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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE ACTO
LEGISLATIVO 01 DE 2016 SENADO

por medio del cual se modifican el articulo 114 y los
numerales 8 y 9 del articulo 135 de la Constitucion
Politica de Colombia.

Bogota, D. C., septiembre 20 de 2016
Doctor

CARLOS FERNANDO MOTOA SOLARTE
Presidente Comision Primera

Honorable Senado de la Republica

Ciudad.

Asunto: Radicacion del informe de ponencia para
primer debate al Proyecto de Acto Legislativo 01 de
2016 Senado, por medio del cual se modifican los ar-
ticulos 114 y numerales 8 y 9 del articulo 135 de la
Constitucion de Colombia.

Cordial saludo:

En cumplimiento de su encargo, me permito rendir
informe de ponencia para primer debate en la Comi-
sién Primera Constitucional del honorable Senado de
la Republica, conforme a lo establecido en el articulo
153 de la Ley 5* de 1992, al Proyecto de Acto Legis-
lativo nimero 01 de 2016 Senado, por medio del cual
se modifican el articulo 114 y los numerales 8 y 9 del
articulo 135 de la Constitucion Politica de Colombia.
El objeto es fortalecer y garantizar la efectividad del
control politico.

I. TRAMITE LEGISLATIVO
Y ANTECEDENTES

Este proyecto de acto legislativo es de autoria del
honorable Senador Ernesto Macias Tovar. Fue presen-
tado el pasado 22 de julio de 2016 y publicado en la
Gaceta del Congreso niimero 530 de 2016, el 25 de
julio del mismo afio.

1. EXPOSICION DE MOTIVOS
Y JUSTIFICACION DEL PROYECTO
DE ACTO LEGISLATIVO

La separacion de poderes es una de las conquistas
fundamentales del derecho constitucional. Es una regla
que racionaliza las tareas del Estado; que evita los abu-
sos en el ejercicio del poder.

La Asamblea Nacional Constituyente de 1991
tomo como punto de partida, respecto al esquema de
reparto de competencias estatales, que la Rama Eje-
cutiva tenia una enfermiza primacia y ejercia dominio
evidente sobre las demas ramas del poder!, y procurd
un equilibrio.

Con frecuencia nos encontramos con un muro para
la colaboracién y el control: autoridades del Estado se
resisten a presentar informes, ilustrar sobre su gestion
al Congreso, e incluso, desconocen no solo la tarea de
control politico y administrativo, sino que inclusive de-
safian otro principio paralelo al de la separacion de po-
deres: el de la colaboracion armodnica, que en muchos
casos desprecian abiertamente.

Esta circunstancia ha tenido al menos una conse-
cuencia: que el pais no sabe qué pasa con los enormes
recursos de varias instituciones publicas. Si sus respon-
sables, por voluntad propia, no por obligacion legal,
buenamente quieran dar a conocer el estado de cosas,

1 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta
Constitucional nimero 54, 17 de abril de 1991, pagina 4
“Al contrario de lo que ocurre en las democracias occi-
dentales, en Colombia la tendencia no es a fortalecer la
funcion natural del Legislativo en relacion con el Ejecu-
tivo, sino que ha llegado al extremo de prohibirla, esta-
bleciendo en la Constitucion Nacional que el Congreso
esté impedido para dar votos de censura respecto de los
actos oficiales. Esta ha sido una de las causas mas nota-
bles de los abusos del poder por parte del Presidente de
la Republica y otros altos funcionarios del Estado, pues-
to que no existen en la practica mecanismos para ejercer
efectivamente la vigilancia, la calificacion y la sancion
politica a determinadas conductas del Gobierno.
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habra informacion; de lo contrario, sera un misterio. El
Congreso no es bienvenido en las tareas de control de
ciertas instituciones; es ignorado, es un espectador, es
un convidado de piedra.

Frecuentemente la Rama Judicial invoca su sagrada
autonomia funcional para plantear, equivocadamente,
que el legislador no puede revisar su gestion adminis-
trativa y sus cuentas. Se crea asi una enorme rueda suel-
ta en la administracion del engranaje estatal. Recien-
temente la Contraloria General de la Republica hizo
publicas sus quejas por los malos resultados de la des-
congestion en los cinco ltimos afios. El responsable es
el Consejo Superior de la Judicatura. La inversion fue
gigantesca, $2.3 billones2. ;Como que el Congreso no
puede conocer y controlar semejante inversion?

Hace un aflo el Congreso cit6 a debate de control al
entonces Fiscal General de la Nacion. Se querian eva-
luar numerosas denuncias publicas sobre irregularida-
des en contratacion en la Fiscalia. Todavia no hemos
podido tener respuestas. Eduardo Montealegre, el fiscal
de turno, se rehuso a asistir, envolviéndose muy conve-
nientemente en la bandera de la autonomia funcional
de la justicia. Por eso, el Congreso esta ciego respecto
a lo ocurrido a nivel administrativo en ese bunker cons-
titucional, que es en lo que se convirtio el ente inves-
tigador. Ni siquiera validé que el propio Presidente del
Senado, doctor Luis Fernando Velasco, insistiera en la
competencia del Congreso sobre decisiones adminis-
trativas del Fiscal General®.

La Corte Constitucional acabé de profundizar el
problema al fijar una extraiia tesis: la Contraloria Ge-
neral de la Republica no tiene competencia para inves-
tigar la gestion fiscal de quien ocupe el cargo de Fiscal
General de la Nacion “por su condicion de aforado”.
Asi se lee en la SU-431 de 2015. jPor favor!

Colombia tiene, apreciados colegas, agencias esta-
tales sueltas, desconectadas de toda jerarquia, a las que
no puede controlar el Congreso.

2.1. SOBRE EL CONTROL POLITICO

La facultad constitucional de control politico del
Congreso esta consagrada asi:

“ARTICULO 114. Corresponde al Congreso de la
Republica reformar la Constitucion, hacer las leyes y
ejercer control politico sobre el gobierno y la admi-
nistracion.

El Congreso de la Republica, estard integrado por
el Senado y la Camara de Representantes”. (Subraya-
do y negrilla fuera del texto).

Se ha divulgado la especie de que el control politico
a que se refiere esa norma solo se proyecta a la Rama
Ejecutiva. Varias sentencias lo han repetido: Sentencia

2 http://caracol.com.co/radio/2016/09/15/judi-
cial/1473952547 936746.html. Se lee en la nota:
“Contraloria cuestiona inversiones del Consejo Superior
para descongestion judicial. Cinco afios después, y tras
una inversion de $2.3 billones, todavia no existen resul-
tados, especialmente en Valle, Atlantico, Santander y
Antioquia.

http://www.elespectador.com/noticias/politica/senado-
insisten-aplicar-tatequieto-al-fiscal-contratos-articu-
10-586214.

niimero C-449 de 19924, Sentencia nimero C-198-943,
Sentencia nimero C-910 de 2007 que cita la Senten-
cia No. C-078 de 1999°. Tal jurisprudencia tiene una
implicacion desastrosa: que al definir la administracion
por referencia a un criterio organico —la Rama Ejecuti-
va— se genera la funesta situacion de dejar sin control
politico multiples espacios de administracion que la
Constitucion no habia excluido expresamente.

Como la Rama Judicial y la Fiscalia ejercen fun-
ciones administrativas, pues esa faceta administrativa
debe ser controlada. Eso no deberia resultar misterioso
a la luz del articulo 114 de la Carta.

En efecto, mas de uno se pregunta: ;,cO6mo es posi-
ble que el Congreso puede reformar la Constitucion,
pero no puede ejercer control politico a la administra-
cion de diversos drganos estatales? El Reglamento del
Congreso también ofrece luces:

“ARTICULO 6°. CLASES DE FUNCIONES DEL
CONGRESO. El Congreso de la Republica cumple:

()

3. Funcion de control politico, para requerir y em-
plazar a los Ministros del Despacho y demas autorida-
des y conocer de las acusaciones que se formulen con-
tra altos funcionarios del Estado. La mocion de censu-
ray la mocion de observaciones pueden ser algunas de
las conclusiones de la responsabilidad politica. (...)".
(Subrayado y negrilla fuera del texto).

El control politico, como se ve, no persigue la des-
titucion o remocion de un funcionario. Busca, en ge-
neral, evidenciar los errores de gestion, por accion u
omision, de quien ejerce la autoridad administrativa de
una entidad y dictar correctivos. El control politico lo
ejerce el drgano que constituye la representacion de la
nacion: el Congreso. La Corte Constitucional ha pun-
tualizado en lo que atafie a las funciones atribuidas en
el articulo 137 de la Carta:

4 Corte Constitucional. Sentencia nimero C-449 de 1992,
M. P. Alejandro Martinez Caballero. Nueve (9) de julio
de mil novecientos noventa y dos (1992). “De todas ma-
neras, ademas de la normacion, el Congreso se reserva
su funcidn constitucional de ejercer el control politico,
de que trata el articulo 114 de la Carta, insinuado ya en
los informes que el Gobierno debe presentarle acerca del
uso que le ha conferido a las autorizaciones contractua-
les previstas en el articulo 150.9 precitado”.

Corte Constitucional. Sentencia numero C-198-94, M.
P. Vladimiro Naranjo Mesa. Veintiuno (21) de abril de
mil novecientos noventa y cuatro (1994) “La facultad
del organo legislativo de vigilar politicamente algunas
actuaciones del Gobierno”.

Corte Constitucional. Sentencia nimero C-910 de 2007,
M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Treinta y uno (31)
de octubre de dos mil siete (2007), “En tal virtud, podria
afirmarse que hay una identidad entre las nociones de
Administracion Publica Central y Rama Ejecutiva. Cier-
tamente, sobre este particular se han vertido los siguien-
tes conceptos:

“La Corte no se ha ocupado todavia de definir de mane-
ra concreta el concepto de administracion central. Sin
embargo, en distintas sentencias ha establecido diferen-
ciaciones, de las que se puede deducir que este concep-
to abarca todos los organismos de la Rama Ejecutiva
nacional, pero no comprende las demds ramas ni los
organos autonomos que fueron consagrados en la Cons-
titucion” (...) Asi las cosas, la nocion de Rama Ejecuti-
va nacional corresponde a la de Administracion Publica
Central, y excluye a las otras ramas del poder y a los
organos constitucionalmente autonomos”.
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“Dentro de estas funciones, interesan principal-
mente, para el presente proceso, las relativas al con-
trol politico. Y, sobre el control politico cabe senialar
que puede definirse como toda actividad del Congreso
adelantada con el propésito de cuestionar o investigar

actividades de los restantes poderes publicos, de otros
organismos estatales e inclusive de personas privadas

cuyas actuaciones tienen incidencia en los intereses
generales . (Subrayado fuera del texto).

También ha dicho:

“Nuestro orden constitucional garantiza la activi-
dad del control politico desplegada por el Congreso
de la Republica, en desarrollo de una de las ideas cen-
trales del sistema democrdtico segun la cual mediante
la figura de la representacion politica, el organo le-
gislativo cumple funciones a nombre de los intereses
de los ciudadanos que representa. Dentro de dichas
funciones se encuentran aquellas que de manera ge-
neral otorgan la posibilidad de solicitar explicaciones
de quienes ejercen actividades gue afectan o intere-
san a los ciudadanos”. (Subrayado y negrilla fuera del
texto)s .

Algunos organismos de control, organismos electo-
rales y organismos judiciales, son elegidos por la Rama
Legislativa. El Senado elige al Procurador”, la Camara
de Representantes al Defensor del Pueblo!?, el Congre-
so en pleno al Contralor!! y al Consejo Nacional Elec-
torall2, y el Senado a la Corte Constitucional. ;Y luego
resulta que el mismo Congreso no puede ejercer con-
trol administrativo sobre ellos, en aquellos casos espe-
cificos, en lo que respecta a las tareas administrativas?

Insistamos, el control politico no guarda necesaria-
mente un propdsito sancionatorio. Es ejercer vigilan-
cia, frenar, ilustrar, sefialar, valorar o cuestionar:

“Ademas, en la praxis de este control politico el ele-
mento oportunidad juega un papel significativo, dado
que puede ser ejercido cuando se estime politicamen-
te mas conveniente, con excepcion de aquellos casos
en que la Ley Fundamental sefiale el momento exacto
en que debe aplicarse. Igualmente, desde el punto de
vista de sus efectos el control politico puede acarrear

sanciones, aunque esta no es propiamente una de sus
caracteristicas esenciales, ya que en él lo relevante es

la simple actividad de freno o limitacién. Otro aspec-
to relevante en el control politico es su imparcialidad,
pues es indispensable que el organo legislativo man-

7 Corte Constitucional. Auto 330/08, M. P. Humberto An-
tonio Sierra Porto. Diecinueve (19) de noviembre de dos
mil ocho (2008).

Ibidem. Paragrafo niimero 18.

® CONSTITUCION POLITICA. Articulo 276. El Procu-
rador General de la Nacion sera elegido por el Senado,
para un periodo de cuatro afios, de terna integrada por
candidatos del Presidente de la Republica, la Corte Su-
prema de Justicia y el Consejo de Estado.

10 CONSTITUCION POLITICA. Articulo 281. El Defen-
sor del Pueblo ejercera sus funciones de manera autono-
ma. Serd elegido por la Camara de Representantes para
un periodo institucional de cuatro afios, de terna elabora-
da por el Presidente de la Republica.

' CONSTITUCION POLITICA. Articulo 267. El control
fiscal es una funcion publica que ejercera la Contraloria
General de la Republica. (...) Solo el Congreso puede
admitir la renuncia que presente el Contralor y proveer
las faltas absolutas y temporales del cargo.

12 CONSTITUCION POLITICA. Articulo 264. El Consejo
Nacional Electoral se compondra de nueve (9) miembros
elegidos por el Congreso de la Republica en pleno (...).

tenga la suficiente distancia en relacion con el Ejecuti-
vo a fin de que al ejercer vigilancia no invada la érbita
funcional del Ejecutivo y termine ejerciendo sus fun-
ciones, o desconociendo los atributos y competencias
que la Carta le ha asignado”. (Subrayado y negrilla
fuera del texto)!3.

2.2. SOBRE LA COMISION DE INVESTIGA-
CION Y ACUSACION DE LA CAMARA DE RE-
PRESENTANTES

A la Comision de Investigacion y Acusacion de la
Camara de Representantes corresponde investigar “de-
litos cometidos en el ejercicio de sus funciones, por in-
dignidad, por mala conducta o por delitos comunes”
de los aforados!4. De esta manera, la Comision pre-
para sus actuaciones en “‘proyectos de acusacion que
debera aprobar el pleno de la Camara, ante el Senado,
cuando hubiere causas constitucionales, al Presidente
de la Republica o a quien haga sus veces, a los Magis-
trados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema
de Justicia y del Consejo de Estado, a los miembros del
Consejo Superior de la Judicatura y al Fiscal General
de la Nacion”. Y a su vez, le “corresponde al Senado
conocer de las acusaciones que formule la Camara de
Representantes™3.

De la redaccion de aquella competencia se despren-
de facilmente qué es aquello que el Legislador jamas
podria hacer en un debate de control politico a otra au-
toridad del Estado. Pero precisemos: El articulo 312 de
la Ley 5% de 1992 detalla entre las funciones propias de
la Comision de Investigacion:

“ARTICULO 312. Funciones. La Comision de In-
vestigacion y Acusacion cumplird las siguientes fun-
ciones:

1. Preparar proyectos de acusacion que debera
aprobar el pleno de la Camara, ante el Senado, cuan-
do hubiere causas constitucionales, al Presidente de la
Republica o a quien haga sus veces, a los Magistrados
de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado, a los miembros del
Consejo Superior de la Judicatura y al Fiscal General
de la Nacion.

2. Conaocer de las denuncias y guejas que ante ella
se presenten por el Fiscal General de la Nacion. o por

los particulares contra los expresados funcionarios
gue presten mérito para fundar en ella acusacién
ante el Senado.

3. Requerir el auxilio de otras autoridades para el
desarrollo de las actividades que le competen, y comi-

sionar para la préctica de pruebas cuando lo conside-
re conveniente.

4. La iniciacion de las investigaciones también pro-
cedera de oficio.

5. Las demas atribuciones que para el cabal cum-
plimiento de sus fines y cometidos le sea asignado por
las leyes”. (Subrayado y en negrilla fuera del texto).

Que exista esa competencia para la Comision y que
exista norma al tenor de la cual el Congreso no debe

13" Corte Constitucional. Sentencia C-246 de 2004, M. P.
Clara Inés Vargas Hernandez. Dieciséis (16) marzo de
dos mil cuatro (2004).

14 Sentencia SU431-15, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pé-
rez. Nueve (9) de julio de dos mil quince (2015).

15 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articu-
lo 174.
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“inmiscuirse” en asunto de otras autoridades!® no pue-
de significar que el Congreso tenga vedada la revision
de la agenda administrativa de la nacion, esté en manos
de la rama que esté, pues de lo contrario estariamos
bendiciendo la bandera de la impunidad constitucional
y de la completa irresponsabilidad administrativa.

2.3 CAUSAL DE MALA CONDUCTA

La Mocion de Censura, como se sabe, se aplica a
las autoridades por razén de funciones propias del car-
go o porque siendo citadas al Congreso, no acuden. El
proyecto no pretende extender la figura a los aforados a
los que se refiere. Pero se propone que si el funcionario
requerido resulta ser aforado y no asiste a convocato-
rias de control politico por razones administrativas, se
considere causal de mala conducta, cuyos soportes y
pruebas se enviaran a la Comision de Investigacion y
Acusacion para que inicie la investigacion y tramite co-
rrespondiente.

2.4. SOBRE EL PRESUPUESTO GENERAL
DE LA NACION

El presupuesto esta concebido como “(...) herra-
mienta de politica estatal, mediante la cual se asignan
recursos y se autorizan los gastos de acuerdo con los
objetivos trazados en los planes de desarrollo (...)"\7.

La Rama Legislativa tiene el mandato constitucio-
nal de decretar y autorizar los gastos del Estado a tra-
vés de una ley ordinaria, en cada anualidad, lo que se
encuadra en varias disposiciones: i) Estatuto Organico
de Presupuesto!8, que dispone las reglas para la prepa-
racion, aprobacion, modificacion y ejecucion del pre-
supuesto!?, y ii) la Ley Anual de Presupuesto? o ley de
apropiaciones, que le corresponde estimar los ingresos
y autorizar los gastos del periodo fiscal respectivo?!.

Tales disposiciones definen claramente la compo-
sicion del Presupuesto General, conformado por el
presupuesto de rentas, el presupuesto de gastos (Ley
de Apropiaciones), y las disposiciones generales en la
materia, asi:

“a) El presupuesto de rentas contendra la estima-
cion de los ingresos corrientes de la Nacion, de las
contribuciones parafiscales cuando sean administra-
das por un organo que haga parte del presupuesto,
de los fondos especiales, los recursos de capital y los
ingresos de los establecimientos publicos del orden na-
cional;

b) El presupuesto de gastos o ley de apropiacio-
nes. Incluira las apropiaciones para la rama judicial,

16 Ley 5% de 1992. Articulo 52. Prohibiciones al Congreso.
Se prohibe al Congreso y a cada una de las Camaras: 1.
Inmiscuirse, por medio de resoluciones o de leyes, en
asuntos de competencia privativa de otras autoridades.
(...

17" Corte Constitucional. Sentencia C-652/15, M. P. Luis

Guillermo Guerrero Pérez. 14 de octubre de dos mil

quince (2015).

Decreto 111 de 1996. “Por el cual se compilan la Ley 38

de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que

conforman el Estatuto Organico del Presupuesto”.

19" Corte Constitucional. Sentencia C-685 de 1996, M. P.
Alejandro Martinez Caballero. Cinco (5) de diciembre
de mil novecientos noventa y seis (1996) y Sentencia
C-142 de 2015; M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Seis
(6) de abril de dos mil quince (2015).

20 Ley 38 del 21 de abril de 1989. “Normativo del Presu-
puesto General de la Nacion”.

21 Ibidem.

la rama legislativa, la Fiscalia General de la Nacion,
la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria
del Pueblo, la Contraloria General de la Republica, la
Registraduria Nacional del Estado Civil que incluye el
Consejo Nacional Electoral, los ministerios, los depar-
tamentos administrativos, los establecimientos publi-
cos y la Policia Nacional, distinguiendo entre gastos
de funcionamiento, servicio de la deuda publica y gas-
tos de inversion, clasificados y detallados en la forma
que indiquen los reglamentos, y c¢) Disposiciones gene-
rales. Corresponde a las normas tendientes a asegurar
la correcta ejecucion del Presupuesto General de la
Nacion, las cuales regiran unicamente para el afio fis-
cal para el cual se expidan (L. 38 de 1989, articulo 7°
L. 179 de 1994, articulos 3° 16y 71; L. 225 de 1995,
articulo 1°)”. (Subraya fuera de texto).

Respecto de las apropiaciones que reciben la Rama
Judicial, la Fiscalia General de la Nacion y las demas
autoridades del Estado (Procuraduria General de la Na-
cion, Defensoria del Pueblo, Contraloria General de
la Reptiblica y la Registraduria Nacional del Estado
Civil), la méxima autoridad de cada entidad tendra la
capacidad de contratar, comprometer recursos a nom-
bre de la institucion y ordenar el gasto. ;Como predi-
car que semejante poder no pueda ser controlado por
el 6rgano legislativo? Estamos hablando de controlar
una funcion administrativa, presupuestal, no de interfe-
rir en las decisiones judiciales ni en las de los organis-
mos de control. Veamos coémo se refiere a ello la Corte
Constitucional:

“(il) La segunda parte contiene el presupuesto de

gastos o ley de apropiaciones, gue incluye los gastos

0 apropiaciones de los 6rganos del Estado durante el
correspondiente periodo fiscal, y distingue entre los
gastos de funcionamiento, de inversién y el servicio
de la deuda publica. Dicha parte incluye, entonces
las apropiaciones para las entidades publicas, clasifi-
cadas en diferentes secciones que corresponden a: la
Rama Judicial, la Rama Legislativa, la Fiscalia Gene-
ral de la Nacién, la Procuraduria General de la Na-
cion, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria Gene-
ral de la Republica, la Registraduria Nacional del Es-
tado Civil gue incluye el Consejo Nacional Electoral,
los ministerios, los departamentos administrativos, los
establecimientos publicos y la Policia Nacional (EOP-
articulo 36). Tal y como lo prevé el articulo 110 del Es-
tatuto Organico del Presupuesto, los organos que son
una seccion en el Presupuesto General de la Nacion,
tendran la capacidad de contratar y comprometer a
nombre de la persona juridica de la cual hagan parte
y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones
incorporadas en la respectiva seccion”, aclarando la
misma norma que tal proceder “constituye la autono-
mia presupuestal a que se refieren la Constitucion Po-
litica y la ley?2. (Negrilla y subrayado por fuera del
texto original).

