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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE EN SEGUNDA VUELTA AL PRO-
YECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO
16 DE 2012 SENADO, 192 DE 2012 CAMARA

por el cual se reforman los articulos 116, 152
y 221 de la Constitucion Politica de Colombia.

Bogota, D. C., noviembre de 2012
Doctora

KARIME MOTAY MORAD
Presidente Comision Primera
Honorable Senado de la Republica
Ciudad

Asunto: Presentacién informe de ponencia para
primer debate en segunda vuelta al Proyecto de
Acto Legislativo numero 16 de 2012 Senado, 192
de 2012 Camara, por el cual se reforman los ar-
ticulos 116, 152 y 221 de la Constitucion Politica
de Colombia.

En nuestra condicién de ponentes del Proyecto
de Acto Legislativo nUmero 16 de 2012 Senado,
192 de 2012 Camara, por el cual se reforman los
articulos 116, 152 y 221 de la Constitucion Politica
de Colombia, nos permitimos presentar ponencia
positiva para primer debate en Comision Primera
de Senado.
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Ponencia para primer debate en segunda vuelta
al Proyecto de Acto Legislativo nimero 16 de
2012 Senado, 192 de 2012 Camara, por el cual se
reforman los articulos 116, 152 y 221 de la Consti-
tucién Politica de Colombia.

En cumplimiento de la designacion que hicie-
ra la mesa Directiva de la Comision Primera del
Senado, nos permitimos presentar informe de po-
nencia para primer debate al Proyecto de Acto
Legislativo nimero 16 de 2012 Senado, 192 de
2012 Camara, por el cual se reforman los articu-
los 116, 152 y 221 de la Constitucion Politica de
Colombia.

La seria y profunda deliberacion en torno a esta
iniciativa llamada a fortalecer la Justicia Penal Mi-
litar y el establecer reglas claras para la investiga-
cion y juzgamiento de los miembros de la Fuerza
Publica colombiana llega hoy a su pentltima etapa
en el honorable Congreso de la Republica, con el
apoyo decidido y mayoritario de los miembros del
Senado y la Camara de Representantes.

El respaldo de este grupo de ponentes, renova-
do en la presentacion de esta ponencia positiva,
responde una vez mas a ese sentir y refrenda nues-
tra comunién con los prop6sitos que motivaron su
presentacion.

Entretanto, con el &nimo de honrar el espiritu
abierto y participativo que ha acompafiado al pro-
yecto desde su misma concepcion, la Comision
Primera convocé una audiencia publica el pasado
15 de noviembre, la cual conté con la nutrida par-
ticipacion de organizaciones nacionales e interna-
cionales de Derechos Humanos, asociaciones de
militares retirados, particulares y miembros del
Gobierno Nacional.

En primer lugar, intervino la sefiora Libia Or-
dofiez en representacion del movimiento social
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Damas Verde Oliva, quien apoy6 la reforma y re-
clamd el fuero militar como una necesidad, a la
vez que hizo un llamado a otorgar reglas claras
para la investigacion de las conductas cometidas
por miembros de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional.

Esta postura fue reiterada por otros asistentes
a la Audiencia, como el sefior Héctor Alaguna, la
sefiora Carolina Arévalo y el sefior Oscar Gordillo,
este Ultimo en representacion de la ONG Cadena
de Favores, al elevar su voz de respaldo a la Fuerza
Publica y exigir para esta fuero pleno y justicia sin
impunidad.

Posteriormente intervino el sefior Alberto Ye-
pes en representacion del Observatorio de Dere-
chos Humanos de la coordinacion Europa Estados
Unidos, quien expresd preocupacion frente a la
impunidad ante los casos de ejecucion extrajudi-
cial o mal llamados “falsos positivos” y a que otras
conductas, como la violencia sexual o la tortura,
pasen al conocimiento de la jurisdiccion castren-
se por cuenta de esta iniciativa. Advierte que, por
cuenta de una eventual impunidad, estas investi-
gaciones podrian ser asumidas por la Corte Penal
Internacional.

Asu vez, al cuestionar la imparcialidad e inde-
pendencia de la Justicia Penal Militar, sugiri6é que
todas las violaciones a los Derechos Humanos sean
de conocimiento de la Justicia Ordinaria y puso en
entredicho la creacidn del Tribunal de Garantias y
la Comisién Mixta. El sefior Yepes presentd una
carta suscrita por 230 organizaciones de Derechos
Humanos colombianas y 32 organizaciones inter-
nacionales, en la que se rechaza el contenido del
proyecto de acto legislativo.

La oposicion a la iniciativa, en términos simila-
res, fue reiterada en la intervencion de otras orga-
nizaciones como Sisma Mujer, Viva la Ciudadania,
Federacién Internacional de Derechos Humanos,
Colectivo José Alvear Restrepo, Comision Colom-
biana de Juristas y Corporacién Juridica Libertad.

La sefiora Viviana Rodriguez de Sisma Mujer
manifesto su preocupacion frente a una eventual
impunidad con la expedicion de la reforma con én-
fasis en los derechos de las mujeres y expreso, en-
tre otras, su desacuerdo con la creacién de lo que
Ilamé un sistema de justicia paralelo, con mecanis-
mos para resolver conflictos de competencia entre
la Justicia Ordinaria y la Penal Militar.

De la intervencion del sefior Carlos Restrepo
de Viva la Ciudadania, quien considera innece-
saria la reforma, se resalta la preocupacion por la
vulneracidn al principio de igualdad, derivado de
la creacion del Tribunal de Garantias Penales y la
Comisién Mixta.

Asi mismo, el sefior Luis Guillermo Pérez de
la Federacion Internacional de Derechos Humanos
afirmé que la reforma iria en contra de las obliga-
ciones internacionales de Colombia y expres6 su

desconfianza ante la independencia e imparciali-
dad de la Justicia Penal Militar, no solo en Colom-
bia, sino en otras partes del mundo donde opera en
medio de los conflictos.

A su vez, la sefiora Yomari Ortegon del colec-
tivo de abogados José Alvear Restrepo desdice de
la necesidad de un conocimiento especializado
para juzgar conductas cometidas por los miembros
de la Fuerza Publica. Frente a la lista de delitos
propone que, en lugar de ampliarla, se establezca
que ningln delito pueda ser conocido por la juris-
diccion castrense y critica la inclusién de centros
especiales de reclusién, por considerarlos una ex-
tension ilegitima del fuero militar,

El sefior Juan Camilo Rivera, en representa-
cién de la Comision Colombiana de Juristas indi-
c6 igualmente que todas las infracciones al DIH
deberian ser conocidas por la Justicia Ordinaria y
dijo que el fuero, al no ser un deber con la fuerza
publica, debe ser cada vez mas restrictivo. Estos
criterios fueron compartidos por la sefiora Claudia
Erazo, de la Corporacién Juridica Libertad, quien
concluy6 a su vez que la reforma era innecesaria.

En sentido similar se pronuncié el sefior Ken-
neth Burbano, Coordinador del Observatorio de
Intervencion Ciudadana de la facultad de derecho
de la Universidad Libre, al sefialar que si la Jus-
ticia Penal Militar asume casos que deben ser de
conocimiento de la Justicia Ordinaria se viola el
principio del juez natural. A su vez, desmintio la
preocupacion en torno al convenio entre la Fisca-
lia y el Ministerio de Defensa; critico la forma de
nominacion de miembros del Tribunal de Garan-
tias y sugiri6 mejorar la redaccién en cuanto su
composicion.

Sin perjuicio de lo anterior, el sefior Burbano
concede que el Derecho Internacional Humanita-
rio no es aplicado debidamente por los jueces, lo
que va en contravia del debido proceso, y que la
especial relacion con el Estado de los miembros de
la Fuerza Publica justifica la creacion del Tribunal
de Garantias, mas no el Fondo de Defensa Técnica
Especializada. Adicional a ello, recomienda dejar
intacto el articulo 221 de la Constitucion y que la
Justicia Penal Militar se integre a la rama judicial.

Por Gltimo, el sefior Juan Carlos Monje de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos manifestd que
la reforma constituia un retroceso para la adminis-
tracion de justicia y recalco, entre otras, su preo-
cupacion por la eventual impunidad frente al tema
de las ejecuciones extrajudiciales o mal llamados
“falsos positivos”. En su dicho, la Justicia Penal
Militar solo debe juzgar conductas contra el esta-
mento militar.

Por otra parte, la sefiora Tania Parra de la Fun-
dacion Fuimos Héroes concentrd su argumenta-
cién en la necesidad de seguridad juridica para
la Fuerza Publica, pero cuestiond que la reforma
no trace soluciones de fondo para abarcar el pro-
blema.
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Asu vez, laaudiencia conté con la participacion
de representantes de asociaciones de miembros de
la Fuerza Publica en retiro, quienes reiteran la ne-
cesidad de un fuero pleno, por considerarlo una
garantia y no un privilegio para las Fuerzas Milita-
res. Los Generales en retiro Jaime Ruiz y Rodrigo
Quinonez, representantes de ACORE, hicieron a
su vez un llamado de respaldo a la Fuerza Publica,
especialmente a instancias del proceso de paz.

Del mismo modo, el General (r) José Arturo
Camelo, Decano de la Facultad de Derecho de la
Escuela Militar de Cadetes afirmo sobre la lista de
delitos que esta no debe establecerse desde la Cons-
titucion y celebra, como los generales Ruiz y Qui-
noénez, el establecimiento desde la Carta Superior
de los centros especiales de reclusion. Igualmente,
cuestiono la idoneidad del Consejo Superior de la
Judicatura a la hora de dirimir conflictos de com-
petencia; cuestiond la capacidad del Tribunal de
Garantias para enfrentar la carga de funciones que
el proyecto le asigna; y resalté la importancia de
crear el cuerpo técnico de investigacion de la Jus-
ticia Penal Militar, como verdadera garantia para
la seguridad Juridica de los miembros de la Fuerza
Publica.

Por ultimo, se escucho la exposicion del sefior
Luis Manuel Neira, Secretario General del Minis-
terio de Defensa, quien indic6 que esta reforma a
la Justicia Penal Militar constituia una herramienta
fundamental para fortalecer esa jurisdiccion y so-
lucionar una serie de divergencias en la interpreta-
cion del marco juridico aplicable a los miembros
de la Fuerza Publica en desarrollo de su mision
constitucional. Si el tema fuera pacifico o innece-
sario, indic, no habria tanta complejidad a la hora
de asignar competencias entre las dos jurisdiccio-
nes, 0 un numero importante de casos documenta-
dos en los cuales se tomaron decisiones en contra
de militares por bajas legitimas en combate, con
sustento en criterios de imputacion totalmente aje-
nos a las reglas del Derecho Internacional Huma-
nitario.

En relacion con la discusion en torno a los de-
litos que por expresa disposicion constitucional
deben ser excluidos del conocimiento de la juris-
diccion penal militar, recordd que el Gobierno Na-
cional present6 al Congreso un listado con nueve
conductas que hoy, por el natural y valioso debate
democratico, se ha limitado a tres.

Asi mismo, hizo especial énfasis en que la Jus-
ticia Penal Militar de ninguna manera puede ser
entendida como una justicia paralela. Es una justi-
cia especializada y asi es entendida en varios pai-
ses; los principios de autonomia e independencia
que deben regir su accionar seran garantizados en
las leyes estatutaria y ordinaria llamadas a desarro-
Ilar esos preceptos.

En cuanto a la armonizacidn del derecho penal
interno con el Derecho Internacional Humanitario,
indicd que de ninguna manera este se va a modifi-

car. De lo que se trata es que sea aplicado en Co-
lombia de manera correcta sin que se convierta en
patente de corso para la impunidad.

Por altimo, frente a las manifestaciones segun
las cuales el principio de igualdad se vulneraria
con la creacion del Tribunal y la Comision Mix-
ta, afirmo que la relacion especial de sujecion con
el Estado de los miembros de la Fuerza Publica
justifica plenamente la creacion de esa institucio-
nalidad.

Una vez sintetizadas las anteriores intervencio-
nes y antes de analizar uno a uno los puntos del
articulado, valga decir que los ponentes no son
indiferentes a las preocupaciones sentadas en la
audiencia publica. Por ello, con el firme acompa-
fiamiento del Gobierno Nacional y el Ministerio
de Defensa, propondremos algunos ajustes punta-
les orientados a dar mayor claridad frente a una
reforma que, como ya se ha dicho, no pretende ni
ha pretendido dar cabida alguna a la impunidad.

Al advertir sobre esto, varias presentaciones
en la audiencia parten de predicciones de dificil
aceptacion. La desconfianza en la Justicia Penal
Militar no es razén suficiente para invocar tal im-
punidad o advertir sobre posibles retrocesos en la
administracion de justicia, mucho menos cuando
esta iniciativa apunta, precisamente, a fortalecerla,
modernizarla y revestirla de certidumbre.

Hasta tanto no se ponga en marcha este esque-
ma renovado de la jurisdiccion castrense, fruto
de un ejercicio serio, participativo, respetuoso de
las reglas democréticas y del Estado de Derecho,
cualquier afirmacion resulta inapropiada.

En el mismo sentido, no es de recibo cualquier
inquietud sobre la predecible falta de independen-
cia e imparcialidad de los tribunales militares. Val-
ga recordar que el establecimiento de estas garan-
tias desde el texto de la reforma constitucional es
ya una garantia en si misma, y que la ley estatutaria
que las desarrolle habra de acogerse a la severidad
del tramite legislativo y el control automatico e in-
tegral de la Corte Constitucional. En todas estas
instancias, la participacion de la sociedad civil se
garantiza desde la Norma Superior.

Entretanto, este proyecto de acto legislativo
constituye un paso afirmativo para solucionar un
evidente problema de inseguridad juridica, no solo
de las partes involucradas en los procesos judicia-
les, sino de 430 mil policias y militares en el mar-
co de las operaciones, acciones y procedimientos
acometidos en desarrollo de su compleja mision
institucional.

Asi las cosas, estamos convencidos de que esta
reforma es necesaria. Fortalecer la jurisdiccion
Penal Militar y establecer reglas claras y univocas
para la investigacién y juzgamiento de las conduc-
tas cometidas por los miembros de una Fuerza Pu-
blica que, como pocas en el mundo, enfrenta dia
a dia inmensos desafios, es un pendiente de mas
de medio siglo que el Gobierno ha acometido con
sentido de madurez institucional y que este Con-
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greso, en su gran mayoria y en representacion del
pueblo colombiano, ha acompariado con determi-
nacion.

Hechas esas consideraciones, los suscritos po-
nentes procederemos a abordar el articulado del
proyecto de acto legislativo, asi:

Tribunal de Garantias

El texto aprobado en la Cdmara de Represen-
tantes es el siguiente:

Articulo 1°. Adicionese el articulo 116 de la
Constitucion Politica con los siguientes incisos:

Créase un Tribunal de Garantias Penales que
tendra competencia en todo el territorio nacional
y en cualquier jurisdiccion penal, y ejercera las
siguientes funciones:

1. De manera preferente, servir de juez de con-
trol de garantias en cualquier investigacion o pro-
ceso penal que se adelante contra miembros de la
Fuerza Publica.

2. De manera preferente, controlar la acusa-
cion penal contra miembros de la Fuerza Publica,
con el fin de garantizar que se cumplan los presu-
puestos materiales y formales para iniciar el jui-
cio oral.

3. Las demas funciones que le asigne la ley.

El Tribunal de Garantias estara integrado por
seis (6) Magistrados, tres (3) de los cuales seran
miembros de la Fuerza Publica en retiro. Dos (2)
miembros seran elegidos por las Salas de Go-
bierno de la Corte Suprema de Justicia, dos (2)
por la Sala de Gobierno del Consejo de Estado y
dos (2) por la Corte Constitucional en pleno. Los
miembros de la Fuerza Publica en retiro de este
Tribunal seran elegidos, uno (1) por cada Corte,
de tres (3) ternas que enviara el Presidente de la
Republica.

Una ley estatutaria establecera los requisitos
exigidos para ser magistrado, el régimen de in-
habilidades e incompatibilidades, el mecanismo
de postulacién de candidatos, el procedimiento
para su seleccién y demés aspectos de organiza-
cion y funcionamiento del Tribunal de Garantias
Penales.

Los reparos frente a la vulneracion al principio
de igualdad por cuenta de la creacion de este Or-
gano Colegiado no son de recibo por este grupo
de ponentes, en la medida en que, como se indicé
en la exposicion de la Universidad Libre y del Mi-
nisterio de Defensa Nacional, existe una relacion
especial de sujecion de los miembros de la Fuerza
Publica frente al Estado y un mandato de arraigo
constitucional que ordena dar un tratamiento dife-
renciado a destinatarios cuyas situaciones no com-
parten elementos en comun.

Laespecialidad de lafunciony cargas impuestas
a los militares y policias desde la Norma Superior
justifican sin duda dicho tratamiento, asi como la
creacion de un andamiaje juridico especial de Alto
Nivel perteneciente a la justicia ordinaria, como el

fines y alcances contenidos en la propuesta”.

previsto en este proyecto de reforma, que pueda
ejercer control formal y material de la acusacion,
siente jurisprudencia y propenda por la unificacion
de criterios.

