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PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
205 DE 2009 SENADO

por medio de la cual se aprueba el “Convenio

entre Canada y la Republica de Colombia para

evitar la doble imposicion y para prevenir la

evasion fiscal en relacion con el impuesto sobre

la renta y sobre el patrimonio”, y su “Protoco-

lo”, hechos en Lima, a los 21 dias del mes de
noviembre de 2008.

Bogota, D. C., mayo de 2010

Doctor

MANUEL ENRIQUEZ ROSERO

Presidente

Comision Segunda Constitucional Permanente
Ciudad

Respetado doctor:

De conformidad con la designacion de la
Mesa Directiva de la Comision Segunda de
Senado de la Republica, me permito rendir po-
nencia para primer debate del Proyecto de ley
numero 205 de 2009, por medio de la cual se
aprueba el “Convenio entre Canadd y la Re-
publica de Colombia para evitar la doble im-
posicion y para prevenir la evasion fiscal en
relacion con el impuesto sobre la renta y sobre
el patrimonio”, y su “Protocolo”, hechos en
Lima, a los 21 dias del mes de noviembre de
2008.

El proyecto de ley fue presentado el 26 de
noviembre de 2009 por el Gobierno Nacional
a través del sefior Ministro de Relaciones Ex-
teriores, doctor Jaime Bermudez Merizalde, y
el sefior Ministro de Hacienda y Crédito Pu-
blico, doctor Oscar Ivan Zuluaga; su publica-
cion se realizé en la Gaceta 1207 de 2009 y

repartido por la Comision Segunda del Senado
de la Republica segun oficio del 20 de octubre
de 2009.

Introduccion

La apertura de los mercados internacionales,
ha redisefiado los modelos de crecimiento y de-
sarrollo de los paises emergentes tanto en las
medidas referentes al comercio internacional,
como en la facilitacién de la inversién y la im-
plementacion de nuevas empresas nacionales y
extranjeras que generen empleo y transferencia
de tecnologia.

Son multiples los factores que determinan la
decision de un inversionista en el momento de
destinar sus capitales en otro pais, los cuales son
un conjunto que no deben analizarse indepen-
dientemente: condiciones laborales y salariales,
estabilidad macroeconomica y politica, asuntos
contractuales, acceso a lineas de crédito interno,
estabilidad juridica, tasas de impuesto y contri-
buciones, entre otros.

Quiza una de las principales herramientas
que utiliza un pais (especialmente los que se en-
cuentran en vias de desarrollo) para incentivar
la creacion de nuevas empresas y por supuesto
inversion productiva, es el manejo de la impo-
sicion tributaria, bien sea a través de politicas
flexibles de exencion bajo ciertas condiciones, 0
por medio de instrumentos juridicos que garan-
ticen reglas de juego claras y transparentes en
materia de pago de impuestos.

En este ultimo sentido, los acuerdos de do-
ble tributacion como el que nos ocupa, son una
herramienta ampliamente utilizada entre los pai-
ses, siempre que, como es apenas natural por los
principios elementales de soberania tributaria,
los regimenes difieren entre las naciones y sus
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principios de interpretacion pueden llevar a que
las personas juridicas tengan que cancelar im-
puestos en su pais de residencia y en el Estado
receptor de la inversion, lo cual genera un gran
desinterés en el momento de buscar un ambiente
de negocios propicio, ya que se convierte en una
carga adicional a los distintos costos que cada
nacion aplica, castigando las oportunidades de
retorno.

Debe indicarse que la potestad de los Esta-
dos para crear y fijar las bases gravables y demas
elementos de los tributos se conserva en cabeza
de ellos, y se mantiene la independencia frente
al criterio utilizado para delimitar el derecho de
un Estado a someter a imposicion determinadas
rentas o patrimonio; lo que busca este tipo de
acuerdos es la distribucion de la jurisdiccion im-
positiva de los paises, con fundamento en crite-
rios como la residencia, el origen o fuente del in-
greso objeto de gravamen. Lo anterior, siempre
dentro del objetivo perseguido: que los hechos
econdmicos objeto del tratado no sean someti-
dos a tributacion por dos o mas paises. En este
sentido, los acuerdos para prevenir la doble tri-
butacion, no tienen incidencia en los elementos
de determinacion del tributo tales como costos o
deducciones.

Es importante tener en cuenta que los tratados
de doble tributacion de ninguna manera pueden
interpretarse o utilizarse para crear exenciones
de impuestos, pues lo que se busca es que si una
determinada renta o patrimonio ya tributé en un
pais determinado, no vuelva a ser objeto de im-
posicidn en otro pais, sin que de ninguna manera
y por efecto del tratado, una renta quede sin tri-
butar en ninguno de los dos Estados.

Los métodos de tributacién internacional
y el fenémeno de la doble tributacién

Siguiendo a Evans! la relacion juridica entre
el Estado y el sujeto pasivo obligado a tributar,
que conforma el pago del impuesto, cualquiera
que sea su naturaleza, se puede constituir bajo
dos principios: subjetivos y objetivos. El prime-
ro es un “criterio personalista o de gravamen en
el Estado de residencia” que materializa la obli-
gacion del contribuyente en criterios personales
como nacionalidad, domicilio o residencia, lo
que exige a sus nacionales o residentes a tributar
sobre la generalidad de sus rentas y patrimonio,
sin atender al lugar en que tales rentas fueron ge-
neradas o sin consideracion al lugar en que esté
ubicado el patrimonio.

El segundo (criterios objetivos) constituye tal
relacion en la presencia de hechos imponibles
especificos y delimitados (en general negocios o
actividades comerciales) en su territorio, es de-
cir, gravar las rentas de fuente nacional.

I Evans Ronald. “Régimen juridico de la doble tributacién

internacional” Mc Graw Hill. 1999.

Colombia, como la generalidad de los Esta-
dos, prevé la tributacion para los extranjeros so-
bre sus rentas obtenidas en el territorio nacional?
y para sus nacionales o residentes el gravamen
sobre sus rentas obtenidas tanto en el territorio
nacional como en el extranjero; es decir, grava
sus rentas mundiales.

Asi pues, “la aplicacion de tales principios
conduce, inevitablemente, a la superposicion de
soberanias fiscales y a conflictos de doble im-
posicion, toda vez que los puntos de conexion
utilizados por los sistemas fiscales de cada Es-
tado no se limitan a la dependencia social o
economica de la persona, sino que extienden
el ambito de aplicacion de sus impuestos a las
personas residentes y no residentes con arreglo
a nexos economicos. Por ello, las causas gene-
radoras de la doble imposicion internacional se
vinculan con los criterios definidores del hecho
imponible de un determinado impuesto en dife-
rentes paises.”

Ante esta problematica se han propuesto so-
luciones para evitar la doble tributacion interna-
cional, bien sea otorgando a un Estado el derecho
exclusivo de gravar las rentas de sus residentes
sin importar el lugar del mundo en donde estas
han sido generadas, mientras que otra solucion
propuesta es la del derecho exclusivo de un Esta-
do a gravar las rentas producidas en su territorio,
sin tener en cuenta la residencia del beneficiario
de tales rentas.

Para resolver este inconveniente, la OCDE,
la International Fiscal Association (IFA), la In-
teramerican Bar Association, el Instituto Latino-
americano de Derecho Tributario y el Mercado
Comun Centroamericano han unido esfuerzos en
procura de alcanzar tres objetivos basicos:

* En la bisqueda de principios generales, sus-
ceptibles de adquirir el caracter de practica uni-
forme internacional;

« En la concertacion de acuerdos bilaterales o
multilaterales; y

* En la armonizacion de legislaciones.

En el marco de estos esfuerzos, uno de los
métodos para la eliminacién de la Doble Tribu-
tacion Internacional es el método de la imputa-
cion que es utilizado en Colombia.

Conforme con el método de la imputacion,
los impuestos pagados en el exterior por un resi-
dente de un Estado, pueden ser descontados del
impuesto pagado en ese Estado de residencia por

esas mismas rentas.
2 Este es el principio que rige gran parte del tratado. Para
determinar las exenciones, ver el apartado que describe
el convenio.

Inclan Pérez, Carlos. “Una aproximacion al problema de
la doble imposicion internacional” Revista Cubana de
Derecho. Num. 30, diciembre de 2007.
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Este método elimina parcialmente la doble
imposicidn, pues la deduccion o descuento del
impuesto pagado en el extranjero se permite
hasta el limite del impuesto que corresponde
pagar en el Estado de residencia sobre esa mis-
ma renta. De esta manera, si la tarifa del im-
puesto pagado en el exterior es mas alta que la
que dicha renta pagada en el Estado de residen-
cia, de todos modos subsiste la doble imposi-
cion internacional.

Importancia de la suscripcion de Acuerdos
de Doble Tributacion

Con la suscripcion de convenios de doble im-
posicion, el tratamiento de las rentas obtenidas
por un residente de un Estado contratante sera
gravado Unicamente en uno de los paises sus-
criptores del tratado, o bien, la tributacion sera
compartida con tarifa limitada en uno de los pai-
ses suscriptores (pais de la fuente).

Debido a este tratamiento, ¢l método interno
de eliminacion de la doble imposicion se hace
mas eficaz, como quiera, en el evento en que, en
virtud de las disposiciones del tratado, un solo
pais grave determinada renta. Ello implica en si
mismo que no se da la doble tributacion juridica
y, en el evento en que el convenio permita una
tributacion compartida, el hecho de que en uno
de los paises tenga una tarifa limitada (esto es,
en el pais de la fuente), permite al inversionista
solicitar en su pais de residencia el descuento del
total del impuesto que ha pagado en el exterior,
eliminandose de esta manera la doble tributacion
juridica internacional.

Adicionalmente, al definirse en un convenio
cual pais tiene la potestad impositiva sobre de-
terminada renta, se proporcionan reglas mas cla-
ras a los inversionistas.

Por ultimo, cuando se trate de tributacion
compartida, se garantiza un limite de tributacion,
situacion que proporciona estabilidad juridica a
los inversionistas extranjeros.

De otra parte, para combatir la evasion fiscal
a nivel internacional el intercambio de informa-
cion representa una necesidad para el desarrollo
eficaz de las funciones de la administracion tri-
butaria. Se puede afirmar que la funcién de con-
trol de las obligaciones tributarias no representa
cosa distinta que administrar y utilizar informa-
cion. La necesidad del intercambio de informa-
cion con fines tributarios, se refiere tanto al pla-
no interno como al internacional.