Al ser la Fiscalia General de la Nacion, la Registra-
duria Nacional del Estado Civil, la Contraloria General
de la Republica y el Ministerio Publico, relacionadas
en el Estatuto Organico, entidades que reciben una
fraccion del Presupuesto General de la Nacion, resulta
completamente natural y ajustado a derecho que como
disponen de dineros publicos, deban ser objeto de con-
trol sobre el empleo de los mismos, a fin de verificar

22 Corte Constitucional. Sentencia C-365 de 2001, M. P.
Clara Inés Vargas Hernandez. Dos (2) de abril de dos mil
uno (2001).
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que la autonomia presupuestal, entendida como “la
facultad de contratar, comprometer los recursos pro-
pios previamente asignados en la Ley del Presupuesto
General de la Nacion y de ordenar el gasto en desarro-
llo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva
seccion’?3, no se extralimite.

Lejos de ser una intromision del Ejecutivo en la
autonomia administrativa y financiera que puedan te-
ner tales autoridades en las labores que les han sido
encomendadas, o perseguirse algiin fin para realizar
investigaciones o juicios vulnerando la proteccion ins-
titucional que poseen los dignatarios de estos cargos,
se justifica el control presupuestal por la necesidad de
hacer seguimiento a las entidades que manejan fondos
o bienes de la nacion, distinto de la funcién de vigilar
la gestion fiscal, que se reconoce pertenece a la Con-
traloria General de la Republica por mandato consti-
tucional?4,

Resulta necesario recalcar que dentro del Estado
Social de Derecho no hay cabida a la concepcion o
aceptacion de Organos con autonomia total en el or-
denamiento constitucional o juridico. Por eso no hay
lugar a la imposicion de la proteccion de derechos in-
dividuales —que para este caso seria la proteccion de
un fuero constitucional—. Hay un derecho colectivo: la
vigilancia a los dineros publicos.

El articulo 113 de la Carta Politica establece un de-
ber de colaboracion armoénica en la realizacion de los
fines del Estado2>. El control politico de las autorida-
des del Estado responde a ese precepto de articulacion
armonica que impide la existencia de pifiones sueltos
en el engranaje estatal y que permite la realizacion del
control interérganos que la misma Corte Constitucional
ha reconocido en Sentencia C-198/94:

“Controles interérganos operan en las respectivas
relaciones que se establecen entre los diversos e inde-

pendientes detentadores del poder. Como ya fue indi-
cado anteriormente, la diferencia del proceso politico
en el Estado constitucional y en la autocracia radica
en que las diferentes actividades estatales estan dis-
tribuidas entre varios e independientes detentadores
del poder, que estan obligados constitucionalmente a
cooperar en la formacion de la voluntad estatal. Esta
dinamica del interjuego e interaccién de los diversos
detentadores del poder en el proceso politico consti-
tuye los controles interérganos. Son fundamentalmen-
te de dos clases. Primero: los detentadores del poder
estardn de tal manera acoplados constitucionalmente
gue s6lo_conjuntamente podran llevar a cabo deter-
minadas tareas (...). En este caso, los detentadores
del poder tendrén gue compartir constitucionalmente
el ejercicio de la funcidn, con lo cual se controlaran
mutuamente. Sequndo: el detentador individual del

poder esta autorizado por la Constitucidn a intervenir
discrecionalmente en la actividad de otro detentador

23 Corte Constitucional. Sentencia C-652 de 2015 M. P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez. Catorce (14) de octubre
de dos mil quince (2015).

24 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 267.

25 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articu-
lo 113. Son Ramas del Poder Publico, la Legislativa, la
Ejecutiva, y la Judicial. Ademas de los 6rganos que las
integran existen otros, autonomos ¢ independientes, para
el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los
diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas
pero colaboran arménicamente para la realizacion de sus
fines.

del poder, y de esta manera frustrar su actuacion (...).
En el primer caso, la cooperacion de los detentado-
res del poder es indispensable si el acto estatal tiene
que realizarse; en el segundo caso, la intervencion del
detentador del poder es optativa, pero el efecto es el
mismo: el otro detentador del poder queda sometido
a un control. Ambas clases funcionan como controles
interérganos 26

2.5. DERECHO COMPARADO?’

Un analisis de la iniciativa del Senador Macias indi-
ca que este proyecto de acto legislativo no es ajeno a la
legislacion universal. Hay muchos paises en los que el
control politico no solo procede en relacion al Ejecuti-
vo, sino también sobre diversos funcionarios publicos.

La mayoria de paises de Suramérica tienen un siste-
ma politico presidencialista y una parecida funcionali-
dad de la division del poder a la que rige en Colombia.
Ello puede ser punto de referencia para observar el tipo
de control que realiza la Rama Legislativa sobre las de-
mas; sobre quiénes y de qué manera controla.

En Ecuador, México y Paraguay, llaman a esta atri-
bucion “juicio politico”, que no hace referencia a un
proceso judicial, como aclara la doctrina latinoameri-
cana:

¢(-..) La institucion que conocemos comunmen-
te como juicio politico es una de las formas de ha-
cer efectivo el control politico que ejerce la funcion
legislativa a los titulares de los diversos drganos del
Estado. (...)

(...) El juicio politico no tiene las caracteristicas
propias de un proceso judicial y tanto el control como
el enjuiciamiento que realizan los CONGRESOS de
América Latina son de naturaleza politica, con las im-
plicaciones que de ella se derivan. (...)*3. (Negrilla y
subrayado por fuera del texto original).

Los preceptos constitucionales que contemplan el
control politico —juicio politico, en Ecuador, México y
Paraguay— se explican en el siguiente cuadro:

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE ECUADOR
Articulo 120 | La Asamblea Nacional tendré las siguientes atribuciones
y deberes, ademas de las que determine la ley:

9. Fiscalizar los actos de las funciones Ejecutiva, Elec-
toral y de Transparencia y Control Social, y los otros
drganos del poder publico, y requerir a las servidoras y
servidores publicos las informaciones que considere ne-
cesarias.

Para el cumplimiento de sus atribuciones, la Asamblea
Nacional integrara comisiones especializadas permanen-
tes, en las que participaran todos sus miembros. La ley
determinara el nimero, conformacion y competencias de
cada una de ellas.

La Asamblea Nacional podra proceder al enjuiciamien-
to politico, a solicitud de al menos una cuarta parte de sus
miembros y por incumplimiento de las funciones que

les asignan la Constitucion v la ley, de los Ministros de
Estado, o de la maxima autoridad de la Procuraduria

Articulo 125

Articulo 131

26 LOEWESTEIN Karl. TEORIA DE LA CONSTITU-
CION. Editorial Ariel S. A. Barcelona, 1986; pags. 252
y 253.

Transcripcion literal del cuadro comparativo del proyec-
to de acto legislativo original.

Teoria y practica del control politico. Hernando Salgado
Pasantes. Instituto de Investigacion Juridica. UNAM.

27

28
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General del Estado. Contraloria General del Estado CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL PARA-
Fiscalia General del Estado. Defensoria del Pueblo GUAY
Defensoria Piblica General, Superintendencias, y de los Articulo 193 | De la citacion y la interpelacion.
miembros del Consejo Nacional Electoral, Tribunal Con- Cada Cimara, por mayoria absoluta, podra citar e
tencioso Electoral, Consejo de la Judicatura y Consejo de interpelar individualmente a los ministros y a otros
Participacion Ciudadana y Control Social, y de las demas altos funcionarios de la_Administracién Piblica
autoridades que la Constitucion determine, durante el asi como a los directores y administradores de los
ejercicio de su cargo y hasta un afio después de terminado. entes auténomos. autdrquicos y descentralizados
Para proceder a su censura y destitucion se requerira el a los de entidades que administren fondos del Es-
voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros tado y a los de las empresas de participacion estatal
de la Asamblea Nacional, con excepcion de las minis- mayoritaria, cuando se discuta una ley o se estudie un
tras o ministros de Estado y los miembros de la Funcién asunto concerniente a sus respectivas actividades. Las
Electoral y del Consejo de la Judicatura, en cuyo caso se preguntas deben comunicarse al citado con una antela-
requerird las dos terceras partes. cion minima de cinco dias. Salvo justa causa, serd obli-
La censura producird la inmediata destitucion de la gatorio para los citados concurrir a los requerimientos,
autoridad. Si de los motivos de la censura se derivan in- responder a las preguntas y brindar toda la informacion
dicios de responsabilidad penal, se dispondré que el asun- que les fuese solicitada. La ley determinara la participa-
to pase a conocimiento de la autoridad competente. cion de la mayorfa y de la minorfa en la formulacion de
_ _ las preguntas. No se podra citar o interpelar al Presidente

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXI- de la Republica, al Vicepresidente ni a los miembros del

CANOS Poder Judicial, en materia jurisdiccional.

Articulo 93 | Los Secretarios del Despacho, luego que esté abierto el Articulo 225 | Juicio Politico. El Presidente de la Republica, el Vicepre-
periodo de sesiones ordinarias, daran cuenta al Congreso sidente, los Ministros del Poder Ejecutivo, los ministros
del estado que guarden sus respectivos ramos. de la Corte Suprema de Justicia, el Fiscal General del
Cualesquiera de las Cdmaras podrd convocar a los Estado, el Defensor del Pueblo. el Contralor General
Secretarios de Estado, a los directores y administradores de la Repiiblica, el Subcontralor y los integrantes del
de las entidades paraestatales, asi como a los titulares Tribunal Superior de Justicia Electoral, solo podran
de los 6rganos auténomos, para que informen, bajo ser sometidos a juicio politico por mal desempeiio de
protesta de decir verdad, cuando se discuta una ley o se sus funciones, por delitos cometidos en el ejercicio de sus
estudie un negocio concerniente a sus respectivos ramos cargos o por delitos comunes.
o actividades o para que respondan a interpelaciones La acusacion serd formulada por la Camara de Diputa-
o presuntas. dos, por mayoria de dos tercios. Correspondera a la Ca-
Las Camaras, a pedido de una cuarta parte de sus miem- mara de Senadores, por mayoria absoluta de dos tercios,
bros, tratandose de los diputados, y de la mitad, si se trata juzgar en juicio publico a los acusados por la Camara de
de los Senadores, tienen la facultad de integrar comisio- Diputados y, en caso, declararlos culpables, al solo efec-
nes para investigar el funcionamiento de dichos organis- to de separarlos de sus cargos, en los casos de supuesta
mos descentralizados y empresas de participacion estatal comision de delitos, se pasaran los antecedentes a la jus-
mayoritaria. Los resultados de las investigaciones se ha- ticia ordinaria.
ran del conocimiento del Ejecutivo Federal. . o .,
Las Camaras podran requerir informacion o documenta- Es:tas referencias a constituciones de.la region nos
cion a los titulares de las dependencias y entidades del| ~ permiten demostrar que el control del ejercicio admi-
gobierno federal, mediante pregunta por escrito, la cual |  nistrativo por parte del Congreso a autoridades distin-
deberd ser respondida en un término no mayor a 15 dias|  tas de la rama administrativa no es una rareza, y por el
naturales  partir de su recepcion. .| contrario, constituye una regla natural.
El ejercicio de estas atribuciones se realizara de conformi-
dad con la ley del Congreso y sus reglamentos. II1. PLIEGO DE MODIFICACIONES

Articulo 41 V.| El Instituto Nacional Electoral: es un organismo publi- El .

Apartado A | co autonomo dotado de personalidad juridica y patrimo- texto que se propone para primer debate del pro-

pai P J yp sl .

nio propios. - Organo AutGnomo. yecto de acto legislativo, no drlﬁere del texto preseptado

Atticulo 79 | La Auditoria Superior de la Federacion de la Cama-| POr ¢l Senador Ernesto Macias Tovar. Al contrario, se

ra de Diputados:
Tendra autonomia técnica y de gestion en el ejercicio de

sus atribuciones y para decidir sobre su organizacion in-
terna, funcionamiento y resoluciones, en los términos que
disponga la ley. - Organo Autonomo.

Articulo 102
B.

Comision Nacional de los Derechos Humanos: contara
con autonomia de gestion y presupuestaria, personalidad
juridica y patrimonio propios. (Presidente: Defensor de

Pueblo). - Organo Autonomo.

amplia el margen de control politico a otras autoridades
del Estado y se excluye el tema de 1a mocion de censu-
ra cuando la autoridad es un aforado, evitando incurrir
en inconstitucionalidad alguna, tal como lo hemos an-
ticipado.

Por lo tanto, se propone modificar la redaccion del
Proyecto de Acto Legislativo 01 de 2016 Senado, de la
siguiente manera:

Articulo original de la Carta Politica

Texto propuesto en el proyecto
de acto legislativo presentado
para primer debate

Nuevo texto propuesto del proyecto
de acto legislativo para primer
debate

Articulo 114. Corresponde al Congre-
so de la Republica reformar la Consti-
tucion, hacer las leyes y ejercer control
politico sobre el gobierno y la adminis-
tracion.

El Congreso de la Republica, estard in-
tegrado por el Senado y la Camara de
Representantes.

Articulo 1°. El articulo 114 de la
Constitucion Politica de Colombia
quedara asi:

Articulo 114. Corresponde al Congre-
so de la Republica reformar la Consti-
tucion, hacer las leyes y ejercer control
politico sobre el gobierno y la adminis-
tracion.

Articulo 1°. El articulo 114 de la
Constitucion  Politica de Colombia
quedara asi:

Articulo 114. Corresponde al Congreso
de la Republica reformar la Constitucion,
hacer las leyes y ejercer control politico
sobre el gobierno, la administracion y
demais autoridades del Estado.
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Articulo original de la Carta Politica

Texto propuesto en el proyecto
de acto legislativo presentado
para primer debate

Nuevo texto propuesto del proyecto
de acto legislativo para primer
debate

También podra ejercer control politico
sobre el Fiscal General de la Nacion, el
Registrador Nacional del Estado Civil
el Contralor General de la Republica
el Procurador General de la Nacion y el
Defensor del Pueblo, tinicamente en lo
relacionado con el aspecto presupuestal
y administrativo.

Paragrafo: El control politico que se
ejerza sobre los servidores publicos
enunciados en el inciso anterior, no pro-
cedera sobre las decisiones proferidas
en el ejercicio de su independencia fun-
cional.

El Congreso de la Republica, estara in-
tegrado por el Senado y la Camara de

Representantes.

El Congreso de la Republica estara in-
tegrado por el Senado y la Camara de
Representantes.

Paragrafo: El control politico que se
ejerza sobre los servidores publicos
enunciados en el inciso anterior, no
procedera sobre las decisiones profe-

ridas en el ejercicio de su independen-
cia funcional.

Articulo 135. Son facultades de cada
Cémara:

8. Citar y requerir a los Ministros, Su-
perintendentes y Directores de De-
partamentos Administrativos para que
concurran a las sesiones. Las citaciones
deberan hacerse con una anticipacion
no menor de cinco dias y formularse en
cuestionario escrito. En caso de que los
Ministros, Superintendentes o Directo-
res de Departamentos Administrativos
no concurran, sin excusa aceptada por la
respectiva Camara, esta podra proponer
mocion de censura.

Los Ministros, Superintendentes o Di-
rectores Administrativos deberan ser
oidos en la sesion para la cual fueron
citados, sin perjuicio de que el debate
contintie en las sesiones posteriores por
decision de la respectiva Camara. El de-
bate no podra extenderse a asuntos aje-
nos al cuestionario y debera encabezar
el orden del dia de la sesion.

Articulo 2°. El numeral 8 del articulo
135 de la Constitucion Politica de
Colombia quedara asi:

8. Citar y requerir a los Ministros,
Superintendentes, Directores de
Departamentos Administrativos, Fiscal
General de la Nacion, Registrador Na-
cional del Estado Civil, Contralor Gene-
ral de la Republica, Procurador General
de la Naciéon y Defensor del Pueblo para
que concurran a las sesiones. Las cita-
ciones deberan hacerse con una antici-
pacioén no menor de cinco dias y formu-
larse en cuestionario escrito. En caso
de que los Ministros, Superintendentes,
Directores de Departamentos Adminis-
trativos, Fiscal General de la Nacion,
Registrador Nacional del Estado Civil
Contralor General de la Republica, Pro-
curador General de la Nacioén y Defen-
sor del Pueblo no concurran, sin excusa
aceptada por la respectiva Camara, esta
podra proponer mocion de censura.

Los Ministros, Superintendentes, Di-
rectores de Departamentos Adminis-
trativos, Fiscal General de la Nacion,
Registrador Nacional del Estado Civil,
Contralor General de la

Reptiblica, Procurador General de la

Articulo 2°. El numeral 8 del articulo
135 de la Constitucion Politica de
Colombia quedara asi:

8. Citar y requerir a las autoridades del
Estado para que concurran a las sesio-
nes. Las citaciones deberan hacerse con
una anticipacion no menor de cinco dias
y formularse en cuestionario escrito. En
caso de que las autoridades citadas no
concurran, sin excusa aceptada por la
respectiva Camara, esta podra propo-
ner mocion de censura. Las autorida-
des del Estado deberan ser oidas en la
sesion para la cual fueron citados, sin
perjuicio de que el debate continte en
las sesiones posteriores por decision de
la respectiva Camara. El debate no po-
dra extenderse a asuntos ajenos al cues-
tionario y debera encabezar el orden del
dia de la sesion.

Parigrafo. Contra los funcionarios
del Estado que tengan investidura
como aforados no procedera mocion

de censura. Si citado un aforado por
una de las Camaras o una de las Co-

misiones Constitucionales, se rehu-
sare a asistir, incurrira el aforado en
causal de mala conducta. I.a Mesa
Directiva de la respectiva Camara o

Nacion y Defensor del Pueblo deberan
ser oidos en la sesion para la cual fueron
citados, sin perjuicio de que el debate
continte en las sesiones posteriores por
decision de la respectiva Camara. El de-
bate no podra extenderse a asuntos aje-
nos al cuestionario y debera encabezar
el orden del dia de la sesion.

escrito y con los soportes o pruebas
correspondientes, oficiard a la Comi-
sion de Investigacion y Acusacion de
la Camara de Representantes para
que inicie la investigacién y el tramite
correspondiente.

Articulo 135. Son facultades de cada
Cémara:

9. Proponer mocion de censura respec-
to de los Ministros, Superintendentes y
Directores de Departamentos Adminis-
trativos por asuntos relacionados con
funciones propias del cargo, o por des-
atencion a los requerimientos y citacio-
nes del Congreso de la Republica.

La mocidén de censura, si hubiere lugar a
ella, debera proponerla por lo menos la

Articulo 3°. El numeral 9 del articulo
135 de la Constitucion Politica de Co-
lombia quedara asi:

9. Proponer mocion de censura respecto
de los Ministros, Superintendentes y Di-
rectores de Departamentos Administra-
tivos por asuntos relacionados con fun-
ciones propias del cargo, o por desaten-
cioén a los requerimientos y citaciones
del Congreso de la Republica. También
podréan ser objeto de mocién de censura

Articulo 3°.
Desaparece
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Articulo original de la Carta Politica

Texto propuesto en el proyecto
de acto legislativo presentado
para primer debate

Nuevo texto propuesto del proyecto
de acto legislativo para primer
debate

décima parte de los miembros que com-
ponen la respectiva Camara. La vota-
cion se hara entre el tercero y el décimo
dia siguientes a la terminacion del deba-
te, con audiencia publica del funciona-
rio respectivo. Su aprobacion requerira
el voto afirmativo de la mitad mas uno
de los integrantes de la Camara que la
haya propuesto.

Una vez aprobada, el funcionario queda-
ra separado de su cargo. Si fuere recha-
zada, no podra presentarse otra sobre la
misma materia, a menos que la motiven
hechos nuevos. La renuncia del funcio-
nario respecto del cual se haya promo-
vido mocion de censura no obsta para
que la misma sea aprobada conforme a
lo previsto en este articulo. Pronunciada
una Camara sobre la mocion de censura
su decision inhibe a la otra para pronun-
ciarse sobre la misma.

el Fiscal General de la Nacion, el Re-
gistrador Nacional del Estado Civil, el
Contralor General de la Republica, el
Procurador General de la Nacién y el
Defensor del Pueblo, por desatencion a
los requerimientos y citaciones del Le-

gislativo.
La mocion de censura, si hubiere lugar a

ella, debera proponerla por lo menos la
décima parte de los miembros que com-
ponen la respectiva Camara. La vota-
cion se hara entre el tercero y el décimo
dia siguientes a la terminacion del deba-
te, con audiencia publica del funciona-
rio respectivo. Su aprobacion requerira
el voto afirmativo de la mitad mas uno
de los integrantes de la Camara que la
haya propuesto.

Una vez aprobada, el funcionario queda-
ra separado de su cargo. Si fuere recha-
zada, no podra presentarse otra sobre la
misma materia, a menos que la motiven
hechos nuevos. La renuncia del funcio-
nario respecto del cual se haya promo-
vido mocion de censura no obsta para
que la misma sea aprobada conforme a
lo previsto en este articulo. Pronunciada
una Camara sobre la mocion de censura
su decision inhibe a la otra para pronun-
ciarse sobre la misma.

Articulo 4°. Vigencia y derogatorias. El
presente acto legislativo rige a partir de
la fecha de su promulgacion.

Articulo 3°. Vigencia y derogatorias. El
presente acto legislativo rige a partir de
la fecha de su promulgacion.

IV. PROPOSICION

Con fundamento en las anteriores consideraciones,
de manera respetuosa solicito a la Comision Primera
del Senado de la Republica dar primer debate al Pro-
yecto de Acto Legislativo ntimero 01 de 2016 Senado,
“por medio del cual se modifican el articulo 114 y los
numerales 8 y 9 del articulo 135 de la Constitucion
Politica de Colombia”, conforme al pliego de modifi-
caciones propuesto.

Del honorable Senador,

)N

S / SR,
I £ /A
\ / ¢

JOSE 0BDULIO GAVIRIA
SENADOR DE LA REPUBLICA

TEXTO PROPUESTO AL PROYECTO DE
ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2016

por medio del cual se modifican el articulo 114
v los numerales 8 y 9 del articulo 135
de la Constitucion Politica de Colombia.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 114 de la Constitucion Po-
litica de Colombia quedara asi:

Articulo 114. Corresponde al Congreso de la Re-
publica reformar la Constitucion, hacer las leyes y
ejercer control politico sobre el gobierno, la adminis-
tracion y demas autoridades del Estado.

El Congreso de la Republica, estara integrado por el
Senado y la Camara de Representantes.

Parigrafo. El control politico que se ejerza sobre
los servidores publicos enunciados en el inciso ante-
rior, no procedera sobre las decisiones proferidas en
el ejercicio de su independencia funcional.

Articulo 2°. El numeral 8 del articulo 135 de la
Constitucion Politica de Colombia quedara asi:

8. Citar y requerir a las autoridades del Estado para
que concurran a las sesiones. Las citaciones deberan hacerse
con una anticipacion no menor de cinco dias y formularse en
cuestionario escrito. En caso de que las autoridades cita-
das no concurran, sin excusa aceptada por la respectiva Ca-
mara, esta podra proponer mocion de censura. Las autori-
dades del Estado deberan ser oidas en la sesion para la cual
fueron citados, sin perjuicio de que el debate continte en las
sesiones posteriores por decision de la respectiva Camara. El
debate no podra extenderse a asuntos ajenos al cuestionario y
debera encabezar el orden del dia de la sesion.

