Urdaneta.

Fuente: Carmen de Carupa 199 afios de Historia “Un Camino con
rostros de vida” Manuel Armando Montes Jiménez. Departamento
de Cundinamarca —Secretaria de Cultura y Turismo.

SITUACION ACTUAL

Asi como justo, merecido y equitativo es la participacion de la
Nacion en las inversiones que se podran realizar en asocio y en co-
financiacion con el departamento y con el mismo municipio, para lo
cual en este proyecto de ley se estd incluyendo una autorizacion al
Gobierno Nacional de manera expresa.

ASPECTO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

Conviene sefialar que hoy se encuentra claramente establecida la
facultad del Congreso de la Republica, para que de conformidad con
el articulo 288 de la Constitucion Politica, tal como se estd haciendo
en este proyecto de ley, se autorice al Gobierno Nacional para que
bajo los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad y
mediante el sistema de cofinanciacidn participe en la financiacion y
ejecucion de proyectos de inversion.

Sobre el particular, la honorable Corte Constitucional, en las se-
siones de la Sala Plena celebradas los dias 8 y 9 de noviembre de
2004, mediante la Sentencia C-1113 de 2004, con Ponencia del Ma-
gistrado, doctor Alvaro Tafur Galvis, declaré infundadas las obje-
ciones de inconstitucionalidad formuladas por el Gobierno Nacional
en relacion con los articulos 4° y 5° del Proyecto de ley ntimero 247
de 2003 Senado, 117 de 2002 Camara, por la cual la Nacion rinde
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homenaje al municipio de Soledad con motivo de los 405 afios de
haberse fundado el primer asentamiento humano en su territorio, se
exaltan las virtudes de sus habitantes y se autoriza en su homenaje
la inversion de unas obras de interés social y declar6 exequibles los
citados articulos.

En la citada providencia la Corte reiterd que el Congreso tiene la
facultad para promover proyectos de ley que decreten gastos, sin que
ello implique adicionar o modificar el presupuesto, por cuanto esas
leyes solo constituyen un titulo para que luego el Gobierno decida si
incluye o no las respectivas apropiaciones presupuestales.

Igualmente, la honorable Corte Constitucional ya se habia pro-
nunciado mediante la Sentencia C-399 del 20 de mayo del afio 2003,
con ponencia de la Magistrada Clara Inés Vargas Hernandez, en la
que estudid las objeciones presidenciales formuladas al Proyecto de
ley numero 211 de 2001 Senado, 142 de 2001 Camara, por la cual se
autorizaban obras de infraestructura e interés social en el municipio
de Sevilla (Valle del Cauca) con motivo del centenario de su funda-
cidn, segun las cuales la iniciativa en este tipo de leyes era exclusiva
del Gobierno, y que el propuesto cuerpo normativo violaba la jerar-
quia de la Ley 715 de 2001.

La Corte recordd que el principio de legalidad del gasto, en mate-
ria presupuestal implica que si bien el Congreso tiene una capacidad
ordenadora de aquel al Gobierno le asiste la decision libre y autono-
ma de su incorporacion en el Presupuesto General de la Nacion. En
consecuencia, el Congreso no puede ordenar al Gobierno la inclu-
sion de un gasto, pero, como contrapartida de esta prerrogativa tiene
vedado hacer gastos no decretados por el legislativo.

Asi se expreso la Alta Corte, al respecto:

‘()

6. En numerosas oportunidades esta Corporacion se ha referido
al alcance del principio de legalidad del gasto publico, particular-
mente frente a las atribuciones del Congreso y del Gobierno, de ma-
nera que existe una sélida linea jurisprudencial al respecto!. Segiin
ella, es necesario distinguir dos momentos en el proceso presupues-
tal, a saber, el decreto de un gasto mediante ley, y su apropiacion
especifica en la ley de presupuesto.

El principio de legalidad supone la existencia de competencias
concurrentes, aunque separadas, entre los organos legislativo y
ejecutivo, correspondiéndole al primero la ordenacion del gasto
propiamente dicha y al segundo la decision libre y autonoma de su
incorporacion en el Presupuesto General de la Nacion de manera
que ninguna determinacion que adopte el Congreso en este sentido
puede implicar una orden imperativa al Ejecutivo para que incluya
determinado gasto en la ley anual de presupuesto, so pena de ser
declarada inexequible?.

El Congreso tiene la facultad de promover motu proprio proyec-
tos de ley que decreten gastos, sin que ello implique adicionar o mo-
dificar el presupuesto por cuanto esas leyes solamente constituyen
el titulo para que luego el Gobierno decida si incluye o no las apro-
piaciones respectivas en el Proyecto de Ley Anual de Presupuesto
que se somete a consideracion del Congreso. Lo que no puede es
consagrar un mandato para la inclusion de un gasto, es decir, es-
tablecer una orden de imperativo cumplimiento3. Por su parte, estd
vedado al Gobierno hacer gastos que no hayan sido decretados por
el Congreso e incluidos previamente en una ley.

En otras palabras, el Congreso tiene le facultad de decretar gas-
tos publicos, pero su incorporacion en el presupuesto queda sujeta
a una suerte de voluntad del Gobierno, en la medida en que tiene la
facultad de proponer o no su inclusion en la ley.

