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SENADO DE LA REPUBLICA

INFORMES DE COMISION ACCIDENTAL

INFORME DE LA COMISIQN ACCIDENTAL
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 83 DE 2016
SENADO

por la cual se brindan las condiciones de proteccion y
formalizacion a los trabajadores por dias, estacionales
o0 de temporada.

Bogota, D. C., 4 de abril de 2017

Honorable Senador

EDINSON DELGADO RUIZ

Presidente

Comisién Séptima Constitucional Permanente
Honorable Senado de la Republica

Ciudad

Asunto: Informe de la Comisién Accidental desig-
nada para estudio de impedimentos - Solicitudes de de-
claratoria de impedimentos relacionados en el informe.

Motivos: Presuntos conflictos de intereses

Proyecto de ley nimero 83 de 2016 Senado, por la
cual se brindan las condiciones de proteccion y for-
malizacion a los trabajadores por dias, estacionales o
de temporada, de la iniciativa del honorable Senador
Orlando Castafieda Serrano.

Sefior Presidente:

Para todos los efectos constitucionales, del Regla-
mento Interno del Congreso, de la Ley 144 de 1994 y
del Cédigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002), ante
usted y para ante la Comisién Séptima Constitucional
Permanente del Honorable Senado de la Republica,
como Comision Accidental designada, nos permitimos
rendir el Informe que en la fecha se nos encomendo,
con respecto a las solicitudes de declaratorias de im-
pedimentos arriba indicadas, en el asunto materia del
presente informe, presentadas ante usted, por escrito e
individualmente, por ocho (8) integrantes de las Comi-
sion Séptima Constitucional Permanente del Honora-
ble Senado de la Republica, relacionados asi:

Honorable Senadora Sofia Alejandra Gaviria Correa

Honorable Senadora Yamina del Carmen Pestana
Rojas

Honorable Senador Carlos Enrique Soto Jaramillo
Honorable Senador Alvaro Uribe Vélez

Honorable Senador Honorio Miguel Henriquez
Pinedo

Honorable Senador Jorge Ivan Ospina Gomez
Honorable Senador Antonio José Correa Jiménez
Honorable Senador Edinson Delgado Ruiz.

Fundamentos de derecho de las solicitudes de
declaratorias de impedimentos

Todas las solicitudes objeto de estudio, cumplen
las formalidades plenas y estan fundamentadas en los
articulos 182 y 183.1, constitucionales y en los articu-
los 268 (numerales 6 y 7), 286, 291, 292 y 296.3 del
Reglamento Interno del Congreso, los cuales omitimos
transcribir textualmente.

Fundamentos facticos de las solicitudes de decla-
ratorias de impedimentos

1. Honorable Senadora Sofia Alejandra Gaviria
Correa

Razon: “En atencion al asunto de la referencia, y
de conformidad con los articulos 291 y 292 de la Ley
52 de 1992 (Reglamento del Congreso), solicito que la
Comision Séptima del Senado decrete mi impedimen-
to para conocer y participar en el debate y votacion
del Proyecto de ley numero 83 de 2016, por la cual
se brindan las condiciones de proteccion y formali-
zacion a los trabajadores por dias, estacionales o de
temporada.

El motivo del impedimento es que actualmente ten-
go propiedades con vocacion agropecuaria en donde en
ocasiones se contrata personal que labora por dias o
temporadas.

En razon a lo anterior, me encuentro impedida para
participar en el asunto de la referencia”.
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2. Honorable Senadora Yamina del Carmen Pes-
tana Rojas

Razén: “De conformidad con los articules 291 y
292 de la Ley 5% de 1992, solicito se me acepte impedi-
mento para participar en la discusion y aprobacion del
Proyecto de ley nimero 83 de 2016 Senado, por cuanto
tengo empleados a mi cargo vinculados bajo la modali-
dad aludida en el proyecto”.

3. Honorable Senador Alvaro Uribe Vélez

Razén: “Ante la Secretaria de la Comision Séptima
muy comedidamente me permito manifestar mi impe-
dimento para participar en el debate y votacién del pro-
yecto de ley de la referencia, debido a que tengo actual-
mente empleados bajo la modalidad de contratacion y
remuneracion a la que alude el proyecto.

En ese orden de ideas y debido a que el proyecto de
ley se orienta a establecer condiciones laborales y de
seguridad social, considero que es menester prevenir
cualquier circunstancia que pueda configurar un con-
flicto de intereses de que tratan los articulos 291 y 292
de la Ley 5 de 1992.

Agradezco la gentileza de su atencion, esperando
se imprima el trdmite previsto en el articulo 293 de
la citada ley y demas procedimiento que se considere
apropiado”.

4. Honorable Senador Antonio José Correa
Jiménez

Razon: “De acuerdo a lo establecido en el articulo
286 de la Ley 5% de 1992, me declaro impedido para
participar en la discusion y votacion del Proyecto de
ley ndmero 83 de 2016, “por la cual se brindan las
condiciones de proteccién y formalizacion a los tra-
bajadores por dias, estacionales o de temporada™, por
cuanto tengo vinculados en mi actividad privada traba-
jadores por jornales y por temporadas.

“Articulo 286. Aplicacion. Todo Congresista, cuan-
do exista interés directo en la decision porque le afecte
de alguna manera, 0 a su cényuge o compafiero o com-
pafiera permanente, 0 a alguno de sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afi-
nidad o primero civil, 0 a su socio o socios de derecho
o0 de hecho, debera declararse impedido de participar
en los debates o votaciones respectivas™.

5. Honorable Senador Carlos Enrique Soto
Jaramillo

Razén: “Me declaro impedido para participar en la
discusion y aprobacion del Proyecto de ley ndmero 83,
por posible conflicto de intereses con un trabajador”.

6. Honorable Senador Honorio Miguel Henriquez
Pinedo

Razén: “Comoquiera que ya me habian aceptado
el impedimento en el Proyecto de ley nimero 172 de
2016, cuyo objeto era el mismo, me permito declarar-
me impedido para discutir y votar el Proyecto de ley
ntmero 83 de 2016 Senado, “por la cual se brindan las
condiciones de proteccién y formalizacion a los traba-
jadores por dias, estacionales o de temporada”, por-
gue mi esposa es accionista de una empresa que tiene
por objeto social llevar a cabo procesos industriales y
comerciales relacionados con el sector agropecuario”.

7. Honorable Senador Jorge Ivan Ospina Gomez

Razon: “Pongo a consideracion de la Comision
Séptima del Senado mi impedimento para participar

en la ponencia del Proyecto de ley nimero 83 de 2016
Senado, ““por la cual se brindan las condiciones de
proteccion y formalizacion a los trabajadores por dias,
estacionales o de temporada™.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos
291y 292 de la Ley 52 de 1992”.

8. Honorable Senador Edinson Delgado Ruiz

Razén: “Por medio del presente le solicito a la Ho-
norable Comision Séptima aceptar mi impedimento
para discusion y votacion del Proyecto de ley nimero
83 de 2016 Senado, “por la cual se brindan las condi-
ciones de proteccion y formalizacion a los trabajado-
res por dias, estacionales o de temporada”, teniendo
en cuenta que empresas de mi grupo familiar contratan
por dias o jornal trabajadores que desempefian funcio-
nes por temporada, dias o estaciones”.

La pérdida de investidura en la Constitucion
Politica

Sefiala el articulo 182. “Los congresistas deberan
poner en conocimiento de la respectiva Camara las si-
tuaciones de caracter moral o econdmico que los inhi-
ban para participar en el tramite de los asuntos someti-
dos a su consideracion. La ley determinara lo relacio-
nado con los conflictos de intereses y las recusacio-
nes. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por su parte el articulo 183 superior sefiala: “Los
congresistas perderan su investidura:

1. Por violacion del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, o del régimen de conflicto de in-
tereses. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

La pérdida de investidura en el Reglamento
Interno del Congreso

Ley 5% de 1992 (Reglamento Interno del Congre-
s0): “Articulo 292. Comunicacion del impedimento.
Advertido el impedimento, el Congresista debera co-
municarlo por escrito al Presidente de la respectiva
comision o corporacion legislativa donde se trate el
asunto gue obliga al impedimento”. (Negrillas y su-
brayas fuera de texto).

La pérdida de investidura en la Ley 144 de 1994

Ley 144 de 1994: Articulo 1°. El Consejo de Estado
en pleno conocerd y sentenciara en Unica instancia los
procesos relativos a la pérdida de la investidura de los
Congresistas a solicitud de la Mesa Directiva de la Ca-
mara correspondiente o de cualquier ciudadano y por
las causas establecidas en la Constitucion y la ley, en
especial la Ley 5% de 1992 en sus articulos 292 y 298
(Téngase en cuenta que el articulo 298 original de la
Ley 144 de 1994, fue declarado INEXEQUIBLE, me-
diante Sentencia C-319 de 1994) - (Negrillas fuera de
texto).

La no declaratoria de impedimento por presunto
conflicto de intereses en la ley disciplinaria

LEY 734 de 2002

(Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario
Unico)

Articulo 36. Incorporacion de inhabilidades,
impedimentos, incompatibilidades y conflicto de in-
tereses. Se entienden incorporados a este codigo las
inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y
conflicto de intereses sefialados en la Constitucion y
en laley.
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Articulo 40. Conflicto de intereses. Todo servidor
publico debera declararse impedido para actuar en un
asunto cuando tenga interés particular y directo en su
regulacion, gestion, control o decision , o lo tuviere su
cényuge, compafiero o compafiera permanente, o algu-
nos de sus parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su
socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcion pu-
blica, entre en conflicto con un interés particular y di-
recto del servidor publico debera declararse impedido.

Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publi-
co le esta prohibido:

1. Incumplir los deberes o abusar de los derechos
o extralimitar las funciones contenidas en la Consti-
tucion, los tratados internacionales ratificados por el
Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los
acuerdos Distritales y municipales, los estatutos de la
entidad, los reglamentos y los manuales de funciones,
las decisiones judiciales y disciplinarias, las conven-
ciones colectivas y los contratos de trabajo.

Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisi-
mas las siguientes:

()

46. No declararse impedido oportunamente,
cuando exista la obligacion de hacerlo, demorar el tra-
mite de las recusaciones, o actuar después de separado
del asunto.

Articulo 50. Faltas graves y leves. Constituye fal-
ta disciplinaria grave o leve, el incumplimiento de los
deberes, el abuso de los derechos, la extralimitacion de
las funciones, o la violacién al régimen de prohibicio-
nes, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades
o conflicto de intereses consagrados en la Constitu-
cionoen laley.

La gravedad o levedad de la falta se establecera de
conformidad con los criterios sefialados en el articulo
43 de este Cadigo.

Los comportamientos previstos en normas cons-
titucionales o legales como causales de mala con-
ducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si
fueren cometidos a titulo diferente de dolo o culpa
gravisima.

La pérdida de investidura en los precedentes ju-
risprudenciales del Consejo de Estado

Beneficios particulares para los Congresistas: Al
respecto dijo el Consejo de Estado:

“La Sala ha concluido que la incidencia natural
y general de las leyes, no puede constituirse necesa-
riamente en causal de impedimento pues de ser ello
asi la labor parlamentaria resultaria imposible; solo
cuando de ella se deriven beneficios particulares tan-
gibles para un determinado parlamentario, los cuales
no se observan en el caso que se estudia”. (* Sen-
tencia de Sala Contencioso Administrativa, Consejo
de Estado, 11 de junio de 1996, pagina 24. Radicado
AC-3472.).

1 Sentencia de Sala Contencioso Administrativa, Consejo
de Estado, 11 de junio de 1996, pagina 24. Radicado AC-
3472.

Presupuestos que configuran conflictos de intereses
y por ende la pérdida de investidura

“CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTAY SERVICIO CIVIL

Bogota, D. C., quince (15) de mayo de dos mil
ocho (2008).

Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez
Jaramillo

Radicacién niumero: 1.903
NuUmero Unico: 11001-03-06-000-2008-0038-00

Referencia: Congresistas. Impedimentos para
participar en los debates y votaciones de un proyec-
to de Acto Legislativo.

“5. Conflicto de intereses y pérdida de investidura

La participacion, asi sea pasiva y por mera presen-
cia, en el debate y votacion de un proyecto sobre el
cual el congresista valore que puede estar incurso en un
conflicto de intereses, constituye argumento suficiente
para decretar la pérdida de investidura.

Sobre este punto la Corporacion en sentencia del 1°
de noviembre de 2007 sostuvo lo siguiente:

“Al respecto, la circunstancia de tomar parte en la
sesion correspondiente como miembro de la reunion,
sea de Comision o de Plenaria, asi no se manifieste
opinién alguna sobre el proyecto de que se trate, es una
forma de participar en el debate, pues no solo participa
en €l quien tome la palabra para defender o cuestionar
el proyecto o propuesta en discusion, sino quien frente
al mismo asume cualquier posicion, activa o pasiva.
No dar opinion es una forma de intervenir en el debate
si de todas formas se esta presente como miembro y
participe de la reunion, ya que con su integracion a la
reunion esta ayudando a conformarla.

Asi lo ha precisado la Sala Plena de lo Conten-
cioso Administrativo en sentencia de 11 de marzo de
2003, al considerar que el articulo 116 de la Ley 52
de 1992 prevé que el quérum es el nimero minimo de
miembros asistentes que se requieren en las corpora-
ciones legislativas para poder deliberar o decidir. En
consecuencia, el primer paso para que pueda llevar-
se a cabo una sesion es la presencia de sus miembros,
pues sin ella, o no se puede deliberar o no se puede
decidir, lo que significa que la asistencia es presupues-
to sine qua non de la validez de la deliberacion o de la
decision y, desde fuego, es una forma de participar en
el tramite de los asuntos sometidos a consideracion de
la corporacion.

De alli que en esa sentencia se afirmara que di-
cha participacion con la cual se contribuye a la con-
formacion del quérum y, por ende, a la adopcién de
la decision, bien puede considerarse como una par-
ticipacion suficiente para configurar la causal en
estudio. La configuracion de la causal de pérdida de
investidura invocada en la demanda no solo se pre-
senta cuando el congresista asiste o interviene en las
distintas votaciones a través de las cuales se aprueba
el proyecto para convertirlo en ley, sino que, confor-
me se establece claramente en los articulos 286 de la
Ley 5% de 1992 y 16 de la Ley 144 de 1994 basta al
efecto la sola participacion en los debates. La regulacion
legal en tal sentido resulta incontrovertible en ese aspecto
(...)”. (Las negrillas no son del texto original)2. (2 Seccion
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Primera, Sentencia nimero 70001-2331-0000-2006-
00737-01).

“En concepto de esta Sala las circunstancias que
configuran la presencia de un conflicto de intereses, se
pueden resumir asi:

“1. La participacion efectiva del congresista en el
procedimiento legislativo o en el ejercicio de los meca-
nismos de control;

2. La existencia, cierta y demostrada, de que de las
deliberaciones, votaciones y aprobacion de una deter-
minada ley se derivan beneficios morales o economicos
para el congresista, sus familiares o sus socios en los
grados predeterminados.

3. El beneficio que persiga 0 se obtenga con la ley
no pueda ser catalogado como general, sino de carac-
ter particular, directo e inmediato, y

4. Que el Congresista tenga la intencion de benefi-
ciar a sus familiares, a sus socios o a si mismo™.3 - (3
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Sentencia del 15 de agosto de 2003, Radica-
ciéon namero PI1 0580-01).

Prima facie se observa que la participacion en el de-
bate y en la votacion del Proyecto de ley nimero 83 de
2016 Senado (““por la cual se brindan las condiciones
de proteccion y formalizacién a los trabajadores por
dias, estacionales o de temporada™), de la iniciativa
del honorable Senador Orlando Castafieda Serrano,
por parte de los ocho (8) congresistas (Senadoras y/o
Senadores) que solicitan se les acepte y se les decla-
re impedidos, por presuntos conflictos de intereses, no
debe prosperar PORQUE no se observa ni se colige
que con ello pretendan beneficiarse individualmente,
ni tampoco que sus conyuges y parientes hasta el cuar-
to grado de consanguinidad puedan obtener beneficios
particulares.

En este mismo sentido el Consejo de Estado (Con-
sejo de Estado. Seccion Primera. 23 de noviembre de
2006. Consejero Ponente Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta), ha sostenido lo siguiente:

“Es reiterada la jurisprudencia de esta Sala en el
sentido de que al tenor de esas disposiciones se des-
prende que el interés que puede generar conflicto con
el asunto de que trate debe ser directo, es decir, que
el efecto que la decisién pueda tener en las personas

que como servidores publicos intervienen en ella sea
inmediato sin consideracién a circunstancias o ele-

mentos externos a la decisién; que se produzca de
forma especial respecto de ellas. de su conyuge o de
un pariente suyo en los grados sefialados en la Gltima

norma transcrita: y que ademds no se manifieste el

impedimento por esa situacion personal o familiar en
el tramite del asunto, y asi lo ha consignado reiterada

y ampliamente la Sala Penal de lo Contencioso Admi-
nistrativa de esta Corporacion cuando se ha ocupado
del asunto con ocasion de procesos de pérdida de la
investidura de los congresistas.

De forma especifica la Sala de Servicio y Consulta
Civil del Consejo de Estado, definio cada uno de los
requisitos requeridos para la configuracion de un
conflicto de intereses, de los cuales se destacan los si-
guientes:

3. Requisitos para la configuracion del conflic-
to de intereses en el caso de los congresistas. Como
quiera que dicho conflicto se configura por la concu-
rrencia de interés privado e interés publico, se hace

indispensable tener en cuenta, entre otros los siguien-
tes requisitos:

3.1 Interés privado concurrente. De acuerdo con
lo expuesto, resulta indubitable que este interés debe
aparecer en tal forma que comprometa objetivamente
la intangibilidad del interés general perseguido, para
lo cual la Sala estima necesario hacer las siguientes
precisiones:

a) Existencia Se configura el interés privado cuan-
do hay: “exigencia para la satisfaccion de necesidades
humanas™ —Messineo. Tomo II, p. 10—, lo cual acon-
tece cuando surgen v. gr.: ventajas o provechos repre-
sentados en derechos subjetivos, o en ventajas de tipo
reparativo positivo (como indemnizacion por dafos
o detrimento de derechos) o negativo (reparacion de
gastos), o de tipo enriquecedor (como ganancias, utili-
dades, provechos, derechos, etc.), 0 cuando se refieren
a la simple exoneracion de desventajas (exoneracion
de obligaciones, cargas, etc.);

b) Juridicidad: Se da cuando el interés privado, pro-
tegible de ordinario, pero con la aptitud de afectar la
transparencia, debido a que siendo actual y estando am-
parado por la ley puede perturbar el &nimo del interesa-
do a actuar en su propio favor. Para ello debe tenerse en
cuenta que el interés: 1) Es actual, cuando se ha adqui-
rido y puede afectarse. De alli que por ausencia de este
requisito quede excluido el interés futuro. 2) Es juridi-
Co, porque se encuentra amparado por la ley. Por tanto,
es inaceptable interés originado en el roce meramente
social (v. gr. el de comunicacion o trato) para generar
conflicto de interés, y 3) Es afectable, cuando puede ex-
tinguirse o modificarse el que se tiene. En cambio, no se
da cuando el interés es inalienable (v. gr. La vida);

c) Privado: Se da cuando el interés es de naturale-
za particular de manera inequivoca y, por lo mismo,
se descarta cuando se actlia movido por el interés pu-
blico o general —regulacion abstracta en general—. El
interés puede ser individual o colectivo, referido en el
primer caso, por e€j., a la propiedad particular, y, en el
segundo, al interés comun de los propietarios en una
urbanizacion;

d) Titularidad. El interés debe radicar en el congre-
sista 0 en su conyuge, compafiero (a), pariente hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afini-
dad, en el caso bajo estudio.

3.2 El interés publico concurrente en la decision
pertinente. Para que este interés publico concurrente
pueda verse menoscabado, también se hace indispen-
sable tener en cuenta aquellos aspectos que puedan
afectar que sea el Unico determinante de la decision;
lo cual implica que en la misma persona que tiene un
interés privado, también concurran estos requisitos:

a) Calidad de congresista;
b) Intervencion en las deliberaciones y votaciones;
c) Proyecto de decision de interés publico;

d) Afectacion particular, consistente en que el pro-
yecto a votar pueda afectar el interés directo del con-
gresista, arriba mencionado.

3.3 Conflicto de interés. De la ocurrencia objetiva
de los dos intereses mencionados puede desprenderse
inequivocamente la existencia de un conflicto de inte-
rés como causal de impedimento o recusacion. En tan-
to que este fendmeno no se estructuraria, de una par-
te, cuando no ocurra alguno de los requisitos mencio-
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nados para los referidos intereses, y, de otro, cuando
simplemente se trata de mera apreciacion subjetiva
de conflicto sin sustento en elementos objetivos (...).
(Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Pri-
mera, 24 de mayo de 2007. Consejero Ponente: Camilo
Arciniegas Andrade).

Considera esta Comision Accidental que el proyec-
to de ley arriba enunciado, objeto del presente informe,
tiene un caracter general que no esta orientado ni di-
reccionado a favorecer individual y particularmente a
los integrantes de la Comisién Séptima del Senado. Tal
interés individual y no general, es lo que se reprocha
como posible Conflicto de Intereses para quienes par-
ticipen de alguna forma en su discusion y aprobacion
y por ello, no podria predicarse que estarian recibien-
do beneficios particulares para si, para sus conyuges ni
para sus parientes hasta el cuarto grado de consanguini-
dad. El proyecto de ley, objeto de esta Comision Acci-
dental designada, se ajusta totalmente a lo preceptuado
en el mandato constitucional del articulo 133.

Competencia de la Comision Séptima Constitu-
cional Permanente del honorable Senado de la Re-
publica, para decidir las solicitudes de declaratoria

de impedimentos

Con base en la ratio decidendi de la Sentencia
C-1040 de 2005, ratificada en la Sentencia C-337 de
2006, emanadas de la Corte Constitucional, esta Co-
mision Accidental le solicita a la Comision Séptima
Constitucional Permanente del Honorable Senado de
la Republica que, se ratifique la competencia de esta
célula congresional, para decidir sobre solicitudes de
declaratorias de impedimentos y que con base en ella,
se denieguen las solicitudes previamente formuladas,
por no demostrarse las causales para su aceptacion y en
consecuencia, se habilite, para participar en la discu-
sion y en el debate, a quienes manifestaron la existen-
cia de presuntos “Conflictos de Intereses”.