El intercambio de informacion entre organis-
mos de distintos paises supone un grado de di-
ficultad y constituye un instrumento imprescin-
dible para un desarrollo eficaz de las funciones
de la administracion tributaria, particularmente
en un escenario internacional como el actual
que se caracteriza por una creciente globaliza-
cion. En este sentido, es importante resaltar que

la suscripcion de tratados no elimina per se la
evasion, pero en la medida en que el pais sus-
criba convenios en esta materia, s¢ avanza en la
lucha contra evasion por cuanto, de esta forma,
se cuenta con mayores herramientas fiscaliza-
doras que permiten a la administracion tribu-
taria acercarse a la realidad econdémica de las
transacciones.

Actualmente, resulta dificil controlar la eva-
sion fiscal si no se dispone de informacion y he-
rramientas de fiscalizacion sobre los nacionales
y residentes en Colombia que obtienen rentas en
el exterior o poseen patrimonio en el exterior.

Temas como la manipulacion de los precios
de transferencia, los paraisos fiscales, el abuso
de los tratados para eliminar la doble tributa-
cion, la subcapitalizacion, el control sobre el
comercio electronico, entre otros, son preocu-
paciones recurrentes en las administraciones
tributarias de todo el mundo y, sin una asisten-
cia mutua entre esas administraciones que brin-
de la posibilidad de contar con informacion del
exterior, confiable y oportuna, las pretensiones
de control fiscal se tornan en una tarea de muy
dificil concrecion.

El intercambio de informacion en el plano
internacional puede producirse de manera infor-
mal, es decir, sin que medie ninglin compromiso
convencional; apenas como fruto de una actitud
de cortesia o de solidaridad entre paises. Esta
forma de procesarse el intercambio, no obstan-
te la utilidad que puede ofrecer, adolece de los
inconvenientes de no contar con el suficiente
respaldo juridico, de ser esporadica, inarticulada
y sujeta a todas las limitaciones legales internas
del pais informante y a su buena voluntad en
cuanto a la oportunidad, extension y forma en
que seran prestadas las informaciones. En razon
de tales circunstancias, hoy en dia es reconocida
la necesidad de celebrar acuerdos internaciona-
les sobre esta materia para posibilitar a los Es-
tados contratantes el acceso a informacion que
no se podria obtener utilizando medios y fuentes
disponibles internamente.

En Colombia la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, basandose en el Modelo
tipo de la OCDE, elabor6 el modelo para Co-
lombia ajustado a las condiciones y al sistema
tributario del pais, el cual se constituye en direc-
triz para todas las negociaciones del Gobierno
Nacional. Por ello, el Convenio con Canada que
es materia de este analisis se discutio y acordd a
partir del mismo.

Los flujos de inversion con Canada

La Inversion Extranjera Directa (IED) de
Canadéa en Colombia durante el afio 2009 (sin
incluir el sector petréleo y la reinversion de uti-
lidades) ascendi6 a US$ 78.3 millones, cifra que
representa un crecimiento de 50.9% comparado
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con el afio 2008, cuando el monto total ascen-
di6 a US$ 51.9 millones. En términos absolu-
tos el incremento fue de US$ 26.4 millones. Al
ordenar las cifras correspondientes a la entrada
de IED a Colombia segun pais de origen para
el afio 2009, se observa que Canada ocupo el
9 lugar entre 80 paises, lo que significa que el
2.9% de la inversion efectuada en el territorio
nacional en el transcurso del afio anterior pro-
vino de ese pais.

De acuerdo con la balanza de pagos, entre los
afos 2000 al 2009, el flujo acumulado de IED de
Canada en Colombia se ubicé en US $ 1.063.,4
millones, lo que en el orden de paises que cuen-
tan con los mayores montos acumulados de IED
en Colombia para el afio 2009, ubica a esa eco-
nomia en el puesto 9, con una participacion total
de los flujos acumulados de 3.2%. Sin embargo
se espera que estos flujos crezcan significativa-
mente en el futuro cercano debido al potencial
minero que tiene Colombia y la capacidad y tec-
nologia de extraccion con la que cuenta Canada.
Ademas, actualmente se encuentra en aproba-
cion por parte del Parlamento canadiense el Tra-
tado de Libre Comercio con nuestro pais, el cual
incluye un capitulo de inversiones que facilitaria
esta tarea.

De otra parte y con relacion a los flujos de
inversion extranjera directa de Colombia en el
exterior, entre los anos 2002 al 2009 la inversion
extranjera directa (IED) desde Colombia hacia
Canada ha sido ocasional y poco significativa.
Durante el periodo en mencion, las inversiones
colombianas en Canada no superaron en prome-
dio los US$10 mil. Dentro del total de inversio-
nes realizadas por Colombia en el exterior a lo
largo del afio 2009, las que tuvieron como des-
tino Canada fueron nulas, de tal forma que el
pais norteamericano fue poco atractivo para los
inversionistas colombianos, ocupando el puesto
numero 23 entre 46 paises.

Descripcion del Convenio entre Canada y
la Republica de Colombia para evitar la do-
ble imposicion y prevenir la evasion fiscal en
materia de impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio

Como se menciono anteriormente, el modelo
que se utilizé para el desarrollo y negociacion del
presente convenio es el propuesto por la OCDE,
que desde 1977 ha tenido una gran influencia en
la negociacion, aplicacion e interpretacion de los
convenios fiscales. Hoy y desde 1992, se conoce
como el Convenio Modelo “dinamico” que per-
mite su actualizacion y modificacion periodica y
puntual, como resultado de los continuos proce-
sos de globalizaciéon y liberacion de las econo-
mias mundiales.

No obstante, es preciso aclarar que este mo-

delo no es de ninguna manera restrictivo para
Colombia. En este sentido, el modelo colombia-

no inspirado en el de la OCDE tiene algunas va-
riaciones, unas recogidas del modelo de la ONU
y otras propias de Colombia, con el fin de tener
un modelo adecuado para los intereses y el siste-
ma tributario colombiano.

El Convenio mantiene el principio de la fuen-
te, aunque con algunas excepciones como se

vera mas adelante. Los impuestos actuales a los
que se aplica este Convenio son, en particular:

a) En el caso de Canada a los impuestos fija-
dos por el Gobierno de Canada bajo la Ley del
Impuesto de Renta.

b) En Colombia:

1) El Impuesto sobre la renta y complemen-
tarios;

i) El Impuesto de orden nacional sobre el pa-
trimonio.

El Convenio se aplicara igualmente a los im-
puestos de naturaleza idéntica o sustancialmen-
te similares e impuestos que se establezcan con
posterioridad a la fecha de la firma del mismo,
y que se afiadan a los actuales o les sustituyan.
Las autoridades competentes de los Estados
Contratantes se notificaran mutuamente, las
modificaciones sustanciales que se hayan intro-
ducido en sus respectivas legislaciones impo-
sitivas.

Ademas de esto, en la parte introductoria se
definen los términos sobre los cuales se estructu-
ra el ADT, asi:

Se definen los términos politicos y geogra-
ficos de los paises firmantes, y expresiones uti-
lizadas frecuentemente en el ADT como “un
Estado contratante”, autoridad competente, “el
otro Estado contratante”, “persona”, “sociedad”,
“empresa”, “trafico internacional”, “autoridad
competente”, “nacional” “residente” y “nego-
cio”, y se aclara que todo término o expresion no
definida en el mismo tendra, a menos que de su
contexto se infiera una interpretacion diferente,
el significado que en ese momento le atribuya la
legislacion de ese Estado relativa a los impues-
tos que son objeto del Convenio, prevaleciendo
el significado atribuido por la legislacion fiscal
sobre el que resultaria de otras Ramas del Dere-
cho de ese Estado.

Para la comprension clara se define explici-
tamente qué se entiende por “residente de un
Estado contratante”, y se establecen los cri-
terios que se haran prevalecer en caso de que
no se pueda determinar claramente el lugar de
residencia de una persona natural o juridica.
Posteriormente se define “establecimiento per-
manente”, figura que no existe en nuestra legis-
lacion y que por lo mismo resulta de particular
importancia su precision en el Convenio pues
delimita su aplicacion. No obstante es impor-
tante seflalar que en la legislacion interna su
equivalente es la sucursal de sociedades u otras



GACETA DEL CONGRESO 225

Miércoles, 19 de mayo de 2010

Pagina 5

entidades extranjeras en Colombia, ya que de
acuerdo con el articulo 471 del Cédigo de Co-
mercio, cuando las sociedades extranjeras reali-
cen o vayan a realizar actividades permanentes
en Colombia deben establecer una sucursal en
territorio nacional. Ademas se sefiala que no se
entiende por establecimiento permanente como
el desarrollo de actividades que en esencia son
de caracter auxiliar o preparatorio.

Es pertinente resaltar que en el caso de obras
o proyectos de construccion se incorpora que la
misma constituye establecimiento permanente si
su duracion excede de seis (6) meses (apartan-
dose del modelo convenio de la OCDE que fija
dicho término en 12 meses), lo cual resulta mas
favorable para el pais receptor de la inversion
en la medida que el concepto de establecimiento
permanente. Se utiliza para determinar el dere-
cho de un Estado contratante (no el de la resi-
dencia) de gravar las utilidades de una empresa
del otro Estado del cual es residente.

La parte principal corresponde a los articulos
6° al 20 y 22, en los cuales se define y delimita la
potestad impositiva de los Estados contratantes
en relacion con los impuestos sobre la renta y el
patrimonio.

En materia de servicios independientes, aco-
giendo la postura de la OCDE que en la revi-
sion del convenio modelo del afio 2000 elimind
el articulo 14 que se referia a estos servicios “al
considerar que los mismos pueden ser regidos
por el articulo 7° dado que son una modalidad de
“ingresos de negocio”, el presente acuerdo los
integra a las disposiciones del articulo 7° sobre
beneficios empresariales.

Conviene destacar que no obstante no estar in-
corporado en el Modelo Convenio de la OCDE,
en el articulo 26 se incluyé la denominada
“Clausula antiabuso” que pretende, acorde con
la practica internacional, servir de instrumento
en materia de lucha contra el fraude o evasion
fiscal, estableciendo que en caso de configurarse
conductas abusivas de las disposiciones del con-
venio, las disposiciones del tratado no beneficia-
ran a quien incurre en tales conductas impropias,
disposicion que resulta de relevada importancia
para el ejercicio de las facultades de fiscaliza-
cion de la Administracion Tributaria.