7. Desde esta perspectiva la Corte no encuentra reparo de cons-
titucionalidad en el proyecto demandado, debido a que las normas
objetadas se limitan a autorizar al Gobierno para incluir un gasto,
pero de ninguna manera lo conminan a hacerlo. Asi, la reserva de

iniciativa para que el Ejecutivo establezca las rentas nacionales y
fije los gastos de la administracion continiia a salvo”. (...)

Tampoco vio la Corte, en este tipo de normas legales, que
consagran un sistema de cofinanciacidon de obras de competen-
cia exclusiva de entidades territoriales (segun el contenido de
la Ley 715), atentado alguno contra la Ley Organica del Pre-
supuesto. La Corporaciéon tomé nota, en la providencia citada,
del rechazo gubernamental a cualquier posibilidad de interven-
cidén econodmica a titulo de posibilidad de que la Nacidén asuma
obligaciones propias de las entidades territoriales, debido a que,
para ello se transfieren recursos mediante el sistema general de
participaciones.

Con todo, la Corte, en el aludido pronunciamiento, dio atenta lec-
tura a las excepciones que la misma Ley 715 de 2001 consagra a este
principio restrictivo de cofinanciacion. Estas excepciones aparecen
plasmadas en el articulo 102 segun el cual las restricciones a la pre-
supuestacion por cofinanciacion operan sin perjuicio de las apropia-
ciones presupuestales para la ejecucion de funciones a cargo de la
Nacién con participacion de las entidades territoriales, del desarrollo
de funciones de competencia exclusiva de las entidades territoria-
les”. (Subrayado de la Corte).

Con este soporte, el referido 6rgano judicial sentencio:

‘()

De esta manera, es claro que mediante el sistema de cofinanciacion
la Nacion puede concurrir con los departamentos, distritos y munici-
pios en la realizacion de obras que en principio no le competen. A tra-
vés de ese mecanismo la Nacion orienta la dinamica de la descentrali-
zacion al mismo tiempo que se estimula el desarrollo institucional y la
eficiencia fiscal y administrativa de las distintas entidades territoria-
les en tanto ellas también aportan recursos para el financiamiento de
sus obras, todo lo cual es expresion de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad sefialados en el articulo 288 Superior.
Sobre el particular la Corte ha sefialado lo siguiente:

En ese orden de ideas, el mecanismo de cofinanciacion encuen-
tra amplio sustento constitucional en la formula territorial misma del
Estado colombiano, que es una Republica unitaria, descentralizada
vy con autonomia de sus entidades territoriales (C. P. articulo 1°). En
efecto, la cofinanciacion articula los principios de unidad y autono-
mia del ordenamiento territorial, al mismo tiempo que desarrolla los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, en los
cuales se funda el reparto de competencias entre los distintos niveles
territoriales (C. P. articulo 288). Sin embargo, la constitucionalidad
prima facie del mecanismo de la cofinanciacion no significa que cual-
quier regulacion de la misma sea legitima, pues es obvio que esta
debe adecuarse a la Carta, y en particular a los principios y reglas
constitucionales que gobiernan el proceso presupuestal y el reparto de
competencias entre el Gobierno y el Congreso en este campo”. (...).

En desarrollo de esta providencia se establece igualmente que:

“(-)

.. como la reserva de iniciativa supone un limite a los Congre-
sistas para que presenten propuestas sobre algunos temas, y ello
restringe el alcance del principio democratico, sélo es de recibo
aceptar que la iniciativa legislativa en una materia pertenece al
Gobierno cuando de manera clara y expresa asi lo ha sefialado la
Constitucion?, pues debe tenerse como norte que la clausula general
de competencia esta radicada en el Congreso (...).

Una ley de honores que autoriza al Gobierno a incluir determina-
das partidas para unas obras concretas que alli se enumeran, no es
inconstitucional si la iniciativa ha sido parlamentaria y no guberna-
mental. Asi, lo sefialo la Corte Constitucional mediante la Senten-
cia, C-782/01, con ponencia del Magistrado Manuel José¢ Cepeda
Espinosa, en la cual estimo que la Ley 609 de 2000 no vulneraba la
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Constitucion a pesar de que apuntaba a una obra especifica. Como
se recuerda, la Ley 609 fue expedida para exaltar la memoria del
General Gustavo Rojas Pinilla, al cumplirse el primer centenario de
su nacimiento, y alli se autorizo la inclusion de partidas para la rea-
lizacién de precisas obras en el municipio de Tunja.

En la Sentencia C-782 de 2001, la Corte recalco la diferencia en-
tre leyes que comportan gasto publico, y aquellas que incluyen o
no un determinado proyecto en el Presupuesto General de la Na-
cion. Por ende, aunque la Ley 609 facultaba la inclusion de partidas
para la realizacion de obras especificas en honor de la memoria del
general, la Corte entendié que tal autorizacion dejaba incélume las
atribuciones hacendisticas del gobierno tales como las de elaborar
anualmente el presupuesto de gastos y ley de apropiaciones, que ha
de presentar al estudio del Congreso.

En el aflo 2002, la Sentencia C-486 con ponencia del Magistrado Jai-
me Cdrdoba Trivifio, también expres6 un concepto distinto al referido
en la Sentencia C- 581 de 1997, respecto de las leyes de autorizaciones
para obras especificas. Alli, el alto tribunal se pronunci6 a proposito de
las objeciones presidenciales al proyecto por medio del cual la Nacion
se asociaba al cumpleafios niimero 242 del municipio de Condoto, don-
de, de idéntica manera, se hacia referencia a obras especificas.