Proposicion

Luego de haber realizado los cotejos, comparacio-
nes, analisis y estudios de casos individuales que por
escrito sustentaron los congresistas que presuntamen-
te consideraron estar inmersos en “Conflicto de Inte-
reses”, para participar de la discusién y votacion en
Primer Debate Senado al Proyecto de ley ndmero 83
de 2016 Senado, muy respetuosamente nos permitimos
RECOMENDAR a la Mesa Directiva y a la Comision
Séptima Constitucional Permanente del Honorable
Senado de la Republica, que por considerarlas juridi-
camente IMPROCEDENTES, a través de sendas vo-
taciones, se DENIEGUEN cada una de las solicitudes
de DECLARATORIAS DE IMPEDIMENTOS, mani-
festadas por escrito y arriba transcritas, a los siguientes
integrantes de esta célula legislativa, asi:

Honorable Senadora Sofia Alejandra Gaviria Correa

Honorable Senadora Yamina del Carmen Pestana
Rojas

Honorable Senador Alvaro Uribe Vélez
Honorable Senador Antonio José Correa Jiménez
Honorable Senador Carlos Enrique Soto Jaramillo

Honorable Senador Honorio Miguel Henriquez
Pinedo

Honorable Senador Jorge Ivan Ospina Gomez
Honorable Senador Edinson Delgado Ruiz.

Comogquiera que existen ocho (8) solicitudes de
declaratorias de impedimentos en curso, no existira
quoérum decisorio para aprobar o para negar el presente
Informe de Comision Accidental, si cada uno de ellos o
ellas se retira del recinto y no participa de la votacion.
Por tanto, para resolver ese escollo, lo aconsejable es
que la Mesa Directiva, someta a votacion individual-
mente cada solicitud de Declaratoria de Impedimento,
de tal manera que con la no participacion de cada Con-
gresista (Senador o Senadora) que se considere estar
impedido, se puedan evacuar todas las solicitudes y de-
cidir sobre cada una y a quien se le deniegue la Decla-
ratoria de Impedimento, se le habilite para seguir par-
ticipando del trdmite del proyecto de ley en comento.

Atentamente,

COMISION ACCIDENTAL PARA ESTUDIO Y RENDICION DE
INFORME SOBRE LAS SOLICITUDES DE IMPEDIMENTOS

COMISION SEPTIMA DEL HONORABLE SENADO:

I vﬁ /
J/
aﬁ ETTE BLEL SCAFF H.S. OR

Bogota, D. C., 04 de abril de dos mil dieisiete (20W————""

H.S. NA
SERRANO

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los cuatro (4) dias del mes de abril
del afio dos mil diecisiete (2017)

En la presente fecha se autoriza la publicacién en
Gaceta del Congreso de la Republica, el siguiente In-
forme:

Informe de la Comision Accidental, al Proyecto
de ley nimero 83 de 2016 Senado.

Titulo del proyecto: por la cual se brindan las con-
diciones de proteccion y formalizacion a los trabajado-
res por dias, estacionales o de temporada.

Numero de folios: diez (10).

Recibido en la Secretaria de la Comision Séptima
del Senado el dia: martes cuatro (4) de abril de 2017.

Hora: 10:40 a. m.

Suscrita por los honorables miembros de la Co-
mision Accidental: honorables Senadores Nadya Blel
Scaf y Orlando Castafieda Serrano.

Lo anterior, en cumplimiento de lo ordenado en el
inciso 5° del articulo 2° de la Ley 1431 de 2011.

El Secretario,

la Republica
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PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE, ALPROYECTO DE ACTO
LEGISLATIVO NUMERO 14 DE 2017 SENADO

por el cual se incluye articulo 11-A dentro del
Capitulo I del Titulo Il de la Constitucién
Politica de Colombia.

Bogota, D. C., 6 de abril de 2016

Sefior

CARLOS FERNANDO MOTOA SOLARTE
Presidente

Comisién Primera

Senado de la Republica

Ciudad.

Referencia: Informe de ponencia para primer
debate, al Proyecto de Acto Legislativo nimero 14
de 2017 Senado, por el cual se incluye articulo 11-A
dentro del Capitulo I del Titulo Il de la Constitucion
Politica de Colombia.

Respetado sefior Presidente:

Cumpliendo la honrosa mision encomendada por
la Mesa Directiva de la Comision Primera Constitu-
cional del Senado, a continuacion, nos permitimos
rendir informe de ponencia para primer debate del
Proyecto de Acto Legislativo nimero 14 de 2017.

M~

Claudia Lopez Hernandez
Senadora de la Republica
Alianza Verde

1. Sintesis del proyecto

Al agua que sustenta nuestra vida y medio am-
biente, todos tenemos derecho. El Proyecto de Acto
Legislativo nimero 14 de 2017 tiene como objetivo
elevar a norma constitucional el derecho fundamental
de todo ser humano al agua, elemento indispensable
para la vida de los seres humanos de las actuales y
de las futuras generaciones y para la estabilidad de
nuestro medio ambiente. Al Estado corresponden los
deberes de garantizar la proteccion y recuperacion de
los ecosistemas del recurso hidrico.

El presente Proyecto de Acto Legislativo tiene
un origen pluripartidista, pues la proteccion del agua
como el recurso natural mas preciado sin el cual no es
posible el ejercicio de ningln derecho es un tema que
trasciende las ideologias politicas.

Los tres objetivos concretos que persigue el Acto
Legislativo nimero 14 de 2017 son:

1) Ratificar que el derecho al agua, con prevalen-
cia para el consumo humano y su funcién ecoldgica,
tendré proteccidn constitucional, teniendo en cuenta
la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional
al respecto;

i) Subsanar el déficit de proteccion al derecho al
agua establecido por la Corte Constitucional en la

Sentencia C-035 de 2016 en la que se pronuncié sobre
la proteccion de los ecosistemas de paramo y desta-
c6 que “existe un déficit normativo y regulatorio para
cumplir con el deber constitucional de proteger las
areas de especial importancia ecoldgica, en este caso,
los ecosistemas de paramo. Adicionalmente, el déficit
de proteccion no solo vulnera el derecho al ambien-
te sano, sino que también compromete el derecho
fundamental al agua debido a que se desconoce
la obligacion del Estado de proteger las areas de
influencia de nacimientos, acuiferos y de estrellas
fluviales”1(negrillas fuera de texto);

iii) Establecer que el Estado colombiano garanti-
zara la proteccion, y recuperacion de los ecosistemas
del recurso hidrico.

Para el cumplimiento de dichos objetivos, el arti-
culo 11 A reconoce: i) el derecho fundamental al agua
de todos los seres humanos en el territorio nacional,
ii) el derecho al agua en condiciones de accesibilidad,
calidad y disponibilidad conforme al principio de pro-
gresividad iii) el uso prioritario del agua para consu-
mo humano, sin detrimento de su funcién ecoldgica y
iv) el deber del Estado de garantizar la proteccion y
recuperacion de los ecosistemas del recurso hidrico.

2. Competencia y asignacion

Conforme a lo expresado en el articulo 150 de la
Ley 52 de 1992, fui designada como ponente en pri-
mer debate de la Comision Primera de Senado del
Proyecto de Acto Legislativo nimero 14 de 2017, por
el cual se incluye articulo 11-A dentro del Capitulo |
del Titulo Il de la Constitucidn Politica de Colombia.

3. Tramite del proyecto
Origen: Congresional

Autores de la iniciativa: Honorables Senadores
y Senadoras: Jorge Prieto, Claudia Lépez, Guillermo
Santos Marin, Susana Correa, Roberto Gerléin, Juan
Manuel Galén, Alexander Ldpez, Doris Vega, Efrain
Cepeda, Sofia Gaviria, Roosevelt Rodriguez, Carlos
Fernando Galan, Marco Anibal Avirama, Jorge Ivan
Ospina, Yamina Pestana, Mauricio Lizcano entre
otros. Honorables Representantes Angélica Lozano,
Luis E. Diaz Granados, Carlos Guevara, Ana Cris-
tina Paz, Angela Maria Robledo, Inti Asprilla, Alirio
Uribe, Sandra Liliana Ortiz, Martha Cecilia Curi,
Jaime Serrano, Clara Rojas, Eloy Chichi y otros.

Ponentes en Primer Debate en Primera vuel-
ta en Comision Primera Senado: Claudia Lopez
Hernandez.

4. Consideraciones generales
4.1. El recurso hidrico en el mundo

Se ha determinado que el 97.5% del agua en el
mundo es salada. El 2.5% corresponde a agua dul-
ce. De este porcentaje, el 79% se encuentra en estado
solido. Del agua dulce en estado liquido del planeta,
el 20% se encuentra en acuiferos de dificil acceso, y
solo el 1% del agua dulce en el mundo se encuentraen
forma de arroyos y rios.

1 Corte Constitucional, Sentencia C-035 de 2016.
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Por otro lado, en los estudios sobre los balances Puesto Pais Km3

hidricos del planeta, realizados por el Instituto Geo- 6. China 2.830

l6gico y Minero de los EU, solamente el 0.007% de 7. Colombia 2132

las aguas dulces se encuentran realmente disponibles 8 Perl 1913

a todos los usos humanos directos. De este pequefio
porcentaje dependen procesos naturales y sociales vi-
tales para la subsistencia del ser humano.

La incertidumbre sobre el acceso al recurso hi-
drico de las generaciones presentes y futuras para su
consumo, uso doméstico y agricola son una realidad
a nivel nacional; por ello el Estado debe tomar las
medidas preventivas para evitar tanto el desabasteci-
miento como la contaminacion del agua y lograr su
conservacion y su sostenibilidad, teniendo en cuenta
que todos los seres vivientes y la misma existencia del
planeta dependen del agua.

4.2. El agua como recurso esencial para la vida

En diversos estudios se ha determinado que el ser
humano no puede sobrevivir mas de 5 dias sin agua.
El consumo aproximado de la cantidad de agua que
requiere un ser humano para subsistir es de tres (3)
litros de agua por persona al dia, pero sube a 50 litros
para saneamiento basico, aseo del hogar y la prepara-
cion de alimentos.

En torno al agua no solo se suplen las necesidades
basicas de supervivencia, también se desarrollan acti-
vidades econémicas, culturales, de recreacion y para
algunas etnias también actividades religiosas.

En algunas regiones sus habitantes viven exclusi-
vamente de actividades como la pesca o del turismo;
si bien las comunidades hacen lo imposible por tratar
de proteger los recursos hidricos, su esfuerzo no re-
sulta suficiente, pues no cuentan con las herramientas
necesarias para que el derecho al agua para el con-
sumo en actividades humanas prime sobre el uso en
actividades econoémicas que la contaminan y utilizan
de manera indebida.

Este es un vacio en la legislacion colombiana, pues
el uso prioritario del agua debe ser el consumo huma-
no para garantizar la supervivencia del ser humano de
esta y las futuras generaciones y la realizacién de su
vida social, econémica, y cultural.

4.3. La proteccion del patrimonio natural
colombiano

Segun la FAO en el ranking de paises con mayor
disponibilidad de recursos hidricos renovables del
Sistema de Informacién Global sobre el Agua, Co-
lombia es el séptimo pais con mayor disponibilidad
de recursos hidricos en el mundo, a pesar de los pro-
blemas actuales relacionados con el desabastecimien-
to de agua y la afectacion de fuentes hidricas natura-
les. Adicionalmente, Colombia es el pais con mayor
superficie de paramos en el mundo, hace parte de los
nueve paises que concentran el 60% del agua dulce
del mundo.

Ranking de paises por disponibilidad de recursos
hidricos en km3

Puesto Pais Km?3
1. Brasil 8.233
2. Rusia 4.507
3. Estados Unidos 3.051
4. Canada 2.902
5. Indonesia 2.838

Fuente: FAO, 2015.

Colombia durante décadas fue el pais con més re-
cursos hidricos después de Canada, Rusia y Brasil;
pero en los Gltimos afios ha venido descendiendo en
los indices del patrimonio hidrico por causa de la con-
taminacion del agua generada por factores antropicos,
su uso inadecuado por parte de las empresas industria-
les, el tratamiento inadecuado de las aguas residuales,
la deforestacion y el cambio climatico, entre otros.

Tal es el caso de los pAramos, lagos, lagunas, mori-
chales, rios, etc. Que se encuentran en peligro debido
a la exploracién y explotacion de recursos naturales
no renovables por parte de las industrias minera y pe-
trolera, sin estudios previos sobre el estado y ubica-
cion de las aguas conexas. Ejemplo de ello lo vivié el
departamento de Casanare con la pérdida de cientos
de chiguiros y otras especies nativas; o, en Tumaco,
la pablacién piscicola se ha visto gravemente afecta-
da. Lo anterior, sin mencionar los perjuicios sociales
y econémicos de sus habitantes, que terminan siendo
mayores que los beneficios de regalias que perciben
los departamentos.

Adicionalmente, otras actividades se constituyen
como factores de deterioro de las fuentes hidricas asi,
la tala indiscriminada de arboles, los asentamientos hu-
manos de manera no planificada, los rellenos sanitarios
de basura, el mal manejo de las aguas servidas y resi-
duales, la actividad agricola y ganadera sin planifica-
cién ambiental, entre otras actividades, estan atentando
no solo contra la salud, sino contra el derecho al agua.

Los Estados ya son conscientes de la necesidad de
tratar el agua como derecho fundamental, y para ello
se han firmado Convenciones y Acuerdos Internacio-
nales tendientes a proteger el agua, las cuales revisa-
remos en el transcurso de este texto.

4.4. El agua es un servicio publico garantizado
por el Estado colombiano

El Estado colombiano expidio la Ley 142 de 1994,
la cual en su articulo 5° establece que cada munici-
pio del pais tiene el deber de asegurar a todos sus
habitantes la prestacion eficiente y continua de los
servicios publicos domiciliarios, como acueducto, al-
cantarillado, aseo, energia eléctrica, gas combustible
y telefonia a través de empresas de servicios publicos
de caracter oficial, privado o mixto, o directamente
por el respectivo municipio.

El articulo 1° del Decreto nimero 753 de 1956,
“Por el cual se sustituye el articulo 430 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo” “estableci6 que servicio pu-
blico es “toda actividad organizada que tienda a sa-
tisfacer necesidades de interés general en forma re-
gular y continua, de acuerdo con un régimen juridico
especial, bien que se realice por el Estado, directa o
indirectamente, o por personas privadas.”. En armo-
nia con lo anterior, la Ley 142 de 1994, en su articulo
14, numeral 14.22 establecio la siguiente definicion
de “servicio publico domiciliario de acueducto: ‘Lla-
mado también servicio publico domiciliario de agua
potable. Es la distribucion municipal de agua apta
para el consumo humano, incluida su conexién y me-
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dicién. También se aplicara esta ley a las actividades
complementarias tales como captacion de agua y su
procesamiento, tratamiento, almacenamiento, con-
duccién y transporte”.

Se entiende el derecho al agua como “el derecho
de todos a disponer de agua suficiente, salubre, acep-
table, accesible y asequible para el uso personal y
domeéstico™. El fundamento juridico de este derecho,
ademas de reposar en varios textos de tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos, supone que a
cada ciudadano se le proteja, respete y garanticen las
siguientes tres facetas de este derecho: (i) el derecho
a disponer, y a (ii) acceder a cantidades suficientes de
aguay, ademas, que el mismo sea (iii) de calidad para
los usos personales y domésticos”.

En torno a dichas condiciones, el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales de las Na-
ciones Unidas ha indicado lo siguiente?:

1. La disponibilidad. El abastecimiento de agua
de cada persona debe ser continuo y suficiente para
los usos personales y domésticos. Esos usos com-
prenden normalmente el consumo, el saneamiento,
la preparacion de alimentos y la higiene personal y
domeéstica. La cantidad de agua disponible para cada
persona deberia corresponder a las directrices de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS). También
es posible que algunos individuos y grupos necesiten
recursos de agua adicionales en razon de la salud, el
climay las condiciones de trabajo.

2. La Calidad. El agua necesaria para cada uso
personal o doméstico debe ser salubre, y por lo tanto,
no ha de contener microorganismos o sustancias qui-
micas o radiactivas que puedan constituir una ame-
naza para la salud de las personas. Ademas, el agua
deberia tener un color, un olor y un sabor aceptables
para cada uso personal o doméstico.

3. La Accesibilidad. El agua y las instalaciones y
servicios de agua deben ser accesibles para todos, sin
discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del
Estado parte. La accesibilidad presenta cuatro dimen-
siones superpuestas:

3.1. Accesibilidad Fisica. El agua y las instalacio-
nes y servicios de agua deben estar al alcance fisico
de todos los sectores de la poblacion. Debe poderse
acceder a un suministro de agua suficiente, salubre y
aceptable en cada hogar, institucién educativa o lugar
de trabajo o en sus cercanias inmediatas. Todos los
servicios e instalaciones de agua deben ser de calidad
suficiente y culturalmente adecuados, y deben tener
en cuenta las necesidades relativas al género, el ciclo
vital y la intimidad. La seguridad fisica no debe verse
amenazada durante el acceso a los servicios e instala-
ciones de agua.

3.2. Accesibilidad Econdmica. El agua y los ser-
vicios e instalaciones de agua deben estar al alcance
de todos. Los costos y cargos directos e indirectos
asociados con el abastecimiento de agua deben ser
asequibles y no deben comprometer ni poner en pe-
ligro el ejercicio de otros derechos reconocidos en el
Pacto.

2 ONU. Observacion General nimero: El derecho al agua
(articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales).

3.3. No Discriminacion. El agua y los servicios e
instalaciones de agua deben ser accesibles a todos de
hecho y de derecho, incluso a los sectores mas vulne-
rables y marginados de la poblacidn, sin discrimina-
cion alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.
Esta fue la posicion adoptada por la Corte al estable-
cer que ninguna fuente de agua puede ser utilizada de
manera que el liquido logre abastecer solo a algunas
personas, y se deje sin provision a otros.

3.4. Acceso a la Informacion. La accesibilidad
comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacion sobre las cuestiones del agua”.

La Corte Constitucional se ha pronunciado respec-
to del derecho al agua como fundamental, asi, en Sen-
tencia C-220 de 2011 establecio que:

“Dada la importancia del agua y su proteccion
reforzada a nivel constitucional, esta Corporacion en
diversas oportunidades ha reconocido que el derecho
al agua es un derecho fundamental. El contenido de
este derecho ha sido precisado por la Corte de con-
formidad con la Observacion General 15 del Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
las Naciones Unidas de la siguiente manera: “el de-
recho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal
y doméstico™3.

En este mismo sentido, la mas reciente sentencia
de la Corte Constitucional sobre el tema, Sentencia
T-445 de 2016, reitera la importancia de la condicion
de accesibilidad al agua al referirse a la necesidad de
proteger los ecosistemas y a la necesidad de identi-
ficar y corregir las principales causas de desperdicio
en la utilizacion del agua, y formular y mantener una
politica en relacién con el uso, la ordenacién y su con-
servacion.

Ello también se evidencia en la Sentencia C-035
de 2016, segun la cual:

“Uno de los motivos por los cuales los ecosiste-
mas de paramo son considerados ecosistemas estra-
tégicos, es su proximidad a centros poblados con alta
densidad demogrdfica. Ello permite que los ecosiste-
mas de paramo sean una de las principales fuentes
de captacion del recurso hidrico porque el transporte
y suministro del mismo es méas sencillo y econémico,
toda vez que el agua no debe recorrer grandes dis-
tancias para ser llevada a los lugares de donde se
capta para su posterior utilizacion y se canaliza y/o
distribuye mayormente por efecto de la gravedad”.

“En esa medida, el paramo no solo debe ser prote-
gido en tanto que es un recurso de la naturaleza, sino
en atencion a los servicios ambientales que presta, los
cuales resultan estratégicos para contribuir a mitigar
el cambio climético y a garantizar el acceso al agua
potable”.

““A partir de lo anterior, destaca la Sala que el de-
recho fundamental al agua se hace efectivo median-
te el cumplimiento de las obligaciones del Estado de
garantizar la disponibilidad, accesibilidad y calidad
de recurso. Asi mismo, para que el Estado pueda
cumplir con dichas obligaciones, es necesario que
se brinde proteccion especial a los ecosistemas que
“producen” tal recurso como el paramo, pues como

3 Corte Constitucional, Sentencia C-220 de 2011.
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se dijo con anterioridad esta es una de las principales
fuentes de abastecimiento de agua en el pais, espe-
cialmente en las ciudades grandes y medianas™.

En consecuencia, el presente Proyecto de Acto Le-
gislativo tiene por objeto el reconocimiento constitu-
cional al derecho al agua, a partir de un enfoque
biocéntrico en el que se respeta tanto el derecho
a acceder al agua de los seres humanos como la
correlativa garantia de proteccién y conservacion de
los ecosistemas que producen dicho recurso natural,
esencial para la supervivencia del medio ambiente y
de los seres que lo habitan, en seguimiento a la reite-
rada jurisprudencia de la Corte Constitucional.

4.5. El agua frente al aprovechamiento econo-
mico de los recursos naturales

En Sentencia C-983 de 2010, la Corte ha reiterado
lo establecido en los articulos 332, 334, 360 y 80 de la
Constitucion Politica, en cuanto a que el Estado es el
propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables y en relacion a la facultad de intervencion
del Estado en la explotacién de los recursos naturales
y uso del suelo, asi como sobre la planificacion, ma-
nejo y aprovechamiento de los recursos naturales.