En la ultima parte del acuerdo se incorporan
algunas disposiciones que son de aceptacion ge-
neral en los tratados internacionales para evitar
la doble imposicidn tributaria, tales como:

a) La clausula de no discriminacién que pre-
tende dar el mismo tratamiento que tengan los
residentes del Estado contratante a los residentes
del otro Estado contratante.

b) El procedimiento amistoso a desarrollar
entre los contratantes cuando un residente de un
Estado contratante considere que las medidas

adoptadas por uno o por ambos Estados contra-
tantes implican o pueden implicar para ella una
imposicion que no esté conforme con las dispo-
siciones del presente Convenio.

¢) El intercambio de informacion que resulta
de vital importancia para las administraciones
tributarias en su lucha por prevenir e impedir la
evasion fiscal.

d) Referencia normativa para no afectar los
privilegios de que disfruten los miembros de las
misiones diplomaticas o de las oficinas consu-
lares de acuerdo con las normas generales del
Derecho Internacional o en virtud de las disposi-
ciones de acuerdos especiales.

e) Por altimo, se regula la entrada en vigor del
ADT y su denuncia.

A continuacién se exponen los principales as-
pectos que contempla el Convenio:

a) Comprende los impuestos sobre la renta y
complementarios y sobre el patrimonio para Co-
lombia y en Canada estos mismos impuestos.

b) Se amparan ingresos correspondientes a
actividades empresariales, de transporte aéreo y
maritimo, de inversion, de rentas inmobiliarias,
de servicios, de capital, y de artistas y deportis-
tas, entre otras.

¢) En relacion con el impuesto sobre el pa-
trimonio comprende los bienes inmuebles, mue-
bles, buques y aeronaves y demas elementos pa-
trimoniales.

d) En relacién con la eliminacion de la doble
imposicion se permitira por parte de Colombia
y de Canada la deduccion o descuento del im-
puesto sobre la renta y de patrimonio para los
residentes (sean personas naturales o juridicas)
por un valor igual al impuesto pagado en el otro
Estado.

e) Para los intereses, se establece una tarifa
para el pais de la fuente del 10% sobre el valor
bruto en todos los casos.

f) En el caso de canones y regalias pagados a
residentes en el otro Estado, la tarifa del impues-
to sobre la renta se establece en un 10% sobre el
valor bruto de los mismos.

g) En relaciéon con el intercambio de infor-
macidn se consagra el mismo como mecanismo
para facilitar a los Estados contratantes la aplica-
cién del Convenio y sus legislaciones tributarias
internas. Adicionalmente, se establece el carac-
ter secreto de dicha informacién y se permite su
divulgacion solamente a las entidades compe-
tentes en materia de impuestos.

h) Respecto de la No Discriminacion, se
acuerda que los nacionales de los Estados con-
tratantes no estaran sometidos en el otro Es-
tado contratante a ningin impuesto ni obliga-
cion relativa al mismo que no se exija o que
sea mas gravoso que aquellos a los que estén o



Pégina 6

Miércoles, 19 de mayo de 2010

GACETA DEL CONGRESO 225

puedan estar sometidos sus nacionales, que se
encuentren en las mismas condiciones, en par-
ticular con respecto a la residencia (Clausula
Reciproca).

1) En lo relativo al procedimiento amistoso
a desarrollar entre los contratantes cuando un
residente de un Estado contratante considere
que las medidas adoptadas por uno o por am-
bos Estados contratantes implican o pueden
implicar para ella una imposicién que no esté
conforme con las disposiciones del presente
Convenio; se acuerda tal y como lo plantea el
Modelo OCDE, que con independencia de los
recursos previstos por el Derecho interno de
esos Estados, podrd someter su caso a la au-
toridad competente del Estado contratante del
que sea residente.

j) Finalmente, cabe destacar que como adendo
al articulo 26 se acuerda que, en el evento de que
las disposiciones del Convenio sean usadas en
forma tal que otorguen beneficios no contempla-
dos ni pretendidos por él, las autoridades com-
petentes de los Estados Contratantes examinaran
las modificaciones necesarias al Convenio. Los
Estados Contratantes acuerdan discutir de mane-
ra expedita con miras a modificar el Convenio en
la medida en que sea necesario

Conclusiones

En el nuevo escenario internacional en el
que se mueve la administracion tributaria y
aduanera colombiana, se requiere avanzar en
la adecuacion del sistema fiscal, en aras de
lograr que el pais sea atractivo a la inversion
extranjera y al comercio internacional. De esta
manera, se hace necesario el disefio e implan-
tacion de nuevos instrumentos legales y técni-
cos que permitan alcanzar un equilibrio entre
el control y la facilitacion del mismo para me-
jorar de manera significativa la competitividad
del pais.

Entonces, puede afirmarse que para un pais
en desarrollo como Colombia resulta de par-
ticular importancia lograr el incremento de la
inversion tanto nacional como extranjera. Para
la consecucion de este objetivo, debe procurar-
se establecer mecanismos que le permitan dis-
minuir las barreras comerciales y atraer dicha
inversion. Asi las cosas, el pais debe avanzar
rapidamente en la consolidacion de acuerdos
internacionales que procuren reglas claras en
funcion de evitar la doble tributacion interna-
cional.

Bajo estas consideraciones, me permito ren-
dir ponencia favorable al proyecto de ley en los
términos de la siguiente proposicion:

Proposicion final

Por lo anteriormente expuesto y con base en

lo dispuesto por la Constitucion Politica y la ley,

me permito proponer a los honorables Senado-
res, dar primer debate al Proyecto de ley numero
205 de 2009 Senado, por medio de la cual se
aprueba el “Convenio entre Canadd y la Repu-
blica de Colombia para evitar la doble imposi-
cion y para prevenir la evasion fiscal en relacion
con el impuesto sobre la renta y sobre el patri-
monio”, y su “Protocolo”, hechos en Lima, a
los 21 dias del mes de noviembre de 2008, en los
términos presentados en el texto originalmente
radicado.

De los honorables Senadores
Nancy Patricia Gutiérrez Castaneda,
Senadora de la Republica.

TEXTO DEFINITIVO PARA PRIMER DE-
BATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
205 DE 2009

por medio de la cual se aprueba el “Convenio

entre Canadd y la Republica de Colombia para

evitar la doble imposicion y para prevenir la

evasion fiscal en relacion con el impuesto sobre

la renta y sobre el patrimonio”, y su “Protoco-

lo”, hechos en Lima, a los 21 dias del mes de
noviembre de 2008.

El Congreso de la Republica

Visto el texto del “Convenio entre Canada y
la Republica de Colombia para evitar la doble
imposicion y para prevenir la evasion fiscal en
relacion con el impuesto sobre la renta y sobre el
patrimonio”, y su “Protocolo”, hechos en Lima,
a los 21 dias del mes de noviembre de 2008.

DECRETA:

Articulo 1°. Apruébese el “Convenio entre
Canada y la Republica de Colombia para evitar
la doble imposicion y para prevenir la evasion
fiscal en relacion con el impuesto sobre la renta
y sobre el patrimonio”, y su “Protocolo”, hechos
en Lima, a los 21 dias del mes de noviembre de
2008.

Articulo 2°. De conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 1° de la Ley 7* de 1944,
el “Convenio entre Canada y la Republica
de Colombia para evitar la doble imposicion
y para prevenir la evasion fiscal en relacion
con el impuesto sobre la renta y sobre el pa-
trimonio”, y su “Protocolo”, hechos en Lima,
a los 21 dias del mes de noviembre de 2008,
que por el articulo 1° de esta ley se aprueban,
obligaran al pais a partir de la fecha en que se
perfeccione el vinculo internacional respecto
de los mismos.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de la
fecha de su publicacion.

De los honorables Senadores,
Nancy Patricia Gutiérrez Castarieda,
Senadora de la Republica.
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INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
141 DE 2009 SENADO

por medio de la cual se desarrolla el numeral
2 del articulo 173 de la Constitucion Nacional
sobre las atribuciones del Senado de la Repu-
blica para aprobar o improbar los ascensos mi-
litares que confiera el Gobierno, desde Oficiales
Generales y Oficiales de Insignia de la Fuerza
Publica, hasta el mas alto grado y se determina
su procedimiento.

Bogota, D. C., mayo de 2010

Doctor

MANUEL ENRIQUEZ ROSERO

Presidente

Comision Segunda Constitucional Permanente
Ciudad

Respetado Presidente:

De conformidad con la designacion de la
Mesa Directiva de la Comisiéon Segunda de
Senado de la Republica, me permito rendir po-
nencia para primer debate del Proyecto de ley
nimero 141 de 2009 Senado, por medio de la
cual se desarrolla el numeral 2 del articulo 173
de la Constitucion Nacional sobre las atribucio-
nes del Senado de la Republica para aprobar o
improbar los ascensos militares que confiera el
Gobierno, desde Oficiales Generales y Oficiales
de Insignia de la Fuerza Publica, hasta el mas
alto grado y se determina su procedimiento.

El proyecto de ley fue presentado por el Se-
nador Manuel Ramiro Velasquez Arroyave, pu-
blicado el pasado 16 de septiembre de 2009 en
la Gaceta 910 y repartido en Comision Segunda
del Senado de la Republica segun oficio del 20
de octubre de 2009.

Antecedentes del proyecto de ley

Esta es la cuarta vez que el Senador Velas-
quez presenta el articulado a consideracion del
Congreso. La tltima vez, la ponencia en Senado
correspondié al Senador Manuel Enriquez Ro-
sero y fue aprobado tanto en Comision Segun-
da como en Plenaria de Senado. No obstante, a
pesar de la ponencia positiva del Representante
William de Jests Ortega Rojas, fue negado en
tercer debate por la Camara de Representantes.
De todas maneras, a lo largo de estas experien-
cias se ha fortalecido el proyecto, por lo que el
articulado que se ha presentado en esta oportuni-
dad es producto de numerosos estudios, incluida
la de una subcomision creada cuando se debatid
en Plenaria de Senado en la ultima oportunidad,
la cual reviso detenidamente las observaciones
presentadas por el Ministerio de Defensa y los
Senadores, muchas de las cuales fueron adopta-

das e incorporadas en el proyecto que se pone a
consideracion!.