En efecto, en esta tltima oportunidad, la Corte sostuvo que una
cosa es la iniciativa, exclusiva del ejecutivo, de formular el Presu-
puesto Anual de Rentas y Gastos de la Nacion, y otra muy distinta
que el Congreso apruebe leyes que comporten un gasto publico, toda
vez, al final de cuentas, es al Gobierno al que le corresponde decidir
libremente si incluye o no la ejecucion de la respectiva obra en la
formulacion del presupuesto.

Asi, en la hermenéutica de la Sentencia C-486 de 2002, si la ley
simplemente autoriza al Gobierno a incluir unas partidas, incluso
para obras especificas, como las que en esta oportunidad se prevén
para el municipio de Carmen de Carupa, como tal facultad no es or-
den alguna, la norma no adolece de inexequibilidad.

En obediencia del principio constitucional de igualdad, resulta
equitativo que, tal como se ha aprobado en otras leyes de honores, la
inclusion de partidas para llevar a cabo obras determinadas, asi sea
para el municipio de Carmen de Carupa.

Desde el punto de vista de la conveniencia, también se encuentra
ajustado el presente proyecto de ley toda vez que, si bien el déficit
fiscal implica un ajuste en las posibilidades presupuestales, es claro
que la autorizacion contenida en el mismo no se opone a la disciplina
econdmica que en esta materia tiene el Gobierno. Las obras propues-
tas son indispensables para el desarrollo integral del municipio del

departamento y del pais y pueden ser incluidas en la programacion
de los gastos que efectia el ejecutivo.

En los anteriores términos expresamos los justos motivos y las
razones que nos han llevado a presentar este proyecto de ley.

De los honorables Congresistas,
Milton Arlex Rodriguez Sarmiento,
Senador.
SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Art. 139 y ss. Ley 5% de 1992)

Eldia 5 del mes de agosto del afio 2008 se radico en la Plenaria del Se-
nado el Proyecto de ley niimero 95, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales, por el honorable Senador Milton Rodriguez.

El Secretario General,

Emilio Otero Dajud.
SENADO DE LA REPUBLICA
Seccion de Leyes

Bogota, D. C., 5 de agosto de 2008

Seflor Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de ley niimero
95 de 2008 Senado, por medio de la cual la Nacion se asocia a la ce-
lebracion del Bicentenario de la fundacion del municipio de Carmen
de Carupa, en el departamento de Cundinamarca y se dictan otras
disposiciones, me permito pasar a su despacho el expediente de la
mencionada iniciativa que fue presentada en el dia de hoy ante Se-
cretaria General. La materia de que trata el mencionado proyecto de
ley es competencia de la Comision Cuarta Constitucional Permanen-
te, de conformidad con las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.
PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 5 de agosto de 2008

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

Cumplase.

El Presidente del honorable Senado de la Republica,

Hernan Francisco Andrade Serrano.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,

Emilio Otero Dajud.

OBJECIONES PRESIDENCIALES

OBJECIONES PRESIDENCIALES AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 037 DE 2006 SENADO, 202 DE 2007 CAMARA

por la cual se dictan normas prohibitivas en materia ambiental
referentes a los residuos y desechos peligrosos y se dictan otras
disposiciones.

Bogota, D. C., 30 de julio de 2008

Doctor

HERNAN ANDRADE SERRANO
Presidente honorable Senado de la Republica
Ciudad

Respetado sefior Presidente:

Sin la correspondiente sancion ejecutiva, el Gobierno Nacional se
permite devolver por razones de inconstitucionalidad e inconveniencia

el Proyecto de ley ntimero 037 de 2006 Senado—202 de 2007 Camara,
por la cual se dictan normas prohibitivas en materia ambiental referen-
tes a los residuos y desechos peligrosos y se dictan otras disposiciones:

1. Objeciones por inconstitucionalidad e inconveniencia del
articulo 6° del proyecto de ley

1.1 Inconstitucionalidad del articulo 6° del proyecto.

El articulo 6° del proyecto de ley contraviene los literales b) y ¢)
del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién Politica, asi como
el numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion Politica. En efec-
to, es preciso indicar que por expresa disposicion constitucional, lo
que tiene que ver con el régimen aduanero debe ser regulado por el
Gobierno Nacional, con base en normas generales que para tal efec-
to expida el Congreso de la Republica; estas normas, doctrinaria y
jurisprudencialmente, se han denominado “Leyes Marco”.
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Asi, el numeral 19 del articulo 150 Constitucional dispone que
le corresponde al Congreso ejercer la funcion de “dictar las normas
generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno” para “regular el comercio exterior y sefialar el
régimen de cambio internacional, en concordancia con las funciones
que la Constitucion consagra para la Junta Directiva del Banco de
la Republica” y “modificar, por razones de politica comercial los
aranceles, tarifas y demas disposiciones concernientes al régimen de
aduanas” (literales b) y c); subrayas propias). Correlativamente, el
numeral 25 del articulo 189 Superior le da la funcion exclusiva al
Presidente de la Republica de “modificar los aranceles, tarifas y de-
mas disposiciones concernientes al régimen de aduanas” y “regular
el comercio exterior”, todo, “de acuerdo con la ley”.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en repetidas ocasiones
a este respecto y ha dicho lo siguiente:

“También debe la Corte seiialar que el articulo 150, numeral
19, de la Constitucion contempla una atenuacion de la clausula
general de competencia reconocida al organo legislativo, puesto
que, en los campos enunciados en dicha disposicion —el crédito
publico, el comercio exterior; el régimen cambiario; la modifica-
cion_de aranceles, tarifas y demds disposiciones aduaneras; las
actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico; el régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos, de los miembros del Congreso y de la
Fuerza Publica; y el régimen de prestaciones sociales minimas de
los trabajadores oficiales— las atribuciones reguladoras del Con-
greso son limitadas. En efecto, el Legislador solo esta autorizado
para fijar pautas generales, sin que le sea posible rebasar ese dm-
bito, puesto que a su vez la Carta reconoce al Presidente de la Re-
publica la facultad de desarrollar ese marco previamente definido
por el Congreso”.

“Es asi como las denominadas ‘leyes marco o cuadro’, en
aplicacion del principio de colaboracion armdénica entre las
Ramas del Poder Publico, suponen una distribucion de compe-
tencias entre el Legislativo y el Ejecutivo, en cuanto al primero
le corresponde, por medio de la ley, determinar las pautas gene-
rales, los objetivos y criterios con arreglo a los cuales las enun-
ciadas materias deben ser reguladas, mientras que el segundo
estd llamado a concretar esas disposiciones legales a través de
decretos que, aun cuando en efecto gozan de una mayor gene-
ralidad que los decretos reglamentarios expedidos con base en
el articulo 189, numeral 11, de la Carta Politica -dada la natu-
raleza, mucho mds general, de las leyes que pretende desarro-
llar- no por eso pierden su naturaleza meramente ejecutiva’!
(subrayas fuera de texto).

Segtin lo expresado, en materia aduanera y de comercio exterior,
el Congreso de la Republica sélo tiene la facultad de expedir normas
generales que sefialen principios orientadores al Gobierno Nacional
para que, con base en estos, dicte normas concretas sobre dichas ma-
terias.

Ordenar, como lo hace el articulo acusado, que el Gobierno Na-
cional dote de “laboratorios especiales, equipos adecuados de me-
dicion y personal técnico especializado” a las zonas francas y por-
tuarias, va mas alla de la regulacion general que la Constitucion ha
estipulado que el Congreso de la Republica debe emitir en materia
aduanera. En efecto, el control e inspeccidon que en materia aduanera
debe ejercerse, es una facultad del Gobierno Nacional, la cual ha
sido encomendada a la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, cuya estructura y funciones fueron

I Corte Constitucional. Sentencia C-1111 de 2000. M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.

definidas en el Decreto 1071 de 19992. Asi mismo, el Decreto 2685
de 1999 “por el cual se modifica la legislacion aduanera”, el cual
desarrolla las Leyes® 7* de 19914 y 6* de 19717, leyes marco para el
régimen aduanero y de comercio exterior, definié en su articulo 469°
que es el Ejecutivo, a través de la DIAN quien tiene facultad para in-
vestigar y controlar el debido cumplimiento del régimen aduanero.

Igualmente, en materia de Zonas Francas, la Ley 1004 de 2005,
entendiendo que la regulacion aduanera y su control estdn en cabeza
del Ejecutivo, dispuso en su articulo 4°, que para la reglamentacion
de dicha normativa, el Gobierno Nacional deberia “establecer con-
troles para evitar que los bienes almacenados o producidos en Zona
Franca ingresen al territorio aduanero nacional sin el cumplimiento
de las disposiciones legales” frente a lo cual se establecio en el arti-
culo 392-3 del Decreto 2685 de 1999, modificado por el articulo 1°
del Decreto 383 de 2007, el que reglamenta la Ley 1004 antedicha,
que “‘no se podrdn introducir a las Zonas Francas bienes naciona-
les o extranjeros cuya exportacion o importacion esté prohibida por
la Constitucion Politica y por disposiciones legales vigentes™ y que
“tampoco se podran introducir armas, explosivos, residuos nuclea-
res y desechos toxicos (...), salvo en los casos autorizados de manera
expresa por las entidades competentes”.

Asi las cosas, se tiene que el control en materia aduanera esta en
cabeza del Ejecutivo. Se reitera entonces que pretender obligar al
Gobierno Nacional a dotar de instrumentos especificos a las zonas
francas y portuarias viola la Constitucidon en cuanto el Congreso de
la Republica esta ejerciendo facultades que dicho Cuerpo Normativo
ha asignado al Ejecutivo. En efecto, la forma y procedimientos, in-
cluyendo la dotacion de equipos y personal, son materias que deben
definir las autoridades administrativas del caso y no debe provenir de
una orden del Legislativo.

