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Dos palabras de historia

Los alzamientos armados con motivaciones politi-
cas en el pais tienen raices historicas. A lo largo de los
siglos XIX y XX en Colombia se utilizo repetidamente
el alzamiento armado para resolver problemas politi-
Cos.

Una muestra de esa “cultura del alzamiento arma-
do”, para llamarla asi, la representaba la sancion penal
para el delito de “rebelién con jurisdiccién y mando”,
el delito politico por definicion legal, el cual en el Co-
digo Penal de 1936 vigente hasta casi finales del siglo
XX tenia una pena maxima de seis meses de prision. Si
alzarse en armas tenia una pena tan leve, era porque se
trataba una costumbre arraigada en la cultura politica
de nuestra nacion.

La llamada violencia liberal conservadora que se
ubica entre 1948 y 1957 fue el alzamiento en armas del
Partido Liberal contra los gobiernos conservadores de
Mariano Ospina y Laureano Gémez, que finalizé con
un acuerdo que hicieron los dos partidos histéricos del
pais en 1957. Ella fue el antecedente mas cercano del
alzamiento que aun no termina, en una situacion que
diferencia a Colombia del resto de paises de América
Latina. Podriamos decir que la ultima guerra civil del
siglo XIX en Colombia ocurri6 a mediados del siglo
XX.

La tltima ola de alzamientos armados en el pais
motivados por razones politicas comenz6 en la déca-
da de los afos sesenta en el siglo pasado, llegando a
existir seis organizaciones guerrilleras en Colombia:
las FARC, el ELN, el EPL, el M-19, el PRT y el Quin-
tin Lame. Su origen combino la tradicion colombiana
con los efectos de la revolucion cubana, que alento los
alzamientos armados en el continente latinoamericano.

Pero todo indica que estamos ante el fin de esa eta-
pa de la historia nacional. En el continente hoy se ha
vuelto exclusiva la lucha electoral para conseguir cam-
bios politicos, y nosotros, el Gltimo pais del hemisferio
occidental donde atin existen grupos alzados en armas
con motivaciones politicas, vemos que en los ultimos
25 afios avanzamos en el cambio de esa tradicion co-
lombiana del uso de las armas para buscar resolver di-
ferencias de acceso al poder estatal. De las seis guerri-
1las existentes en 1990, cuatro han firmado acuerdos de
paz y en los ultimos 25 afios no ha aparecido ninguna
organizacion armada nueva. Y las dos restantes estan
conversando con el Gobierno nacional en busca de un
acuerdo que permita el fin negociado del conflicto in-
terno.

La paz negociada

Un conflicto armado interno termina de una de las
dos maneras. O por la victoria de una de las partes que
impone sus condiciones al derrotado, o por un acuerdo
negociado donde se hacen y se reciben concesiones.

Esa es parte de la discusion de los ultimos afios.
Quienes plantean que los jefes guerrilleros de las FARC
deben irse presos con condenas severas y no pueden
participar en politica estan diciendo que el Estado debe
imponer esas condiciones a los alzados en armas. Asi
sucedio en Peru, por ejemplo, donde el Estado derrotd
a Sendero Luminoso y hoy su jefe esta preso en una
guarnicion militar en El Callao. Pensar que en una mesa
de negociacion, con la actual correlacion de fuerzas, se
pueda lograr que los guerrilleros acepten un acuerdo de
esa naturaleza es pensar con el deseo. Un resultado asi

solo puede ser impuesto por la victoria del Estado, pero
es iluso considerarla posible en una paz negociada.

Otra cosa es lograr terminar el conflicto armado en
una mesa de dialogo. En esas circunstancias se dan y se
reciben concesiones. De eso se trata una negociacion.
Por supuesto, puede haber distintas apreciaciones sobre
la correlacion de fuerzas del conflicto y la magnitud
de las concesiones que pueden entregarse y recibirse.
También ello es parte de la actual discusion nacional.
Pero el resultado de la mesa no va a ser igual que el que
se obtendria por la victoria de una de las partes, por
la victoria del Estado en el caso colombiano de hoy.
Exigir que asi sea es apostar por la continuidad del con-
flicto hasta que se produzca esa victoria del Estado, lo
cual es sustancialmente distinto a la posibilidad de una
solucion negociada.

La actual mesa de negociacion entre el Gobierno
nacional y las FARC definié una agenda limitada de
temas que vienen debatiéndose hace casi tres afios. No
es el objetivo de este proyecto analizarlos o discutirlos.
Simplemente quienes estamos haciendo la actual pro-
puesta apoyamos claramente la posibilidad de una paz
negociada; creemos que el disefio del actual proceso es
en general correcto, compartimos la vision de quienes
creen que no son aplicables las formulas de solucion
juridica que se usaron extensamente a lo largo de nues-
tra historia, sino que se requiere aplicar unos nuevos en
el marco de la justicia transicional y estamos convenci-
dos de la necesidad de la refrendacion por algun meca-
nismo de participacion popular para darle base social y
estabilidad a lo que se acuerde.

El proposito del actual proyecto de acto legislativo
es facilitar uno de los elementos centrales de los acuer-
dos, que no fue bien resuelto en el llamado “marco ju-
ridico para la paz”. Se trata de la posibilidad de parti-
cipacion en politica de quienes firmen esos acuerdos
de paz.

Puede argumentarse que no es necesario hacerla
aun, que este es un tema de la mesa de negociacion
que aun no llega a afrontarlo. Sin embargo, son dos
las razones que nos animan a hacerla ya. La primera,
que debemos ganar tiempo en algo que es un compo-
nente esencial de los acuerdos, dado que una reforma
constitucional tiene un tramite largo y estricto, que no
puede abreviarse facilmente. El texto no implica una
aplicacion automatica, sino que ella esta condicionada
a que se cumplan todas las condiciones propias de un
acuerdo de paz.

La segunda, que no van a poder lograrse acuerdos
omitiendo o minimizando la participacion del Congre-
so de la Republica. Si las negociaciones han sido fun-
cion del Gobierno y la guerrilla en los meses transcu-
rridos, va llegando ya la hora que aparezcan dos actores
mas: los ciudadanos y el Congreso. Sin ellos el proceso
no puede llegar a feliz término.

Y un acto legislativo como el actual es funcion del
Congreso, sin lugar a dudas. No creemos que sea co-
rrecto plantear caminos que omitan o deleguen esta
funcion que tenemos como constituyente derivado.

Aclaramos por supuesto que no pretendemos reem-
plazar la mesa de negociacion. Ni asumimos que con
el actual proyecto de acto legislativo se resuelvan to-
dos los temas que faltan por resolver. Es un elemento
esencial, necesario, pero no suficiente. Otros, como el
contenido y la aplicacion de la justicia transicional, asi



GACETA DEL CONGRESO 759

Miércoles, 30 de septiembre de 2015

Pégina 3

como el mecanismo de consulta de la opinion de los
colombianos, requieren también reformas constitucio-
nales. De ellas también nos ocuparemos. Por ahora, la
participacion en politica de quienes se desarmen veri-
ficablemente y se incorporen a la vida civil es el objeto
de este proyecto.

Las condiciones que se establezcan para permitir
la participacion en politica dependen de la autono-
mia de cada Estado

La decision de permitir la participacion politica de
los grupos al margen de la ley es autonomia de cada
Estado. Cada Estado debe definir qué instrumentos
apropia para efectos de permitir, restringir, condicio-
nar o limitar dicha participacion. En el ordenamiento
juridico internacional no existe un marco que restrinja
o condicione tal potestad; por el contrario, si encontra-
mos instrumentos que la promueven en su concepcion
de principio fundante de todo Estado democratico.

Asi por ejemplo el ex-Fiscal de la Corte Penal In-
ternacional Luis Moreno Ocampo manifesto en el IX
Conversatorio de la Jurisdiccion Constitucional que
“no hay ninguna restriccion internacional para la par-
ticipacion en politica nacional. La participacion de los
miembros de las FARC en la vida politica de Colom-
bia es un tema exclusivo de Colombia. Entiendo que la
Constitucion Politica de Colombia lo prohibe, pero Co-
lombia puede decidir reformar este punto de la Cons-
titucion y decidir que un miembro de las FARC puede
estar preso y ser miembro del Senado™!. Un claro ejem-
plo de una situacion asi ocurrio en Kenia, el ex-Fiscal
expuso este caso a manera de ejemplo, asi: “Imaginen-
se una férmula politica en que el candidato a presiden-
te es de las FARC y el candidato a vicepresidente es de
los paramilitares. El Realismo méagico no es exclusivo
de Colombia. La formula gané y el actual presidente
de Kenia y el actual vicepresidente de ese pais estan
procesados por la Corte Penal Internacional. El ejem-
plo de Kenia muestra que no hay ninguna restriccion a
la participacion politica en el sistema internacional”.

La autorizacion para participar en politica de quie-
nes se incorporen a la vida civil no entra en contradic-
cion con ninguna norma internacional de las adoptadas
por Colombia ni aun, como se ha afirmado reciente-
mente, con el Estatuto de Roma. Es autonomia del pais
establecerla o limitarla.

El corazon de todo proceso de paz negociado es
la participacion en politica, incluyendo los lideres

Recordemos que el hecho de estar en el marco de
una negociacion es el reconocimiento de la ausencia de
victoria propia o del adversario. Pero principalmente
es el animo de estar dispuestos a alcanzar acuerdos que
hagan viable la terminacion de los actos de guerra, de
la finalizacion del uso de las armas en busca de logros
politicos.

En esa medida, el no permitir la participacion en po-
litica de los grupos guerrilleros desnaturaliza la esencia
y objetivos de un acuerdo de paz negociado. Un grupo
con un fin politico no va a negociar la paz para después
verse marginado de cualquier ejercicio politico. Por el
contrario, busca que a través de este se abran caminos,
diferentes a las armas, para que en el marco de un ejer-

1 Dialogo Constitucional para la Paz - Memorias del IX
Conversatorio de la Jurisdiccion Constitucional de Co-
lombia 18 al 20 de septiembre de 2013 Medellin. Pagina
325.

cicio democratico se puedan discutir y debatir los obje-
tivos que los llevaron a optar en algin momento por el
camino de las armas.

El profesor universitario Carlos Medina Gallego,
del Centro de Pensamiento y Seguimiento al Didlogo
de Paz de la Universidad Nacional de Colombia, afirma
con razon:

“Hoy, en el desarrollo de las conversaciones, es
urgente y necesario que el Estado-Gobierno impulse
una pedagogia de paz que construya una subjetividad
colectiva que le da un lugar al otro distinto, como un
adversario legitimo, en los escenarios de la vida politi-
ca de la nacion” (...).

“La democracia del posconflicto debe garantizar
no solo la organizacion y la participacion decidida de
nuevas fuerzas y movimientos, sino el reconocimiento
y la defensa del pluralismo, de manera que los nue-
vos partidos politicos y movimientos sociales que ha-
gan oposicion —sin importar cual sea su orientacién
ideoldgica, siempre y cuando estén inscritos en el orde-
namiento institucional- sean reconocidos, aceptados,
protegidos de tal manera que puedan presentarse como
alternativa de poder en el marco del ordenamiento del
juego democratico™ (...).

““La posibilidad de que la insurgencia se movilice
de la guerra hacia la politica, en el &mbito del recono-
cimiento del poder hegeménico de las armas por par-
te de Estado, asf se reserve el derecho a la rebelion,
demanda un comportamiento social e institucional en
el que se reconoce a los ‘normalizados’ la plenitud de
sus derechos ciudadanos y politicos y ofrece a estos la
posibilidad de participar en igualdad de condiciones
con todas las fuerzas, movimientos y partidos politicos
existentes en el pais.

Dicha participacion politica no puede corresponder
unicamente a las bases de los grupos guerrilleros, sino
que es esencial que esa participacion pueda ser ejer-
cida por las personas que tengan liderazgo en las or-
ganizaciones. En el sistema democratico participativo
y representativo, las ideas y fines perseguidos siempre
son expresados por los lideres o voceros, que en un
colectivo van surgiendo, razén por la cual negar esta
garantia implica dejar sin voz a los grupos guerrilleros
en cualquier espacio democratico que se abra, coartan-
do asi la garantia a la participacion politica efectiva.
Ello a su vez es incoherente con el sistema democratico
colombiano, en el cual se seleccionan a personas de-
terminadas para que lleven la voceria y representacion
de las ideas o aspiraciones de determinado sector de la
sociedad, y por supuesto estas personas seleccionadas
se caracterizan por su liderazgo o influencia en cada
sector.

Recordemos que en el mundo los acuerdos de paz
en los cuales los adversarios se han sentado a negociar
han sido posibles gracias a que se abrieron instrumen-
tos de participacion politica efectivos. Veamos algunos
de estos casos:

a) Guatemala: El 29 de diciembre de 1996 se cele-
braron finalmente los acuerdos de paz entre el Gobier-
no de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacio-
nal Guatemalteca (URNG), entre los que se destacan
los siguientes: “34. Con posterioridad a la firma del
Acuerdo de Paz Firme y Duradera, los miembros de
la URNG, al igual que todo ciudadano, gozaran del
pleno ejercicio de todos sus derechos y libertades fun-
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damentales (entre otros, organizacion, movilizacion,
libertad de residencia, participacion politica), compro-
metiéndose ellos al cumplimiento de todos sus deberes
y obligaciones. 35. El Gobierno de la Republica consi-
dera que la transformacion de la URNG en un partido
politico debidamente acreditado ante los organismos
respectivos constituye un aporte al fortalecimiento del
Estado de derecho y al afianzamiento de una democra-
cia pluralista™;

b) Nicaragua: Tras afios de enfrentamientos inter-
nos posteriores a la revolucion sandinista de 1979, en
1988 comienzan negociaciones en las cuales se acuer-
da la realizacion de elecciones en febrero de 1990, en
las cuales pudieron participar tanto los dirigentes de la
Union Nacional Opositora (UNO), el Frente Sandinista
de Liberacion Nacional (FSLN) el MUR;

c) El Salvador: El 16 de enero de 1992 se firman
los acuerdos de paz entre el Gobierno de El Salvador
y el frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacio-
nal (FMLN), en los cuales unos de los puntos consistio
en garantizar que los miembros y dirigentes del FMLN
pudieran ejercer sus derechos civiles y politicos, los
cuales ejercen efectivamente hasta la actualidad. El
presidente actual de esa republica fue un alto dirigente
de las FPL, el grupo guerrillero méas numeroso de los
que conformaban el FMLN;

d) Nepal: E1 5 de noviembre de 2006 se celebraron
los acuerdos de paz entre el Gobierno de Nepal y el
Partido Comunista de Nepal (maoista) en virtud de los
cuales los adversarios entregarian las armas para que
fueran supervisadas por la ONU, asi como la creacion
de un nuevo parlamento provisional que contara con
participacion de los maoistas, participacion en el Go-
bierno y la constitucion de una asamblea constituyente.
El lider de los rebeldes es el actual primer ministro;

¢) Kenia: En el caso de Kenia, tal como lo relatd
el ex-Fiscal Luis Moreno Ocampo, “La férmula gano
y el actual presidente de Kenia y el actual vicepresi-
dente de ese pais estan procesados por la Corte Penal
Internacional. El ejemplo de Kenia muestra que no hay
ninguna restriccion a la participacién politica en el
sistema internacional”.