Consideraciones previas: Evolucién del pa-
pel del Congreso de la Republica en materia de
Defensa

El pais ha sufrido una transformacion notable
en la postura del Estado y las Fuerzas Militares
a lo largo de la amenaza terrorista que azota al
pais desde hace décadas, al pasar de un “Esta-
do negociador” con estrategias de guerra limi-
tadas, a uno que abiertamente quiso confrontar
a quienes ocasionan desequilibrios institucio-
nales y civiles (a pesar de los riesgos politicos
y administrativos) persiguiendo de esta manera
a los insurrectos de manera agresiva, siguiendo
un plan similar al utilizado en paises con proble-
mas similares como Filipinas, Pera y Tailandia,
orientada a eliminar las amenazas mientras se
protegia la poblacion, especialmente cuando las
fuerzas especiales retoman un area en control de
los alzados en armas.

Hasta ese momento, el Congreso de la Repu-
blica no parecia necesitar tantos elementos de
juicio critico para involucrarse en las politicas
publicas de defensa: se trataba mas de un papel
politico a la hora de aprobar o improbar leyes
que autorizaban la amnistia de lideres guerrille-
ros, o como parte de las mesas de negociacion
actuando como garantes de la institucionalidad
del Estado. Sin embargo, en el momento en que
la cooperacion internacional se convirtidé en un
factor mas activo y los gastos en seguridad y
defensa integran rubros cada vez mas impor-
tantes dentro del presupuesto nacional, la Rama
Legislativa, como ordenadora constitucional del
gasto, esta llamada a revisar cuidadosamente el
destino y utilizacion de estos recursos, mas atn
en un pais con altos niveles de pobreza como
Colombia, donde la inversion social es imperan-
te para superar el subdesarrollo.

En 1995 el gasto en seguridad y defensa era
de 3% del Producto Interno Bruto (PIB) pero en
2008 esta proporcion llego a ser de 4.8%, cifra
cercana a lo presupuestado para este afio y lo
proyectado para 2010. Ademas de ello, el Plan
Colombia ha inyectado recursos muy importan-
tes desde su implementacion (en promedio 530
millones de ddlares anuales desde 2003, y US$
300 millones a partir de 2008), al mismo tiempo
que ha derivado diversos acuerdos y convenios

1 Para més detalles de las modificaciones y proposiciones

adoptadas, véase Ortega Rojas, William de Jests. PO-
NENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE
LEY NUMERO 237 DE 2008 CAMARA, 048 DE 2006
SENADO, por medio de la cual se desarrolla el numeral
2 del articulo 173 de la Constitucion Nacional sobre las
atribuciones del Senado de la Republica para aprobar o
improbar los ascensos militares que confiera el Gobier-
no, desde Oficiales Generales y Oficiales de Insignia de
la Fuerza Publica, hasta el mds alto grado y se deter-
mina su procedimiento. Gaceta 164. Imprenta Nacional:
Bogota, marzo de 2007.
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de cooperacion que no deben pasar inadvertidos
por el Congreso.

Como bien lo referencia Follieti “Sin excep-
cion los Parlamentos Latinoamericanos tienen
la facultad de aprobar el proyecto de presupues-
to que elabora el Poder Ejecutivo. Legalmente
el Poder Legislativo posee la herramienta para
efectuar un control sobre la distribucion de di-
nero —prioridades— que pretende efectuar el Eje-
cutivo, la misma Constitucional Nacional es la

que asigna esta facultad .

Vale la pena resaltar que esta facultad muchas
veces se ve limitada por los reducidos tiempos
que la Ley General de Presupuesto otorga para
ser aprobado, que junto con la falta de expertos
econdmicos para su analisis, hace que la inje-
rencia de la Comision de Defensa del Congreso
Colombiano sea practicamente nula, teniendo en
cuenta que los primeros debates se hacen en las
Comisiones de Presupuesto.

Por otra parte, cuando se habla de inversion
se esperan unos retornos, que en este caso, se
deben traducir en soluciones tangibles y visibles
en la lucha contra el terrorismo; en este orden de
ideas, el Congreso de la Republica toma un pa-
pel preponderante, ya que si bien la Carta Magna
es clara al otorgar al Ejecutivo la responsabili-
dad de mantener el orden publico y la seguri-
dad nacional, es el Legislativo quien en ultimas
establece y actualiza el marco legal para el ma-
nejo de los diferentes organismos de seguridad,
asi como aprueba y toma parte en el estableci-
miento del esfuerzo fiscal y los fondos para estos
propdsitos; asi pues, se convierte absolutamente
necesario una capacitacion técnico-militar para
que en audiencias publicas y debates de con-
trol politico sirvan de insumo para un analisis
serio de las distintas acciones de inteligencia y
contrainteligencia. Es por ello que la Constitu-
cion Nacional de 1991 otorgd al legislativo una
funcién muchas veces mas importante que la
generacion de la ley y se trata precisamente de
controlar politicamente al Gabinete Ministerial
en su accionar presente y futuro; en este sentido,
resultaria impensable poder ejercer tal control si
el Congresista no conoce plena y detalladamente
el marco de ejecucion de la Agenda por parte de
las Fuerzas Militares.

Al respecto Follieti comenta: “Es destacable
mencionar que las atribuciones del Poder Le-
gislativo no se agotan en el pedido de informes,

los Congresos también pueden hacer responsa-

2 Follieti, Gilda. “Competencias Constitucionales de los
Parlamentos Latinoamericanos en el Area de Defen-
sa. Documento de Andlisis” en Atlas Comparativo de
la Defensa en América Latina/coordinado por Marcela
Donadio — RESDAL 1a ed. - Buenos Aires: 2000, 2005.
Pag. 57.

bles a diferentes funcionarios por sus actos a
través de la acusacion y el enjuiciamiento. Este
mecanismo es fundamental ya que su existencia
introduce el elemento de responsabilidad en el
desempeiio del cargo puiblico .

El Constituyente extendid esta responsabilidad
mas alla de los Ministros Superintendentes y Di-
rectores de Departamentos Administrativos me-
diante la mocién de censura o citacion a debates
de control politico; ademas de esto insto a disefiar
y acompaiiar el proceso de formacion de los altos
mandos militares, ya que es el Senado de la Re-
publica quien autoriza y ratifica el ascenso de los
Oficiales de las Fuerzas Armadas y de Policia.

Desafortunadamente, el sistema de comisio-
nes permanentes del Congreso colombiano no
permite una especializacion del Congresista en
temas técnicos y claros de su interés o el inte-
rés del partido que representan, lo que incluye el
proceso de ascensos militares: en Colombia solo
existen 7 Comisiones Constitucionales perma-
nentes por cada Camara, mientras que en otros
paises de la region con parlamentos bicamera-
les como Uruguay existen 16 en Camara y 17
en Senado, en Chile hay 19 en la Camara baja y
21 en la alta; otras naciones van mucho mas alla
en el nivel de detalle: Argentina cuenta con 45
Comisiones Permanentes en la Camara, 26 en el
Senado y 6 conjuntas, México por su parte dis-
cute sus temas en 43 Comisiones en la Camara
de Diputados, 57 Comisiones en el Senado y 5
bicamerales®.

Estas diferencias hacen que mientras en Co-
lombia la Comision de “Defensa y Relaciones
Internacionales” estudia casos que van desde
tratados internacionales de comercio y patrimo-
nios culturales hasta ascensos militares y estruc-
tura administrativa de las Fuerzas Armadas, en
el Senado Argentino, por ejemplo, existen co-
misiones claramente diferenciadas como la “De
Defensa Nacional” o la de “Seguridad Interior
y Narcotrafico”, las cuales originan subcomisio-
nes aun mas especializadas.

A todas luces esta situacion retrasa al Le-
gislador colombiano en la estructuracion de su
formacion técnica y académica hacia un area de
experticia consolidada, lo que lo lleva a ser un
conocedor de muchos temas, sin convertirlo en
un especialista, situacién atin mas acentuada si
su vida laboral ha sido enteramente publica sin
una experiencia importante en el sector privado
donde las particularidades intelectuales priman
para cargos intermedios y altos.

3 Ibid.

4 Véase Fundacion Seguridad y Democracia. Informe de
Seguimiento a la Actividad Legislativa en Temas de Se-
guridad y Defensa: Periodo agosto-diciembre de 2006.
Disponible en www.seguridadydemocracia.org
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Tal tendencia ha hecho que gradualmente las
iniciativas legislativas que plantean reformas es-
tructurales provengan del Gobierno Nacional a
través de leyes que otorgan facultades extraordi-
narias y de los equipos técnicos del Ministerio de
Defensa y/o del Comando Central de las Fuerzas
Militares, quienes también se convierten en los
grupos de apoyo de los parlamentarios, ya que
en Colombia no existe una oficina independiente
del Ejecutivo que soporte técnicamente las deci-
siones tomadas en el Congreso>.

Objetivos y contenido del proyecto

De la introduccion anterior se infiere la mane-
ra en la que el Congreso ha perdido gradualmen-
te su injerencia en la definicion de la Defensa
Nacional en todos los frentes, incluido el presu-
puestal, acentuada muchas veces por las mismas
decisiones que toman las Camaras. Por ello, los
Senadores buscamos revertir estas decisiones y
empezar a legislar a favor del robustecimiento
progresivo del papel legislativo en las politicas
publicas de Defensa, en aras de lograr indepen-
dencia del Gobierno Central.

Como el titulo de la iniciativa lo dice, el proyec-
to de 7 articulos (incluyendo vigencia), busca esta-
blecer los procedimientos y reglas del proceso de
ascensos de los miembros de las Fuerzas Militares
y de Policia cumplen en el Senado de la Republica
en concordancia con lo establecido en el numeral 2
del articulo 173 de la Constitucion Politica.

La motivacion del proyecto radica en la falta
de orden y formalismo que caracteriza el analisis
y discusion de las hojas de vida de los oficiales
de insignia que pretenden escalar en los rangos
establecidos por la ley, haciendo que prime la
celeridad y las presiones por parte del Ejecutivo
para lograr votaciones apresuradas antes de las
ceremonias de ascenso, convirtiendo el estudio
en un mero acto administrativo.

No se pretende limitar o discutir la discre-
cionalidad que el Ejecutivo tiene para organizar
y estructurar los altos mandos militares; como
ya se ha dicho repetidas veces, lo que se quiere
es fortalecer el papel que juega el Senado de la
Republica dentro de sus facultades de control y
eliminar “la costumbre” con la que se aprueban
los ascensos militares actualmente. En ningun
momento se coarta las facultades del Presidente
para remitir los oficiales que a su juicio sean los
convenientes para el ejercicio de las politicas en

materia de orden publico.