Sobre esto, se advierte que los jueces de control
de garantias, al actuar en los procesos propios del
sistema penal oral acusatorio, aseguran la vigencia
de los derechos de todas las partes inmersas en el
proceso penal, esto es de las victimas y de los acu-
sados. Asi, en ningin momento se contempla que
este Tribunal actie solamente para garantizar los
derechos procesales del acusado o de los miem-
bros de la Fuerza Publica; por el contrario, actuara
en el proceso penal de manera preferente, como
juez de control de garantias, sin discriminacion al-
guna en relacién con las partes del proceso.

Dicho esto, la argumentacion presentada en
primera vuelta por este grupo de ponentes para
sustentar el establecimiento de un Tribunal de Ga-
rantias Penales es idéntica hoy, y se reitera en los
siguientes términos:

“La pertinencia de crear este Tribunal no ha
sido discutida. La posibilidad de que tenga com-
petencia preferente frente a la jurisdiccion penal
militar y a la jurisdiccion ordinaria es consecuen-
te con la propuesta integral contenida en el pro-
yecto de Acto Legislativo en la medida en que la
definicion clara de competencias entre jurisdiccio-
nes a la cual apunta la propuesta, implica que las
investigaciones a miembros de la Fuerza Publica
podra darse en una jurisdiccion como en la otra,
segln la naturaleza del delito o su relacién con
el servicio, y de ahi se desprende la necesidad de
precisar a nivel constitucional que el Tribunal ten-
dra la capacidad de actuar, cuando lo considere
necesario, en las dos jurisdicciones de manera
preferente, esto es, sobre los drganos coexisten-
tes que también serian competentes para asumir
como juez de control de garantias, con los claros

»

Ahora bien, frente al texto aprobado en primera
vuelta por esta Corporacion, advertimos dos cam-
bios importantes, incorporados por la honorable
Camara de Representantes.

En primer lugar, la honorable Camara elimi-
n6 la funcién del Tribunal de dirimir de manera
permanente los conflictos de competencia entre la
Justicia Ordinaria y Penal Militar (propuesta lide-
rada en primera vuelta por los Senadores Juan Ma-
nuel Galan y Juan Carlos Vélez, entre otros) con
sustento en que, por la fallida reforma a la justicia,
el articulo 256 de la Constitucion se mantenia in-
célume y que, por esa via, no era procedente tal
estipulacion.

Para este grupo de ponentes, las razones de la
Céamara no son razén suficiente para desestimar
esta pretension. Como lo afirmaramos con ocasion
de la ponencia para segundo debate en primera
vuelta en el honorable Senado, no se trata de va-
ciar de competencia al Consejo Superior de la Ju-
dicatura en virtud del articulo 256, sino de crearla
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para los asuntos concretos que, en virtud de esta
reforma, deba conocer el Tribunal de Garantias
Penales.

En ese entonces, en concreto, se expreso:

“En cuanto a la facultad del Tribunal para di-
rimir los conflictos de competencia que se susciten
entre las dos jurisdicciones, los ponentes conside-
ran importante definir, desde el texto constitucio-
nal, una facultad permanente para que este drga-
no especializado, integrado por magistrados con
rango de Corte, defina a cudl de ellas corresponde
el conocimiento de la investigacion y juzgamiento
de una presunta conducta punible, cometida por
un miembro de la Fuerza Publica.

Envirtud del articulo 256 de la Constitucion, es
el Consejo Superior de la Judicatura quien tiene
la competencia para dirimir este tipo de conflic-
tos. Sin embargo, la experiencia ha ensefiado que
la especialidad de los casos que atafien al actuar
de la Fuerza Publica requiere de un conocimien-
to mas especifico y un tramite mds expedito y ga-
rantista. No se trata de vaciar de competencia al
organo encargado de esta funcion, sino de crearla
para los asuntos concretos que, en virtud de este
acto legislativo, deba conocer el Tribunal de Ga-
rantias Penales” .

Asi las cosas, en el mismo sentido del texto
aprobado en primera vuelta, reincorporaremos la
funcién de dirimir los conflictos de competencia
de orden exclusivamente penal que se susciten en-
tre la Justicia Penal Militar y la Justicia Ordinaria,
en cabeza del Tribunal de Garantias Penales.

En segundo lugar, la honorable Camara en po-
nencia para primer debate redujo de ocho (8) a
seis (6) la composicion del Tribunal, en razén a
que, sustraida la funcion de ser 6rgano permanen-
te de definicion de competencia, resultaba perti-
nente ajustar su conformacion “a las realidades
y desafios que ese Cuerpo Colegiado habra de
enfrentar”.

En la medida en que se reincorporara al Tri-
bunal la funcién de ser 6rgano permanente de
definicion de competencia, que por cuenta de
ello es necesario garantizar su rotacion y opera-
tividad y que la asuncion de cargas requiere de
una estructura capaz de asumir los desafios que la
norma comprende, volveremos a la composicién
aprobada en el honorable Senado, esto es ocho
(8) magistrados, cuatro (4) de ellos miembros en
retiro de la Fuerza PUblica y ajustaremos el texto,
encargando a ley estatutaria el mecanismo para
su seleccidn. Esto, también a la medida del tex-
to aprobado en primera vuelta por el honorable
Congreso de la Republica.

En ese sentido, se modifica el articulo 1 del pro-
yecto de acto legislativo, el cual quedard asi:

Articulo 1°. Adiciénese el articulo 116 de la
Constitucion Politica con los siguientes incisos:

Créase un Tribunal de Garantias Penales que
tendra competencia en todo el territorio nacional
y en cualquier jurisdiccion penal, y ejercera las
siguientes funciones:

1. De manera preferente, servir de juez de con-
trol de garantias en cualquier investigacion o pro-
ceso penal que se adelante contra miembros de la
Fuerza Publica.

2. De manera preferente, controlar la acusa-
cion penal contra miembros de la Fuerza Publica,
con el fin de garantizar que se cumplan los presu-
puestos materiales y formales para iniciar el jui-
cio oral.

3. De manera permanente, dirimir los conflic-
tos de competencia que ocurran entre la Jurisdic-
cién Ordinaria y la Jurisdiccion Penal Militar.

4. Las demas funciones que le asigne la ley.

El Tribunal de Garantias estara integrado por
ocho (8) Magistrados, cuatro (4) de los cuales se-
rén miembros de la Fuerza Publica en retiro. Bes
£2) sus miembros seran elegidos por las Salas de
Gobierno de la Corte Suprema de Justicia, €os2)
por la Sala de Gobierno del Consejo de Estado ¥
dos{2rpoer la Corte Constitucional en pleno. Los
miembros de la Fuerza Pdblica en retiro de este
Tribunal seran elegidos; t#re<H)per—cada—Corte;
de cuatro (4) ternas que enviara el Presidente de
la Republica.

Una ley estatutaria establecera los requisitos
exigidos para ser magistrado, el régimen de in-
habilidades e incompatibilidades, el mecanismo
de postulacion de candidatos, el procedimiento
para su seleccién y demés aspectos de organiza-
cién y funcionamiento del Tribunal de Garantias
Penales.

Ley estatutaria
Articulo 2°. Adicionese al articulo 152 de la
Constitucion Politica un literal g), asi:

g) Las materias expresamente sefialadas en los
articulos 116 y 221 de la constitucién, de confor-
midad con el presente acto legislativo.

Se preserva la redaccién y se reitera, conforme
a este acto legislativo, qué materias seran objeto de
tramite estatutario:

e Tribunal de Garantias (articulo 1°).

» Armonizacion del DIH y el Derecho penal
interno (articulo 3° inciso 3°).
e Comision Mixta (articulo 3° inciso 4°).

« Garantias de autonomia e imparcialidad de la
Justicia Penal Militar (articulo 3° inciso 6°).

Delimitacién de competencias entre justicia
ordinaria y justicia penal militar

El texto aprobado sefiala:
En ningln caso la Justicia Penal Militar o poli-
cial conocera de los crimenes de lesa humanidad,

ni de los delitos de genocidio y desaparicion for-
zada. Las infracciones al Derecho Internacional
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Humanitario cometidas por miembros de la Fuer-
za Publica, salvo los delitos anteriores, serén co-
nocidas exclusivamente por las cortes marciales o
tribunales militares o policiales.

Para los suscritos ponentes, el listado taxativo
y cerrado de conductas excluidas de la Justicia Pe-
nal Militar es una prevision de la mayor importan-
cia, en la medida en que establece desde la Norma
Superior aquellos delitos que, para el Legislador,
deberian estar ajenos a cualquier controversia ju-
ridica en cuanto a su competencia, investigacion y
juzgamiento.

Se trata, pues, de sefialar desde la Constitucion,
en virtud de un proceso de deliberacién democra-
tica y de decision politica reservada al honorable
Congreso de la Republica, qué conductas cometi-
das por miembros de la Fuerza Publica deben ser
de conocimiento expreso de la Justicia Ordinaria.

Asi las cosas, la primera gran armonizacion
juridica y definicion de reglas claras que plantea
esta reforma pasa por los mandatos de esta norma
precursoral, con la cual entendemos cerrada cual-
quier discusion futura en cuanto a qué conductas
cometidas por los miembros de la Fuerza Publica
infieren el rompimiento ipso jure con el servicio
y deben, por determinacion exclusiva del honora-
ble Congreso de la Republica y en atencion a la
jurisprudencia constitucional y el contexto colom-
biano, sustraerse de la esfera de la Justicia Penal
Militar.

Asi las cosas, cualquier criterio para la asigna-
cién de competencias entre las dos jurisdicciones
ha de leerse a la luz de los mandatos de este inciso.

Ahora bien, la honorable Camara de Represen-
tantes apelé con buen tino a un listado de tres con-
ductas -crimenes de lesa humanidad, genocidio y
desaparicién forzada- que bajo ningin motivo po-
drian ser del conocimiento de la jurisdiccion cas-
trense.

No obstante lo anterior, y luego de sopesar las
diversas opiniones generadas en el transcurso de
los debates y otros escenarios de participacion
democratica, consideramos necesario ampliar ese
listado de delitos.

1 Sobre esto los Ponentes, en el tramite en primera

vuelta en el Senado de la Repiblica afirmaron:
“Incorporar desde la Constitucion este listado de delitos
como de competencia de la justicia ordinaria permite
reafirmar la clausula de competencia propuesta en el
mismo inciso segun la cual, salvo las conductas incluidas
en el listado, las infracciones al Derechos Internacional
Humanitario seran conocidas por las cortes marciales o
tribunales militares.
Por esencia, valga resaltar que en la medida en que los
delitos contra el Derecho Internacional Humanitario
son cometidos “con ocasion y en desarrollo del conflicto
armado”, se infiere que estos se enmarcan en una
relacion con el servicio y de alli la necesidad de que
sean investigados y juzgadas por el juez natural, tal y
como lo sefiala el inciso primero del actual articulo 221
de la Constitucion Politica”.

El Ministerio de Defensa Nacional, en el interés
que el debate precise y cierre cualquier duda frente
al alcance de la propuesta legislativa, expresé su
firme acompafiamiento a esta determinacion.

Dicho esto, reincorporaremos la ejecucién ex-
trajudicial como conducta que bajo ningin motivo
puede ser de conocimiento de la Jurisdiccion Penal
Militar.

Asi, pretendemos que casos aislados, como
los mal Ilamados “falsos positivos”, bajo ninguna
medida y por tratarse de homicidios en los que la
victima ha sido puesta para este fin en estado de
absoluta indefension, sean de conocimiento de tri-
bunales militares.

El Gobierno Nacional y la honorable Camara
de Representantes, desde el inicio del trdmite, han
sido claros en su comunién con esta postura y en
el apoyo a cualquier prevision que sirva para dar
tranquilidad frente al tema. En atencion a ello, y
conforme a lo aprobado en primera vuelta por esta
Corporacion, preferiremos la mencién expresa de
la ejecucion extrajudicial en el listado taxativo de
que trata el presente inciso.

Por otro lado, los ponentes vemos conveniente
incluir nuevamente la violencia sexual dentro de la
lista en mencion. Lo anterior es consonante con el
interés que el Gobierno Nacional, a través del Mi-
nisterio de Defensa Nacional, ha mostrado en torno
a evitar y prevenir que este tipo de conductas sean
perpetradas por los miembros de la Fuerza Publica
en el marco del conflicto armado, y responde a las
solicitudes puntuales de Organizaciones naciona-
les e internacionales de Derechos Humanos.

Asi mismo, atendiendo algunas opiniones reco-
gidas a lo largo de un debate abierto y transparente
suscitado, entre otras, en la audiencia publica del
15 de noviembre, incorporaremos a la clausula de
definicion de competencia del acto legislativo el
delito de tortura, previsto entre otros en el articulo
3° comun a los Protocolos de Ginebra.

Esta inclusion sirve para reafirmar un criterio
prevalente, en virtud del cual se excluyen especi-
fica y taxativamente de la jurisdiccion castrense
aquellas graves violaciones a los Derechos Huma-
nos que, por decision del honorable Congreso de
la Republica, rompen ipso jure la relacion con el
servicio.

Finalmente, insistiremos en la inclusion del
delito de desplazamiento forzado, por las razones
esgrimidas en la primera vuelta del proyecto en el
honorable Senado de la Republica, asi:

“El desplazamiento forzado debe ser incluido
dentro de aquellos delitos de competencia exclusi-
va de la jurisdiccidn ordinaria, por la gravedad de
la comision de ese delito en Colombia. La Corte
Constitucional sostuvo en la Sentencia T-025 de
2004 que toda persona desplazada “[c]Jomo victi-
ma de un delito, tiene todos los derechos que la
Constitucion y las leyes le reconocen por esa con-
dicién para asegurar que se haga justicia, se revele
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la verdad de los hechos y obtenga de los autores
del delito una reparacion”. Como es obvio, el de-
lito de desplazamiento forzado no contempla las
acciones autorizadas por el articulo 17 del Proto-
colo 1, que permite a la Fuerza Publica ordenar
el traslado de la poblacién civil cuando “lo exi-
jan la seguridad de las personas civiles o razones
militares imperiosas”. Esta autorizacién expresa a
la Fuerza Publica se refleja en las normas penales
nacionales. En efecto, el articulo 159 del Cédigo
Penal s6lo prohibe los desplazamientos que se or-
denan “sin que medie justificacion militar”.

Vistos los anteriores considerandos, se propone
modificar el texto del inciso 2° del articulo 3°, asi:

En ningun caso la Justicia Penal Militar o poli-
cial conocera de los crimenes de lesa humanidad,
ni de los delitos de genocidio, ¥ desaparicion for-

zada, gjecucion extrajudicial, violencia sexual,

tortura y desplazamiento forzado. Las infraccio-
nes al Derecho Internacional Humanitario come-

tidas por miembros de la Fuerza Publica, salvo los
delitos anteriores, seran conocidas exclusivamen-
te por las cortes marciales o tribunales militares o
policiales.

Marco juridico aplicable al conflicto armado
El texto aprobado sefiala:

Cuando la conducta de los miembros de la
Fuerza Publica en relacion con un conflicto arma-
do sea investigada y juzgada por las autoridades
judiciales, se aplicara siempre el Derecho Inter-
nacional Humanitario. Una ley estatutaria espe-
cificara sus reglas de interpretacion y aplicacion,
y determinara la forma de armonizar el derecho
penal con el Derecho Internacional Humanitario.

Se preserva la redaccidn de este inciso, funda-
mental para el establecimiento de reglas claras en
cuanto al marco juridico aplicable a las conductas
en las que se vean inmersos los miembros de la
Fuerza Publica, en beneficio de victimas y proce-
sados.?

Comisién mixta

La propuesta fue aprobada en la Camara de Re-
presentantes, en los siguientes términos:

2 Sobre esto, la ponencia para primer debate en primera

vuelta en esta Corporacion, indicé: (...) Resulta claro
que las conductas de los integrantes de la Fuerza
Pulblica, en relacién con las hostilidades propias de
un conflicto armado, deben ser evaluadas a la luz del
conjunto de reglas pertinentes, entre ellas el Derecho
Internacional Humanitario que regula el uso legitimo de
la fuerza por parte del Estado en situaciones de conflicto
armado.
Los tratados de Derecho Internacional Humanitario
no establecen penas especificas, ni tampoco una
jurisdiccion para juzgar a los infractores, pero imponen
expresamente a los estados la obligacion de aprobar
leyes destinadas a castigar a los infractores. Para tener
claridad al momento de adelantar estas investigaciones,
es urgente definir la forma como se han de aplicar
concurrentemente el derecho penal interno y el Derecho
Internacional Humanitario cuando sean investigadas y
juzgadas conductas de militares o policias relacionadas
con el conflicto armado. (...)

Si en desarrollo de una accion, operacion o
procedimiento de la Fuerza Publica, ocurre algu-
na conducta que pueda ser punible y exista duda
sobre la competencia de la Justicia Penal Militar,
excepcionalmente podra intervenir una comisién
técnica de coordinacién integrada por represen-
tantes de la jurisdiccién penal militar y de la juris-
diccion penal ordinaria, apoyada por sus respecti-
vos érganos de policia judicial. La ley estatutaria
regulara la composicion y funcionamiento de esta
comision, la forma en que serd apoyada por los
organos de policia judicial de las jurisdicciones
ordinarias y penal militar y los plazos que debera
cumplir.