En Colombia, los ejemplos abundan, desde la lle-
gada a la Presidencia de la Republica de Carlos Lleras
Restrepo después de haber apoyado abiertamente la
guerrilla liberal contra el Gobierno conservador, hasta
el actual Alcalde Mayor de Bogota, antiguo miembro
del M-19.

Sujetos a justicia transicional

A lo largo de nuestra historia, lo que se ha usado es
la definicion del delito politico y de los delitos conexos
con ¢l para abrir las posibilidades de amnistia, indulto
o cesacion de procedimiento como manera de resolver
la relacion entre justicia y participacion en politica al
final de los alzamientos armados.

Hoy el escenario es distinto. Aparece la posibilidad
de la aplicacion de la llamada Justicia Transicional,
cuya forma concreta aun no esta totalmente definida.

El actual proyecto busca garantizar la posibilidad de
elegir y ser elegido a los exguerrilleros a los cuales se
les aplique esa justicia transicional, sin entrar a definir
de qué manera se hace esa aplicacion. Eso si, en el mar-
co de un acuerdo de paz firmado entre sus organizacio-
nes y el Gobierno nacional.

Esa imprecision aparente es intencional. No hay an-
tecedentes de aplicacion de esa justicia en una situa-
cién como la nuestra y no es el objeto de este acto legis-
lativo avanzar en ese terreno. Lo es solamente en abrir
la posibilidad de actuar en politica a quienes firmen
acuerdos de paz con el Gobierno y en ellos se incluya la
aplicacion, de la manera que se defina, de sanciones de
la justicia transicional que en el marco constitucional
actual prohibieran el derecho de elegir y ser elegidos.

No modifica por tanto otras herramientas como las
referidas de la aplicacion de amnistias e indultos a los
delitos politicos y conexos. Esas normas mantienen su
vigencia. Lo que se hace es establecer otro mecanismo
para el caso de la aplicacion de la justicia transicional.

Lo que si hace este proyecto es derogar el articulo
67 transitorio, actualmente vigente, que difiere a una
ley estatutaria la conexidad de delitos con el delito po-
litico y establece alguna prohibicion absoluta. En el ac-
tual proyecto esa prohibicion se difiere a los acuerdos
de paz que se firmen como mecanismos de excepcion a
lo establecido en este acto legislativo.

Asi lo entendieron los magistrados de la Corte
Constitucional Gloria Stella Ortiz Delgado y Jorge
Ivéan Palacio Palacio, quienes alejandose de la posicion
mayoritaria, en sentencia C-577 de 2014, salvaron su
voto haciendo, entre otras, las siguientes aclaraciones:

“... en un escenario de justicia transicional no es
legitimo marginar a perpetuidad de la escena publi-
ca a los excombatientes, por més graves y repudiables
que resulten sus conductas, principalmente cuando la
exclusidn politica ha sido una de las razones histéricas
del levantamiento armado de multiples sectores de la
sociedad colombiana™.

“Si el Estado reclama la dejacion de armas pero al
mismo tiempo cercena el derecho a acudir a las urnas,
tal vez lo Unico que pueda esperarse es la prolongacion
del conflicto armado interno en una interminable espi-
ral de victimas y dolor”.

“Tampoco resulta razonable ni proporcionado que
desde el 31 de julio de 2012 el constituyente derivado
haya decidido consagrar, de antemano, severas restric-
ciones a un proceso de paz que al dia de hoy sigue
en curso. Tal delimitacion solo debe surgir como re-
sultado del proceso de negociacion y de la valoracion
que en su momento haga el Congreso como legislador
estatutario”.

“Por dltimo debemos ser enfaticos en que la par-
ticipacion no compromete el juzgamiento penal de los
responsables de graves delitos, sino que presupone que
estos han saldado su deuda con la sociedad, han de-
mostrado una lealtad firme con el proceso, han par-
ticipado del reconocimiento de la responsabilidad en
las graves violaciones de Derechos Humanos, y han
contribuido de forma efectiva al esclarecimiento de la
verdad y la reparacion integral de las victimas como
camino indiscutible hacia la reconciliacion nacional™.

Pero la posibilidad de la participacion politica de
quienes firmen acuerdos de paz también es compartida
por el grupo mayoritario de la Corte Constitucional que
acogi6 la ponencia de la sentencia en mencion.

“Por el contrario, frente al delito politico en el
ambito de la participacion politica, los desarrollos
jurisprudenciales han sido minimos y no existen es-
tandares internacionales que limiten su aplicacion, lo
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que implica que el Estado goza de pleno margen de
discrecionalidad en especial, cuando se trata de un
contexto de justicia transicional que busca poner fin
a un conflicto armado de décadas” (negrilla fuera del
texto original).

()

*“Se evidencia que el orden constitucional vigen-
te tiene como una constante, que el delito politico no
genera inhabilidad para el acceso a cargos publicos,
como si lo hacen los delitos comunes que implican
pena privativa de la libertad”.

(..)

*“... contrario a lo establecido en materia de amnis-
tias e indultos y en extradicion, en el ambito de la par-
ticipacion politica no existen estandares en el ordena-
miento juridico nacional o internacional, que limiten la
aplicacion del concepto de delito politico para permitir
que un grupo al margen de la ley o sus miembros, una
vez pagada la pena y realizada la respectiva desmovi-
lizacion, puedan participar en politica™.

En pocas palabras, los votantes de la posicion ma-
yoritaria aclaran que limitar o no la participacion en
politica es potestativa de la Constitucion y las leyes del
pais. Si el Congreso en algun momento la limito, es au-
tonomia del legislativo hacerlo. Pero no es obligatorio.
Y sera también modificarlo, como en el proyecto que
nos ocupa.

Pero esta posicion de la Corte Constitucional no es
algo nuevo, histéricamente ha sido el enfoque que ha
manejado, asi lo demuestran las sentencias citadas a
continuacion:

Sentencia C-194 de 1995

“Los procesos de dialogo con grupos alzados en
armas y los programas de reinsercion carecerian de
sentido y estarian llamados al fracaso si no existiera
la posibilidad institucional de una reincorporacion in-
tegral a la vida civil, con todas las prerrogativas de
acceso al ejercicio y control del poder politico para
quienes, dejando la actividad subversiva, acogen los
procedimientos democraticos con miras a la canaliza-
cion de sus inquietudes e ideales...”.

C-986 de 2010

“El analisis del debate congresional que precedid
al articulo 4° del Acto Legislativo nimero 1 de 2009
demuestra, de manera fehacientemente, que el legisla-
dor no tenia por objeto disponer con dicha norma una
inhabilidad para el ejercicio de la funcion publica para
las personas condenadas por delitos politicos...”.

Estas consideraciones de la Corte Constitucional
exponen de manera clara el porqué de este proyecto de
acto legislativo.

(Participacion en politica después de cumplir
sanciones de la justicia transicional?

Los textos citados de la Corte Constitucional esta-
blecen que la participacion de los lideres guerrilleros
en politica es posterior al cumplimiento de las sancio-
nes que les sean impuestas en el marco de la justicia
transicional. En eso este proyecto se diferencia de la
honorable Corte.

Una de las bondades de permitir que los lideres de
la guerrilla que se desarmen e integren plenamente a
la vida civil puedan ser candidatos a cargos de elec-

cién popular es que mantengan aglutinada la organi-
zacion que lideran. El escenario de dispersar o disol-
ver las organizaciones que firmen acuerdos de paz es
francamente indeseable. Hace unos meses tal posibi-
lidad fue mencionada por el sefior Procurador General
de la Nacion y apoyada por el sefior Presidente de la
Republica.

Hacerlo asi seria un error muy grande. Dispersar a
miles de hombres y mujeres que conocen el uso de las
armas y han participado en combate es abrir la brecha
para que muchos de ellos tomen el camino de la delin-
cuencia comun e integren bandas criminales.

Por el contrario, el propdsito debe ser facilitar que
mantengan su unidad centrada en motivaciones politi-
cas con total exclusion del uso de las armas, lo cual es
mucho mas probable si sus lideres naturales estan par-
ticipando en politica, aspiran y son elegidos a cargos
publicos.

Por eso es correcto una propuesta como la que ha
sugerido varias veces el exfiscal de la Corte Penal In-
ternacional, el abogado argentino Luis Moreno Ocam-
po, que como ya lo hemos citado un par de veces, da
ejemplos como el de Kenia, donde el proceso ante la
Corte Penal Internacional no excluye la posibilidad de
que quienes estan siendo juzgados por ese tribunal ocu-
pen altos cargos en el poder ejecutivo donde llegaron
por eleccion popular.

Una situacion de tal naturaleza es totalmente nueva
para Colombia, pero es necesario considerarla. Con sus
lideres a la cabeza, la guerrilla desarmada e incorpora-
da a la vida civil tiene mucho mejores posibilidades de
seguir organizada como un partido politico y evitar el
camino del retorno a las armas por la via de la delin-
cuencia comun.

Moreno Ocampo ha mencionado en repetidas opor-
tunidades la posibilidad de tener a jefes de las FARC
ocupando cargos publicos de eleccion popular mientras
cumplen sanciones que les hayan sido impuestas en el
marco de la justicia transicional. Nosotros coincidimos
con tal posibilidad, y este proyecto de acto legislativo
no establece una exclusion de esa naturaleza.

La propia experiencia colombiana de los ultimos 25
afios muestra la importancia de tener disponibles a los
lideres guerrilleros para afrontar situaciones inespera-
das y graves que pudieran producir retrocesos indesea-
bles en el camino de la consolidacion de la paz.

Cuando en 1990 asesinaron a Carlos Pizarro, lider
del M-19, 46 dias después de haber firmado el acuerdo
de paz y mientras era candidato presidencial, el riesgo
del retorno de muchos de los miembros de ese grupo
a las armas se conjuro por la presencia e influencia de
sus dirigentes, que estaban participando en el proceso
electoral. Otra hubiera podido ser la situacion si estos
hubieran estado aislados de sus bases o aislados de la
actividad politica. Fue esencial la comprension que a
Pizarro lo habian asesinado por ser candidato presiden-
cial mas que por haber sido guerrillero, como habian
matado también a Luis C. Galan y Bernardo Jaramillo,
también candidatos presidenciales.

Por todas esas razones, en este proyecto no se es-
tablece la limitacion de participacion en politica a que
hayan cumplido sanciones en el marco de la justicia
transicional, sino que se permite que ambas cosas sean
simultaneas.
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Las excepciones

La participacion en politica de los desmovilizados
no solo les permite volver a la sociedad, sino ademas
reconciliarse con ella y resarcir a las victimas; de ahi la
importancia de que quienes realmente dejen las armas
y se reincorporen a la vida civil puedan ejercer nueva-
mente sus derechos politicos. Las limitaciones y excep-
ciones al ejercicio de estos derechos seran las definidas
en el acuerdo de paz, pero no podemos desde ya, en
el proceso de negociacion, desde el Congreso imponer
unas excepciones que limiten el margen de consenso
entre las partes.

Delegar la definicion de tales excepciones a los
acuerdos de paz es lo correcto y lo necesario. Las ex-
cepciones han estado presentes en los acuerdos firma-
dos desde la década de los afios noventa. Pero ellas
han sido negociadas entre el Estado y la contraparte.
Establecerlas unilateralmente puede producir dificulta-
des insalvables a la mesa de negociacion. Si la partici-
pacién en politica de los guerrilleros desarmados es el
corazén de un acuerdo de paz negociado, no puede ni
debe asumirse una posicion que pueda entrabar la mesa
de negociacion. Volvemos a recordar la posicion de los
Magistrados de la Corte Constitucional al respecto, ya
citada anteriormente.

Queremos la paz sin impunidad, porque para eso
esta la justicia transicional, pero también con unas re-
glas claras que garanticen que esos acuerdos que hasta
ahora se han logrado se materializaran en una termina-
cién definitiva del conflicto.

Sobre la transitoriedad

El articulo propuesto tendria una vigencia transito-
ria de tres afios, pensando abarcar los dos procesos de
paz que ain quedan pendientes con la guerrilla de las
FARC y el ELN.

El marco historico y politico en que estas dos orga-
nizaciones se alzaron en armas es muy similar, razon
por la cual no existiria justificacion para dar un trata-
miento diferente en materia de participacion politica en
la eventual firma de un acuerdo negociado. Conside-
ramos que tres afos es un plazo razonable para que se
puedan desarrollar y madurar los acuerdos.

Dicha transitoriedad obedece a la necesidad que
tiene cada Estado en adoptar decisiones de acuerdo al
momento historico, las circunstancias, los actores y los
demas factores que imponga el presente. Asi también
lo entendio la Corte Constitucional en la citada senten-
cia C-577 de 2014, en la cual sostuvo:

“Tal y como se manifestd anteriormente, la garan-
tia de participacion politica, resulta pilar sine qua non
en un proceso que busque la paz con garantias de esta-
bilidad y durabilidad. Por esto, el marco juridico que
rija_estos procesos, al establecer las condiciones de
reincorporacion a la comunidad politica de los actores
que forman parte del conflicto armado interno, debe
atender a la particular historia, condiciones, contex-
to, actores involucrados y demas particularidades de
quienes son objeto del proceso de justicia transicional.
Solo de esta forma, se tendran oportunidades reales de
posibilitar una participacion politica que se entienda
como conducente al establecimiento de un régimen de-
mocratico en el que la paz estable y duradera sea un
objetivo alcanzable”.

Recordemos que el marco constitucional que adop-
tamos en 1991, atendiendo a su momento histdrico,
consagro los articulos transitorios 12 y 13 que permi-
tieron la participacion politica de los grupos armados
que se encontraban vinculados en un proceso de paz y
ordeno la expedicion del marco juridico para su rein-
sercion a la vida civil.

En la actualidad, la adopcion de instrumentos juri-
dicos y politicos que permitan que los acuerdos de paz
sean viables y puedan concretarse de manera efectiva
y con vocacion de prosperidad resulta evidente. Si ello
no fuera asi, hoy no tendriamos la necesidad de hablar
de justicia transicional, ni de reforma constitucional,
porque los instrumentos existentes serian suficientes.

No obstante, somos claros al afirmar que el instru-
mento por adoptar por virtud del presente acto legisla-
tivo se circunscribe a los actuales didlogos de paz con
las FARC y los que se espera inicien de manera formal
con el ELN, porque consideramos que las condiciones
para que estos prosperen estan dadas y es nuestra res-
ponsabilidad otorgar los instrumentos necesarios para
que estos se puedan concretar.