En conclusion, se tiene que lo que se pretende en materia de
comercio exterior y régimen aduanero con el proyecto de ley aqui
analizado, no puede ser materia de regulacion legal. En efecto, es
el Gobierno Nacional el que debe regular dichas materias, con su-
jecion a las normas referidas, normas con plena vigencia, de ca-

racter general, que se encuadran en la categoria de “Leyes Marco”
2 Dispone el articulo 5° que a dicha Unidad le compete “la Direccién y Adminis-
tracion de la Gestion Aduanera” que a su vez “comprende el servicio y apovo a
las operaciones de comercio exterior, la aprehension, decomiso o declaracion
en_abandono de mercancias a favor de la Nacién, su administracion. control y
disposicion, asi como la administracion y control de los Sistemas Especiales de
Importacion-Exportacion, Zonas Francas, Zonas Economicas Especiales de Ex-
portacion y las Sociedades de Comercializacion Internacional, de conformidad
con la politica que formule el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en la
materia, para estos ultimos, con excepcion de los contratos relacionados con las
Zonas Francas”.

Estas leyes se consideran como las Leyes Marco en virtud de las cuales el Gobier-
no Nacional ha expedido la normativa vigente en materia arancelaria, aduanera
y, en general, de comercio exterior, segiin el numeral 35 del articulo 189 de la
Constitucion Politica.

“Por la cual se dictan normas generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno
Nacional para regular el comercio exterior del pais, se crea el Ministerio de Co-
mercio Exterior, se determina la composicion y funciones del Consejo Superior
de Comercio Exterior, se crean el Banco de Comercio Exterior y el Fondo de
Modernizacion Econdmica, se confieren unas autorizaciones y se dictan otras
disposiciones”.

“Por la cual se dictan normas generales, a las cuales debe sujetarse el Gobierno
para modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones concernientes al régi-
men de aduanas”.

En efecto, establecio que “la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales ten-
drd competencia para adelantar las investigaciones y desarrollar los controles
necesarios para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas aduaneras, si-
multdneamente al desarrollo de las operaciones de comercio exterior, o mediante
la fiscalizacion posterior que se podra llevar a cabo para verificar el cumpli-
miento de las obligaciones aduaneras, o integralmente, para verificar también
el cumplimiento de las obligaciones tributarias y cambiarias de competencia de
la entidad” y que “la uinica autoridad competente para verificar la legalidad de
la importacion de las mercancias que se introduzcan o circulen en el territorio
aduanero nacional, serd la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales .
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0 “Cuadro”, regulacion por demas contenida en el Decreto 2685 de
1999 ya referenciado.

1.2 Inconveniencia del articulo 6° del proyecto de ley

Se observa que el establecimiento de obligaciones como las que
se pretenden imponer al Gobierno Nacional va en contravia de las
finalidades que orientaron la expedicion de la Ley 1004 de 2005, la
cual establecio un nuevo marco normativo general para la creacion
de las Zonas Francas en donde se estimulan nuevas inversiones, la
generacion de empleo y el desarrollo econdmico sostenible de varias
regiones del pais. Concretamente, una de las finalidades fue la de
dotar al Gobierno Nacional de herramientas legales para entregar a
los particulares, exclusivamente, la construccion, dotacion, adminis-
tracién y manejo de tales Zonas.

En esa medida, con la expedicion de los Decretos 383 y 4051 de
2007 y 780 de 2008 a través de los cuales se reglamenta la Ley 1004
de 2005, se exige a los usuarios de zona franca el cumplimiento de
requisitos minimos de inversion y empleo, al igual que se permite
que las sociedades portuarias titulares de la habilitacion de puertos
de servicio publico, puedan ser declaradas como zona franca.

Es evidente que si la ley exige como requisito de desempefio un
monto minimo de inversion, la misma debe reflejarse en la infraes-
tructura propia para esta clase de usuarios, la que debe incluir sis-
temas y equipos técnicos como los que aqui se pretende que sean
entregados por parte del Gobierno Nacional; esto, mas aun cuando
dentro de las funciones fundamentales de las zonas francas y portua-
rias esta la de servir de lugar de arribo para la recepcion y manejo de
la carga y obviamente la de velar 7por el cumplimiento de la prohibi-
cién consagrada en el articulo 81/ de nuestra Constitucion Politica.

Las exigencias de inversiones minimas, las que conllevan, entre otras,
la construccion de una infraestructura adecuada, se ven ampliamente
compensadas con el tratamiento especial que el legislador establece para
los usuarios de zona franca respecto de la aplicacion del impuesto sobre
las ventas y del impuesto sobre la renta y complementarios, lo que sig-
nifican importantes beneficios tributarios que el Estado ha concedido, en
aras a una mayor inversion y generacion de empleo, entre otros.

Por todo lo anterior, atendiendo el marco juridico que regula el ré-
gimen de zonas francas, consideramos inconveniente que el Gobier-
no Nacional adquiera la obligacion de realizar inversiones con el fin
de dotar a las zonas francas y portuarias de los laboratorios, equipos
0 maquinaria especializada para el analisis de residuos o desechos
peligrosos, siendo en consecuencia una obligacion que debe quedar
a cargo de los usuarios de dichas zonas, lo cual obedece a la logica
segun la cual se han concebido.