La principal observacién derivada de las inter-
venciones en la audiencia publica tiene que ver
con la supuesta facultad encargada a esta Comi-
sion, para dirimir los conflictos de competencia
entre la justicia Ordinaria y la Penal Militar. Para
responder a este reparo, vale la pena recordar que
este Organo técnico de carécter excepcional, con-
formado por miembros de las dos jurisdicciones
se limita, en caso de duda, a constatar los hechos,
remitir un informe y servir por esa via a la certi-
dumbre y celeridad de las decisiones judiciales.

Asi pues, de manera alguna tiene la Comision
Mixta potestad de definir conflictos o de sefialar la
competencia, facultad que conforme a esta ponen-
cia, se asignard al Tribunal de Garantias Penales.

No hay que perder de vista que esta institucion
se ha concebido a partir del articulo 90 del Pro-
tocolo 1 adicional a la Convencion de Ginebra,
que establece la llamada “comisién de encuesta”
0 “comision de verificacion de hechos”, la cual tie-
ne entre sus funciones investigar y determinar los
hechos que se consideran violatorios de los Con-
venios. De paso, la norma permite avanzar en la
constitucion de una policia judicial a cargo de la
Justicia Penal Militar, para cristalizar la colabora-
cion entre las dos jurisdicciones, en pro de una me-
jor y més pronta administracién de justicia.

Hecha esta aclaracion, se preserva la redaccion
del inciso, tal y como se aprobé en la honorable
Camara de Representantes.

Justicia penal policial

Se preserva la propuesta como viene aprobada,
en los siguientes términos:

La ley ordinaria podréa crear juzgados y tribu-
nales penales policiales, y adoptar un Codigo Pe-
nal Policial.

3 La ponencia para primer debate en primera vuelta
en el H. Senado se refirio a este inciso de la siguiente
manera: “La Policia Nacional tiene una misién
constitucional diferente a la de las Fuerzas Militares
y es definida desde la Constitucion como un cuerpo de
naturaleza civil. La conducta natural de sus miembros
debe respetar un marco juridico diferente al que rige
las operaciones militares. Por ello, es conveniente
permitir que el legislador establezca jueces y tribunales
policiales competentes para investigar y juzgar los
delitos cometidos por los policias en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio (...)".
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Estructura de la Justicia Penal Militar

El texto aprobado por la Camara de Represen-
tantes a conservar en esta ponencia, consigna:

La ley estatutaria desarrollara las garantias de
autonomia e imparcialidad de la Justicia Penal
Militar. Ademas, una ley ordinaria regulara una
estructura y un sistema de carrera propio e inde-
pendiente del mando institucional.

Con miras a revalidar el acompafiamiento a este
inciso, apelamos a lo afirmado en la ponencia en
primera vuelta presentada en esta Corporacion,
asi:

*“La independencia e imparcialidad son la ma-
yor garantia de credibilidad y efectividad de una
institucion como la justicia penal militar. La pro-
puesta de Acto Legislativo sienta las bases para
que el legislador garantice una estructura admi-
nistrativa adecuada a las necesidades de operati-
vidad del sistema penal acusatorio, que ensancha
la organizacién judicial especializada con la im-
plementacion de la Fiscalia General Penal Militar
y el Cuerpo Técnico de Investigacion, de acuerdo
con lo establecido en la Ley 1407 de 2010.

De ahi la oportunidad para crear legalmente
una unidad administrativa especial con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonial y
financiera, adscrita al Ministerio de Defensa para
dotar a la jurisdiccién especializada de una ver-
dadera estructura con un cuerpo auténomo de jus-
ticia penal militar, independiente del mando insti-
tucional y con un sistema de carrera propio. Debe,
ademas, establecer garantias adicionales que no
permitan cuestionar la independencia e imparcia-
lidad de la justicia penal militar y ni la confiabili-
dad de los procesos que se sustancien ante ella”.

Entretanto, consideramos acertado que las ga-
rantias de autonomia e imparcialidad sean objeto
de una ley estatutaria (por las razones expresadas
al inicio de esta ponencia), y que sea una ley ordi-
naria la que se encargue de la estructura y sistema
de carrera propio e independiente del mando insti-
tucional a través, incluso, de facultades expresas al
Gobierno Nacional para regular algunos aspectos
especificos, propios de dicho sistema.

El inciso, tal como esta concebido, conmina a
las leyes que lo han de desarrollar a ajustarse a los
citados mandatos y principios, como base para la
credibilidad de la Justicia Penal Militar y garantia
para la transparencia de sus decisiones.

Defensa técnica especializada
Se conserva el texto como viene aprobado, asi:

Créase un fondo destinado especificamente a
financiar el Sistema de Defensa Técnica y Espe-
cializada de los miembros de la Fuerza Publica,
en la forma en que lo regule la ley, bajo la depen-
dencia, orientacién y coordinacion del Ministerio
de Defensa Nacional.

Por las razones expresadas en la ponencia para
segundo debate en primera vuelta en el honorable

Senado de la Republica? entre otras, reiteramos la
valia de esta disposicidn, asi como la inclusion del
articulo transitorio concebido en el seno de esta
Corporacion, para poner en marcha el Fondo de
Defensa Técnica y Especializada en los tres meses
siguientes a la promulgacion de este acto legisla-
tivo.

Articulo 5°. Transitorio. Facultese por tres (3)
meses al Presidente de la Republica para expe-
dir los decretos con fuerza de ley necesarios para
poner en marcha el Fondo de Defensa Técnica y
Especializada de que trata el presente acto legis-
lativo. Los decretos expedidos bajo esta facultad
regiran hasta que el Congreso expida la ley que
regule la materia.

Centros de Reclusién Especial

No se modifica el texto aprobado en la honora-
ble Cadmara de Representantes, el cual quedara asi:

Los miembros de la Fuerza Publica cumpliran
la detencién preventiva en centros de reclusion
establecidos para ellos y a falta de estos, en las
instalaciones de la Unidad a que pertenezcan.
Cumpliran la condena en centros penitenciarios
y carcelarios establecidos para miembros de la
Fuerza Publica.

El establecimiento de centros especiales de re-
clusion para miembros de la Fuerza Pudblica no es
cosa sino la respuesta a lo previsto en la Sentencia
T-153 de 1998 la cual, al declarar un estado de co-
sas inconstitucional, ordend al INPEC recluir en
dichos centros a los miembros de la Fuerza Publi-
ca privados de la libertad, con miras a preservar
sus derechos a la vida e integridad personal. En ese
sentido, los suscritos ponentes apoyan su estipula-
cién desde el texto constitucional.

Avrticulo 4° transitorio
Se preserva la redaccion de este articulo, asi:

Articulo 4° Transitorio. Los procesos penales
que se adelanten contra los miembros de la Fuer-
za Publica por los delitos expresamente excluidos
del conocimiento de la Justicia Penal Militar en el
inciso 2° del articulo 3° del presente acto legisla-
tivo y que se encuentren en la justicia ordinaria,
continuardn en esta.

El articulo 4° transitorio sirve como refuerzo
para materializar el espiritu de este proyecto de
acto legislativo, en el sentido de recalcar que los
procesos por los delitos listados en el inciso 2° del
articulo 3° (lesa humanidad, genocidio, desapari-

4 “De este modo, se requiere de un especial tratamiento
en pro de garantizar el derecho fundamental, teniendo
en cuenta la subordinacién a la que han sido sometidos
en razon a la naturaleza de los servicios prestados y la
finalidad constitucional establecida en relacion con su
mision. Sibien el derecho a la defensa le asiste a cualquier
persona, indistintamente del ejercicio profesional que
realice, es de anotar que en el caso de miembros de la
Fuerza Publica solamente se materializa y por tanto se
garantiza si se prevé un sistema de defensa que atienda
la especificidad de la funcion y el conocimiento de las
ciencias militares y policiales”.
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cién forzada, ejecucion extrajudicial, violencia se-
xual, tortura y desplazamiento forzado) y que se
encuentren en curso en la justicia ordinaria, per-
maneceran en esta una vez promulgada la presente
reforma.

PLIEGO DE MODIFICACIONES AL PRO-
YECTO DEACTO LEGISLATIVO NUMERO
16 DE 2012 SENADO, 192 DE 2012 CAMARA

por el cual se reforman los articulos 116, 152
y 221 de la Constitucion Politica de Colombia.

1. Se modifica el articulo 1°, con miras a asig-
nar al Tribunal de Garantias Penales la funcion
de dirimir de manera permanente los conflictos
de competencia entre la Jurisdiccion Ordinaria y
la Justicia Penal Militar, y aumentar de seis (6) a
ocho (8) el nimero de magistrados que integraran
ese érgano colegiado.

2. Se modifica el inciso 2° del articulo 3°, adi-
cionando la ejecucion extrajudicial, la violencia
sexual, la tortura y el desplazamiento forzado al
listado cerrado y taxativo de conductas excluidas
del conocimiento de la Justicia Penal Militar.

PROPOSICION

En consideracion a los argumentos expuestos,
proponemos a la Comisién Primera del Senado de
la Republica, dar primer debate en segunda vuelta
al Proyecto de Acto Legislativo nimero 16 de
2012 Senado, 192 de 2012 Camara, por el cual se
reforman los articulos 116, 152y 221 de la Consti-
tucién Politica de Colombia.
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Senador de la Replblica

TEXTO PROPUESTO AL PROYECTO
DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 16
DE 2012 SENADO, 192 DE 2012 CAMARA

por el cual se reforman los articulos 116, 152
y 221 de la Constitucion Politica de Colombia.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. Adicidnese el articulo 116 de la
Constitucion Politica con los siguientes incisos:

Créase un Tribunal de Garantias Penales que
tendra competencia en todo el territorio nacional
y en cualquier jurisdiccion penal, y ejercera las si-
guientes funciones:

1. De manera preferente, servir de juez de con-
trol de garantias en cualquier investigacion o pro-
ceso penal que se adelante contra miembros de la
Fuerza Pablica.

2. De manera preferente, controlar la acusacién
penal contra miembros de la Fuerza Publica, con el
fin de garantizar que se cumplan los presupuestos
materiales y formales para iniciar el juicio oral.

3. De manera permanente, dirimir los con-
flictos de competencia que ocurran entre la
Jurisdiccion Ordinaria y la Jurisdiccion Penal
Militar.

4. Las demas funciones que le asigne la ley.

El Tribunal de Garantias estara integrado por
ocho (8) Magistrados, cuatro (4) de los cuales se-
r&n miembros de la Fuerza Publica en retiro. Sus
miembros seran elegidos por la Sala de Gobierno
de la Corte Suprema de Justicia, la Sala de Gobier-
no del Consejo de Estado y la Corte Constitucional
en pleno. Los miembros de la Fuerza Pablica en
retiro de este Tribunal seran elegidos de cuatro (4)
ternas que enviard el Presidente de la Republica.

Una ley estatutaria establecerd los requisitos
exigidos para ser magistrado, el régimen de inha-
bilidades e incompatibilidades, el mecanismo de
postulacién de candidatos, el procedimiento para
su seleccién y demas aspectos de organizacion y
funcionamiento del Tribunal de Garantias Penales.

Articulo 2°. Adiciénese al articulo 152 de la
Constitucion Politica un literal g), asi:

g) Las materias expresamente sefialadas en los
articulos 116 y 221 de la constitucion, de confor-
midad con el presente acto legislativo.

Articulo 3°. El articulo 221 de la Constitucion
Politica quedara asi:

De los delitos cometidos por los miembros de
la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion
con el mismo servicio, conoceran las cortes mar-
ciales o tribunales militares, con arreglo a las pres-
cripciones del Cddigo Penal Militar. Tales cortes o
tribunales estaran integrados por miembros de la
Fuerza Puablica en servicio activo o en retiro.

En ningln caso la Justicia Penal Militar o poli-
cial conocerade los crimenes de lesa humanidad, ni
de los delitos de genocidio, desaparicion forzada,
ejecucién extrajudicial, violencia sexual, tortu-

ray desplazamiento forzado. Las infracciones al
Derecho Internacional Humanitario cometidas por

miembros de la Fuerza Publica, salvo los delitos
anteriores, seran conocidas exclusivamente por las
cortes marciales o tribunales militares o policiales.

Cuando la conducta de los miembros de la Fuer-
za Publica en relacion con un conflicto armado sea
investigada y juzgada por las autoridades judicia-
les, se aplicard siempre el Derecho Internacional
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Humanitario. Una ley estatutaria especificara sus
reglas de interpretacion y aplicacion, y determina-
ra la forma de armonizar el derecho penal con el
Derecho Internacional Humanitario.

Si en desarrollo de una accion, operacién o
procedimiento de la Fuerza Publica, ocurre algu-
na conducta que pueda ser punible y exista duda
sobre la competencia de la Justicia Penal Militar,
excepcionalmente podréa intervenir una comision
técnica de coordinacion integrada por represen-
tantes de la jurisdiccion penal militar y de la ju-
risdiccion penal ordinaria, apoyada por sus res-
pectivos érganos de policia judicial. La ley esta-
tutaria regulara la composicién y funcionamiento
de esta comision, la forma en que sera apoyada
por los érganos de policia judicial de las jurisdic-
ciones ordinarias y penal militar y los plazos que
debera cumplir.

La ley ordinaria podréa crear juzgados y tribuna-
les penales policiales, y adoptar un Cédigo Penal
Policial.

La ley estatutaria desarrollara las garantias de
autonomia e imparcialidad de la Justicia Penal Mi-
litar. Ademas, una ley ordinaria regulard una es-
tructura y un sistema de carrera propio e indepen-
diente del mando institucional.

Créase un fondo destinado especificamente a fi-
nanciar el Sistema de Defensa Técnica y Especia-
lizada de los miembros de la Fuerza Publica, en la
forma en que lo regule la ley, bajo la dependencia,
orientacion y coordinacion del Ministerio de De-
fensa Nacional.

Los miembros de la Fuerza Pablica cumpliran
la detencién preventiva en centros de reclusién
establecidos para ellos y a falta de estos, en las
instalaciones de la Unidad a que pertenezcan.
Cumpliran la condena en centros penitenciarios
y carcelarios establecidos para miembros de la
Fuerza Publica.

Articulo 4°. Transitorio. Los procesos penales
que se adelanten contra los miembros de la Fuerza
Publica por los delitos expresamente excluidos del
conocimiento de la Justicia Penal Militar en el in-
ciso 2° del articulo 3° del presente acto legislativo
y que se encuentren en la justicia ordinaria, conti-
nuaran en esta.

Articulo 5°. Transitorio. Facultese por tres (3)
meses al Presidente de la Republica para expe-
dir los decretos con fuerza de ley necesarios para
poner en marcha el Fondo de Defensa Técnica y
Especializada de que trata el presente acto legis-
lativo. Los decretos expedidos bajo esta facultad
regiran hasta que el Congreso expida la ley que
regule la materia.

Articulo 6°. El presente acto legislativo rige a
partir de la fecha de su promulgacién.

De los honorables Congresistas,
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PONENCIA PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 114
DE 2012 SENADO

por la cual se consulta al pueblo para convocar

una Asamblea Constituyente que reforma la Cons-

titucion Politica en lo relacionado con la Justicia
y la eleccion de sus delegatarios.

Bogota D.C, 21 de noviembre de 2012
Doctora

KARIME MOTAY MORAD

Presidenta

Comision Primera Constitucional Permanente
Senado de la Republica

Ciudad

Respetada sefiora Presidenta Mota y Morad:

Por decision de la Mesa Directiva de la hono-
rable Comisién Primera del Senado me ha corres-
pondido presentar ponencia para primer debate al
Proyecto de ley nimero 114 de 2012 Senado,
por el cual se consulta al pueblo para convocar
una Asamblea Constituyente que reforma la Cons-
titucion Politica en lo relacionado con la Justicia
y la eleccidn de sus delegatarios, que me permito
rendir en los siguientes términos:

1. Objeto

El Proyecto nimero 114 de 2012 pretende con-
vocar al pueblo colombiano para que, en votacion
popular, decida si una asamblea constituyente, se-
gun el articulo 376 Superior, reforme parcialmente
la Constitucion, en temas propios de la adminis-
tracion de justicia contenidos en el titulo VIII de
la Carta Fundamental, y aquellos que guarden una
relacion directa. Esta iniciativa tiene como autor al
honorable Senador Juan Carlos Vélez Uribe, que
pertenece a la Comision Primera Constitucional
Permanente.
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2. La Asamblea Nacional Constituyente,
como expresion del poder constituyente prima-
rio y originario, dentro de la dindmica de una
constitucion rigida como la de 1991

Segun el titulo X111 que integra la Carta Politica
“de la reforma a la Constitucién”, articulo 374, la
misma puede ser reformada ““por el Congreso, por
una asamblea constituyente o por el pueblo me-
diante referendo”.

Sea lo primero remitirnos al articulo que regu-
la todo lo relacionado con la naturaleza juridica
y procedimiento de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente. El articulo 376 de la Constitucién nos
indica:

“Articulo 376. Mediante ley aprobada por ma-
yoria de los miembros de una y otra Camara, el
Congreso podra disponer que el pueblo en vo-
tacion popular decida si convoca una Asamblea
Constituyente con la competencia, el periodo y la
composicién que la misma ley determine.