5 Véase al respecto, Garcia Pinzén, Viviana. “Parlamento,
Defensa y Conflicto en Colombia: Aproximacion Ana-
litica a la Comision Segunda del Congreso de la Re-
publica” en Parlamento y Defensa en América Latina:
El Papel de las Comisiones. Vol. II: Bolivia, Colombia,
Ecuador, Pertt y Venezuela. RESDAL, Buenos Aires:
2004.

El articulado, que es el mismo aprobado por
la Plenaria del Senado en 2006, en primer lugar
aspira a establecer fechas claras que determinen
los tiempos para el estudio y elaboracion de las
ponencias asi:

» Las Hojas de Vida de los candidatos a as-
censo se presentaran por el Ministro de Defensa
para su radicacion ante la Secretaria de la Comi-
sion Segunda del Senado, en dos fechas al afio:
entre el 15 y el 30 de marzo y entre el 15 y el 30
de septiembre, para ser consultadas y analizadas
por los Senadores.

* La aprobacion o improbacion de los ascen-
sos de los Oficiales Generales y Oficiales de
Insignia de la Fuerza Publica que corresponde
estudiar al Senado de la Republica, y a la Comi-
sion Segunda, se hara en dos fechas al afio: entre
el 15 de abril y el 15 de mayo y entre el 15 de
octubre y el 15 de noviembre.

También determina como requisitos funda-
mentales en el procedimiento de ascensos lo si-
guiente:

* Original vigente del Certificado de Ante-
cedentes Fiscales de la Contraloria General de
la Nacion, asi como de Antecedentes Discipli-
narios de la Procuraduria, un certificado de la
Rama Judicial de que no existe sentencia ejecu-
toriada en su contra, especificando la naturaleza
de la infraccion legal si la hubiere.

* Informe que contenga las razones y argu-
mentos que determinaron por la Junta Asesora
de Generales de cada Fuerza y del Gobierno Na-
cional, la escogencia para el ascenso de cada uno
de los Oficiales.

* Entrevista personal del Senador con el ofi-
cial respectivo.

* Una reunion publica segun se determine por
consenso, con cada uno de los candidatos a as-
censo donde cada Oficial hara una presentacion
entre diez y quince minutos, en la cual informara
verbalmente y por escrito, entre otros aspectos:

— Resumen de su hoja de vida.

— Méritos y argumentos que lo hacen merece-
dor de su ascenso.

— Vision del Conflicto Colombiano y de una
Nacion en paz.

— Metas a cumplir y papel que cree des-
empeflara en beneficio de la resolucion del
Conflicto.

— Mensaje claro ante la comunidad nacional
e internacional de su Compromiso por el respeto
a los Derechos Humanos y al DIH, y expresion
de su Compromiso de Honor de respetar estos
Derechos, respeto a las Instituciones, a la demo-
cracia, a la obediencia y subordinacion debida a
la jerarquia militar y policial de Mando.
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A partir de esta presentacion, el Senador po-
nente presentard por escrito a consideracion de
la Comision el informe respectivo que “aprue-
ba o imprueba” el ascenso. Una vez recibidos
todos los Informes de los Senadores, la Mesa
presentara el Informe de Comision para ser
aprobado, y darle transito dentro de los ocho
dias siguientes a la Plenaria del Senado para su
consideracion y con el objetivo de ser aprobado
por segunda vez.

El cumplimiento de estos requisitos y los
tiempos preestablecidos, dan herramientas de
juicio y lapsos de al menos 1 mes para un estu-
dio concienzudo de quienes lideraran la estra-
tegia militar de la fuerza publica, que exige a
sus mejores hombres, brindando transparencia
a la sociedad civil y a los mismos oficiales que
tendran la oportunidad de demostrar con or-
gullo los logros alcanzados durante su carrera
militar.

Como bien lo dice el Representante Ortega
al presentar su ponencia para tercer debate, “El
ejercicio de esta funcidén no radica Gnicamente
en un control politico propio de los 6rganos de
representacion popular, particularmente en un
Parlamento o Congreso. Se extiende mas alla
dentro del equilibrio de esas manifestaciones del
Poder Publico, por cuanto esa representacion,
soberana y popular, debe de igual manera tener
una injerencia decisiva en las mas altas digni-
dades que dirigen la fuerza material del Estado
como expresion legitima para la represion de to-
dos los actos de perturbacion de la paz y la nor-
malidad publicas™®.

Pliego de Modificaciones

Dado que el proyecto ha sido bien estudiado
por el Senado de la Republica, tanto por la Co-
mision Segunda como por la Plenaria, y su texto
ha sido consensuado con una buena parte de esta
corporacidn, las modificaciones que se proponen
son mas de forma que de fondo.

Simplemente se intercambian el orden de los
tres primeros articulos, que son los que definen las
fechas en las cuales se llevaran a cabo el proceso
de estudio y posterior aprobacion/improbacion por
parte del Senado a los postulados para ascensos de
los oficiales de insignia. Esto se hace porque tal
como esta en el proyecto, se tiene un orden inverso
en un sentido cronoldgico, lo que puede desubicar
al lector; al cambiarlos se sigue con una linea de
tiempo, asi: Primero la presentacion de las hojas de
vida por parte del Gobierno y luego la discusion y
decision por parte de la Corporacion.

Conclusiones
Una buena sintesis la realiza la Fundacion
Seguridad y Democracia; al estudiar y comentar

6 Ortega Rojas, William de Jestis. Op. Cit.

la conveniencia del proyecto de ley en cuestion
cuando surtia tramite en 2006, expresé que:

“(...) es comun la preocupacion de algunos
oficiales en la época de ascensos, por la falta
de contactos politicos en el gobierno de turno y
el Congreso de la Republica para garantizar su
ascenso, dada la alta probabilidad de que su ex-
celencia como oficial no tenga el peso suficiente
para obtener su ascenso al mando de la institu-
cion.

No obstante el asunto de los ascensos tiene
tal relevancia para el sector defensa y seguri-
dad, las iniciativas que buscan modernizar los
procedimientos correspondientes regularmente
encuentran numerosos obstdaculos y contradic-
tores, favoreciendo un régimen de ascensos que
estd en abierta contradiccion con los valores ex-
puestos por el autor de esta iniciativa, relativos
a la importancia de la existencia de una Fuerza
Publica que fundamente su legitimidad y accion
en la defensa de la soberania, la independencia,
la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional, y el mantenimiento de las condi-
ciones necesarias para el ejercicio de los dere-
chos y libertades publicas.

(...)

La revitalizacion del mecanismo de ‘aproba-
cion de los ascensos militares que confiera el
Gobierno, desde Oficiales Generales y Oficia-
les de Insignia de la Fuerza Publica, hasta el
mds alto grado’, es un paso correcto, pero no
el ultimo, hacia la modernizacion de la Fuer-
za Publica, momento en el cual la politica solo
debe jugar un rol en la evaluacion de la trayec-
toria y méritos de los oficiales que aspiran a un

ascenso’”’.

La Defensa Nacional es un tema tan impor-
tante en Colombia que la Constitucion de 1991,
bajo la coyuntura que fue redactada, buscd
otorgar una participacion activa y decidida a
todas las Ramas del Poder Publico con el Eje-
cutivo como su mando natural; el Judicial que
opera como un 6rgano consultivo y decisivo
cuando el Congreso esta en receso o cuando se
contemplan armisticios de cualquier indole; y
al Legislativo a quien le corresponde autorizar
las declaratorias de guerra, las amnistias por
delitos politicos y el transito de tropas, entre
otras facultades como aprobar o improbar los
ascensos de los oficiales de insignia que tienen
la mayuscula responsabilidad de liderar y eje-
cutar las politicas publicas.

La evolucion desde 1991 ha desarrollado y
concentrado la toma de decisiones en el Ejecuti-
vo, convirtiendo los demas entes en organismos
“notariales” que avalan aceleradamente y sin

7 Fundacion Seguridad y Democracia. Op. Cit. Pag. 12.
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conciencia plena las érdenes gubernamentales,
sin que se aproveche plenamente los compromi-
sos Constitucionales. Es por ello que la legisla-
cioén sobreviniente debe revertir esta tendencia
en aras de revitalizar y reivindicar la transparen-
cia con que se cumplen los objetivos en defensa,
sin demeritar la discrecion del Presidente como
Comandante en Jefe de la Fuerza Publica. En
este sentido nos permitimos presentar la siguien-
te proposicion:
Proposiciéon Final

Por todas las anteriores consideraciones, pro-
pongo a la Comision Segunda del Senado de la
Republica dar primer debate con el pliego de
modificaciones propuesto al Proyecto de ley
nimero 141 de 2009 Senado, por medio de la
cual se desarrolla el numeral 2 del articulo 173
de la Constitucion Nacional sobre las atribucio-
nes del Senado de la Republica para aprobar o
improbar los ascensos militares que confiera el
Gobierno, desde Oficiales Generales y Oficiales
de Insignia de la Fuerza Publica, hasta el mads
alto grado y se determina su procedimiento.

De los honorables Senadores
Nancy Patricia Gutiérrez Castanieda,
Senadora de la Republica.

TEXTO FINAL AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 141 DE 2009 SENADO

por medio de la cual se desarrolla el numeral
2 del articulo 173 de la Constitucion Nacional
sobre las atribuciones del Senado de la Repu-
blica para aprobar o improbar los ascensos mi-
litares que confiera el Gobierno, desde Oficiales
Generales y Oficiales de Insignia de la Fuerza
Publica, hasta el mas alto grado y se determina
su procedimiento.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. Las Hojas de Vida de los candi-
datos a ascenso se presentaran por el Ministro
de Defensa para su radicacion ante la Secretaria
de la Comision Segunda del Senado, en dos fe-
chas al afio asi: entre el 15 y el 30 de marzo y
entre el 15 y el 30 de septiembre, para ser con-
sultadas y analizadas por los Senadores. Cada
Hoja de vida deberd contener como anexo, ori-
ginal vigente del Certificado de Antecedentes
Fiscales de la Contraloria, asi como de Ante-
cedentes Disciplinarios de la Procuraduria, un
certificado de la Rama Judicial de que no existe
sentencia ejecutoriada en su contra, especifi-
cando la naturaleza de la infraccion legal si la
hubiere.

Paragrafo. Al momento de la inscripcion, el
Ministro de Defensa debera anexar un informe
que contenga las razones y argumentos que de-

terminaron por la Junta Asesora de Generales de
cada Fuerza y del Gobierno Nacional, la esco-
gencia para el ascenso de cada uno de los Ofi-
ciales.