2. Objeciones por inconstitucionalidad e inconveniencia del
aparte “o en cercanias de centros urbanos o poblaciones” del
numeral 3 del articulo 2° del proyecto de ley

Se establece en el numeral 3 del articulo 2°, como principio, la prohi-
bicion de la generacion y almacenamiento de residuos peligrosos en cer-
cania de centros poblados o poblaciones, lo cual resulta inconstitucional e
inconveniente, en la medida en que prohibe gran parte de las actividades
productivas que se desarrollen en estas zonas limitando de forma injustifi-
cada la libertad de empresa y consecuentemente violando el nticleo funda-
mental del derecho al trabajo asi como el principio de confianza legitima
que se deriva del articulo 83 de la Constitucion Politica.

Esta norma desconoce una doble realidad:

Por un lado, se debe sefialar que en la mayor parte de las acti-
vidades industriales, asi como en algunas actividades comerciales
e incluso en desarrollo de las actividades domésticas, se generan o
pueden llegar a generarse desechos con algun grado de peligrosidad.
Para un porcentaje muy significativo de los procesos productivos,
7 “Queda prohibida la fabricacién, importacion, posesion y uso de armas quimicas,

bioldgicas y nucleares, asi como la introduccion al territorio nacional de residuos

nucleares y desechos toxicos. El Estado regulara el ingreso al pais y la salida de ¢l
de los recursos genéticos, y su utilizacion, de acuerdo con el interés nacional”.

motor del progreso y del desarrollo del pais, no existen en la actuali-
dad tecnologias que permitan garantizar la no generacion de residuos
de contenido peligroso. En consecuencia, la generacion de residuos
peligrosos y sus actividades complementarias de almacenamiento y
disposicion, se constituyen en un efecto adverso pero en muchos ca-
sos inevitable del desarrollo econdémico.

Por otra parte, es importante resaltar que de acuerdo con las re-
glas del desarrollo territorial, el uso industrial corresponde a un uso
urbano. Lo anterior significa que, por regla general, las actividades
industriales y los residuos que las mismas generan, hacen parte de la
dinamica de los centros urbanos o en cercanias de los mismos. Des-
conocer esta realidad conduciria al absurdo de tener que trasladar
toda la actividad industrial al area rural.

Ante esta realidad, no se puede adoptar una posicion que impida la
generacion de los residuos peligrosos, ya que ello resultaria muy in-
conveniente para el desarrollo econémico del pais. Deben si adoptar-
se, como en efecto se han adoptado, medidas tendientes a asegurar que
en la generacion de residuos peligrosos y sus actividades complemen-
tarias se garantice un adecuado manejo de cualquier impacto que po-
dria llegar a generarse. Cabe en este sentido advertir que los residuos
peligrosos se encuentran sujetos al control de las autoridades, segun
se establece en disposiciones tales como el Decreto 4741 de 2005 y
el Decreto 1220 de 2006, que establece el requisito de la licencia am-
biental para la construccion y operacion de instalaciones cuyo objeto
sea el almacenamiento, tratamiento, aprovechamiento, recuperacion
y/o disposicion final de residuos o desechos peligrosos.

En efecto, tanto la normatividad expedida hasta la fecha como la juris-
prudencia en materia de residuos peligrosos giran alrededor del manejo
transfronterizo de los residuos peligrosos asi como su manejo y dispo-
sicion final adecuada pero no prohibe per se la generacion de residuos
peligrosos®. La prohibicién definitiva para generar residuos peligrosos en
cercanias de centros urbanos o poblaciones resulta totalmente despropor-
cionada frente a la finalidad de la norma que consiste en proteger la vida,
la salud humana asi como el medio ambiente. En efecto, en los casos en
que la actividad produzca algtin tipo de residuo peligroso siempre existi-
ra la probabilidad de riesgos asociados con dicho residuo o desecho, sin
embargo, para tales efectos actualmente se prevé el uso de instrumentos
administrativos creados por la ley (licencia ambiental, dictamen técnico
ambiental, etc.) y en tal sentido, los efectos ambientales solamente se po-
dran evitar, prevenir, mitigar y/o corregir, adoptando las medidas de ma-
nejo ambiental adecuadas a fin de evitar la ocurrencia de situaciones que
efectivamente atenten contra la salud humana y el medio ambiente.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante Sentencia T-411 de

1992 indic6 que la ecologia contiene un nucleo esencial, entendiendo
por este aquella parte que le es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegidos y que le dan vida resulten real y
efectivamente tutelados. Se rebasa o se desconoce el contenido esen-
cial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de
la necesaria proteccion. Por su parte, los derechos al trabajo, a la pro-
piedad privada y a la libertad de empresa, gozan de especial protec-
cidn, siempre que exista un estricto respeto de la funcion ecologica,
esto es, el deber de velar por el derecho constitucional fundamental
8 En este mismo sentido debe observarse también que el Convenio de Basilea sobre
el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su
eliminacion, adoptado por la Conferencia de Plenipotenciarios del 22 de marzo de
1989, que entrd en vigor el 5 de mayo de 1992, establece los requisitos y condi-
ciones que deben ser tenidos en cuenta para todo movimiento transfronterizo de
residuos o desechos peligrosos, siempre que el pais esté en capacidad de manejar-
los racionalmente, no atenten contra la salud humana, el medio ambiente y previo
el cumplimiento de la legislacién ambiental y de los estrictos requisitos y tramites
consagrados en el mismo convenio.
Asi mismo este convenio, en su articulo 4°, numeral 2, literal g), consagra la obli-
gacion de tomar las medidas apropiadas para impedir la importacion de desechos
peligrosos y otros desechos, si se tienen razones para creer que tales desechos no
seran sometidos a un manejo ambientalmente racional.
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al ambiente. Observa la Corte que se trata de hacer compatibles y
armonicos los derechos del triptico economico (trabajo, propiedad
privada y libertad de empresa) y el derecho a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, que radica en la combinacion del creci-
miento econdmico y el respeto por el medio ambiente.