La idea de un pais en paz y que seremos capaces de
mantener en esa condicion hace que las medidas es-
peciales por adoptar surtan efectos solo en lo concer-
niente a los procesos de paz mencionados y de ahi su
caracter transitorio.
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SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (arts. 139 y ss. Ley 5% de 1992)

El dia 29 del mes de septiembre del afio 2015 se
radico en este Despacho el Proyecto de Acto Legisla-
tivo nimero 07, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales por los honorables Senado-
res Antonio Navarro, Claudia Lopez, Jorge I. Ospina,
Jorge E. Prieto, Luis F. Velasco, Horacio Serpa, Roy
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Barreras, Juan M. Galan; honorables Representantes
Angela Maria Robledo, Inti Asprilla, Angélica Lozano,
Ana C. Paz.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogota, D. C., 29 de septiembre de 2015
Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto
de Acto Legislativo nimero 07 de 2015 Senado, por
medio del cual se adiciona un nuevo articulo transi-
torio 68 a la Constitucion Politica de Colombia para
permitir la participacion politica de miembros de or-
ganizaciones guerrilleras, me permito pasar a su des-
pacho el expediente de la mencionada iniciativa que
fue presentada el dia de hoy ante la Secretaria General
por los honorables Senadores Antonio Navarro Wolff,
Claudia Lo6pez, Jorge lvan Ospina, Jorge E. Prieto,
Luis Fernando Velasco Chaves, Horacio Serpa Uribe,
Roy Barreras Montealegre, Juan Manuel Galan Pa-
chon y los Representantes a la Camara Angela Maria
Robledo, Inti Asprilla Reyes, Angélica Lozano Correa,
Ana Cristina Paz, Oscar Ospina Quintero. La materia
de que trata el mencionado proyecto de acto legislativo
es competencia de la Comision Primera Constitucional
Permanente del Senado de la Republica, de conformi-
dad con las disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 29 de septiembre de 2015

De conformidad con el informe de Secretaria Ge-
neral, dese por repartido el precitado proyecto de acto
legislativo a la Comision Primera Constitucional y en-
viese copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin
de que sea publicado en la Gaceta del Congreso.

Cuamplase.
El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Luis Fernando Velasco Chaves.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
sk ok sk
Bogota, D. C., 24 de septiembre de 2015

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 09 DE 2015 SENADO

por medio del cual se modifican los articulos 314 y
323 de la Constitucion Politica Nacional.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 314 de la Cons-
titucion Politica Nacional, que quedard asi:

“Articulo 314. En cada municipio habra un alcal-
de, jefe de la administracion local y representante le-
gal del municipio, que serd elegido popularmente para
periodos institucionales de cuatro (4) afios, y no podra
ser reelegido para el periodo siguiente. Siempre que se
presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses
de la terminacion del periodo, se elegira alcalde para
el tiempo que reste. En caso de que faltare menos de
dieciocho (18) meses, el gobernador designara un al-
calde para lo que reste del periodo, respetando el par-
tido, grupo politico o coalicion por el cual fue inscrito
el alcalde elegido. El presidente y los gobernadores, en
los casos taxativamente sefialados por la ley, suspende-
ran o destituiran a los alcaldes. La ley establecera las
sanciones a que hubiere lugar por el ejercicio indebido
de esta atribucion.

Paragrafo. En las ciudades capitales cuya pobla-
cion sea superior a 1 millon (1.000.000) de habitantes,
el Alcalde serd elegido por la mitad mas uno de los vo-
tos y no podréan ser reelegidos para el periodo siguiente.
Si ningun candidato obtiene dicha mayoria, se celebra-
rda una nueva votaciéon que tendrd lugar tres semanas
mas tarde, en la que solo participaran los dos candida-
tos que hubiere obtenido las mas altas votaciones”.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 323 de la Cons-
titucion Politica Nacional, que quedara asi:

“Articulo 323. El Concejo Distrital se compondra
de cuarenta y cinco (45) concejales.

En cada una de las localidades habra una junta ad-
ministradora elegida popularmente para periodos de
cuatro (4) anos que estara integrada por no menos de
siete ediles, segiin lo determine el concejo distrital,
atendida la poblacion respectiva.

La eleccion de Alcalde Mayor, de concejales distri-
tales y de ediles se hard en un mismo dia por periodos
de cuatro (4) anos y el alcalde no podra ser reelegido
para el periodo siguiente.

El Alcalde Mayor de la ciudad de Bogot4 sera ele-
gido por la mitad mas uno de los votos. Si ninglin can-
didato obtiene dicha mayoria, se celebrard una nueva
votacion que tendra lugar tres semanas mas tarde, en la

que solo participardn los dos candidatos que hubieren
obtenido las mas altas votaciones.

Siempre que se presente falta absoluta a mas de die-
ciocho (18) meses de la terminacion del periodo, se ele-
gira alcalde mayor para el tiempo que reste. En caso de
que faltare menos de dieciocho (18) meses, el Presiden-
te de la Republica designara alcalde mayor para lo que
reste del periodo, respetando el partido, grupo politico
o coalicion por el cual fue inscrito el alcalde elegido.

Los alcaldes locales seran designados por el alcal-
de mayor de terna enviada por la correspondiente junta
administradora.

En los casos taxativamente sefialados por la ley, el
Presidente de la Republica suspendera o destituira al
alcalde mayor.

Los concejales y los ediles no podran hacer parte
de las Juntas Directivas de las entidades descentrali-
zadas”.

Articulo 3°. Vigencia. El presente Acto Legislativo
rige a partir de su publicacion y deroga las disposicio-
nes que le sean contrarias.

Cordialmente,
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Germéan Varén Cotrino

Paloma Valencia Lasema it 12 Rttt

Senadora de la Repiiblica
TJose obdlo Un C Lol

EXPOSICION DE MOTIVOS

La segunda vuelta electoral es el término designado
para las segundas rondas de comicios donde los can-
didatos no logran el nimero de votos sefialado por la
norma para llegar al cargo al que se aspira. Esta figura
viene desde la V Republica Francesa y fue adoptada en
nuestro ordenamiento juridico a partir de la Constitu-
cion Politica de 1991, aplicandose en cuatro ocasiones:

1. 1994: Ernesto Samper Pizano gana en segunda
vuelta frente a Andrés Pastrana.

2. 1998: Andrés Pastrana gana en segunda vuelta
frente a Horacio Serpa.

3.2010: Juan Manuel Santos gana en segunda vuel-
ta frente a Antanas Mockus.

4.2014: Juan Manuel Santos gana en segunda vuel-
ta frente a Oscar Ivan Zuluaga.

Esta figura actualmente se encuentra consagrada
solo para Presidente y Vicepresidente en los articulos:

Articulo 190. El Presidente de la Republica sera
elegido para un periodo de cuatro afios, por la mitad
mas uno de los votos que, de manera secreta y directa,
depositen los ciudadanos en la fecha y con las forma-
lidades que determine la ley. Si ningun candidato ob-
tiene dicha mayoria se celebrard una nueva votacion
que tendré lugar tres semanas mas tarde, en la que solo
participaran los dos candidatos que hubieren obtenido
las mas altas votaciones. Sera declarado Presidente
quien obtenga el mayor nimero de votos. En caso de
muerte o incapacidad fisica permanente de alguno de
los dos candidatos con mayoria de votos, su partido
0 movimiento politico podra inscribir un nuevo candi-
dato para la segunda vuelta. Si no lo hace o si la falta
obedece a otra causa, lo reemplazara quien hubiese
obtenido la tercera votacion, y asi en forma sucesiva y
en orden descendente.

Articulo 202. El Vicepresidente de la Republica
serd elegido por votacion popular el mismo dia y en
la misma férmula con el Presidente de la Republica.
Los candidatos para la segunda votacion, si la hubie-
re, deberdn ser en cada férmula quienes la integra-
ron en la primera. El Vicepresidente tendra el mismo
periodo del Presidente y lo reemplazara en sus faltas
temporales o absolutas, aun en el caso de que estas se
presenten antes de su posesion. En las faltas tempo-

rales del Presidente de la Republica bastara con que
el Vicepresidente tome posesion del cargo en la pri-
mera oportunidad, para que pueda ejercerlo cuantas
veces fuere necesario. En caso de falta absoluta del
Presidente de la Republica, el Vicepresidente asumira
el cargo hasta el final del periodo. El Presidente de la
Republica podra confiar al Vicepresidente misiones o
encargos especiales y designarlo en cualquier cargo de
la Rama Ejecutiva. El Vicepresidente no podra asumir
funciones de Ministro Delegatario.

El proyecto de acto legislativo busca entonces in-
cluir en el rango constitucional la segunda vuelta elec-
toral para el Alcalde Mayor del Distrito Capital y Al-
caldes de ciudades capitales con un niumero superior a
un millon de habitantes (1.000.000). Para este fin de-
bemos reformar los articulos nameros 314 y 323 de la
Constitucion Nacional, que tratan estos temas.

Las ciudades donde se implementaria la modifica-
cion electoral son: Bogota (7.674.366 habitantes), Me-
dellin (2.417.325 habitantes), Cali (2.319.684 habitan-
tes) y Barranquilla (1.206.946 habitantes).

El presente proyecto de acto legislativo responde
entonces a la crisis de representacion y consecuente
ingobernabilidad que afrontan las principales ciudades
del pais. Esta puede ser producto de la desconfianza de
los ciudadanos en el sistema politico, falta de recono-
cimiento y ejecucion de las iniciativas de los Alcaldes,
o las discrepancias ideologicas de las diferentes faccio-
nes del espectro politico.

A pesar de que Colombia sea la democracia mas
antigua de América Latina, la legitimidad del régimen
politico no garantiza el respaldo ciudadano a quienes
ejercen la administracion de las instituciones demo-
craticas. Este es un resultado especialmente grave, que
un alcalde elegido democraticamente no tenga ante los
ojos de la mayoria de los ciudadanos la facultad de to-
mar las decisiones inherentes a su cargo.

Hemos detectado al menos tres factores que inciden
en la capacidad de gobierno de un Alcalde:

A) Gobernanza o gobernabilidad. La gobernanza o
gobernabilidad seglin el Banco Mundial son “las tra-
diciones e instituciones mediante el cual la autoridad
en un pais se ejerce. Esto incluye (a) el proceso por
el cual se seleccionan los gobiernos, monitoreados y
sustituido; (b) la capacidad del gobierno para formu-
lar y aplicar eficazmente politicas acertadas; y (c) el
respeto de los ciudadanos y el Estado por las institu-
ciones que gobiernan las interacciones econémicas y
sociales entre ellos”!. Esto implica que si existe un
malestar general por parte de la ciudadania a causa de
alguno de los anteriores incisos, ya sea problemas de
eleccion o problemas de materializacion de demandas
en acciones politica, generara dentro de la ciudad o el
pais problemas de gobernabilidad, por lo cual para sa-
ber si un pais, una region o ciudad tiene problemas de
gobernabilidad, el Banco Mundial elaboré una serie de
indicadores, entre los cuales se desprenden los otros
dos factores: legitimidad en las instituciones y accoun-
tability o rendicién de cuentas.

B) Legitimidad de las instituciones. La capacidad
de las instituciones publicas ha quedado reducida fren-

I Kaufmann, D. (2010) The WorldWide Governance.
Methodology and Analitical Issues. Policy Research
Working Paper 5430. Obtenido de http://info.worldbank.
org/governance/wgi/pdf/WGL.pdf.



GACETA DEL CONGRESO 759

Miércoles, 30 de septiembre de 2015

Pégina 9

te al crecimiento continuo de demandas sociales. Esta
dicotomia ha impactado la legitimidad de las institu-
ciones democraticas cada vez los ciudadanos ven con
mas desconfianza a los actores protagonistas de la acti-
vidad politica, los politicos y los partidos, pues los eli-
gen para resolver los problemas sociales, y la sociedad
queda con la impresion de que nada se resuelve.

Ademas de esto, en ocasiones bajo las reglas actua-
les de una eleccion de alcalde, permite que un candi-
dato pueda ser electo con un porcentaje menor al 50%,
lo que implica en la mayoria de los casos cuando esto
sucede que los mandatarios tengan dentro de la ciuda-
dania una percepcion muy fuerte de desaprobacion e
ilegitimidad. A pesar de que legalmente un alcalde es
legitimamente nombrado, su percepcion en la sociedad
es totalmente distinta.

C) Accountability. Son los mecanismos de rendi-
cion de cuenta y responsabilidad politica por parte de
los gobernantes la opinién publica rechaza las accio-
nes de los administradores. Para la realizacion de estos
mecanismos es condicion necesaria la participacion de
toda la ciudadania. Para el caso colombiano, algunos
de estos mecanismos son los informes de gestion fiscal,
los procesos de rendicion de cuenta a la ciudadania y
los debates de control politico.

En Colombia, la instauracion del voto programatico
ha fomentado la participacion de la ciudadania cons-
ciente e informada en la escogencia de los servidores
publicos. Mientras las reformas politicas han busca-
do el fortalecimiento del sistema de partidos para las
distintas corporaciones, los sistemas de eleccion para
candidatos tnicos no estan reflejando una verdadera
voluntad popular. Al respecto, la Corte Constitucional
ha dicho que

“En sentido general y abstracto, el voto o sufragio
se define como un instrumento de la voluntad popu-
lar, a través del cual los miembros de una comunidad
organizada y democratica eligen a sus gobernantes y
participan de los demés actos electorales.

Segun lo tiene establecido la jurisprudencia consti-
tucional, el voto se erige en pilar fundamental de todo
sistema democratico, en la medida en que comporta
el mecanismo idoneo para garantizar la participacion
ciudadana en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico. En palabras de la Corte, ademas de ser
una manifestacion de la libertad individual, ya que le
permite a la persona expresarse voluntariamente esco-
giendo al candidato de su preferencia, el voto consti-
tuye la base de la legitimidad y funcionamiento de la
democracia instituida, pues garantiza la intervencion
directa de la poblacién en los procesos electorales, y
mas concretamente, en los de eleccién de sus propios
representantes o gobernantes”2,

. Como aporta este proyecto en esos propositos?

Un alcalde elegido por mas del 50% de los votantes
se ha hecho merecedor de la confianza de las mayorias.
La existencia de dicho respaldo fomenta el compromi-
so ciudadano, que al final de cuentas enfrenta solo dos
opciones finales y tiene que elegir aquella con la que
tiene mayor empatia.

Un debate entre solo dos candidatos enriquece el
debate en la medida que clarifica las posturas, permite

2 Corte Constitucional. Sentencia C-224 de 2004. Magis-
trado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

entender las diferencias y deja entrever con mayor pre-
cision cudles seran las decisiones del gobierno que se
elige. En consecuencia, se fomenta en la ciudadania el
voto consciente e informado, que le permitira en caso
de incumplimiento del programa de Gobierno acudir
a mecanismos democraticos como la revocatoria de
mandato.

En el sistema politico colombiano, la ejecucion de
los gobiernos esta condicionada al apoyo de los orga-
nos colegiados a través de la aprobacion de los planes
de gobierno, los presupuestos anuales, entre otros. La
capacidad de gestion de las administraciones publicas
guarda una relacion directa con la capacidad de los go-
bernantes en construir bancadas de gobierno. Por esta
razon, la opinion publica valora las iniciativas de los
gobiernos locales con relacion al respaldo que estos
reciben en el Concejo. En el mismo sentido, la ciuda-
dania sefiala como imposiciones las medidas que no
cuentan con apoyo politico.

En el caso nacional, donde existe la segunda vuelta,
existen consensos entre el Gobierno y el Congreso al-
rededor de los temas mas importantes durante la cam-
paiia. Este acuerdo en temas fundamentales de cara a la
opinion publica blinda de legitimidad las acciones de
gobierno, y permite su adecuada ejecucion.