Se entendera que el pueblo convoca la Asam-
blea, si asi lo aprueba, cuando menos, una terce-
ra parte de los integrantes del censo electoral. La
Asamblea deberda ser elegida por el voto directo
de los ciudadanos, en acto electoral que no podra
coincidir con otro. A partir de la eleccion queda-
ré en suspenso la facultad ordinaria del Congreso
para reformar la Constitucién durante el término
seflalado para que la Asamblea cumpla sus fun-
ciones. La Asamblea adoptara su propio regla-
mento”.

Ello supone hablar indubitablemente de los tér-
minos: del constituyente primario u originario, y
secundario, derivado o limitado.

El poder primario u originario es la legitima
expresion de los principios democraticos contem-
poréneos y de la soberania popular, que se mate-
rializa en el pueblo. Este poder no esta sujeto a
limites juridicos, normativos o materiales, ejercido
a través de una Asamblea Nacional Constituyente,
y tiene como Unico proposito: consagrar o crear un
nuevo orden constitucional total y no parcial, en
contraposicion al existente, dicho de otra forma,
este mecanismo participativo-politico pretende y
tiene la virtualidad de establecer una nueva Cons-
titucion més no reformarla.

Para ilustrar la anterior premisa, es pertinente
remitirnos, a antes de la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991 cuando la Corte Suprema de
Justicia, estudié la constitucionalidad del Ilamado
“plebiscito” de 1957, que restablecid la vigencia
de la Constitucidn de 1886 y dio paso a creacion
del Frente Nacional. Asi pues, en la sentencia del
9 de junio de 1987, M. P. Hernando Gémez Ota-
lora, esta colegiatura no dio tramite a la demanda
interpuesta, al inferir que ese “plebiscito” era obra
del poder constituyente originario, siendo un acto
ajeno al control jurisdiccional, enfatizando:

““La Nacion constituyente, no por razén de au-
torizaciones de naturaleza juridica que la hayan

habilitado para actuar sino por la misma fuerza
y efectividad de su poder politico, goza de la ma-
yor autonomia para adoptar las decisiones que a
bien tenga en relacion con su estructura politica
fundamental.

Cuando se apela a la Nacién y esta, en efecto,
hace sentir su voz para constituir o reconstituir di-
cha estructura, adopta una decisién de caracter
politico que, por serlo, es inapelable y no suscep-
tible de revision juridica. Aun en el caso de po-
sibles violaciones del orden precedente por parte
de quienes hubieren convocado al constituyente
originario, la manifestacion de este hace indtil e
improcedente todo posterior pronunciamiento ju-
risdiccional en torno a la validez de la convoca-
toria”.

De manera muy temprana, la Corte Constitu-
cional, ha sentado su posicion en torno a los limi-
tes ldgicos que se desprenden del poder originario
o primario de la Asamblea Nacional Constituyen-
te, al estudiar en la Sentencia C-544 de 1992 M. P.
Alejandro Martinez Caballero, la demanda de in-
constitucionalidad que tenia como pretension de-
clarar inexequible normas que integran el cuerpo
normativo superior, en esa oportunidad el Ministe-
rio Publico manifestd sobre el particular:

“La Carta de 1991 como instrumento juridico
es el resultado de la expresion del principio de la
autodeterminacion politica comunitaria, que es
presupuesto de caracter originario y no derivado
de toda norma superior. No se trata de discernir,
si la via adoptada para reformar la Constitucion
de 1886 a través de una Asamblea Nacional Cons-
tituyente era la adecuada o no, de si la misma era
(o lo fue) representativa o no de todo el querer
nacional, pues ya la Corte Suprema de Justicia,
cuando actuaba como juez de la Carta y reviso el
Decreto 1926 de 1990, que ordenaba contar los
votos de la eleccion de una Asamblea Nacional
Constituyente discernio el primer aspecto, e iden-
tifico la supresion del control jurisdiccional de
constitucionalidad sobre los actos de dicha Asam-
blea, el que podria surgir en un futuro respecto de
ella o de la Corporacion que la sustituyera “con
las modalidades, caracteristicas y requisitos que
la Asamblea Nacional Constitucional considere y
disponga, en ejercicio de su soberania...” (Corte
Suprema de Justicia -Sala Plena- Sentencia de oc-
tubre 9 de 1990) ...

Luego la Sala considerd en esa misma provi-
dencia:

“El poder constituyente es el pueblo, el cual
posee per se un poder soberano, absoluto, ilimita-
do. permanente, sin limites y sin control jurisdic-
cional, pues sus actos son politico-fundacionales
y no juridicos, y cuya validez se deriva de la pro-
pia voluntad politica de la sociedad. Casi siempre
su manifestacién va acompafiada de una ruptura

del orden juridico anterior”. (Negrillas fuera del
texto original).

Y finalmente:
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“El acto de elaboracion y de promulgacion de
la nueva Carta Politica de 1991, es el resultado
de la combinacién armoénica de distintos elemen-
tos y de varios procesos de orden politico y juri-
dico que, aun cuando conforman un episodio sui
generis en la historia constitucional colombiana
y sin alterar la normalidad social ni econémica
de la Nacion, permitieron la expresion originaria
del poder Constituyente, dentro de cauces institu-
cionales diseniados especificamente, con el fin de
superar la crisis que presentaba el modelo de or-
ganizacion del Estado ante los embates del crimen
organizado y ante la creciente deslegitimacion de
las reglas y de los eventos de la democracia repre-
sentativa vigente.

Este proceso de expresion del Poder Constitu-
yente primario, en concepto de la Corte, es ema-
nacion especial del atributo incuestionable de las
comunidades politicas democréticas que, en el
Estado contemporaneo, pueden acudir de modo
eventual y transitorio al ejercicio de sus potes-
tades originarias para autoconformarse, o para
revisar y modificar las decisiones politicas funda-
mentales y para darle a sus instituciones juridicas,
formas y contenidos nuevos con el fin de reordenar
el marco de la regulacién basica con una nueva
orientacion pluralista. En este sentido, se observa
que las sentencias de la Corte Suprema de Justi-
cia que se ocuparon de revisar las disposiciones
legislativas que dieron fundamento a dichos actos
y procesos, advirtieron que se trata de recoger el
“clamor popular” y las aspiraciones de la socie-
dad enderezadas a introducir cambios politicos
al conjunto de las relaciones basicas dentro del
Estado Colombiano. Ademas, en ellas se reconoce
que no se trata de nada distinto que de propiciar la
manifestacion juridica de las potestades del Cons-
tituyente originario. Dentro de la estructura de las
relaciones institucionales de la sociedad, las que
no conducen a la renuncia ni al abandono de los
atributos de la soberania popular, ni a la pérdida
de la capacidad politica del pueblo de autocon-
vocarse para darse las reglas basicas de la con-
vivencia.

Este otro cauce legitimo de expresion de poder
constituyente se funda, ademas, en el reconoci-
miento normativo del valor politico constitucional
de la expresion popular, que decidié promover el
proceso de modificaciones institucionales, y en la
conformidad judicialmente declarada con la Car-
ta anterior de los actos juridicos que le sirvieron
de fundamento, asi como de las actuaciones veri-
ficadas en la reunion de la citada asamblea. Asi
mismo, tanto la contabilizacion de los votos de-
positados por la posibilidad de la convocatoria y
eleccién de los delegatarios, dentro de las reglas
de un acto con fuerza legislativa, expresan la con-
tinuidad juridica de uno de los elementos y condi-
ciones de existencia del Estado como es el poder
constituyente; dichos actos entrafian, en el caso
que ocupa en esta oportunidad de la Corte Cons-
titucional, la reforma de disposiciones juridicas

validas segun las reglas de la Carta de 1886, la
que posteriormente fue derogada por expresa re-
gulacion de la nueva normatividad en acto de na-
tural ejercicio de las potestades del mismo poder
constituyente originario, en funciones de reforma
y cambio constitucional.

Otra cuestion es la del juicio sobre la validez
formal y material de los actos que resultaron de
la actividad del constituyente, gue en este caso se
reuni6 en la Asamblea Nacional, pues una vez
pronunciado el constituyente primario y puesto
en vigor su acto de reforma o de cambio consti-
tucional, no es dable la jurisdiccién controlarlos
frente a la normatividad anterior, dada la natura-
leza tipicamente politica de estos que los sustrae

de todo tipo de juicio en sede judicial ”. (Negrillas
fuera del texto original).

Al sostener entonces desde ese pronuncia-
miento el Alto Tribunal Constitucional a través
de sus ratio decidendi, que los actos propios de
la competencia de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, aparte de ser una tipica expresion de los
administrados para definir la estructura del Es-
tado, los limites y competencias de los érganos
que lo componen y el catalogo de derechos indi-
viduales y colectivos en cabeza de los mismos,
son actos puramente politicos y no juridicos, ha-
bida cuenta de que aln no integran el orden ju-
ridico correspondiente, y por devenirse aquellos
de la voluntad directa del poder soberano, esca-
pan del control constitucional o jurisdiccional,
diferente a como ocurre con los mecanismos de
reforma a la Constitucién contempladas por el
sistema juridico, es decir: al referendo y al acto
legislativo.

Ulteriormente, la Sentencia C-551 de 2003 M.
P. Eduardo Montealegre Lynett, que estudio la
constitucionalidad de la Ley 796 de 2003, “Por
la cual se convoca un referendo y se somete a
consideracion del pueblo un proyecto de Reforma
Constitucional ”’, reafirmo en su obiter dicta, lo
que hemos sostenido hasta el momento, en lo rela-
tivo a la importancia del poder constituyente ori-
ginario, como el poder politico que no tiene limite
juridico alguno, pudiendo regular cualquier tema

1 Tal como lo ha sostenido de manera reiterada la Corte
Constitucional, la ratio decidendi constituye una clara
excepcion al articulo 230 de la Constitucion Politica o
al mal llamado “criterio auxiliar” de la jurisprudencia,
en este caso se advirtio en los siguientes términos: “Una
interpretacion literal del articulo 230 constitucional
indicaria que la jurisprudencia elaborada por las Altas
Cortes es s6lo un criterio auxiliar de interpretacion,
es decir, una mera gufa u orientacion para los jueces,
carente por tanto de verdadero efecto vinculante. La
anterior hermenéutica resulta inaceptable”. Sentencia
C-335 de 2008 M. P. Humberto Sierra Porto. Ver entre
otras la Sentencia SU-047 de 1999 M. P. Carlos Gaviria
Diaz y la T-292 de 2006 M. P. Manuel José Cepeda
Espinosa, donde se indicd: “La ratio decidendi de las
sentencias de la Corte Constitucional, en la medida
en que se proyecta mas alla del caso concreto, tiene
fuerzay valor de precedente para todos los jueces en sus
decisiones, por lo que puede ser considerada una fuente
de derecho que integra la norma constitucional ”.
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que decidan abordar los asambleistas, —ni siquiera
la propia ley que la convoca, como sostienen erra-
damente algunos-—:

“Con todo, y sin que la Corte deba en esta
oportunidad analizar en detalle el tema, esta Cor-
poracion considera que la Constitucion de 1991
intenta superar ese dilema y la tension entre la
soberania popular y la supremacia constitucional
por medio de una apertura al poder constituyente
originario, previendo un procedimiento agravado
de reforma, que podria eventualmente permitir
una sustitucion juridicamente valida de la Cons-
titucion vigente. La fijacion de un cauce al poder
constituyente originario es siempre imperfecta,
pues el poder constituyente, por sus propias ca-
racteristicas, es “rebelde a una integracion total
en un sistema de normas y competencias”[20], y
por ello no admite una institucionalizacién total.
Sin embargo, ese cauce busca facilitar, no impedir,
la expresién del Constituyente originario sin oca-
sionar innecesarias rupturas institucionales.

Y es natural que dicho procedimiento haya sido
previsto por la Asamblea Constituyente de 1991,
que quiso proteger la identidad y continuidad de
la Constitucion que promulg6, pero sin que ello
implicara petrificar el texto constitucional, apro-
bado, precisamente porque esa asamblea habia
nacido, en parte, de las dificultades que el carac-
ter intangible y restrictivo del articulo 218 de la
Constitucion anterior habia implicado para un
cambio constitucional”.

En otra oportunidad el Magistrado Jaime Aral-
jo Renteria en un salvamento de voto consignado
en la Sentencia C-1040 de 2005, hizo saber las im-
portantes diferencias que presenta el poder cons-
tituyente originario del derivado, en un contexto
democratico:

“6.1. Diferencia entre el poder de reforma de
la constitucion y el poder constituyente.

Lo primero que hay que precisar es que existe
una diferencia entre el poder de enmienda de la
constitucion y el poder constituyente.

De los antecedentes y del contexto histdrico po-
demos inferir las caracteristicas del poder consti-
tuyente como poder supremo, originario (no deri-
vado), eficaz, revolucionario (creador).

Es un poder supremo porque no existe por en-
cima de él ningln poder constituido, ni siquiera el
poder de la constitucion.

Es un poder originario porque no encuentra su
Justificacion en el orden juridico anterior, al con-
trario, normalmente se opone al orden juridico
existente, lo combate y lucha contra él; se funda-
menta en un orden superior al positivo y cuando
logra el poder politico, instaura un orden juridico
diverso del que venia rigiendo.

Mientras combate el orden de cosas existente
y desconoce el orden juridico positivo, se justifi-
ca en un derecho superior al positivo: El derecho
divino, el derecho natural, la justicia, el derecho

de resistencia a la opresion o el derecho a la re-
volucion y cuando toma el poder politico, crea un
nuevo orden juridico, comenzando por una nueva
constitucion y se legaliza a posteriori.

El poder constituyente es un poder eficaz, ya
que no solo desconoce el orden de cosas existente
en una sociedad dada, sino que ademas cuenta con
la fuerza para instaurar un nuevo orden (incluido
el Constitucional). Solo el poder que oponiéndose
al orden juridico existente, es capaz de derrotar a
las fuerzas que se le oponen, crear un nuevo poder
y un orden juridico también nuevo, es verdadero
poder constituyente.

El poner el acento sobre el elemento eficacia
del poder constituyente, para considerarlo como
determinante del mismo, es lo que ha llevado a
una teoria del poder constituyente de la minoria
de la poblacion, o ha servido para justificar la dic-
tadura constituyente de la derecha, como sucedid
con el régimen Nazi.

El poder constituyente es un poder revolu-
cionario ya que su funcién no es conservar el
orden sino modificarlo radicalmente, en esto se
diferencia del defensor de la constitucion, cuya
funcidn es conservarlo; el poder constituyente
tiene una funcidn revolucionaria, en cambio, el

guardian de la constitucion, tiene una funcion
conservadora.

Debemos hacer notar el hecho que la proble-
matica del poder constituyente presupone la exis-
tencia de una constitucion escrita, de manera tal
que una constitucion consuetudinaria no se plan-
tea el interrogante de quien tiene el poder para
dar la constitucion o se lo plantea de una manera
distinta”.

En sentencia reciente, la misma Corporacion al
estudiar la constitucionalidad de la Ley 1354 de
2009 ““Por medio de la cual se convoca a un refe-
rendo constitucional y se somete a consideracion
del pueblo un proyecto de reforma constitucio-
nal”, en la Sentencia C-141 de 2010 M. P. Hum-
berto Sierra Porto, realiz6 algunas precisiones so-
bre el alcance del concepto del poder constituyente
originario o primario frente al derivado, asi:

“PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO
Y PODER CONSTITUYENTE DERIVADO-
conceptos y caracteristicas

El poder constituyente originario tiene por
cio pleno del poder politico, lo que explica que
sus actos son fundacionales. pues por medio de
ellos se establece el orden juridico, por lo que

dichos actos escapan al control jurisdiccional. A
diferencia del poder constituyente originario, el

poder constituyente derivado, secundario o de re-
forma se refiere a la capacidad que tienen ciertos
organos del Estado para modificar una Constitu-
cion existente, pero dentro de los cauces determi-
nados por la Constitucion misma, de donde se des-
prende que se trata de un poder establecido por la
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Constitucion y que se ejerce bajo las condiciones
fijadas por ella misma, de manera que, aunque es
poder constituyente, se encuentra instituido por la
Constitucion, por lo que es derivado y limitado,
asi como sujeto a controles”. (Negrillas fuera del
texto original).

Huelga indicar que la naturaleza de los actos
emanados del poder originario o primario, al ser
de carécter puramente fundacionales, es decir que
tienen como movil la creacion a un nuevo orden
constitucional personificado en un texto supremo
como la Constitucion, se ejercen de manera to-
tal y no parcial, sin que sea valido convocar una
Asamblea Nacional Constituyente, distorsionando
su denominacion sin asidero constitucional alguno
como el de Asamblea Constitucional, “limitando”
sus materias a tratar, entre estos el de la reforma
al sistema judicial que nos plantea el proyecto sub
examine.

Mas aln, no deja de preocupar el hecho de que
el mismo articulado del proyecto en mencion deja
abierta la posibilidad de modificar articulos dife-
rentes a los contenidos en los titulos relacionados
con la administracion de justicia. Asi lo indica de
manera expresa el Articulo 9°. Prohibiciones ge-
nerales, al sefialar que:

(...) Los casos en que podrd modificar articulos
constitucionales de Titulos diferentes a los sefia-
lados en el articulo anterior seran excepcionales
y en ningln caso sera conducta generalizada por
parte de la Asamblea.