Paragrafo. Contra los funcionarios del Estado que
tengan investidura como aforados no procedera mo-
cion de censura. Si citado un aforado por una de las
Camaras o una de las Comisiones Constitucionales,
se rehusare a asistir, incurrira el aforado en causal

de mala conducta. L.a Mesa Directiva de la respec-
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tiva Camara o Comisién Constitucional citante, por
escrito y con los soportes o pruebas correspondientes,
oficiard a la Comisién de Investigacién v Acusaciéon
de la Camara de Representantes para que inicie la
investigacion y el tramite correspondiente.

Articulo 3°. Vigencia y derogatorias. El presente acto
legislativo rige a partir de la fecha de su promulgacion.

7D
o /;,- [ et

JOSE OBDULIO GAVIRIA
SENADOR DE LA REPUBLICA

* %k ok

Del honorable senador.

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA
NUMERO 91 DE 2016

por medio de la cual se modifica el ambito de aplica-
cion de la Ley Estatutaria numero 1581 de 2012 y se
faculta a la Autoridad de Proteccion de Datos para
que proteja los derechos de las colombianas y de los
colombianos frente a la recoleccion y el tratamiento
internacional de datos personales.

Bogota, D. C., 21 de septiembre de 2016
Doctor
CARLOS FERNANDO MOTOA SOLARTE

Presidente Comisiéon Primera Constitucional
Permanente

Senado de la Reptiblica
Ciudad

Referencia: Informe de Ponencia para Primer
Debate al Proyecto de ley estatutaria namero 91 de
2016 Senado, “por medio de la cual se modifica el am-
bito de aplicacion de la Ley Estatutaria 1581 de 2012
y se faculta a la Autoridad de Proteccion de Datos para
que proteja los derechos de las colombianas y de los
colombianos frente a la recoleccion y el tratamiento in-
ternacional de datos personales”.

Honorables Senadores de la Republica:

Tras la designacion que realizé la honorable Mesa
Directiva de la Comision Primera Constitucional Per-
manente del Senado de la Reptiblica, y segun lo esta-
blecido en el articulo 150 de la Ley 5* de 1992, someto
a consideracion de los honorables Senadores el infor-
me de ponencia para primer debate al Proyecto de ley
numero 91 de 2016 Senado, por medio de la cual se
modifica el ambito de aplicacion de la Ley Estatutaria
1581 de 2012 y se faculta a la Autoridad de Proteccion
de Datos para que proteja los derechos de las colom-
bianas y de los colombianos frente a la recoleccion y el
tratamiento internacional de datos personales.”

Partido Centro Democrético

EXPOSICION DE MOTIVOS!
INTRODUCCION

El Congreso de Colombia aprobo la Ley Estatutaria
1581 de 2012 “por la cual se dictan disposiciones ge-
nerales para la proteccion de datos personales”, la cual
tiene como objetivo “desarrollar el derecho constitu-
cional que tienen todas las personas a conocer, actuali-
zar y rectificar las informaciones que se hayan recogi-
do sobre ellas en bases de datos o archivos, y los demdas
derechos, libertades y garantias constitucionales a que
se refiere el articulo 15 de la Constitucion Politica; asi
como el derecho a la informacion consagrado en el ar-
ticulo 20 de la misma”. Esta ley fue revisada integral-
mente por la Corte Constitucional? quien la encontro,
salvo algunos aspectos, consistente con nuestra Carta
Politica de 1991.

Internet ha facilitado, entre otras, que muchos datos
personales de colombianas y colombianos sean reco-
lectados, almacenados, usados por personas ubicadas
en otros paises. Cuando se detecta una posible irregu-
laridad por dichas personas, las mismas automatica-
mente dicen que no les aplica la ley local (por ejemplo
la colombiana) porque ellos no estan domiciliados, ni
tienen sucursales o representacion en Colombia. Segun
ellos, ello solo es aplicable la ley de su pais (no la re-
gulacion colombiana). En otras situaciones, las mismas
autoridades locales dicen que no son competentes para
conocer casos donde el eventual infractor no esté domi-
ciliado en Colombia.

En efecto, segiin concepto de la Superintendencia
de Industria y Comercio® “el tratamiento de los datos
personales registrados en las redes sociales no encajan
dentro del ambito de competencia de la Ley 1581 de
2012, pues la recoleccion, el uso, la circulacion, el al-
macenamiento o supresion de los datos personales no
se realiza dentro del territorio colombiano, puesto que
las redes sociales no tienen domicilio en Colombia”.

Reitera la SIC que “e/ ambito de aplicacion de la
Ley 1581 de 212 (sic), se circunscribe al tratamiento
de datos personales efectuados en el territorio colom-
biano, luego esta Superintendencia de Industria v Co-
mercio no tiene competencia respecto del tratamiento
de la informacion personal registrada en la pdgina de
www. Facebook.com, por cuanto dicha compaiiia en la
actualidad no tiene domicilio en Colombia”. (Subra-
yamos).

1" Para la elaboracion de este proyecto contamos con la

colaboracion del Grupo GECTI de la Facultad de De-
recho de la Universidad de los Andes, particularmente
de su fundador y director, el Profesor Nelson Remolina
a quien agradecemos su ayuda. GECTI significa “Gru-
po de Estudios en Internet, Comercio electronico, Tele-
comunicaciones e Informatica”. Pag web: www.gecti.
uniandes.edu.co. Particularmente seguimos lo dispuesto
en su reciente libro publicado en Espafia y titulado: Re-
molina Angarita, Nelson. “Recoleccion internacional de
datos: un reto del mundo postinternet”. BOE (Boletin
Oficial del Estado). Madrid, Espaiia, abril de 2015.
2 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-748 de 2011.
Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio. Concep-
to de la Oficina Juridica. Radicado 14-218349- 00003-
0000 del 24 de noviembre de 2014. El concepto puede
consultarse en: http://habeasdatacolombia.uniandes.edu.
co/wp-content/uploads/Concepto-SIC-nov-2014-Ley-
1581-no-aplica-facebook.pdf
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Mas adelante la SIC reitera su falta de competencia
“para investigar el tratamiento de datos personales en
las redes sociales”.

En virtud de lo anterior, la misma Autoridad de
Proteccion de Datos reconoce que no puede adelantar
investigaciones contra eventuales infractores de los de-
rechos de las colombianas y los colombianos respecto
del tratamiento de sus datos personales que a través de
internet u otros medios realizan responsables o encar-
gados del tratamiento, ubicados fuera del territorio de
la Republica de Colombia.

Aunque el campo de accion de internet desborda las
fronteras nacionales, para la Corte el nuevo escenario
tecnologico y las actividades en internet no se sustraen
del respeto de los mandatos constitucionales®. Por eso,
concluye dicha entidad que “en Internet, (...), puede
haber una realidad virtual pero ello no significa que
los derechos, en dicho contexto, también lo sean. Por
el contrario, no son virtuales: se trata de garantias
expresas por cuyo goce efectivo en el llamado “cibe-
respacio” también debe velar el juez constitucional”.
Recalca dicha corporacion que “nadie podria sostener
que, por tratarse de Internet, los usuarios si pueden
sufrir mengua en sus derechos constitucionales™.
(Negrilla ausente en el original).

Teniendo en cuenta lo anterior, este proyecto busca
dotar a las autoridades colombianas de herramientas
juridicas para que pueda hacer todo lo que esté a su al-
cance con miras a que protejan los derechos fundamen-
tales de las colombianas y los colombianos en internet
respecto de la recoleccion y tratamiento de sus datos
personales.

OBJETO DEL PROYECTO

Este proyecto tiene varios propodsitos en favor de
los derechos constitucionales fundamentales de las co-
lombianas y los colombianos, como, entre otros, los
siguientes:

1. Proteger los derechos de las personas respecto del
tratamiento indebido de sus datos personales cuando su
informacion es recolectada, almacenada o usada por
parte de personas u organizaciones que no residen ni
estan domiciliadas en la Republica de Colombia.

2. Evitar que Internet se convierta en un escenario
de impunidad de tratamiento de datos personales o en
un paraiso informatico para que algunas personas se
aprovechen del hecho de no estar domiciliados en Co-
lombia para vulnerar los derechos de las colombianas
y de los colombianos en cuanto al tratamiento de sus
datos personales.

3. Facultar explicitamente a la autoridad colombia-

na de proteccion de datos para que pueda realizar cual-
quier gestion contra responsables o encargados ubica-
dos en otros paises que desde los mismos desconoce
los derechos o realizan tratamientos indebidos de los
datos personales de colombianas y colombianos o de
extranjeros domiciliados o ubicados en nuestro pais.
4 En efecto, subraya la Corte Constitucional que “los man-
datos expresados en la Carta Politica cobran un significa-
do sustancial que demanda del juez constitucional la pro-
teccion de los derechos reconocidos a todas las personas,
pues se trata de garantias que también resultan aplicables
en ese ambito” (Corte Constitucional, C-1147 de 2001).
Todas las partes o frases sefialadas entre comillas son to-
madas de la sentencia C-1147 de 2001.

5

4. Exigir el respeto de la regulacion colombiana por
parte de personas que desde el exterior y a través de in-
ternet recolectan, usan y explotan los datos personales
de nuestros ciudadanos.

5. Impedir que las politicas internas de las empresas
ubicadas fuera de Colombia reemplacen la legislacion
colombiana y se conviertan en la norma que rige el res-
peto de los derechos constitucionales fundamentales de
las colombianas y los colombianos.

La proteccion del derecho al habeas data tam-
bién debe garantizarse en Internet para contrarres-
tar los abusos del poder informatico

Durante sus primeros 23 afios de jurisprudencia la
Corte Constitucional replico el pluralismo terminold-
gico internacional existente sobre el derecho al debido
tratamiento de datos personales al nominarlo mayorita-
riamente “derecho al habeas data”® como sinénimo de
autodeterminacion informatica’ o informativa® y como
el “derecho a la protecciéon de datos™. En 2014, por
ejemplo, la Corte reiter6 que partir del articulo 15 de la
Constitucion se reconocio “un derecho fundamental au-
tonomo catalogado como derecho al habeas data, y en
algunas oportunidades, como derecho a la autodetermi-
nacién informativa o informatica (...)”!0. También es
relevante sefialar que la Corte también resalto el carac-
ter auténomo!! de dicho derecho y preciso su alcance!?
y niicleo esenciall?, sefialando que el habeas data es
una de las innovaciones de la Constitucion de 199114y
una garantia “iusfundamental”® que “busca la protec-
cion de los datos personales en un universo globalizado
en el que el poder informético es creciente”!©.

Desde su primera sentencia la Corte Constitucio-
nal visibilizé la existencia del “poder informético”!”

6 Cfr. Corte Constitucional, T-1135 de 2008, T-1145 de
2008, T-260 de 2012.

7 Cfr. Corte Constitucional, T-307 de 1999, C-336 de 2007,
T-771 de 2007, T-137 de 2008, T-260 de 2012, C-640 de
2010, T-658 de 2011.

8 Cfr. Corte Constitucional, C-334 de 2010.

Esta ultima expresion se utiliza en la sentencia T-260 de

2012.

10" Cfr. Corte Constitucional, T-176 A de 2014.

11 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-1011 de 2008,
C-748 de 2011, T-176 A de 2014.

12 Cft. Corte Constitucional, T-783 de 2002, T-542 de 2003,

T-565 de 2004, C-851 de 2005, T-160 de 2005, T-266

de 2005, T-565 de 2005; T-657 de 2005, T-718 de 2005,

T-684 de 2006, T-1067 de 2007, T-002 de 2009.

Cfr. Este tema lo desarrollaremos en el capitulo segundo

de esta investigacion.

14" Cfr. Corte Constitucional, T-848 de 2008.

15" Cfr. Corte Constitucional, T-947 de 2008.

16 Cfr. Corte Constitucional, T-176 A de 2014.

17 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-414 de 1992,
T-307 de 1999, T-137 de 2008, T-361 de 2009, T-176
A de 2014. El poder informatico es una de las cuestio-
nes que se enuncia como justificacion del habeas data.
En este sentido, en la sentencia C-640 de 2010 se cita
la siguiente parte de la sentencia C-336 de 2007, a sa-
ber: “tanto la consagracion constitucional del derecho
al habeas data, como sus desarrollos jurisprudenciales,
encuentran justificacion historica en el surgimiento del
denominado poder informatico (...) y la posibilidad del
manejo indiscriminado de los llamados datos personales
(...). Durante la vigencia de la actual Constitucion, el
habeas data pasé de ser una garantia (...) con alcances
muy limitados, a convertirse en un derecho de amplio es-

pectro. Es asi como bajo la égida del derecho general de
libertad (articulo 16) y la clausula especifica de libertad
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para luego precisar que existe el “deber constitucional
de administrar correctamente y de proteger los archi-
vos y bases de datos que contengan informacion per-
sonal o socialmente relevante”!8. Esa administracién
de datos personales no puede efectuarse de cualquier
manera, sino observado los principios del habeas data
que para la Corte son “limites al tratamiento de datos
personales”!?, razon por la cual son de imperativa ob-
servancia junto con una serie de obligaciones20 que se
deben cumplir cuando se pretenda realizar cualquier
actividad sobre los datos personales.

El camino constitucional de construccion de los
fundamentos del tratamiento de datos personales fue
principalmente enfocado a la construccion y desarrollo
de un plexo de principios?! que son de obligatorio cum-
plimiento en la recoleccion, almacenamiento y uso de
datos personales. La creacion y desarrollo progresivo
de los principios sobre tratamiento de datos personales
—legalidad, libertad, finalidad, necesidad, veracidad,
utilidad, circulacién restringida, incorporacion, cadu-
cidad, individualidad, confidencialidad y seguridad??—
fue uno de los aportes mas significativos de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional. Esos principios
no solo se convirtieron en elementos cardinales para la
decision de muchos de los casos sino que fueron incor-
porados por el regulador en las leyes estatutarias?? so-
bre tratamiento de datos personales constituyéndose en
la columna vertebral de las mismas. Dichos principios
tienen repercusion no solo en las diversas obligaciones
de los responsables?* y encargados2> del tratamiento
de los datos, sino en la definicion de los derechos2® de
la persona titular de los mismos.

Internet y la recolecciéon internacional de datos:
Un Reto del Siglo XXI

Internet, por su parte, es una red global, abierta y
de facil acceso por parte de personas ubicadas en cual-
quier parte del mundo. Tal y como lo sostiene una in-
vestigacion doctoral reciente, a internet “se le conoce
como la red de redes al estar integrada por millones de
redes de computo conectadas o vinculadas entre si que,

en el manejo de los datos (articulo 15 primer inciso), la
Jurisprudencia ha reconocido la existencia-validez del
llamado derecho a la autodeterminacion informatica
(...). En este sentido, derecho a la autodeterminacion
informatica y derecho al habeas data, son nociones ju-
ridicas equivalentes (...) que comparten un mismo refe-
rente”.

18 Cfr. Corte Constitucional, T-227 de 2003.

19 Cfr. Corte Constitucional, T-987 de 2012.

20 Cfr. Corte Constitucional, T-684 de 2006.

Sobre el desarrollo jurisprudencial de los principios

léase, entre otras, las siguientes sentencias de la Corte

Constitucional: T-414 de 1992, T-729 de 2002, C-185 de

2003, C-692 de 2003, T-160 de 2005, T-657 de 2005,

T-718 de 2005, C-336 de 2007, T-798 de 2007, T-1067

de 2007, T-137 de 2008, T-947 de 2008, T-1037 de 2008,

C-1011 de 2008, T-361 de 2009, C-640 de 2010, C-490

de 2011, C-748 de 2011, C-540 de 2012.

La definicion y alcance de estos principios puede consul-

tarse en las Sentencias C-1011 de 2008, C-748 de 2012,

C-540 de 2012 de la Corte Constitucional

23 Cfr. Articulo 4° de la Ley 1581 de 2012 —principios para
el tratamiento de datos personales—

24 Cfr. Articulo 17 de la Ley 1581 de 2012 —deberes de los
responsables del tratamiento—

25 Cfr. Articulo 18 de la Ley 1581 de 2012 —deberes de los
encargados del tratamiento—

26 Cfr. Articulo 8 de la Ley 1581 de 2012 —derecho de los
titulares—

22

pra'cticamente, permiten acceder, como nunca antes, a
ingentes cantidades de informacion. Se ha planteado
que internet es la “red mundial que permite interco-
nectar el mundo entero”™?’ en la cual pueden conec-
tarse todas las computadoras y dispositivos moviles
del mundo para poner de presente su campo de accion
universal y la naturaleza internacional de muchas de
las actividades que suceden en internet™.

En noviembre de 2013, la ONU con ocasion de la
expedicion de la resolucion sobre “El derecho a la pri-
vacidad en la era digital” destaco que “e/ rdpido ritmo
del desarrollo tecnoldgico permite a las personas de
todo el mundo utilizar las nuevas tecnologias de la in-
formacion y las comunicaciones y, al mismo tiempo,
incrementa la capacidad de los Gobiernos, las em-
presas y las personas de llevar a cabo actividades de
vigilancia, interceptacion y recopilacion de datos™°.
Notese como en el lenguaje de la ONU se pone de
presente como “las personas” (no solo los Gobiernos
y las empresas) pueden llevar a cabo, entre otras, la
recopilacion de datos. En la resolucion la ONU tam-
bién dejo constancia sobre la “interceptacion extrate-
rritoriales de las comunicaciones y la recopilacion de
datos personales”? y que “los derechos de las perso-
nas también deben estar protegidos en Internet!
(Destacamos).

Ahora bien, la magnitud de la recoleccion interna-
cional de datos también es significativa porque existen
muchos caminos tecnologicos a los que pueden acudir
los recolectores para recoger datos en la red. En efec-
to, es practicamente inevitable que cuando una persona
realiza una actividad en Internet (visita de una pagi-
na web, lectura de un periddico, compra de un tiquete,
etc.) alguien esté recolectando sus datos.32 Segin Rol-
dan, “Internet (...) hace posible tener informacion al
instante y también, como sombra que le sigue, robarla,
abusar de ella, etc.”33.

27 CASSIN, Barbara. 2008. Googléame: la segunda mision

de los Estados Unidos. Traducido por V. Goldstein. 1 ed

en espaiiol ed. Buenos Aires, Argentina: Fondo de Cul-

tura Econdmica. Biblioteca Nacional. Tezontle. P. 15

Cr. Remolina Angarita, Nelson. Tesis doctoral “Zrata-

miento de informacion personal. Desde la transferencia

transfronteriza hacia la recoleccion internacional de da-
tos: un reto del mundo del reto post internet”. Doctorado
en Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Jave-

riana. P. 287-288. Bogota, abril 16 de 2015.

29 ONU. Asamblea General. 2013. El derecho a la priva-
cidad en la era digital. Sexagésimo octavo periodo de
sesiones. A C.3 68 L.45 Rev.1. 20 de noviembre. P 1.

30 Ibid., p. 2.

31 Tbid., p. 3.

32 En 1999 ya se afirmaba que “es casi imposible utilizar

Internet sin verse confrontado con una serie de hechos

que invaden nuestra vida privada y que llevan a cabo

todo tipo de operaciones de tratamiento de datos perso-
nales de manera invisible para el interesado. En otras
palabras, el usuario de Internet no es consciente de que
sus datos personales se han recopilado y, posteriormen-
te, tratado y podrian usarse con intenciones que le son

desconocidas. El interesado no conoce el tratamiento y

no es libre para decidir sobre el particular” (Grupo de

Proteccion de Datos del Articulo 29. 1999. Recomenda-

cion 1/99 sobre el tratamiento invisible y automatico de

datos personales en Internet efectuado por software y

hardware. (5093/98/ES/final. WP 17), http://ec.curopa.

eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/1999/wpl7es.

pdf. ., recuperado: 3 de enero de 2013. P. 4).

Frase del doctor José Roldan Xopa incorporada en el

prefacio del siguiente libro: Velasco San Martin, Cristos.

28
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Internet es un instrumento poderoso de obtencion
de datos personales’* y una fuente publica donde en-
contramos mucha informacion sobre las personas. Res-
pecto de este ultimo punto, no debe perderse de vista
que internet también es una megabase de datos en don-
de cualquier persona puede recabar datos de terceros
sin que estos intervengan en dicha actividad. En este
sentido, se ha indicado que “los datos originados en la
web o web data practicamente corresponden a todos
los datos que se han originado a lo largo de la historia
de la computacion. En efecto, aqui se encuentran los
hipervinculos entre paginas web y sus contenidos, que
pueden ser imagenes, sonidos, videos, texto libre, etc.
A ello se suman los datos acerca de la navegacion del
usuario en los sitios que visita, especificamente la IP
desde donde accedio, el tipo de navegador utilizado y
los contenidos a que ha accedido™5.

Los motores de busqueda facilitan la recoleccion de
datos a tal punto que se ha afirmado que “el adveni-
miento de los primeros buscadores de informacion en
la web ocasiond un quiebre en la forma en que se pue-
de acceder al conocimiento universal y, en particular, a
cualquier dato que sea publicado en un sitio”3¢. Piénse-
se, por ejemplo, cuando a través de Google se pone el
nombre de cualquier persona y automaticamente apa-
rece un sinnumero de diferente informacién sobre la
misma como fotos, articulos publicados, grupos a que
pertenece, formacion académica, lugar de trabajo, etc.

El acceso sencillo a Internet facilita la recoleccion
internacional de datos. Practicamente cualquier perso-
na del mundo que cuente con el mismo, podria emplear
Internet para recoger informacion sobre las personas.
En este sentido Gomez indica que las “singulares ca-
racteristicas de Internet”, “la convierten en campo
abonado para la ejecucion de conductas que, de otro
modo, no encontrarian tantas facilidades para esca-
par a todo control3". Si bien la doctrina normalmente

2012. La jurisdiccion y competencia sobre delitos come-
tidos a través de sistemas de computo e Internet. 1 ed.
Vol. 807, Tirant monografias. Valencia, Espana: Tirant
lo Blanc.
Ya en 1999 se afirmaba que: “4 lo largo de los ultimos
25 arios, se ha ido haciendo patente que una de las ma-
yores amenazas que pesan sobre el derecho fundamental
a la intimidad es la capacidad que tienen algunas orga-
nizaciones de acumular gran cantidad de informacion
sobre los particulares, en forma digital, que permite su
manipulacion, alteracion y transmision a terceros con
enorme rapidez (v actualmente a un coste muy bajo).
La inquietud que suscita esta evolucion y la posibilidad
de que se haga uso indebido de tales datos personales
ha llevado a todos los Estados miembros de la UE (y
ahora a la comunidad, con la Directiva 95/46/CE) a
adoptar disposiciones especificas sobre proteccion de
datos en las que se establece un marco normativo que
regula el tratamiento de la informacion de caracter per-
sonal” (Grupo de Proteccion de Datos del Articulo 29.
1997. Recomendacion 3/97. Anonimato en Internet. (XV
D/5022/97 ES final. WP 6), http://ec.europa.eu/justice/
policies/privacy/docs/wpdocs/1997/wp6_es.pdf. , recu-
perado: 3 de enero de 2013. p 4.
Velasquez Silva, Juan; Donoso Abarca, Lorena. 2013.
Tratamiento de datos personales en Internet: Los desa-
fios juridicos en la era digital. 1 ed, Coleccion tratados y
manuales. Santiago de Chile: Thomson Reuthers. p. 6.
36 Ibid., p. 18.
37 Gomez Navas, Justa. 2005. La proteccion de datos los
personales: Un analisis desde la perspectiva del derecho
penal. Primera ed. Navarra: Thomson Civitas. P. 47.
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atribuye a las organizaciones38 la capacidad de recolec-
tar datos personales, no debe olvidarse que hoy en dia
cualquier persona que tenga acceso a Internet cuenta
con la capacidad de realizar dicha actividad. Por lo tan-
to, unos (las organizaciones) y otros (las personas con
acceso a Internet) son potenciales recolectores interna-
cionales de los datos en comento.