No obstante lo anterior, en el escenario local, donde
el interés que despierta la actividad politica y la legiti-
midad de las administraciones como Bogota son bajos,
impide la correcta utilizacion de las acciones de res-
ponsabilidad politica. En muchas ocasiones estos ins-
trumentos, ideados para potenciar las acciones de los
Gobiernos, sirven a los opositores para impedir el buen
término de las politicas publicas. Sin lugar a dudas, la
segunda vuelta servira para que los Gobiernos locales
informen a la ciudadania acerca del cumplimiento de
sus promesas de campana en la medida que fortalece el
entendimiento entre las administraciones, los 6rganos
de control, los cuerpos colegiados, y la ciudadania.

Necesidad

La realidad politica colombiana ha demostrado en
la practica que los gobernantes han sido elegidos con
porcentajes muy bajos de la votacion y por lo tanto sus
mandatos se ven constantemente obstruidos. Tienen
baja gobernabilidad, y aquello impacta la ejecucion de
planes de gobierno. Esto debido a que al ser elegidos
por minorias, los Alcaldes carecen del apoyo suficien-
te que les permita ejecutar cabalmente su mandato. La
oposicion en el Concejo Municipal y la desconfianza
que despiertan en la ciudadania que no se siente re-
presentada son las principales amenazas de los burgo-
maestres. Esta situacion acarrea que las grandes necesi-
dades de la poblacion no sean atendidas ni satisfechas.

.Un mandato de una minoria puede imponerse
a las mayorias?

En principio si, si asi lo establece la ley. Pero en
las grandes ciudades la capacidad de imponer las me-
didas se ha visto obstruida ante la gran oposicion de la
que puede llegar a ser objeto un gobernante, derivando
en una posible crisis de gobernabilidad. Dado el alto
namero de poblacion, es mucho mas dificil lograr una
comunicacién efectiva con la misma, y por ende los
mecanismos de participacion directa en la toma de de-
cisiones no son faciles de realizar. Por lo tanto, los me-
canismos de representacion son la fuente principal de
legitimad ciudadana. Esto se debe a que en las ciudades
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grandes los espectros politicos son mas variados, y por
lo tanto los debates son mas diversos en términos po-
liticos. Sin embargo, el nimero de habitantes implica
que todos aquellos grupos estan compuestos por miles
de ciudadanos, y su capacidad de reaccion frente a las
decisiones de un alcalde es significativa.

A titulo de ejemplo, las elecciones adelantadas en
la ciudad de Bogota para el afio 2011 ilustran perfec-
tamente el caso, donde los gobernantes elegidos con
bajos porcentajes ven obstruida su gobernabilidad al
punto de volverla nula. Veamos. El 30 de octubre de
2011, el actual alcalde Gustavo Petro Urrego se eligio
con 721.308 de los 4°904.572 votos potenciales, es
decir, apenas el 32,2%, seguido de cerca por Enrique
Penalosa, quien obtuvo un 24,98% de los sufragios.
La administracion de Petro encontré serios problemas
durante su gestion, por lo que se vio enfrentado a un
proceso de revocatoria popular de mandato donde mas
de 357.000 ciudadanos firmaron en el afio 2013 para
que no siguiera su gobierno. Adicionalmente, los indi-
ces de popularidad entre el electorado llegan a niveles
preocupantemente bajos, como lo demuestran distintas
encuestas realizadas en la capital. Es importante resal-
tar que a menos de seis meses de terminar su mandato,
la inejecucion de la administracion de Petro ha sido su-
perior a las administraciones precedentes.

En términos del Contralor Distrital, doctor Diego
Ardila, el Gobierno de la Bogotda Humana solamente
ha terminado una de 127 obras en hospitales y centros
de salud. Asi mismo, el 87% de las obras contempla-
das en el Decreto numero 318 de 2006 dentro del Plan
Maestro de Equipamiento en Salud estan paralizadas.
En general, el balance de la Contraloria concluye que
la actual administracion recibié quince obras termina-
das, seis en ejecucion parcial y quince en estudios de
las 127 prometidas. Estas cifras son preocupantes ya
que el Plan Maestro contemplaba una inversion total
de $ 380.000 millones, de los cuales solo se han eje-
cutado $ 244.000 millones y solo se presentan el 13%
de avance.

Por lo anterior, es necesario que una norma de las
mayorias sea establecida, permitiendo en gran medida
dos cosas fundamentales tanto para una democracia
como para un buen sistema de partidos: en primera
medida “El principio cabal de la norma de las ma-
yorias asegura que el mayor nimero posibles de ciu-
dadanos viva regido por leyes (en este caso gober-
nantes) que ellos mismos han escogido. Si no es una
mayoria la que adopta una ley, el nimero de los que
la han sancionado necesariamente serda menor del
namero de los que optarian por la alternativa’>. Es
decir, que una norma de las mayoria como la que se
plantea en este proyecto de ley va mas acorde con los
principios democraticos. El segundo aspecto es que
con la implementaciéon de una mayoria absoluta, los
partidos pequeflos o minoritarios tienen mayor opor-
tunidad de presentar candidatos en primera vuelta, ya
que lo mas probable es que exista una segunda vuelta;
esto genera coaliciones o alianzas a partir del posicio-
namiento del partido dentro de la primera eleccion,
generando un poder real de negociacion, que garan-
tice la participacion de estos partidos minoritarios en
un posible mandato.

3 Dahl, Robert A. La democracia y sus criticos. Barcelo-
na: Paidos, 1992. Cap. 10 La norma de la mayoria y el

proceso democratico. (pp. 163-83).

Otros factores

Aunque no es la razon principal que motiva el pro-
yecto legislativo, la realizacion de una segunda vuelta
fortalece la institucionalizacion del sistema politico y
de los partidos politicos. Ademas de las razones an-
teriormente descritas, tos vencedores amplian la base
politica para ejercer sus montos con coaliciones fuertes
en los Concejos. Asi se fortalece la actividad de ban-
cadas en los partidos politicos, lo cual redunda en el
fortalecimiento del sistema politico y la legitimidad de
la Administracion.

De cara al voto de opinion, esta demostrado que entre
menor es el nimero de candidatos en una eleccion, aumenta
considerablemente el conocimiento que tiene la ciudadania
acerca de la trayectoria de los candidatos y el contenido de
sus propuestas. Por esta razon, este proyecto contribuye al
fortalecimiento de la cultura politica ciudadana al propiciar
que el voto sea la expresion del apoyo ciudadano al plan de
gobierno de los diferentes candidatos.

Ahora bien, esta figura juridica ha sido objeto de gran
oposicion. El mayor argumento en contra de la segunda
vuelta radica en su alto costo. En célculos estimados, pode-
mos decir que oscila en 100.000 millones, segun datos de la
Registraduria. Sin embargo, esta situacion no tiene compa-
racion frente a la falta de ejecucion de administraciones sin
apoyo politico y el malestar ciudadano de sentirse goberna-
dos por una minoria que no representa el sentir de la mayoria
de los ciudadanos. El presupuesto anual, para el aio 2015, de
las ciudades objeto de esta reforma constitucional es: Bogota
17.3 billones de pesos, Medellin 4.1 billones de pesos, Cali
2.5 billones de pesos y Barranquilla 2.2 billones de pesos.
Aquel costo representa tan solo alrededor del 1,73% del pre-
supuesto de las ciudades, y en cambio les garantiza a los ciu-
dadanos la tranquilidad de que quien funge de alcalde repre-
sente a la mayoria de los ciudadanos. Los ciudadanos ganan
poder; los partidos se fortalecen; las minorias deben llegar a
consensos con las mayorias; los candidatos a alcalde tiene
el desafio de posponer proyectos que no cuenten con apoyo
politico, incentivando el interés general.

En conclusion, esta reforma tiene por objeto enervar y
solventar los grandes y notorios problemas de ingoberna-
bilidad al que estan expuestas las grandes ciudades colom-
bianas. En este orden de ideas, buscara el fortalecimiento
politico de los candidatos que resultaren elegidos, garanti-
zara la gobernabilidad de su administracion y contribuye
al fortalecimiento de la cultura politica de los ciudadanos.
Adicionalmente, incentiva el voto de opinion, fortalece la
democracia y legitima las instituciones. Este conjunto de
medidas necesariamente resultara en beneficio de la ciu-
dadania, independientemente de su filiacion politica.

Cordialmente,
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SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogota, D. C., 29 de septiembre de 2015
Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de
Acto Legislativo namero 09 de 2015 Senado, por medio del
cual se modifican los articulos 314y 323 de la Constitucion
Politica Nacional, me permito pasar a su despacho el ex-
pediente de la mencionada iniciativa que fue presentada el
dia de hoy ante la Secretaria General por los honorables Se-
nadores Paloma Valencia Laserna, Alfredo Ramos Maya,
José Obdulio Gaviria, Manuel Enriquez Rosero, Roosevelt
Rodriguez, Ivan Duque, Susana Correa, Alfredo Rangel,
Germén Vardn Cotrino, Carlos Felipe Mejia y la Repre-
sentante a la Camara Maria Fernanda Cabal. La materia
de que trata el mencionado proyecto de acto legislativo es
competencia de la Comision Primera Constitucional Per-
manente del Senado de la Republica, de conformidad con
las disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 29 de septiembre de 2015

De conformidad con el informe de Secretaria Ge-
neral, dese por repartido el precitado proyecto de acto
legislativo a la Comision Primera Constitucional y en-
viese copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin
de que sea publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.
El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Luis Fernando Velasco Chaves.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY NUMERO 102 DE 2015
SENADO

por la cual se establece como obligatorio de concep-

to previo para la instalacion, puesta en operacion y

cobro de multas con los mecanismos de fotomultas y
otros medio tecnolégicos en Colombia.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. La presente ley tiene por objeto esta-
blecer como obligatorio el concepto técnico favorable,
previo a la instalacion, puesta en funcionamiento y co-
bro de multas mediante los sistemas de fotomultas y/o
cualquier otro medio tecnoldgico.

Articulo 2°. Para cumplir con el objetivo propuesto
en la presente ley se establece como requisito previo
y obligatorio para los alcaldes y gobernadores, en su
condicion de autoridades de transito segun lo dispuesto
en la Ley 769 de 2002, Codigo Nacional de Transito,
el tramite de concepto técnico previo a la instalacion,
puesta en funcionamiento y cobro de multas o compa-
rendos mediante los sistemas de fotomultas y/o cual-
quier otro medio tecnologico.

Paragrafo. El concepto técnico establecido en la
presente ley sera expedido por la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI), si el mecanismo de control ¢ im-
posicion de multas pretende ser instalado en vias nacio-
nales y/o sera competente el Ministerio de Transporte,
si el mecanismo de control e imposicion de multas pre-
tende ser instalado en vias cuya jurisdiccion correspon-
da a los alcaldes y gobernadores.

Articulo 3°. Las autoridades competentes para expe-
dicion del concepto previo que autoriza la instalacion,
puesta en funcionamiento y cobro de multas median-
te los sistemas de fotomultas y/o cualquier otro medio
tecnologico, tendra 120 dias, para expedicion del con-
cepto, el cual sera de obligatorio acatamiento por parte
de las autoridades de transito que pretendan recurrir a
la utilizacién de dichas alternativas tecnoldgicas para

el control de trafico y la imposicion de multas o com-
parendos.

Articulo 4°. El concepto técnico expedido por las
autoridades competentes sera motivado y tendra en
cuenta los siguientes criterios:

1. Las condiciones de infraestructura y estado de la
via.

2. Las condiciones de seguridad.

3. Los limites de velocidad establecidos en la legis-
lacion vigente.

4. Las condiciones de movilidad de la via, dando
prevalencia al mejoramiento y descongestion del tra-
fico.

Articulo 5°. Los sistemas de fotomultas y/o cual-
quier otro medio tecnoldgico de imposicion de multas
o comparendos que se encuentren instalados a la fecha
de promulgacion de la presente ley, quedaran suspen-
didos y no podran imponer validamente multas o com-
parendos a los ciudadanos, hasta tanto las entidades
territoriales no tramiten el concepto previo favorable
establecido en el articulo 2° de la presente ley.

Articulo 6°. El requisito establecido en el articulo 2°
de la presente ley, también se consagra como obligato-
rio para los alcaldes y gobernadores en los eventos en
que pretendan instalacion de resaltos o cualquier otro
elemento de sefalizacion de vias, que implique restric-
cion o interferencia de la movilidad y del trafico de los
vehiculos.

Paragrafo 1°. Los resaltos o cualquier otro elemento
de sefalizacion de las vias, que implique restriccion o
interferencia de la movilidad y del trafico de los vehi-
culos, que se encuentre instalado a la fecha de promul-
gacion de la presente ley, tendran un plazo de (4) meses
para tramitar antes las autoridades competentes en los
respectivos conceptos técnicos de aprobacion.

Paragrafo 2°. En caso de que los alcaldes y gober-
nadores no tramiten los conceptos establecidos en el
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presente articulo, tendran un plazo de 30 dias, conta-
dos a partir del vencimiento del plazo para tramitar el
concepto previo, y tendran que proceder a retirar tales
elementos puestos en las vias, sin excepcion.

Si dichos elementos no son retirados en los plazos
establecidos en el presente articulo, sera considerado
causal de mala conducta para el funcionario correspon-
diente.

Articulo 7°. La presente ley deroga las normas que
le sean contrarias y rige a partir de su promulgacion.
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HERNAN ANDRADE SERRAND
H. Senador de la Republica
Partide Conservador,

EXPOSICION DE MOTIVOS

Se somete a consideracion de los honorables Sena-
dores la presente iniciativa, en ejercicio de las facul-
tades que el articulo 150 de la Constitucion Nacional,
le confiere al Congreso de la Republica, en materia de
tramite y aprobacion de leyes.

Atendiendo al articulado puesto en consideracion
de los honorables Senadores nos permitimos a conti-
nuacion exponer los siguientes argumentos:

Objetivo del proyecto

El presente proyecto de ley tiene como objetivo
principal la inclusion de un concepto técnico previo a la
puesta en operacion y cobro de multas que se pretendan
imponer a los ciudadanos, mediante los mecanismos de
fotomultas y otros medios tecnologicos en Colombia.

En la actualidad segtin lo establecido en la Ley 769
de 2002, Codigo Nacional de Transito, las autoridades
municipales y departamentales, en su condicion de au-
toridades de transito, tiene la competencia para utilizar
este tipo de mecanismos para ejercer control y vigilan-
cia en las vias de su jurisdiccion territorial.

LaLey 1310 de 2009 regulé lo concerniente al con-
trol, vigilancia y sancion, en la vias nacionales que se
encuentran por fuera de la jurisdiccion de una entidad
territorial, cual fue establecida a cargo de la Policia Na-
cional de Transito.

Tal y como se observa, la legislacion vigente sobre
esta materia se ha ocupado hasta la fecha de la asigna-
cion de competencias para la utilizacion de estos me-
canismo de control, vigilancia y sancion para los ciu-
dadanos; sin embargo, en la actualidad existe un vacio
normativo respecto a los criterios técnicos especializa-
dos que deben tenerse en cuenta al momento de instalar
estos mecanismos.

Hacia este importante aspecto se orienta la propues-
ta que nos ocupa, no basta con tener claridad sobre el
organismo competente para la instalacion del meca-
nismo de control, es también de vital importancia que
nuestra legislacion incluya criterios técnicos objetivos,
para el ejercicio de la funcién sancionatoria en estos
espacios.