Es menester afirmar, ademas, que la Constitu-
cién de 1991 como norma de normas tiene carac-
ter de rigida, producto de una lucha democratica
y representativa coyuntural que atraveso el pais
luego de una incesante crisis institucional, social y
politica, siendo la Constitucion una bandera demo-
cratica, pluralista, conciliadora, reflexiva e inclu-
yente, que dio origen al modelo de Estado Social
de Derecho con los efectos que se desprenden del
mismoZ. Es por ello que teleolégicamente la Cons-
titucion colombiana —al igual que la mayoria de
constituciones vigentes— esta llamada y fue creada
para trascender en el tiempo, y no atender a una
simple necesidad temporal de un gobierno o deter-
minado grupo de personas.

Sobre el concepto de la rigidez de las cons-
tituciones, es preciso citar la obra del Profesor

2 LaSentencia C-1064 de 2001 M. P. Manuel José Cepeda
Espinosa y Jaime Cdrdoba Trivifio, decantaron el alcance
del principio de Estado Social de Derecho: “A diferencia
del Estado de Derecho que atiende exclusivamente a un
concepto formal de igualdad y libertad, en el Estado
Social de Derecho la igualdad material es determinante
como principio fundamental que guia las tareas del
Estado con el fin de corregir las desigualdades existentes,
promover la inclusion y la participacion y garantizar a
las personas o grupos en situacion de desventaja el goce
efectivo de sus derechos fundamentales. De esta forma,
el Estado Social de Derecho busca realizar la justicia
social y la dignidad humana mediante la sujecion de
las autoridades publicas a los principios, derechos y
deberes sociales de orden constitucional ”.

James Bryce “Constituciones Flexibles y Cons-
tituciones Rigidas” segunda edicion, del Instituto
de Estudios Politicos de Madrid de 1962. En su
pagina 131 numeral XII titulado “La estabilidad
de las Constituciones rigidas”, enfatizd sobre
este tema:

“La estabilidad de una Constitucion es una
cualidad muy deseable, porque da a las concien-
cias de los ciudadanos una sensacion de seguridad
que redunda en beneficios del orden, la industria y
la economia; y a la vez porque permite acumular
experiencias que hacen posible el mejoramiento
de la Constitucion.

Las instituciones politicas son dificiles de ma-
nejar en todas las circunstancias. Por lo tanto, su
cambio frecuente hace que la nacién no aprenda a
manejarlas convenientemente. (...)

Firmemente definidas, las constituciones ri-
gidas no permite las pequefias desviaciones y
corrupciones a que, probablemente, da lugar la
vaguedad de una Constitucion flexible o “no es-
crita”, o las posibles discrepancias entre las dife-
rentes leyes y tradiciones que la componen. Estas
constituciones son destruibles como es natural,
pero no se dejan socavar facilmente. (...)

La Constitucién rigida, si se me permite to-
mar una metafora de la mecanica, esta construida
como un puente de hierro de ferrocarril: para re-
sistir la més fuerte presion probable del viento o
del agua. Si los materiales son solidos y la mano
de obra buena, el puente resiste con aparente fa-
cilidad y quiz& sin mostrar signos de esfuerzo o
movimiento, en tanto la presién quede dentro del
limite previsto”.

Queda claro, entonces, que al ser nuestra Cons-
titucién 1991 un cuerpo normativo con caracter
rigido, ello implica ni mas ni menos, que su fina-
lidad y ejes axiales tuvieron como propésito, el de
perdurar en el tiempo por su novedades incorpo-
radas y catélogos axiolégicos contemplados, im-
poniendo procedimientos y reglas mas estrictas y
complejas para su reforma, y por demas para su
remplazo, queriendo con ello el poder originario,
mantener una politica constante, reflejada tempo-
ralmente?.

3. El poder constituyente primario en la doc-
trina

El poder originario ha sido entendido de igual
forma para las fuentes directas o principales del
derecho, como para las indirectas o subsidiarias
como la doctrina, habida cuenta de que existe un
criterio unanime y uniforme de su naturaleza juri-

3 Consultar sobre este punto a Gonzalo A. Ramirez
Cleves, en su obra “Limites de la reforma constitucional
en Colombia”, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, pagina 444 donde se dijo: “El motivo de la mayor
extension de la normatividad constitucional dedicada
a la reforma se debe principalmente a que se quiere
incorporar figuras novedosas, combinar diferentes tipos
de modalidades de transformacion, y cumplir con el
principio constitucional de participacion popular en el
tramite de la modificacion constitucional ”.



GAceTA DEL CONGRESO 827

Miércoles, 21 de noviembre de 2012

Pégina 15

dica, cualidades y limites, pese a las diferentes co-
rrientes que en alglin momento apuntaron en otro
prisma interpretativo.

En este sentido, el poder constituyente, como
lo entiende Schmitt, “es la voluntad politica cuya
fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concre-
ta decision de conjunto sobre modo y forma de la
propia existencia politica, determinando asi la
existencia de la unidad politica como un todo. De
las decisiones de esta voluntad se deriva la validez
de toda ulterior regulacion legal-constitucional.
Las decisiones como tales son cualitativamente
distintas de las normaciones legal-constituciona-
les establecidas sobre su base?”.

Schmitt, al diferenciar el poder originario del
de reforma, afirmé: “En el poder constituyente
descansan todas las facultades y competencias y
acomodadas a la Constitucion. Pero él mismo no
puede constituirse con arreglo a la Constitucion”.

De conformidad con el tratadista Ignacio de
Otto, “Si hay un poder constituyente del que el
pueblo es titular, este puede actuar al margen de lo
dispuesto en la Constitucion, reformandola tam-
bién al margen del procedimiento de reforma que
la Constitucion prevea o incluso aunque la Cons-
titucion se declare irreformable®”.

“La Constitucion es valida -afiade el catedrati-
co espafiol- porque procede de quien tiene el po-
der de darla, y es vélida incondicionalmente por-
que ese poder no tiene limitacion alguna ya que,
en cuanto poder originario, no esta sometido a
normas”.

Carré de Malberg, al referirse al poder Cons-
tituyente esta directamente relacionado a la ex-
presion del pueblo, supraestatal: “son principios
propios del iusnaturalismo, ya que tratan de dar
una construccion tedrica a los actos anteriores al
Estado®”.

Para Bockenforde es: “la fuerza y la autoridad
(politica) de crear, sustentar, y cancelar la Cons-
titucion en su pretension de validez, precede al
poder del Estado, influye sobre él y opera dentro
de él7, segln la forma que le corresponda para ac-
tuar’”.

Para el profesor italiano De Vergottini, consiste
en: “En todos los casos en que se identifique una
afirmacion del derecho y del Estado inconciliable
con la anteriormente vigente, que conduce a la in-
troduccion de un nuevo fundamento de la validez
del ordenamiento positivo®”.

4 Carl Schmitt, “Teorfa de la Constitucion”, editorial
Nacional, México 1970, paginas 86 y 87.

5 Ignacio De Otto. “Derecho Constitucional, Sistema de
Fuentes”, editorial Ariel Derecho. Barcelona 1.987,
pagina 53.

6 Gonzalo A. Ramirez Cleves, en su obra “Limites de
la reforma constitucional en Colombia”, Universidad
Externado de Colombia, Bogoté. Ob. Cit., pagina 229.

7 Ernst Wolfgang Bockenforde. “Estudios sobre el Estado
de Derecho y la democracia”, Madrid, Edit. Trotta,
2000, pagina 162.

8 De Vergottini. “Las transiciones”, cit., pagina 175.

El reconocido catedratico colombiano Luis
Carlos Sachica diferencia el poder constituyente
primario del poder constituyente derivado, con-
siderando que el primero solo tiene limitaciones
facticas mientras que el otro, fuera de las mis-
mas, tiene limitaciones puramente juridicas o
constitucionales® 10,

Quedando claro el concepto del poder constitu-
yente primario u originario, procedemos, entonces,
a plasmar los argumentos de fondo que sustentan
la presente ponencia, con su respectivo sentido.

4. Inconveniencia e impertinencia insalvable
de la iniciativa legal, ante el inminente riesgo
de la creacion de un nuevo orden constitucional
total y no parcial como se pretende hacer ver en
su articulado y exposicion de motivos, pudién-
dose imponer reglas, principios y valores anta-
gonicos a la Constitucion de 1991. Mecanismo
extraordinario y extremo en una Democracia

Del contenido literal y sentido obvio del arti-
culado y de la exposicion de motivos, se colige,
que la supuesta preocupacién del autor de la ini-
ciativa legal es convocar al pueblo a través de una
Asamblea Nacional constituyente, con miras a re-
formar la Constitucion en todo lo relacionado con
la administracion al sistema judicial y aquellos te-
mas conexos. Sin embargo, ha de manifestarse, de
entrada, que ninguno de los apartes del proyecto
de ley en comento permiten entrever la justifica-
cioén seria y real, ni la conveniencia de la iniciati-
va pretendida, al omitirse datos relevantes, como
estadisticas, estudios, conceptos, y demas medios
de conocimiento profundos que demuestren la
justificacion de convocar una Asamblea Nacional
Constituyente para crear una nueva Constitucion,
bajo la excusa de su reforma. Aun cuando las mis-
mas descansan en una notoriedad segun el articulo
177 del antiguo Cddigo de Procedimiento Civil
(hoy Cédigo General del Proceso), no relevan al
autor de ilustrar con cierto grado de certeza, sufi-
ciencia y necesidad, los moviles que llevan hacer
uso de un mecanismo extraordinario y excepcional
en cabeza del Congreso de la Republica.

Es de recordar que el poder originario, prima-
rio o constituyente, es considerado un instrumen-
to juridico-politico extraordinario, residual, ex-
tremo, pensado para vicisitudes especiales, por
decir lo menos, anormales, especiales, urgentes,
con un estado de gravedad inocultable. Para ilus-
trar esta postura, el espafiol Reviriego Picon en su
articulo titulado “Colombia: una reforma consti-
tucional disfuncional y compleja” publicada en
Teoria y realidad constitucional, 2° semestre de
2003, anoto:

““Si bien la doctrina colombiana ha sido muy
reticente al establecimiento de tipologias en los

9 Luis Carlos Sachica. “Esquema para una Teoria del
Poder Constituyente”, Monografias juridicas N° 4, Ed.
Temis, Bogota 1.986, paginas 69y 70.

10 De similar forma lo expresa Andre Hauriou en su
publicacién, “Derecho Constitucional e instituciones
politicas”, Biblioteca de Ciencia Politica, pagina 1064.
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procedimientos de reforma constitucional, las
diferentes exigencias procedimentales que se ob-
servan permiten hablar de la existencia de una de
tipo ordinario (la primera apuntada) y otro agra-
vado (las dos Ultimas referidas, en cuyo seno se
encontraria una de caracter extraordinario, la
convocatoria de Asamblea Constituyente...”.

En el mismo direccionamiento esta el profesor
y magistrado actual de la Honorable Corte Cons-
titucional Humberto Sierra Porto, quien abord6 el
tema de la Asamblea Nacional Constituyente en un
contexto colombiano:

“La posibilidad de que el Congreso opte por
la via de la Asamblea Nacional Constituyente su-
pone una situacion de crisis del sistema constitu-
cional, incluido el Congreso mismo, no suscep-
tible de retoques o reformas secundarias y que
solo podria solucionarse con una intervencion
legitimamente del pueblo, y esto se lograria me-
diante la conformacion, por este, de la Asamblea
Constituyentell .

Se concluye entonces que la figura de la Asam-
blea Nacional Constituyente es, de manera inexo-
rable, un instrumento juridico-politico extremo,
residual, similar a una dltima ratio, para cuando
el Estado atraviesa una grave y profunda crisis
institucional comprobable, pero no es ni debe ser
la respuesta natural y automatica a cada situacion
complejaalaque debe hacer frente el Estado, como
es el caso de la irregular e ineficaz prestacion del
servicio publico de la administracién de justicia.
Para ello existen otros mecanismos idoneos, edifi-
cados para este resultado, como lo es el referendo
o el acto legislativo; ninguno de estos, explorados
anteriormente por el autor de este proyecto de ley.

No ha sido ajena la preocupacién, en relacion
con la convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente, en un ambiente que resulta adverso
e imprudente para este tipo de iniciativas de for-
macion constitucional en el contexto nacional y la-
tinoamericano, sin que se hayan superado brechas
innegables, como: el debilitamiento democrético,
el conflicto armado, la reparacion a las victimas,
restitucion de tierras, la desigualdad social, des-
estabilizacion institucional —actualmente experi-
mentadas muchas de estas en Colombia—, por el
temor a la imposicion de un nuevo régimen estatal
arbitrario.

En la misma linea argumentativa, es un vector
de ineludible discusidn el tema de las mayorias en
una democracia como la colombiana, en donde
con el pasar del tiempo se ha argumentado su exis-
tencia para justificar cualquier medida o cambio
en el funcionamiento de un Estado, sin importar
las nefastas consecuencias institucionales que pu-
diere traer, por la simple y revaluada creencia de
que las mayorias no tienen relativizacién. Fue este
el argumento principal que llevo tristemente a jus-
tificar regimenes estatales autoritarios, déspotas y

11 «La reforma de la Constitucién”, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1998.

arbitrarios, cuyo desconocimiento a las garantias
y derechos a los administrados era permanente y
sistemética, en especial el de la minorias, bajo la
excusa de que solo las ideas mayoritarias son la
base de toda democracia, o bajo la falaz percep-
cién de prerrogativas en su favor como la seguri-
dad, la economia o el empleo.

Muy precisas resultan las palabras del Maestro
Fernando Hinestrosa, en lo tocante al riesgo de
atribuir un papel estelar al concepto de las mayo-
rias, sin reglas o limites para su ejercicio:

“Es bien sabido que atras quedé la formacion
humanistica como valor en si, sustituida por el
solo saber hacer, y que la comunicacion se volvié
impersonal y simbolica. Y, por doquier se extien-
de la sensacién de inseguridad frente a los in-
dividuos y comunidades diferentes, tratados con
desconfianza y hostilidad. Situacion que conduce
a quienes se sientan asediados, a demandar la
presencia de una autoridad total, en cuyo altar se
inmolan sus libertades en aras de la seguridad.
Seguridad, tranquilidad y disfrute egoista como
polos de atraccidon y factores de la deformacién
de la democracia que tiende a convertirse en una
“democracia totalitaria” o “Incorporated De-
mocracy”, en la que los ciudadanos ya no son
mas que meros componentes de un rebafio menes-
teroso de pastores que lo dispensen del esfuerzo
de opinary lo liberen de los riesgos inherentes al
disenso12”,

De otra parte, aprovechando la atil labor de
apoyo de la Secretaria de la Comisién Primera
Constitucional permanente en la labor legislati-
va, que relacioné las diferentes iniciativas que
han intentado convocar una Asamblea Nacional
Constituyente en un informe, todas estas fallidas
y actualmente archivadas, a continuacion se rela-
ciona, como se lee textualmente del documento
referido:

“INICIATIVAS SOBRE EL TEMA:
- Iniciativas tramitadas en Senado

Proyecto de ley nimero 102 de 2004 Senado.
“Por medio de la cual se convoca a una Asamblea
Constituyente”. Presentado por los honorables
Senadores Camilo Sanchez Ortega, Juan Fernan-
do Cristo y Juan Manuel Lépez, y el honorable
Representante José Joaquin Vives. P. Original
Gaceta del Congreso nimero 483/04. Archivado
en primer debate, Gaceta del Congreso nimero
653/04. Articulo 157, Ley 5 de 1992.

Proyecto de ley nimero 104 de 2004 Senado.
“Por la cual se convoca a una Asamblea Constitu-
yente”. Presentado por los honorables Senadores
Luis Fernando Velasco Chavez, Mauricio Pimien-
to Barrera, Rafael Pardo Rueda y Andrés Gonza-
lez Diaz, al igual que por la honorable Represen-
tante Sandra Rocio Ceballos. P. Original Gaceta

12 palabras declamadas al recibir las insignias del Doctorado
Honoris Causa de la Universidad Panthéon-Assas (Paris
I1). 29 de enero de 2010.
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del Congreso nimero 483/11. Acumulado al Pro-
yecto de ley nimero 102 de 2004, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 151 de la Ley 52 de 1992.

Proyecto de ley nimero 060 de 2001 Senado.
“Por la cual se convoca una Asamblea Nacional
Constituyente”. Presentado por los honorables
Senadores Carlos Holguin Sardi, Ciro Ramirez
Pinzon, Omar Yepes Alzate y otros. P. Original
Gaceta del Congreso nimero 369/01. Acumulado
al Proyecto de ley nimero 029 de 2001, de acuer-
do a lo establecido en el articulo 151 de la Ley 5?
de 1992.

Proyecto de ley nimero 029 de 2001 Senado.
“Por la cual se convoca al pueblo colombiano
a una Asamblea Nacional Constituyente”. Pre-
sentado por el honorable Senador Jairo Sanchez
Ortega. P. Original Gaceta del Congreso nimero
360/01. Archivado en primer debate, Gaceta del
Congreso nimero 586/01. Articulo 157 de la Ley
52 de 1992.

Proyecto de ley nimero 265 de 2000 Senado.
“Por la cual se convoca al pueblo colombiano a
una Asamblea Nacional Constituyente”. Presen-
tado por el honorables Senadores Eduardo José
Arango, Alba Stella Buitrago, Marta Catalina
Daniels y otros. P. Original Gaceta del Congreso
namero 114/00. Retirado por los autores. Articulo
155 de la Ley 52 de 1992.