En este sentido es claro y concordante, como lo sostuvo la Cor-
te mediante Sentencia C-771/98, que “La Constitucion no prohibe
la importacion de toda clase de desechos, sino solamente la de los
denominados ‘toxicos’ y agregd ‘...siempre y cuando nuestro pais
pueda manejarlos en una forma apropiada y razonable, para no cau-
sar dafios a la salud o la vida de los habitantes, ni se lesione el medio
ambiente o cualquier otro derecho fundamental’”’.

Teniendo en cuenta lo anterior, al prohibir de forma absoluta la
generacion y el almacenamiento de residuos en cercanias de centros
urbanos o poblaciones, el legislador desconoce que estas actividades
per se no ocasionan dafios a la salud humana y al medio ambiente,
toda vez que para tales efectos el generador esta en la obligacion de
adoptar medidas para el manejo de dichos residuos. En ese sentido,
esta prohibicion absoluta desconoceria situaciones actuales de mu-
chas industrias que han venido aplicando medidas de manejo de re-
siduos peligrosos de acuerdo con la normatividad ambiental vigente
e implicaria el cierre stibito de operaciones de muchas industrias que
se veran afectadas por la ley, violando no solamente la libre empresa,
el derecho al trabajo y el principio de confianza legitima protegidos
constitucionalmente sino que ocasionaria graves demandas contra el
Estado por una posible responsabilidad.

En ejercicio de la libertad de configuracion legislativa, el Congre-
so de la Repuiblica puede emplear con el fin de preservar la preva-
lencia del interés general determinados mecanismos de intervencion
en la economia, en especial en las areas que integran el triptico eco-
némico conformado por la propiedad privada, el derecho al trabajo
y la libertad de empresa. Sin embargo, si bien la libertad de empresa
tiene una funcion social, las restricciones que se impongan a la mis-
ma no puedan hacer nugatorio el ejercicio de dicho derecho. En este
sentido, teniendo en cuenta que la generacion y almacenamiento de
residuos peligrosos no afecta en si mismo el medio ambiente y la
salud humana toda vez que para tales efectos la legislacion interna y
los tratados internacionales en materia ambiental prevén la adopcion
de medidas para el manejo adecuado de dichos residuos, la prohibi-
cion total que introduce la norma en comento viola el nticleo esencial
de la libertad de empresa® y el derecho al trabajo.

Por otra parte, y en relacion con el principio de confianza legitima
la Corte Constitucional, sefiald en Sentencia C-478 de 1998.

“Este principio pretende proteger al administrado y al ciudadano
frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las autori-
dades. Se trata entonces de situaciones en las cuales el administrado
no tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion juridica
es modificable por las autoridades. Sin embargo, si la persona tiene
razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion,
v el cambio subito de la misma altera de manera sensible su situa-
cion, entonces el principio de la confianza legitima la protege. En
tales casos, en funcion de la buena fe, el Estado debe proporcionar
al afectado tiempo y medios que le permitan adaptarse a la nueva
situacion. Eso sucede, por ejemplo, cuando una autoridad decide
subitamente prohibir una actividad que antes se encontraba permi-
tida, por cuanto en ese evento, es deber del Estado permitir que el
afectado pueda enfrentar ese cambio de politica. Como vemos, la

‘confianza legitima’no constituye un limite a la posibilidad de que el
Legislador derogue una normatividad anterior, pues la persona no
goza de un derecho adquirido sino de una situacion revocable, esto

es, de una mera expectativa. Es cierto que se trata de una suerte de

9 “De la ley surgen, en consecuencia, tanto restricciones como estimulos a la liber-
tad de empresa. Siempre que se respete el nticleo esencial de la libertad de empre-
sa, debe reconocerse un amplio poder configurativo de esta libertad atribuido a la
ley”. Sentencia C-254 de 1996.

expectativa que goza de una cierta proteccion, por cuanto existian
razones que justificaban la confianza del administrado en que la re-
gulacion que lo amparaba se seguiria manteniendo (...).

Se trata, ciertamente, de un postulado intimamente relacionado
con el principio de la buena fe que exige, a las autoridades y a los
particulares, mantener una coherencia en sus actuaciones, un respe-
to por los compromisos a los que se han obligado y una garantia de
estabilidad y durabilidad de la situacion que objetivamente permita
esperar el cumplimiento de las reglas propias del trdfico juridico,
como quiera que ‘asi como la administracion publica no puede ejer-
cer sus potestades defraudando la confianza debida a quienes con
ella se relacionan tampoco el administrado puede actuar en contra

ERT]

de aquellas exigencias éticas(6)’”.

“La buena fe, que se presume en todas las relaciones entabladas
entre los particulares y las autoridades publicas, exige mas bien que
la actividad publica se adelante en un clima de mutua confianza que
permita a aquellos mantener una razonable certidumbre en torno a
lo que hacen, segun elementos de juicio obtenidos a partir de deci-
siones y precedentes emanados de la propia administracion”.