Se ha determinado la constitucionalidad del pre-
cepto que estatuye que los minerales de cualquier
clase y ubicacion, yacentes en el suelo o el subsuelo,
en cualquier estado fisico natural, son de la exclusi-
va propiedad del Estado, sin consideracion a que la
propiedad, posesion o tenencia de los terrenos don-
de se encuentren sean de otras entidades publicas, de
particulares o de comunidades o grupos étnicos. En
relacion con estas disposiciones superiores ha ma-
nifestado también la jurisprudencia de la Corte que
el Estado, como propietario del subsuelo y de los re-
cursos naturales no renovables, tiene la obligacion de
la conservacion de estos bienes y, de otro lado, del
usufructo de los derechos econémicos que se deriven
de su explotacién. Sin embargo, en virtud de los obje-
tivos macroeconémicos de del Gobierno, se ha creado
una brecha entre el deber de la proteccion, garantia y
conservacion de los recursos naturales por parte del
Estado que pone en peligro la conservacion de los
ecosistemas estratégicos y del recurso agua para las
futuras generaciones.

El Estado se encuentra facultado para intervenir
por mandato de la ley, en la explotacion de los recur-
sos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes con
el fin de lograr el crecimiento econémico y el mejora-
miento de la calidad de vida de los habitantes, pero a
través de los afios hemos visto el dafio ambiental que
produce la exploracion y explotacion indiscriminada
de nuestros recursos no renovables, especialmente
en el méas importante y vital para la supervivencia
y desarrollo de las naciones: el agua. A pesar de las
disposiciones de compensacion establecidas en la ley
por usos de agua, el recurso se ve amenazado en su
calidad y cantidad por parte de las actividades econd-
micas y el desperdicio por parte de los usuarios.

El derecho internacional y el derecho nacional han
promovido una serie de politicas de planificacion diri-
gidas a la proteccion ambiental y de la biodiversidad,
en armonia con el aprovechamiento de los recursos
naturales (articulo 80 C. P.). Todo lo anterior, en el

marco de la funcion ecolégica de la propiedad (arti-
culo 58 C. P.), el respeto por el derecho a un medio
ambiente sano, y la proteccion del medio ambiente, y
de conformidad con los tratados internacionales que
en materia ecoldgica se han ratificado (articulos 9°,
94y 226 C.P.).

Para explotar estos recursos se han creado meca-
nismos legales como los contratos de concesion que
celebran las entidades estatales con el objeto de otor-
gar a una persona llamada concesionario, la presta-
cién, operacion, explotacion, organizacion o gestion,
total o parcial, de un servicio publico, o la construc-
cion, explotacion o conservacion de una obra o bien
destinados al servicio o uso pablico, asi como aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio por cuentay ries-
go del concesionario y bajo la vigilancia y control de
la entidad contratante, a cambio de una remuneracion
que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valo-
racién, o en la participacion que se le otorgue en la
explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o
porcentual y en general, en cualquier otra modalidad
de contraprestacion que las partes acuerden.

Sin embargo, como se decia mas arriba, este ca-
racter retributivo del uso del agua ha alentado su uso
indebido con el precepto del que “contamina paga” a
todas luces descontextualizado en una época de cam-
bio climatico donde el agua se vuelve un factor estra-
tégico para el desarrollo econémico, social y cultural
y la supervivencia humana.

Por eso necesitamos urgentemente el control, vi-
gilancia, proteccion, explotacion y buen manejo del
recurso agua estableciendo a nivel nacional politicas
estratégicas de conservacion y modos de produccién
que garanticen la proteccion de nuestro recurso hi-
drico. La concesion minera es un acto juridico com-
plejo que se perfecciona con la firma de un contrato
por parte del Estado como concedente y el particular
como concesionario, después de haberse cumplido
€on unos requisitos minimos exigidos por la normati-
vidad. Esto establece que cualquier persona natural o
juridica puede adquirir un contrato de concesion des-
conociendo lo importante que son los recursos natu-
rales, desprotegiendo, abandonando, sacrificando, ex-
poniendo la naturaleza a las peores tragedias causadas
por el ser humano, dado que no existe un mecanismo
legal que proteja al agua como derecho fundamental
y duradero para las futuras generaciones.

4.6. Impactos ambientales del uso del agua

La proteccion al medio ambiente es un tema que
se encuentra contemplado en la agenda global, por
eso Colombia en materia de crecimiento econémico
no puede desconocer el derecho internacional, y su
legislacion debe estar acorde con la proteccion de los
recursos naturales. De aqui la necesidad de imple-
mentar un verdadero modelo de desarrollo sostenible.

Es indispensable, con el animo de esclarecer tanto
los derechos de propiedad de los recursos hidricos,
el mercado y el Estado, no crear estrategias de san-
cién y de penalizacion a quienes contaminen, sino
establecer las pautas necesarias para la prevencion y
mitigacion de la contaminacion medioambiental. Por
consiguiente, se expondrd informacion y estadisticas
relacionadas con los dafios ambientales causados por
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el hombre en los Gltimos afios, los paramos que se
encuentran en grave riesgo y el impacto de la explota-
cidn minera desarrollada.

A. Dafios ambientales en los paramos en los
ultimos afios:

* “Derrame de cuatro millones de barriles de crudo
que han llegado a suelos y rios del pais desde 1986
(empiezan atentados a Cafio Limén- Covefias)”.

« Al afio se arrojan mas de trescientas toneladas de
mercurio a los ecosistemas a causa de la minerfa.

* Ataques terroristas en nueve departamentos del
pais que han causado graves dafios ambientales. Fren-
te a esto la Fiscalia reporta que se adelantan 60 inves-
tigaciones en la Unidad de Proteccion a los Recursos
Naturales.

* Se reportd por el Ideam y Ministerio de Ambien-
te que tan solo en 2013 se talaron 120.933 hectareas
de bosques.

* El pais ha presentado pérdida del 57% de la co-
bertura vegetal en la Amazonia, en los departamentos
de Caqueta, Putumayo, Meta y Guaviare.

Sumado a esto la situacién actual de los paramos de
Colombia es realmente preocupante, el calentamiento
global, la agricultura y la ganaderia es desarrollada en
los paramos sin ningun control, y el desarrollo de la
actividad minera, han puesto en riesgo estos ecosiste-
mas y estos estan llamados a desaparecer.

La pérdida de extension en los paramos hace que
desaparezca el habitat de especies como el condor de
los Andes y el oso de anteojos, al igual que desapare-
ce parte de la flora que solo pertenecen a este tipo de
ecosistemas.

Segun el reporte de Instituto de Investigacion
Alexander von Humboldt, el 99% de los paramos del
mundo se encuentran en la Cordillera de los Andes,
en la Sierra Nevada de Santa Marta y Costa Rica.

Colombia tiene 34 paramos que equivalen al 49%
de los paramos del mundo, asi que nuestro compro-
miso con el planeta debe ser mayor, ya que somos
un pais altamente privilegiado en materia hidrica: Los
paramos proveen el agua potable del 70% de la pobla-
cién del pais.

La superficie total de los paramos esta delimita-
da de la siguiente manera

Los 34 paramos ubicados en el pais estan delimi-
tados con una superficie total de 1.932.395 ha, pero
solo el 36% se encuentra en &reas del Sistema Nacio-
nal de Parques Naturales protegidos, que corresponde
a 709.840 ha. El paramo de Sumapaz, con 226.250
ha., es el mas grande del mundo y estd ubicado en
nuestro pais.

El Paramo de Sumapaz no solo tiene gran impor-
tancia por su riqueza hidrica, su flora y fauna tnica,
sino que también tiene una gran importancia cultural.
Para los aborigenes muiscas fue considerado como
un lugar sagrado al que los seres humanos no debian
perturbar y estaba asociado a la creacion y el origen
del hombre.

Se prevé una avalancha de proyectos minero ener-
géticos en la region del Sumapaz con la posibilidad
de permitir hacer exploracion sismica o “fracking”
y esto genera una gran amenaza al ecosistema. Ac-

tualmente, en 22 de los 34 paramos de Colombia los
procesos licitatorios con empresas multinacionales
interesadas en extraer minerales del subsuelo avanzan
rapidamente.

B. Paramos que se encuentran en grave riesgo

— Santurban: Tiene ochenta y un mil hectéreas,
gravemente amenazado por el desarrollo de mineria
y agricultura.

— Pisba: Abastece de agua las poblaciones de Tas-
co (Boyaca), pero se ha visto afectada la calidad y
cantidad de agua debido a la contaminacion y degra-
dacidn del suelo a causa de la explotacion de carbon”.

— Almorzadero: Afectado en casi un sesenta y
cuatro por ciento, la causa mas importante por la agri-
cultura.

— Guerrero: Pertenece a la Sabana de Bogota su-
fre deforestacion y pérdida de paramo debido a la ex-
plotacion de carbon.

— Cajamarca: Amenazado por la tala, el desarro-
Ilo de mineria ganaderia y agricultura.

— Las Hermosas: En el analisis de noventa y nue-
ve mil hectéreas se destaca entre las actividades que
estan acabando con este ecosistema: la explotacion de
oro, quema para desarrollo de ganaderia y la caza de
animales silvestres.

C. Impacto de la explotacion minera desarro-
llada en los paramos

El Gobierno nacional tiene la esperanza puesta en
la actividad de la mineria para impulsar su crecimien-
to econdmico. La expedicién de licencias ambienta-
les sin discriminacién en zonas de paramos ha sido
la constante en los ultimos afos, esto con el fin de
incentivar la inversién extranjera en el pais.

Lamentablemente, nuestra legislacion en materia
ambiental ha sido escasa, y los Gobiernos de turno
han estado llenando estos vacios con decretos regla-
mentarios que benefician a un sector econdémico, pero
que van en detrimento de lo que en el futuro podria
ser nuestro Unico y mas valioso recurso: El agua, in-
dispensable para la vida del planeta y de todos los que
lo habitamos.

En el 2008, se realizaron solicitudes en zonas de
paramo, y la Defensoria del Pueblo reporté que para
2010 se habian otorgado 391 titulos mineros para la
explotacion de oro y carbén en areas de paramo, re-
presentadas en 108.972 hectéareas.

Se prohibe la explotacion minera en los ecosiste-
mas de paramos, mediante la Ley 1382 de 2010, que
fue reglamentada por el Decreto nimero 2010. Esta
ley se declar6 inexequible posteriormente.

La Ley 1382 de 2010 reformaba el Cédigo de Mi-
nas y prohibia la actividad minera en paramos, en
areas protegidas, areas de reserva forestal, humedales
de importancia Ramsar, etc. La Corte Constitucional
declaré inexequible la ley por cuanto no se realizd
consulta previa con las comunidades, dio tiempo de
dos afos para corregir procedimiento, lo cual que no
se realizo. La ley se cae en el 2013.

La Ley 1450 de 2014 (PND 2010-2014) prohibe el
desarrollo de explotacion agricola o de exploracion o
explotacion minera o de hidrocarburos, asi como tam-
bién la construccion de refinerias utilizando como re-
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ferencia minima la cartografia de atlas de paramo del
Instituto de Investigacion Alexander von Humboldt.

El Gobierno nacional expidi6 el Decreto ndmero
934 de 2013, y alli establece que el ordenamiento mi-
nero define la actividad minera como una “actividad
de utilidad publica de interés social”, luego entonces
las autoridades regionales y locales no podran realizar
ningun tipo de restriccion a la actividad minera.

Esto solo quiere decir que las autoridades regio-
nales y locales no podian establecer areas de reserva
natural y no podian impedir que en el desarrollo de la
actividad minera acabara con ecosistemas importan-
tes, pues los deja con las manos atadas, acabando con
la autonomia de los departamentos y los POT.

Es evidente que mediante decretos el Gobierno
nacional ha valorado de manera diferente nuestro de-
recho al agua. Es dificil proteger los ciudadanos de la
tirania de un Estado si no se cuenta con un mecanis-
mo expedito basado en un ordenamiento justo y sin
que la balanza se incline del lado del que tiene mas
poder y no del que tiene la razén.

El Decreto nimero 934 de 2013 en mencion fue
demandado y el 18 de septiembre del 2014 el Consejo
de Estado suspende el decreto en mencion.

El Decreto nimero 2691 de 23 de diciembre de
2014, expedido por el Presidente de la Republica, que
hace referencia a la definicion de mecanismos para
viabilizar los acuerdos para las actividades mineras
entre las autoridades territoriales y los diferentes mi-
nisterios, fue demandado ante el Consejo de Estado
y este fall6 la suspension provisional de decreto “Por
el cual se reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de
2001 y se definen los mecanismos para acordar con
las autoridades territoriales las medidas necesarias
para la proteccion del ambiente sano, y en especial,
de sus cuencas hidricas, el desarrollo econémico, so-
cial, cultural de sus comunidades y la salubridad de la
poblacion, en desarrollo del proceso de autorizacion
de actividades de exploracion y explotacién minera”.

La Ley 1753 de 2015, articulo 20, excluye los pa-
ramos de las areas de reserva para el desarrollo mi-
nero; sin embargo, en su primer paragrafo hace una
excepcion para los titulos que ya fueron otorgados,
lo que quiere decir que cuando se terminen estas li-
cencias, tal vez sea demasiado tarde, y para el futuro
todo el territorio podra ser areas de reserva para el
desarrollo minero, por cuanto ya no quedara nada que
proteger. El articulo 173 de esta ley concibe excepcio-
nes que permitirian llevar a cabo actividades de ex-
plotacion, exploracion y explotacion petrolera en los
paramos, siempre que las licencias se hayan expedido
con anterioridad pero no podran renovarse.

El desarrollo de la actividad minera como estra-
tegia econdmica del pais ha traido consigo grandes
problemas de caracter ambiental, sin que hasta el mo-
mento nadie se haga responsable por ello. La explo-
tacion minera esta cimentada de manera importante
en la explotacion de oro, carbon y en la extraccion de
materiales de construccion, la explotacion de mine-
rales en estas areas ecosistémicas ha generado gran-
des problemas ambientales; hablamos de la contami-
nacion de las aguas superficiales y subterraneas con
mercurio y cianuro, la pérdida de flora y fauna nati-
vas, y la destruccion de la armonia del paisaje.

Sin embargo, esta claro que la estrategia del Go-
bierno es reemplazar un decreto con otro tan perverso
como el anterior, de hecho se tenia previsto este afio
otro decreto que habilite la expedicion de licencias y
que se otorguen la mayor cantidad de titulos mineros
sin un riguroso control y de esta forma seguir impo-
niendo un modelo econémico nada respetuoso con el
medio ambiente.

La normatividad colombiana debe reestructurarse
para dar la importancia que merece el agua ya que sin
ella seria imposible nuestra supervivencia. El derecho
al agua debe estar incluido dentro de los derechos
fundamentales de la Constitucion Politica, para lue-
go desarrollar un Codigo Ambiental acorde a la reali-
dad. No se puede pensar en desarrollar este tema tan
importante con decretos reglamentarios y un Decreto
Ley, porque cuando se presentan conflictos de interés
es nuestro derecho al agua el que se ve vulnerado.

En Sentencia C-35 de 2016 la Corte Constitu-
cional dijo:

“La Corte consider6 que el paragrafo del articu-
lo 173 es inconstitucional porque desconoce el deber
constitucional de proteger areas de especial impor-
tancia ecoldgica, con lo cual pone en riesgo el acceso
de toda la poblacion al derecho fundamental al agua
en condiciones de calidad. La Corte lleg6 a esta con-
clusién después de analizar el alcance de la facultad
del Estado de intervenir en la economia y su deber
de proteger areas de especial importancia ecoldgica,
ponderandolos frente al alcance de la libertad econo-
mica y de los derechos de los particulares a explotar
recursos del Estado. En el presente caso concluyd
que la libertad econémica y los derechos de los parti-
culares a explotar los recursos de propiedad del Esta-
do deben ceder debido a tres razones principales. En
primer lugar, debido a que los paramos se encuentran
en una situacion de déficit de proteccion, pues no ha-
cen parte del sistema de &reas protegidas, ni de nin-
gun otro instrumento que les provea una proteccion
especial. En segundo lugar, los pAramos cumplen un
papel fundamental en la regulacion del ciclo del agua
potable en nuestro pais, y proveen de agua econémi-
cay de alta calidad para el consumo humano al 70%
de la poblacién colombiana. En tercera medida, los
paramos son ecosistemas que tienen bajas tempera-
turas y poco oxigeno, y que se han desarrollado en
relativo aislamiento, lo cual los hace especialmente
vulnerables a las afectaciones externas. Finalmente,
la Corte concluy6 que el paragrafo del articulo 173
no provee una proteccion real mediante instrumentos
Juridicos reafirmando el déficit de proteccion.

En ese orden de ideas, la Corte integrd la unidad
normativa con el inciso 2° del articulo 173, en la me-
dida que este inciso faculta al Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible para delimitar los paramos
con base en los parametros de referencia provistos
por el Instituto Alexander von Humboldt. Sin embar-
go, esta facultad no esta sujeta a parametro alguno, y
el Ministerio puede apartarse del area de referencia
del Instituto sin justificacion alguna. Por lo tanto, la
Corte considerd necesario integrar la unidad norma-
tiva para que su decision no quedara sin efectos, y
limitar el ejercicio de la facultad del Ministerio para
desviarse del &rea de referencia establecida por el
Instituto”.
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D. Problemas ambientales generados por una
inadecuada exploracion y explotacién petrolera

De los innumerables impactos ambientales que la
industria petrolera genera durante la produccion de
los hidrocarburos, los mas significativos, por su mag-
nitud y caracter irremediable (no se pueden corregir
después de presentados y el dafio queda a perpetui-
dad), son: el hidrodinamismo y la contaminacién de
las aguas subterraneas potables.

El hidrodinamismo ocurre en aquellos yacimien-
tos petroleros que tienen algun acuifero activo que
actla como energia del mismo (el agua empuja el
crudo desde la roca hacia los pozos), la formacion
0 roca que contiene el yacimiento tiene continui-
dad lateral, y existe recarga volumétrica en algin
punto en la superficie. EI fendmeno se detecta al
comprobarse la alta produccién de agua junto con
el petréleo (el corte inicial de agua es alto y con
el tiempo aumenta considerablemente), la presion
del yacimiento se mantiene constante (existe recar-
ga: volumen de fluido que sale es reemplazado por
otro fluido que entra al yacimiento), y el agua que
se produce, junto con el petréleo, es dulce (punto
de recarga en superficie, en rios, quebradas, cafios,
lagos o lagunas).

Otro problema ambiental ocurre con el agua resi-
dual que se produce junto con el petr6leo, pues con-
tiene metales pesados como bario, vanadio y niquel,
que generan ceguera y deja sin aletas a los peces; tra-
zas de hidrocarburos y quimicos que contiene fenoles
(cancerigenos) y aminas (generadoras de mutaciones)
que las petroleras agregan para romper emulsiones,
inhibir la corrosidn, inhibir las incrustaciones y la
precipitacion de sélidos organicos (en Cafio Limén,
por ejemplo, se utilizan méas de 150 millones de galo-
nes de quimicos al afio). Con estas aguas residuales,
al ser descargadas en los cafios y los rios, se contami-
nan las aguas, matando el pescado o dejandolo ciego
y sin aletas, o alterando su habitat natural, generando
su migracion hacia rios o cafios mas profundos (ame-
nazando la seguridad alimentaria). Durante la pro-
duccién del petroleo se corre el riesgo de contaminar
los acuiferos libres superficiales y los acuiferos sub-
terraneos confinados, con hidrocarburos, a través de
canalizaciones que se generan por el anular del pozo,
por mala cementacion del revestimiento; o a través
de la interconexion de las fracturas artificiales, que
se generan durante la operacion de fracturamiento hi-
draulico, con pozos abandonados 0 mal cementados,
o con fallas naturales. En otros campos petroleros, las
aguas residuales se reinyectan en formaciones supe-
riores, contaminando los acuiferos subterraneos que
son o seran la fuente futura para agricultura, industria
y uso domeéstico.

La combustion in situes otra operacién que con-
tamina los acuiferos subterraneos, con los gases que
genera la combustion (sulfuro de hidrégeno, didxido
de carbono y diéxido de azufre), e hidrocarburos; los
cuales migran por el anular de los pozos hasta los
acuiferos superiores, al fracturarse el cemento con las
altas temperaturas (superiores a 1.000 grados centi-
grados); o a través de fracturas artificiales que se ge-
neran por las altas temperaturas y presiones.

También, con los frecuentes derrames de petréleo,
se contaminan los cafios y los rios, se pierden cultivos,

se esterilizan las tierras y se secan los pastos, afec-
tando la agricultura y la ganaderia. Otros problemas
son: la construccion de oleoductos y gasoductos,
donde se intervienen los lechos de los rios, de hacen
cortes con zanjas de hasta tres metros de profundi-
dad, disminuyendo el nivel freatico y desviando el
flujo de las aguas subterraneas poco profundas; la
quema de gas, donde se generan gases toxicos, se
contamina auditivamente y se calienta la atmésfera
del entorno; el polvo que generan las tractomulas en
las vias destapadas; y el fracturamiento hidraulico
para el Shale Gas.

Es urgente que el pais cuente con una ley am-
biental mas exigente para la exploracién y explo-
tacion petrolera, sobre todo en zonas visiblemente
sensibles como lo es la Orinoquia y la zona alta
de la Cordillera Oriental; donde se establezcan di-
rectrices en pro de mitigar los impactos ambienta-
les. Es deber del Congreso de la Republica legislar
para reglamentar y hacer cumplir los articulos 7°
y 8°de la C. P.,; ya que la explotacién petrolera ha
afectado la diversidad étnica y la riqueza cultural
y natural (medio ambiente) del territorio nacional;
se ha violentado el derecho constitucional a gozar
de un ambiente sano (articulo 79 de la C. P.), y se
han afectado las reservas naturales y las fuentes de
agua, como lo demuestran las secuelas que ha deja-
do esta industria a lo largo y ancho el pais.

5. Naturaleza juridica del derecho al agua

Los derechos de los cuales son titulares los miem-
bros de un conglomerado humano se encuentran cla-
sificados en diferentes categorias, de ahi que se con-
sideran algunos de mayor importancia por su objeto
de proteccion y como resultado son considerados de
mayor rango, este es el caso de los denominados de-
rechos fundamentales. Teniendo en cuenta el carac-
ter estratégico para la vida y para el desarrollo social,
cultural y econémico del pais, el agua debe ser prote-
gida por el méaximo caracter juridico que se le pueda
dar en nuestro ordenamiento legal.