La recoleccion de datos en Internet puede realizarse
mediante muchos otros instrumentos técnicos. Precisa
Jeimy Cano que “recolectar datos en Internet es una
actividad que se puede hacer de multiples formas co-
nocidas, algunas pueden ser consentidas y otras no.
Algunas de ellas en general son las formas HTML??,
cookies?0, spyware?!, phishing®?, el cédigo malicioso
38 Ortega Jiménez, por ejemplo, afirma que “a lo largo de
los ultimos 25 afios, se ha hecho patente que una de las
mayores amenazas que pesan sobre el derecho funda-
mental a la proteccion de datos de caracter personal es
la capacidad que tienen algunas organizaciones de acu-
mular gran cantidad de informacion sobre los particula-
res, en forma digital o no, que permite su manipulacion,
alteracion y transmision a terceros con enorme rapidez
y, actualmente, a un coste muy bajo” (Cfr. Ortega Gi-
ménez, Alfonso. 2013. La tutela del afectado ante los
tratamientos ilicitos de sus datos personales desde la
perspectiva internacional y su proyeccion en Internet.
En La proteccion de los datos personales en Internet ante
la innovacion tecnoldgica: riesgos, amenazas y respues-
tas desde la perspectiva juridica, editado por J. Valero
Torrijos. Navarra, Espaia: Editorial Aranzadi (Thomson
Reuters) y Ministerio de Economia y Competitividad del
Gobierno de Espafia. pp. 197-198).

“Hyper Text Mark-up Language. Lenguaje de progra-
macion para armar paginas web” (Diccionario Técnico
de Computacion Gratuito. http:/www.sitiosespana.com/
webmasters/diccionario_tecnico.htm, recuperado: 30 de
junio de 2010.

Segiin Morén Lerma, los cookies son “pequerios pro-
gramas que identifican al usuario cada vez que entra a
un servidor de informacion y que rastrean sus preferen-
cias”. Precisa la autora que “e/ sucesivo envio de coo-
kies y su conservacion permite al emitente lograr una
fotografia digital del internauta, conocer su direccion,
gustos, preferencias o entretenimientos, pudiendo efec-
tuar un rastreo completo de las actividades del usuario
en la red” (Moron Lerma, Esther. 2002. Internet y dere-
cho penal: hacking y otras conductas ilicitas en la red.
Segunda ed. Navarra, Espafa: Aranzadi. P. 33). También
han sido definidos como “pequerio archivo de texto que
un sitio web coloca en el disco rigido de una computa-
dora que lo visita. Al mismo tiempo, recoge informacion
sobre el usuario” (Diccionario Técnico de Computacion
Gratuito. http://www.sitiosespana.com/webmasters/dic-
cionario_tecnico.htm, recuperado 30 de junio de 2010.
Usualmente las cookies se utilizan para recolectar infor-
macion sobre los habitos de navegacion del usuario.
Los spyware o programas espia, son considerados como
otra forma de “intrusion en la privacidad informatica
de los usuarios”. Se trata de archivos o identificadores
ocultos que se introducen en la computadora de una per-
sona sin su consentimiento con miras a recolectar datos
o rastrear las actividades de la persona [Moron Lerma,
2002, op. cit., p. 33 -34]. Recalca la doctrina que este
software espia de manera inadvertida se dedica a moni-
torear el comportamiento del usuarios [Guerrero PICO,
2006, op. cit., p. 586].

El phishing normalmente se asocia a una forma de es-
tafa para adquirir informacion de manera engafosa. El
estafador envia un correo haciendo creer a la persona
que se trata de su banco u otra persona de confianza para
solicitarle datos personales como su niimero de identifi-
cacion, nimero de la tarjeta de crédito, claves persona-
les, etc. (Sobre el tema léase: Palazzi, Pablo. 2009. Los
delitos informaticos en el Cédigo Penal: Analisis de la
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(virus, gusanos), en general cualquier medio o forma
de interaccion con el usuario a través de una interfa-
se hombre -maquina es susceptible de adaptarse para
recolectar datos”™3. Las cookies, por ejemplo, han
sido catalogadas como “la principal tecnologia de ras-
treo utilizada para controlar a los usuarios en Internet
(...)"*. Lo anterior ha sido corroborado en un estudio
de 2015 coordinado por varias autoridades europeas de
privacidad y telecomunicaciones que muestra la reali-
dad y la dimension del uso de las cookies en varias de
las paginas web mas consultadas por los las personas®>.
En 478 sitios web analizados se encontr6 que se habian
instalado 16.555 cookies, es decir 34.6 cookies en pro-
medio por cada sitio web.

En sintesis, en internet se puede recolectar informa-
cion de personas de cualquier parte del mundo a través
de diferentes medios tecnoldgicos visibles e invisibles,
conocidos o no por los titulares de los datos persona-
les. Esta captura de informacion técnicamente puede
efectuarse con o sin la autorizacion previa de la per-
sona concernida por parte de sujetos domiciliados en
cualquier pais sobre los cuales, las autoridades del pais
de origen del titular de dato pueden o no tener com-
petencia para investigar cualquier eventual infraccion
realizada por el recolector de la informacion.

La magnitud de la Recoleccion Internacional de Da-
tos Personales (RIDP) es directamente proporcional a la
tasa de acceso que tengan las personas en cada pais del
mundo. En efecto, dicha recoleccion aumentara a me-
dida que crezca la tasa de penetracion de acceso a in-
ternet porque ello permitird que existan mas potenciales
recolectores internacionales de datos personales. Esto, al
mismo tiempo, es un enorme desafio para los Estados
tanto por el nimero de recolectores internacionales exis-
tentes en el mundo como por las herramientas juridicas
con que cuentan para actuar frente a eventuales trata-
mientos indebidos que surjan a partir de la RIDP.

Segun Internet World Stats, de diciembre 31 de
2000 a junio 30 de 2014 pasamos de 360.985.492 a
3.035.749.340 usuarios en todo el mundo, dando-
se un crecimiento equivalente al 741% durante dicho
periodo®®. Latinoamérica y el Caribe paso de tener

Ley 26.388. Buenos Aires, Argentina: Abeledo Perrot.

P. 175). Precisa la doctrina que se trata de una “fécnica

fraudulenta” que se “utiliza, sobre todo, para obtener in-

formacion confidencial (numeros de tarjetas de crédito,
de seguridad social, de cuentas bancarias, contraserias,

etc.)” [Guerrero Pico, 2006, op. cit., p. 584].

Este fragmento fue tomado de la respuesta escrita del 30

de junio de 2010 del profesor Jeimy Cano Martinez res-

pecto de una consulta formulada por Nelson Remolina

Angarita sobre las formas de recolectar datos en Internet.

Cano Martinez es Ingeniero y Magister en Ingenieria de

Sistemas y Computacion de la Universidad de los An-

des. Ph.D en Administracion de Negocios de Newport

University, California en los Estados Unidos. Autor de

los libros: Computacion forense. Descubriendo los ras-

tros informaticos publicado por AlfaOmega en 2009; El
peritaje informatico y la evidencia digital en Colombia
publicado por Ediciones Uniandes en 2010; Inseguridad
de la informacion: una vision estratégica, Ed. Alfaome-

ga, 2013.

44 Grupo de Protecciéon de Datos del Articulo 29. 2012.
Dictamen 2/2010 sobre publicidad comportamental en
linea. GT 171.

45 Cfr. Grupo de Proteccion de Datos del Articulo 29. 2015.

Cookie sweep combinedanalysis - report. WP 229.

Los datos fueron tomados de la pagina web de Internet

Orld Stats. Ver. Internet Usage Statistics, 2014, op. cit.
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18.068.9191 a 320.312.562 usuarios durante esa épo-
ca, registrando un 1,672.7% de crecimiento?’. Como
se observa el crecimiento de internet ha sido continuo
y significativo.

A mediados de 2014 la tasa mundial de penetracion
de usuarios a internet es del 42.3%*8 y la Union Inter-
nacional de Telecomunicaciones (UIT) ha establecido
en 60% como meta para el afio 2015%°. Es decir que
cada dia sera mayor el nimero de personas que tendran
acceso a internet.

Ahora bien, para identificar los lugares donde se
ubican la mayoria de los recolectores internacionales es
necesario analizar conjuntamente la poblacion de cada
territorio junto con la tasa de acceso a internet mismo.
Estos y otros datos se relacionan en la siguiente tabla.

R vl IO v ol vy
Mundo 7.182.406.565 42,3% | 3.038.157.976 39.4% 36,01%
Africa 1.125.721.038 265% | 298.316.075 20.69% 15.51%
Asia 4.227.996.587 41,5% | 1.754.618.583 28% 24%
Europa 825.824.883 70,5% | 582.206.542 96.15% 94.23%
América 966.139.408 70% | 676.297.585 2941% 2549%
Oceania 36.724.649 72.1% 26.698.819 7.69% 7.69%
PRI: Potenciales Recolectores en Internet; NG: Norma General; TDP: Tratamiento de Datos
Personales; AG: Autoridad general de proteccion de datos

Tabla 1. Poblacion, acceso a internet y normas ge-
nerales sobre tratamiento de datos personales en el
mundo y los continentes a junio de 2014. Fuente: Nel-
son Remolina Angarita. Tesis doctoral citada. P. 317.

Ahora bien, no todos los paises del mundo tienen
normas de proteccion de datos tal y como se observa en
el siguiente mapa elaborado por el Profesor Remolina,
Director del GECTI®:

Mapa de Regulacién General de datos personales en el mundo

o

*42,3% de s poblacién mundial (
tiene acceso a intemet {junio /2014) f/

* 1 23%de la poblacién vive en
poises con NG TDP

* 394% de los paises del mundo
tlene NG TOP -

W Patses con *NGTDP A
e Rl
¥ 5
& v
BANISAR, 2014; PRIVACY INTERNATIONAL, 2014; OEA; NYMITY, 2014; Nelsos

¥ GECTI; OBSERVATON ANGARITA BARON y otros
niento de datos personales.

Fuontes Varias: GREENLEAF

Loc. cit.
Loc. cit.

Esta es una meta fijada por la Comision de la Banda An-
cha de la Unioén Internacional de Telecomunicaciones.
Véase: Union Internacional de Telecomunicaciones.
2012. Medicién de la Sociedad de la Informacion 2012.
Sinopsis. http:/www.itu.int/ITU- D/ict/publications/idi/
material/2012/MIS2012-ExecSum-S.pdf,  recuperado:
30 de diciembre de 2012. p 7

GECTI significa “Grupo de Estudios en Internet, Comer-
cio electronico, Telecomunicaciones e Informatica” de
la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes.
Fundado el 5 de octubre de 2001 por el Profesor Nelson
Remolina Angarita. Pag web: www.gecti.uniandes.edu.co
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RESULTADOS DE LA ENCUESTA SOBRE
PRIVACIDAD Y DATOS PERSONALES (CO-
LOMBIA): LAS COLOMBIANAS Y LOS CO-
LOMBIANOS QUIEREN QUE SUS DERECHOS
TAMBIEN SE LES PROTEJAN EN INTERNET

A continuacion se presentan los resultados de la
encuesta realizada con la finalidad elaborar un reporte
para Privacy International sobre el estado de la priva-
cidad en América Latina. Esta fue realizada conjunta-
mente con la Universidad de San Andrés (Argentina),
el IS (Brasil) y el Observatorio Ciro Angarita Baron
sobre la proteccion de datos en Colombia.

La redaccion de las preguntas fue liderada por Pa-
blo Palazzi (Argentina) y acordadas junto con Danilo
Doneda (Brasil) y Nelson Remolina (Colombia). La
implementacion en Colombia estuvo a cargo del Prof.
Remolina y los resultados reflejan la opinion de 573
colombianas y los colombianos que respondieron las
preguntas via internet desde el 11 de noviembre de
2013 hasta el 24 de enero de 2014.

La importancia de esta encuesta radica en que re-
coge la opinion de las colombianas y los colombianos
frente a temas relacionados con el objeto de este pro-
yecto.

Ficha técnica de fa encuesta, m
(ubiinto gesgrfi  Repibicade ol ;i
Técrica Encuesta via pagina Web W
Homero de respuestas 572 "
ereiaiah | Giogeie 4 /\ K\A N
Momentoesdifin 11412013 412014 i T

1t i

Le gustaria que cada sitio de internet sepa sus intereses de navegacion
mediante el uso de cookies?

s‘. Si

bR o®om oW N W

111 1904
%2 81%

Considera que su consentimiento o autorizacion es importante para la
debida recoleccion y uso de sus datos personales?

"”I No 19 30
(TR T TR

Esta de acuerdo con que un buscador de internet recolecte sus datos
personales cada vez que usa su motor de biisqueda o sus servicios?

s‘. st
v

19 27 3% 45 5%

77 13%
NO 4% 879

Cree que las autoridades de su pais pueden defender eficazmente sus
derechos cuando son vulnerados (violados) por personas que viven en otro
pais y que desde el mismo recolectan sus datos personales a través de
internet (recoleccion internacional de datos)?

8l Sl
No NO

0 q 194 b1} 38 485

8 16%
4 84%

REFLEXIONES DE LA CORTE CONSTITU-
CIONAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS DE-
RECHOS EN INTERNET: LOS DERECHOS DE
LOS COLOMBIANOS NO DESAPARECEN EN
INTERNET

En 2001 la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia se pronuncid sobre, entre otros, el alcance
del ordenamiento constitucional frente a la regulacion
de materias ligadas al ejercicio de actividades a través
de internet’!. Aunque el fallo se profiere con ocasion
de una norma sobre impuestos>2, las consideraciones
incluidas en el mismo envian mensajes importantes so-
bre la proteccion de los derechos de las personas en el
ciberespacio o internet.

Para la Corte, internet ha sido, entre otros, un es-
cenario en el cual operan muchos “sistemas de infor-
macion y almacenamiento informatico”. De entrada la
Corte rapidamente advierte sobre lo que sucede con la
informacion que es recolectada en el “mundo virtual” —
ciberespacio—. En este sentido, manifiesta la Corte que
“la informacion que se comparte en internet deja una
huella que, por ejemplo, no solo permite establecer el
contenido exacto de la transaccion comercial efectua-
da entre un usuario del sistema y el agente material de
una actividad que se desarrolla por esta via (...) sino
que hace posible rastrear e identificar todo lo que una
persona hizo en el mundo virtual, los lugares que visi-
10 o consulto y los productos que consumio a través de
la red. La recopilacion de estos datos puede ser utili-
zada para crear petrfiles sobre los gustos, preferencias,
habitos de consulta y consumo de las personas que em-

51 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-1147 del 31 de oc-
tubre de 2001. M. P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 91
de la Ley 633 de 2000 “por la cual se expiden normas
en materia tributaria, se dictan disposiciones sobre el
tratamiento de los fondos obligatorios para la vivienda
de interés social y se introducen normas para establecer
las finanzas de la Rama Judicial”. El texto del articulo
demandado dice lo siguiente: “Todas las paginas web y
los sitios de internet de origen colombiano que operan
en el internet y cuya actividad econdmica sea de caracter
comercial, financiera o de prestacion de servicios, debe-
ran inscribirse en el registro mercantil y suministrar a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN,
la informacion de transacciones economicas en los tér-
minos que esta entidad lo requiera”.

El problema juridico explicitamente sefialado por la Cor-
te fue el siguiente: “La consagracion de los deberes de
inscripcion en el registro mercantil y de remision de la
informacion tributaria que solicite la DIAN a las paginas
o sitios web de origen colombiano mediante las que se
prestan servicios personales, comerciales y financieros,
constituye una violacion del principio de reserva de ley
que establece la Constitucion en ciertas materias como
la relativa al derecho a la intimidad garantizado por el
articulo 15 Superior”.
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plean internet (como simples usuarios o como agentes
economicos que desarrollan sus actividades por este
medio)”33. (Negrilla ausente en el original).

De otra parte, la Corte también reconocio la impor-
tancia que “tienen dentro de un sistema global de co-
municaciones, como internet, derechos y libertades tan
importantes para la democracia como (...) la intimidad
y el habeas data (articulo 15 C. P.)">*. Adicionalmente,
dicha corporacion admitié que los avances cientificos
y tecnoldgicos “siempre han planteado retos al dere-
cho” porque estos inciden, entre otros, “en el ejercicio
de los derechos fundamentales de las personas” y por
ende “demandan diferentes respuestas del ordena-
miento juridico”>. (Negrilla ausente en el original).

Segun la Corte, internet es uno de esos avances “Cu-
vos efectos a nivel transnacional plantea diversos pro-
blemas constitucionalmente relevantes™® porque, en-
tre otras, se trata de una realidad importante en nuestra
sociedad sobre la cual las herramientas juridicas actua-
les pueden resultar insuficientes. En efecto, para dicha
Corporacion “la existencia de una nueva red mundial
de comunicaciones y de vias de circulacion de infor-
macion accesibles facil y directamente al ciudadano
para multiples propositos (...) a escala global no es
una realidad juridicamente inocua” y la “la rapidez
con la que evoluciona la tecnologia que se emplea en
internet, y al ingenio y creatividad de muchos de sus
operadores, los preceptos juridicos expedidos con el
proposito de regular las actividades que se desarro-
Ilan por este medio de comunicacion pueden resultar
inocuos para alcanzar algunas de las finalidades que
persiguen”. Por eso, concluye la Corte, en los casos
que “la regulacion existente resulte ineficaz para al-
canzar los objetivos que orientan su creacion, a causa
de las novedades técnicas que se presentan” le corres-
ponde a la rama legislativa “tomar las decisiones
que cada evento amerite”>7. (Negrilla ausente en el
original). Teniendo en cuenta lo anterior, este proyecto
buscar dar respuesta a algunos retos del derecho y del
Estado colombiano para proteger los derechos de nues-
tros ciudadanos en internet.

A pesar que el campo de accion de internet des-
borda las fronteras nacionales, para la Corte el nuevo
escenario tecnoldgico y las actividades en internet no
se sustraen del respeto de los mandatos constitucio-
nales 8. Por eso, concluye dicha entidad que “en In-
ternet, (...), puede haber una realidad virtual pero
ello no significa que los derechos, en dicho contexto,

53 Todas las partes o frases sefialadas entre comillas son to-
madas de la sentencia C-1147 de 2001.

Los otros derechos importantes que cita la Corte son:
el derecho a la igualdad; la libertad de conciencia o de
cultos; la libertad de expresion; el libre ejercicio de una
profesion u oficio; el secreto profesional y el ejercicio
de los derechos politicos que permiten a los particulares
participar en las decisiones que los afectan (Corte Cons-
titucional, C-1147 de 2001).

Todas las partes o frases sefialadas entre comillas son to-
madas de la sentencia C-1147 de 2001

Loc. cit.

Loc. cit.

En efecto, subraya la Corte Constitucional que “los man-
datos expresados en la Carta Politica cobran un significa-
do sustancial que demanda del juez constitucional la pro-
teccion de los derechos reconocidos a todas las personas,
pues se trata de garantias que también resultan aplicables
en ese ambito” (Corte Constitucional, C-1147 de 2001).

54
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también lo sean. Por el contrario, no son virtuales: se
trata de garantias expresas por cuyo goce efectivo en
el llamado “ciberespacio” también debe velar el juez
constitucional”. Recalca dicha Corporacion que “na-
die podria sostener que, por tratarse de internet, los
usuarios si pueden sufrir mengua en sus derechos
constitucionales™°. (Negrilla ausente en el original).

Teniendo en cuenta lo anterior, reiteramos la nece-
sidad de que este proyecto se convierta en ley de la
Republica de Colombia.

CONTENIDO DEL PROYECTO

Articulo 1°. Establece los objetivos de la ley en los
siguientes términos:

“Articulo 1°. Objeto. “La presente ley tiene las si-
guientes finalidades: (1) Proteger a las personas res-
pecto del indebido tratamiento de sus datos personales
por parte de responsables o encargados que no residan
ni estén domiciliados en el territorio de la Republica
de Colombia y (2) permitir que las autoridades colom-
bianas puedan adelantar investigaciones o cualquier
gestion, de oficio o a peticion de parte, con miras a
exigir el respeto del derecho fundamental al habeas
data y a la proteccion de los datos personales que sean
tratados por personas ubicadas o domiciliadas fuera
del territorio de la Republica de Colombia ™.

Articulo 2°. Este articulo propone modificar el ar-
ticulo 2°00 de la Ley 1581 de 2012 que se refiere su
ambito de aplicacion, adicionando lo siguiente:

59 Todas las partes o frases sefialadas entre comillas son to-
madas de la sentencia C-1147 de 2001.
El actual articulo 2° dice lo siguiente: “Articulo 2°. Am-
bito de aplicacion. Los principios y disposiciones con-
tenidas en la presente ley seran aplicables a los datos
personales registrados en cualquier base de datos que
los haga susceptibles de tratamiento por entidades de
naturaleza publica o privada.

La presente ley aplicara al tratamiento de datos persona-
les efectuado en territorio colombiano o cuando al Res-
ponsable del Tratamiento o Encargado del Tratamiento
no establecido en territorio nacional le sea aplicable la
legislacion colombiana en virtud de normas y tratados
internacionales.

El régimen de proteccion de datos personales que se es-
tablece en la presente ley no sera de aplicacion:
a) A las bases de datos o archivos mantenidos en un am-
bito exclusivamente personal o doméstico. Cuando estas
bases de datos o archivos vayan a ser suministrados a
terceros se debera, de manera previa, informar al titu-
lar y solicitar su autorizacion. En este caso los Respon-
sables y Encargados de las bases de datos y archivos
quedardn sujetos a las disposiciones contenidas en la
presente ley,

b) A las bases de datos y archivos que tengan por fina-
lidad la seguridad y defensa nacional, asi como la pre-
vencion, deteccion, monitoreo y control del lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo,
¢) A las bases de datos que tengan como fin y contengan
informacion de inteligencia y contrainteligencia,
d) A las bases de datos y archivos de informacion perio-
distica y otros contenidos editoriales;
e) A las bases de datos y archivos regulados por la Ley
1266 de 2008;

/) A las bases de datos y archivos regulados por la Ley 79
de 1993.