Comision Primera
- Iniciativas tramitadas en Camara

Proyecto de ley numero 08 de 2002 Camara
“Por medio de la cual se convoca una Asamblea
Nacional Constituyente”. Presentado por los ho-
norables Representantes Zamir Eduardo Silva
Aminy Clara Isabel Pinillos Abozaglo. P. Original
Gaceta del Congreso nimero 301/02. Archivado
en primer debate, Gaceta del Congreso nimero
363/02. Articulo 157, Ley 52 de 1992.

Proyecto de ley niUmero 274 de 2000 Camara.
“Por el cual se dispone que el Pueblo Soberano de
Colombia en votacion popular decida si convoca a
una Asamblea Constituyente”. Presentado por la
honorable Representante Maria Isabel Mejia Ma-
rulanda. P. Original Gaceta del Congreso nimero
118/00. Archivado por vencimiento de términos
constitucionales. Articulos 162 de la Constitucion
Politica'y 190 de la Ley 5% de 1992.

Proyecto de ley nimero 01 de 1998 Cémara
“Por medio de la cual se consulta al pueblo Co-
lombiano para la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente por la Paz”. Presentado
por el honorable Representante Gustavo Ramos
Arjona. P. Original Gaceta del Congreso nime-
ro 133/98. Archivado por vencimiento de térmi-
nos constitucionales. Archivado por vencimiento
de términos constitucionales. Articulos 162 de la
Constitucion Politicay 190 de la Ley 5°de 1992

No en vano, todos estos intentos fracasados de
iniciativas de convocar una Asamblea Nacional
Constituyente han tenido un mismo final: un re-

chazo vehemente por el Congreso de la Republica
en sus diferentes Camaras, entre otras razones por-
que nunca se ha logrado demostrar que el érgano
de representacion popular se encuentra deslegiti-
mado de manera considerable para poder reformar
la Constitucion mediante un acto legislativo o re-
ferendo para tratar un tema puntual como el fun-
cionamiento del sistema judicial, ni tampoco que
apelar al poder originario o primario es la via mas
expedita e idonea para este fin, siendo necesaria la
intervencion directa del pueblo.

Solo resta indicar que, segin se ha sostenido
de manera uniforme por la Corte Constitucional,
no se requiere que la Constitucién sea reformada
totalmente para que sea subvertida o quebrantada;
es suficiente con demostrar que se introdujo en la
reforma un eje ajeno a la esencia misma de la Car-
ta Fundamental, que no resulten compatibles. So-
bre el particular en la Sentencia C-1040 de 2005 el
Magistrado Jaime Araljo Renteria enfatizé en su
salvamento de voto:

“No es cierto como se afirma que para destruir
los valores esenciales se necesita reformar toda la
constitucion o gran parte de ella. Bastaria con una
simple negacion para modificar radicalmente no
solo la forma de gobierno sino también el tipo de
estado; para pasar del estado capitalista al esta-
do comunista. Si por ejemplo al articulo 58 de la
Constitucion que dice: Se garantiza la propiedad
privada, le anteponemos una sencilla negacion,
habremos destruido la constitucién anterior: NO
SE GARANTIZA LA PROPIEDAD PRIVADA.

Si establecemos que los deudores que no pue-
dan pagar sus obligaciones civiles, terminan sien-
do esclavos de sus acreedores, estamos retroce-
diendo 6000 afios en la historia de la humanidad,
al régimen esclavista, pues para nadie es un se-
creto que las dos fuentes més importantes de la
esclavitud eran las guerras y las deudas.

Si permitimos, por medio de una reforma cons-
titucional que diga ““lo que quiera el Presidente de
la republica valga como derecho, por encima de
cualquier otra norma, incluida la constitucion”;
habremos convertido al jefe del ejecutivo en la
constitucion del régimen (como sucedié en Alema-
nia o Italia durante el Nazismo y el fascismo) y
habremos abandonado el estado de derecho y re-
trocedido a la época del despotismo tipico de los
pueblos orientales de hace 6.000 afios.

Si con el fin de buscar la “verdad” permitimos
que en los procesos se instaure la tortura, habre-
mos regresado al feudalismo, retrocedido 1000
afnos en la historia de la humanidad y renunciado
al estado social de derecho.

Estos pocos ejemplos nos muestran cémo se
pueden modificar radicalmente los valores y prin-
cipios con unas pocas palabras o una sola norma
0 con una simple negacion, e instaurar formas de
gobierno o de estado diametralmente opuestas,
que destruirian el estado social y democrético de
derecho”.
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Darle vida a esta iniciativa legal, implica sin
lugar a equivocos, “girar un cheque en blanco”,
al tener presente las peligrosas consecuencias rea-
les que pueden tener origen en una democracia,
en abierta distancia de las intenciones del autor y
a las reglas, principios y valores constitucionales
actualmente vigentes. De ahi que el propio Presi-
dente de la Republica, al referirse a este proyecto
del ley y a otras iniciativas semejantes, las tildé de:
“inoportunas, inconvenientes y peligrosas inicia-
tivas como revocatorias, constituyentes y referen-
dos, que sabemos dénde comienzan pero no donde
terminan13”.

5. Audiencia convocada el dia 6 de septiem-
bre de 2012 por el autor de la iniciativa

Luego de haberse celebrado la audiencia publi-
ca en el recinto de la Comision Primera Consti-
tucional, el dia 6 de septiembre del afio en curso,
con ocasion a la discusion del proyecto de ley, en
ese entonces, nimero 027 de 2012 “Por la cual se
consulta al pueblo para convocar una Asamblea
Constituyente que reforme la Constitucién Politi-
ca en lo relacionado con la Justicia y la eleccion
de sus delegatarios”, teniendo en cuenta las ma-
terias abordadas por los diferentes intervinientes
—que se devienen impertinentes, inconducentes,
descontextualizadas, al tratar temas ajenos al pro-
yecto de ley en cuestion—, considera el suscrito Se-
nador que no vale la pena referirse a las mismas, al
no ser Utiles al discurso ni a los puntos a tratar, por
no guardar conexidad o relacion alguna.

6. Aspectos puntuales de inconstitucionali-
dad que se derivan del Proyecto nimero 027 de
2012

Fuera de los aspectos antes resefiados, que son
suficientes e incontrovertibles para que esta Comi-
sion Constitucional permanente archive el proyec-
to de ley objeto de anélisis, llama especialmente la
atencion uno de los articulos contenidos en el Pro-
yecto de ley nimero 027 de 2012, por su evidente
contradiccién con postulados superiores, que rea-
firman las razones constitucionales para solicitar
su archivo.

De esta forma el articulo 7° del proyecto de ley
establecio:

“Para ser elegido delegatario de la asamblea
constituyente para la justicia se requiere:

Ser abogado y tener mas de treinta afios de
edad en la fecha de la eleccion”. (Negrillas y su-
brayas fuera del texto original).

Esta disposicién impone como requisito nece-
sario para integrar una Asamblea Nacional Cons-
tituyente, el de ser abogado. Requisito que soslaya
el articulo 13 de la Carta Fundamental que se re-
fiere a la igualdad y que nos indica lejos de toda

duda:

13 http://www.eltiempo.com/politica/ ARTICULO-WEB-
NEW_NOTA_INTERIOR-12052062.html

“Articulo 13. Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaréan de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinién poli-
tica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que
la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas
en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas
personas que por su condicién econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debili-
dad manifiesta y sancionard los abusos o maltra-
tos que contra ellas se cometan”.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado
que: “la igualdad es un concepto relacional por lo
que no puede aplicarse en forma mecanica 0 au-
tomatica, pues no sélo exige tratar igual a quienes
se encuentren en situaciones similares, sino tam-
bién de forma desigual a los sujetos que se hallen
en situaciones disimiles. De su carécter relacional
se ha derivado la posibilidad de que su proteccién
sea invocada respecto de cualquier trato diferen-
ciado injustificado, al tiempo que se ha sefialado
que el contenido esencial de la igualdad no guar-
da relacion con el derecho a ser igual, sino que
se refiere al derecho a ser tratado igual en situa-
ciones similares. El control judicial del respeto al
derecho fundamental a la igualdad de trato es una
operacién compleja, en atencion a que no existen
en si mismas situaciones o personas que sean to-
talmente iguales o totalmente diferentes, de suerte
que las desigualdades o igualdades entre las per-
sonas o las situaciones no son nunca absolutas
sino siempre parciales, esto es, similitudes o dife-
rencias, desde cierto punto de vista 14,

Es decir, puede existir un trato diferencial entre
situaciones facticas y juridicas presentadas, siem-
pre que ello obedezca inexorablemente a un moti-
vo racional, proporcional y objetivo, que persiga
ademas un fin constitucional y legalmente consa-
grado. Circunstancias no satisfechas en el caso sub
examine y mucho menos permite que se puedan
llegar a inferir o suponer. El querer incluir de ma-
nera privativa a profesionales del derecho, dentro
de la facultad de conformar y decidir dentro de
una Asamblea Nacional Constituyente, se torna en
una premisa desigual y flagrantemente opuesta a la
Constitucion.

Al ser diferente el trato respecto de unos y otros
ciudadanos segun los precisos términos del articu-
lo 7° del Proyecto de ley nimero 027 de 2012, sin
que medien argumentos basados en la razonabili-
dad y proporcionalidad tal como lo exige la Corte
Constitucionall®, se configura una clara discrimi-

14 Sentencia C-748 de 2009 M. P. Rodrigo Escobar Gil.

15 \fer entre otras las Sentencias de la Honorable Corte
Constitucional C-221 de 1992, C-430 de 1993, T-230
de 94, C-445 de 1995, C-022 de 1996. T-352 de 1997,
C-563 de 1997 y C-112 de 2000.
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nacién directa en sentido formal y materiall®, sin
que alcance esta limitacion el umbral de la aplica-
cion del test de igualdad estricto, medio o level’
y el llamado juicio de proporcionalidad!8, pese a
haberse presentado homogeneidad en las circuns-
tancias como la de ser ciudadano.

Esta norma es, ademas, contraria al articulo 40
Superior, que reza:

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

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, re-
ferendos, consultas populares y otras formas de
participacion democratica.

3. Constituir partidos, movimientos y agru-
paciones politicas sin limitacion alguna; formar
parte de ellos libremente y difundir sus ideas y
programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los
casos y en la forma que establecen la Constitucion
y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones pu-
blicas.

6. Interponer acciones publicas en defensa de
la Constitucion y de la ley.

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos
publicos, salvo los colombianos, por nacimiento o
por adopcion, que tengan doble nacionalidad. La
ley reglamentaré esta excepcion y determinara los
casos a los cuales ha de aplicarse.

Las autoridades garantizaran la adecuada y
efectiva participacion de la mujer en los niveles
decisorios de la Administracion Publica”. (Negri-
llas y subrayas fuera del texto original).

Al proclamar el Proyecto de ley namero 027
de 2012 una sociedad donde solo existen los abo-
gados, quienes a pesar de tener el conocimiento
técnico del funcionamiento del sistema judicial en
sus diferentes modalidades de ejercicio como: ma-
gistrados, jueces, litigantes, consultores, arbitros,
empleados o independientes, no son los Gnicos que
tienen el derecho a intervenir en la deliberacion re-
lacionada a este tema, segun el derecho politico
que radica en todo ciudadano, por expreso man-
dando constitucional (articulo 40). Pensar lo con-
trario nos implica afirmar que solo los abogados
son los directos afectados por la deficiente admi-
nistracién de justicia, y no todos los colombianos

16 Sentencia Honorable Corte Constitucional T- 593 de
2006 M. P., doctora Clara Inés Vargas Hernandez.

17 Sentencia Honorable Corte Constitucional T- 577 de
2005 M. P, doctor Humberto Sierra Porto.

18 Sentencia Honorable Corte Constitucional C-093 de
2001 M. P., Alejandro Martinez Caballero.

como en realidad sucede. Lo anterior, a todas luces
es contrario a la Constitucion en su sentido plura-
lista, y a los articulos mencionados como desco-
nocidos.

Al ser extrafias a la Constitucion las disposi-
ciones cuestionadas que integran el proyecto de
ley estudiado, en abstracto y en concreto, y que-
dar perfectamente demostrada su impertinencia e
inconveniencia, al tiempo, que el Congreso de la
Republica tiene dentro de sus competencias y fa-
cultades la de reformar la Carta Fundamental, para
superar la crisis en la administraciéon de justicia,
mediante un acto legislativo o referendo, surge la
inaplazable necesidad de su archivo.

7. Proposiciéon

De acuerdo con las anteriores consideraciones,
me permito rendir ponencia NEGATIVA al Pro-
yecto de ley nimero 114 de 2012 Senado, por
la cual se consulta al pueblo para convocar una
Asamblea Constituyente que reforma la Constitu-
cion Politica en lo relacionado con la Justicia y la
eleccion de sus delegatarios, y en consecuencia,
respetuosamente, solicito a la honorable Comision
Primera Constitucional Permanente del Senado de
la Republica su archivo en los términos legalmente
establecidos.

Atentamente,

Atentamente, f

f |'I
Ih N
/ /
JUAN FERNANDO CRISTO BUSTOS
Senador de Ja Republica
(Coordina or ponente)

Py

Senador de la Republica
(Ponente)

s/ FIEILA
JUAN CARLOS VELEZ URIBE
Senador de la Republica
(Ponente)

]

EDOARDO ENRIQUEZ MAYA T — Y (2
Senador de la Republica J =
(Ponente)
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_ tivos, se modifica la Ley 160 de 1994 y se dictan

) otras disposiciones, corresponde a una iniciativa

L = / de las honorables Senadoras Maritza Martinez

/, / a

= "HEMEL I’kRTADO ANGULO
Senador defaRepublica
(Ponente)’

JORGE EDUARDO LONDONO ULLOA
Senador de la Republica
(Ponente)

P
L el

LUIS CARLOS AVELLANEDA TARAZONA

Senador de la Republica

P J
(Ponente) .

s
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INFORME PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 149 DE 2012 SENADO

por medio de la cual se establecen criterios de

equidad de género en la adjudicacion de las tie-

rras baldias, vivienda rural, proyectos producti-

vos, se modifica la Ley 160 de 1994 y se dictan
otras disposiciones.

Doctora

NORA MARIA GARCIA BURGOS
Presidente

Comision Quinta

Honorable Senado de la Republica
Ciudad

Asunto: Informe de ponencia para primer deba-
te del Proyecto de ley nimero 149 de 2012 Se-
nado, por medio de la cual se establecen criterios
de equidad de género en la adjudicacion de las
tierras baldias, vivienda rural, proyectos produc-
tivos, se modifica la Ley 160 de 1994 y se dictan
otras disposiciones.

Respetada Presidenta:

En cumplimiento de la honrosa designacion
gue la mesa directiva de la Comisién Quinta del
honorable Senado de la Republica nos hiciera, de
la manera mas atenta, por medio del presente es-
crito, dentro del término establecido para el efecto
y en cumplimiento de los articulos 150, 183y 184
de la Ley 5 de 1992, procedemos a rendir informe
de ponencia para primer debate al proyecto de ley
de la referencia en los siguientes términos:

I. TRAMITE DEL PROYECTO

El Proyecto de ley numero 149 de 2012 Se-
nado, por medio de la cual se establecen criterios
de equidad de género en la adjudicacion de las
tierras baldias, vivienda rural, proyectos produc-

Aristizabal, Daira de Jests Galvis Méndez y Nora
Maria Garcia Burgos de la Comision Quinta del
Senado de la Republica.

Dicha iniciativa legislativa fue publicada en la
Gaceta del Congreso nimero 752 y nos fue asig-
nada con el objeto de realizar ponencia para pri-
mer debate en la Comision Quinta del Senado.

El proyecto y la presente ponencia sustentan la
necesidad de garantizar que al menos el 40% de las
tierras baldias adjudicadas, la vivienda rural y los
proyectos productivos adjudicados cada afio sean
para mujeres, asi mismo el 60 % se distribuiré en-
tre hombres y mujeres por igual, para que no sean
objeto de la discriminacién de la cual tradicional-
mente son victimas y que se agudiza en el marco
de las dificultades de orden publico que sufre el
pais en las que ellas se constituyen no solo en el
pilar fundamental del hogar agrario, sino ademas
en el punto de partida para el desarrollo rural y el
arraigo a la tierra.

1. OBJETO DEL PROYECTO

El proyecto de ley determina directrices para es-
tablecer pardmetros y criterios que permitan hacer
efectiva la aplicacion de la equidad de género en el
acceso de las mujeres rurales a las tierras baldias
de la Nacién, la vivienda rural y a los recursos del
erario publico ejecutados en su mayoria a través
del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
entidades adscritas a él y deméas que favorecen la
actividad rural a través de los diferentes fondos,
planes, proyectos o programas para proyectos pro-
ductivos.

El proyecto de Ley plantea como su objeto
promover la equidad de género en la adjudicacion
de los terrenos baldios nacionales, en la asigna-
cion de vivienda rural, la distribucion de recursos
para la promocién de proyectos productivos para
fomento de la actividad rural, asi como fijar meca-
nismos que garanticen su real y efectiva aplicacion
con el fin de erradicar cualquier forma discrimina-
toria de género.”.