5.1 Requisitos esenciales para que un derecho
sea considerado un derecho fundamental

i) Conexion directa con los principios constitu-
cionales

Articulo 1°. Colombia es un Estado Social de
Derecho, organizado en forma de Republica unita-
ria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democrética, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general.

Sentencia T-571 de 1992.
ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El Estado se califica y define en funcion a su ca-
pacidad para proteger la libertad y promover la igual-
dad, la efectiva realizacion y el ejercicio de los dere-
chos por parte de todos los miembros de la sociedad.
El Estado Social de Derecho exige esforzarse en la
construccion de las condiciones indispensables para
asegurar a todos los habitantes del pais una vida digna
dentro de las posibilidades econdmicas que estén a su
alcance.
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DERECHOS FUNDAMENTALES-Determi-
nacion

Los Derechos Humanos fundamentales que consa-
gra la Constitucion Politica de 1991 son los que perte-
necen a toda persona en razon a su dignidad humana.
De alli que se pueda afirmar que tales derechos son
inherentes al ser humano: es decir, los posee desde el
mismo momento de su existencia “ain de su concep-
cién” y son anteriores a la misma existencia del Esta-
do, por lo que estan por encima de él. Fuerza concluir
entonces, como lo ha venido sosteniendo esta Corte
que el caracter fundamental de un derecho no depen-
de de su ubicacion dentro de un texto constitucional
sino que son fundamentales aquellos derechos inhe-
rentes a la persona humana. La fundamentalidad de
un derecho no depende solo de la naturaleza del de-
recho, sino que se deben considerar las circunstancias
particulares del caso. La vida, la dignidad, la intimi-
dad y la libertad son derechos fundamentales dado su
caracter inalienable.

Articulo 5°. El Estado reconoce, sin discrimina-
cidn alguna, la primacia de los derechos inalienables
de la persona y ampara a la familia como institucion
bésica de la sociedad.

Concepto

Los derechos inalienables son aquellos conside-
rados como fundamentales; los cuales no pueden ser
legitimamente negados a una persona. Ningin Go-
bierno o autoridad tiene competencia para negarlos,
ya que forman parte de la esencia de la persona. Los
derechos humanos son derechos inalienables.

Articulo 7°. El Estado reconoce y protege la di-
versidad étnica y cultural de la Nacién colombiana.

Avrticulo 8°. Es obligacién del Estado y de las per-
sonas proteger las riquezas culturales y naturales de
la Nacion.

ii) Eficacia directa

Para que un derecho constitucional pueda ser
considerado como fundamental, debe ademas ser el
resultado de una aplicacién directa del texto consti-
tucional, sin que sea necesario una intermediacion
normativa; debe haber una delimitacion precisa de los
deberes positivos o negativos a partir del solo texto
constitucional. Por lo tanto, en normas que poseen
una “textura abierta”, como por ejemplo las que es-
tablecen meros valores constitucionales, a partir de la
cual el legislador entra a fijar el sentido del texto, no
podrian presentarse la garantia de la tutela. Esta claro
que no puede ser fundamental un derecho cuya efica-
cia depende de decisiones politicas eventuales. Ahora
bien, la eficacia directa no se reduce a los derechos de
aplicacion inmediata o a los derechos humanos de la
Ilamada primera generacion. En algunos casos los de-
rechos econémicos, sociales y culturales pueden ser
objeto de proteccion especial por medio de la tutela;
tal es el caso del articulo 50 sobre los derechos de los
nifios. Igualmente pueden ser objeto de tutela casos
en los cuales el juez considere que una prestacion del
Estado consagrada como derecho econémico, social
o cultural, o la falta de ella, ponga en entredicho de
manera directa y evidente un principio constitucional
0 uno o varios derechos fundamentales, de tal manera
que, a partir de una interpretacion global, el caso sub
judice resulte directamente protegido por la Constitu-

cion. De acuerdo con esto, la enumeracion del articulo
85 no debe ser entendida como un criterio taxativo y
excluyente. En este sentido es acertado el enfoque del
articulo 2° del Decreto nimero 2591 de 1991 cuando
une el carécter de tutelable de un derecho a su natu-
raleza de derecho fundamental y no a su ubicacion.

iii) El contenido esencial

Existe un ambito necesario e irreductible de con-
ducta que el derecho protege, con independencia de
las modalidades que asuma o de las formas en las
que se manifieste. Es el NUCLEO BASICO DEL
DERECHO FUNDAMENTAL, no susceptible de in-
terpretacion o de opinion sometida a la dinamica de
coyunturas o ideas politicas. El concepto de “conteni-
do esencial” es una manifestacion del iusnaturalismo
racionalista del siglo XVIII, doctor Edgar Augusto
Arana Montoya 6 segun el cual, existe un catédlogo
de derechos anteriores al derecho positivo, que puede
ser establecido racionalmente y sobre el cual existe
claridad en cuanto a su delimitacion conceptual, su
titularidad y el tipo de deberes y obligaciones que
de él se derivan. Segun esto, quedan excluidos aque-
llos derechos que requieren de una delimitacién en
el mundo de las mayorias politicas. Los derechos so-
ciales, econémicos y culturales de contenido difuso,
cuya aplicacion estd encomendada al legislador para
que fije el sentido del texto constitucional, no pueden
ser considerados como fundamentales, salvo aquellas
situaciones en las cuales en un caso especifico, sea
evidente su conexidad con un principio o con un de-
recho fundamental.

5.2 El agua, la seguridad alimentariay la digni-
dad humana

De acuerdo con el informe del Grupo de Alto
Nivel de Expertos en Seguridad Alimentaria y Nu-
tricion, “Contribucién del Agua a la Seguridad Ali-
mentaria y la Nutricion™, de julio de 2015, uno de los
mayores desafios que enfrenta la humanidad actual-
mente es “salvaguardar el agua en aras de la dignidad,
la salud y la seguridad alimentaria de todos los habi-
tantes del planeta”.

Este grupo interdisciplinario de expertos se con-
formd en el afio 2010 con el fin de brindar asesoria
al Comité de Seguridad Alimentaria Mundial de las
Naciones Unidas (CSA), con la finalidad de pro-
ducir los informes necesarios a partir de analisis
basados en pruebas objetivas, que sirvan como in-
sumo para la orientacion y el soporte en la toma de
decisiones y la formulacién de politicas publicas a
nivel mundial.

Algunas de las principales conclusiones de este in-
forme establecen que “el agua es fundamental para la
seguridad alimentaria y la nutricion. Es la linfa vital
de los ecosistemas, incluidos los bosques, lagos y hu-
medales, de los que depende la seguridad alimentaria
y la nutriciéon de las generaciones presentes y futu-
ras. Es indispensable disponer de agua de calidad y
en cantidad adecuadas, ya sea para beber como para
el saneamiento, la produccién alimentaria (pesca, cul-
tivos y ganaderia) y la elaboracion, transformacién y
preparacion de los alimentos”.

El informe toca igualmente uno de los temas que
mayor inquietud despiertan no solamente en el ambi-
to cientifico sino en el politico, como es el del cambio
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climatico, sobre el cual se afirma que “acentia con-
siderablemente la incertidumbre de la disponibilidad
de agua en muchas regiones, ya que afecta a las pre-
cipitaciones, la escorrentia, los flujos hidrologicos, la
calidad del agua, su temperatura y la recarga de las
aguas subterraneas. Tendra consecuencias tanto en los
sistemas de secano, a través de los regimenes de Ilu-
vias, como en los de regadio, al modificar la disponi-
bilidad de agua en el &mbito de la cuenca. El cambio
climatico modificara las necesidades de agua de los
cultivos y la ganaderia e influira en los flujos de agua
y en las temperaturas de las masas acuéticas, lo que
tendra consecuencias para la pesca. Las sequias pue-
den intensificarse en ciertas temporadas y en determi-
nadas zonas debido al descenso de las precipitaciones
o0 al aumento de la evapotranspiracion. El cambio cli-
matico también influye notablemente en el nivel del
mar, con efectos sobre los recursos de agua dulce de
las zonas costeras”.

El documento define al agua y a los alimentos
como “las dos necesidades méas elementales de los
seres humanos”. De ahi que las tensiones producidas
por la escasez de agua en diferentes partes del mundo,
asi como la presion creciente generada por el incre-
mento demografico, el aumento de los ingresos, los
cambios en los estilos de vida y las dietas, asi como la
creciente demanda de agua para diversos usos, hayan
hecho de estos dos elementos pilares fundamentales
en la formulacion de una agenda de desarrollo soste-
nible para la humanidad, que se viene construyendo
desde el afio 2015 y que debera fijar metas y compro-
misos muy precisos de la comunidad internacional en
aras de preservar el liquido vital.

Es muy importante considerar el reconocimien-
to que se hace en este informe de la diversidad de
perspectivas desde las que se puede analizar la pro-
blematica de la “escasez de agua”; en particular una
perspectiva que para el caso del territorio colombiano
podria aplicar de manera muy precisa: “puede existir
escasez de agua en regiones ricas en recursos hidricos
en las que hay un exceso de demanda de agua y, a
menudo, una competencia creciente por su uso entre
distintos sectores (agricultura, energia, industria, tu-
rismo, uso doméstico) que no se gestiona de manera
adecuada”.

Las dos premisas fundamentales de las que par-
ti6 este grupo de expertos para abordar su analisis,
reafirman y dan cuenta de la importancia de promo-
ver un Acto Legislativo como el que hoy le estamos
presentando al pais, toda vez que se establece que:
1. “El agua potable y el saneamiento son fundamen-
tales para la buena nutricién, la salud y la dignidad
de todos”; y 2. “Contar con agua suficiente y de ca-
lidad adecuada es indispensable para la produccion
agricola y para la preparacion y elaboracion de los
alimentos”.

Si a estos elementos les sumamos el analisis de
la dificil coyuntura por la que atraviesa el pais en
materia de generacion de energia, por cuenta de la
disminucion de las precipitaciones y el bajo nivel de
los principales embalses, tenemos un escenario que
hace no solamente pertinente sino indispensable que
le brindemos a los colombianos y colombianas de hoy
y del mafiana una herramienta constitucional que les
permita la defensa de un derecho que quiza hace mu-

cho tiempo debid haber sido considerado fundamen-
tal por nuestra Carta Politica.

5.3 El agua es un derecho fundamental por co-
nexidad con los derechos a la vida y al ambiente
sano.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional
en varias ocasiones y en diferentes casos ha hecho
referencia al caracter de derecho fundamental del
derecho al agua por conexidad. La Corte Cons-
titucional definié en la Sentencia T-413 de 19954
al agua como un derecho fundamental en conexidad,
manifestando lo siguiente:

“En principio, el agua constituye fuente de vida
y la falta del servicio atenta directamente contra el
derecho fundamental a la vida de las personas. Asi
pues, el servicio publico domiciliario de acueducto y
alcantarillado en tanto que afecte la vida de las per-
sonas (C. P. C. articulo 11), la salubridad publica (C.
P. C. articulos 365y 366) o la salud (C. P. C. articulo
49), es un derecho constitucional fundamental y como
tal debe ser objeto de proteccion a través de la accion
de tutela™.

Asi mismo, la Sentencia T-418 de 2010° abarca un
amplio y detallado recuento histoérico sobre la dimen-
sion del derecho al agua asegurando que:

“Aunque no se trata de un derecho expresamente
sefialado por la Constitucion Politica, se ha de en-
tender incluido, teniendo en cuenta el texto Constitu-
cional aprobado por el Constituyente de 1991, y, en
especial, sus posteriores reformas, al respecto”.

“De acuerdo con la Constitucion Politica, la no
mencion expresa de un derecho en la Constitucion,
en modo alguno implica que este no se encuentre
considerado. Constitucion Politica, articulo 94, “La
enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en la Constitucion y en los convenios vigentes, no
debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresa-
mente en ellos”.

Por otro lado, en Sentencia T-578 de 1992, la Cor-
te admitio que la accion de tutela es procedente para
proteger el derecho al agua si reunia los siguientes
requisitos:

(i) “que la vulneracion o amenaza recaiga sobre
un derecho constitucional fundamental”; (ii) “que no
exista otro medio de defensa judicial”; y (iii) “que la
accion de tutela a pesar de existir otro medio de de-
fensa judicial, sea procedente como mecanismo tran-
sitorio”. En aquella ocasion la Corte sostuvo que:

“[] el agua constituye fuente de vida y la falta del
servicio atenta directamente con el derecho funda-
mental a la vida de las personas. Asi pues, el servicio
publico domiciliario de acueducto y alcantarillado en
tanto que afecte la vida de las personas (C. P. articulo
11), la salubridad publica (C. P. articulos 365 y 366) o
la salud (C. P articulo 49), es un derecho constitucio-
nal fundamental y como tal ser objeto de proteccion
a través de la accion de tutela”. (Subrayado fuera del
texto).

4 Corte Constitucional. Sentencia T-413 de 1995 M. P.
Martinez Caballero, Alejandro.

5 Corte Constitucional. Sentencia T-418 de 2010 M. P.
Gonzalez Cuervo, Mauricio.
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“Es de resaltar el lenguaje categérico empleado
por la Corte: “el agua constituye fuente de vida”. El
caracter fundamental del derecho al agua es la deci-
sion de querer reconocer un estado de cosas, no de
crearlo. Colombia, al haber adoptado como modelo
constitucional un Estado social de derecho, fundado
en la defensa de la dignidad de toda persona y en el
respeto, la proteccion y la garantia de sus derechos
fundamentales, en especial, su derecho a una vida
digna, adoptaba a la vez, tutelar el derecho funda-
mental al agua a todas las personas._Ningun sentido
tendria pretender asegurar la vida, bien sea humana
0 de cualquier otra especie, sin asegurar el derecho al
agua, en sus dimensiones bésicas, como fundamental.
No solo desde el punto de vista cientifico existe un
consenso sobre lo esencial que es el agua para la vida.
Muchas de las culturas indigenas y negras de la Na-
cién, siguen aportando sus conocimientos ancestrales
al respecto, los cuales no han hecho més que insistir
en la importancia del agua dentro de nuestro entorno
vital; se trata de ideas que anunciaban muchos de los
contemporaneos discursos ecologistas”. (Subrayado
fuera del texto).

Si bien la Corte Constitucional ha considerado que
el derecho de toda persona al agua es un derecho fun-
damental por conexidad con el derecho a la vida y el
ambiente sano y que es objeto de proteccion consti-
tucional mediante la accion de tutela en muchas de
sus dimensiones, no se ha pronunciado sobre la pro-
teccion del recurso natural en si, pues su fundamento
esta enfocado en la prestacion del agua como servicio
publico y como un recurso estratégico para la vida
social, econémicay cultural del pais, que debe ser ga-
rantizado por el Estado tal y como corresponde en un
Estado Social de Derecho.

Por otro lado, el acceso al agua potable como ser-
vicio publico domiciliario ha sido protegido en Co-
lombia por la accion de tutela, en muchos casos, la
Corte Suprema de Justicia ha obligado al Estado a
garantizar la prestacion del servicio con la mejor ca-
lidad en cuanto a captacion de agua, procesamiento,
tratamiento, almacenamiento, conduccion y transpor-
te; bajo estos postulados la Corte ha buscado proteger
el derecho fundamental al agua en conexidad con el
derecho a la vida y a un medio ambiente sano y salu-
dable.

En estos fallos la Corte Suprema de Justicia reiterd
el caracter “ius fundamental™ del derecho al agua po-
table, al advertir que: ““El servicio publico de acueduc-
to tiene como finalidad la satisfaccion de necesidades
vitales de las personas, lo que exige, naturalmente, el
suministro de agua apta para el consumo humano pues
no podréa considerarse que el servicio se presta con el
mero transporte del liquido, sin aplicarle ningdn tipo
de tratamiento cuando no retne las condiciones fisi-
cas, quimicas y bacterioldgicas minimas exigidas para
su uso, sin que ponga en riesgo la salud y la vida de
sus consumidores”.

Esta proteccion también se ha dado en casos en
que particulares vierten desechos sobre las fuentes de
agua, limitando, no el acceso sino la calidad. Asi, en
la Sentencia T-523 de 1994 la Corte Constitucional
tuteld los derechos a la vida y a la salud, y al medio

6 Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 1994. M. P.
Alejandro Martinez Caballero.

ambiente sano a través de la garantia del ambiente
sano en relacion con la proteccion del agua de otras
actividades humanas econémicas y sociales.

5.4 Posiciones subjetiva u objetiva de la Corte
Constitucional

Se ha dejado a un lado la proteccion al pro-
pio recurso “agua” el cual es vital para la vida y
el desarrollo econémico, social y cultural de una
sociedad en crecimiento como la nuestra, donde la
importancia del recurso es incuestionable.

La titularidad del derecho al agua como derecho
subjetivo esta en cabeza tanto de los individuos como
de la comunidad; por ello la jurisprudencia ha preci-
sado que este derecho es tanto individual y colectivo.
El derecho al agua es un derecho colectivo, por ejem-
plo, respecto de la obligacion de proteccion y conser-
vacion de las fuentes hidricas para las generaciones
futuras. Estas obligaciones seran, en consecuencia,
reclamables por medio de mecanismos judiciales
como las acciones populares; sin embargo a través de
los afios nos hemos dado cuenta de que estas accio-
nes de proteccion no garantizan la preservacion del
recurso ya que el abuso indiscriminado y explotacion
minera, energética, agricola e industrial ha hecho que
las decisiones de la Corte sean limitadas por el ca-
racter estratégico de estas actividades del mercado. A
esto se suma una situacion de desequilibrio en la gue
el ordenamiento juridico colombiano no cuenta con
una legislacion contundente en materia de proteccion
al recurso hidrico, pero si se enfrenta a modelos de
crecimiento econémico basados en la explotacidn in-

discriminada y no regulada del agua.

Por lo tanto, es indispensable, con el animo de
esclarecer tanto los derechos de propiedad de los re-
cursos hidricos, como para darle el lugar que le co-
rresponde en la sociedad, el mercado y el Estado,
desarrollar una dimension objetiva de los derechos
fundamentales los cuales hacen referencia a su poder
vinculante frente a todos los poderes publicos.

En efecto, los derechos fundamentales constituyen
un sistema de valores positivados por la Constitucion
que guia las decisiones de todas las autoridades, in-
cluido el Legislador; dada esta doble dimension de los
derechos, la Corte Constitucional ha reconocido que
su realizacion depende tanto de la actividad judicial,
como de la existencia de leyes, normas administrati-
vas y, en general, de politicas publicas que desarrollen
sus contenidos y prevean mecanismos de seguimiento
y vigilancia de la realizacién de los derechos.

Al respecto la Corte expreso lo siguiente en la
Sentencia T-704 de 2006": Que los derechos constitu-
cionales fundamentales se consignen en documentos
juridicos significa un gran paso en orden a obtener
su cumplimiento, pero no es suficiente. Es preciso el
despliegue de todo un conjunto de medidas, tareas y
actuaciones por parte del Estado, tanto en el nivel na-
cional como en el territorial, orientadas a garantizar
la plena efectividad de estos derechos en la préactica.

Sobre el mismo punto, la Corte sefial6 lo que si-
gue en la Sentencia T-418 de 20108: “La proteccion y

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-704 de 2006.
M. P. Sierra Porto, Humberto Antonio.

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-418 de 2010.
M. P. Calle Correa, Maria Victoria.
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garantia adecuada de las dimensiones prestacionales
de los derechos fundamentales constitucionales, bien
sean de libertad o sociales, depende en buena parte
de las politicas pablicas que, dentro del orden consti-
tucional vigente, sean disefiadas, elaboradas, imple-
mentadas, evaluadas y controladas, en un contexto de
democracia participativa”. En consecuencia, es una
obligacion del Legislador expedir leyes dirigidas a la
realizacion de los derechos fundamentales al agua y a
un ambiente sano en todos los 6rdenes (social, econo-
mico, politico, cultural, etc.), no solamente en el con-
texto de controversias subjetivas que se sometan a la
jurisdiccion. Esas leyes deben estar acompafiadas de
mecanismos administrativos, politicos, econémicos y
de otra indole que hagan realidad sus cometidos, asi
como de instrumentos de seguimiento, vigilancia y
control de la adecuada actuacion de todos los poderes
publicos desde una perspectiva de derechos.

6. Marco Normativo
6.1 Constitucion Politica Colombiana de 1991

El articulo 79 establece que es deber del Estado
proteger la diversidad e integridad del ambiente, con-
servar las areas de especial importancia ecoldgica y
fomentar la educacion para el logro de estos fines, asi
como garantizar el derecho de todas las personas a
gozar de un ambiente sano.

El articulo 102 establece: “El territorio, con los
bienes publicos que de él forman parte, pertenecen a
la Nacion”, son catalogados como bien de dominio
publico teniendo en cuenta su finalidad, a un uso o a
un servicio puablico o al fomento de la riqueza nacio-
nal, variedades de la afectacion que, a su vez, deter-
minan la afectacion de los bienes de dominio publico,
del Derecho Internacional y de los tratados interna-
cionales.

La Constitucion Politica de Colombia recoge los
criterios del Derecho Pablico Internacional en lo refe-
rente al régimen juridico de las aguas marinas, aguas
de los mares o aguas maritimas, e incorporan los re-
cursos naturales que se hallen dentro de la denomina-
da zona econdmica exclusiva como parte del territo-
rio colombiano.

5.2 Cédigo Civil
El Codigo Civil también regula en materia de agua

sobre las no maritimas o continentales en sus articulos
674,677y 678.

“Articulo 674. Bienes publicos y de uso publico.
Se llaman bienes de la Union aquellos cuyo dominio
pertenece a la Republica”.

“Articulo 677. Propiedad sobre las aguas. Los
rios y todas las aguas que corren por cauces naturales
son bienes de la Unidn, de uso publico en los respec-
tivos territorios.

Exceptlense las vertientes que nacen y mueren
dentro de una misma heredad: su propiedad, uso y
goce pertenecen a los duefios de las riberas, y pasan
con estos a los herederos y demas sucesores de los
duefios”.