Los millonarios recursos que nuestra nacion ha in-
vertido en los ultimos 10 afios en infraestructura, estan
transformado significativamente nuestras vias y la for-

ma como nos movilizamos dentro en nuestro territorio.
La nueva realidad vial de nuestro pais nos impone
serios retos tanto materia de vigilancia y control
como en términos de movilidad y seguridad.

Esta claro, que si no logramos conciliar estos dos
aspectos, mediante la utilizacion de criterios técnicos,
seran inocuos los cuantiosos esfuerzos presupuestales
realizados en infraestructura vial en los lltimos afios.

Vale la pena recordar que uno de los objetivos cen-
trales de la transformacion de nuestras carreteras es el
mejoramiento de las condiciones de competitividad, asi
como la reduccion de tiempos y costos de desplaza-
miento, de personas y/o bienes al interior del territorio
nacional.

La practica nos muestra como las autoridades muni-
cipales y departamentales han venido haciendo uso de
las nuevas tecnologias en sus jurisdicciones, con el fin
de ejercer facultades sancionatorias a los infractores de
las normas de transito; a la par de la transformacion que
se ha venido dando en nuestro pais, observamos como
de manera inexplicable, en algunas zonas, en la medida
en que las condiciones de infraestructura vial mejoran,
aumentan también las restricciones a la movilidad por
decisiones adoptadas por las autoridades territoriales.

Al margen de la discusion sobre si es conveniente
0 no que sean estas autoridades las que tengan compe-
tencias sobre estos asuntos, sobre la utilizacion que se
le esta dando a los recursos recaudados y sobre los re-
sultados obtenidos en términos de seguridad vial, surge
en forma urgente la necesidad de incluir un conjunto
de criterios técnicos que permitan garantizar el cumpli-
miento de las metas propuestas en términos de movili-
dad y competitividad para hacer efectiva la nueva rea-
lidad e infraestructura con la que cuenta nuestra nacion.

Conviene dejar en claro que la presente iniciativa en
ningiin momento pretende modificar las competencias
ya establecidas para las autoridades de transito, llamese
alcaldias y/o gobernaciones, materia de control, vigi-
lancia y sancion de infractores de las normas de transito
vigentes.

Lo que busca la presente iniciativa es recurrir a
criterios técnicos objetivos que permitan conciliar las
metas propuestas en materia de transformacion vial,
respecto a aspectos tan fundamentales como la compe-
titividad y seguridad.

Los medios de comunicacion y las autoridades de
transito han sido testigos de las innumerables quejas,
inconformidad generalizada de la ciudadania y de los
transportadores respecto a la imposicion de fotomul-
tas o comparendos, basados en limites de velocidad
que en su opinién no corresponden con el desarrollo
vial logrado en algunas zonas del territorio. Es decir,
la inconformidad radica en que se estan imponiendo
por parte de los gobernadores y alcaldes limites de ve-
locidad exageradamente bajos respecto de las nuevas
condiciones de las vias, las cuales permitirian transitar
en condiciones de seguridad a velocidades superiores.

Se observa también un interés muy marcado de las
entidades territoriales en la puesta en funcionamiento
de estos mecanismos de control, a la fecha 35 entida-
des territoriales han recurrido a la utilizacion de estos
mecanismos, y la cifra va en aumento, dia a dia son
mas los dispositivos instalados, debido a la eficiencia
en el control, sino también por ser esta una fuente de
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recursos via multas para la entidad que los instalal, se
calcula que 6 de cada 10 fotomultas que se imponen en
Colombia son por sobrepasar los limites de velocidad,
limites que en un nimero importante de los casos el
ciudadano no conoce, debido a que estos mecanismos
no son perceptibles para los conductores y no se acom-
pafian de la suficiente sefializacion que permita cono-
cer su existencia, permitiendo a conductores identificar
conscientemente los limites, en los casos de multas por
exceso de velocidad. Estos mecanismos se han conver-
tido en verdaderas trampas para los turistas, que por
ejemplo, recorren una via sin conocer de manera de-
tallada los limites de cada zona y los lugares donde se
ubican estos dispositivos.

Cabe aclarar que no se pretende afirmar en el pre-
sente documento, que de manera exclusiva sea el co-
bro de multas el unico o principal interés buscado por
las autoridades territoriales, al momento de recurrir a
los mecanismos tecnoldgicos de sancion de infracto-
res de normas de transito. Se reconoce la existencia de
competencias para estos efectos en cabeza de las auto-
ridades de transito departamental y municipal. Somos
nosotros, desde el Congreso de la Republica, los mas
llamados a reconocer en algunos casos particulares la
importancia del uso de estas tecnologias en materia de
vigilancia y control.

Sin embargo, en algunas vias del pais existe una fal-
ta de coherencia entre las condiciones de seguridad de
la via y los limites de velocidad impuestos por las auto-
ridades territoriales, los cuales estan generando minuto
a minuto multas o comparendos para los ciudadanos,
en muchos casos de manera injustificada.

Frente a esta problematica consideramos conve-
niente establecer con toda claridad, que sea un ente
técnico especializado el que se encargue de acompanar
y conceptuar sobre las condiciones en las cuales po-
dran imponerse limites o sanciones mediante la utili-
zacion de métodos de control tecnologico por parte de
las autoridades de transito interesadas en su utilizacion,
dependiendo de los lugares y condiciones de infraes-
tructura vial existente en las zonas donde se pretenden
instalar.

Para tal fin se propone que el concepto técnico sea
expedido por la Agencia Nacional de Infraestructu-
ra (ANI), si el mecanismo de control e imposicion de
multas pretende ser instalado en vias nacionales y/o
sera competente al Ministerio de Transporte, si el me-
canismo de control e imposicion de multas pretende ser
instalado en vias cuya jurisdiccion corresponda a los
alcaldes y gobernadores.

Contenido del proyecto

La iniciativa que se somete a consideracion del
Congreso de la Republica contiene en su texto (7) siete
articulos.

El articulo 1° se ocupa de describir el objetivo del
proyecto, el cual es establecer el concepto previo obli-
gatorio a la instalacion y puesta en operacion de meca-
nismos tecnoldgicos de control e imposicion de multas
o comparendos en las vias de Colombia.

I La ciudad de Medellin durante los primeros cuatro
meses del 2013 recaud0 recursos por una la cifra no su-
perior a los $15,9 millones de pesos en pagos por foto-
multas, durante este mismo periodo del 2014 se pagaron
$23.072.087. Periddico El Tiempo, miércoles 23 de sep-
tiembre de 2015.

El articulo 2° establece la competencia para la expe-
dicion del concepto previo a cargo del Agencia Nacio-
nal de Infraestructura (ANI) y del Ministerio de Trans-
porte, respectivamente.

El articulo 3° determina los términos para la expedi-
cion del concepto técnico.

El articulo 4° consagra los criterios a tener en cuenta
para la expedicion del concepto técnico por parte de las
entidades competentes.

El articulo 5° determina el régimen de transicion
para los sistemas de control y vigilancia que se encuen-
tran en funcionamiento en la actualidad.

El articulo 6° amplia la expedicion del concepto
previo para la instalacion de resaltos y otros mecanis-
mos de sefializacion vial que afecte la movilidad y el
trafico vehicular.

El articulo 7° contiene la vigencias y derogatorias.

Esperamos que los argumentos planteados en la pre-
sente exposicion de motivos sean de buen recibo para
los honorables Senadores y logren motivar su apoyo
para que esta iniciativa se convierta en ley de la repu-
blica, y asi contribuir al mejoramiento de las condicio-
nes, competitividad y movilidad en nuestras vias.

Atentamente,

LI o R S Iy
JANTONIO GUERRA DE LA IELLA 0BCAR MAURICIO LIZCANG
/H. Sanador de la HlSenader de Ja Republica

Alca
/ Partido Cambio Radfcal. rtido de la U.
o =r Yy

/" MAURICIO AGUILAR HURTADO'/ 4
H. Senador de la Republica
Partide Opcién Cludadana.

HERNAN ANDRADE SERRANO
H. Senador de la Republica
Partido Conservador.

/!

SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (arts. 139 y ss. Ley 5 de 1992)

El dia 29 del mes de septiembre del afio 2015, se
radic6 en este Despacho el Proyecto de ley nimero 102
con todos y cada uno de los requisitos constitucionales
y legales, por honorables Senadores Antonio Guerra,
Oscar M. Lizcano, Mauricio Aguilar.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogota, D. C., 29 de septiembre de 2015
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley nimero 102
de 2015 Senado, por la cual se establece como obliga-
torio de concepto previo para la instalacion, puesta en
operacion y cobro de multas con los mecanismos de fo-
tomultas y otros medios tecnoldgicos en Colombia, me
permito pasar a su Despacho el expediente de la men-
cionada iniciativa que fue presentada en el dia de hoy
ante Secretaria General por los honorables Senadores
Antonio Guerra de la Espriella, Oscar Mauricio Lizca-
no, Mauricio Aguilar Hurtado. La materia de que trata
el mencionado proyecto de ley es competencia de la
Comision Sexta Constitucional Permanente del Senado
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de la Republica, de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 29 de septiembre de 2015

De conformidad con el informe de Secretaria Ge-
neral, dese por repartido el precitado proyecto de ley a
la Comision Sexta Constitucional y enviese copia del
mismo a la Imprenta Nacional para que sea publicado
en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.
El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Luis Fernando Velasco Chaves.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

* %k %k

PROYECTO DE LEY NUMERO 103 DE 2015
SENADO

por medio de la cual se adiciona un articulo al Cédigo

Sustantivo del Trabajo, se establece el fuero de conyuge,

compafiero o comparfiera permanente en condicion de
desempleado y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionese al Codigo Sustantivo de
Trabajo, el siguiente articulo:

Articulo 239A. Fuero de conyuge, compafiero o
compafiera permanente en condicion de desemplea-
do. Se prohibe el despido sin justa causa de todo tra-
bajador o trabajadora padre de familia, cuyo conyuge,
compailero o compaiiera permanente se encuentre des-
empleado y dentro de su nucleo familiar haya menor de
edad. Para ello el trabajador debera:

1. Notificar por escrito al empleador dentro de los
ocho (8) dias siguientes a la terminacion del contra-
to del conyuge, compaiiero o compaiiera permanente,
sobre la condicion de desempleado del mismo, adjun-
tando prueba que asi lo acredite. Dicha notificacion se
entendera prestada bajo la gravedad de juramento.

2. La prohibicion de despido cobijara al trabajador
o trabajadora dentro de los seis (6) meses posteriores a
la notificacion antes mencionada, siempre y cuando se
haya efectuado en el término sefialado.

3. Para poder despedir a un trabajador o trabaja-
dora cobijado con el fuero de conyuge, compaiiero o
compafiera permanente en condiciéon de desempleado,
el empleador deberd obtener autorizacioén del inspec-
tor de trabajo, o del alcalde municipal en los lugares
donde no existiré aquel funcionario. Esta autorizacion
solo podra concederse con fundamento en alguna de las
causas que tiene el empleador para dar por terminado el
contrato de trabajo y que se enumeran en los articulos
62 y 63. Antes de resolver, el funcionario debe oir al
trabajador o trabajadora y practicar todas las pruebas
conducentes solicitadas por las partes.

4. El trabajador o trabajadora despedido, sin previa
autorizacion de autoridad competente, tiene derecho al
pago de una indemnizacion equivalente a treinta (30)
dias de salario, sin perjuicio de las indemnizaciones y
prestaciones a que hubiera lugar, contenidas en el con-
trato de trabajo.

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

/ 'll
(At ¢
/' MAURICIO AGUILAR HURTADO

Senador da ka Repiiblica /
Partido Opcion CIJdaUaI}D’l

: \&Z‘; v
\ “.“. _ T

MARIA EUGENIA TRIA
Represantante a la Camama
Partido Opeidn Ciudadana

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Objeto del proyecto de ley

Con el objeto de fortalecer las prerrogativas cons-
titucionales para la proteccion de los nifos, especial-
mente el derecho fundamental al minimo vital, esta
iniciativa pretende establecer el “Fuero de cényuge,
compafiero o compafiera permanente en condicion de
desempleado”, para que al menos uno de los padres de
familia asegure las condiciones de vida digna de los
menores de edad en un nicleo familiar.

Para ello, se propone adicionar un nuevo articulo al
Codigo Sustantivo del Trabajo en el que se prohibe el
despido sin justa causa y previa autorizacion del ins-
pector de trabajo, de todo trabajador o trabajadora pa-
dre de familia, cuyo conyuge, compaiiero o compaiiera
permanente se encuentre desempleado y dentro de su
nucleo familiar haya menor de edad.

Este fuero tan solo cobijara al trabajador por el tér-
mino de seis (6) meses contados a partir de la notifica-
cion por escrito sobre la condicion de desempleado de
su conyuge, compafiero o compafiera permanente.

2. Justificacion
2.1 Concepto de familia y su proteccion integral

Al tenor del articulo 42 de la Constitucion de 1991,
“La familia es el nucleo fundamental de la sociedad.
Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de confor-
marla. El Estado y la sociedad garantizan la protec-
cion integral de la familia. La ley podra determinar
el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La
honra, la dignidad y la intimidad de la familia son in-
violables. (...).

Consagrandose por voluntad del constituyente, dos
principios esenciales en dicha disposicion. 1. Que la fa-
milia es el niicleo fundamental de la sociedad, y 2. Que
el Estado y la sociedad deberan garantizar la proteccion
integral de la misma.

Tratadistas como el doctor Marco Gerardo Monroy
Cabra, ex magistrado de la Corte Constitucional, en su
libro “Derecho de Familiay de Menores” (2003), sos-
tiene que la Constitucion estatuye ademas otros princi-
pios como la inviolabilidad de la dignidad e intimidad
familiar, igualdad de derechos y deberes de la pareja,
prohibicion de violencia familiar, igualdad de hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, deber de los
padres de sostener y educar a los hijos mientras sean
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menores ¢ impedidos entre otros y que en conjunto con
normas de derecho civil, estan dirigidos en forma ex-
clusiva a garantizar la proteccion de la familia como
institucion basica de la sociedad.

Igualmente, la Constitucion defiere a la ley dictar
normas para la proteccion de los derechos de los ni-
flos, la proteccion y formacion integral del adolescente,
haciéndose indispensable que se otorguen recursos su-
ficientes para que estos principios puedan llevarse a la
practica y para que la proteccion de la familia, del nifio
y del adolescente no se considere solo como un enun-
ciado constitucional desprovisto de eficacia social.

Resalta también, el deber de proteccion del Estado,
por cuanto el articulo 5° de la norma superior, expresa
que este “ampara la familia como institucion basica de
la sociedad”. No obstante también impone el mismo
deber a la sociedad ya que se requiere la solidaridad
para realizar planes y programas tendientes a las nor-
mas programaticas contenidas en el articulo 42.

2.2 Conveniencia de la iniciativa

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 44 de
la Constitucion Politica de Colombia, “la familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoni-
co e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cual-
quier persona puede exigir de la autoridad competente
su cumplimiento y sancién a los infractores. Los dere-
chos de los nifios prevalecen sobre los demas™. Man-
dato que sin lugar a dudas es de ineludible cumplimien-
to y que ademas merece todo despliegue de estrategias
que aseguren su realidad. (Negrilla y subrayado fuera
del texto).