Articulo 2°. Recibidas las Hojas de Vida,
el Presidente de la Comision hara el reparto
de estas a cada Senador, quien la estudiard y
tendra una entrevista personal con el oficial
respectivo.

Articulo 3°. La aprobacion o improbacién de
los ascensos de los Oficiales Generales y Oficia-
les de Insignia de la Fuerza Publica que corres-
ponde estudiar al Senado de la Reptiblica, y a la
Comision Segunda, se hard en dos fechas al afio
asi: entre el 15 de abril y el 15 de mayo y entre
el 15 de octubre y el 15 de noviembre. En todo
caso la aprobacion o improbacion del ascenso
conferido por el Presidente de la Republica, s6lo
podra hacerse antes de la ceremonia de imposi-
cion de insignias y de ascenso.

Articulo 4°. Previo a la discusion y aproba-
cion del Informe que debe rendir cada Senador,
una vez sea conferido el ascenso mediante de-
creto por el Presidente de la Republica, y con el
fin de fortalecer la solemnidad, confianza y res-
peto nacional al proceso para la aprobacion de
los ascensos de Oficiales Generales y Oficiales
de Insignia de la Fuerza Publica Colombiana,
la Plenaria del Senado y la Comisiéon Segunda
tendran una reunion publica segun se determine
por consenso, con cada uno de los candidatos a
ascenso donde cada Oficial hara una presenta-
cion entre diez y quince minutos, en la cual in-
formara verbalmente y por escrito, entre otros
aspectos:

1. Resumen de su hoja de vida.

2. Méritos y argumentos que lo hacen mere-
cedor de su ascenso.

3. Vision del Conflicto Colombiano y de una
Nacion en paz.

4. Metas a cumplir y papel que cree desempe-
fara en beneficio de la resolucion del Conflicto.

5. Mensaje claro ante la comunidad nacional
e internacional de su Compromiso por el respeto
a los Derechos Humanos y al DIH, y expresion
de su Compromiso de Honor de respetar estos
Derechos, respeto a las Instituciones, a la demo-
cracia, a la obediencia y subordinacion debida a
la jerarquia militar y policial de Mando.

Articulo 5°. Rendido el informe anterior por
el Oficial candidato al ascenso, y conferido este
por el sefior Presidente de la Republica, el Sena-
dor ponente presentard por escrito a considera-
cion de la Comisidn el informe respectivo que
“aprueba o imprueba” el ascenso.

Articulo 6°. Una vez recibidos todos los Infor-
mes de los Senadores, la Mesa presentara el Infor-



Pagina 12

Miércoles, 19 de mayo de 2010

GACETA DEL CONGRESO 225

me de Comision para ser aprobado, y darle transito
dentro de los ocho dias siguientes a la Plenaria del
Senado para su consideracion y con el objetivo de
ser aprobado por segunda vez. La Presidencia del
Senado de la Republica dara tramite del Informe al
sefior Presidente de la Republica.

Articulo 7°. La presente ley rige a partir de su
publicacion y deroga todas las disposiciones que
le sean contrarias.

De los honorables Senadores,
Nancy Patricia Gutiérrez Castanieda,

Senadora de la Republica.
k ok 3k

PONENCIA PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 213
DE 2009 SENADO, 157 DE 2008 CAMARA

por la cual se adiciona la Ley 23 de 1982, sobre
derechos de autor, se establece una remunera-
cion por comunicacion publica a los artistas in-
térpretes o ejecutantes de obras y grabaciones
audiovisuales o “Ley Fanny Mikey”.

Bogota, D. C., mayo 14 de 2010.
Senador

SAMUEL ARRIETA BUELVAS
Presidente

Comisién Primera Constitucional
Senado de la Republica

Ciudad.

Referencia: informe de ponencia para primer
debate en Senado al Proyecto de ley numero 213
de 2009 Senado, 157 de 2008 Camara, por la
cual se adiciona la Ley 23 de 1982, sobre de-
rechos de autor, se establece una remuneracion
por comunicacion publica a los artistas intér-
pretes o ejecutantes de obras y grabaciones au-
diovisuales o “Ley Fanny Mikey”.

Apreciado doctor Arrieta:

En cumplimiento del encargo que nos hiciera
la Mesa Directiva de la Comision Primera Per-
manente del Senado, y dando cumplimiento a
lo establecido en la Ley 5* de 1992, nos permi-
timos rendir ponencia para primer debate ante
esta Comision al proyecto de la referencia, en
los siguientes términos:

1. Tramite

El proyecto de ley fue presentado por la Re-
presentante Karime Motta y Morad, el 25 de
septiembre de 2008, segiin consta en la Gaceta
666 de 2008. Posteriormente, la iniciativa fue
enviada a la Comision Primera de la Camara de
Representantes y fue designada como ponente,
la Representante Myriam Paredes.

El dia 14 de mayo de 2009 se realizé una Au-
diencia Publica con el fin de permitir que parti-
culares expresaran sus opiniones sobre el pro-
yecto de ley.

La ponencia para primer debate (publicada
en la Gaceta nimero 355 de 2009) se discutié
y aprobo el 9 de junio de 2009, segun se puede
constatar en el Acta nimero 46 del mismo afio.
Seguidamente, se publico la ponencia para se-
gundo debate de los Representantes Myriam Pa-
redes, Franklin Legro, Rosmery Martinez, Edgar
Goémez, Carlos Piedrahita, Oscar Arboleda, Jor-
ge Mantilla, William Vélez, Carlos Avila, Telés-
foro Pedraza, Tarquino Pacheco, David Luna y
German Olano (Gaceta numero 890 de 2009) y
se aprobd el 1° de diciembre de 2009 (Acta nu-
mero 222 del mismo afo).

En consecuencia, el proyecto de ley fue remi-
tido a la Comision Primera del Senado de la Re-
publica y su Presidencia designé como ponentes
a los Senadores Armando Benedetti (Coordina-
dor), Alfonso Valdivieso Sarmiento, Luis Fer-
nando Velasco, Carlina Rodriguez, Gustavo Pe-
tro y Samuel Arrieta.

II. Objeto y justificacion del proyecto de ley

La iniciativa tiene como objeto reconocer los
derechos patrimoniales de los artistas intérpretes o
ejecutantes de obras y grabaciones audiovisuales
por comunicacion publica, a través de la modifica-
cion y adicion de la Ley 23 de 1982 (Sobre dere-
chos de autor), en especial, de su articulo 168. La
necesidad de alterar dicha ley surge de los nuevos
medios de explotacion de las producciones audio-
visuales y de los recursos que de ello se derivan.

En la actualidad, la mayoria de los partici-
pantes de las obras o grabaciones audiovisuales
(guionistas, director-realizador y compositor
de la musica y sus intérpretes) reciben un emo-
lumento por la reproduccion y transmision, o
cualquier otra forma de utilizacion, de la pro-
duccion!. No obstante, los artistas intérpretes o
ejecutantes de la obra no reciben la misma com-
pensacion econdmica por la explotacion de la
misma; situacion que no esta contemplada en la
legislacion sobre derechos de autor, y en particu-
lar, en la Ley 23 arriba referida. En esta medida,
la autora y los ponentes de la iniciativa apelan
a la reivindicacion del derecho econémico de
dichos artistas o ejecutantes —aun cuando estos
hayan fijado su remuneracién por la interpreta-
cién—y a la modificacion y adicién del articulo
168 para garantizar el derecho mencionado.

II1. Modificaciones hechas en la CAmara

de Representantes

A continuacion, se presentan los cambios que
se le han realizado a la iniciativa, tanto en la Co-
misién como en la Plenaria de la Camara de Re-

presentantes.

I Paredes, Myriam (2009). Ponencia para primer debate
al Proyecto de ley niimero 157 de 2008 Camara. En: Ga-
ceta del Congreso 355, p. 12.
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Articulado
Proyecto Original

Articulado aprobado
en Comision - Camara

Articulado aprobado
en Plenaria - Camara

Articulo 1°. Adicionese un paragrafo
al articulo 168 de la Ley 23 de 1982, el
cual quedara asi:

Articulo 168. Desde el momento en
que los artistas intérpretes o ejecu-
tantes autoricen la incorporacion de
su interpretacion o ejecucion en una
fijacion de imagen o de imagenes y
sonidos, no tendran aplicacion las dis-
posiciones contenidas en los apartes b)
y ¢) del articulo 166 y c) del articulo
167 anteriores.

Pardgrafo. Sin perjuicio de lo contem-
plado en el parrafo anterior, los artis-
tas intérpretes o ejecutantes de obras
vy grabaciones audiovisuales, con-
servardn, en todo caso, el derecho a
percibir una remuneracion equitativa
por la comunicacion publica, incluida
la puesta a disposicion, y el alquiler
comercial al publico, del original o los
ejemplares de las obras audiovisuales
donde se encuentren fijadas sus inter-
pretaciones o ejecuciones.

Este derecho de remuneracion se hard
efectivo a través de las sociedades de
gestion colectiva, constituidas vnica y
exclusivamente por actores y actrices
de obras y grabaciones audiovisuales
y se regiran por las normas vigentes
sobre derecho de autor y derechos
conexos.

Articulo 1°. Adiciénese un paragrafo
al articulo 168 de la Ley 23 de 1982, el
cual quedarad asi:

Articulo 168. Desde el momento en
que los artistas, intérpretes o ejecutan-
tes autoricen la incorporacion de su in-
terpretacion o ejecucion en una fijacion
de imagen o de imagenes y sonidos, no
tendran aplicacion las disposiciones
contenidas en los apartes b) y c) del
articulo 166 y c) del articulo 167 ante-
riores.

Paragrafo. Sin perjuicio de lo con-
templado en el parrafo anterior y sin
afectar la_normal explotacion de la
obra _audiovisual, los artistas, intér-
pretes o ejecutantes de obras y gra-
baciones audiovisuales, conservaran,
el_derecho_irrenunciable a percibir
una remuneracion equitativa por la
comunicacion publica, de las obras y
grabaciones audiovisuales donde se
encuentren fijadas sus interpretaciones
0 ejecuciones.

Este derecho de remuneracion se hara
efectivo a través de las sociedades de

gestion colectiva, constituida por ar-

tistas, intérpretes o ejecutantes de
obras y grabaciones audiovisuales y se

regiran por las normas vigentes sobre
derechos de autor y derechos conexos.