Pardagrafo. Los principios sobre proteccion de datos se-
ran aplicables a todas las bases de datos, incluidas las
exceptuadas en el presente articulo, con los limites dis-
puestos en la presente ley y sin reifiir con los datos que
tienen caracteristicas de estar amparados por la reserva

60



Pagina 16

Miércoles, 21 de septiembre de 2016

GACETA DEL CONGRESO 795

“Articulo 2°. Adicionese el siguiente pardagrafo al
parrafo segundo del articulo 2° de la Ley Estatutaria
1581 de 2012:

“Paragrafo 1°. La presente ley también es aplica-
ble al tratamiento de datos personales efectuado por
Responsables o Encargados del Tratamiento que no
residan ni estén domiciliados en el territorio de la Re-
publica de Colombia pero que a través de internet o de
cualquier medio recolectan, almacenan, usan, circulan
v en general realizan cualquier operacion o conjun-
to de operaciones sobre datos personales de personas
que residan, estén domiciliadas o ubicadas en el terri-
torio de la Republica de Colombia”.

Articulo 3°. Este articulo propone modificar el arti-
culo 216! de la Ley 1581 de 2012 sobre las funciones
de la Superintendencia de Industria y Comercio, adi-
cionando lo siguiente:

Articulo 3°. Adicidnese el siguiente pardgrafo al
articulo 21 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012:

“Paragrafo 1°. La Superintendencia de Industria y
Comercio también ejercera las funciones de los litera-
les a), b) y c) respecto de Responsables o Encargados

legal. En el evento que la normatividad especial que re-
gule las bases de datos exceptuadas prevea principios
que tengan en consideracion la naturaleza especial de
datos, los mismos aplicaran de manera concurrente a
los previstos en la presente ley.”

El texto actual del articulo 21 es el siguiente: “Articulo
21. Funciones. La Superintendencia de Industria y Co-
mercio ejercerd las siguientes funciones:

a) Velar por el cumplimiento de la legislacion en materia
de proteccion de datos personales;

b) Adelantar las investigaciones del caso, de oficio o a
peticion de parte y, como resultado de ellas, ordenar
las medidas que sean necesarias para hacer efectivo el
derecho de habeas data. Para el efecto, siempre que se
desconozca el derecho, podra disponer que se conceda
el acceso y suministro de los datos, la rectificacion, ac-
tualizacion o supresion de los mismos;

¢) Disponer el bloqueo temporal de los datos cuando, de
la solicitud y de las pruebas aportadas por el Titular, se
identifique un riesgo cierto de vulneracion de sus dere-
chos fundamentales, y dicho bloqueo sea necesario para
protegerlos mientras se adopta una decision definitiva;
d) Promover y divulgar los derechos de las personas en
relacion con el Tratamiento de datos personales e imple-
mentard camparnias pedagogicas para capacitar e infor-
mar a los ciudadanos acerca del ejercicio y garantia del
derecho fundamental a la proteccion de datos;

e) Impartir instrucciones sobre las medidas y procedi-
mientos necesarios para la adecuacion de las operacio-
nes de los Responsables del Tratamiento y Encargados
del Tratamiento a las disposiciones previstas en la pre-
sente ley;
1) Solicitar a los Responsables del Tratamiento y Encar-
gados del Tratamiento la informacion que sea necesaria
para el ejercicio efectivo de sus funciones.

g) Proferir las declaraciones de conformidad sobre las
transferencias internacionales de datos;

h) Administrar el Registro Nacional Publico de Bases de
Datos y emitir las ordenes y los actos necesarios para su
administracion y funcionamiento,

i) Sugerir o recomendar los ajustes, correctivos o ade-
cuaciones a la normatividad que resulten acordes con la
evolucion tecnologica, informatica o comunicacional;
J) Requerir la colaboracion de entidades internaciona-
les o extranjeras cuando se afecten los derechos de los
Titulares fuera del territorio colombiano con ocasion,
entre otras, de la recoleccion internacional de datos
personajes;

k) Las demas que le sean asignadas por ley”.
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del Tratamiento que no residan ni estén domiciliados
en el territorio de la Republica de Colombia pero que
a través de internet o de cualquier medio recolec-
tan, almacenan, usan, circulan y en general realizan
cualquier operacion o conjunto de operaciones sobre
datos personales de personas que residan, estén do-
miciliadas o ubicadas en el territorio de la Republica
de Colombia”.

Articulo 4°. Lo que se propone es que todas las Ra-
mas del Poder Publico acaten las disposiciones de la
ley al habeas data y no se presten para interpretaciones,
que generan incertidumbres en los derechos de los ciu-
dadanos en relacion con el manejo de su informacion
especificamente ante la Rama Jurisdiccional.

Articulo 4°. Adicidnese el siguiente pardgrafo al
articulo 23 de la Ley Estatutaria 15812 de 2012:

“Pardgrafo 2°. No obstante lo anterior, cuando
un funcionario de cualquiera de las Ramas del Poder
Publico, incumpla las disposiciones de la presente ley
y sus normas reglamentarias, la Superintendencia de
Industria y Comercio podra investigarlo y sancionarlo
con las multas personales a que se refiere el literal a)

»

del presente articulo”.
PROPOSICION

En mérito de las anteriores consideraciones, me per-
mito solicitar a los honorable Senadores de la Comision
Primera del Senado de la Republica, dar Primer debate,
al Proyecto de ley estatutaria nimero 91 de 2016,
por medio de la cual se modifica el ambito de aplica-
cion de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 y se faculta a
la Autoridad de Proteccion de Datos para que proteja
los derechos de las colombianas y de los colombianos
frente a la recoleccion y el tratamiento internacional
de datos personales, tal como viene en el texto original.

De los honorables Congresistas,

JAIME AMIN FERNAND
Senador de la wtiflica.

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
84 DE 2016 SENADO

por la cual se adicionan, modifican y dictan
disposiciones orientadas a fortalecer la contratacion
publica en Colombia.

Bogota, D. C., septiembre 22 de 2016.
Doctor

CARLOS FERNANDO MOTOA
Presidente - Comision Primera
Senado de la Republica

Ciudad

Referencia: Informe de ponencia para primer de-
bate al Proyecto de ley niUmero 84 de 2016 Senado.
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En cumplimiento del honroso encargo para el cual
me ha designado la Mesa Directiva de la Comision
Primera del Senado de la Republica, de manera aten-
ta rindo informe de ponencia para primer debate del
Proyecto de ley niumero 84 de 2016 Senado, por la
cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones
orientadas a fortalecer la contratacion publica en
Colombia.

La presente ponencia consta de los siguientes
capitulos:

1) Tramite.
i) Objeto y contenido del proyecto de ley.
ii1) Justificacion de la iniciativa.

iv) Pliego de modificaciones y adiciones al Proyec-
to de ley niumero 84 de 2016 Senado, por la cual se
adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas
a fortalecer la contratacion publica en Colombia.

v) Proposicion

i) Tramite

El proyecto de ley objeto de estudio fue presentado
por el Ministro de Transporte, doctor Jorge Eduardo

Rojas Giraldo, el pasado 8 de agosto y publicado en la
Gaceta del Congreso niimero 605 de 2016.

ii) Objeto y contenido del proyecto de ley

El Gobierno nacional presenta iniciativa legislativa
con el animo de realizar unas modificaciones en el mar-
co legal de la contratacion administrativa en Colombia,
justificando su proceder en combatir el flagelo de la co-
rrupcion que se afianza en la gestion contractual de las
entidades publicas del pais.

Ahora bien, una vez se asigno este proyecto de ley,
nos propusimos instar unas mesas de trabajo con repre-
sentantes del Gobierno nacional, autores de esta inicia-
tiva, todo esto con el animo de auscultar el verdadero
propésito de esta reforma; fue en ese escenario, donde
nacieron unas modificaciones y unas adiciones al texto
originalmente propuesto, todas estas verificadas y ava-
ladas por el Ministerio de Transporte. Con estas modi-
ficaciones al texto original, se pretende otorgar mejores
condiciones de utilidad normativa, utilidad enfocada a
afrontar la coyuntura especial del pais donde se estan
acometiendo grandes proyectos de infraestructura vial
encaminados a generar competitividad y desarrollo na-
cional.

Por tltimo, es del caso informar la advertencia he-
cha por el Gobierno nacional que explica que si bien es
cierto unos sectores defienden una reforma estructural
al régimen de contratacion publica en Colombia, tam-
bién lo es que tal reforma sustancial “resultaria incon-
veniente para la confianza inversionista y pondria en
riesgo la estabilidad juridica de los grandes proyectos
que se estan ejecutando”.

iii) Justificacion de la iniciativa
El1 29 de marzo de 1996 Colombia suscribio la Con-

vencion Interamericana Contra La Corrupcion, tratado
multilateral que en su preambulo dispuso:

“LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA ORGANIZA-
CION DE LOS ESTADOS AMERICANOS,

CONVENCIDOS de que la corrupcion socava la
legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra
la sociedad, el orden moral y la justicia, asi como con-
tra el desarrollo integral de los pueblos;

CONSIDERANDO que la democracia representati-
va, condicion indispensable para la estabilidad, la paz
v el desarrollo de la region, por su naturaleza, exige
combatir toda forma de corrupcion en el ejercicio de
las funciones publicas, asi como los actos de corrup-
cion especificamente vinculados con tal ejercicio;

PERSUADIDOS de que el combate contra la co-
rrupcion fortalece las instituciones democraticas, evita
distorsiones de la economia, vicios en la gestion publi-
ca y el deterioro de la moral social;

RECONOCIENDO que, a menudo, la corrupcion
es uno de los instrumentos que utiliza la criminalidad
organizada con la finalidad de materializar sus pro-
positos;

CONVENCIDOS de la importancia de generar con-
ciencia entre la poblacion de los paises de la region
sobre la existencia y gravedad de este problema, asi
como de la necesidad de fortalecer la participacion de
la sociedad civil en la prevencion y lucha contra la co-
rrupcion;

RECONOCIENDO que la corrupcion tiene, en al-
gunos casos, trascendencia internacional, lo cual exige
una accion coordinada de los Estados para combatirla
eficazmente (...)".

En el desarrollo del texto normativo de esa conven-
cion interamericana contra la corrupcion, los Estados
parte se comprometieron a implementar todas las medi-
das necesarias para honrar la transparencia y el decoro
de la funcion administrativa, inclusive el articulo VI
tipifica unos eventos de corrupcion especificos!, suce-

! CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA
CORRUPCION. Articulo VI. Actos de corrupcion. La
presente Convencion es aplicable a los siguientes actos
de corrupcion:

a) El requerimiento o la aceptacion, directa o indirec-
tamente, por un funcionario publico o una persona que
ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores,
promesas 0 ventajas para si mismo o para otra persona
o entidad a cambio de la realizacion u omision de cual-
quier acto en el ejercicio de sus funciones ptblicas;

b) El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirec-
tamente, a un funcionario publico o a una persona que
ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, pro-
mesas o ventajas para ese funcionario publico o para otra
persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;
¢) La realizacion por parte de un funcionario publico o
una persona que ejerza funciones publicas de cualquier
acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin
de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para
un tercero;

d) El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes
provenientes de cualesquiera de los actos a los que se
refiere el presente articulo; y

e) La participacién como autor, coautor, instigador, com-
plice, encubridor o en cualquier otra forma en la comi-
sion, tentativa de comision, asociacion o confabulacion
para la comision de cualquiera de los actos a los que se
refiere el presente articulo.
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SOs que se presentan reiterativamente en el dia a dia de
la contratacion publica colombiana.

De hecho nuestra Carta Politica exige que la fun-
cion administrativa esté al servicio de los intereses ge-
nerales y opere con arreglo a la moralidad.?

El Consejo de Estado ha definido el principio de
transparencia como: “Es en desarrollo del principio
de transparencia que se impone la obligacion de reali-
zar los procesos de licitacion, concurso o contratacion
directa “‘sin tener en consideracion favores o factores
de afecto o de interés” Lo anterior, con el objetivo de
garantizar el derecho a la igualdad entre los oferen-
tes y evitar el favorecimiento indebido, por cuanto se
estarian desconociendo los principios de igualdad e
imparcialidad.”.

Queda clara la altisima responsabilidad del Estado
colombiano a la hora de ejercer la funcién adminis-
trativa en aras de cumplir con el deber de moralidad,
transparencia, honradez y pundonor; esos deberes ele-
mentales se han venido echando de menos en la prac-
tica contractual publica de las entidades a punto de ge-
nerarse un descrédito en la percepcion popular de la
contratacion estatal del pais.

En ese orden de ideas, urge respaldar toda suerte de
proposiciones que intenten mejorar los estandares de
transparencia y combatan la corrupcion de la contrata-
cién estatal.

Es un hecho cierto la importancia que tiene la con-
tratacion estatal en Colombia, pues ademas de ser la
herramienta mas concreta para satisfacer las necesida-
des de la poblacion, se ha estructurado como pieza cla-
ve en el desarrollo econdmico del pais, pues ella com-
porta buena porcion de su PIB. Tal como lo informa
el Ministerio de Transporte “durante los ultimos afios
Colombia le ha apostado a la inversion en materia de
infraestructura, con la tnica finalidad de construir un
entorno propicio para la competitividad. De esta mane-
ra, en el bienio que esta por culminar, se han adjudica-
do diferentes proyectos viales y aeroportuarios, cuyas
inversiones ascienden a mas de 50 billones de pesos,
cifra record en la historia del pais”; sin lugar a dudas,
el proyecto vial nacional se consolida como el reto de
la contratacion estatal mas importante de acometer en
estos tiempos.

De conformidad con lo anterior, y poniendo de pre-
sente la actualidad nacional, no podemos desconocer la
apuesta a la mejora de la infraestructura vial como una
de las prioridades del pais; por esto, vimos la necesidad
de acompafiar la reforma a la contratacion administra-
tiva con una reforma a la ley de infraestructura, Ley
1682 de 2013, pues estos megaproyectos viales son el
referente contractual mas paradigmatico en la coyun-
tura que vive nuestra Nacion y el efecto util de esta
reforma solo se evidenciaria si concurren estos dos pro-
positos.

2 CONSTITUCION POLITICA, Articulo 209. La fun-
cién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los prin-
cipios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, ce-
leridad, imparcialidad y publicidad, mediante la des-
centralizacion, la delegacion y la desconcentracion de
funciones.

Con base en las consideraciones expuestas, a conti-
nuacion se presentan los principales temas desarrolla-
dos en el proyecto de ley:

* Determinacion legal de la competencia en cabe-
za del Gobierno nacional para desarrollar e imple-
mentar estandares y documentos tipo en la contra-
tacion estatal

La estandarizacion es presupuesto de transparencia;
ya la OCDE vy el derecho comparado han recomenda-
do esta estrategia como instrumento de rechazo a la
corrupcién’; la discrecionalidad tendenciosa ejercida
por muchas entidades publicas han dado lugar al direc-
cionamiento de licitaciones para que se las ganen pro-
ponentes cercanos a los afectos del ordenador del gasto
respectivo, con la problematizacion de que en varios de
esos casos, tales contratistas no han cumplido con los
objetos contractuales encomendados y no se han satis-
fecho los intereses de la comunidad.

Partiremos por declarar este articulo como de im-
portancia estratégica para combatir la corrupcién en
el pais; en este articulo vimos preciso introducir una
modificacion procedimental pues no compartimos que
se entregara esta facultad de desarrollar estandares y
documentos tipo para la contratacion a la Agencia Pi-
blica Colombia Compa Eficiente, pues desconoceria
la potestad reglamentaria constitucional que ostenta el
Presidente de la Republica en estos asuntos.

El Consejo de Estado, mediante auto del 1° de abril
de 2009, Radicacion: 2009-00024-00(36476), provi-
dencia confirmada el 27 de mayo de 2009 en el estudio,
analisis y decision de un caso similar dispuso que la po-
testad reglamentaria (articulo 189 #11 CP) de la contra-
tacion administrativa inicamente reside en el Presiden-
te de la Republica por expreso mandato constitucional,
y el hecho de que autoridades distintas al Presidente,
traten de reglamentar la contratacion publica en Co-
lombia es reprochable y prohibido.

Es por lo anterior que si bien es cierto se conservo la
esencia de la norma, la potestad reglamentaria se entre-
g6 al Gobierno nacional — Presidente de la Republica
para que sea esta autoridad quien adopte estos docu-
mentos tipo y estandares de contratacion.

Por ultimo, compartimos la posicion del autor de
este proyecto de ley en el sentido de que esta norma no
contraria el principio de autonomia de los entes muni-
cipales puesto que la Corte Constitucional ha precisa-
do que la autonomia de las entidades territoriales no es
absoluta, sino que por el contrario, esta delimitada por
los alcances que fije el legislador, dentro de los limites
minimos y maximos consagrados en la Constitucion
Politica.

3 MALVERSACION DE FONDOS EN INVERSION

PARA INFRAESTRUCTURA EN COLOMBIA. YU-
NAYS RUENDES DIAZ Bogota —2014.
“La corrupcion en sus diferentes manifestaciones es el
mayor impedimento para que un pais tenga un buen cre-
cimiento social y econdémico. Su aplicacion no solo per-
judica los recursos del Estado habilitados para satisfacer
las carencias de sus habitantes, agudizando los proble-
mas de pobreza en el pais, sino que también obstaculiza
la inversion y en consecuencia impide el desarrollo eco-
nomico. La corrupcion esta definida como extralimita-
cion del poder publico para beneficio propio o a terceros.
En Colombia este fenomeno delictivo en contra de los
recursos de la Nacion es muy comutn.
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Por tanto, y de conformidad con el ordenamiento
constitucional y legislativo expuesto, la autonomia de
las entidades territoriales en materia de contratacion
publica, esta determinada por las normas del orden na-
cional, incluyendo el articulo 1° que se propone en el
presente proyecto de ley, por el cual se faculta al Go-
bierno nacional para que estandarice los documentos
que han de aplicarse en los procesos de contratacion
publica en todo el pais.

* Prohibicion a las entidades estatales para con-
tratar consultorias de estudios y disefios e interven-
torias en ingenieria a través de contratos interadmi-
nistrativos con las Universidades Publicas

Esta ponencia comparte el espiritu e intencion del
texto propuesto; estamos de acuerdo en que las insti-
tuciones educativas de educacion superior si quieren
celebrar un contrato de obra, interventoria de obra,
consultoria en ingenieria para obra deben participar en
igualdad de condiciones con otros proponentes en las
correspondientes licitaciones publicas o concursos de
méritos, reprochamos la cuestionada practica en la cual
este tipo de instituciones realiza contratacion directa
sin que medie proceso de seleccion alguno para ejecu-
tar este tipo de obras y consultorias propias del gremio
de la ingenieria.

Sin embargo, también somos conscientes de que
esta norma que inicialmente fue contemplada en la Ley
1150 de 2007 fue modificada por el estatuto anticorrup-
cion (Ley 1474 de 2011); el estatuto anticorrupcion
fue uno de los logros recientes mas representativos de
nuestro ordenamiento juridico, ya que concreto el es-
fuerzo nacional por combatir la corrupcion de manera
frontal.

Este ponente no ve conveniente que se flexibilicen
disposiciones insertas en esta normativa, pues ello se-
ria desconocer los avances que la ley ha ofrecido a la
sociedad para generar confianza y decoro en la funcién
administrativa.

Por ello, en lo concerniente a este articulo, si bien
es cierto se autoriza una pequeiia modificacion en aras
de prohibir que las instituciones publicas de educacion
superior contraten directamente actividades del sector
de la ingenieria, se presenta esta ponencia conservan-
do el texto modificado por la Ley 1474 de 2011 en su
integridad.

Sea el momento para informar que se descartaron
tres (3) articulos que traia el proyecto original, los cua-
les pretendian:

- Modificar el articulo 5° del estatuto anticorrupcion
en el cual se establecid que quien sea contratista de
obra no puede ser interventor en la misma entidad. El
articulo propuesto modifica lo anterior en el sentido de
solamente prohibir al contratista de obra ser interventor
de esa misma obra.

- Modificar el articulo 82 del estatuto anticorrup-
cién que establece el alcance de la responsabilidad
del interventor; se propuso que los interventores ya
no respondan por los hechos u omisiones ocasionadas
en el contrato al que se le hace interventoria, sino que
solamente responderan en el marco del contrato de in-
terventoria.

- Modificar el articulo 33 de la Ley 1508 de 2012
en el entendido que los interventores ya no respondan
por los hechos u omisiones ocasionadas en el contra-
to al que se le hace interventoria, sino que solamente
responderan en el marco del contrato de interventoria.

Estos articulos fueron descartados en esta ponencia
porque como ya se explico, estas normas estan conteni-
das en el estatuto anticorrupcion y como tal no conve-
nimos en flexibilizar las disposiciones alli contenidas
pues las mismas comportan un avance legislativo que
ya el ordenamiento juridico se apropié con benevolen-
cia. Esta suerte de inhabilidades deben respetarse.

Adicional a lo anterior, se desnaturalizaria el con-
trato de interventoria ya que por su caracteristica de
ser un contrato accesorio, 0 sea que su existencia se
supedita a la existencia de un contrato principal (al que
se le hace interventoria), se desconoceria el fin mismo
del interventor, cual es hacer vigilancia a un contrato y
responder por la buena ejecucion del mismo; en caso de
eliminar la responsabilidad acaecida sobre los hechos
y omisiones del contrato principal, no tendria razon de
ser la interventoria.

* Normas para el fortalecimiento, eficiencia y
transparencia de la contratacién publica

Los articulos 3°, 4° y 5° han sido reputados como
convenientes pues son garantias del fortalecimiento de
los postulados de transparencia y seleccion objetiva en
la contratacion del Estado.

Primera parte.

Para nadie es un secreto que la publicacion del pre-
cio de las ofertas participantes en una licitacion publica
el dia del cierre del proceso ha facilitado las practicas
colusivas y la confabulacion entre proponentes, dejan-
do a la entidad contratante en una posicion desventajo-
sa y dificultandole cumplir con su carga de tratar igua-
litariamente los proponentes.

La manera mas expedita de superar esta situacion, es
disponer que la oferta constara a partir de la fecha en dos
(2) sobres, el primero que contendra los requisitos habi-
litantes y los documentos calificables y el segundo que
contendra tnicamente la oferta econémica. El primer so-
bre se abrira en la audiencia de cierre de la licitacion y el
segundo sobre se abrira en la audiencia de adjudicacion.

Como novedad insertamos el deber de implementar
un sistema electronico de custodia del sobre 2 o de la
oferta econdmica a la agencia ptblica Colombia Com-
pra Eficiente ya que mas del 90% de las entidades so-
metidas al estatuto general de contratacion publica son
entidades de presupuestos exiguos, por ende contar con
la infraestructura (urnas y custodia de las propuestas)
para cumplir con este articulo, hace de dificil obedien-
cia la regla de custodia del sobre de la oferta economi-
ca; adicional a lo anterior y por la experiencia reciente,
se duda mucho de actuaciones con responsabilidad y
transparencia si se tiene el sobre de la propuesta econd-
mica en poder de la entidad por varios dias.

A titulo meramente indicativo conservamos la ex-
presion “sobre” para referirnos a la oferta econdmica,
no queriendo desconocer que cuando se implemente el
sistema electronico de custodia no se subiran a la he-
rramienta tecnoldgica “sobres” sino la propuesta eco-
ndmica.
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Segunda parte.