111. MARCO CONCEPTUAL

El acceso a la tierra es indispensable para la
produccién de alimentos y la generacion de in-
gresos, también se constituye en un bien social y
econdmico decisivo, que reviste una importancia
crucial para la identidad cultural, el poder politico
y la participacion en el proceso de toma de decisio-
nes dentro de la sociedad.

Las creencias sociales y culturales suelen dar
lugar a discriminacidn contra las personas por mo-
tivos de género, clase social o grupo étnico. Sin
embargo, con el fin de reducir el hambre, la po-
breza y fomentar el desarrollo sostenible, deben
desplegarse esfuerzos para hacer frente a estas
desigualdades o inequidades.
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Garantizar la igualdad de los derechos sobre
la tierra para hombres y mujeres aumenta la crea-
cién y retencion de valor, las oportunidades eco-
nomicas, favorece las inversiones en la tierra, la
produccién de alimentos y aumenta la seguridad
familiar durante las transiciones econémicas y so-
ciales, dando lugar a una mejor administracién de
los recursos econémicos y sociales.

De otra parte en la mano de obra rural se han
producido cambios significativos como conse-
cuencia del crecimiento demografico, la migra-
cion a las ciudades, las enfermedades, la muerte
y las dificultades de orden publico, por cuenta de
las cuales las mujeres han venido a asumir fun-
ciones o tareas mucho méas importantes o prota-
gonicas en la produccion de alimentos y la orde-
nacién de los recursos naturales pues han pasado
a convertirse en cabeza de familia del medio rural
en al menos una cuarta parte y en ocasiones o
segmentos especificos, en mas de la mitad de los
casos.

Adicionalmente muchas de estas mujeres son
también madres solteras, viudas, divorciadas, es-
posas de trabajadores migrantes, ancianas o en-
fermas, lo que corresponde a subconjuntos de la
comunidad con un menor poder social.

Ambas cuestiones, la relativa a la mano de obra
femenina en la agricultura y al nimero creciente
de mujeres que son cabeza de familia, debido a la
guerra, la emigracion o simplemente a un cambio
social, en las zonas rurales, muestran la impor-
tancia de garantizar el acceso en condiciones de
igualdad de la mujer a la tierra y a otros recursos
productivos.

Los derechos sobre la tierra son determinados
por los diferentes sistemas sociopoliticos que evo-
lucionan con el tiempo y en ocasiones coexisten,
por tanto la formulacion de una politica eficaz de
tenencia de la tierra y la toma en consideracion de
las costumbres y practicas predominantes en la ad-
ministracién moderna de las tierras constituyen un
desafio permanente en la bisqueda de la justicia
social.

Dentro del marco general para la construccion
de la iniciativa legislativa alrededor de la partici-
pacion activa de la mujer, mas alla del desarrollo
rural y ademas de buscar el mejoramiento en otros
indicadores y aspectos de desarrollo humano, es
necesario partir del planteamiento de los Objetivos
del Milenio dentro del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) cuyo objetivo
3 consiste en:

“Promover la igualdad de género y la autono-
mia de la mujer”

Este objetivo reconoce las diferencias entre los
géneros, en especial las que se constituyen como

1 Género y tierra: igualdad de condiciones — Organizacion
de las Naciones Unidas para la agricultura y la
Alimentacion. Integrating Gender in Land Tenure
Programmes - Findings and Lessons from Country Case
Studies, Susana Lastarria. 2002.

desventajas para la mujer y se acentian en las re-
laciones de poder a nivel de familia, sociedad, pa-
reja y cultura en detrimento del goce pleno de los
derechos y cumplimiento de obligaciones, por lo
que considera que:

“El analisis social desde una perspectiva de
género permite comprender mejor los factores que
contribuyen a la desigualdad econdmica, social,
politica y cultural entre hombres y mujeres y hace
evidente la necesidad de definir estrategias, accio-
nes y mecanismos orientados a lograr la igualdad
y la equidad entre las personas 2.

La ausencia de este enfoque en el manejo de las
desigualdades a nivel social, econémico, politico
y cultural asentadas en contra de la mujer impo-
nen injusticias que redundan en bajos niveles de
desarrollo y de crecimiento econémico, y mayor
pobreza que en un pais como Colombia se cataliza
y agudiza por la presencia de un conflicto que dura
ya casi medio siglo, donde las mujeres del campo
sufren en un mayor nivel sus consecuencias:

“...mayores desigualdades o inequidades de
género estan asociadas con bajos niveles de de-
sarrollo y a la pobreza y tienen efectos sobre la
perpetuacion de la violencia, la ineficiencia en la
utilizacién de los recursos humanos y sociales, la
escasa participacion politica y productiva; de ma-
nera adicional, refuerzan el circulo intergenera-
cional de la pobreza”.

De otra parte el acervo normativo colombiano
cuenta con la Ley 731 de 2002 mediante la cual
se determinaron disposiciones para beneficiar a las
mujeres rurales, en cuyo articulo quinto se esta-
blecio:

“Articulo 5°. Eliminacion de obstaculos. Los
fondos, planes, programas, proyectos y entidades
que favorecen la actividad rural, deberan ajustar
sus procedimientos y requisitos en aras de elimi-
nar cualquier obstaculo que impida el acceso de
las mujeres rurales a ellos”.

Sin embargo, la ausencia de un pardmetro mi-
nimo o linea base, hace inviable la medicion de un
proposito que aun cuando ya fue establecido hace
casi una década y se hizo en la direccion correcta,
no es posible determinar si ha sido cumplido o no.

Lo anterior hace necesaria la fijacion de un li-
mite o cota minima que permita que el pais cumpla
con claridad el loable propésito de construir justi-
cia social, en el marco de un Estado social de de-
recho como se autodefine en la Constitucion Poli-
tica, la cual origina el reconocimiento de derechos
que requieren de regulacion y materializacién para
alcanzar los logros sociales que pregona.

Situacién actual

El primer toque de alarma en la situacion de la
mujer en el campo se encuentra en el Informe Na-

2 Objetivo de Desarrollo del Milenio - Objetivo 3
“Promover la igualdad entre géneros y la autonomia de
la mujer” pagina 1.

3 Ibidem, péagina 1.



Pagina 22

Miércoles, 21 de noviembre de 2012

GACETA DEL CoNGRESO 827

cional de Desarrollo Humano 2011-Colombia Ru-
ral, del Programa Naciones Unidas para el Desa-
rrollo (PNUD) en el cual, se destaca inicialmente
la caracterizacion del modelo actual de desarrollo
rural desde lo econdmico, partiendo de la nece-
sidad de reconocer la existencia de al menos dos
etapas:

* Proteccionista: la cual se presentd hasta fina-
les de los ochenta.

« Apertura econdémica; presentada después de
1990.

Se observa también alli que al estudiar las cir-
cunstancias de estas dos etapas, han permanecido
casi que inmutables ciertos obstaculos estructu-
rales y rasgos distintivos del sector, los cuales se
transcriben a continuacion, en los que desatacamos
el relacionado con el género y la discriminacion
que el proyecto de ley que se presenta pretende
subsanar:

* No promueve el desarrollo humano y hace
maés vulnerada a la poblacion rural.

* Es inequitativo y no favorece la convergencia.

« Invisibiliza las diferencias de géneroy discri-
mina a las mujeres.

* Es excluyente.
* No promueve la sostenibilidad.

« Concentra la propiedad rural y crea condicio-
nes para el surgimiento de conflictos.

* Es poco democratico.
* No afianza la institucionalidad rural.

Igualmente es preocupante visualizar que para
la ONU esté permanentemente presente una pro-
blematica de género y que el pais no haya podido
conjurarla, cuando afirma:

“En la implementacién del modelo se ha ig-
norado la forma desproporcionada en que las in-
equidades rurales afectan a las mujeres. En conse-
cuencia, las instituciones publicas no han tomado
nota de esta situacion por lo que los intentos por
incorporar la perspectiva de género en todo el
ciclo de la politica publica han sido pocos, frag-
mentarios y débiles frente a la complejidad del
problema.

Como se dijo, vivir en el campo implica estar
sometido a varias manifestaciones de inequidad,
pero cuando se es mujer estas se agudizan adn
mas. Las mujeres rurales se ven sometidas a va-
rios tipos de discriminaciones que las sitian en
peores condiciones de vulnerabilidad frente a los
hombres e incluso frente a otros miembros de la
familia campesina.

Si la discriminacion no se reconoce, las accio-
nes para combatirla o eliminarla se hacen mas di-
ficiles. El modelo oculta las inequidades, no con-
sidera el efecto que sus medios y fines tiene sobre
la vida de las mujeres y, por lo mismo, ha dedicado

poca atencién a incorporar sus potencialidades,
necesidades y demandas. En el peor de los casos,
ha terminado por asignarles responsabilidades
adicionales en la estabilidad de los hogares rura-
les o de la economia familiar, con lo cual no pocas
veces se ha logrado el efecto perverso de agregar
mas cargas a la doble jornada que por tradicion y
sin reconocimiento han debido asumir”.*.

También se encuentra para el PNUD, la exis-
tencia de varias fuentes de discriminacion en la
forma de deudas:

e Deuda rural: es compartida por mujeres y
hombres. Se deriva del hecho de que las condicio-
nes de vida, el acceso a bienes basicos, el tipo de
insercion laboral y la vigencia de los derechos son
muy precarios en las zonas campesinas.

e Deuda de género: esta corresponde a la ex-
periencia de las pobladoras rurales por el hecho
de ser mujeres per se, donde predominan ciertas
actitudes culturales y sociales de orden patriarcal,
que excluye y rechaza lo que no esté alineado en
ese orden.

Para complementar el estado vulnerable de la
mujer rural, debe tenerse en cuenta que la estruc-
tura de la economia agraria colombiana se caracte-
riza por una clara diferenciacion de al menos tres
formas empresariales basicas colombianas: “la
empresa agropecuaria capitalista, el latifundio
ganadero especulativo y la produccion familiar (o
comunitaria) .

También se hace evidentemente que Colombia
posee una produccion mayoritariamente sustenta-
da en la forma familiar, de la que depende en gran
medida de la generacion de ingresos para la fami-
lia 0 grupo social, que se caracteriza por el papel
fundamental de la mujer en el sentido de que ella
genera buena parte de la mano de obra a través de
sus hijos y la suya propia.

En otras palabras, la mujer no solo aporta su
propia fuerza laboral que por lo general no es re-
munerada monetariamente, sino que ademas da
vida a hijos que a su vez la aportaran, y no se
le otorga el reconocimiento que esta contribucion
merece, en tanto adicionalmente se encuentra a
cargo de las labores domésticas, la promocion de
los valores y la educacion del nacleo familiar.

Se infiere entonces que a pesar de la impor-
tancia social y productiva de la mujer dentro del
agrocolombiano, en especial en el tipo de produc-
cién familiar o campesina, el Estado Colombiano
no tiene los desarrollos y los logros que permitan
alcanzar una mayor inclusidn y acceso de la mujer
a sus derechos.

4 Informe de Desarrollo Humano 2011: Colombia Rural.
PNUD, pagina 36.

5 Forero Alvarez, Jaime. Economia campesina y sistema
alimentario: aportes para la discusion sobre seguridad
alimentaria. Universidad Javeriana. Bogota, 2003.
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TIPOS EMPRESARIALES BASICOS DE LA ESTRUCTURA AGRARIA COLOMBIANA

CAMTALISTA AGROPECUARIAS
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Fuente: Jaime Forero Alvarez. “Economia campesina y sistema alimentario: aportes para la discusion sobre seguridad alimentaria”, Bogota

2003. Universidad Javeriana.

En la misma direccion y al revisar los indi-
cadores del mercado laboral que se presentan a
continuacion, se puede observar la critica situa-
cion de las mujeres en cuanto a su participacion
dentro de la poblacion econémicamente activa,
en la que algunos como la tasa de ocupacién es
la mas baja (28%) comparada con las mujeres
urbanas y hombres urbanos y rurales.

De la misma manera se puede visualizar igual-
mente que la participacion en el ingreso ha sido
muy baja para las mujeres rurales, que entre los
afios 1996 y 2005 corresponde a tan solo el 3.7%,
frente a la de los hombres rurales que tuvo un des-
empefio a 5.9%:

Indicadores Mercado Laboral
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Fuente: Informe de Desarrollo Humano 2011: Colombia Rural. PNUD, péa-
gina 137.

Estos indicadores resultan ain mas drama-
ticos si se tiene en cuenta que el trabajo feme-
nino es subestimado social y econémicamente,
existiendo invisibilidad de su contribucion en
las actividades productivas y el tratamiento di-
ferencial que brinda el mercado laboral rural a
las mujeres es discriminatorio, pues no se basa

en diferencias objetivas en sus aptitudes para el
trabajo frente a los hombres, sino en estereotipos
de género.

Adicionalmente existen elementos que reflejan
la dura realidad de la mujer en el campo como por
ejemplo la precariedad del tipo de remuneracién
que reciben por su trabajo en donde el trabajo
agricola no se le reconoce en un 25% de las veces
mediante ninguna forma de pago y 6.7% de las
veces las mujeres reciben pago solo en especie,
7.5% compartido especie y dinero y solo el 60.6%
en dinero.

En contraste a las mujeres urbanas se las re-
munera un 86%, lo que refleja y soporta las afir-
maciones previas en el sentido de la triple discri-
minacion que sufre la mujer campesina.

Remuneracion de la Mujer
por Sector Econémico
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Fuente: Informe de Desarrollo Humano 2011: Colombia Rural. PNUD, pa-
gina 137.

Otro aspecto en el que se destaca la dificil si-
tuacion de la mujer corresponde a las decisiones
de gasto y aportes a la economia familiar, agre-
gando dificultades adicionales a las referidas y
ahondando ain mas los obstaculos que se pre-
sentan a las mujeres rurales en la busqueda de
mejores condiciones sociales:
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Participacién de las mujeres
en el Aspecto Financiero

e ] (¥ [ ] ]
:: et dprr e n wl n A
ey L] 1 1 |' i
Leid i L] L] L 1]
Rrta st b " - LY
T Lt 1 LT 1 w HY
P ik s ® - w
m i e u Fi ] 1] 1]
Lt | W M n m I 0
LE TR R e m e -

Fuente: Informe de Desarrollo Humano 2011:
Colombia Rural. PNUD, pégina 137.

Se puede visibilizar que durante el afio 2005
en la ruralidad, el 84% de las mujeres deciden
solas el gasto familiar, mientras que a 2010 este
porcentaje disminuy6 a 72.9% y el aporte de
ellas en el cubrimiento de los gastos aumentd en
la proporcién donde ellas pagan la mitad o mas
de 32% a 39% entre 2005 y 2010.

El nimero de mujeres rurales que reciben re-
muneracioén en la zona rural baj6 del 2005 (3.775
mujeres) a 2010 (3.072 mujeres) en 703 mujeres,
es decir el 18.6%, y la disminucion entre las mu-
jeres urbanas fue de 31.4% en ese mismo lapso.

Los niveles de tenencia de la tierra por género
son altamente alarmantes. Para las mujeres rura-
les desplazadas —segln el PNUD- no alcanzan
a ser el 30% de los propietarios de la tierra bajo
ninguna forma de tenencia (propietaria, posee-
dora, ocupante baldio, ocupante de hecho), solo
bajo la figura de heredera llega a un nivel de
32.5% frente a los porcentajes de apropiacion re-
lativamente altos que poseen los hombre solos.

Incluso el grupo familiar hombre y mujer al-
canza a ser superior a tipo de poseedor mujer.
Por ejemplo en ocupantes de baldios el 70% de
propietarios son hombres, 21.1% hombre y mu-
jery 8.9% solo la mujer.

Tenencia y Género
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Fuente: Informe de Desarrollo Humano 2011: Colombia Rural. PNUD, pé-
gina 139.

Al observar los resultados concretos de la
aplicacion de la politica de mujer rural en el pais
se encuentran importantes desigualdades en va-
rios de los instrumentos, en los que muy a pesar
de los propositos legislativos y la politica publi-
ca del Estado aln existe una gran distancia con
las expectativas que sobre resarcimiento social
tiene hoy el pais.

De acuerdo con informacién suministrada por
el MADR® y el INCODER, se puede deducir
que en cuanto al acceso a las tierras baldias y
los programas de fomento al desarrollo rural, la
participacion de la mujer se encuentra hoy lejos
de lo deseable y lo que se ha determinado como
proposito nacional en materia de equidad de gé-
nero y eliminacién de toda forma de discrimina-
cion de género.

Bajo la modalidad de Adjudicacion de Bal-
dios, objeto primordial del presente proyecto
de Ley es posible observar que todos los afios
desde el 2003 hasta el 2012, de forma reiterada
y constante las mujeres han venido recibiendo
una menor cantidad de titulos que los hombres
puesto que del total de 86.590 titulos entregados,
a las mujeres correspondieron solamente 34.882.
Lo anterior nos muestra como la ausencia de un
enfoque diferencial de género no deriva en la
equidad que el pais necesita.

Numero de familias por jefatura de hogar
adjudicatarias de baldios.