Aunque es amplia la regulacién que en torno a los
menores como sujetos de especial proteccion contem-
plada en el ordenamiento juridico colombiano, esta no
es suficiente a la hora de ejercer control en la garantia
de sus derechos fundamentales y que sumado a esto, las
condiciones econdmicas y sociales del pais conllevan
a realidades diferentes a las pretendidas por la norma
superior.

Desde la legislacion laboral, es importante resal-
tar, que instituciones como el fuero materno, descanso
remunerado en época de parto y las horas destinadas
para la lactancia, han sido de vital importancia para la
proteccion y reconocimiento de los derechos del nifio
que esta por nacer y del recién nacido. No obstante,
la presente iniciativa pretende fortalecer el mandato
constitucional y disposiciones legales de proteccion al
infante, incorporando desde la jurisdiccion laboral una
nueva herramienta de garantia al derecho de minimo
vital de los menores en un nucleo familiar.

Al respecto la Corte Constitucional mediante Sen-
tencia T-184 de 2009, define el derecho al minimo vital
como:

“Un derecho fundamental ligado estrechamente a
la dignidad humana, pues “constituye la porcién de los
ingresos del trabajador o pensionado que estan des-
tinados a la financiacion de sus necesidades basicas,
como son la alimentacién, la vivienda, el vestido, el ac-
ceso a los servicios publicos domiciliarios, la recrea-
cién, la atencidn en salud, prerrogativas cuya titulari-
dad es indispensable para hacer efectivo el derecho a
la dignidad humana, valor fundante del ordenamiento
juridico constitucional”[1].

En este orden de ideas, también se ha sefialado
que el concepto de minimo vital no se reduce a una
perspectiva cuantitativa, sino que, por el contrario, es
cualitativo, ya que su contenido depende de las condi-
ciones particulares de cada persona. Asi, este derecho
no es necesariamente equivalente a un salario minimo
mensual legal vigente y depende del entorno personal
y familiar de cada quien. De esta forma, cada persona
tiene un minimo vital diferente, que depende en Gltimas
del estatus socioeconémico que ha alcanzado a lo lar-
go de su vida™!.

De igual forma, la misma Corte, sostiene que

“Es innegable que la Constitucidn Politica protege
de manera categdrica, ademas de los otros derechos
fundamentales reconocidos en la Carta, el derecho al
minimo vital de los menores, con el fin de evitar que
aquellos se vean reducidos en su valor intrinseco como
seres humanos, debido a que no cuentan con las con-
diciones materiales que les permitan llevar una exis-
tencia digna.

Para este Tribunal, el derecho fundamental al mi-
nimo vital encarna dos facetas perfectamente diferen-
ciables. La primera, que constituye un deber de accion,
“presupone que el Estado, y ocasionalmente los parti-
culares, cuando se retnen las condiciones de urgencia
y otras sefialadas en las leyes y en la jurisprudencia
constitucional, estan obligados a suministrar a la per-
sona que se encuentra en una situacion en la cual ella
misma no se puede desempefiar autbnomamente y que
compromete las condiciones materiales de su exis-
tencia, las prestaciones necesarias e indispensables
para sobrevivir dignamente y evitar su degradacion o
aniquilamiento como ser humano. Por su parte la se-
gunda, que es comprensiva de un deber de abstencion,
““constituye en un limite o cota inferior que no puede
ser traspasado por el Estado, en materia de disposi-
cién de los recursos materiales que la persona necesita
para llevar una existencia digna”2.

De las sentencias antes citadas, se colige la obliga-
cion por parte del Estado de brindar toda herramienta
juridica que permita asegurar las condiciones minimas
de quienes autdbnomamente no pueden garantizar las
prestaciones necesarias para su supervivencia y digni-
dad humana. Condiciones que podrian verse seriamen-
te amenazadas si ambos padres de familia carecen de
ingresos econdmicos en caso de encontrarse simulta-
neamente desempleados.

La creacion del “Fuero de conyuge, compafiero o
compafiera permanente en condicion de desemplea-
do” objeto de esta proposicion legislativa, es presenta-
do como una estrategia que garantiza en cabeza de uno
de los padres de familia el sustento necesario para la
manutencion del menor, mientras el otro se encuentra
cesante.

Esto es, establecer la prohibicion de despido sin jus-
ta causa y sin previa autorizacion de autoridad compe-
tente al trabajador cuya pareja (conyuge, compaifiero o
compafiera permanente) esté desempleado y carezca de
ingresos econdmicos que puedan aportar a la manuten-
cion de los hijos en un niicleo familiar. Esta prohibicion

I Sentencia T- 184 de 2009, M. P. Juan Carlos Henao
Pérez.

2 Sentencia T-582 de 2010, M. P. Jorge Ivan Palacio
Palacio.
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tan solo tendra un periodo de seis meses, tiempo con-
siderado como el minimo para emplearse nuevamente.

Se diferencia de las instituciones antes menciona-
das, ya que este fuero esta dirigido a trabajadores y
trabajadoras padres de familia y en cuyo nucleo fami-
liar no existan mujeres en estado de gestacion, recién
nacidos, o que se encuentren durante el periodo de tres
(3) meses contemplado por la ley como licencia de ma-
ternidad.

Por lo anterior, ponemos a consideracion del hono-
rable Congreso de la Republica la presente iniciativa
legislativa, reiterando que de ser aprobada fortalecera
todas aquellas medidas que constitucional y legalmente
estan contempladas para la proteccion de los menores,
ademas de materializar los postulados del Estado so-
cial de derecho y los fines esenciales consignados en la
norma superior.

3. Marco constitucional y legal
3.1 Constitucion Politica de Colombia

Articulo 1°. Colombia es un Estado Social de De-
recho, organizado en forma de Republica unitaria, des-
centralizada, con autonomia de sus entidades territo-
riales, democratica, 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.

Articulo 2°. Son fines esenciales del Estado: ser-
vir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afec-
tan y en la vida econémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; defender la independencia na-
cional, mantener la integridad territorial y asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Co-
lombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e igua-
les ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosdfica.

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

El Estado protegera especialmente a aquellas per-
sonas que por su condicion econdmica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta
y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan.

Articulo 44. Son derechos fundamentales de los
nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la segu-
ridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre
y nacionalidad, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura,
la recreacion y la libre expresion de su opinién. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explota-
cion laboral o econoémica y trabajos riesgosos. Goza-

ran también de los demas derechos consagrados en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados internacio-
nales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obli-
gacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la au-
toridad competente su cumplimiento y la sancién de los
infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los de-
rechos de los demas.

Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del
trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos fundamen-
tales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos estableci-
dos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situa-
cién mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones labora-
les; garantia a la seguridad social, la capacitacion,
el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y
al reajuste periddico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debida-
mente ratificados, hacen parte de la legislacion inter-
na.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de
trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores.

3.2 LEY 1098 DE 2006. Por la cual se expide el
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia.

Articulo 8°. Interés superior de los nifios, las nifias
y los adolescentes. Se entiende por interés superior del
nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a
todas las personas a garantizar la satisfaccion integral
y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes.

Articulo 14. La responsabilidad parental. La res-
ponsabilidad parental es un complemento de la patria
potestad establecida en la legislacion civil. Es ademas,
la obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acom-
pafiamiento y crianza de los nifios, las nifas y los ado-
lescentes durante su proceso de formacion. Esto inclu-
ye la responsabilidad compartida y solidaria del padre
y la madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los
adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satis-
faccion de sus derechos.

En ningln caso el ejercicio de la responsabilidad
parental puede conllevar violencia fisica, psicologica o
actos que impidan el ejercicio de sus derechos.

4. Contenido y alcance del proyecto de ley

La presente iniciativa consta de dos (2) proposicio-
nes legislativas, asi:
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Articulo 1°. Se adiciona al Coédigo Sustantivo de
Trabajo un nuevo articulo, creando el “Fuero de cén-
yuge, compaiiero o compafiera permanente en con-
dicion de desempleado”, como aquella prohibicion de
despido sin justa causa al trabajador o trabajadora pa-
dre de familia cuyo conyuge, compafiero o compaiiera
permanente se encuentre desempleado y dentro de su
ntcleo familiar haya menor de edad. Ademas se esta-
blecen taxativamente los requisitos minimos a cumplir
para ser cobijado por dicha medida de proteccion.

Articulo 2°. Vigencia y derogatorias.
5. Impacto fiscal

Dando cumplimiento a lo dispuesto por el articulo
7° de la Ley 819 de 2003, es necesario indicar que la
presente iniciativa, no genera impacto fiscal, por cuan-
to no ordena gasto ni otorga beneficios tributarios di-
rectamente.

En razon a las anteriores consideraciones nos per-
mitimos presentar ante los honorables Congresistas la
presente iniciativa para su discusion y aprobacion.

.
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SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (arts. 139 y ss. Ley 5% de 1992)

El dia 29 del mes de septiembre del afio 2015, se
radicé en este Despacho el Proyecto de ley nimero 103
con todos y cada uno de los requisitos constitucionales
y legales, por el honorable Senador Mauricio Aguilar
y la honorable Representante Maria Eugenia Triana.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.

SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogota, D. C., 29 de septiembre de 2015
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley nimero 103
de 2015 Senado, por medio de la cual se adiciona un
articulo al Codigo Sustantivo del Trabajo, se establece
el fuero de conyuge, comparfiero o compafiera perma-
nente en condicion de desempleado y se dictan otras
disposiciones, me permito pasar a su Despacho el expe-
diente de la mencionada iniciativa que fue presentada
en el dia de hoy ante Secretaria General por el honora-
ble Senador Mauricio Aguilar Hurtado y la Represen-
tante a la Camara Maria Eugenia Triana. La materia de
que trata el mencionado proyecto de ley es competen-
cia de la Comision Séptima Constitucional Permanente
del Senado de la Republica, de conformidad con las
disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 29 de septiembre de 2015

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

Cumplase.
El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Luis Fernando Velasco Chaves.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

PONENCIAS

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 44 DE 2015
SENADO

por medio de la cual se ordena a la Registraduria
Nacional del Estado Civil y al Ministerio de Transporte,
plasmar la voluntad de ser donante de érganos, de la
persona que asi lo acepte al momento de la expedicion
de la cédula de ciudadania y licencia de conduccion
que se hara efectiva después de su fallecimiento.

Honorables Senadores:

Cumplo, por este escrito, con el encargo que me en-
comendara la Presidencia de la Comision Primera del
Senado para rendir ponencia en segundo debate al Pro-
yecto de ley nimero 44 de 2015 Senado, “por medio
de la cual se ordena a la Registraduria Nacional del
Estado Civil y al Ministerio de Transporte, plasmar la
voluntad de ser donante de 6rganos, de la persona que
asi lo acepte al momento de la expedicion de la cédula
de ciudadania y licencia de conduccion que se hara
efectiva después de su fallecimiento™.

El proyecto de ley fue presentado al Congreso por
el honorable Senador Efrain Cepeda y aprobado por
unanimidad en primer debate en la Comisién Prime-
ra Constitucional del Senado el dia 15 de septiembre
de 2015. Su texto consta de 9 articulos, incluido el
de su vigencia. Se trata de un proyecto sencillo pero
pragmatico e importante que busca proporcionar a los
ciudadanos mecanismos de facil acceso para sentar su
voluntad de ser donantes de 6rganos y, de contera, bus-
ca crear conciencia acerca de la necesidad de expresar
este querer con el proposito de trasplantar en otra per-
sona, luego del fallecimiento del donante, los drganos,
tejidos y liquidos corporales susceptibles de ser utili-
zados. La conveniencia y claridad de las disposiciones
del proyecto es tan contundente que a mas del consen-
so generado en los miembros de la Comision Primera
del Senado en torno a la necesidad de su aprobacion,
su texto no motivo discusiones que pusieran en riesgo
su naturaleza y esencia. Por ello, el Ponente presenta a
consideracion de la Plenaria de la Corporacion los cri-
terios que expusiera en primer debate para fundamen-
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tar y explicar las razones por las cuales, a su juicio, el
Senado de la Republica debe dar este paso si lo que se
desea es ampliar la cobertura y el ntimero de donantes
de 6rganos con fines terapéuticos en nuestro pais.

Con buen criterio, el autor del proyecto elige tres
oportunidades para que los colombianos puedan plas-
mar esta decision, sin pertjuicio de las disposiciones
que la ley colombiana contempla sobre expresion de la
voluntad en materia de donacion de 6rganos y tejidos:

a) Cuando se tramite la cédula de ciudadania
b) Cuando se tramite la licencia de conduccion y/o,

¢) Cuando se efecttie la afiliacion al sistema de ase-
guramiento social.

Los articulos 1° y 2° de esta iniciativa establecen,
respectivamente, que la Registraduria Nacional del Es-
tado Civil y el Ministerio de Transporte, deberan incluir
dentro del formulario de la solicitud de expedicion de
la cédula de ciudadania o de la licencia de conduccion,
segun el caso, una “opcion” para que las personas ex-
presen su voluntad de ser donantes de drganos y tejidos
con el propdsito de ser implantados en otra persona con
fines terapéuticos, luego del fallecimiento del donan-
te. Tanto la cédula de ciudadania como la licencia de
conduccion dispondran de un espacio para indicar que
el ciudadano asi lo quiere. Esta expresion de voluntad
puede, en todo caso, ser revocada por quien la mani-
festd pero no puede ser sustituida por sus familiares o
sus deudos.

Cuando quiera que se trate de la afiliacion al siste-
ma de seguridad en salud, el proyecto establece que la
manifestacion de voluntad de ser donante puede expre-
sarse en el momento mismo de la afiliacion, o en todo
momento, si ya se esta afiliado.

Comprometerse con la donacion de 6rganos y teji-
dos no es asunto irreversible. Quien asi procede puede,
en todo caso, revocar su decision mediante escrito di-
rigido al Instituto Nacional de Salud, entidad que ad-
ministra el Registro Nacional de Donantes de Organos.

La donacion de 6rganos en Colombia es muy baja
y no constituye, en si misma, una practica que permita
equilibrar la balanza frente al nlimero de personas que
necesitan alglin tratamiento de trasplante. Alrededor de
la mitad de los pacientes que esperan por un 6rgano
para continuar viviendo fallecen antes de lograr el tras-
plante debido a la baja tasa de donacion registrada en
el pais. Si a ello se suman otras dificultades adicionales
como la frecuente precariedad del estado de salud del
paciente, el deterioro de sus condiciones por la espera a
que debe someterse y la eventual incompatibilidad del
organo disponible, el panorama se vuelve cada vez mas
preocupante. La lista de espera por un organo es dia
tras dia mas larga en Colombia.

En los Estados Unidos y en Europa las tasas de do-
nacion se encuentran, aproximadamente, entre 30 y 40
personas por millon de habitantes. En Colombia, la ci-
fra no alcanzaria a 8 personas por millén de habitantes
haciendo que la brecha entre donantes y receptores sea
cada vez mayor. Sin embargo, la tasa de donacion de
organos en el mundo viene creciendo de acuerdo con el
Registro Mundial de Trasplantes que gestiona la Orga-
nizacion Nacional de Trasplantes (ONT) en colabora-
cion con la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).
Las cifras publicadas en su momento reflejaron los da-
tos internacionales y todas ellas indicaban aumentos en

los indices de donantes lo cual permitié incrementar el
cubrimiento de las necesidades de organos de los pa-
cientes en esas latitudes.