Se considera muy conveniente la existencia de un
informe de evaluacion final, que resulte posterior al de-
bate que genere el informe de evaluacion inicial, esto
con el animo de generar eficacia en los procesos con-
tractuales, cumpliendo con el principio de economia
plasmado en la Ley 80 de 1993.

En este articulo 4° se suprime la expresion de que
el informe de observacion queda en firme y se suprime
la limitacion relativa a que los proponentes en la au-
diencia solo pueden discutir la oferta econdomica. Esto
afecta el debido proceso administrativo pues no pue-
de quedar un informe de evaluacion en firme sin haber
dado oportunidad a las partes de discutirlo y en esos
términos no se puede adicionalmente limitar la posibi-
lidad de discutirlo en la audiencia de adjudicacion.

Tercera parte.

El precio se ha consolidado como la férmula de
transparencia mas efectiva utilizada por las entidades
publicas porque en la mayoria de los casos utiliza el
azar para su calificacion y puntuacion. Si bien es cier-
to, se autoriza en esta ponencia que en los contratos de
obra se eliminen los factores técnicos en la calificacion,
se deja una salvedad a titulo de exceptiva en la cual
el Gobierno nacional reglamentara cuando seria dable
proceder de manera contraria dependiendo de la com-
plejidad de la obra a contratar.

Esta propuesta se fundamente principalmente por el
uso indebido que se otorgo a este factor en los procesos
de seleccion. Lastimosamente, han sido varios los pro-
cesos de seleccion en los cuales las entidades han uti-
lizado este elemento para direccionar los procesos de
seleccion, mediante la exigencia de requisitos desme-
didos que Unicamente pueden ser cumplidos por unos
cuantos oferentes.

También se justifico en este articulo:

- Que la subsanabilidad solo se podra ejercer den-
tro del término de traslado del informe inicial de eva-
luacidn, esto es dentro de los 5 dias habiles que dura
publicado el informe de evaluacion. La subsanabili-
dad muy a pesar de ser declarada como un derecho
del proponente se habia utilizado tendenciosamente,
ocultando documentos subsanables hasta antes de la
audiencia de adjudicacion dependiendo de la conve-
niencia del proponente, esta practica lejos de ser una
garantia paso a ser un factor de confabulacion entre
proponentes.

Sobre este particular es necesario precisar que de
conformidad con la reciente jurisprudencia del Consejo
de Estado, el plazo para que los proponentes entreguen
los documentos y la informacion subsanable es aquel
que de manera perentoria y preclusiva fije la entidad
publica antes de la adjudicacion, en los siguientes tér-
minos:

“Ademas de las ideas que se viene citando de
la sentencia del 12 de noviembre de 2014 -Exp.
27.986-, la misma providencia expreso que en vi-
gencia de la Ley 80 de 1993 -y con mayor claridad
en la Ley 1150 de 2007-, la posibilidad de presen-
tar explicaciones o aclaraciones, e incluso de sub-
sanar la oferta, puede hacerse hasta antes de la
adjudicacion, término que comprende, inclusive,

la audiencia de adjudicacion. Sin embargo, la Sala
insistira hard la siguiente precision:

La expresion citada no significa que el oferente pue-
da subsanar la propuesta, a su voluntad, en cualquier
momento durante ese lapso, ya que este se establecio
para que dentro de él la entidad requiera al propo-
nente cuya oferta presenta alguna falencia, es decir,
es hasta antes de la adjudicacion que la entidad tiene
la oportunidad de solicitar la adecuacion de la oferta,
por lo que es ella quien fija el plazo, y los proponentes
requeridos deben acogerse a él, so pena de que preclu-
ya la oportunidad otorgada para subsanar o aclarar,
pues como lo sefiala el articulo 25.1 de la Ley 80, los
términos establecidos para cada una de las etapas del
procedimiento de seleccion son “preclusivos y perento-
rios” es decir, se cierra la oportunidad de actuar si no
se hace en el momento oportuno.

()

En consecuencia, el proponente debe acogerse al
tiempo que le otorga la administracion para subsanar
o aclarar la oferta, lapso que la entidad no puede ex-
tender mas alld de la adjudicacion. No se trata, enton-
ces, de que el oferente tenga la posibilidad de entregar
la informacién solicitada a mas tardar hasta la adju-
dicacion; es la entidad quien tiene, a mas tardar hasta
la adjudicacion, la posibilidad de pedir a los oferentes
gue aclaren o subsanen. De esta manera, el oferen-
te requerido no puede controlar y menos manipular
el proceso de seleccion reteniendo maliciosamente la
informacion solicitada -por ejemplo, la pdliza, la acre-
ditacion de experiencia adicional, la autorizacion para
contratar, etc.- hasta cuando decida caprichosamente
entregarla -sin exceder el dia de la adjudicacion-. Por
el contrario, la entidad es quien pone el término para
aportar la aclaracion o para subsanar, perdiendo de-
finitivamente el oferente la oportunidad de hacerlo si
no se ajusta al plazo preciso que se le concede, salvo

que ella misma se lo amplie, y con tal de que no afec-
te el procedimiento, lo cual seguramente valorara en
términos de la ausencia de afectacion al desenvolvi-
miento normal del proceso de seleccién.” (Resaltado
propio).

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, el plazo
para que los oferentes puedan subsanar los requisi-
tos de las propuestas que no afectan la asignacion de
puntaje, no es hasta el momento de la adjudicacion, ni
a discrecion del proponente, sino por el contrario, es
dentro del plazo que la entidad publica determine, bien
sea en los pliegos de condiciones o en un acto adminis-
trativo posterior y que en todo caso de ser anterior a la
audiencia de adjudicacion.

Como se puede observar, no existe en principio una
razon de peso para realizar esta modificacion, toda vez
que la norma vigente es suficientemente clara en este
aspecto. Sin embargo, en la medida en que existe una
interpretacion contraria que esta siendo aplicada de for-
ma generalizada, es necesario eliminar cualquier tipo
de interpretacion que afecte los principios de eficien-
cia y transparencia, por lo cual se propone modificar
el paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007,
obligando a los proponentes a entregar la informacion
susceptible de subsanacion dentro de un plazo perento-

4 Consejo de Estado. Sentencia de 3 de junio de 2015 Exp.

31211. C. P. Olga Mélida Valle de la Hoz.
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rio, antes de la audiencia de adjudicacion y tinicamente
a solicitud de la entidad contratante.

- La poliza de seriedad de la oferta debera entre-
garse con la oferta, so pena de rechazo de la misma.
Esta se ha constituido como otra practica maliciosa de
los proponentes que se guardan la entrega de la poliza
hasta determinar si conviene o no entregarla en aras de
favorecer los intereses de otro oferente. Cabe recordar
que esta regla ya habia sido establecida por un decreto
reglamentario, sin embargo habia sido derogada.

- Se acepta la experiencia adquirida por los propo-
nentes mediante contratos con particulares. Algunas
entidades ya lo aceptan, y algunos 6rganos de control
lo han venido recomendando.

Tiene por objeto crear un incentivo para el creci-
miento de las pequefias y medianas empresas de inge-
nieria.

Actualmente, no existe norma que obligue a las en-
tidades contratantes a aceptar la experiencia que acre-
diten los proponentes, como resultado de la ejecucion
de contratos entre privados. La falta de este tipo de po-
liticas, condena a las Pymes de ingenieria a cumplir un
rol secundario en la ejecucion de grandes proyectos de
infraestructura, por cuanto “carecen’ de la experiencia
solicitada por las entidades contratantes.

Es necesario tener en cuenta ademads, que contrario
al pensamiento colectivo, el sector de la ingenieria se
caracteriza por tener empresas de pequefio y media-
no tamafio en un porcentaje superior al 90%>. Por lo
tanto, de no implementarse este tipo de medidas, en el
mediano plazo las grandes empresas de ingenieria no
daran abasto para suplir la demanda de ofrecimientos
publicos, por lo cual, el rol de las Pymes de infraes-
tructura sera fundamental para superar el rezago que se
presenta en el sector, pero ello solo sera posible si se
acepta la experiencia de los subcontratistas adquirida
en la celebracion de contratos entre privados.

e CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD
PRESUPUESTAL EN PROYECTO DE PLIEGOS
DE CONDICIONES

Si bien es cierto, en nuestro criterio, el estatuto de
contratacion administrativa permitiria que se publiquen
proyectos de pliegos de condiciones sin que exista cer-
tificado de disponibilidad presupuestal, esta conclusion
se asume por via de interpretacion normativa, por ello,
la consolidacion de una norma que asi lo disponga seria
muy conveniente a efectos de generar seguridad juridi-
ca y dinamismo en los procesos de seleccion.

+ ADQUISICION DE INMUEBLES REQUERI-
DOS PARA EL DESARROLLO DE PROYECTOS
DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE

La Constitucion Politica Colombiana, en su articulo

58 establece:

5 “En Colombia existen mas de 845.000 empresas regis-
tradas en las Camaras de Comercio. Si a estas le su-
mamos 1.9 millones de personas naturales registradas,
encontramos que el nimero total de empresas asciende
a 2.7 millones. El 94.9% de estas empresas son micro,
un 4.8% son Pymes y las grandes empresas solo repre-
sentan el 0.3% de la estructura empresarial” Tbidem.
Pag. 19.

Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y
los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vul-
nerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion
de una ley expedida por motivos de utilidad publica
o interés social, resultare en conflicto los derechos de
los particulares con la necesidad por ella reconocida, el
interés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica
obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion
ecologica.

El Estado protegera y promovera las formas asocia-
tivas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad ptiblica o interés social de-
finidos por el legislador, podra haber expropiacion me-
diante sentencia judicial e indemnizacion previa. Este
se fijara consultando los intereses de la comunidad y
del afectado. En los casos que determine el legislador,
dicha expropiacion podra adelantarse por via adminis-
trativa, sujeta a posterior accién contenciosa-adminis-
trativa, incluso respecto del precio. (Negrilla y Subra-
yado fuera de texto original).

El precepto constitucional determina que la propie-
dad privada no es absoluta y debe ceder ante el interés
social. Con fundamento en la disposicion citada, el le-
gislador ha expedido diversas normas para armonizar
el interés social con el particular, en materia del dere-
cho de propiedad encontramos la Ley 9* de 1989, 388
de 1997, en especifico para infraestructura de trans-
porte se han expedido la Ley 105 de 1993 que en el
articulo 35 autoriza al Gobierno nacional para decretar
la expropiacion administrativa con indemnizacion, Ley
1450 de 2011, 1682 de 2013 y 1742 de 2014.

La ley 388 de 1997 reguld el concepto de utilidad
publica o interés social en esta materia, asi:

“e) Ejecucion de programas y proyectos de infraes-
tructura vial y de sistemas de transporte masivo;”

La adquisicion y disposicion de predios requeridos
para proyectos de infraestructura de transporte es un
tema de fundamental en la ejecucion y desarrollo de los
mismos, razon por la cual la Ley 1682 de 2013 intentd
dar solucion a algunos de ellos, dentro de los cuales se
encuentra la no entrega de los inmuebles para la ejecu-
cion del proyecto, es asi como esta normativa amplio el
concepto de utilidad publica e interés social asi:

“Definir como un motivo de utilidad publica e in-
terés social la ejecucion y/o desarrollo de proyectos de
infraestructura del transporte a los que se refiere esta
ley, asi como el desarrollo de las actividades relaciona-
das con su construccion, mantenimiento, rehabilitacion
o mejora, quedando autorizada la expropiacion admi-
nistrativa o judicial de los bienes e inmuebles urbanos
y rurales que se requieran para tal fin, de conformidad
con el articulo 58 de la Constitucion Politica.”.

El cambio y evolucion que presentan estas dispo-
siciones estan referidas fundamentalmente al alcance
que tienen desde la Optica de la ingenieria la realiza-
cion, ejecucion o intervencion de las actividades pro-
pias de proyectos de infraestructura de transporte, ya
que no es lo mismo la construccion de una via que la
rehabilitacién o mejoramiento de la misma.



Pagina 22

Miércoles, 21 de septiembre de 2016

GACETA DEL CONGRESO 795

La declaratoria de utilidad publica de los proyec-
tos de infraestructura de transporte comporta para la
administracion estatal la obligacion, como también la
potestad de adquirir y/o expropiar los bienes inmuebles
que se requieran para el desarrollo de dichos proyectos,
sujetando en todo caso al operador juridico al cumpli-
miento de los procedimientos y parametros fijados por
el legislador para esta actividad.

Las disposiciones mencionadas anteriormente,
igualmente determinan los lineamientos para la ad-
quisiciéon de inmuebles requeridos para proyectos de
infraestructura de transporte, en las cuales se da cum-
plimiento al precepto constitucional en varios sentidos:

a) La prevalencia del interés social sobre el parti-
cular en la medida en que determina expresamente los
motivos bajo los cuales se puede adquirir o expropiar.

b) Al fijar el procedimiento contempla la etapa del
pago de la indemnizacion previa.

c) Establecen el procedimiento que deben seguir las
entidades estatales para adquirir inmuebles, los cuales
son de obligatoria observancia, bajo el postulado de
que su incumplimiento genera una vulneracion al prin-
cipio constitucional del debido proceso.

Ahora bien, en cualquiera de las vias escogidas por
la administracion para adquirir o expropiar es necesario
surtir previamente la etapa de negociacion directa, la
cual implica para la administracion el agotamiento de
varias actuaciones a saber:

¢ Determinacion de la necesidad del bien.

« Identificacion del bien, que debe incluir el estudio
de titulos, asi como todos los elementos y particulari-
dades que sean necesarios para individualizar el predio
y que permitan su adquisicion.

* Elaboracion del avaluo que fija el valor del bien y
la indemnizacion, si es del caso.

* Oferta de compra.

Las disposiciones que se han resefiado anteriormen-
te determinan el procedimiento que se debe surtir para
adquirir inmuebles por motivos de utilidad publica o
interés social las cuales garantizan un debido proceso,
lo que nos lleva a concluir que si se cumplen las etapas
y el proceso conforme a la ley se garantiza el precepto
constitucional.

De otro lado tenemos elementos que integran este
debido proceso, tales como la determinacion del valor
de los avalios comerciales que cubren la afectacion al
patrimonio que sufre el particular como consecuencia
de la pérdida de la propiedad, la ley y el reglamento
fija los criterios para su cuantificacion, lo cual impli-
ca que la oferta que se realiza al posible indemnizado
debe cumplir con los parametros determinados por el
legislador.

Otro aspecto a ser considerado es el pago previo de
la indemnizacion, la ley determina el momento en el
que se hace, ello en consonancia con la garantia consti-
tucional del debido proceso, por lo cual se puede con-
cluir que dando cumplimiento a este se esta frente a
una adquisicion predial con presuncion de legalidad ya
que cumple con todos los requisitos establecidos en la
normatividad que regula el caso.

En conclusion, si se cumple la formalidad fijada en
la ley y los reglamentos para la adquisicion de los in-
muebles requeridos por utilidad publica e interés ge-
neral no seria equitativo que un particular o aspectos
procedimentales se interpongan en el desarrollo de la
comunidad, atendiendo la prevalencia del principio
constitucional de utilidad publica e interés social.

En ese sentido se propone en el proyecto de ley al-
gunos articulos que permitiran agilizar el proceso de
adquisicion y/o disponibilidad predial en el marco de
la ejecucion de proyectos de infraestructura de trans-
porte, a continuacién se sefalan las modificaciones
propuestas, asi como las problematicas que se espera
solucionar.

MODIFICACION ARTICULO 22 DE LA LEY
1682

La ley de infraestructura otorg6 la potestad a las en-
tidades estatales para que en caso de llegar a un acuer-
do de enajenacion voluntaria con un propietario de un
predio, se pudiere descontar de la suma acordada las
valores que se adeudaran por concepto de limitaciones,
afectaciones, gravamenes al dominio, medidas cautela-
res, no obstante en la relacion de dichos emolumentos
no se encuentran los conceptos de impuestos y contri-
bucion de valorizacion, por lo cual se estima conve-
niente incluirlos. Igualmente se incluye la posibilidad
de descontar los gastos de notariado y registro.

MQDIFICACI()N PARAGRAFO 2°
ARTICULO 24 DE LA LEY 1682

DEL

La fecha de vigencia de los avaliios comerciales ga-
rantiza para los particulares que en el proceso de ad-
quisicion predial no se desmejoraran las condiciones
econdmicas de la venta. Por lo cual fijar la fecha de
vigencia de los mismos tiene como objetivo que las
entidades estatales den celeridad al proceso de notifi-
cacion de la oferta y concertar con el particular la nego-
ciacion del inmueble, en consecuencia, la modificacion
propuesta seflala expresamente el momento a partir del
cual empieza a correr el plazo de un afio establecido en
la ley.

MODIFICACION ARTiCULO 25 DE LA LEY
1682

En los procesos de adquisicion predial para proyec-
tos de infraestructura de transporte se ha detectado que
la titularidad de los derechos reales en los respectivos
folios de matricula inmobiliaria se encuentra en cabeza
de personas fallecidas, por lo cual la notificacion pre-
vista en la ley no puede surtirse.

La modificacion a la disposicion que se propone ga-
rantiza el debido proceso con la notificacién que se rea-
lice a los herederos determinados o indeterminados del
causante, con ello se cumpliria con los dos principios
constitucionales: el debido proceso y la prevalencia del
interés social.

En el mismo articulo se propone dar solucion a una
problematica que se presenta cuando al realizar el res-
pectivo estudio de titulos se encuentra que el titular del
derecho real de dominio se encuentra reportado en la
Oficina de Control de Bienes Extranjeros Oficce of Fo-
reign Assets Control (OFAC), denominada lista Clin-
ton, en razon a que no es posible que las entidades esta-
tales puedan celebrar un negocio con dichas personas.
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Sobre el particular es importante sefialar que nues-
tro pais ha suscrito la Convencion Interamericana con-
tra la Corrupcion, aprobada a través de la Ley 412 del
6 de noviembre de 1997, la cual fue declarada consti-
tucionalmente exequible por la Honorable Corte Cons-
titucional en Sentencia C-397 de 1998, entre otras, por
lo cual Colombia esta en la obligacion de cumplir con
toda la normatividad sobre la lucha contra la corrup-
cion e interpretar toda norma de rango inferior.

Atendiendo las graves implicaciones que la inclu-
sion en la lista Clinton genera en el sector financiero y
la exclusion de sus servicios para quien aparece repor-
tado, no parece viable el proceso de negociacion vo-
luntaria con tal persona, no solo por su exclusion del
sistema financiero sino también por las repercusiones
que para la Agencia Nacional de Infraestructura tendria
tal situacion.

Es importante sefialar que la Agencia y sus con-
tratistas, estdn obligados a cumplir los compromisos
legales que promueven las normas anticorrupcion y a
colaborar armoénicamente con las demas entidades del
Estado para ese fin. Si Colombia ha suscrito Convenios
para luchar contra la corrupcion sus instituciones deben
actuar en consonancia y coherencia con este proposito.

Por lo anterior no es viable adelantar negociaciones
por via de enajenacion voluntaria con los propietarios
del predio, por lo cual se propone que, en estos casos,
una vez verificado el reporte, se acuda directamente a
la figura de la expropiacion. Igual premisa se aplica-
ria en caso de que la titularidad del bien recaiga so-
bre personas fallecidas y no se encuentren herederos
determinados con quien se pueda adelantar proceso de
negociacion.

MODIFICACION ARTICULO 27 DE LA LEY
1682

Al igual que en la modificacion al articulo 25, la
norma propuesta permitiria a las entidades ejecutoras
de proyectos de infraestructura de transporte o su dele-
gado, suscribir permisos de intervencion voluntaria con
los herederos determinados de los predios cuyo titular
del derecho real de dominio haya fallecido.

Por estas razones y, teniendo en cuenta, los grandes
beneficios de este proyecto, consideramos que es pro-
cedente y conveniente darle curso, en primer debate, al
proyecto de ley,

i) PLIEGO DE MODIFICACIONES Y ADI-
CIONES AL PROYECTO DE LEY NUMERO 84
DE 2016 SENADO, por el cual se adicionan, modi-
fican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la
contratacion publica en Colombia

Las modificaciones y adiciones hechas a este pro-
yecto de ley se realizan teniendo en cuenta, que la Car-
ta Politica del 91, incentivo la participacion privada en
proyectos de infraestructura y servicios publicos, lo
cual fortalecid normativamente los nuevos esquemas
de participacion y colaboracion entre el sector publico
y el sector privado. Es asi como el articulo 209 de la
Constitucion Politica establece que la funcion adminis-
trativa debe estar al servicio de los intereses generales
y se desarrolla sobre la base de los principios de igual-
dad, moralidad, eficiencia, economia, celeridad, impar-
cialidad y publicidad.

En este sentido, se debe resaltar que la infraestruc-
tura de transporte es una prioridad de orden estratégi-
co para el Estado, la cual denota una gran importancia
para los sectores de la economia. Es de anotar, que la
experiencia alcanzada sobre el esquema de APP en el
desarrollo de la infraestructura de transporte y la ade-
cuada ejecucion de lo contemplado en la ley de infraes-
tructura ha constituido un gran avance en la ejecucion
de este tipo proyectos.

No obstante, luego de un proceso de analisis de la
actual normatividad que reglamenta la contratacion es-
tatal, asi como la estructuracion de APP de iniciativa
publico o privada y la infraestructura de transporte, se
han identificado algunos elementos clave que deben
mejorarse con el fin de estructurar un marco normativo
completo y armonico que permita entre otros atraer in-
versionistas privados de largo plazo que se conviertan
en socios del Estado.

Igualmente en el marco de ejecucion de los pro-
yectos de concesion, el tema predial sigue generando
retrasos y dificultades en el desarrollo de las activida-
des, es el caso de la adquisicion de inmuebles cuyos
titulares se encuentran en la denominada Lista Clinton,
que hace imposible para las entidades estatales celebrar
negocios con dichas personas, por tal razon se propone
que en estos casos sea obligatorio acudir a la figura de
la expropiacion.

Asi mismo y en consideracion a la experiencia e im-
portancia que tiene actualmente la Agencia Nacional
de Infraestructura en materia de APP, se hace necesario
ampliar el objeto de la Agencia, con el fin de que pueda
desarrollar y/o acompafiar otras actividades relaciona-
das con APP, lo anterior tiene como sustento las solici-
tudes de acompafniamiento en procesos de contratacion,
no solo de infraestructura de transporte, sino en otras
materias, que en la actualidad la citada entidad ha ve-
nido recibiendo.

* Unidad de materia

Ahora bien, teniendo en cuenta que la adicion pro-
puesta versa sobre aspectos relacionados en materia de
contratacion, APP e infraestructura de transporte, de-
bemos sefialar que de acuerdo con el articulo 158 de
la Constitucion Nacional, “Todo proyecto de ley debe
referirse a una misma materia y seran inadmisibles las
disposiciones o modificaciones que no se relacionen
con ella”. De igual manera, el articulo 169 ibidem, es-
tablece que “el titulo de las leyes debera corresponder
precisamente a su contenido”.

Conforme lo anterior, es claro que estos dos pre-
ceptos constitucionales constituyen el fundamento del
principio de unidad de materia de los cuerpos normati-
vos, segun el cual las disposiciones que conforman un
ordenamiento legal deben contar con un eje tematico,
el cual puede precisarse, entre otros, con lo establecido
en su titulo.