“Articulo 678. Uso y goce de bienes de uso pu-
blico. El uso y goce que para el transito, riesgo, nave-
gacion y cualesquiera otros objetos licitos, correspon-
den a los particulares en las calles, plazas, puentes y
caminos publicos, en rios y lagos, y generalmente en

todos los bienes de la Union de uso publico, estaran
sujetos a las disposiciones de este Codigo y a las de-
mas que sobre la materia contengan las leyes”.

Si, ademas, su uso pertenece a todos los habitantes
de un territorio, como el de calles, plazas, puentes y
caminos, se llaman bienes de la Unién de uso puablico
0 bienes publicos del territorio.

Los bienes de la Unidn cuyo uso no pertenece ge-
neralmente a los habitantes, se llaman bienes de la
Unidn o bienes fiscales.

6.3 Codigo Nacional de Recursos Naturales Re-
novables y de Proteccion al Medio Ambiente

En el articulo 80 se establece que:

“El Estado planificara el manejo y aprovecha-
miento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion. Ademas, debera prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental, imponer las sancio-
nes legales y exigir la reparacion de los dafios causa-
dos. Asi mismo, cooperara con otras naciones en la
proteccion de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas”.

6.4 La Ley 99 de 1993

Esta ley desarrolla los principios de las Declara-
ciones de Estocolmo de 1972 y de Rio de Janeiro de
1992 segln el numeral 1 del articulo 1°.

7. Antecedentes del proyecto de ley

7.1 Proyecto de ley ndmero 171 de 2008 de
Céamara, por medio de la cual se convoca a un re-
ferendo constitucional para consagrar el derecho
al agua potable como fundamental y otras normas
concordantes.

En febrero de 2007, se reunieron mas de dos mi-
llones de firmas por parte del Comité Nacional en De-
fensa del Agua y la Vida para impulsar un referendo
que pretende que el agua sea declarada un bien publico
y comdn.

Esta iniciativa ciudadana plantea que el acceso al
agua potable como un derecho humano fundamental,
que el servicio de acueducto y alcantarillado debe ser
prestado por el Estado o por comunidades organiza-
das de manera directa e indelegable, con lo que se ex-
cluye la posibilidad de que empresas privadas presten
el servicio y que el agua es de propiedad de la nacion
y de uso publico.

7.2 Proyecto de Acto Legislativo nimero 054 de
2008 de Camara, por la cual se consagra el derecho
humano al agua y se dictan otras disposiciones.

Mediante este proyecto de ley, el cual tenia un
objetivo similar al del referendo, se buscaba consti-
tucionalizar el acceso al agua de la poblacion colom-
biana como un derecho fundamental. De acuerdo con
el proyecto, este derecho debia ser garantizado por el
Estado a través del suministro eficiente de agua para
todas las personas, sin discriminacion étnica, de géne-
ro, territorial o de cualquier indole.

Buscaba, al declarar el acceso al agua como dere-
cho fundamental, darle un caracter subjetivo, exigible
y tutelable, para hacerlo exigible por parte de los ciu-
dadanos.
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7.3 Proyecto de ley nimero 047 de 2008 de Ca-
mara, por la cual se consagra el derecho humano al
agua y se dictan otras disposiciones.

Este proyecto de ley, radicado por la Defensoria
del Pueblo, pretendia desarrollar y reglamentar el de-
recho humano al agua, consagrado asi por el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, fundamentado en la ratificacion del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, los conceptos de bloque de constitu-
cionalidad y la sub regla jurisprudencial.

7.4 Proyecto de Acto Legislativo nimero 11 de
2016 Senado, 260 de 2016 Camara, por la cual se
incluye el articulo 11-A dentro del Capitulo | del Titu-
lo Il de la Constitucion Politica de Colombia.

Proyecto de Acto Legislativo que fue archivado
por términos, teniendo en cuenta que solo se dieron
6 de los 8 debates requeridos en una sola legislatu-
ra. Sin embargo dada la importancia del proyecto y
actual coyuntura del pais con la nueva oportunidad
que nos da el proceso de paz y teniendo en cuenta que
uno de los puntos més relevantes del acuerdo es la
reforma rural agraria integral y que la proteccion del
agua esta intimamente ligada a la realizacion de di-
chos fines, este proyecto de acto legislativo se radico
nuevamente.

RADICACION EN SENADO DE LAREPUBLICA

Fecha de Presentacién [ migrcoles, 16 de marzo de 2016

TRAMITE EN SENADO DE LA REPUBLICA PRIMERA VUELTA

Fecha de aprobacion Primer miércoles, 4 de mayo de 2016
Debate

Fecha de aprobacion Segundo
Debate

martes, 17 de mayo de 2016

TRAMITE EN SENADO DE LA REPUBLICA SEGUNDA VUELTA

Fecha de aprobacién 1" Debate |  martes, 18 de octubre de 2016

segunda Vuelta
Fecha de aprobacion 26" Debate | martes, 15 de noviembre de 2016
segunda Vuelta
TRAMITE EN CAMARA DE REPRESENTANTES PRIMERA
VUELTA
Fecha de aprobacion Primer jueves, 2 de junio de 2016
Debate
Fecha de aprobacion Segundo viernes, 17 de junio de 2016
Debate

Se realizaron los ajustes al articulo para presen-
tar nuevamente el Proyecto Legislativo conforme a
lo consensuado hasta el momento por cada una de las
Cémaras, las conversaciones con los miembros de los
Ministerios de Vivienda y Desarrollo Rural, Minas y
Petréleo quienes delegaron al Ministro de Ambiente
la voceria de respaldo al Proyecto de Acto Legislativo
en comento.

8. Bloque de Constitucionalidad y Derecho
Comparado

8.1 Bloque de constitucionalidad

En Colombia, los articulos 93, 94 y 214 de la Carta
Constitucional crean un puente de implementacion a
través del cual el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos y el Derecho Internacional Humanita-
rio se integran en el Derecho colombiano en virtud de
la figura del bloque de constitucionalidad. El efecto
principal de ello es brindar rango constitucional a los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado
colombiano y la obligacién de armonizar y adaptar

el derecho interno a los compromisos internacionales
del Estado colombiano, y por consecuencia, la evolu-
cién en materia de proteccion y garantia de los Dere-
chos Humanos en el &mbito interno.

De acuerdo con esta figura, podemos citar algunos
acuerdos suscritos por Colombia con el propésito de
la proteccion del agua y los recursos naturales para
esta y las futuras generaciones:

A. El Pacto Internacional de Derechos Econ6-
micos, Sociales y Culturales

Suscrito por el Estado colombiano el dia 21 de
diciembre de 1966 y ratificado mediante Ley 74 de
1968. El instrumento internacional hace alusion a que
““todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales™ agrega que ““Los Esta-
dos Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si
y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condicio-
nes de existencia”, por lo tanto, “Los Estados Partes
en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental”. De ahi que, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, érgano compe-
tente para emitir interpretaciones acerca del conteni-
do del Pacto, adopté en el afio 2002 la Observacién
General nimero 15, por medio de la cual establecid
que: “El derecho humano al agua es el derecho de to-
dos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
fisicamente accesible y asequible para uso personal y
doméstico. Una cantidad adecuada de agua es nece-
saria para prevenir la muerte por deshidratacion, para
reducir el riesgo de enfermedades relacionadas con el
agua y satisfacer requerimientos de consumo, cocina,
de higiene personal y doméstica”.

Los esfuerzos de Colombia en materia ambiental
son insuficientes. Hace apenas unos afios se ha em-
pezado a dar importancia a la proteccion del medio
ambiente y de como lograr que los recursos sean sos-
tenibles, contrario a otros paises que ya incluyen el
agua como un derecho fundamental, Colombia sigue
atrasada en estas medidas, a pesar de estar sufriendo
las consecuencias del calentamiento global y los fe-
noémenos del cambio climatico que estan afectando a
varias regiones en todo el pais.

B. La Declaracion de Estocolmo (1972) sobre el
Medio Humano

Inicié con 26 principios no vinculantes: i) Derecho
fundamental a la libertad, igualdad y el disfrute a con-
diciones de vida adecuadas en un medio de calidad
que le permita llevar una vida digna a las futuras ge-
neraciones. ii) Preservacion de los recursos naturales
en beneficio de las generaciones presentes y futuras.
iii) Necesidad de impedir la contaminacion de los ma-
res y poner fin a la descarga de sustancias toxicas, la
importancia de la asistencia financiera y tecnologica,
necesidad de confiar a instituciones nacionales la pla-
nificacion, gestion y control de la utilizacion de los
recursos naturales, y iv) Necesidad de educacion am-
biental, desarrollo econémico y social indispensable
para asegurar al hombre un ambiente de vida y trabajo
favorable.
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C. La Declaracioén sobre las responsabilidades
de las generaciones actuales para con las genera-
ciones futuras de la Unesco, 1997.

Planteaba en sus articulos 4°, 5°, 6°, 8°y 10 que un
ambiente sano hace parte del patrimonio comun con que
la humanidad va a afrontar su desarrollo cientifico y eco-
némico y la preservacion de la especie en el futuro.

Entre estas obligaciones de las generaciones pre-
sentes se cuentan la libertad de eleccion de las futuras
generaciones de escoger su sistema politico, econd-
mico y social y preservar su diversidad cultural y reli-
giosa, el mantenimiento y perpetuacion de la humani-
dad, la preservacion de la vida en la Tierra y la diver-
sidad bioldgica, el genoma humano, la diversidad y el
patrimonio cultural, la paz, el desarrollo, la educacion
y la no discriminacion.

Atencion especial y aparte merece el articulo 8° de
esta declaracion donde se establece que el patrimonio
comun de la humanidad no se puede comprometer de
manera irreversible.

D. La Cumbre Mundial sobre Desarrollo Soste-
nible (Declaracion de Johannesburgo)

Sobre el Desarrollo Sostenible se pactaron clau-
sulas en pro del compromiso de los gobiernos para la
proteccion del medio ambiente:

“Nosotros, los representantes de los pueblos del
mundo, reunidos en la Cumbre Mundial sobre el De-
sarrollo Sostenible en Johannesburgo (Sudafrica) del
2 al 4 de septiembre de 2002, reafirmamos nuestro
compromiso en pro del desarrollo sostenible”.

“Nos comprometemos a construir una sociedad
mundial humanitaria y equitativa y generosa, cons-
ciente de la necesidad de respetar la dignidad de todos
los seres humanos”.

“Por consiguiente, asumimos la responsabilidad co-
lectiva de promover y fortalecer, en los planos local,
nacional, regional y mundial, el desarrollo econémico,
desarrollo social y la proteccién ambiental, pilares in-
terdependientes y sinérgicos del desarrollo sostenible”.

“Desde este continente, cuna de la humanidad, pro-
clamamos, por medio del Plan de Aplicacion de las
Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Sostenible y la presente Declaracion, nuestra responsa-
bilidad hacia nuestros semejantes, hacia las generacio-
nes futuras y hacia todos los seres vivientes”.

“Reconociendo que la humanidad se encuentra en
una encrucijada, nos hemos unido resueltos a respon-
der de manera positiva a la necesidad de formular un
plan préctico y concreto que nos permita erradicar la
pobreza y promover el desarrollo humano”.

“Estamos de acuerdo en que debe ser este un pro-
ceso inclusivo en el que han de intervenir todos los
grandes grupos y gobiernos que han participado en la
histérica Cumbre de Johannesburgo”.

“Nos comprometemos a aunar esfuerzos, resuel-
tos a salvar nuestro planeta, promover el desarrollo
humano y lograr la prosperidad y la paz universales”.

“Nos comprometemos a cumplir el Plan de Apli-
cacion de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre
el Desarrollo Sostenible y a acelerar la consecucién
de los objetivos socioecondmicos y ambientales en
los plazos que alli se fijan”.

“Desde el continente africano, cuna de la huma-
nidad, nos comprometemos solemnemente, ante los
pueblos del mundo y las generaciones que heredaran
la Tierra, a actuar para que se haga realidad el desa-
rrollo sostenible, que es nuestra aspiracion comdn”.

E. Conferencia de Rio de Janeiro sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992

En esta cumbre politica con fuerte sesgo econémi-
co, se discutieron no solo las formas y métodos para
preservar el medio ambiente, sino los criterios para
asegurar la participacion de todos los pueblos en los
beneficios que racionalmente pueden obtenerse de los
recursos naturales.

Es la convocatoria mas importante a nivel mundial
sobre la proteccion del derecho ambiental y en espe-
cial la proteccion del agua. Asistieron 178 paises, 112
de ellos representados por sus Jefes de Estado y de
Gobierno.

F. La Declaracion de Rio sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo

Reafirma la Declaracion de Estocolmo y procla-
ma 27 principios que buscan: “establecer una alianza
mundial nueva y equitativa mediante la creacion de
nuevos niveles de cooperacion entre los Estados, los
sectores clave de las sociedades y las personas”, y
“alcanzar acuerdos internacionales en los que se res-
peten los intereses de todos y se proteja la integridad
del sistema ambiental y de desarrollo mundial” los
cuales son:

— Derecho a un medio ambiente adecuado (1)

— Derechos de acceso: informacion - participacion
- justicia (10)

— Implementacién nacional del desarrollo sosteni-
ble (3, 4, 8, 20, 21)

— Deber de cooperar (5, 6, 7, 9, 12, 18, 19)

— Deber de evitar el dafio ambiental (2, 14, 17, 24)
— Deber de reparar el dafio ambiental (10, 13)

— Deber de adoptar legislaciones ambientales (11)
— Principio contaminador - pagador (16)

— Reconocimiento del derecho de las minorias
(22, 23)

— Principio (enfoque) de precaucion (15)

— Indisolubilidad de la paz, el desarrollo y la pro-
teccion ambiental (25, 26)

La Declaracion de Rio generd instrumentos ju-
ridicamente vinculantes como el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, el Convenio Marco de las NU
sobre el Cambio Climatico y las bases para la for-
mulacion y negociacion de la Convencion de Lucha
contra la Desertificacion y la Sequia e instrumentos
juridicamente no vinculantes como la Declaracion
sobre Bosques y Agenda 21.

8.2 Derecho comparado

Los esfuerzos de Colombia en materia ambiental
son insuficientes. Hace tan solo apenas unos afios se
ha empezado a dar importancia a la proteccion del me-
dio ambiente y lograr que los recursos sean sostenibles.
Contrario a otros paises que ya incluyen el agua como
un derecho fundamental, Colombia sigue atrasada en
estas medidas, a pesar de estar sufriendo las conse-



Gaceta DEL CONGRESO 216

Jueves, 6 de abril de 2017

Pégina 19

cuencias del calentamiento global y los fenémenos del
cambio climatico que estan afectando a varias regiones
en todo el pais. Algunos paises que han establecido el
derecho al agua como fundamental desarrollan:

PAIS REFERENCIA CONSTITUCIONAL

El poder judicial de la Republica de Argentina haciendo uso
de la clausula de apertura de la Constitucion consagrada en
el numeral 22 del articulo 75 de la Carta Politica, que otorga
jerarquia constitucional a los tratados internacionales sobre
derechos humanos, ha establecido que el acceso al servicio
de agua es un derecho fundamental.

La Constitucion Politica de la Republica de Bolivia
incorpora, dentro de su texto, el derecho fundamental al agua
potable en varios de sus articulos. El articulo 16 establece:
“Toda persona tiene derecho al agua y a la alimentacion”
y en el articulo 20 consagra que: “Toda persona tiene
derecho al acceso universal y equitativo a los servicios
bésicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas
domiciliario, postal y telecomunicaciones. El acceso al
agua y alcantarillado constituyen derechos humanos, no
son objeto de concesion ni privatizacion y estdn sujetos a
régimen de licencias y registros, conforme a ley”.

La Republica del Ecuador, en el articulo 12 de su
Constitucion, consagra el derecho al agua en los siguientes
términos: “El derecho humano al agua es fundamental
e irrenunciable. EI agua constituye patrimonio nacional
estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible,
inembargable y esencial para la vida”.

En Sentencia nimero 259 de 1996 la Corte Constitucional
italiana sostuvo que “el agua es un bien primario en la vida
del hombre, configurado como recurso para salvaguardar,
caracterizado por ser un derecho fundamental tendiente a
mantener integro el patrimonio ambiental”.

El Alto Tribunal de la Jurisdiccion Constitucional del
Estado Federal de Bélgica, en Sentencia nimero 036 de
1998, reconoci6 la existencia de un derecho al agua. Esta
Corporacion sefiald que este derecho “se deriva del articulo
23 de la Constitucion y del Capitulo 18 del Programa
21 aprobado en junio de 1992 en Rio de Janeiro por la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo”.

9. Alcance del Proyecto de Acto Legislativo nu-
mero 14 de 2017

9.1 Acceso al agua como derecho fundamental

Uno de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) presentados por la Organizacién de Naciones
Unidas, concretamente el sexto objetivo es “garantizar
la disponibilidad de agua y su gestion sostenible”. Para
la Organizacion de Naciones Unidas “el agua libre de
impurezas y accesible para todos es parte esencial del
mundo en que queremos vivir” y “hay suficiente agua
dulce en el planeta para lograr este suefio”.

La proteccién del recurso hidrico es una necesi-
dad urgente a nivel global. Segln la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU) “para 2050, al menos una
de cada cuatro personas probablemente viva en un
pais afectado por escasez cronica y reiterada de agua
dulce™. Este objetivo de desarrollo sostenible, junto
con los otros 16 objetivos, son una base para la cons-
truccion de una paz sostenible en nuestro pais.

Segun el informe Dividendos Ambientales de
la Paz elaborado por el Departamento Nacional de
Planeacion, la guerra armada deja un saldo ambien-
tal preocupante. Tan solo frente al recurso hidrico el
“60% de las fuentes hidricas del pais estan potencial-

Argentina

Bolivia

Ecuador

Italia

Bélgica

9 http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/wa-
ter-and-sanitation/

mente afectadas por extraccion ilicita de minerales y
derrames de petroleo: 10 veces el caudal promedio del
rio Nilo” 10y “4,1 millones de barriles de petréleo han
sido derramados en los ultimos 35 afios: equivalente a
16 veces la catastrofe de Exxon Valdez (asi se llamaba
el buque petrolero que en 1989 encall6 con 11 millones
de galones de crudo y causo la peor tragedia ecolégica
en Alaska)”. Adicionalmente, “los 757 mil barriles de-
rramados entre 2009 y 2013 afectan el agua y el suelo
de 129 municipios”. Es en este contexto que se hace
imperativo suplir el déficit de proteccion al recurso hi-
drico reconocido por la Corte Constitucional®?.

El derecho al agua, cuyo contenido ha sido desa-
rrollado por la Corte Constitucional de Colombia en
reiterada jurisprudencia, es un derecho polifacético.
Asi, la Corte Constitucional ha mencionado que en-
tre los derechos constitucionales relevantes en ma-
teria del agua “vale la pena al menos mencionar los
siguientes: (1) el derecho a la vida, que se consagra
como inviolable y (2) a que nadie sera sometido a tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes, (3) el derecho
alaigualdad (), (4) los derechos de las nifias y de los
nifios; (5) al saneamiento ambiental como un servicio
publico a cargo del Estado; (6) a una vivienda digna;
(7) el derecho de todas las personas a gozar de un
ambiente sano y a que la comunidad participe en las
decisiones que puedan afectarlo™12,

En este sentido, las distintas dimensiones del dere-
cho al agua podrian clasificarse en al menos dos gru-
pos, la primera dimension hace de este derecho una
condicién necesaria del derecho a la vida de los seres
humanos, y todos los aspectos y garantias que se re-
lacionan con esta dimension: igualdad, derechos de
las nifias y los nifios, vivienda digna, etc. La segunda
dimension relaciona directamente el derecho al agua
como recurso natural esencial del medio ambiente con
el derecho a gozar de un ambiente sano. Ambas dimen-
siones quedan plasmadas en el texto del articulo 11 A
que propone el presente proyecto de acto legislativo,
pues no solo se establece que todo ser humano tiene de-
recho al acceso al agua sino y que su uso prioritario es
el consumo humano sin detrimento de su funcion eco-
l6gica, con lo que se recoge la dimension humana del
derecho al agua, sino que, ademas, se establece que se
trata de un recurso publico esencial para el desarrollo
social, ambiental, econémico y cultural y que corres-
ponde al Estado colombiano garantizar la proteccion,
conservacion, recuperacion y manejo sostenible tanto
del recurso como de los ecosistemas.

El derecho al agua ha sido definido por Naciones
Unidas como “el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible
para el uso personal y doméstico”3 que comprende
(i) el derecho a disponer, y a (ii) acceder a cantidades
suficientes de agua, y ademas, que el mismo sea (iii)
de calidad “para los usos personales y domésticos”.
Por otro lado, como ya se mencioné el Comité de

10 Medio Ambiente: El gran dividendo de la paz. PNUD,
2016. Disponible en: http://www.co.undp.org/content/
colombia/es/home/presscenter/articles/2016/03/11/me-
dio-ambiente-el-gran-dividendo-de-la-paz.html.

11 Corte Constitucional. Sentencia C-035 de 2016.

12 Corte Constitucional. Sentencia T-028 de 2014.

13 http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade/human
right_to_water.shtml
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas ha indicado una serie de elementos
necesarios para garantizar efectivamente el derecho al
acceso al agual?.

1. La disponibilidad. El abastecimiento de agua
de cada persona debe ser continuo y suficiente para
los usos personales y domésticos. Esos usos com-
prenden normalmente el consumo, el saneamiento,
la preparacion de alimentos y la higiene personal y
domeéstica. La cantidad de agua disponible para cada
persona deberia corresponder a las directrices de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS). También
es posible que algunos individuos y grupos necesiten
recursos de agua adicionales en razon de la salud, el
climay las condiciones de trabajo.

2. La calidad. El agua necesaria para cada uso
personal o doméstico debe ser salubre, y por lo tanto,
no ha de contener microorganismos o sustancias qui-
micas o radioactivas que puedan constituir una ame-
naza para la salud de las personas. Ademas, el agua
deberia tener un color, un olor y un sabor aceptables
para cada uso personal o doméstico.