De acuerdo con lo anterior, si bien el legislador tiene libertad para
modificar la regulacion sobre un determinado asunto por razones de
interés general, cuando se han creado expectativas favorables al ad-
ministrado si bien estas no generan un derecho adquirido pues esta
situacion puede ser modificada, si la persona tiene razones objetivas
para confiar en la durabilidad de la regulacion y el cambio subito de
la misma altera de manera sensible su situacion entonces el principio
de la confianza legitima la protege. En tales casos en funcién de la
buena fe (C. P., articulo 83) el Estado debe proporcionar al afectado
tiempo y medios que le permitan adaptarse a la nueva situacion.

De acuerdo con lo anterior, el aparte “o en cercanias de centros
urbanos o poblaciones” contenido en el numeral 3 del articulo 2° del
proyecto de ley es a todas luces excesivo, al grado tal de hacer nuga-
torio los derechos de propiedad, libre empresa y trabajo y el princi-
pio de confianza legitima toda vez que se obliga a la mayor parte de
las empresas productivas del pais de manera abusiva e intempestiva
a relocalizarse y obligando a trabajadores a cambiar sus moradas y
posibilidades de transporte a tales zonas, lo que crea un obstaculo al
ejercicio de los derechos mencionados y podria llegar a tener inima-
ginables consecuencias frente a la responsabilidad estatal.

En efecto, en muchas areas cercanas a centros urbanos o pobla-
ciones del pais, se encuentran areas industriales del sector de los hi-
drocarburos (Plantas de transporte, campos de produccion) y de otros
sectores industriales que generan “residuos peligrosos”, ya sea por sus
propios procesos existentes, como por los insumos utilizados o los
productos generados, lo que conllevaria al cierre de operaciones de un
gran nimero de estas industrias tan solo por el hecho de la generacion
de residuos peligrosos sin tener en cuenta cual es el tratamiento que se
haga de los mismos y que el uso de instrumentos ambientales adecua-
dos pueden permitir el manejo adecuado de dichos residuos.

De acuerdo con lo anterior, el aparte “o en cercanias de centros
urbanos o poblaciones” contenido en el numeral 3 del articulo 2° del
proyecto de ley contraviene lo dispuesto en los articulos 25, 83 y 333
de la Constitucion Politica y resulta absolutamente inconveniente para
el sector productivo el cual viene desarrollando actividades industria-
les en el pais en las zonas a las cuales se hace referencia en la norma.

Reiteramos a los honorables Congresistas nuestros sentimientos
de consideracion y respeto.

Cordialmente,
ALVARO URIBE VELEZ
El Ministro de Minas y Energia,
Herndan Martinez Torres.
El Ministro de Comercio, Industria y Turismo,
Luis Guillermo Plata Pdez.
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Bogota, D. C., 11 de agosto de 2008
Honorable Senador

HERNAN ANDRADE

Presidente

SENADO DE LA REPUBLICA
Ciudad

Asunto: Proyecto de ley numero 290 de 2008 Senado, 106 de
2007 Camara, por la cual se modifica y adiciona el articulo 14 de la
Ley 756 de 2002, que a su vez modifica el literal a) del articulo 15 y
los articulos 30y 45 de la Ley 141 de 1994.

Respetado sefior Presidente:

De manera atenta, me permito exponer los comentarios que el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico estima pertinente someter
a su consideracion, respecto del Proyecto de ley niimero 290 de 2008
Senado, 106 de 2007 Camara, por la cual se modifica y adiciona el
articulo 14 de la Ley 756 de 2002, que a su vez modifica el literal a)
del articulo 15 y los articulos 30y 45 de la Ley 141 de 1994.

El proyecto de ley que nos ocupa busca, entre otros, excluir a los
departamentos productores como destinatarios de las compensacio-
nes que por la explotacion de sal deben recibir.

Al respecto esta Cartera indica que segun el articulo 360 de la
Constitucion Politica establece que “los departamentos y municipios
en_cuyo territorio se adelanten explotaciones de recursos naturales
no renovables, asi como los puertos maritimos y fluviales por donde
se transporten dichos recursos o productos derivados de los mismos,
tendrdan derecho a participar en las regalias y_compensaciones” .
Asi, no solo los municipios son los titulares del derecho a percibir
compensaciones, sino que el Ordenamiento Superior determiné que
también lo son los departamentos. En esa medida, el articulo 3° del
proyecto de ley aqui analizado es claramente inconstitucional, pues
pretender mediante una ley privar a dichas entidades territoriales de
recibir las compensaciones de un recurso natural no renovable, cla-
ramente contraria el articulo 360 trascrito.

Agradezco entonces tener en cuenta las anteriores consideracio-
nes, no sin antes manifestarle muy atentamente nuestra voluntad de
colaborar con la actividad legislativa dentro de los pardmetros cons-
titucionales y legales de disciplina fiscal vigentes.

Cordialmente,
El Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
Oscar Ivan Zuluaga Escobar.
Copia: H.R. Luis Jairo Ibarra - Autor
H.S. Julio Manzur Abdala - Ponente
H.S. Manuel Guillermo Mora Jaramillo - Ponente

Dr. Emilio Otero Dajud - Secretario General - Para que
obre dentro del expediente.
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