Total Nacional. 2003-2012

N° Familias Género
Afo Hombre Mujer Totales
2003 108 81 189
2004 2474 1.292 3.766
2005 4.214 2.227 6.441
2006 5.239 3.365 8.604
2007 2.539 1.750 4.289
2008 7.360 3.594 10.954
2009 11.226 7.731 18.957
2010 7.156 5.456 12.612
2011 6.802 5.833 12.635
2012* 4.590 3.553 8.143
Total 51.708 34.882 86.590

*Datos preliminares a 31 de agosto de 2012.
Fuente: INCODER. Célculos y elaboracion propios.

En ese mismo periodo al contabilizar la dis-
tribucion medida en hectareas, se observa una
realidad de mayor dramatismo, dado que alli la
situacion empeora ya que del total de las més de
2.5 millones de hectéreas adjudicadas, a las mu-
jeres solo les correspondieron aproximadamente
873 mil.

Otro segmento de beneficiarios en la po-
blacién rural que no corresponde a la denomi-
nada desplazada, pero que hace parte de ese
grupo de desposeidos o campesinos sin tierras
y poseedores sin titulo que participan de los
programas del Gobierno, segun sus diferentes
modalidades pueden ser: Subsidio Integral de
Tierras —SIT—, Compra Directa o Adjudica-
cion de Baldios. También se encuentran cifras
que muestran la situacion de las mujeres den-

6 Respuestas del Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural a Proposicion Numero 8 del 2012 sobre mujer
rural hecha por la Comision Quinta del Senado de la
Republica.



GAceTA DEL CONGRESO 827

Miércoles, 21 de noviembre de 2012

Pégina 25

tro de esa dinamica de oferta institucional y
real acceso en términos de cantidad de familia
y area recibida.

Area entregada a familias por jefatura
de hogar adjudicatarias de baldios.

Total Nacional, 2008-2012
(expresada en hectareas)

es abiertamente inferior a la de los hombres,
haciendo evidente y reforzando la necesidad
de encontrar la equidad.

Area entregada a familias por jefatura
de hogar beneficiadas con Subsidio Integral
de Tierras -SIT-.

Total Nacional, 2008-2012
(expresada en hectareas)

Numero Hectareas Género
Afio Hombre Mujer Total
2008 2.590 1.310 3.900
2009 3.862 2.201 6.063
2010 6.605 4.248 10.853
2011 3.159 2.584 5.743
2012* 342 556 898
Total 16.557 10.898 27.455

*Datos preliminares a 31 de agosto de 2012.

Fuente: INCODER. Célculos y elaboracion propios.

Area (hectareas) Género

Afo Hombre Mujer Total

2003 1.238 1.916 3.154
2004 107.557 56.073 163.630
2005 94.445 59.395 153.840
2006 295.455 175.071 470.526
2007 51.469 24.998 76.467
2008 186.959 93.293 280.252
2009 254.169 122.850 377.018
2010 214.927 128.621 343.548
2011 263.207 129.717 392.924
2012* 173.014 81.633 254.647
Total 1.642.439 873.566 | 2.516.006

*Datos preliminares a 31 de agosto de 2012.
Fuente: INCODER. Célculos y elaboracién propios.

Para efectos de un analisis objetivo, se van a
revisar las cifras de entregas de tierras —cantidad
de familias, area entregada y comparacion por-
centual- por cada programa del Instituto Colom-
biano de Desarrollo Rural -INCODER.

Para el programa de Subsidio Integral de Tie-
rras —SIT—, el INCODER registra las siguientes
adjudicaciones en la cantidad de familias benefi-
ciadas por jefatura de hogar en todo el territorio
nacional en el periodo 2008-2012 (corte a 31 de
agosto de 2012).

Numero de familias por jefatura de hogar
beneficiadas con Subsidio Integral de Tierras

Por Ultimo, en la modalidad de la Compra
Directa, bajo la cual el INCODER proporciond
cifras para el periodo 2002-2008, se observa que
durante ese lapso las familias en cabeza de mu-
jeres correspondieron solo a 1932 de un total de
4.901 familias beneficiadas:

NUmero de familias por jefatura de hogar
C.D. Total Nacional. 2002-2008.

N° Familias Género

Afios Hombre Mujer Totales

2002 68 15 83
2003 203 67 270
2004 540 179 719
2005 244 83 327
2006 505 400 905
2007 1.352 1.139 2.491
2008 57 49 106
Total 2.969 1.932 4.901

Fuente: INCODER. Célculos y elaboracién propios.

=SIT-.
Total Nacional. 2008-2012
NuUmero de familias Género
Afio Hombre Mujer Totales
2008 257 140 397
2009 462 259 721
2010 877 558 1.435
2011 506 409 915
2012* 37 59 96
Total 2.139 1.425 3.564

En igual tendencia de las 48.058 hectareas en-
tregadas en todo el territorio nacional en compra
directa entre 2002 y 2008, solo 18.467 fueron
para las mujeres rurales; es decir que las mujeres
siempre tuvieron una participacion que apenas
corresponde a un 60% de la que le correspondid
a los hombres.

Area entregada a familias por jefatura

*Datos preliminares a 31 de agosto de 2012.
Fuente: INCODER. Célculos y elaboracién propios.

Se observa como a lo largo de la serie, el ni-
mero de hogares donde las mujeres son cabeza
de hogar tiene una participacion que representa
un poco mas de la mitad de la participacion de
los hombres, en donde los afios con menor par-
ticipacion para las mujeres jefas de hogar fue-
ron 2008 y 2009.

En cuanto al area entregada a los nucleos
familiares bajo el SIT entre 2008 y 31 de agos-
to de 2012 que correspondi6 a 27.455 hecta-
reas, se observa una tendencia similar en que
la proporcién de lo dispuesto para las mujeres

de hogar C.D.
Total Nacional, 2002-2008
Area (hectareas) Género
Afios Hombre Mujer Total
2002 1.706 261 1.967
2003 1.668 469 2.137
2004 5.449 2.177 7.626
2005 2.089 665 2.753
2006 5.399 4.279 9.678
2007 12.783 10.305 23.088
2008 498 312 810
Total 29.592 18.467 48.058

Fuente: INCODER. Célculos y elaboracion propia.

Es evidente, que para cada uno de los ante-
riores tres programas —Adjudicacion de Baldios,
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Compra Directa y Subsidio Integral de Tierras—
la mujer tiene una participacion significativa-
mente menor que la de los hombres lo que hace
necesario establecer los criterios del enfoque
diferencial de género que deriven en la aplica-
cion con equidad de los beneficios que el Estado
ofrece para la ciudadania, atendiendo la condi-
cién de vulnerabilidad y fragilidad fisica, social,
psicolégica y econémica de las mujeres en el
campo.

A manera de ejemplo, se puede observar que
en programas como el de Apoyo a Alianzas Pro-
ductivas —AAP—, tampoco existe enfoque dife-
rencial de género o de mejoramiento de las con-
diciones de insercion de la mujer en la estructura
productiva:

““Con base en informacion suministrada por
los operadores regionales del Proyecto, a cor-
te 30 de junio de 2012, se contabilizaron 4.774
mujeres participando activamente en las acti-
vidades de implementacion y desarrollo de las
alianzas, en representacion de sus familias.
Esto representaba a ese corte, el 20% del to-
tal de beneficiarios vinculados a Alianzas Pro-
ductivas. Un resultado indirecto del proceso
de consolidacion de alianzas que vale la pena
destacar es que mientras en la fase | del Pro-
yecto que se desarrollé entre los afios 2002 y
2007, las mujeres representaban el 17% (1.606
mujeres) del total de beneficiarios directos del
Proyecto, en la fase Il aun en ejecucion, des-
de el afio 2008, se incrementa en forma signi-
ficativa la participacion de la mujer (23% de
mujeres cabeza de familia en Alianzas, 2.394)
manteniéndose adn esta tendencia a continuar
incrementandose proyectandose su estabiliza-
cion alrededor de un 25%".7.

Se debe destacar y es plausible que las mu-
jeres aumenten su empoderamiento de procesos
productivos con programas gubernamentales
como APP, pero es preocupante que sea un lo-
gro indirecto del proceso de consolidacién del
programa que no corresponde a una directriz
concreta por parte del MADR para favorecer o
priorizar a las mujeres dentro de ese programa,
lo que es agravado con el hecho de que ade-
mAa&s, son procesos extensos que demandan una
importante capacidad técnica, los cuales deben
ser surtidos por la poblacidn aspirante a ser be-
neficiaria, lo que a su vez hace mas dificil el
acceso de las mujeres a este programa, mas adn
teniendo en cuenta la también discriminatoria
situacion de la mujer en el acceso a la educa-
cion superior.

Lo anterior permite corroborar lo que se ha
venido exponiendo respecto a la necesidad de

7 Ibidem, pégina 3.

priorizar las iniciativas de género en los diferen-
tes programas, para que dentro de la poblacion
beneficiaria se encuentren las mujeres en pro-
porcién adecuada, en especial aquellas con con-
dicion de cabeza de hogar.

Igual situacion ocurre con el actual Programa
de Asistencia Técnica Directa Rural, en el que
se deben generar Planes Generales que sin bien
estan concebidos con base en las necesidades de
la poblacion y el Registro Unico de Usuarios de
Asistencia Técnica -RUAT—-, tampoco contiene
priorizacion o enfoque diferencial de género,
gue se hace muy necesario en tanto sobre la mu-
jer recae gran parte del trabajo en las fincas o
fundos de economia campesina.

Finalmente, en cuanto a la proteccion de la
mujer en lo pertinente a la conservacion del pre-
dio, la tenencia y propiedad de este, la presente
iniciativa se sustenta en la legislacion vigente,
articulo 39 de la Ley 160 de 1994 que establece
un plazo no menor a 15 afios para que se pueda
hacer la transferencia del derecho de dominio,
posesion y tenencia:

“Articulo 39. Quienes hubieren adquirido del
INCORA unidades agricolas familiares con an-
terioridad a la vigencia de la presente ley, que-
dan sometidos al régimen de propiedad parcela-
ria que enseguida se expresa:

Por el solo hecho de la adjudicacion, se obli-
gan a sujetarse a las reglamentaciones existen-
tes sobre uso y proteccion de los recursos natu-
rales renovables, asi como a las disposiciones
sobre caminos y servidumbres de transito y de
aguas que al efecto dicte el Instituto.

Hasta cuando se cumpla un plazo de quince
(15) afios, contados desde la primera adjudica-
cién que se hizo sobre la respectiva parcela, no
podran transferir el derecho de dominio, su po-
sesion o tenencia sino a campesinos de escasos
recursos sin tierra, o a minifundistas. En este
caso el adjudicatario deberd solicitar autoriza-
cion expresa del INCORA para enajenar, gravar

’

o arrendar la unidad agricola familiar...”.
IV. CONTENIDO DE LAPONENCIA

El Proyecto de ley nimero 149 de 2012 Se-
nado se radic6 con seis articulos, quedando de
igual forma en esta ponencia y se configura asi:

Avrticulo 1°. Determina el objeto de la inicia-
tiva legislativa que es promover la equidad de
género en la adjudicacion de los terrenos baldios
nacionales, en la asignacion de vivienda rural,
la distribucion de recursos para la promocién de
proyectos productivos para fomento de la activi-
dad rural.

Avrticulo 2°. Crea el articulo 65A a la Ley 160
de 1994, donde especificamente determina que
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el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
y el INCODER o quien haga sus veces, deben
aplicar el enfoque diferencial de género en la
adjudicacion de las tierras baldias nacionales en
por lo menos el 40% de los terrenos baldios ad-
judicados durante cada afio, a familias en cabe-
za de mujeres rurales y el 60% de los terrenos
restantes sera adjudicado a familias encabezadas
por hombres o mujeres que cumplan con los re-
quisitos que la ley establece.

Articulo 3°. Modifica el articulo 70 de la Ley
160 de 1994, estableciendo que podran ser be-
neficiarias de las politicas de adjudicacion de
tierras baldias las mujeres rurales mayores de
16 afios, salvo las excepciones legales, que no
sean propietarias de tierras y que tengan tradi-
cion la ruralidad priorizando ademas a las mu-
jeres cabeza de hogar.

Articulo 4°. Mediante este articulo se garan-
tiza que el Estado a través de las instituciones
de politica rural asignen a mujeres rurales como
minimo el 40% de los subsidios para la cons-
truccion o adquisicién de vivienda rural nueva
y también de los destinados para mejoramiento
y saneamiento basico y el 60% de los subsidios
restante se asignard a hombres o mujeres que
cumplan con los requisitos en igualdad de con-
diciones.

Articulo 5°. Garantiza la asignacion de por
lo menos el 40% de los recursos que cada afio
se destinen para proyectos productivos por par-
te de los diferentes fondos, planes, o programas
del Gobierno Nacional a las mujeres rurales en
condiciones de pobreza y que el 60% restante
de los recursos presupuestados para cada afio se
asigne a hombres o mujeres que cumplan con los
requisitos en igualdad de condiciones.

Articulo 6°. Disposiciones de publicacion y
vigencia de la iniciativa legislativa.

V. PROPOSICION

Presentamos ponencia positiva y proponemos
a la honorable Comisién Quinta del Senado de
la Republica dar primer debate el Proyecto de
ley nimero 149 de 2012 Senado, por medio de
la cual se establecen criterios de equidad de ge-
nero en la adjudicacion de las tierras baldias,
vivienda rural, proyectos productivos, se modi-
fica la Ley 160 de 1994 y se dictan otras dispo-
siciones.

De las honorables Senadoras,

Maritza Martinez Aristizabal, Coordinadora
Ponente;

Nora Maria Garcia Burgos,
Daira de Jesus Galvis Méndez,
Ponentes.

TEXTO PARAPRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 149
DE 2012 SENADO

por medio de la cual se establecen criterios de

equidad de género en la adjudicacion de las tie-

rras baldias, vivienda rural, proyectos producti-

vos, se modifica la Ley 160 de 1994 y se dictan
otras disposiciones.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. La presente ley tiene por obje-
to promover la equidad de género en la adjudi-
cacion de los terrenos baldios nacionales, en la
asignacion de vivienda rural, la distribucion de
recursos para la promocidn de proyectos pro-
ductivos para fomento de la actividad rural, asi
como fijar mecanismos que garanticen su real y
efectiva aplicacion con el fin de erradicar cual-
quier forma discriminatoria de género.

Avrticulo 2°. Créase el articulo 65A en la Ley
160 de 1994, el cual quedara asi:

“Articulo 65A. El Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural y el INCODER o quien haga
sus veces, a través de los instrumentos de politi-
ca sectorial, aplicaran el enfoque diferencial de
género en la adjudicacion de las tierras baldias
nacionales.

Sera obligatoria la adjudicacion de minimo el
40% de los terrenos baldios adjudicados durante
cada afio, a familias en cabeza de mujeres ru-
rales; el 60% de los terrenos restantes sera ad-
judicado a familias encabezadas por hombres o
mujeres que cumplan con los requisitos que la
ley establece.

Avrticulo 3°. Modifiquese el articulo 70 de la
Ley 160 de 1994, el cual quedaré asi:

“Articulo 70. Podran ser beneficiarias de la
presente ley las mujeres rurales mayores de 16
afios, salvo las excepciones legales, que no sean
propietarias de tierras, que tengan tradicion en
labores rurales, que se hallen en condiciones de
pobreza y marginalidad, y que deriven de la ac-
tividad rural la mayor parte de sus ingresos. Se
priorizara a aquellas que ostenten condicion de
madres cabeza de familia.

Las Unidades Agricolas Familiares sobre tie-
rras baldias se adjudicaran conjuntamente a los
cényuges o comparfieros permanentes, siempre
gue hayan cumplido dieciséis afios de edad, sean
jefes de familia, compartan entre si las respon-
sabilidades sobre sus hijos menores, 0 con sus
parientes hasta el segundo grado de consangui-
nidad si velaren por ellos.
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Los adjudicatarios podran contraer las obli-
gaciones inherentes sin necesidad de autori-
zacion judicial. Esta disposicion se aplicara
a todas las adjudicaciones o adquisiciones de
tierras que llegaren a hacerse en favor de los
campesinos, o para la admision de estos como
socios de las empresas comunitarias o coopera-
tivas rurales”.

Articulo 4°. La Nacidn, a través del Minis-
terio de Agricultura y Desarrollo Rural o quien
haga sus veces y las entidades que favorecen la
actividad rural, garantizaran cada afio la asigna-
cion a mujeres rurales de al menos el 40% de los
subsidios para la construccion o adquisicion de
vivienda rural nueva y también de los destina-
dos para mejoramiento y saneamiento basico. El
60% de los subsidios restante se asignara a hom-
bres o mujeres que cumplan con los requisitos en
igualdad de condiciones.

Articulo 5°. La Nacion a través del Ministerio
de Agricultura y Desarrollo Rural o quien haga
sus veces y las entidades que favorecen la acti-
vidad rural, garantizaran la asignacion a mujeres
rurales de al menos el 40% de los recursos que
cada afio se destinen para proyectos productivos
por parte de los diferentes fondos, planes, o pro-
gramas. El 60% restante de los recursos presu-
puestados para cada afio se asignara a hombres o
mujeres que cumplan con los requisitos en igual-
dad de condiciones.

Avrticulo 6°. La presente ley rige a partir de la
fecha de publicacion y deroga las disposiciones
que le sean contrarias.

Maritza Martinez Aristizabal, Coordinadora
Ponente; Nora Maria Garcia Burgos, Daira de
Jesus Galvis Méndez, Ponentes.
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