3. La accesibilidad. El agua y las instalaciones
y servicios de agua deben ser accesibles para todos,
sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion
del Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro di-
mensiones superpuestas: a) Accesibilidad Fisica; b)
Accesibilidad Econoémica; ¢) No Discriminacion; d)
Acceso a la Informacion.

9.2 Busca la disminucion de impactos ambien-
tales por el uso del agua en actividades productivas

Es necesario implementar un verdadero modelo de
desarrollo sostenible en Colombia en el que la protec-
cién ambiental sea un tema prioritario y que no desco-
nozca el derecho internacional cuando se establezcan
las lineas de crecimiento econdmico nacionales.

Es indispensable no solo crear estrategias de sancion
y de penalizacion a quienes contaminen, sino estable-
cer las pautas necesarias para la prevencion y mitigacion
de la contaminacion medioambiental. En este sentido,
se expondra a continuacion informacion y estadisticas
relacionadas con los dafios ambientales causados por los
seres humanos en los Gltimos afios, especialmente en
los ecosistemas de paramos que se encuentran en grave
riesgo y sufren el impacto de la explotacién minera y la
agricultura y ganaderia extensivas, con lo que ponen en
riesgo la disponibilidad del recurso hidrico.

9.3 No busca la gratuidad del Servicio publico

Este Proyecto de acto Legislativo atiende la Obser-
vacion nimero 15 del Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales en el sentido en que debe
atender a las condiciones de accesibilidad, calidad y
disponibilidad conforme al principio de progresividad.
Con ello, se resuelve la inquietud frente al tema de la
gratuidad y minimo vital por las siguientes razones:

La accesibilidad en sentido amplio implica que el
agua y las instalaciones y servicios de agua deben ser
accesibles para todos, sin discriminacion alguna, den-
tro de la jurisdiccion del Estado Parte; y en sentido
especifico, la accesibilidad econdomica implica que

14 ONU. Observacion general nimero 15: El derecho al
agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales).

los costos deben estar al alcance de todos y no ser
un obstaculo. Por lo tanto, la accesibilidad no implica
gratuidad ni implica la inexistencia de un costo por
el servicio; lo que implica es que dicho costo cumpla
con ciertas caracteristicas.

Cabe anotar que de acuerdo con el estudio “Avance
del derecho humano al agua en la Constitucion, la ley,
la jurisprudenciay los instrumentos internacionales” de
la Defensoria del Pueblo, en materia de accesibilidad
econdmica es evidente que el abastecimiento de agua
supone la existencia de costos directos e indirectos de-
rivados del transporte, aduccion, tratamiento, almace-
namiento, distribucion y comercializacion de liquido.
Por ende, es claro que los costos no provienen del agua,
sino de las actividades requeridas para su distribucion
en Optimas condiciones, y estos costos en ningun mo-
mento se desconocen en el presente proyecto.

Adicionalmente, tal y como lo manifesté el DNP
en el concepto enviado, la asequibilidad desde el
punto de vista de accesibilidad econémica no indica
un servicio gratuito. Ello por cuanto la ley es clara
al consagrar como indebida competencia a la hora de
prestar el servicio pdblico de agua potable, la presta-
cion gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en
Sentencia C-041 de 2003 sefial6 que “el concepto de
gratuidad de los servicios publicos ha sido abandona-
do en la Constitucion Politica de 1991 (articulo 367) y
ha surgido en cabeza de los particulares, la obligacion
a contribuir en el financiamiento de los gastos en que
incurra el prestador del servicio dentro de los criterios
de justicia y equidad (articulos 95, 367, 368 y 369 C.
P.). Por ende, el reconocimiento del derecho al agua
como fundamental no implica que el servicio de acue-
ducto deba ser gratuito para la poblacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior y par-
tiendo de la no gratuidad del servicio y de la existen-
cia de unos costos asociados al mismo, es claro que
al derecho al agua también le son aplicables los man-
datos generales del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en relacion con
su aplicacion. Por lo tanto, debe haber una aplicacion
progresiva del derecho.

Por lo tanto, para evitar interpretaciones erréneas
y para que el Estado pueda responder a las obliga-
ciones que se generan con el reconocimiento de este
derecho se incluy6 de manera explicita el principio de
progresividad. También se hizo con el fin de reafirmar
el pronunciamiento de la Corte en su Sentencia T-760
de 2008 segun el cual “Las obligaciones de caracter
prestacional derivadas de un derecho fundamental
son de cumplimiento progresivo, por la complejidad
de las acciones y los recursos que se requieren para
garantizar efectivamente el goce efectivo de estas fa-
cetas de proteccion de un derecho”.

9.4 La Regla de Sostenibilidad Fiscal no se pue-
de invocar como un impedimento para reconocer
Derechos Fundamentales

Frente a este punto es importante destacar que la re-
gla de sostenibilidad fiscal no es un impedimento para
reconocer derechos fundamentales. En el afio 2011 se
aprobo el Acto Legislativo nimero 3 relacionado con
la sostenibilidad fiscal que en su primer articulo, hoy
articulo 334 de la Constitucion establece que:
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“La direccion general de la economia estara a car-
go del Estado. Este intervendra, por mandato de la
ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el
uso del suelo, en la produccién, distribucion, utiliza-
cién y consumo de los bienes, y en los servicios pu-
blicos y privados, para racionalizar la economia con
el fin de conseguir en el plano nacional y territorial,
en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir
como instrumento para alcanzar de manera progre-
siva los objetivos del Estado Social de Derecho. En
cualquier caso el gasto publico serd prioritario (*).

Paréagrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo
ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturale-
za administrativa, legislativa o judicial, podréa invocar
la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su pro-
teccion efectiva1®.

En este sentido, el cumplimiento y garantia plena
de los derechos fundamentales es la principal excep-
cion a la regla de sostenibilidad fiscal.

9.5 No generara una Tutelaton

La accion de tutela para amparar el derecho funda-
mental de acceso al agua es un mecanismo existente
que no depende de la consagracion de este en la Cons-
titucion para su activacion efectiva. En este sentido, la
Corte Constitucional ha reconocido que “se ha ocupa-
do en varias ocasiones de la procedencia de la accion
de tutela para la salvaguarda del derecho al agua, en-
tendiendo que cuando se destina al consumo humano
se realza su propio caracter de derecho fundamental y
su proteccion puede ser garantizada a traves del me-
canismo constitucional”18, La Corte Constitucional
ha sido enféatica en resaltar que es necesario “estudiar
a fondo las particularidades propias de cada caso”!’.

Mas alla de las posibilidades de activacion de me-
canismos de proteccion que se puedan activar al con-
sagrar el derecho al agua como derecho fundamen-
tal en el texto de la Constitucion, cabe resaltar que
Colombia se ha comprometido a nivel internacional a
cumplir con las metas asociadas al Objetivo nimero 6
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Es decir, el
Gobierno nacional ya ha adquirido unos compromi-
s0s y se ha propuesto unas metas en términos de pro-
teccion del recurso hidrico que en nada se modifican
con la consagracion del derecho al agua como dere-
cho fundamental en la Constitucion. En este sentido, a
continuacion se mencionan algunas de las metas a las
que se compromete Colombia asociadas al objetivo
de desarrollo sostenible consistente en “garantizar la
disponibilidad del agua y su gestion sostenible™:

—Para 2030, lograr el acceso universal y equitativo
al agua potable, a un precio asequible para todos.

— Para 2030, mejorar la calidad del agua mediante
la reduccién de la contaminacién, la eliminacién del
vertimiento y la reduccién al minimo de la descarga
de materiales y productos quimicos peligrosos, la re-

15 Articulo 334. Constitucion Politica de Colombia
16 Corte Constitucional. Sentencia T-028 de 2014.
17" Corte Constitucional. Sentencia T-028 de 2014.

duccion a la mitad del porcentaje de aguas residua-
les sin tratar y un aumento sustancial del reciclado y
la reutilizacion en condiciones de seguridad a nivel
mundial.

— Para 2030, aumentar sustancialmente la utili-
zacion eficiente de los recursos hidricos en todos los
sectores y asegurar la sostenibilidad de la extracciony
el abastecimiento de agua dulce para hacer frente a la
escasez de agua y reducir sustancialmente el nimero
de personas que sufren de escasez de agua.

— Para 2030, poner en préactica la gestion integrada
de los recursos hidricos a todos los niveles, incluso
mediante la cooperacion transfronteriza, segin pro-
ceda.

—Para 2020, proteger y restablecer los ecosistemas
relacionados con el agua, incluidos los bosques, las
montafas, los humedales, los rios, los acuiferos y los
lagos.

—Apoyar y fortalecer la participacion de las comu-
nidades locales en la mejora de la gestion del agua y
el saneamiento”18,

Asimismo, el documento de Bases del Plan Nacio-
nal de Desarrollo 2014-2018 establecié que “el acce-
so al agua potable y saneamiento bésico son factores
determinantes para mejorar las condiciones de habi-
tabilidad de las viviendas, impactar en la situacion de
pobreza y salud de la pablacion, asi como contribuye a
incrementar los indices de competitividad y crecimien-
to del pais. Sin embargo, se presentan deficientes in-
dicadores de prestacion de los servicios de acueducto,
alcantarillado y aseo en algunas zonas del pais, a nivel
de cobertura, calidad y continuidad, que requieren ac-
ciones concretas encaminadas a asegurar la adecuada
planificacion de las inversiones sectoriales y esquemas
de prestacion de los servicios que aseguren la sosteni-
bilidad econémica y ambiental de las inversiones”.

Adicionalmente las Bases del Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018 sefialan que “reducir la po-
breza y lograr una mayor equidad requiere mejorar
la conexion de las poblaciones con los circuitos del
crecimiento econdmico, asi como el acceso a bienes
y servicios que mejoran sus condiciones de vida. Esto
es una vivienda digna, con acceso adecuado a agua y
saneamiento basico, con facilidades de transporte y
acceso a tecnologias (*)”.

Entre los datos presentados por el Gobierno se
encuentra que “de acuerdo con el indice de Pobreza
Multidimensional (IPM), el 11,2% de los hogares del
pais no tenian acceso a fuente de agua mejorada, en
tanto que el 11,8% tenian una inadecuada eliminacion
de excretas, siendo la incidencia en el area rural de
26,8% y 40,2%, lo que evidencié una brecha urbana
rural de 35y 12,6 veces respectivamente”.

Concretamente, el Gobierno establece en el
PND 2014-2018:

Producto (asociado a la meta Linea de base
intermedia de IPM) (2013) Metaa 2018
Personas con acceso a agua potable 41.877.000 44.477.000
Personas con acceso a una solucion
de alcantarillado 39.469.000 42.369.000

18 http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/wa-
ter-and-sanitation/
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Es decir, el Gobierno nacional tiene previsto en
su Plan Nacional de Desarrollo como meta a 2018 el
aumentar el nimero de personas con acceso a agua
potable y con acceso a una solucidn de alcantarillado
en el pais. EI cumplimiento y exigibilidad de las me-
tas establecidas por el Gobierno es independiente de
la promulgacion del derecho al agua como derecho
fundamental en la Constitucion.

Cordialmente,

Claudia Lopez Hernandez
Senadora de la Republica
Alianza Verde

Proposicién

En mérito de las anteriores consideraciones, nos
permitimos solicitar a los honorables Senadores del
Senado de la Republica, dar primer debate en Comi-
sion Primera de Senado, al Proyecto Acto Legislativo
ntmero 14 de 2017 Senado, por el cual se incluye el
articulo 11-A dentro del Capitulo I del Titulo Il de
la Constitucion Politica de Colombia, en el texto del
proyecto original.

Claudia Lépez Herndndez
Senadora de la Republica
Alianza Verde

* * %

PONENCIA POSITIVA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
153 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo entre

la Union Europea y la Republica de Colombia por

el que se crea un marco para la participacion de la

Republica de Colombia en las operaciones de gestion

de crisis de la Union Europea™, suscrito en la ciudad
de Bogota, D. C., el 5 de agosto de 2014.

Bogota, D. C., 5 de abril de 2017

Honorable Senador

JAIME ENRIQUE DURAN BARRERA
Presidente

Comision Segunda Constitucional del Senado

Asunto: Ponencia positiva para primer debate
Proyecto de ley nimero 153 de 2016 Senado.

Respetado sefior Presidente:

Atendiendo la designacién que me hizo como po-
nente y de conformidad con lo dispuesto en la Cons-
titucion Politica y en la Ley 52 de 1992, me permito
rendir informe de ponencia para primer debate al Pro-
yecto de ley niumero 153 de 2016 Senado, por medio
de la cual se aprueba el “Acuerdo entre la Unién Eu-

ropea y la Republica de Colombia por el que se crea
un marco para la participacion de la Republica de
Colombia en las operaciones de gestion de crisis de
la Union Europea™, suscrito en la ciudad de Bogota,
D. C., el 5 de agosto de 2014.

1. Sintesis del proyecto de ley

El presente proyecto de ley tiene por objeto permi-
tir el despliegue de miembros de las Fuerzas Arma-
das colombianas para atender operaciones de crisis de
la Union Europea, teniendo en cuenta que Colombia
tiene la facultad de decidir en cada caso concreto si
desea participar o no en una determinada operacion.

El proyecto consta de tres (3) articulos, incluido el
relativo a su vigencia, en los que se aprueba el Acuer-
do con la Union Europea, Colombia se obliga a su
cumplimiento y se fija la fecha de su vigencia.

2. Tramite del proyecto de ley
Origen del proyecto de ley: Congresional - Senado
Fecha de presentacion: Octubre 4 de 2016

Autores del proyecto de ley: Ministra de Relacio-
nes Exteriores Maria Angela Holguin y Ministro de
Defensa Nacional Luis Carlos Villegas.

Proyecto publicado: Gaceta del Congreso nimero
839 de 2016.

3. Consideraciones del ponente
3.1 Puntos relevantes del Acuerdo

En primer lugar, se expondran algunos puntos im-
portantes que incluye el presente Acuerdo materia de
debate para luego exponer las razones por las cuales
se considera viable su ratificacion.

El presente proyecto de ley busca que las Fuerzas
Armadas de Colombia puedan acudir a operaciones
de gestion de crisis de la Unién Europea reservando
a nuestro pais la posibilidad de decidir en cada caso
concreto si desea participar 0 no en una operacion es-
pecifica.

Conforme a lo anterior, en caso de que Colombia
desee participar en una operacion, el Ministerio de
Defensa Nacional, como autoridad competente, se lo
comunicara a la Unién Europea anexando una pro-
puesta de contribucion. A su vez, Colombia en cual-
quier momento podra retirarse total o parcialmente
por iniciativa propia o a peticion de la Unién.

Es necesario recalcar que el Acuerdo establece que
Colombia ejercera su jurisdiccion sobre los miembros
de sus fuerzas armadas que participen en una determina-
da operacion, excepto cuando el personal esté a bordo de
una nave o aeronave de un Estado parte de la Unién Eu-
ropea, en cuyo caso éste Ultimo ejercera la jurisdiccion.
Esto implica que Colombia debe atender cualquier re-
clamacién vinculada a su participacion que presente un
miembro de su personal o que afecte a dicho miembro.

Otro punto importante es que en este Acuerdo, Co-
lombia renuncia a toda reclamacion contra la Union
Europea que no sea de tipo contractual por dafios,
pérdidas o destruccion de material, o por lesiones o
muerte de su personal que resulten en el desarrollo de
la operacion salvo en el caso de negligencia grave o
dolo. A su vez, los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea se comprometen a no formular reclamaciones
contra Colombia en ese mismo sentido.
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Ademas, la participacion de miembros de las Fuer-
zas Armadas colombianas suponen que Colombia
deberd sufragar todos los gastos de funcionamiento
y ademas contribuird al presupuesto de la operacion
segln dos férmulas que se proponen en el Acuerdo,
tomando aquella de la que resulte un menor valor. De
esta contribucion financiera podra eximirse Colombia
si la Union Europea determina que el pais ya esta ha-
ciendo una contribucion significativa.

Finalmente, se resalta que el incumplimiento del
Acuerdo autoriza a la parte cumplida a ponerle fin al
mismo, y que este no implica en ningun caso la pre-
sencia de tropas extranjeras en territorio colombiano
ni la membresia de Colombia a la Unién Europea.

3.2 Necesidad de la ratificacion del Acuerdo

Ahora, respecto a la viabilidad de este Acuerdo,
considero que es importante que el Congreso de la
Republica lo ratifique con el proposito no solo de for-
talecer las relaciones internacionales de Colombia a
través de la cooperacion, sino también consolidar la
participacion de nuestras Fuerzas Armadas en escena-
rios internacionales en la lucha contra la delincuencia
y defensa de la democracia.

A su vez, esto tiene como efecto elevar los estan-
dares profesionales y operacionales de las Fuerzas
Armadas aumentando el rigor de los entrenamientos
y capacitaciones para aumentar su prestigio interna-
cional.

3.2.1 Antecedentes de la Fuerza Publica colom-
biana en el escenario internacional

Desde hace mas de 30 afios, Colombia ha estado
presente en la peninsula del Sinai enviando contin-
gentes de soldados, suboficiales y oficiales para for-
mar parte de lo que se conoce como la Fuerza Mul-
tinacional de Paz y Observadores (FMO). Su mision
junto a los integrantes de los Ejércitos de otros 12
paises es garantizar la estabilidad en la region, como
parte de los acuerdos de paz entre Israel y Egipto.

Al Sinai son enviados los mejores y mas galar-
donados militares colombianos en reconocimiento
a su labor en las selvas del pais conocidos como el
“Batallon Colombia”. Sin embargo, la presencia del
ejército en esa zona es solo como observadores, per-
maneciendo ajenos al conflicto.

Ese reconocimiento a la capacidad de los militares
colombianos surge de la experiencia acumulada que
tienen en mas de medio siglo de combate al narcote-
rrorismo en el pais. Justamente, esa experiencia que
hoy viven en el Sinai ha sido fundamental para que
las Naciones Unidas y otros paises estén solicitando
apoyo del Ejército colombiano, para participar en mi-
siones militares en otros lugares del mundo. En el pa-
sado los soldados nacionales ya habian cumplido ese
rol como parte de fuerzas multinacionales en el canal
de Suez, en la guerra de Corea, y también como ob-
servadores en la antigua Yugoslavia, en El Salvador y
otros paises de Centroamérica.

Assu vez, la ONU ha solicitado apoyo para que mi-
litares colombianos acompafien misiones en Sahara
Oriental (Africa), Altos del Golan y en Mali, a donde
en pocas semanas seran enviados algunos oficiales.
Estos son unos de los sitios iniciales que contaran en
poco tiempo con militares nacionales. Sin embargo, el

objetivo es que en un futuro préximo cerca de 5.000
hombres viajaran a otras regiones para hacer parte de
fuerzas multinacionales y de apoyo a otros paises.

Colombia ha participado mediante la asesoria
técnica, entrenamiento y ejercicios conjuntos en mi-
siones internacionales y operaciones de paz con sus
Fuerzas Armadas participando desde el siglo pasado
en diferentes misiones con personal militar o policial,
en particular por medio del envio de observadores y
expertos en mision a paises y regiones como Corea,
Camboya, Haiti, Canal de Suez, Sinai, Africa Occi-
dental y Centroamérica, entre otros.

La finalidad es fortalecer su estrategia de coopera-
cion tanto en el ambito de politica exterior como en el
de seguridad y defensa nacional. En este sentido, Co-
lombia ha consolidado su participacién como un ac-
tor relevante en diferentes escenarios internacionales
haciendo uso de las capacidades desarrolladas en los
Gltimos afios y a su vez, desarrollando otras nuevas.
Es asi, como el profesionalismo de nuestras Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional, ha abierto la opor-
tunidad de fortalecer esta cooperacién y su presencia
en diferentes escenarios internacionales, uno de los
cuales es el de Naciones Unidas.

Teniendo en cuenta esta estrategia, Colombia ha
participado en diferentes Operaciones de Manteni-
miento de la Paz de las Naciones Unidas (OMP). En
preparacion a la participacion del pais como un po-
tencial contribuyente de tropas a las OMP, el entonces
Ministro de Defensa Nacional, Juan Carlos Pinzén,
firmé el 26 de enero de 2015, el “Acuerdo Marco en-
tre las Naciones Unidas y la Republica de Colombia,
relativo a las contribuciones al Sistema de Acuerdos
de Fuerzas de Reserva de las Naciones Unidas para
Operaciones de Mantenimiento de la Paz”.

Después de mas de 50 afios de combate contra el
narcoterrorismo y de lucha contra el crimen trasna-
cional, Colombia ha adquirido experiencia y conoci-
mientos en operaciones especiales, lucha contra el te-
rrorismo, lucha contra el narcotrafico y los artefactos
explosivos improvisados, entre otros.

Colombia esta preparada para ofrecer sus co-
nocimientos, su experiencia y sus capacidades, sin
comprometer la seguridad nacional, con el objeti-
vo de alcanzar niveles de seguridad en las regiones
afectadas. Desde 2010 las Fuerzas Armadas de Co-
lombia han contribuido a fortalecer las capacidades
de las Fuerzas Armadas y de Seguridad de mas de
70 paises.

El trabajo que ha adelantado Colombia con las
Fuerzas Militares y de Policia en la vision a futuro
para su transformacion, vislumbra una participacion
en misiones de paz, en temas como la proteccion a
la ciudadania, lucha contra el terrorismo y crimen
organizado; atencion de emergencias y desastres;
desarrollo y proteccion de fronteras y ejercicio de la
soberania, entre otros. La experiencia, conocimiento
y valentia de nuestros soldados y policias representan
una contribucion significativa al fortalecimiento de
las misiones de paz.

Asi mismo, nuestra presencia en las misiones
de paz nos permite fortalecer y profundizar la coo-
peracion en seguridad, compartiendo la experiencia
nacional con otras regiones del mundo. Por muchos
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afios, Colombia ha recibido la cooperacion y apoyo
de la comunidad internacional. Ahora, estamos listos
a reafirmar nuestra conviccidon de cooperacion en se-
guridad, en los lugares del mundo que sea necesario,
como medio de construccion y consolidacién de la
confianza, la paz y seguridad internacionales.