A diferencia de Europa y Estados Unidos, el caso
colombiano registra un incremento en el nimero de
pacientes en lista de espera frente a las donaciones rea-
lizadas que hasta hace poco menos de un afio disminu-
yeron en un 15%. Un Informe del Instituto Nacional de
Salud con registro de datos hasta septiembre de 2014
indicaba que, por regiones, las ciudades donde mas
trasplantes se realizaron fueron Medellin y Bogota con
106 y 50 procedimientos respectivamente, mientras
que Barranquilla tan solo registro 2.

Estas realidades ponen de manifiesto la necesidad
de adoptar, en el menor tiempo posible, medidas que
mejoren el acceso de los ciudadanos a este tipo de tra-
tamiento y que permitan el registro de donantes para
poder llevar a cabo las terapias del caso. El proyecto de
ley a estudio de esta Plenaria es ejemplo de implemen-
tacion de alternativas para facilitar a los colombianos
el registro como donantes vivos de organos y tejidos
con fines terapéuticos para ser utilizados luego de la
muerte.

Colombia cuenta con los recursos cientificos y la
estructura juridica y de informacion necesarias para
llevar a cabo procesos de ablacion de drganos y tejidos
y de implantacion posterior en pacientes cuya Unica
opcion de vida es el trasplante. Pero un sinnimero de
mitos ha disminuido y opacado esta hermosa posibili-
dad al punto de generar temor en eventuales donantes.
El Instituto Nacional de Salud, en estudio adelantado
para conocer las actitudes asumidas por los colombia-
nos frente a la donacion de 6rganos, concluyd que en
un altisimo porcentaje las personas estarian dispuestas
a donar sus organos. Pero, a pesar de ello y en con-
travia de esta conclusion, el estudio dejo expuesta una
serie de creencias y mitos que inhiben la donacion real.
Hay desconfianza en el proceso en el sentido que pueda
tratarse de un negocio o de un trafico de 6rganos, preo-
cupa que resulte desfigurado el donante, que la religion
se constituya en impedimento, que el donante pueda ser
perseguido y su vida corra un riesgo inminente como
consecuencia de la donacidn, que se incurra en un pe-
cado, etc. Dejando de lado estos prejuicios, el Ponente
cree que el proyecto envia un mensaje a la ciudadania
para facilitarle el registro de su decisién de donar sus
organos, consentimiento que se expresa en vida y que
se cumple con posterioridad a la muerte del donante.
Procura, de alguna manera, hacerle ver y entender a
la ciudadania que la donacién es actitud positiva que
no genera riesgos en la salud y que busca prolongar la
vida de otras personas a través de la implantacion de
organos o de tejidos.

El texto del proyecto esta dirigido a donantes vivos
en capacidad de decidir por si mismos el destino futuro
de sus organos y tejidos y capaces de aceptar que estos
puedan ser empleados en procedimientos terapéuticos
que suponen la extirpacion y el posterior trasplante en
personas que no vivirian sin ellos.

En Colombia existe legislacion sobre la materia. La
ley 9% de 1979, por la cual se dictan medidas sanitarias,
dedica su titulo IX a defunciones, traslado de cadave-
res, inhumacion, exhumacion y trasplante y control de
especimenes. La ley 73 de 1988 adicion¢ la Ley 9* de
1979 y dict6 disposiciones en materia de donacion y
trasplante de 6rganos y componentes anatomicos para
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fines de trasplantes y otros usos terapéuticos. Conforme
a estas normas, en Colombia existe presuncion legal de
donacion cuando una persona durante su vida se haya
abstenido de ejercer el derecho que tiene a oponerse a
que de su cuerpo se extraigan 6rganos o componentes
anatomicos después de su fallecimiento. Y advierte la
norma que dicha presuncion se mantendra “si dentro
de las seis (6) horas siguientes a la muerte cerebral o
antes de la iniciacién de una autopsia médico-legal sus
deudos no acreditan su condicion de tales ni expresan
su oposicidn en el mismo sentido”.

El proyecto de ley presentado por el Senador Efrain
Cepeda no desconoce la existencia de estas normas.
Tan solo hace mas facil y mas agil la forma en que las
personas mayores de edad pueden decidir sobre la ma-
teria y ofrece opciones simples tales como hacer esta
afirmacion al momento de solicitar del Estado la ex-
pedicion de su cédula, o su licencia de conducir, o su
afiliacion al sistema de seguridad social.

De tiempo atras los colombianos tienen la capaci-
dad de registrarse como donantes ante el Instituto Na-
cional de Salud. Sin embargo, la practica de este hecho
es escasa en demasia, tal cual se advirtid en parrafos
antecedentes y, por ello, el espiritu de la iniciativa su-
giere un mecanismo mas facil dada la frecuencia con
la cual se tramita la licencia de conducir, la obligato-
riedad para los mayores de edad de portar su cédula
de ciudadania y la necesidad de encontrarse afiliado al
sistema de seguridad social. No es comtn ni existe con-
ciencia ciudadana sobre el hecho de registrarse como
donante de 6rganos a pesar de existir la voluntad tacita
de querer hacerlo. En el referido estudio del Instituto
Nacional de Salud sobre actitudes asumidas por los co-
lombianos en materia de donacion de 6rganos se revela
que la mayoria de los encuestados estarian dispuestos
a ser donantes y a dar a conocer esta circunstancia a
sus familiares. Sin embargo, ocurre que los familiares
de la persona fallecida que a pesar de desear donar sus
organos no efectuo el registro de su consentimiento, no
aceptan la ablacion de los 6rganos de su pariente evi-
tando, entonces, el beneficio que generaria la utiliza-
cion de los organos del difunto con fines terapéuticos.

El presente proyecto de ley pretende, también, que
el Estado, a través del Ministerio de Salud, promueva
campaiias publicas que busquen educar a la poblacion
sobre la relevancia que reviste la donacion de 6rganos,
tejidos y liquidos organicos y salvaguarde, asi mismo,
la cadena de custodia de los 6rganos donados en todo
el territorio nacional.

De otro lado, la iniciativa busca que las entidades
involucradas, es decir, la Registraduria Nacional, el
Ministerio de Transporte, el Ministerio de Salud y las
Empresas Prestadoras de Servicios de Salud, regla-
menten la entrada en vigencia de la presente ley a mas
de actualizar en forma permanente la informacioén que
puedan tener sobre donantes con el Registro Nacional
de Donantes de Organos que administra al Instituto Na-
cional de Salud.

A manera de comentario, el Ponente hace énfasis
en el hecho de entender que el tema de donacion de o6r-
ganos genere toda suerte de posiciones, expectativas y
acotaciones. El proyecto que se estudia no cuestiona la
donacion como tal ni pretende modificar la legislacion
que la regula. Apenas proporciona a los colombianos
formas agiles y comunes para reconocerse como ofe-
rentes de 6rganos. Y reitera que el tema de donacion de

organos, tejidos y liquidos organicos requiere de una
mayor educacion para permitirles a los habitantes del
territorio nacional entender en toda su magnitud lo que
significa esta actitud y los beneficios que conlleva.

Por las razones expuestas el Ponente se permite, con
todo respeto, presentar a la Plenaria del Senado de la
Republica, la siguiente:

Proposicion:

Dese segundo debate al Proyecto de ley niimero 44
de 2015 Senado, por medio de la cual se ordena a la
Registraduria Nacional del Estado Civil y al Ministe-
rio de Transporte, plasmar la voluntad de ser donante
de 6rganos, de la persona que asi lo acepte al momento
de la expedicion de la cédula de ciudadania y licencia
de conduccion que se hara efectiva después de su falle-
cimiento, conforme al texto aprobado en la Comision
Primera Constitucional.

De los honorables Senadores,

|

éRL}Jﬁ EGHEVERRIA
.

De conformidad con el inciso 2° del articulo 165 de
la Ley 5* de 1992, se autoriza la publicacion del pre-
senta informe.

Presidente,

Secretario,

GIRALDO GIL

TEXTO APROBADO POR LA COMISION
PRIMERA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

AL PROYECTO DE LEY NUMERO 44 DE 2015
SENADO

por medio de la cual se ordena a la Registraduria

Nacional del Estado Civil y al Ministerio de Transporte,

plasmar la voluntad de ser donante de 6rganos, de la

persona que asi lo acepte al momento de expedicion de

la cédula de ciudadania y licencia de conduccion, que
se hara efectiva solo después de su fallecimiento.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. A partir de la vigencia de la presente
ley, la Registraduria Nacional del Estado Civil dentro
del tramite de expedicion de la cédula de ciudadania
en cualquiera de sus modalidades, debera incluir den-
tro del formulario de la solicitud correspondiente una
opcion para que las personas manifiesten de manera
expresa su deseo de ser donantes de 6rganos y tejidos,
con el fin de que estos sean utilizados después de su fa-
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llecimiento, para trasplante o implante en otra persona,
con objetivos terapéuticos.

La voluntad de donacién expresada en vida por
una persona, solo puede ser revocada por ella misma
y no podra ser sustituida después de su muerte por sus
deudos y/o familiares.

Todo ciudadano podra modificar su decision de ser
o no donante de 6rganos y tejidos, mediante peticion
escrita radicada ante el Instituto Nacional de Salud,
entidad a cargo de la administracion del Registro Na-
cional de Donantes de Organos.

Paragrafo. En el reverso de la cédula de ciudadania
debera indicarse si la persona es donante de 6rganos.
En caso de no querer ser donante en ese momento,
este item no aparecera en el documento.

Articulo 2°. A partir de la vigencia de la presente
ley, el Ministerio de Transporte, dentro del tramite de
expedicion de la licencia de conduccién en cualquiera
de sus modalidades, debera incluir dentro del formato
de solicitud correspondiente una opcién para que las
personas acepten de manera expresa su deseo de ser
donantes de d6rganos y tejidos, con el fin de que es-
tos sean utilizados después de su fallecimiento, para
trasplante o implante en otra persona, con objetivos
terapéuticos.

La voluntad de donacién expresada en vida por
una persona, solo puede ser revocada por ella misma
y no podra ser sustituida después de su muerte por sus
deudos y/o familiares.

Todo ciudadano podra modificar su decision de ser
o no donante de 6rganos y tejidos, mediante peticion
escrita radicada ante el Instituto Nacional de Salud,
entidad a cargo de la administracion del Registro Na-
cional de Donantes de Organos.

Paragrafo. La licencia de conduccion debera
indicar ademas de la informacion establecida en
el Codigo Nacional de Transito, si la persona es
donante de 6rganos. En caso de no querer ser do-
nante en ese momento, este item no aparecera en
el documento.

Articulo 3°. El Estado a través del Ministerio de
Salud debera proveer educacion publica permanente
sobre la importancia de la donacioén de 6rganos en el
pais y promovera la iniciativa de que los ciudadanos
expresen mediante estos documentos su intencion de
donar o6rganos.

Articulo 4°. A partir de la vigencia de la presente
ley, también se permitira a los ciudadanos expresar
su voluntad como donante de 6rganos al momento
de afiliacion al sistema de aseguramiento de salud.
De igual manera todo afiliado al sistema podra efec-
tuar su registro como donante de 6rganos en todo
momento.

Articulo 5°. Cadena de custodia. E1 Gobierno na-
cional debera asegurar la cadena de custodia de los
organos donados desde el momento de su extraccion,
en todo el territorio nacional.

Articulo 6°. La Registraduria Nacional del Esta-
do Civil, el Ministerio de Transporte y las Empresas
Prestadoras de Servicios de Salud, actualizaran per-
manentemente la informacion de donantes de orga-
nos y tejidos con el Registro Nacional de Donantes
de Organos, administrado por el Instituto Nacional de
Salud.

Articulo 7°. El médico tratante debera verificar la
informacion del documento de identidad del paciente
fallecido apto para donacion de 6rganos, con el Re-
gistro Nacional de Donacién de Organos. Primara la
informacién que reposa dentro del Registro.

Articulo 8°. La Registraduria Nacional del Esta-
do Civil, el Ministerio de Transporte, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social y las Empresas Prestadoras
de Servicios de Salud reglamentaran dentro de los seis
(6) meses siguientes a la entrada en vigencia la pre-
sente ley, el protocolo de consentimiento informado
en el que se notifique al ciudadano en el momento de
recoleccion de datos, los alcances y consecuencias de
la donacion de 6rganos.

Articulo 9°. La presente ley rige a partir de su pu-
blicacion y deroga las disposiciones que le sean con-
trarias.

En los anteriores términos fue aprobado el Pro-
yecto de ley niimero 44 de 2015 Senado “por medio
de la cual se ordena a la Registraduria Nacional del
Estado Civil y al Ministerio de Transporte, plasmar
la voluntad de ser donante de 6rganos, de la persona
que asi lo acepte al momento de expedicion de la cé-
dula de ciudadania y licencia de conduccion, que se
hara efectiva solo después de su fallecimiento”, como
consta en la sesion del dia 15 de septiembre de 2015,
acta numero 12.

Nota: El proyecto fue aprobado en la Comision
Primera del Senado en el texto del proyecto original.

a0

0 GIL
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CONCEPTOS JURIDICOS

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO
DE CULTURA AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 99 DE 2014 SENADO

por la cual se expide del Cddigo Nacional de
Policia y Convivencia.

ACUMULADO CON EL PROYECTO DE LEY
NUMERO 145 DE 2015 SENADO

por la cual se modifica el Decreto numero 522 de

1971. Codigo Nacional de Policia, se crea la contra-

vencion especial de acto sexual abusivo en transporte
publico y se dictan otras disposiciones.

Bogota D. C., 23 de septiembre de 2015
Honorables Senadores:

GERMAN VARON COTRINO (COORDINADOR)
ROY BARRERAS MONTEALEGRE

VIVIANE MORALES HOYOS

EDUARDO ENRIQUEZ MAYA

JAIME AMIN HERNANDEZ

ALEXANDER LOPEZ MAYA

DORIS CLEMENCIA VEGA QUIROZ
CLAUDIA LOPEZ HERNANDEZ.

Ponentes Proyecto de ley nimero 099 de 2014
Senado, acumulado 145 de 2015 Senado

Ciudad
Respetados Senadores:

De manera atenta me permito remitir para su consi-
deracion, las observaciones de este Ministerio al Pro-
yecto de ley namero 99 de 2014 Senado por la cual
se expide del Cadigo Nacional de Policia y Conviven-
cia”, acumulado con el Proyecto de ley nimero 145
de 2015 Senado, por la cual se modifica el Decreto
nimero 522 de 1971. Cddigo Nacional de Policia, se
crea la contravencion especial de acto sexual abusivo
en transporte pablico y se dictan otras disposiciones.

En principio la escasa regulacion en el campo del
procedimiento administrativo sancionatorio y de las
normas sobre la proteccion del patrimonio cultural co-
lombiano, en especial lo relacionado con los bienes de
interés cultural, no puede ser la razon para realizar una
apresurada reglamentacion en el tema especifico de los
bienes declarados patrimonio cultural, tal como esta
concebido en el Proyecto de ley nimero 99 Senado,
“por la cual se expide el cddigo nacional de policia y
convivencia”, aprobado en primer debate por la Comi-
sion Primera del honorable Senado de la Republica.