En este sentido y aun cuando el articulado modifica
normas contenidas en el Estatuto de Contratacion Ad-
ministrativa, también se incluyen normas tendientes a
modificar disposiciones no incluidas en las Leyes 80 de
1993 y 1150 de 2007, pero cuyo contenido se encuentra
estrechamente relacionado con las normas que regulan
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aspectos relacionados con la contratacion de las enti-
dades publicas, tal y como se desprende del titulo del
proyecto de ley.

“La unidad tematica no se desconoce cuando el con-
tenido de una disposicion se relaciona objetivamente
-directa o indirectamente- con el tema central del cuer-
po normativo. En efecto, mal podria aplicarse, en este
campo, un criterio estrictamente formal, pues ello no
solo impondria limites irrazonables a la labor del Orga-
no Legislativo, sino que desconoceria la existencia de
relaciones esenciales entre normas que, aparentemente,
se refieren a materias diferentes, pero que guardan una
conexion objetiva y razonable”.

Esta posicion fue reiterada posteriormente mediante
Sentencia C-261 de 2015 en los siguientes términos:

“Esta Corporacion ha estimado que para la deter-
minacion del ntcleo tematico con el cual debe estar
relacionada la norma demandada se puede acudir, en-
tre otros, a los antecedentes legislativos -exposicion
de motivos y debates en comisiones y plenarias- o al
titulo de la ley. En relacién con la conexidad teleoldgi-
ca, se ha considerado que estos mismos instrumentos
permiten buscar los fines perseguidos por el legislador
al expedir el cuerpo normativo y determinar, si ellos se
acompasan con la disposicion acusada. Finalmente, a
través del criterio sistematico se realiza un analisis en
conjunto de la normatividad. En relacion con el nivel
de escrutinio, se ha estimado que en respeto a la liber-
tad de configuracion del legislador, el analisis de cons-
titucionalidad no puede rebasar su finalidad y terminar
por anular el principio democratico, significativamen-
te de mayor entidad como valor fundante del Estado
colombiano. Solamente aquellos apartes, segmentos o
proposiciones de una ley respecto de los cuales, razo-
nable y objetivamente, no sea posible establecer una
relacion de conexidad causal, teleologica, tematica o
sistémica con la materia dominante de la misma, deben
rechazarse como inadmisibles si estan incorporados
en el proyecto o declararse inexequibles si integran el
cuerpo de la ley”.

Por lo tanto, en la medida en que el texto normativo
que se propone a consideracion del honorable Congreso
de la Republica, versa sobre la misma materia -normas
sobre contratacion publica en diferentes ambitos- no
existe obstaculo constitucional para que la corporacion
aborde su estudio.

De acuerdo a lo antes expuesto, se considera reali-
zar las siguientes modificaciones y adiciones al proyec-
to de ley modificacion ley xxxx de 2016 Senado. “por
la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones
orientadas a fortalecer la contratacién publica en Co-
lombia™:

« El epigrafe del proyecto de ley presentado, sefiala:

“Por la cual se adicionan, modifican y dictan dispo-
siciones orientadas a fortalecer la contratacion publica
en Colombia”.

Siendo apropiado modificarlo en el siguiente sentido:

“Por la cual se adicionan, modifican y dictan dispo-
siciones orientadas a fortalecer la contratacion publica
en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan otras
disposiciones”.

* El proyecto de ley inicialmente presentado solo
contenia 9 articulos, siendo necesario adicionar los si-
guientes:

Articulo 7°. Modificar el articulo 22 de la Ley 1682
de 2013, el cual quedari asi:

“Articulo 22. Limitaciones, afectaciones, grava-
menes al dominio, medidas cautelares, impuestos y
contribucion de valorizacion. En el proceso de adqui-
sicion de predios requeridos para proyectos de infraes-
tructura de transporte, en caso de existir acuerdo de ne-
gociacion entre la entidad Estatal y el titular inscrito en
el folio de matricula y previo al registro de la escritura
publica correspondiente, la entidad estatal, con cargo
al valor del negocio, podra descontar la suma total o
proporcional que se adeuda por concepto de gravame-
nes, limitaciones, afectaciones, medidas cautelares,
impuestos y contribucion de valorizacion y pagar di-
rectamente dicho valor al acreedor o mediante deposito
judicial a 6rdenes del despacho respectivo, en caso de
cursar procesos ejecutivos u ordinarios en los que se
haya ordenado el respectivo gravamen, considerando
para el efecto el area objeto de adquisicion, o verifi-
car que lo realizard directamente el titular. De no ser
posible, se continuara con el proceso de expropiacion
administrativa o judicial, segun corresponda.

La entidad estatal adquirente expedird un oficio
con destino al Registrador de Instrumentos Publicos
respectivo o a la autoridad competente, en el cual se
solicite levantar la limitacion, la afectacion, gravamen
o medida cautelar, evidenciando el pago y paz y salvo
correspondiente, cuando a ello haya lugar. El Registra-
dor debera dar tramite a la solicitud en un término pe-
rentorio de 15 dias habiles.

Una vez realizada la respectiva anotacion en el re-
gistro, el Registrador debera dar aviso mediante oficio
al notario correspondiente para que obre en la escritura
publica respectiva del inmueble.

Las medidas cautelares al dominio cuya inscripcion
se encuentre caducada de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley 1579 de 2012, se podran cancelar con la solici-
tud que realice la entidad estatal al Registrador de Ins-
trumentos Publicos.

Cuando se trate de servidumbres de utilidad publica
y las redes y activos alli asentados puedan mantenerse,
se conservara el registro del gravamen en el folio del
inmueble.

Paragrafo: La entidad estatal con cargo al valor del
negocio, podra descontar la suma total o proporcional
que debe pagarse por concepto de gastos de notariado y
registro y pagar directamente dicho valor.”.

Articulo 8°. Modificar el paragrafo 2° del articulo
24 de la Ley 1682 de 2013, el cual quedara asi:

“Paragrafo 2°. El avaluo comercial tendrd una
vigencia de un (1) aflo, contado desde la fecha de su
comunicacion a la entidad solicitante o desde la fecha
en que fue decidida y notificada la revision y/o, impug-
nacion de este”.

Articulo 9°. El articulo 25 de la Ley 1682 de 2013,
modificado por la Ley 1742 de 2014, articulo 4°, que-
dara asi:
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“Articulo 25. Notificacion de la oferta. La oferta
debera ser notificada inicamente al titular de los dere-
chos reales que figure registrado en el folio de matricula
del inmueble objeto de expropiacion o al respectivo po-
seedor regular inscrito o a los herederos determinados e
indeterminados, de conformidad con las leyes vigentes.

La oferta sera remitida por el representante legal de
la entidad publica competente para realizar la adquisi-
cién del inmueble o su delegado; para su notificacion
se cursara oficio al propietario o poseedor inscrito, el
cual contendra como minimo:

1. Indicacion de la necesidad de adquirir el inmue-
ble por motivo de utilidad publica.

2. Alcance de conformidad con los estudios de via-
bilidad técnica.

3. Identificacion precisa del inmueble.

4. Valor como precio de adquisicion acorde con lo
previsto en el articulo 37 de la presente ley.

5. Informacién completa sobre los posibles proce-
sos que se pueden presentar como son: Enajenacion
Voluntaria, Expropiacion Administrativa o Judicial.

Se deberan explicar los plazos, y la metodologia
para cuantificar el valor que se cancelara a cada propie-
tario o poseedor segun el caso.

Una vez notificada la oferta se entendera iniciada la
etapa de negociacion directa, en la cual el propietario o
poseedor inscrito tendra un término de quince (15) dias
habiles para manifestar su voluntad en relacion con la
misma, bien sea aceptandola, o rechazandola.

Si la oferta es aceptada, debera suscribirse escritura
publica de compraventa o la promesa de compraventa
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes e inscri-
birse la escritura en la oficina de registro de instrumen-
tos publicos del lugar correspondiente.

Se entendera que el propietario o poseedor del pre-
dio renuncian a la negociacién cuando:

a) Guarden silencio sobre la oferta de negociacion
directa.

b) Dentro del plazo para aceptar o rechazar la oferta
no se logre acuerdo.

c¢) No suscriban la escritura o la promesa de com-
praventa respectiva en los plazos fijados en la presente
ley por causas imputables a ellos mismos.

Sera obligatorio iniciar el proceso de expropiacion
si transcurridos treinta (30) dias habiles después de la
-notificacion- de la oferta de compra, no se ha llegado a
un acuerdo formal para la enajenacion voluntaria, con-
tenido en un contrato de promesa de compraventa y/o
escritura publica.

Notificada la oferta de compra de los inmuebles so-
bre los que recaiga la declaratoria de utilidad publica o
de interés social, e inscrita dicha oferta en el respecti-
vo Certificado de Libertad y Tradicion, los mismos no
podran ser objeto de ninguna limitacion al dominio. El
registrador se abstendra de efectuar la inscripcion de
actos, limitaciones, gravamenes, medidas cautelares o
afectaciones al dominio sobre aquellos.

Paragrafo: Es procedente hacer la oferta de compra
en el evento en que se verifique por parte de la entidad
adquiriente o su delegado, que el titular del derecho
real inscrito en el folio de matricula inmobiliaria del
inmueble objeto de adquisicion o el respectivo posee-
dor regular inscrito, se encuentre reportado ante la Ofi-
cina de Control de Bienes Extranjeros Office of Fore-
ign Assets Control (OFAC), denominada lista Clinton
del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos,
una vez notificada la oferta de compra, debera acudir
al procedimiento de expropiacion judicial contemplado
en el articulo 399 del Cddigo General del Proceso o
la norma que lo modifique o sustituya, para lo cual la
entidad adquirente aplicara el saneamiento automatico
y el valor que arroje la expropiacion se dejara a cargo
del juzgado de conocimiento.

La entidad adquiriente o su delegado también po-
drén acudir a la expropiacion judicial una vez notifica-
da la oferta de compra contra herederos indetermina-
dos, en caso de que se verifique que el titular del dere-
cho real de dominio falleci6 y no es posible determinar
sus herederos”.

Articulo 10. Modificase el articulo 27 de la Ley
1682, el cual quedara asi:

“Articulo 27. Permiso de Intervencion Volunta-
rio. Mediante documento escrito, suscrito por la enti-
dad y el titular inscrito en el folio de matricula el po-
seedor regular o los herederos determinados del bien,
podra pactarse un permiso de intervencion voluntario
del inmueble objeto de adquisicion o expropiacion. El
permiso sera irrevocable una vez se pacte.

Con base en el acuerdo de intervencion suscrito, la
entidad debera iniciar el proyecto de infraestructura de
transporte.

Lo anterior, sin perjuicio de los derechos de terceros
sobre el inmueble los cuales no surtirdn afectacion o
detrimento alguno con el permiso de intervencion vo-
luntaria, asi como el deber del responsable del proyecto
de infraestructura de transporte de continuar con el pro-
ceso de enajenacion voluntaria, expropiacion adminis-
trativa o judicial, segin corresponda.

Paragrafo. En el proceso administrativo, en caso de
no haberse pactado el permiso de intervencion volunta-
rio del inmueble objeto de adquisicion o expropiacion,
dentro de los quince (15) dias siguientes a la ejecutoria
del acto administrativo que la dispuso, la entidad inte-
resada solicitara a la respectiva autoridad de policia, la
practica de la diligencia de desalojo, que debera reali-
zarse con el concurso de esta ultima y con el acompa-
flamiento de la Defensoria del Pueblo y/o el personero
municipal quien debera garantizar la proteccion de los
Derechos Humanos, dentro de un término perentorio
de cinco (5) dias, de la diligencia, se levantard un acta
y en ella no procedera oposicion alguna”.

i) Proposicion

Con fundamento en las anteriores consideracio-
nes, de manera respetuosa solicitamos a la Comision
Primera Constitucional Permanente del Senado de la
Republica, dar primer debate al Proyecto de ley nu-
mero 84 de 2016 Senado, por el cual se adicionan,

modifican y dictan disposiciones orientadas a for-
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talecer la contratacién publica en Colombia, en los
términos que se propone a continuacion en el pliego
de modificaciones.

Cordialmente,

=

RRANO.

o ?g e1a Reptiblica
PLIEGO DE MODIFICACIONES

AL PROYECTO DE LEY NUMERO 84
DE 2016 SENADO

por la cual se adicionan, modifican y dictan disposi-

ciones orientadas a fortalecer la contratacion publica

en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan otras
disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionese el siguiente numeral al arti-
culo 25 de la Ley 80 de 1993:

21. El Gobierno nacional adoptard documentos
contractuales tipo, en los cuales se incluyan entre
otros, los pliegos de condiciones y minutas de con-
trato, los cuales deberan ser utilizados por todas las
entidades estatales en los procesos de seleccion que
adelanten y en los contratos que celebren. Cuando las
clausulas estandares no resulten aplicables la entidad
dejara constancia escrita de las razones que justifican
lo anterior.

Dentro los documentos estandar el gobierno adop-
tarda de manera general y con alcance obligatorio para
todas las entidades estatales, las condiciones habili-
tantes técnicas y financieras que deberan incluirse en
los pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la na-
turaleza y cuantia de los contratos. Para la adopcion
de esta reglamentacion el gobierno tendra en cuenta
las caracteristicas propias de las regiones y hara las
distinciones que resulten necesarias.

Los anteriores estandares no se aplicaran a las con-
cesiones de ni a las Asociaciones Puiblico Privada.

Articulo 2°. Modifiquese el literal ¢) del numeral 4
del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, modificado por
los articulos 92 y 95 de la Ley 1474 de 2011, el cual
quedard asi:

“Contratos interadministrativos, siempre que las
obligaciones derivadas del mismo tengan relacion di-
recta con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en
la ley o en sus reglamentos.

“Se exceptuan los contratos de obra, interventoria
de obra, consultoria en ingenieria para obra, suminis-
tro, prestacion de servicios de evaluacion de confor-
midad respecto de las normas o reglamentos técnicos,
encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las insti-
tuciones de educacion superior publicas o las Socieda-

des de Economia Mixta con participacion mayoritaria
del Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro
conformadas por la asociacion de entidades publicas,
o las federaciones de entidades territoriales sean las
ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por
las mismas, siempre que participen en procesos de li-
citacion publica o contratacion abreviada de acuerdo
con lo dispuesto por los numerales 1y 2 del presente
articulo.

En aquellos eventos en que el régimen aplicable a
la contratacion de la entidad ejecutora no sea el de la
Ley 80 de 1993, 1a ejecucion de dichos contratos estara
en todo caso sometida a esta ley, salvo que la entidad
ejecutora desarrolle su actividad en competencia con el
sector privado o cuando la ejecucion del contrato inte-
radministrativo tenga relacion directa con el desarrollo
de su actividad.

En aquellos casos en que la entidad estatal ejecu-
tora deba subcontratar algunas de las actividades de-
rivadas del contrato principal, no podra ni ella ni el
subcontratista, contratar o vincular a las personas na-
turales o juridicas que hayan participado en la elabo-
racion de los estudios, diseiios y proyectos que tengan
relacion directa con el objeto del contrato principal.

Estaran exceptuados de la figura del contrato inte-
radministrativo, los contratos de seguro de las entida-
des estatales.

Articulo 3°. Modifiquese el numeral 6 del articulo
30 de la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:

““6. Las propuestas deben referirse y sujetarse a to-
dos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego
de condiciones. Las propuestas se conformaran de la
siguiente manera:

La oferta estard compuesta por dos sobres. Un pri-
mer sobre en el cual se deberan incluir los documentos
relacionados con el cumplimiento de los requisitos ha-
bilitantes y los factores de calificacion, con excepcion
de la oferta economica. Este primer sobre se abrird y
se publicara su contenido en la audiencia de cierre del
proceso. El segundo sobre, deberd incluir unicamente
la propuesta economica de conformidad con todos los
requisitos exigidos en el pliego de condiciones. Este
segundo sobre se abrird y se publicara su contenido
en la audiencia de adjudicacion del proceso. Corres-
pondera a la entidad adoptar las medidas que sean
necesarias para garantizar la custodia y reserva de la
oferta economica, mientras el Gobierno nacional, en
el término de los dos meses siguientes a la expedicion
de la presente ley implementa un sistema electronico
de deposito reservado de propuestas economicas, que
seran manejados por la Agencia Nacional de Contra-
tacion Publica -Colombia Compra Eficiente-.

Paragrafo. Los proponentes pueden presentar al-
ternativas y excepciones técnicas o economicas siem-
pre y cuando ellas no signifiquen condicionamientos
para la adjudicacion”.

Articulo 4°. Modifiquese el numeral 8 del articulo
30 de la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:

““8. Las entidades estatales publicaran un informe de
evaluacion relacionado con los documentos de los re-
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quisitos habilitantes incluidos en el primer sobre dentro
del plazo establecido en el pliego de condiciones.

El informe permanecera publicado en el Secop
durante cinco (5) dias habiles, término en el que los
proponentes podran hacer las observaciones que con-
sideren y entregar los documentos y la informacion
solicitada por la entidad estatal; vencido este plazo,
no se recibiran documentos o informacion adicional
de los proponentes. En ejercicio de esta facultad, los
oferentes no podran completar, adicionar, modificar o
mejorar sus propuestas.

La entidad estatal se pronunciara sobre las obser-
vaciones y publicara el informe final de evaluacion de
los requisitos habilitantes dentro de los dos (2) dias ha-
biles siguientes a la finalizacion del plazo sefnialado en
el parrafo anterior.

El segundo sobre, que contiene la oferta economi-
ca, se mantendra cerrado hasta la audiencia de adju-
dicacion. Durante esta audiencia se dara apertura al
sobre, se evaluard la oferta economica, se establecera
el orden de elegibilidad y se correra traslado a los pro-
ponentes habilitados en el mismo momento. A conti-
nuacion, en esta misma audiencia los proponentes po-
dran presentar observaciones, las cuales deberan ser
respondidas por la entidad estatal en el mismo acto”.

Articulo 5°. Modifiquese el articulo 5° de la Ley
1150 de 2007, el cual quedara asi:

“Articulo 5°. De la seleccion objetiva. Es objetiva
la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofreci-
miento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o
de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva. En consecuencia, los factores de escogen-
cia y calificacion que establezcan las entidades en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en
cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de expe-
riencia, capacidad financiera y de organizacion de los
proponentes, seran objeto de verificacion de cumpli-
miento como requisitos habilitantes para la participa-
cion en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje,
con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presen-
te articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser
adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato
a suscribir y a su valor. La verificacion documental de
las condiciones antes sefialadas serad efectuada por las
Camaras de Comercio de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 6° de la presente ley, de acuerdo con
lo cual se expedira la respectiva certificacion.

2. La oferta mas favorable serd aquella que, tenien-
do en cuenta los factores técnicos y econémicos de es-
cogencia y la ponderacion precisa y detallada de los
mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la en-
tidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos.

En los contratos de obra publica, los factores técni-
cos no seran criterio para determinar la oferta mas fa-
vorable. El Gobierno nacional reglamentara los casos
en los cuales, teniendo en cuenta la complejidad de la

obra a realizar, puedan incluirse factores adicionales
de evaluacion en este tipo de contratos.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del
presente articulo, en los pliegos de condiciones para
las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicion o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y comun utilizacion, las entidades
estatales incluiran como unico factor de evaluacion el
menor precio ofrecido.

4. En los procesos para la seleccion de consultores
e interventores se hara uso de factores de calificacion
destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta
o proyecto. De conformidad con las condiciones que
seniale el reglamento, se podran utilizar criterios de
experiencia especifica del oferente y o del equipo de
trabajo, en el campo de que se trate.

En ningun caso se podrad incluir el precio, como

factor de escogencia para la seleccion de consultores

e interventores.

Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la fal-
ta de documentos referentes a la futura contratacion
o al proponente, no necesarios para la comparacion
de las propuestas no serviran de titulo suficiente para
el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuen-
cia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no
afecten la asignacion de puntaje, podran ser solicita-
dos por las entidades estatales, y deberan ser entrega-
dos por los proponentes durante el término de cinco
(5) dias habiles en el que el informe de evaluacion de
los requisitos habilitantes haya sido publicado en el
Secop. Seran rechazadas las ofertas de aquellos pro-
ponentes que no suministren la informacion y la docu-
mentacion solicitada por la entidad estatal en el plazo
anteriormente senialado.

Paragrafo 2°. Las certificaciones de sistemas de
gestion de calidad no seran objeto de calificacion, ni
podran establecerse como documento habilitante para
participar en licitaciones o concursos.

Parégrafo 3°. La no entrega de la garantia de se-
riedad junto con la propuesta no serd subsanable y
serd causal de rechazo de la misma.

Paragrafo 4°. En aquellos procesos de seleccion
en los que se utilice el mecanismo de subasta, los do-
cumentos referentes a la futura contratacion o al pro-
ponente, no necesarios para la comparacion de las
propuestas, deberdan ser solicitados hasta el momento
previo a su realizacion.

Parégrafo 5°. En los procesos de contratacion de
obra y de consultoria para la elaboracion de estudios
y diseiios de ingenieria para obra, con excepcion para
asociaciones publico- privadas y concesiones, las enti-
dades estatales deberan aceptar la experiencia adqui-
rida por los proponentes a través de la ejecucion de
contratos con particulares.

Articulo 6°. Adicionese un paragrafo al articulo 8°
de la Ley 1150 de 2007, el cual quedara asi:

“Paragrafo. No es obligatorio contar con disponi-
bilidad presupuestal para realizar la publicacion del
proyecto de Pliego de Condiciones”.
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Articulo 7°. Modificar el articulo 22 de la Ley 1682
de 2013, el cual quedara asi:

“Articulo 22. Limitaciones, afectaciones, grava-
menes al dominio, medidas cautelares, impuestos y
contribucién de valorizacion. En el proceso de adqui-
sicion de predios requeridos para proyectos de infraes-
tructura de transporte, en caso de existir acuerdo de ne-
gociacion entre la entidad Estatal y el titular inscrito en
el folio de matricula y previo al registro de la escritura
publica correspondiente, la entidad estatal, con cargo
al valor del negocio, podré descontar la suma total o
proporcional que se adeuda por concepto de gravame-
nes, limitaciones, afectaciones, medidas cautelares,
impuestos y contribucion de valorizacion y pagar di-
rectamente dicho valor al acreedor o mediante deposito
judicial a érdenes del despacho respectivo, en caso de
cursar procesos ejecutivos u ordinarios en los que se
haya ordenado el respectivo gravamen, considerando
para el efecto el area objeto de adquisicion, o verifi-
car que lo realizard directamente el titular. De no ser
posible, se continuara con el proceso de expropiacion
administrativa o judicial, segun corresponda.

La entidad estatal adquirente expedira un oficio
con destino al Registrador de Instrumentos Publicos
respectivo o a la autoridad competente, en el cual se
solicite levantar la limitacion, la afectacion, gravamen
o medida cautelar, evidenciando el pago y paz y salvo
correspondiente, cuando a ello haya lugar. El Regis-
trador deberd dar tramite a la solicitud en un término
perentorio de 15 dias habiles.