Fuente: Presidencia de la Republica de Colombia
(Noticias, 2015) y Revista Semana (Estos son los sol-
dados de exportacion. 2016).

3.2.2 Estadisticas

La aprobacion del presente Acuerdo se hace méas
necesaria al analizar la siguiente informacion otorga-
da por el Ministerio de Defensa Nacional:

* A la fecha, ningiin miembro de la Fuerza Pablica
ha participado en alguna mision internacional. Unica-
mente se cuenta con el Batallén Colombia que hace
parte de un grupo de observadores militares y por otro
lado unidades policiales para labores humanitarias en
Haiti como asesores a la Mision de la ONU.

* Entre el afio 2010 y 2016 las Fuerzas Armadas
colombianas han capacitado a un total de 34.008 per-
sonas de mas de 73 paises.

* EI 56.1% de las personas capacitadas correspon-
den a la region de Centroamérica, el 20.1% de Norte-
ameérica, el 14.8% de Suramérica, el 7.2% de El Cari-
be, el 1% de Asia y Oceania, el 0,7% de Europay el
0.1% de Africa.

Es decir, que el Acuerdo podria aumentar la par-
ticipacion que actualmente tiene la Fuerza Publica
colombiana en el escenario internacional, especial-
mente en el continente europeo, y a su vez producir
beneficios positivos en las relaciones diplomaticas de
Colombia con la Unién Europea.

4, Marco Normativo

— Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados 1969

— Articulo 150 numeral 16 de la Constitucion
Politica

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por me-
dio de ellas ejerce las siguientes funciones:

()

16. Aprobar o improbar los tratados que el Go-
bierno celebre con otros Estados o con entidades de
derecho internacional. Por medio de dichos tratados
podra el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad
y conveniencia nacional, transferir parcialmente de-
terminadas atribuciones a organismos internaciona-
les, que tengan por objeto promover o consolidar la
integracion econdmica con otros Estados”.

— Articulo 189 numeral 2 de la Constitucion
Politica

“Corresponde al Presidente de la Republica como
Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autori-
dad Administrativa:

()

2. Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar
a los agentes diplomaticos y consulares, recibir a los
agentes respectivos y celebrar con otros Estados y en-
tidades de derecho internacional tratados o convenios
que se someteran a la aprobacion del Congreso”.

— Articulo 241 numeral 10

“A la Corte Constitucional se le confia la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucion, en
los estrictos y precisos términos de este articulo. Con
tal fin, cumplira las siguientes funciones:

(..

10. Decidir definitivamente sobre la exequibili-
dad de los tratados internacionales y de las leyes que
los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitird a
la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la san-
cion de la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir
para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la
Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra
efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran
ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Cor-
te Constitucional, el Presidente de la Republica solo
podra manifestar el consentimiento formulando la co-
rrespondiente reserva”.

Por lo expuesto, consideramos que el proyecto se
ajusta a la Constitucion y las obligaciones internacio-
nales adquiridas por Colombia en materia de tratados
internacionales.

Proposicion

Por las anteriores consideraciones, nos permitimos
solicitar a los Honorables Senadores de la Republi-
ca, dar trdmite en primer debate al Proyecto de ley
nimero 153 de 2016 Senado, por medio de la cual
se aprueba el “Acuerdo entre la Union Europea y la
Republica de Colombia por el que se crea un marco
para la participacion de la Republica de Colombia
en las operaciones de gestion de crisis de la Unién
Europea”, suscrito en la ciudad de Bogota, D. C., el 5
de agosto de 2014.

De los honorables Senadores,

De los honorables Senadores,
A

I

/ ; / i_. { {_. ?
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/
PA()/LA HOLGUIN MORENO
Senadora Ponente

TEXTO PROPUESTO AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 153 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo entre

la Union Europea y la Republica de Colombia por

el que se crea un marco para la participacion de la

Republica de Colombia en las operaciones de gestion

de crisis de la Union Europea”, suscrito en la ciudad
de Bogota, D. C., el 5 de agosto de 2014.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Apruébese el “Acuerdo entre la Unién
Europea y la Republica de Colombia por el que se
crea un marco para la participacion de la Republica
de Colombia en las Operaciones de Gestion de Crisis
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de la Unién Europea™, suscrito en la ciudad de Bogo-
ta, D. C., el 5 de agosto de 2014.

Articulo 2°. De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1° de la Ley 72 de 1944, el ““Acuerdo entre
la Union Europea y la Republica de Colombia por
el que se crea un marco para la participacion de la
Republica de Colombia en las Operaciones de Ges-
tion de Crisis de la Unién Europea™, suscrito en la
ciudad de Bogota, D. C., el 5 de agosto de 2014, que
por el articulo 1° de esta ley se aprueba, obligara a
la Republica de Colombia a partir de la fecha en que
se perfeccione el vinculo internacional respecto de la
misma.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de la fe-
cha de su publicacion.

De los honorables Senadores,

De los honorables Senadores,

|
|

\

PAOLA HOLGUIN MORENO
Senadora Ponente

* * *

INFORME PARA PONENCIA SEGUNDO
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
145 DE 2016 SENADO, 218 DE 2016 CAMARA

por la cual se modifica el articulo 98 de la Ley 23 de

1982 *“Sobre derechos de autor”, se establece una re-

muneracion por comunicacion publica a los autores
de obras cinematogrdficas o “Ley Pepe Sdanchez”.

1. Antecedentes

El proyecto de ley fue radicado el 5 de abril de
2016, ante el Secretario General de la Camara de Re-
presentantes. Posteriormente, fue publicado en la Ga-
ceta del Congreso nimero 124 de 2016 del mismo
dia. El debate en la Comision Primera Constitu-
cional de la Camara de Representantes se realizo
el 2 de junio de 2016 y fue agendado en el Orden
del Dia de la Comision para el dia 7 de junio.

En la discusion del informe de ponencia en la Co-
mision Primera Camara, se presentaron varias inter-
venciones frente al proyecto de ley; dentro de ellas,
vale la pena resaltar la intervencion de la Represen-
tante Clara Rojas, quien explico en qué consistia el
proyecto, la finalidad y los resultados que se esperan
obtener. A su vez, se presentd ponencia para segundo
debate, el cual fue realizado el dia 30 de agosto de
2016, fecha en el que se aprobd el Proyecto en Plena-
ria de la Camara de Representantes.

Asimismo, la Mesa Directiva de la Comision Pri-
mera del Senado me designé como ponente del Pro-
yecto de ley nimero 145 Senado, para lo cual presen-
t6 informe de ponencia para primer debate publicada
en la Gaceta del Congreso nimero 928 de 2016. El
dia 28 de marzo la Comision Primera debatio el
proyecto, presenté mi intervencion, también inter-

vinieron los Senadores Doris Vega y Faruk Urrutia
y adicional el proyecto no tuvo ninguna proposi-
cion, luego de esto la comision dio su aprobacion,
y me designd para rendir ponencia para segundo
debate. Con tal fin, retomé las ponencias y las dis-
cusiones llevadas en todo el proceso legislativo del
proyecto anteriormente mencionado. Esta ponen-
cia tiene como base el informe de ponencia pre-
sentado en la Comision Primera del Senado de la
Republica, lo cual ira entre comillas.

2. Facultad del Congreso

El Congreso de la Republica tiene la facultad ex-
presa de proferir leyes que versen sobre los derechos
de los sujetos a quienes se protegen con los derechos
de autor.

2.1. Constitucion Politica

“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, estara integrado por
el Senado y la Camara de Representantes”.

Asu vez, el articulo 150 ibidem, determina que:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por me-
dio de ellas ejerce las siguientes funciones:

1. Interpretar, reformar y derogar las leyes.

24. Regular el régimen de propiedad industrial,
patentes y marcas Yy las otras formas de propiedad in-
telectual”.

2.2. Ley 5 de 1992

“Articulo 140. Iniciativa Legislativa. Pueden pre-
sentar proyectos de ley:

1. “Los Senadores y Representantes a la Camara
individualmente y a través de las bancadas”.

3. Sobre los Derechos de Autor, en especial los
Derechos Morales, Patrimoniales y los denomina-
dos de Remuneracion

Como se expuso en el informe de ponencia de la
Camara de Representantes, se describe el marco juri-
dico del presente proyecto de ley que busca remune-
rar a los directores o realizadores y a los guionistas y
libretistas por los actos de comunicacion publica in-
cluida la puesta a disposicion y el alquiler comercial
al publico que se hagan de la obra audiovisual.

3.1. Derechos de Autor

En el informe de ponencia para la Plenaria de la
Camara se sefial6 que “La Constitucion Politica de
Colombia en su articulo 61 determina que es obliga-
cion del Estado colombiano el proteger la propiedad
intelectual por el tiempo y mediante las formalidades
que establezca la ley, obligacidn esta que surge por la
necesidad de proteger cualquier creacion propia del
hombre. Estos derechos han sido reconocidos desde
el siglo XVIII por legislaciones como la francesa. Es
tan importante este tipo de proteccion que la misma
Declaracion Universal de los Derechos Humanos es-
tableci6 en su articulo 27, que: “Toda persona tiene
derecho a tomar parte libremente en la vida cultural
de la comunidad, a gozar de las artes y a participar
en el progreso cientifico y en los beneficios que de él
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resulten. Toda persona tiene derecho a la proteccién
de los intereses morales y materiales que le corres-
pondan por razon de las producciones cientificas, li-
terarias o artisticas de que sea autora.” (Subrayado
por fuera del texto)”.

Esta proteccion, se ha consagrado en el ordena-
miento colombiano a través de la Ley 23 de 1982
“Sobre los Derechos de Autor”, la cual tiene por ob-
jeto la salvaguarda de las obras literarias, cientificas
y artisticas, y también, la defensa a los intérpretes o
ejecutantes, a los productores de programas y a los or-
ganismos de radiodifusion. En la ponencia de Cdmara
se cita jurisprudencia de la Corte Constitucional, al
respecto se aduce ““De igual forma, la honorable Cor-
te Constitucional, en la Sentencia C-1023 de 2012,
definio los derechos de autor y su ambito de protec-
cion de la siguiente manera:

“El objeto que se protege a través del derecho de
autor es la obra, esto es ““...1a expresion personal de
la_inteligencia _que desarrolla un pensamiento que
se_manifiesta bajo una forma perceptible, tiene ori-
ginalidad o individualidad suficiente, y es apta para
ser difundida y reproducida’. Dicha proteccion esta
condicionada al cumplimiento de los siguientes pre-
supuestos: el derecho de autor protege las creaciones
formales no las ideas; la originalidad es condicion
necesaria para la proteccion; ella, ademas, no depen-
de del valor o mérito de la obra, ni de su destino o
forma de expresion y, en la mayoria de legislaciones,
no esté sujeta al cumplimiento de formalidades; (...).

El derecho de autor protege toda clase de obras
intelectuales, en tanto creaciones originarias o pri-
migenias (literarias, musicales, teatrales o dramati-
cas, artisticas, cientificas y audiovisuales, incluyén-
dose también en los ultimos tiempos los programas
de computador), o creaciones derivadas (adaptacio-
nes, traducciones, compilaciones, arreglos musicales
etc.)1””. (Subrayado por fuera del texto).

Significa lo anterior, que los derechos de autor
protegen la invencion artistica que ha sido plasmada
de forma tal que puede ser perceptible al ser humano,
es decir, que no pueden ser objeto de proteccion las
simples ideas. A su vez, para que dicha obra sea ob-
jeto de salvaguarda es necesario que cumplan con la
caracteristica de originalidad y ser susceptible de ser
difundida y reproducida.

A lo anterior, cabe resaltar que para delimitar en
cierto grado el objeto sobre el cual recaen los men-
cionados derechos, se puede observar lo contenido en
el articulo 4° de la Decision Andina 351 de 1993, el
cual sefala:

“Avrticulo 4°. La proteccion reconocida por la pre-
sente Decision recae sobre todas las obras literarias,
artisticas y cientificas que puedan reproducirse o di-
vulgarse por cualquier forma o medio conocido o por
conocer, y que incluye, entre otras, las siguientes:

a) Las obras expresadas por escrito, es decir, los
libros, folletos y cualquier tipo de obra expresada me-
diante letras, signos o marcas convencionales;

1 Sentencia C-1023 de 2012. M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

b) Las conferencias, alocuciones, sermones y otras
obras de la misma naturaleza;

¢) Las composiciones musicales con letra o sin
ella;

d) Las obras draméticas y dramatico-musicales;
e) Las obras coreograficas y las pantomimas;

f) Las obras cinematograficas y demas obras au-
diovisuales expresadas por cualquier procedimiento;

g) Las obras de bellas artes, incluidos los dibujos,
pinturas, esculturas, grabados y litografias;

h) Las obras de arquitectura;

i) Las obras fotograficas y las expresadas por pro-
cedimiento analogo a la fotografia;

j) Las obras de arte aplicado;

k) Las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bos-
quejos y las obras plasticas relativas a la geografia, la
topografia, la arquitectura o las ciencias;

1) Los programas de ordenador;

1) Las antologias o compilaciones de obras diver-
sas y las bases de datos, que por la seleccion o dispo-
sicion de las materias constituyan creaciones perso-
nales”.

Sin la adecuada proteccion a las obras antes men-
cionadas, no existirian los incentivos necesarios para
que los creadores pusieran su intelecto en pro del arte
y la cultura, pues perderian cualquier estimulo y mo-
tivacion para continuar su actividad creadora.

A continuacién, se describira la diferencia entre
los derechos morales y patrimoniales que se protegen
a través de los derechos de autor, asimismo, se espe-
cificara que debe entenderse por derechos de remu-
neracion, los cuales son los que se protegen con el
presente Proyecto.

3.2. Sobre los Derechos Morales y Patrimoniales

En la ponencia para la plenaria de la Camara se
resalta que “los derechos de autor tienen dos esferas
como lo son los derechos morales y los derechos pa-
trimoniales. En Colombia los primeros hacen referen-
cia al derecho perpetuo, inalienable e irrenunciable
de todo autor de reclamar en cualquier momento la
autoria de su obra, en términos generales. Especifi-
camente, la Ley 23 de 1982, definio los derechos mo-
rales como: “(...) un derecho perpetuo, inalienable, e
irrenunciable para: Reivindicar en todo tiempo la pa-
ternidad de su obray, en especial, para que se indique
su nombre o seudénimo cuando se realice cualquiera
de los actos mencionados en el articulo 12 de esta
ley. A oponerse a toda deformacion, mutilacién u otra
modificacion de la obra, cuando tales actos puedan
causar 0 acusen perjuicio a su honor o a su reputa-
cion, o la obra se demerite, y a pedir reparacién por
esto; a conservar su obra inédita o anénima hasta su
fallecimiento, o después de él cuando asi lo ordenase
por disposicion testamentaria; A modificarla, antes o
después de su publicacion; a retirarla de la circula-
cién o suspender cualquier forma de utilizacion aun-
que ella hubiere sido previamente autorizada.

Ahora bien, es necesario especificar que los dere-
chos patrimoniales permiten al titular de la obra obte-
ner una compensacion financiera por su uso, y facul-
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tan “al autor controlar los distintos actos de explota-
cién economica de la obra, sea que el autor explote
directamente la obra o que, como es lo usual, autorice
a terceros a realizarla, y participe en esa explotacion
obteniendo un beneficio econémico. Los derechos pa-
trimoniales son oponibles a todas las personas (erga
omnes), son transmisibles, su duracion es temporal
y las legislaciones establecen algunas limitaciones y
excepciones al derecho de autor2.

Los derechos patrimoniales son la reproduccidn,
comunicacion publica, distribucion, importacion y
traduccion, los cuales son definidos por la Doctrina
de la siguiente manera:

“Derecho de reproduccion: Mediante esta prerro-
gativa el autor tiene la facultad de realizar, autorizar
o prohibir la fijacion, replica, grabacion, estampado
y, en general, cualquier reproduccion de su obra en
determinado soporte, sea este de forma permanente
o temporal, total o parcial, mediante procedimiento
conocido o por conocerse; considerandose como un
acto de reproduccion la fijacion de la obra en medios
digitales o electronicos.

Derecho de distribucion: Mediante esta prerroga-
tiva, el autor tiene la facultad de realizar, autorizar o
prohibir la puesta a disposicion de su obra mediante la
venta, alquiler, canje, permuta, préstamo o cualquier
otra forma de transmision de la propiedad de los so-
portes en los que se encuentre contenida.

Derecho de comunicacion al pablico: El autor tie-
ne la facultad de realizar, autorizar o prohibir el ac-
ceso de su obra a dos 0 mas personas reunidas o no,
sin que dicho acceso suponga la distribucion de sus
ejemplares tangibles.

Derecho de importacion: El autor tiene el derecho
a autorizar o prohibir el ingreso al territorio nacional,
por cualquier medio o procedimiento conocido o por
conocerse, de los ejemplares de su obra; incluyendo
la transmision digital.

Derecho de traduccion, adaptacion o arreglo: El
autor tiene el derecho de hacer o autorizar las traduc-
ciones, la adaptacion y el arreglo de su obra™3.

Ahora bien, segln el articulo 98 de la Ley 23 de
1982 sobre estos derechos patrimoniales recae una
presuncién que establece que todos los derechos de
explotacion se encuentran a favor del productor. Di-
cho articulo dispone que ““Los derechos patrimoniales
sobre la obra cinematografica se reconoceran, salvo
estipulacién en contrario a favor del productor”.

En referencia a lo anterior, la Corte Constitucio-
nal, en Sentencia C-276 de 1996, sefial6 que:

“Por presuncion de cesion establecida en la ley,
salvo pacto en contrario, o presuncion de legitima-
cion.

La presuncion legal de cesion. Establece en favor
de la persona natural o juridica que disefie el plan para
elaborar una obra, por su cuenta y riesgo (en el caso
de las obras cinematograficas el productor), la cesion
del derecho exclusivo de explotacion cinematografi-

2 Manual de Derechos de Autor. Alfredo Vega Jaramillo.
Direccion Nacional de Derechos de Autor. 2010.

3 Indecopi, Manual de derechos de Autor para Entidades
Publicas. 2013.

ca, salvo acuerdo en contrario; en estos casos los au-
tores que colaboraron en la realizacion, pueden hacer
valer frente a terceros que contraten con el productor,
los derechos que se hayan reservado en sus respecti-
VOs convenios con este. (Subraya la Corte) (...).

“Para asegurar que el productor no se vea indtil-
mente obstaculizado en la explotacién de la obra au-
diovisual, en los paises de tradicion juridica latina se
establece,...una presuncion de cesién de los derechos
patrimoniales de los colaboradores en favor del pro-
ductor que admite prueba en contrario (presuncion
iuris tantum de cesion) —o una cesion legal o bien una
presuncion de legitimacion en favor del productor,
salvo pacto en contrario, que comprende los derechos
de reproduccion...de distribucion, de comunicacion
publica...o de los derechos mencionados en la respec-
tiva disposicion legal, de interpretacion restringida”.

Por tanto, dentro de la legislacion colombiana se
presume que los derechos patrimoniales recaen en
cabeza del productor, por lo cual, el director o guio-
nista tan solo percibe remuneracion al momento de
suscribir el contrato de cesion de derechos de la obra
artistica, quedando la explotacion y remuneracion del
uso en cabeza del mencionado productor.

3.2.1. Sobre el derecho a la remuneracion y su
diferencia con los derechos patrimoniales

Se debe resaltar que existe una diferencia entre
los derechos patrimoniales y el derecho a la remu-
neracion que se reivindica con el presente proyecto.
La Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual
(OMPI) ha sefialado que dentro de los derechos pa-
trimoniales se encuentra los derechos exclusivos y los
remuneratorios:

Derechos exclusivos son los que solamente el ti-
tular puede autorizar o no el uso de la creacion inte-
lectual, en razén a dicha exclusividad, es ilicita, salvo
excepcion legal expresa, toda utilizacién de la obra
que se realice sin autorizacion del autor.*

Los derechos de remuneracion simplemente per-
miten el cobro por el uso de la obra més no facultan
al autor para denegar su distribucion, reproduccién o
comunicacion publica. En el caso de Colombia, estos
solo han sido consagrados en materia de derechos co-
nexos para los actores como ejecutantes o intérpretes
de grabaciones o de obras audiovisuales (articulo 1°
de la Ley 1403 de 2010 que adiciona el articulo 168
de la Ley 23 de 1982).

Los llamados simples derechos de remuneracion
seglin la OMPI® “se caracterizan porque, a diferen-
cia de lo que sucede con los derechos exclusivos, no
permiten autorizar o denegar el uso de la obra, sélo
facultan al titular del derecho para cobrar por ese uso
en determinados casos”.

Este derecho de remuneracion en nada se opone a
los derechos patrimoniales exclusivos presuntamente
cedidos a favor de los productores ya que, lo que se

4 Unesco y Cerlac, “Derecho Patrimonial. Derechos ex-
clusivos. Autorizacion Previa.” file:///C:/Users/asesor/
Desktop/CJP/Derechos%20exclusivos.pdf

5 CONTENIDO DEL DERECHO DE AUTOR. EL AU-
TOR, LA OBRA, LIMITACIONES Y EXCEPCIONES.
OMPI/PI/JU/LAC/04/18. ORIGINAL: Espafiol.
FECHA: 21 de octubre de 2004.
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pretende es que si bien existe una presuncién a favor
del Productor, quien es el que detenta los derechos
exclusivos, se le reconozca monetariamente a los di-
rectores o realizadores y a los guionistas y libretistas
el uso de la obra cuando esta sea objeto de comunica-
cion publica.

Ejemplo de lo anterior, es el caso de los derechos
conexos, “El intérprete o ejecutante de obras o gra-
baciones audiovisuales, aunque haya autorizado la
incorporacion de su interpretacion o ejecucion en una
fijacion sea de imagen o de imagen y sonido, mantie-
ne el derecho a percibir una remuneracion equitativa
en las condiciones ya expuestas, pero pierde el dere-
cho —por haber una autorizacion previa en beneficio
del productor, utilizador o causahabiente— a prohibir,
alterar o suspender la produccion o la normal explota-
cién comercial de la obra audiovisual”®.