Articulo 1°. Adicionese el articulo
168 de la Ley 23 de 1982, el cual que-
dard asi:

Articulo 168. Desde el momento en
que los artistas, intérpretes o ejecu-
tantes autoricen la incorporacion de
su interpretacion o ejecucion en una
fijacion de imagen o de imagenes y so-
nidos, no tendran aplicacion las dispo-
siciones contenidas en los apartes b) y
c) del articulo 166 y c) del articulo 167
anteriores.

Paragrafo. Sin perjuicio de lo con-
templado en el parrafo anterior, los
artistas intérpretes de obras y graba-
ciones audiovisuales, conservardn,
en _todo caso, el derecho a percibir
una remuneracion equitativa por la
comunicacion publica, de las obras
y grabaciones audiovisuales donde
se encuentren fijadas sus interpreta-
ciones o ejecuciones. En_ejercicio
de este derecho no podrdn prohibir,
alterar o suspender la produccion
0_la normal explotacién comercial
de la obra audiovisual por parte de
su_productor, utilizador o causaha-
biente.

Este derecho de remuneracion se hara
efectivo a través de las sociedades de
gestion colectiva, constituidas y desa-
rrolladas por_los artistas intérpretes
de obras y grabaciones audiovisuales,
conforme a las normas vigentes sobre
derechos de autor y derechos conexos.
(Nuevo)

Pardgrafo 2°. No se considerard co-

municacion publica, para los efectos
de esta Ley, la que se realice con fi-

nes estrictamente educativos, dentro
del recinto o instalaciones de los

institutos de educacion, siempre que
no se cobre suma alguna por el dere-

cho de entrada. Asi mismo, el pago
o_reconocimiento _de_este _derecho
de remuneracion no le es aplicable
a_aquellos establecimientos abiertos
al publico que utilicen la obra au-
diovisual para el entretenimiento de
sus trabajadores, o cuya finalidad de

comunicacion de la obra audiovisual
no sea la de entretener con ella al
publico _consumidor _con_dnimo_de
lucro o de ventas, sean ellas tiendas.
bares, cantinas, supermercados, dro-
guerias, salas de belleza, gimnasios
y_otros de distribucion de productos
y servicios.

(Nuevo)

Pardagrafo 3°. Para los fines de
esta ley ha de entenderse por ar-
tista_intérprete a quien interprete
un_papel principal, secundario o
de_reparto, previsto _en_el corres-

pondiente libreto de la obra audio-

visual.

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

(Sin modificaciones)

(Sin modificaciones)




Pagina 14

Miércoles, 19 de mayo de 2010

GACETA DEL CONGRESO 225

IV. Fundamento Constitucional y Legal

En materia constitucional, el proyecto de ley
encuentra asidero en la obligacion del Estado de
proteger, por un lado, la propiedad intelectual,
contenida en el articulo 61, y en el derecho a la
igualdad y no discriminacion que se ve conculca-
do con respecto al trato preferencial que se le da
a otros participantes de las obras o grabaciones
audiovisuales, por el otro, obligaciones estatales
asimismo contempladas, primero, en la Conven-
cidén de Roma de 1961, en donde se establece el
principio de reciprocidad o de trato nacional para
la comercializacion, por ejemplo, de las produc-
ciones audiovisuales explotadas comercialmente
en el extranjero y su respectiva remuneracion a
los artistas intérpretes o ejecutantes; y, en segun-
do lugar, la Decision 351 de 1993, segun la cual
la titularidad de los derechos de autor implica
también el pago a los titulares derivados?.

Las Leyes 23 de 1982, 44 de 1993 y 397 de 1997,
por su parte, protegen las obras literarias, cientificas
y artisticas, establecen el régimen de las sociedades
de gestion colectiva y promueven a las personas que
despliegan este tipo de artes al declararlas patrimonio
cultural de la Nacion. Sin embargo, a pesar de la im-
portante legislacion en materia de derechos de autor,
la iniciativa pretende subsanar el vacio legal derivado
de la carencia de un marco normativo que permita a
los intérpretes o ejecutantes recibir una remuneracion
por la explotacion de la obra en la que participaron.

V. Consideraciones de los ponentes

Luego de un detallado andlisis y entendiendo
que el texto que se pone a consideracion de la Co-
mision Primera del Senado es el fruto de una con-
certacion entre todos los interesados en la inicia-
tiva, los senadores ponentes se permiten hacer las
siguientes observaciones:

En relacion con el término
“artista intérprete”

El Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (TIC) sugirio, durante el tra-
mite del proyecto en la Camara de Representantes,
que “[p]ara garantizar una correcta interpretacion
e implementacion de las disposiciones propuestas,
es necesario eliminar en el texto la coma que si-
gue a la palabra “artistas”, pues la Decision Andi-
na 351 de 1993, de la Convencion de Roma y del
Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecu-
cion de Fonogramas, reconocen los derechos de los
que son titulares los artistas intérpretes (sin coma
disyuntiva) o ejecutantes de las obras artisticas™.

En igual sentido, el Ministerio recomendo “(...)
homogeneizar la referencia a los “artistas intérpre-
tes o ejecutantes de obras audiovisuales” en todo
el texto de las disposiciones propuestas, pues en el
primer paragrafo del proyecto de ley se habla de
“los artistas intérpretes de obras y grabaciones au-

2 Ibidem, p. 12.

3 Ministerio de Comunicaciones (2009) Comentarios al
Proyecto de ley nimero 157 de 2008 Cdamara. Bogota,
22 de septiembre.

diovisuales™ y en el paragrafo 3° se prefiere simple-
mente la expresion “artista intérprete™.

Al revisar el texto aprobado en plenaria de la
Camara, se encontrd que no se tuvieron en cuen-
ta todas las sugerencias hechas por el Ministerio,
pues no se omiti6 la coma después de la palabra
“artistas” en el texto original del articulo 168 de la
Ley 23 de 1982, si se excluy6 en el inciso segun-
do del paragrafo 1° del texto aditivo, pero no se
incluy6 la expresion “ o ejecutantes”, y tampoco
se incluyd en el paragrafo 3° del texto aditivo la
expresion “artistas intérpretes de obras y graba-
ciones audiovisuales”, prefiriéndose simplemente
la expresion “artista intérprete”.

Los ponentes consideran necesario acoger en su
totalidad las sugerencias del Ministerio de TIC con
el fin de actualizar la legislacion colombiana a lo
sefialado por normas supranacionales, mas especi-
ficamente, por la Decision Andina 351 de 1993.

En relacion con las expresiones “conserva-
ran”y “en todo caso”

En cuanto a la inclusion de la palabra “conser-
varan”, los ponentes advierten:

El articulo 168 de la Ley 23 de 1982 sefiala:

“Articulo 168. Desde el momento en que los
artistas intérpretes o ejecutantes autoricen la in-
corporacion de su interpretacion o ejecucion en
una fijacion de imagen o de imagenes y sonidos,
no tendran aplicacion las disposiciones conteni-
das en los apartes b) y c) del articulo 166 y c) del
articulo 167 anteriores”.

A su vez, el articulo 166 de la mencionada Ley
23 dispone:

“Articulo 166. Los artistas, intérpretes o ejecu-
tantes, o sus representantes tienen el derecho de au-
torizar o prohibir la fijacion, la reproduccion, la co-
municacion al publico, la transmision o cualquier
otra forma de utilizacion de sus interpretaciones y
ejecuciones. En consecuencia, nadie podra, sin la
autorizacion de los artistas, intérpretes o ejecutan-
tes, realizar ninguno de los actos siguientes:

(...)

b) La fijacion de la interpretacion o ejecucion
no fijada anteriormente sobre un soporte material;

¢) La reproduccion de una fijacion de la inter-
pretacion o ejecucion de dichos artistas en los si-
guientes casos:

1. Cuando la interpretacion o la ejecucion se ha-
yan fijado inicialmente sin su autorizacion;

2. Cuando la reproduccion se hace con fines dis-
tintos de aquellos para los cuales fueron autoriza-
dos por los artistas, y

3. Cuando la interpretacion o la ejecucion se
haya fijado inicialmente de conformidad con las
disposiciones de esta ley pero la reproduccion se
haga con fines distintos de los indicados”.

Por su parte, el articulo 167 de la Ley 23 expresa:

Articulo 167. Salvo estipulacion en contrario se
entendera que:

(..)

4 Ibidem.
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“c) La autorizacion de radiodifusion y de fijar la
interpretacion o la ejecucion no implica la autoriza-
cioén de reproducir la fijacion”.

Como se puede apreciar, los articulos 166 y 167 de
la Ley 23 hacen referencia al derecho que tienen los
artistas intérpretes o ejecutantes de autorizar o prohibir
la fijacion, la reproduccion, la comunicacion al publi-
co, la transmision o cualquier otra forma de utilizacion
de sus interpretaciones y ejecuciones, y el articulo 168,
por su parte, establece que, desde el momento en que
los artistas intérpretes o ejecutantes autoricen la incor-
poracion de su interpretacion o ejecucion en una fija-
cion de imagen o de imagenes y sonidos, no tendran
aplicacion las disposiciones contenidas en los apartes
b) y ¢) del articulo 166 y ¢) del articulo 167 anteriores.

Para los ponentes es claro que, en ninguno de
los eventos mencionados se estd hablando del
derecho de remuneracion por comunicacion pu-
blica, pues es precisamente ese derecho el que se
esta incorporando a la legislacion con el proyecto
en discusion, por lo cual, mal podria incluirse en
el paragrafo 1° la palabra “conservaran”, si nunca
lo han tenido.

Por lo anterior, se sugiere cambiar la palabra
“conservaran” por la palabra “tendran”.

En cuanto a la expresion “en todo caso”, los fir-
mantes manifiestan:

El Ministerio de TIC ha sefialado, respecto de
la irrenunciabilidad del derecho patrimonial de re-
muneracion colectiva, y, en particular respecto de
la expresion “en todo caso” que, a pesar de tratar-
se de una disposicion orientada a fines loables, “la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha acla-
rado que “la irrenunciabilidad introduce una limi-
tacion en la posibilidad de enajenar el respectivo
derecho™; lo cual es, segin el Ministerio, contra-
rio a la normatividad supranacional, especialmen-
te contenida en la Decision 351 de la Comunidad
Andina (articulo 21), que Colombia esta obligada
a respetar, en cuyas disposiciones se establece que
los derechos patrimoniales de autor “son esencial-
mente enajenables, transmisibles y transferibles,
sin establecer excepciones en cuanto al modo de
enajenabilidad. Estima la Corte que el legislador
colombiano no puede introducir la sefialada limita-
cion sin contradecir dicha normatividad™®.