Una vez realizada la respectiva anotacion en el re-
gistro, el Registrador debera dar aviso mediante oficio
al notario correspondiente para que obre en la escritu-
ra publica respectiva del inmueble.

Las medidas cautelares al dominio cuya inscripcion
se encuentre caducada de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley 1579 de 2012, se podran cancelar con la soli-
citud que realice la entidad estatal al Registrador de
Instrumentos Publicos.

Cuando se trate de servidumbres de utilidad publica
v las redes y activos alli asentados puedan mantenerse,
se conservard el registro del gravamen en el folio del
inmueble.

Paragrafo. La entidad estatal con cargo al valor del
negocio, podra descontar la suma total o proporcional
que debe pagarse por concepto de gastos de notariado
y registro y pagar directamente dicho valor”.

Articulo 8°. Modificar el paragrafo 2° del articulo
24 de la Ley 1682 de 2013, el cual quedara asi:

“Paragrafo 2°. El avaliio comercial tendrd una
vigencia de un (1) aio, contado desde la fecha de su
comunicacion a la entidad solicitante o desde la fecha
en que fue decidida y notificada la revision y/o, impug-
nacion de este”.

Articulo 9°. El articulo 25 de la Ley 1682 de 2013,
modificado por la Ley 1742 de 2014, articulo 4°, que-
dard asi:

“Articulo 25. Notificacion de la oferta. La oferta de-
bera ser notificada vnicamente al titular de los derechos
reales que figure registrado en el folio de matricula del

inmueble objeto de expropiacion o al respectivo poseedor
regular inscrito o a los herederos determinados e indeter-
minados, de conformidad con las leyes vigentes.

La oferta serd remitida por el representante legal de
la entidad publica competente para realizar la adquisi-
cion del inmueble o su delegado, para su notificacion
se cursara oficio al propietario o poseedor inscrito, el
cual contendra como minimo:

1. Indicacion de la necesidad de adquirir el inmue-
ble por motivo de utilidad publica.

2. Alcance de conformidad con los estudios de via-
bilidad técnica.

3. Identificacion precisa del inmueble.

4. Valor como precio de adquisicion acorde con lo
previsto en el articulo 37 de la presente ley.

5. Informacion completa sobre los posibles proce-
sos que se pueden presentar como Son: enajenacion
voluntaria, expropiacion administrativa o judicial.

Se deberan explicar los plazos, y la metodologia
para cuantificar el valor que se cancelard a cada pro-
pietario o poseedor segun el caso.

Una vez notificada la oferta se entenderd iniciada la
etapa de negociacion directa, en la cual el propietario
o poseedor inscrito tendra un término de quince (15)
dias habiles para manifestar su voluntad en relacion
con la misma, bien sea aceptandola, o rechazandola.

Si la oferta es aceptada, deberd suscribirse escri-
tura publica de compraventa o la promesa de compra-
venta dentro de los diez (10) dias habiles siguientes e
inscribirse la escritura en la oficina de registro de ins-
trumentos publicos del lugar correspondiente.

Se entendera que el propietario o poseedor del pre-
dio renuncian a la negociacion cuando:

a) Guarden silencio sobre la oferta de negociacion
directa.

b) Dentro del plazo para aceptar o rechazar la
oferta no se logre acuerdo.

¢) No suscriban la escritura o la promesa de com-
praventa respectiva en los plazos fijados en la presente
ley por causas imputables a ellos mismos.

Sera obligatorio iniciar el proceso de expropiacion
si transcurridos treinta (30) dias habiles después de la
-notificacion- de la oferta de compra, no se ha llegado
a un acuerdo formal para la enajenacion voluntaria,
contenido en un contrato de promesa de compraventa
y/o escritura publica.

Notificada la oferta de compra de los inmuebles so-
bre los que recaiga la declaratoria de utilidad publica
o de interés social, e inscrita dicha oferta en el respec-
tivo Certificado de Libertad y Tradicion, los mismos no
podran ser objeto de ninguna limitacion al dominio. El
registrador se abstendrd de efectuar la inscripcion de
actos, limitaciones, gravamenes, medidas cautelares o
afectaciones al dominio sobre aquellos.

Parégrafo. Es procedente hacer la oferta de com-
pra en el evento en que se verifique por parte de la
entidad adquiriente o su delegado, que el titular del
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derecho real inscrito en el folio de matricula inmobi-
liaria del inmueble objeto de adquisicion o el respec-
tivo poseedor regular inscrito, se encuentre reportado
ante la Oficina de Control de Bienes Extranjeros Office
of Foreign Assets Control (OFAC), denominada lista
Clinton del Departamento del Tesoro de los Estados
Unidos, una vez notificada la oferta de compra, debera
acudir al procedimiento de expropiacion judicial con-
templado en el articulo 399 del Codigo General del
Proceso o la norma que lo modifique o sustituya, para
lo cual la entidad adquirente aplicara el saneamiento
automadtico y el valor que arroje la expropiacion se de-
jara a cargo del juzgado de conocimiento.

La entidad adquiriente o su delegado también po-
dran acudir a la expropiacion judicial una vez notifica-
da la oferta de compra contra herederos indetermina-
dos, en caso de que se verifique que el titular del dere-
cho real de dominio fallecio y no es posible determinar
sus herederos.”

Articulo 10. Modificase el articulo 27 de la Ley
1682, el cual quedara asi:

“Articulo 27. Permiso de Intervencién Volunta-
rio. Mediante documento escrito, suscrito por la enti-
dad y el titular inscrito en el folio de matricula el po-
seedor regular o los herederos determinados del bien,
podra pactarse un permiso de intervencion voluntario
del inmueble objeto de adquisicion o expropiacion. El
permiso sera irrevocable una vez se pacte.

Con base en el acuerdo de intervencion suscrito, la
entidad debera iniciar el proyecto de infraestructura
de transporte.

Lo anterior, sin perjuicio de los derechos de terce-
ros sobre el inmueble los cuales no surtiran afectacion
o detrimento alguno con el permiso de intervencion
voluntaria, asi como el deber del responsable del pro-
yecto de infraestructura de transporte de continuar con
el proceso de enajenacion voluntaria, expropiacion ad-
ministrativa o judicial, segiin corresponda.

Paragrafo. En el proceso administrativo, en caso de
no haberse pactado el permiso de intervencion volunta-
rio del inmueble objeto de adquisicion o expropiacion,
dentro de los quince (15) dias siguientes a la ejecutoria
del acto administrativo que la dispuso, la entidad inte-
resada solicitara a la respectiva autoridad de policia, la
practica de la diligencia de desalojo, que debera reali-
zarse con el concurso de esta ultima y con el acompa-
flamiento de la Defensoria del Pueblo y/o el personero
municipal quien debera garantizar la proteccion de los
Derechos Humanos, dentro de un término perentorio
de cinco (5) dias, de la diligencia, se levantara un acta
y en ella no procedera oposicion alguna”.

Articulo 11. Vigencia. Esta ley rige a partir de la
publicacion.

e

CO ANDRADE SERRANO

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
118 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se rinde honores a la memoria y
obra del ex-Presidente Julio César Turbay Ayala, con
ocasion del primer centenario de su natalicio.

Bogota, D. C., 21 de septiembre de 2016
Honorable Senador

JAIME ENRIQUE DURAN BARRERA
Presidente

Comision Segunda Constitucional del Senado

Asunto: Ponencia positiva para primer debate PL
118 de 2016 Senado.

Respetado sefior Presidente:

Atendiendo la designacion que nos hizo como po-
nentes y de conformidad con lo dispuesto en la Consti-
tucion Politica y en la Ley 5* de 1992, nos permitimos
rendir Informe de Ponencia para Primer Debate al Pro-
yecto de ley nimero 118 de 2016 Senado, por medio
de la cual se rinde honores a la memoria y obra del
ex-Presidente Julio César Turbay Ayala, con ocasion
del primer centenario de su natalicio.

I. SINTESIS DEL PROYECTO DE LEY

El presente proyecto de ley busca honrar la memo-
ria y obra del ex-Presidente Julio César Turbay Ayala,
con motivo del primer centenario de su nacimiento y en
reconocimiento a su trayectoria y compromiso con la
Nacion como un verdadero democrata. Ademas, busca
exaltar su labor en pro del mayor bienestar social, su
compromiso con la autoridad y el orden publico, y su
vocacion para construir consensos.

El proyecto consta de trece (13) articulos, incluido
el relativo a su vigencia, en los que se propone realizar
una ceremonia de honores, la publicacion de un libro
bibliografico, la creacion de una plataforma virtual, una
catedra académica, entre otros.

II. TRAMITE DEL PROYECTO DE LEY
Origen del Proyecto de ley: Congresional — Senado.
Fecha de presentacion: agosto 18 de 2016.

Autor del proyecto de ley: honorable Senador /van
Duque Marquez.

Proyecto Publicado: Gaceta del Congreso niimero
648 de 2016.

II1. CONSIDERACIONES
DE LOS PONENTES

Julio César Turbay Ayala nacié el 18 de junio de
1916, sus padres, Antonio Amin Turbay, inmigran-
te libanés y la cundinamarquesa Rosaura Ayala. Sus
primeros estudios tuvieron lugar en la escuela de los
Hermanos Cristianos, en la Escuela Nacional de Co-
mercio y posteriormente en el Colegio Universitario,
en el cual recibi6 el titulo de bachiller. Gracias a la
orientacion que recibi6 de su hermana Hortensia, quien
entonces estudiaba derecho, Julio César Turbay llegb a
convertirse en autodidacta, capacidad que le permitio
que universidades como la Libre, el Colegio Mayor del
Rosario, la Universidad Jorge Tadeo Lozano y la Uni-
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versidad del Cauca, le confirieran el titulo de doctor
honoris causa en Derecho y Ciencias Sociales.

Turbay mostré desde muy joven sus aptitudes para
ejercer la politica. En 1936, ejercié como concejal de
Usme y a sus cortos 21 afios se convirtio en alcalde de
Girardot y concejal de Engativa en 1938, acompafado
de Alfonso Lopez Michelsen y Alvaro Gomez Hurtado
quienes integraban el movimiento progresista la Revo-
lucion en Marcha, liderado por el entonces presidente
Alfonso Lopez Pumarejo. Continud su vida politica
como diputado en dos ocasiones a la Asamblea del de-
partamento de Cundinamarca durante el periodo presi-
dencial de 1938-1942, en cabeza de Eduardo Santos.

En el ano 1943, Turbay se convirtid en representan-
te a la Camara hasta el afio de 1949, ejerciendo como
presidente por dos periodos. Durante su permanencia
en la corporacion declard su oposicion al régimen con-
servador que lideraba el poder. En 1949, Turbay creo y
dirigi6 el radioperiddico democracia, uno de los tinicos
medios del liberalismo, emitido hasta el afio de 1957.
En el afio 1953, se convirtié en miembro principal de
la Direccion Nacional Liberal, y mas tarde, en 1957,
cuando tras la caida de Gustavo Rojas Pinilla, la Junta
Miliar asumi6 el poder, Turbay fue nombrado Ministro
de Minas y Petroleos, donde fue conocido por propiciar
la revision de contratos para la modernizacion de la in-
dustria energética, y centrd esfuerzos por volver a una
verdadera democracia.

Durante el periodo presidencial de 1958 a 1961,
con Alberto Lleras Camargo como presidente, Turbay
integré el gabinete como Ministro de Relaciones Ex-
teriores. Teniendo una reconocida participacion como
Canciller en el marco internacional.

Posterior a eso, en 1962, Turbay se convirtié en Se-
nador de la Republica, siendo reelegido cuatro veces
consecutivas y ejerciendo la presidencia del Senado en
varias ocasiones. En 1967 fue elegido como Designado
a la Presidencia de la Republica por el Congreso de
la Republica y tomo posesion como Presidente cuando
Carlos Lleras Restrepo tuvo que desplazarse a los Es-
tados Unidos. En ese mismo ano, fue nombrado Emba-
jador y representante permanente ante la ONU para un
periodo de dos aflos. También se destaca su representa-
cion ante Gran Bretana (1973- 1974) y Estados Unidos
(1975-1976).

En 1972 y 1974 fue elegido presidente de la Direc-
cion Nacional del Partido Liberal y durante el Gobier-
no de Misael Pastrana Borrero, fue nombrado Embaja-
dor en Londres.

Luego, fue nuevamente elegido como designado a
la Presidencia de la Republica y en dos oportunidades
asumi6 como primer mandatario cuando Lopez Mi-
chelsen realizaba viajes internacionales.

En las elecciones de 1978, fue elegido como el can-
didato del Partido Liberal y resultd electo con un pro-
grama de gobierno basado en los pilares de la produc-
cion, la seguridad y el empleo. Siempre fue reconocido
como un promotor de consensos.

Luego de su mandato presidencial, en 1987 durante
el Gobierno de Virgilio Barco, Turbay Ayala continud
su carrera politica como Embajador ante la Santa Sede
y al afio siguiente fue elegido nuevamente Director Na-
cional del Partido Liberal.

En 1991 en el Gobierno de César Gaviria Trujillo,
fue nombrado Embajador ante el Gobierno de Italia y
en 1993 cuando regreso al pais, fue elegido nuevamen-
te Director Nacional del Partido Liberal.

Falleci6 en Bogota el 13 de septiembre de 2005. Sus
honras finebres se realizaron con los honores que co-
rresponden a un Jefe de Estado en la Catedral Primada
de Colombia.

Sobre las contribuciones que realizé al pais se en-
contr6 que durante su mandato se creod el Plan de Inte-
gracion Nacional (PIN), cuyos objetivos fueron la des-
centralizacion econémica y el mejoramiento general de
la poblacion mediante la integracion del pais, previen-
do inversiones en distintas areas economicas y socia-
les y donde el sector de energia eléctrica tuvo especial
relevancia, en razon a la ejecucion de obras de Chivor
II, Paipa II, la térmica del Chint, Zipaquira IV y las
termoeléctricas de Barranquilla y Cartagena.

También durante su Gobierno, se llevo a cabo la
construccion de las centrales de San Carlos, Paraiso, la
Guaca, el Cerrejon y Zipaquira. Se adelant6 la explora-
cion de cien pozos y se hicieron hallazgos como el de
Andalucia, Tocaria, Arauca I y 11, Palogrande y Apiay.

Otro de sus aportes fue el gran proyecto minero para
la exploracion de las minas de carbon de El Cerrejon y
de niquel en Cerromatoso. En cuanto a infraestructura,
se invirtieron recursos para la construccion de obras ca-
rreteables como la via hacia la costa por Bucaramanga
y mas de la mitad de la llamada autopista Medellin-Bo-
gota; se construyeron los aeropuertos de Barranquilla y
Cartagena y se adelantaron obras en el Tapon del Darién.

En el campo internacional, se aprob¢ el tratado que
asegurd los derechos de Colombia sobre el Canal de
Panama y el uso del ferrocarril del istmo, y el tratado
Vazquez-Saccio para la posesion de los derechos sobre
los islotes de Roncador, Quitasuefio y Serrana.

Finalmente, publicé varios libros sobre politica in-
ternacional, biografias y temas de gobierno, como la
biografia del Libertador y sus ideas politicas, y otros
que recogen muchos de los discursos que pronuncid
ante organismos internacionales y en el Congreso de la
Republica y que lo hicieron acreedor de condecoracio-
nes a nivel internacional.

Fuente: Banco de la Republica (S.Fa). Biblioteca
Virtual. Biografias: Turbay Ayala, Julio César.

IV. MARCO NORMATIVO

Segtin lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 150
de la Constitucion Politica de Colombia, le correspon-
de al Congreso de la Republica, mediante su facultad
para hacer leyes, ejercer la funcion de “Decretar ho-
nores a los ciudadanos que hayan prestado servicios a
la patria”. (Constitucion Politica de Colombia, 1991.
Articulo 150).

Sin embargo, la Corte Constitucional declara en
la sentencia C-817 de 2011, que las leyes de honores
estan sujetas a una serie de limitaciones constitucio-
nales y que estas no pueden ir en contravia de leyes
superiores y organicas en términos presupuestales.
Ademas, aclara que estas leyes deben respetar la prohi-
bicion declarada en el numeral 4 del articulo 136 de la
Constitucion Politica: “Decretar a favor de personas o
entidades donaciones, gratificaciones, auxilios, indem-
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nizaciones, pensiones u otras erogaciones que no estén
destinadas a satisfacer créditos o derechos reconoci-
dos con arreglo a la ley preexistente”. (Constitucion
Politica de Colombia, 1991. Articulo 136).

Al respecto la Corte Constitucional se pronuncio asi
en la misma sentencia:

“(...) la atribucion del Congreso de decretar honores
“... debe ser ejercida por el Congreso de la Republica
dentro de parametros de prudencia, proporcionalidad y
razonabilidad y con respeto de los preceptos constitucio-
nales, puesto que de lo contrario daria lugar a situacio-
nes contradictorias v. gr. cuando se pretende exaltar a
quien no es digno de reconocimiento, con las consabidas
repercusiones que en la conciencia colectiva y en mo-
ral administrativa puede ocasionar tal determinacion.
De la misma manera, cree la Corte que los decretos de
honores que expide el legislador no pueden convertirse
en un pretexto para otorgar gracias, dadivas o favores
personales a cargo del erario publico, ni para ordenar
gasto publico con desconocimiento del reparto de com-
petencias existente entre la Nacion y los municipios”.
(Corte Constitucional, C-817, 2011).

En este sentido, el Proyecto de Ley respeta la direc-
triz del organo constitucional al limitarse a autorizar
al Gobierno nacional el gasto requerido para el cum-
plimiento de lo expuesto en los articulos del proyecto.

Adicionalmente, la Corte sostiene que la naturaleza
juridica de las leyes de honores “(...) se funda en el re-
conocimiento estatal a personas, hechos o instituciones
que merecen ser destacadas publicamente, en razon de
promover significativamente, valores que interesan a
la Constitucion”. (Corte Constitucional, C-817, 2011).
Naturaleza que se respeta en este Proyecto de Ley que
busca resaltar la vida y obra de quien fue un gran ejem-
plo para la sociedad colombiana, y quién luch6 siempre
por el bien comun.

VIABILIDAD CONSTITUCIONAL
DEL PROYECTO

Este proyecto es viable constitucionalmente en cuanto:

1. El legislador tiene competencia para decretar ho-
nores a los ciudadanos que hayan prestado servicios a
la patria en virtud del articulo 150 numeral 15 de la
Constitucion Politica.

2. Cumplimiento del principio de unidad de materia.
Proposicion

Por las anteriores consideraciones, solicitamos a los
honorables Senadores de la Republica, dar tramite en
primer debate al Proyecto de ley nimero 118 de 2016
Senado, por medio de la cual se rinde honores a la me-
moria y obra del ex-Presidente Julio César Turbay Aya-
la, con ocasion del primer centenario de su natalicio.

De los honarables Senadores,
f :
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Senadora Ponente Senador Ponente
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TEXTO PROPUESTO AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 118 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se rinde honores a la memoria y
obra del ex-Presidente Julio César Turbay Ayala, con
ocasion del primer centenario de su natalicio.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. La Republica de Colombia honra la me-
moria y obra del ex-Presidente de la Republica doctor Julio
César Turbay Ayala, al cumplirse el primer centenario de
su nacimiento, ocurrido en Bogota el 18 de junio de 1916.

Articulo 2°. Autoricese al Gobierno nacional y al
Congreso de la Republica para rendir honores al ex
Presidente Turbay Ayala, en acto especial y protocola-
rio, cuya fecha, lugar y hora seran programados por la
Mesa Directiva del honorable Senado de la Republica,
en el cual contara con la presencia de altos funcionarios
del Gobierno nacional, miembros del Congreso de la
Republica y demés autoridades locales y regionales.

Paragrafo. Copia de la presente ley serd entregada
a los familiares del ex-Presidente Turbay Ayala, en le-
tra de estilo y en el acto especial y protocolario de que
trata el presente articulo.

Articulo 3°. Se institucionaliza el dia 18 de junio de
cada afio como la fecha en la que la nacion, a través del
Ministerio del Interior, rinda honores y honre la memo-
ria del ex-Presidente Julio César Turbay Ayala, en actos
publicos y con amplia difusion nacional.

Articulo 4°. El Ministerio de Cultura, por si mis-
mo o a través de sus entidades adscritas o vinculadas,
erigira dos (2) bustos en bronce del ex-Presidente Ju-
lio César Turbay Ayala, los cuales seran ubicados en el
Centro de Convenciones de Cartagena el cual lleva su
nombre y en un lugar destacado del Capitolio Nacional.

Articulo 5°. Encarguese a la Biblioteca Nacional y
al Archivo Nacional, la recopilacion seleccion y publi-
cacion en medio fisico y/o digital, de las obras, discur-
sos y escritos politicos del ex-Presidente Julio César
Turbay Ayala.

Articulo 6°. Con base en la compilacion sefialada
en el articulo anterior, se autoriza al Gobierno nacional
para que a través del Ministerio de Cultura se publique
un libro biografico e ilustrativo del ex-Presidente Julio
César Turbay Ayala, con el fin de que se distribuya un
ejemplar para cada una de las bibliotecas publicas den-
tro del territorio nacional.

Articulo 7°. Encarguese al Banco de la Republica a
través de la Biblioteca Luis Angel Arango, la creacién
y puesta en funcionamiento de una plataforma virtual
digital (web doc) que contenga la biografia de la vida
y obra del ex-Presidente Julio César Turbay Ayala, una
recopilacion de sus mas selectos discursos y escritos
politicos, sociales y humanos, galeria fotografica, pu-
blicaciones y demas obras de su autoria que tendra por
nombre “Biblioteca Virtual Julio César Turbay Ayala”.

Articulo 8°. Encarguese a la Agencia Nacional de
Television (ANTV), la produccion y emision de un do-
cumental que recoja la vida y obra del ex-Presidente
Julio César Turbay Ayala, el cual serd transmitido por
el Canal Institucional y Sefial Colombia.

Articulo 9°. Autoricese al Gobierno nacional para
que a través de la Escuela Superior de Administracion
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Publica (ESAP), se cree la catedra de Democracia de-
nominada Julio César Turbay Ayala.

Articulo 10. El Presidente de la Republica designa-
rd un comité especial que se creara con el fin de garan-
tizar la planeacion, organizacion y seguimiento de los
eventos y obras que se llevaran a cabo por parte de las
entidades autorizadas y encargadas de cada actividad
para el cumplimiento de la presente ley.

Articulo 11. Autoricese al Gobierno nacional para que
incorpore dentro del Presupuesto General de la Nacion las
partidas presupuestales necesarias, con el fin de que se lleve
a cabo el cumplimento de las disposiciones establecidas en
la presente ley, autorizacion que se extiende a la celebracion
de los contratos y convenios interadministrativos necesa-
rios entre la nacion y las otras entidades a las cuales se han
delegado las respectivas gestiones.

Articulo 12. Las obras y actividades establecidas
en la presente ley se deberan ejecutar dentro del afio
siguiente a su entrada en vigencia.

Articulo 13. La presente ley rige a partir de su pu-
blicacion.

D& los honorables Senadores,
"
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Senadora Ponente /——SmaJm Paonente
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