En consecuencia, es claro que si bien los derechos
de remuneracion hacen parte de los derechos patri-
moniales, aquellos solo pretenden que al autor se le
reconozca su labor cuando su obra sea comunicada
publicamente, pero no se encaminan a prohibir o en-
torpecer los derechos de distribucién, reproduccién,
traduccion u otros que se presumen en cabeza del Pro-
ductor.

4. Los Directores o Realizadores y los Libretis-
tas y Guionistas como Autores de las Obras Audio-
visuales

Dentro del informe de ponencia para plenaria de
Camara se expuso claramente quienes se entienden
como autores de la obra cinematografica, los cuales
con el presente proyecto se les otorga un reconoci-
miento financiero. “Las obras cinematogrdficas o au-
diovisuales son objeto de proteccién por el derecho
de autor en Colombia ya que en razén de lo consa-
grado en el articulo 95 de la Ley 23 de 1982, son
considerados autores de la obra cinematogrdfica:

A. El Director o realizador
B. El autor del guion o libreto cinematogrdfico,
C. El autor de la musica;

D. El dibujante o dibujantes, si se tratare de un
disefio animado™.

De esta forma, la norma rectora del derecho de
autor, otorga la calidad de AUTOR tanto a los direc-
tores o realizadores como a los guionistas y libretis-
tas de las obras cinematogrdficas y/o audiovisuales.

A su vez, el articulo 1° de la misma ley, confiere la
titularidad de los derechos y su respectiva proteccion,
a quienes son considerados autores respecto de sus
obras:

“Articulo 1°. Los autores de obras literarias, cien-
tificas y artisticas gozaran de proteccion para Sus
obras en la forma prescrita por la presente ley y, en
cuanto fuere compatible con ella, por el derecho co-
man. (...)".

En resumen, los directores o realizadores y los
guionistas y libretistas de las obras cinematogrdficas
y/o audiovisuales son considerados autores por la
norma rectora del derecho de autor, por lo que serian

6 CORTE CONSTITUCIONAL, SENTENCIA C-912 DE
2011.

los titulares originarios de los derechos que de alli
se derivan pudiendo ejercer esa titularidad sobre los
derechos, morales y patrimoniales, en especial los de
remuneracion.

Es asi que, la titularidad originaria sobre la obra
cinematografica o audiovisual, esta radicada en ca-
beza del Director o Realizador y el guionista y libre-
tista y en un principio, serian los Unicos llamados a
gestionar por si o por interpuesta persona los dere-
chos derivados de la mencionada obra; se dice que
en principio, pues en la mayoria de las ocasiones,
no obstante su calidad de autores, estos Ultimos no
ostentan la titularidad de algunos derechos relacio-
nados con la obra, debido a que son cedidos por acto
entre vivos, 0 incluso por causa de muerte”.

5. Caso de Exito. Ley 1403 de 2010, “Ley Fanny
Mikey”

Como un ejemplo del buen funcionamiento de los
incentivos monetarios que se pretenden con el presente
proyecto, en el ya citado informe de ponencia de Ca-
mara se sefiala lo siguiente: “Este reconocimiento, ya
ha sido incluido para el caso de los actores segun lo
establecido en la Ley 1403 de 2010 “Por la cual se
adiciona la Ley 23 de 1982, sobre Derechos de Autor,
se establece una remuneracion por comunicacion pu-
blica a los artistas, intérpretes o ejecutantes de obras
y grabaciones audiovisuales o “Ley Fanny Mikey”,
la cual claramente otorgé el derecho a los actores a
siempre mantener una remuneracion por todo tipo de
comunicacion que se haga al publico. Esta ley sefiala:

““... Sin perjuicio de lo contemplado en el parrafo
anterior, los artistas intérpretes de obras y grabacio-
nes audiovisuales conservaran, en todo caso, el dere-
cho a percibir una remuneracion equitativa por la co-
municacioén publica, incluida la puesta a disposicion
y el alquiler comercial al pablico, de las obras y gra-
baciones audiovisuales donde se encuentren fijadas
sus interpretaciones o ejecuciones. En ejercicio de
este derecho no podran prohibir, alterar o suspender
la produccion o la normal explotacion comercial de
la obra audiovisual por parte de su productor, utiliza-
dor o causahabiente.

Este derecho de remuneracion se harda efectivo a
través de las sociedades de gestion colectiva, consti-
tuidas y desarrolladas por los artistas intérpretes de
obras y grabaciones audiovisuales, conforme a las
normas vigentes sobre derechos de autor y derechos
conexos”.

Por lo tanto, el proyecto de ley que se propone,
modificatorio de la Ley 23 de 1982, busca que no
obstante la presuncion de cesion de los derechos
del autor director o realizador y de los guionistas
y libretistas audiovisuales a favor del productor,
ellos conservaran un derecho a recibir una remu-
neracion equitativa por los actos de comunicacion
publica, incluida la puesta a disposicion y el alqui-
ler comercial al publico, que se hagan de la obra
audiovisual.

Tal remuneracion deberia ser pagada directamen-
te por quien realice la comunicacion publica de este
tipo de obras es decir, por quienes las exhiben y no
por el productor, siguiendo los lineamientos estable-
cidos en las normas sobre la materia™.
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6. Objetivo del proyecto de ley

Como objetivo del proyecto, el informe aduce que
“Lo que se busca con el presente proyecto es otor-
gar a todos los autores de obras cinematografias,
los cuales, han sido definidos en la Ley 23 de 1982,
en su articulo 95, el derecho a recibir una remune-
racion justa y equitativa por la comunicacion de la
obra cinematogrdfica. Ello se propone porque en la
practica cuando se ejecuta una obra cinematogrdfica
0 audiovisual, se ceden la totalidad de los derechos
patrimoniales sobre la obra por parte de quienes son
autores en favor del productor de la obra, perdiendo
su participacion econdmica en los actos de comuni-
cacion (...)”.

Lo anterior, genera un desequilibrio entre la remu-
neracion otorgada al autor, el cual se recibe en el mo-
mento de la suscripcion de contrato de cesion de los
derechos y los beneficios econdmicos percibidos por
el productor con las mdltiples comunicaciones pu-
blicas que se hacen con la obra. Dicho desequilibrio
produce una falta de incentivo para nuestros directo-
res, libretistas y guionistas pues no permite que de las
obras creadas con su intelecto se produzcan réditos
que generen condiciones adecuadas para ejercer dicha
labor.

Como se expone en las ponencias de Camara “Tal
remuneracion deberia ser pagada directamente por
quien realice la comunicacion publica de este tipo de
obras, es decir, por quienes las exhiben y no por el
productor, siguiendo los lineamientos establecidos en
las normas sobre la materia.

Sin embargo, es claro para los autores directores/
realizadores y guionistas y libretistas audiovisuales,
que ello no significara que por este hecho ellos pue-
dan prohibir, alterar o suspender la produccion o la
normal explotacion comercial de la obra audiovisual
por parte de su productor.

Sumado a ello, se quiere que los escritores y direc-
tores de obras audiovisuales reciban el dinero recau-
dado por la reproduccion de obras y que se encuentra
en el exterior, el cual no ha llegado a los autores por
la falta de la normatividad en el pais, pues no existe
posibilidad de gestionar estos cobros. Se estima que
Colombia podria recaudar anualmente en el mundo
unos 15 millones de euros anuales™.

6.1 Concepto Direccion Nacional de Derechos
de Autor

A su vez, se transcribe el concepto dado por la
Direccion Nacional de Derechos de Autor, el cual
fue puesto de presente dentro del citado informe
“Mediante Radicado 1-2016-23993 el Director Ge-
neral de la Direccion Nacional de Derecho de Autor,
doctor Giancarlo Marcenaro Jiménez, indicd, entre
otras cosas: “...celebramos la presente iniciativa
legislativa, en la cual se reconocen derechos a los
creadores colombianos, sin afectar derechos que de
tiempo atréas otros titulares han recibido, por lo tan-
to nos ponemos a su disposicion para acompafar el
recorrido del mismo en el Honorable Congreso de
la Republica™.

Ya al referirse al articulado, la Direccién estima
que ““...encuentra que el mismo es respetuoso de la
legislacién autoral vigente, ademas consideramos el

mismo cumple con el objetivo perseguido de crear un
derecho de remuneracion irrenunciable en favor de
los Directores o realizadores audiovisuales, Guionis-
ta y libretistas de obras audiovisual” sin embargo,
proponen dotar de mayor claridad el paragrafo se-
gundo propuesto en la iniciativa, con la finalidad de
ser més precisos en la redaccion del texto y asi modi-
ficar la expresion “de esta ley” por la “del ejercicio
de este derecho”.

7. Proposicion

Por las anteriores consideraciones solicitamos
dar segundo debate al Proyecto de ley nimero 145
de 2016 Senado, 218 de 2016 Camara, por la cual se
modifica el articulo 98 de la Ley 23 de 1982 “Sobre
Derechos de Autor”, se establece una remuneracién
por comunicacién publica a los autores de obras ci-
nematogrdficas o “Ley Pepe Sdanchez”, en el texto
aprobado por la Comision Primera del Senado de la
Republica.

k@/m@bq :

HORACIO SERPA URIBE
Senador de la Republica

_
TEXTO APROBADO POR LA COMISION PRI-
MERA DEL HONORABLE SENADO DE LARE-

PUBLICA AL PROYECTO DE LEY NUMERO
145 DE 2016 SENADO, 218 DE 2016 CAMARA

por la cual se modifica el articulo 98 de la Ley 23 de

1982 ““Sobre derechos de autor™, se establece una re-

muneracién por comunicacion publica a los autores
de obras cinematogrdficas o “Ley Pepe Sanchez”.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicidnese el articulo 98 de la Ley 23
de 1982, el cual quedara asi:

Articulo 98. Los derechos patrimoniales sobre la
obra cinematogrdfica se reconoceran, salvo estipula-
cién en contrario a favor del productor.

Paragrafo 1°. No obstante la presuncion de cesion
de los derechos de los autores establecidos en el arti-
culo 95 de la presente ley, conservaran en todo caso
el derecho a recibir una remuneracion equitativa por
los actos de comunicacion publica incluida la puesta
adisposicion y el alquiler comercial al pablico que se
hagan de la obra audiovisual, remuneracion que sera
pagada directamente por quien realice la comunica-
cion publica.

La remuneracion a que se refiere este articulo, no
se entendera comprendida en las cesiones de dere-
chos que el autor hubiere efectuado con anterioridad
a esta ley y no afecta los demés derechos que a los
autores de obras cinematogrdficas les reconoce la
Ley 23 de 1982 y demas normas que la modifican o
adicionan, asi como sus decretos reglamentarios.

En ejercicio de este derecho, los autores definidos
en el articulo 95 de la presente ley, no podran prohi-
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bir, alterar o suspender la produccién o la normal ex-
plotacion comercial de la obra cinematogrdfica por
parte del productor.

Paragrafo 2°. No se considerara comunicacion
publica, para los efectos del ejercicio de este derecho,
la que se realice con fines estrictamente educativos,
dentro del recinto o instalaciones de los institutos
de educacion, siempre que no se cobre suma algu-
na por el derecho de entrada. Asimismo, el pago o
reconocimiento de este derecho de remuneracién no
le es aplicable a aquellos establecimientos abiertos
al pablico que utilicen la obra audiovisual para el
entretenimiento de sus trabajadores, o cuya finalidad
de comunicacion de la obra audiovisual no sea la de
entretener con ella al pdblico consumidor con animo
de lucro o de ventas.

Articulo 2°. Vigencia. La presente ley rige a partir
de su promulgacion y deroga todas aquellas que le
sean contrarias.

En los anteriores términos fue aprobado Pro-
yecto de ley nimero 145 de 2016 Senado, 218 de
2016 Céamara, por la cual se modifica el articulo 98
de la Ley 23 de 1982 “Sobre derechos de autor”, se
establece una remuneracién por comunicacién pu-
blica a los autores de obras cinematogridficas o “Ley
Pepe Sanchez”, como consta en la sesion del dia 28
de marzo de 2017, Acta niimero 27.

Nota: El proyecto de ley fue aprobado en la Comi-
sion Primera, en el texto aprobado por la Plenaria de
la Camara de Representantes.

Presidente,

(S.-QREU/S"FERN;QNDO MOTOA SOLARTE

Secretario General,

GU N DO GIL

De conformidad con el inciso 2° del articulo 165
de la Ley 5% de 1992, se autoriza la publicacion del
presente informe.

Presidente,

CARLOS FERNANDO MOTOA SOLARTE

Secretario,

CONCEPTOS JURIDICOS

CONCEPTO JURIDICO DE LAANDI SOBRE
EL PROYECTO DE LEY NUMERO 69 DE 2016
SENADO

DOCUMENTO

Cotizacion de Seguridad Social
en la Prestacion de Servicios

Comentarios al texto aprobado
para primer debate

La Asociacion Nacional de Empresarios de Co-
lombia (ANDI), inspirada en el bien comdn, en la
democracia participativa y en la bisqueda del mayor
desarrollo y beneficio social para los colombianos, se
permite presentar sus opiniones respecto del proyecto
de ley sobre inclusion laboral de personas en condi-
cién de discapacidad.

La ANDI comparte la necesidad de dar claridad a
las reglas sobre la cotizacion a Seguridad Social de
los independientes, que en la actualidad se encuentran
en una pluralidad de normas que dificultan el cumpli-
miento. Sin embargo, también encuentra que el me-
canismo que propone el Proyecto para hacerlo puede
resultar costoso para los contratantes y de dificil en-
tendimiento para los contratistas. A continuacion se
explicaran estos elementos.

1. Sobre la obligacidn de retencion de los con-
tratantes (articulo 5°)

En primer lugar, el articulo 5° del proyecto obli-
ga a los contratantes a realizar el descuento y pago

directo de la cotizacion. La ANDI estima que se tra-
ta de una disposicion altamente inconveniente, en la
medida que puede generar duplicidad en la regulacion
y puede implicar altos costos administrativos para el
contratante, que desestimulen su contratacion con
personas naturales.

A. El proyecto genera duplicidad de regulacion

En junio de 2015 el Congreso aprob6 el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018, cuyo articulo
135 sefiala el mismo deber de retencién en cabe-
za de los contratantes segln la reglamentacion que
emita el Gobierno nacional. Por ello, ya existe una
norma que tiende a establecer esta obligacién, con
el deber del Gobierno de profundizar en ella en de-
talle a través de su potestad regulatoria, siguiendo
los lineamientos dados por el Congreso en el ar-
ticulo en comento.

Asi, el Congreso ya establecio recientemente un
mandato de regular la materia, por lo que la nor-
ma no serfa necesaria. Por el contrario, establecer
cambios sucesivos en la misma legislacion puede
generar inestabilidad juridica para contratistas y
contratantes, por lo que es recomendable guardar
un término prudencial para estudiar la reglamenta-
cién que emita el Gobierno y los efectos practicos
que produzca.
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B. El proyecto incrementa los costos de contra-
tacion

Por otra parte, dicho deber de retencién no armo-
niza con la distribucion de las cargas entre los actores
publicos y los privados en nuestro Estado social de
derecho. En efecto, la fiscalizacion del pago de apor-
tes parafiscales es una funcion propia del Estado, para
lo cual cuenta con herramientas como la informacion
en medios magnéticos entregada a la DIAN y con las
diferentes bases de datos a las que puede acceder la
UGPP. En este orden de ideas, el Estado es el que tie-
ne la funcion y las capacidades necesarias para verifi-
car el control de los aportes al Sistema de Seguridad
Social de los independientes.

En vista de lo anterior, no es conveniente que dicha
funcidn estatal sea trasladada a los contratantes, para
quienes implicaria un esfuerzo excesivo. En efecto,
estas funciones de control implican costos para las
empresas que no hacen parte de su objeto principal ni
reportan un beneficio directo para el consumidor. En
Colombia actualmente existen numerosas exigencias
en ambitos como el tributario, laboral, de seguridad
social y gestion del riesgo, los cuales restan operati-
vidad a las empresas y les dificultan ser mas produc-
tivas y eficientes para afrontar la competencia inter-
nacional.

En este contexto, es recomendable que no se asig-
ne un control adicional en cabeza de las empresas,
de tal suerte que estas puedan ser mas dinamicas y
eficientes.

I1. La regulacion deberia propender a la simpli-
cidad del sistema

Por otra parte, el proyecto de ley solo regula lo re-
lacionado con la ejecucion de contratos de prestacion
de servicios. En consecuencia, se mantienen las dudas
sobre las reglas aplicables a los demas independientes
que no prestan estos servicios.

Al respecto, la ANDI ha propuesto que se esta-
blezca un Unico sistema de cotizacion para todo tipo
de trabajadores independientes, el cual puede ser de
utilidad tanto para los cotizantes como para el Esta-
do en su funcion de fiscalizador. Frente a lo primero,
un reciente estudio de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) para América Latina sefiala que la
formalizacion en nuestros paises se origina a partir de
tres principios importantes: simplicidad, menor costo
y certeza juridical. A partir de lo anterior, se encuen-
tra que para que la mayor cantidad de trabajadores
independientes puedan formalizarse en sus cotizacio-
nes al Régimen de Seguridad Social, es preciso que la
forma de hacerlo sea de facil entendimiento, sencillez
en el tramite y que implique costos razonables. Por su
parte, la sencillez en el sistema facilita la supervision
que debe ejercer el Estado, mientras que un sistema
complejo puede llevar a la evasion. En este contexto,
un régimen Unico, sencillo y con costos razonables
puede tener el doble efecto de fomentar la formali-
zacion y fortalecer el control sobre los pagos de las
cotizaciones.

1 Organizacion Internacional del Trabajo (2015), Politicas
para la Formalizacion de las Micro y Pequefias Empresas
en América Latina: Experiencias, Avances y Desafios.
Ginebra, Suiza.

Adicionalmente, no es recomendable que este sis-
tema Unico tome como referencia para la cotizacion el
40% del valor bruto del contrato. En efecto, en no po-
cos casos los gastos del independiente son superiores
al 60% vy, en su caso, la totalidad de la cotizacion es a
su cargo, por lo que la formalizacion podria resultar
excesivamente costosa para los independientes y por
ello se desincentivaria este proceso.

En vista de lo anterior, la ANDI solicita que antes
de aprobar el proyecto, se piense en formas mas sen-
cillas de efectuar la cotizacion de independientes.

I11. Conclusién

Por lo expuesto, la ANDI solicita respetuosamente
el archivo del proyecto.

Cordialmente,

Alberto Echavarria Saldarriaga
Vicepresidente de Asuntos Juridicos

Abril de 2017

* * *

CONCEPTO JURIDICO DE LAANDI SOBRE
EL PROYECTO DE LEY NUMERO 84 DE 2016
SENADO

Proyecto sobre Contratacion Publica
e Infraestructura

Comentarios a la Ponencia
para Segundo Debate

La Asociacion Nacional de Empresarios de Co-
lombia (ANDI), inspirada en el bien comun, en la
democracia participativa y en la bisqueda del mayor
desarrollo y beneficio social para los colombianos, se
permite presentar sus opiniones respecto del proyecto
de referencia.

De manera especial, el articulo 22 del proyecto de
ley propone que las vias férreas sean propiedad de los
municipios y no de la Nacién, como ocurre actual-
mente y si bien se trata de una propuesta loable para
desarrollar el transporte urbano, tendria el efecto de
imposibilitar el desarrollo de un sistema férreo efi-
ciente, competitivo y coordinado a nivel nacional en
Colombia.

El sistema férreo como alternativa de transporte
de carga es una apuesta importante para Colombia,
pues acentla la conexion de las zonas de produc-
cién con los centros de consumo y los centros es-
tratégicos de exportacion e importacion (puertos,
zonas francas y zonas de actividad logistica) in-
centivando las economias de escala y mejorando la
competitividad. Es asi como en Colombia, las vias
férreas movilizan el 39% de la carga total nacional
y se trata del segundo medio de transporte méas im-
portante para el paist.

Por lo anterior, el Gobierno nacional, en el Plan
Maestro de Transporte Intermodal, ha destinado més

1 Conpes 3581.
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de 177.000 millones de pesos para el fortalecimiento
y conexion de las vias férreas para unir el centro del
pais (Bogot4, Cundinamarca y Boyaca) con los cen-
tros de exportacion (Buenaventura, Atlantico y Boli-
var). La ANDI ha apoyado esta iniciativa y su fina-
lidad que puede aumentar las exportaciones mineras
en 5.9%, las manufactureras en 7.8% y las agricolas
en 7.9%.

Adicionalmente, se ha considerado el ferrocarril
como un medio de transporte conveniente para Co-
lombia, pues permite

» Tarifas mas econémicas por tonelada/kilémetro y
menor costo para los consumidores.

* 70% menos de emisiones de CO, por tonelada
transportada.

* Menor accidentalidad.

No obstante, el articulo 22 del proyecto de ley
puede afectar en este importante proposito, pues es-
tos proyectos necesitan de la coordinacion Unica de
la Nacion.

Al otorgar las vias férreas del pais a cada munici-
pio por el que pasan, el sistema se veria fraccionado,
interrumpiendo la conexion entre los centros de pro-
duccidn y los centros de exportacion. Al no utilizar
las vias para fines de alcance nacional, se dificultan
las oportunidades de intercambio y exportacion entre
los centros de produccion y los puertos del pais.

Por ello, el articulo dificultaria los mencionados
esfuerzos por conectar a Boyaca con los puertos del
Atlantico, asi como a Buenaventura con el centro del
pais. Esto podria afectar a su vez el potencial expor-
tador del centro del pais, disminuir el potencial logis-
tico de las regiones portuarias y en general hacer mas
costoso para el consumidor el intercambio comercial
entre las regiones del pais.

Por ello, la ANDI estima conveniente que se elimi-
ne el articulo 22 del proyecto de ley y se mantenga la
propiedad del ferrocarril en la Nacion, de modo que

se pueda profundizar sobre los importantes planes de
conexion que se han adelantado.

Cordialmente,

ALBERTO ECHAVARRIA SALDARRIAGA
Vicepresidente de Asuntos Juridicos

Abril 4 de 2017
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