La inclusion de la expresion “en todo caso”, im-
plicaria que el derecho patrimonial de remunera-
cion por comunicacion publica, seria de caracter
irrenunciable, por lo que los artistas intérpretes y
ejecutantes no podrian, en virtud de su autonomia
contractual, negociar o disponer libremente de este.

Al respecto vale la pena resaltar la inconvenien-
cia, no solo para el sector audiovisual y los organis-
mos de radiodifusion, sino para el titular de la pres-
tacion, de la existencia de un derecho patrimonial de
caracter irrenunciable. Los derechos patrimoniales
reconocidos por el derecho de autor y los derechos
conexos, son un cumulo de facultades exclusivas

5 Ministerio de Comunicaciones (2009), op. cit. p. 3.
Corte Constitucional. Sentencia C-155 de 1998. M. P.
Vladimiro Naranjo Mesa.

del titular del derecho que le permiten explotar por
si mismo su creacion y recibir una contraprestacion
econdmica por el uso de la misma, en el caso de los
artistas intérpretes y ejecutantes, su interpretacion o
ejecucion.

Adicionalmente, respecto de la renunciabilidad
de los derechos patrimoniales reconocidos por la
Ley 23 de 1982, la Corte Constitucional ha reitera-
do en posteriores pronunciamientos, refiriéndose a
los derechos patrimoniales de autor, que:

“Estos, por el contrario, son transferibles,
prescriptibles y renunciables. (...) “La segunda
dimension es la de los denominados derechos pa-
trimoniales, sobre los cuales el titular tiene plena
capacidad de disposicion, lo que hace que sean
transferibles (...)”’ (negrillas fuera del texto).

Por las razones antes expuestas, los ponentes
consideran que debe omitirse la expresion “en todo
caso” del paragrafo 1° del proyecto en cuestion.

En relacion con las “sociedades
de gestion colectiva”

Elinciso 2° del paragrafo 1° del proyecto de ley
en discusion propone, al referirse al derecho de re-
muneracion por comunicacion publica:

“Este derecho de remuneracion se hara efecti-
vo a través de las sociedades de gestion colectiva,
constituidas inica y exclusivamente por los artistas
intérpretes de obras y grabaciones audiovisuales
conforme a las normas vigentes sobre derechos de
autor y derechos conexos”.

Al respecto, el articulo 10 de la Ley 44 de 1993,
dispone:

“Articulo 10. Los titulares de derechos de autor
y derechos conexos podran formar sociedades de
gestion colectiva de derechos de autor y derechos
conexos, sin animo de lucro con personeria juridi-
ca, para la defensa de sus intereses conforme a las
disposiciones establecidas en la Ley 23 de 1982 y
en la presente ley” (la negrilla es nuestra).

Esta disposicion tiene fundamento en que para
efectos de gestionar el derecho de comunicacion
publica de las obras intelectuales, los autores o
titulares de los derechos pueden delegar su admi-
nistracién a una organizacion o sociedad que se
encargara de negociar las condiciones del uso y ex-
plotacion de la obra.

No obstante, debe precisarse que la norma trans-
crita establece la posibilidad de optar por la confor-
macion de esas sociedades de gestion colectiva pero,
en ningun momento se puede obligar a los titulares
de los derechos de autor, a que se afilien a dichas so-
ciedades como Unica via para gestionar sus derechos.

De hecho, debe tenerse en cuenta que la ley per-
mite también la gestion individual de los derechos
reconocidos por la Ley 23 de 1982. En tal sentido
se ha pronunciado la Corte Constitucional, que me-
diante Sentencia C-509-04 sefialé que “En el or-
denamiento juridico colombiano, como en muchos
otros casos, el legislador permite que el recaudo

7 Corte Constitucional, Sentencia C-053/01 del 24 de ene-
ro de 2001. M. P. Maria Cristina Pardo Schlesinger.
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del derecho de autor y sus derechos conexos se
haga de varias formas. Se admite entonces la ges-
tion individual y la gestion colectiva™®.

Es asi como en la actualidad es recurrente ob-
servar como en muchos casos los actores y actrices
negocian sus contratos a través de los denominados
“managers”, que son personas expertas y conoce-
dores del mercado y de la actividad actoral.

Por lo anterior, se sugiere incluir en el inciso 2°
del paragrafo 1° del texto propuesto en el proyecto,
después de la palabra “se”, la expresion “podra hacer
efectivo” en lugar de la expresion “hara”, con el fin
de quitarle el caracter de obligatorio a la posibilidad
de hacer efectivo el derecho de remuneracion por
comunicacion publica, Gimicamente a través de estas
sociedades, dejando abierta, de acuerdo con la ley, la
posibilidad de hacerlo también de manera individual.

VI. Proposicién

Solicitamos a la Comision Primera del Senado,
dar primer debate al Proyecto de ley numero 213 de
2009 Senado, 157 de 2008 Camara, por la cual se
adiciona la Ley 23 de 1982, sobre derechos de autor,
se establece una remuneracion por comunicacion pu-
blica a los artistas intérpretes o ejecutantes de obras
y grabaciones audiovisuales o “Ley Fanny Mikey”,
con base en el pliego de modificaciones adjunto.

De los honorables Senadores,

Armando Bendetti, Ponente Coordinador; Alfonso
Valdivieso Sarmiento, Carlina Rodriguez, Samuel Arrie-
ta, Gustavo Petro 'y Luis Fernando Velasco, Ponentes.
TEXTO PROPUESTO PARA LA CONSI-
DERACION DE LA COMISION PRIMERA
DEL SENADO DE LA REPUBLICA AL PRO-
YECTO DE LEY NUMERO 213 DE 2009

SENADO, 157 DE 2008 CAMARA
por la cual se modifica y adicionan 3 pardgrafos
al articulo 168 de la Ley 23 de 1982 (sobre dere-
chos de autor) para establecer una remuneracion
por comunicacion publica a los artistas intérpretes
o ejecutantes de obras y grabaciones audiovisua-
les (Ley Fanny Mikey).
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Modifiquese y adiciénese 3 para-
grafos al articulo 168 de la Ley 23 de 1982, el cual
quedara asi:

Articulo 168. Desde el momento en que los artis-
tas intérpretes o ejecutantes autoricen la incorpora-
cion de su interpretacion o ejecucion en una fijacion
de imagen o de imagenes y sonidos, no tendran apli-
cacion las disposiciones contenidas en los apartes b)
y ¢) del articulo 166 y ¢) del articulo 167 anteriores.

Paragrafo 1°. Sin perjuicio de lo contemplado
en el parrafo anterior, los artistas intérpretes o eje-
cutantes de obras y grabaciones audiovisuales ten-
dran el derecho a percibir una remuneracion equita-
tiva por la comunicacion publica, incluida la puesta
a disposicion y el alquiler comercial al publico, de
las obras y grabaciones audiovisuales donde se en-

8 Corte Constitucional. Sentencia C-509 del 25 de mayo

de 2004. M. P. Eduardo Montealegre Lynett.

cuentre fijadas sus interpretaciones o ejecuciones.
En ejercicio de este derecho no podran prohibir, al-
terar o suspender la produccion o la normal explota-
cion comercial de la obra audiovisual por parte de su
productor, utilizador o causahabiente.

Este derecho de remuneracion se podra hacer
efectivo a través de las sociedades de gestion co-
lectiva, constituidas y desarrolladas por los artistas
intérpretes o ejecutantes de obras y grabaciones
audiovisuales, conforme a las normas vigentes so-
bre derechos de autor y conexos.

Paragrafo 2°. No se considerara comunicacion pu-
blica, para los efectos de esta ley, la que se realice con
fines estrictamente educativos, dentro del recinto o ins-
talaciones de los institutos de educacion, siempre que no
se cobre suma alguna por el derecho de entrada. Asimis-
mo, el pago o reconocimiento de este derecho de remu-
neracion no le es aplicable a aquellos establecimientos
abiertos al publico que utilicen la obra audiovisual para
el entretenimiento de sus trabajadores, o cuya finalidad
de comunicacion de la obra audiovisual no sea la de en-
tretener con ella al publico consumidor con animo de
lucro o de ventas, sean ellas tiendas, bares, cantinas, su-
permercados, droguerias, salas de belleza, gimnasios o
otros de distribucion de productos y servicios.

Paragrafo 3°. Para los fines de esta ley ha de
entenderse por artista intérprete o ejecutante de
obras audiovisuales, a quien interprete un papel
principal, secundario o de reparto, previsto en el
correspondiente libreto de la obra audiovisual.

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

Armando Bendetti, Ponente Coordinador; Alfon-
so Valdivieso, Carlina Rodriguez, Samuel Arrieta,
Gustavo Petro'y Luis Fernando Velasco, Ponentes.

[ CONTENIDO ]
Gaceta numero 225 - Miércoles, 19 de mayo de 2010
SENADO DE LA REPUBLICA

Pag.
PONENCIAS

Informe de ponencia para primer debate y texto defini-
tivo al Proyecto de ley niimero 205 de 2009 Senado,
por medio de la cual se aprueba el “Convenio entre
Canada y la Republica de Colombia para evitar la
doble imposicion y para prevenir la evasion fiscal en
relacion con el impuesto sobre la renta y sobre el pa-
trimonio”, y su “Protocolo”, hechos en Lima, alos 21
dias del mes de noviembre de 2008..............ccccu..... 1
Informe de ponencia para primer debate y Texto final al
Proyectodeleynimero 141 de 2009 Senado, por medio
de la cual se desarrolla el numeral 2 del articulo 173
de la Constitucion Nacional sobre las atribuciones
del Senado de la Republica para aprobar o improbar
los ascensos militares que confiera el Gobierno,
desde Oficiales Generales y Oficiales de Insignia
de la Fuerza Publica, hasta el mas alto grado y se
determina su procedimiento. ..........c.cccceeverueenirieennnn 7
Ponencia para primer debate y texto propuesto al Proyecto
de ley nimero 213 de 2009 Senado, 157 de 2008
Camara, por la cual se adiciona la Ley 23 de 1982,
sobre derechos de autor, se establece una remuneracion
por comunicacién publica a los artistas intérpretes
o ejecutantes de obras y grabaciones audiovisuales
0 “Ley Fanny MiKey”........cccoceviririnieieereeeeeenen 12

IMPRENTA NACIONAL DE COLOMBIA - 2010