Por lo tanto, es necesario revisar detenidamente y
exponer los argumentos por los cuales no resulta pro-
cedente otorgar competencias a los inspectores o corre-
gidores de policia para aplicar el procedimiento unico
de policia en materia de proteccion de los bienes de-
clarados como de interés cultural; asi como la inaplica-
bilidad de la caducidad sin término para que la admi-
nistracion actie en relacion a infracciones cometidas
contra estos.

Lo anterior teniendo en cuenta:

1. El proyecto de ley aprobado en primer debate
por este organo legislativo, el articulo 209 textualmen-
te establece:

“Articulo 209. Las Autoridades Administrativas Es-
peciales de Policia. Las autoridades administrativas en
salud, seguridad, ambiente, mineras, de ordenamiento
territorial, proteccién al patrimonio cultural, planea-
cion, vivienda y espacio publico y las demas que deter-
minen la ley, las ordenanzas y los acuerdos, conoceran
del recurso de apelacion de las decisiones proferidas
por los inspectores o corregidores de policia, segun la
materia”. (Negrilla y subrayado fuera del texto).

En efecto, la norma transcrita en precedencia le es-
taria otorgando una facultad a los inspectores o corregi-
dores de policia que la Ley General de Cultura le otor-
g0 taxativamente al Ministerio de Cultura, al Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia, al Archivo
General de la Nacion y a las entidades territoriales en
lo de su respectiva competencia, de conformidad con
lo dispuesto por el paragrafo 1° del articulo 15 de la
Ley 397 de 1997 modificada por el articulo 10 de la
Ley 1185 de 2008!, amparada dicha competencia por la
Constitucion Politica en su articulo 722, lo que provo-
caria una instancia no capacitada en el aspecto técnico
y legal para proteger de manera adecuada los bienes de
interés cultural, desplazando de esta manera a la enti-
dad especializada en esta materia y que asi los ha decla-
rado por haber cumplido todos los requisitos consagra-
dos en las normas culturales y quitandole la facultad:
de protegerlos y salvaguardarlos, por lo que se consi-
dera como no viable el articulo antes mencionado, en el
sentido que este proyecto de ley estaria creando nuevas

1 Ley 397 de 1997, articulo 15 modificado por el articulo
10 de la Ley 1185 de 2008.

... Paragrafo 1°. El Ministerio de Cultura, el Instituto Colom-
biano de Antropologia e Historia, el Archivo General de
la Nacion y las entidades territoriales en lo de su compe-
tencia, quedan investidos de funciones policivas para la
imposicion y ejecucion de medidas, multas, decomisos
definitivos y demads sanciones establecidas en esta la ley,
que sean aplicables segun el caso.

2 Constitucion Politica, articulo 72. El patrimonio cultur-
al de la Nacion esta bajo la proteccion del Estado. El
patrimonio arqueoldgico y otros bienes culturales que
conforman la identidad nacional, pertenecen a la Nacion
y son inalienables, inembargables ¢ imprescriptibles. La
ley establecera los mecanismos para readquirirlos cuan-
do se encuentren en manos de particulares y reglamenta-
ra los derechos especiales que pudieran tener los grupos
étnicos asentados en territorios de riqueza arqueologica.
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instancias al Sistema Nacional de Patrimonio Cultural
de la Nacion, lo cual resulta inconveniente; mas en el
sentido que las faltas contra el patrimonio cultural de la
nacion y de los entes territoriales, deben ser evaluadas
no solo desde el punto de vista juridico sino que debe
ir acompafiado de la evaluacion de expertos en materia
cultural; por lo que sin demeritar el trabajo de los ins-
pectores o corregidores de policia, estos no cuenta con
el nivel de capacitacion o experticia en el area que les
permita evaluar una verdadera vulneracion al patrimo-
nio cultural de la nacion.

De igual manera, es incoherente con el resto del ar-
ticulado del proyecto aprobado en primer debate en el
sentido que, el paragrafo 1° del articulo 216 del proyec-
to establece la competencia de las autoridades cultura-
les que hayan efectuado la declaratoria de bienes de in-
terés cultural cuando se encuentren intervenidos estos,
lo cual si se encuentra en concordancia hasta este punto
con la Ley General de Cultura (Ley 397 de 1997) modi-
ficada por la Ley 1185 de 2008 y el Decreto Unico Re-
glamentario del Sector Cultura (Decreto numero 1080
de 2015). Dicho paragrafo textualmente establece:

“Los casos en los que se encuentren involucrados
bienes de interés cultural seran asumidos por la au-
toridad cultural competente que los haya declarado
como tal y en aquellos en que se involucren bienes ar-
queolégicos seran asumidos por el Instituto Colombia-
no de Antropologia e Historia, quien serd el encargado
de imponer medidas que correspondan con la normati-
vidad vigente, en ambos casos se regira por el procedi-
miento sefialado en esta Ley™.

Por lo anterior se considera que el precitado articulo
209 del mencionado proyecto de ley, debe ser modifi-
cado, en el sentido que se extraiga de la competencia
de los inspectores o corregidores de policia la potestad
sobre los bienes de interés cultural, puesto que como se
ha indicado, estos no cuentan con la capacitacion técni-
ca para velar y garantizar la proteccion del patrimonio
cultural, dejando al Ministerio de Cultura y a los entes
territoriales como una segunda instancia en lo referente
a estos bienes, y como se dijo anteriormente, desfigu-
randose el Sistema Nacional de Patrimonio Cultural.

2. Es oportuno advertir ademas que cuando en este
proyecto de codigo se hace referencia directamente
al patrimonio cultural, no resulta tampoco viable ni
conveniente la aplicacion del procedimiento tnico de
policia a los asuntos que involucren bienes de interés
cultural, puesto que se desnaturaliza la actuacion ad-
ministrativa del Ministerio de Cultura y de los entes
territoriales en lo relacionado con la proteccion del pa-
trimonio cultural, generando mas vacios en el régimen
sancionatorio y de manera particular en el de esta car-
tera, toda vez que el proyectado procedimiento unico
de policia aplicable a las infracciones cometidas sobre

bienes de interés cultural, no es un procedimiento que

3 Proyecto de ley niimero 99 de 2014 Senado, “por la cual
se expide el Codigo Nacional de Policiay Convivencia”,
articulo 216, paragrafo 1°.

garantice la efectiva proteccion y salvaguarda de este
patrimonio.

Por las anteriores razones, de manera respetuosa
se solicita retirar del paragrafo 1° del articulo 209 la
expresion “...en ambos casos se regira por el proce-
dimiento sefialado en esta Ley”, puesto que el proce-
dimiento administrativo sancionatorio establecido en
la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo) sefala
integramente los principios de las actuaciones adminis-
trativas y establece como ruta a seguir en los procedi-
mientos sancionatorios , lo dispuesto por el numeral 1
del articulo 3° de la Ley 1437 de 20114, la aplicacién
del derecho de representacion , contradiccion , defensa,
agregando que en materia sancionatoria se deben tener
en cuenta los principios de legalidad tanto de las fal-
tas y de las sanciones, la presuncion de inocencia y los
principios de no reformatio in pejus y non bis in idem.

3. El legislador al expedir la Ley 1437 de 2011,
establecid en los articulos 47 a 52 el procedimiento
administrativo sancionatorio con un caracter de subsi-
diario ante la ausencia de leyes especiales, como es el
caso del régimen sancionatorio en materia cultural y al
encontrarse el PAS dentro del Titulo III sobre el pro-
cedimiento administrativo por remision, estas normas
también le son aplicables, siempre y cuando no rifian
con el PAS, de tal manera que el articulo 47 del CPA-
CA establece de manera concreta “‘Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regula-
dos por leyes especiales o por el Codigo Disciplinario
Unico se sujetaran a las disposiciones de esta Parte
Primera del Cddigo. Los preceptos de este Codigo se
aplicaran también en lo no previsto por dichas leyes”.

Establecido lo anterior, es necesario determinar que
el proyecto de ley de Codigo Nacional de Policia y
Convivencia no tiene la categoria de especialidad en
materia cultural, por lo que se reitera la necesidad de no
tener en cuenta la expresion en ambos casos se regira
por el procedimiento sefialado en esta ley, puesto que
tal como se consigna en el proyecto de ley, el objeto no
es otro que el de caracter preventivo y busca mantener
las condiciones para la convivencia en el territorio na-
cional, propiciando el cumplimiento de los deberes y
obligaciones de las personas naturales y juridicas de
conformidad con su articulo 1°., lo cual resalta lo que
se esta explicando, en el sentido que imponer el proce-
dimiento tnico de policia a las actuaciones donde se
encuentre involucrado un bien de interés cultural, hace
que el Codigo Nacional de Policia y Convivencia no
sea una norma idonea para la proteccion del patrimonio
cultural; mas si genera una descoordinacion y desnatu-

4 1. En virtud del principio del debido proceso, las actu-

aciones administrativas se adelantaran de conformidad
con las normas de procedimiento y competencia estable-
cidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de
los derechos de representacién. defensa y contradic-
cion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran
adicionalmente los principios de legalidad de las fal-

tas y de las sanciones, de presunciéon de inocencia, de
no reformatio in pejus y non bis i n idem. (Negrilla y

subrayado fuera del texto).
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ralizacion del procedimiento administrativo eficaz para
proteger el patrimonio cultural, tal como lo dispone el
articulo 15 de la Ley 397 de 1997 modificado por el
articulo 10 de la Ley 1185 de 2008.

4. Otro aspecto que debe estudiarse con detenimien-
to en el proyecto de ley que nos ocupa, es el relativo a
la no existencia de la caducidad de la accion policiva
en el tema que atafie al Ministerio de Cultura sobre per-
turbaciones de bienes de interés cultural, aspecto sobre
el cual también se debe manifestar inconformidad y
presentar una solucion que sea adecuada y consecuente
para la proteccion del patrimonio cultural, consagrando
garantias a los administrados y a la propia administra-
cion, lo cual no se logra tal como estd concebido el
contenido del articulo 228 del Proyecto de ley niimero
99 de 2014 - Senado, a saber:

“Articulo 228. Caducidad y Prescripciéon. Cuando
se trate de hechos de perturbacion de bienes de uso
publico, bienes de las empresas de servicios publicos, o
bienes declarados de utilidad puablica, o de interés so-
cial, cultural, arquitectdnico o histérico no existe ca-
ducidad de la accion policiva, la autoridad de policia
comunicara la iniciacion de la actuacion al personero
quien podré pedir directamente, o por intermedio de
delegado, que se le tenga como interesado en el pro-
Ceso.

Las medidas correctivas prescribiran en cinco (5)
anos a partir de la fecha en que quede en firme la deci-
sion de las autoridades de policia en el proceso Unico
de policia” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

La caducidad de conformidad con el profesor Hi-
nestrosa establece la siguiente definicion: “Caducidad,
“accion y efecto de caducar, perder su fuerza una ley o
un derecho’ asi la define el Diccionario de la Lengua
Espafiola, dandole un sentido bien distinto del propio
de la expresion ‘decadencia’ (‘declinacién, menosca-
bo, principio de debilidad o de ruina’), empleado en
algunas traducciones de obras juridicas italianas para
la locucion decadenza, con lo cual se acentda la va-
guedad y la confusion de la figura de la ‘caducidad’.
No es esta por cierto novedosa, si bien se la ha utiliza-
do ante todo en otros campos. Solo recientemente entre
nosotros la doctrina se ha esmerado en precisarla en
sus distintos aspectos y manifestaciones. (...)”>.

La honorable Corte Constitucional ha estableci-
do que la caducidad debe estar limitada en el tiempo,
como lo decidid en el caso de la sentencia C-394 de
2002 de la siguiente manera:

“La caducidad es una institucion juridico procesal
através de la cual, el legislador, en uso de su potestad
de configuracion normativa, limita en el tiempo el de-
recho que tiene toda persona de acceder a la jurisdic-
cion con el fin de obtener pronta y cumplida justicia.
Su fundamento se halla en la necesidad por parte del
conglomerado social de obtener seguridad juridica,

5 Hinestrosa, Fernando, Tratado de las Obligaciones, Uni-

versidad Externado de Colombia, primera edicion.

para evitar la paralizacion del trdfico juridico. En esta
medida, la caducidad no concede derechos subjetivos,
sino que por el contrario apunta a la proteccion de un
interés general”S.

En este sentido se considera que no establecer un
término de caducidad para los hechos de perturbacion
en materia de bienes que cuentan con declaratoria de
interés cultural que es la materia que le ataiie a esta car-
tera, resulta contraproducente con la seguridad juridica
de la cual deben gozar tanto los administrados como la
administracion, generando una inestabilidad en el orde-
namiento juridico siendo un premio a la administracion
que no ha actuado de manera oportuna y en contra de
los principios del derecho administrativo de celeridad,
eficacia y economia para la actuacion administrativa; y
en el caso concreto la potestad sancionatoria.

Sobre este tema especifico, el Ministerio de Cultura
viene adaptandose al término consagrado como norma
general el establecido en el articulo 52 de la Ley 1437
de 20117, el cual en el sentido de la proteccion del
patrimonio cultural es muy reducido, razon por la cual
compartimos parcialmente el contenido del proyecto de
ley en estudio, al considerar que es necesario un mayor
término para que la administracion pueda ejercer esta
facultad, pero no se esta de acuerdo en que esta facul-
tad sea indefinida, puesto que va en contra del concepto
amplio de caducidad como tal, cuya verdadera inter-
pretacion es una limitacion en el tiempo; y en este caso,
el lapso para ejercer dicha potestad. En este sentido se
toma como referencia lo dicho por el Consejero Po-
nente Victor Hernando Alvarado Ardila, en sentencia
del siete (7) de octubre de dos mil diez (2010), quien
expreso lo siguiente:

“El término de caducidad, tiene entonces como uno
de sus objetivos, racionalizar el ejercicio del derecho
de accidn, y si bien limita o condiciona el acceso a la
justicia, es una restriccién necesaria para la estabili-
dad del derecho, lo que impone al interesado el empleo
oportuno de las acciones, so pena de que las situa-

ciones adquieran la firmeza necesaria a la seguridad

6 Corte Constitucional, M. P. Tafur Galvis Alvaro, Senten-
cia C-394 de 2002.

7 Ley 1437 de 2011, articulo 52. Caducidad de la facul-
tad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especia-
les, la facultad que tienen las autoridades para impon-
er sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido el
hecho, la conducta u omisiéon que pudiere ocasionarlas,
término dentro del cual el acto administrativo que im-
pone la sancion debe haber sido expedido y notificado.
Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que
resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos,
so pena de pérdida de competencia, en un término de
un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna in-
terposicion. Si los recursos no se deciden en el término
fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor
del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patri-
monial y disciplinaria que tal abstencion genere para el
funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este
término se contara desde el dia siguiente a aquel en que
ceso la infraccion y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribira
al cabo de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
la ejecutoria.
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Juridica, para solidificar el concepto de derechos ad-
quiridos. Por lo mismo, se extingue la jurisdiccion del
Estado, si es que el interesado ha caido en la desidia al
no defender su derecho en la ocasion debida y con la
presteza que exige la ley”S.

Lo anterior no solo es aplicable a los administrados
sino que la desidia debe aplicarse también a la admi-
nistracion, por no actuar de conformidad con la legis-
lacion vigente y omitir el uso de la potestad sanciona-
toria, como lo dice el Consejo de Estado al considerar
que es una restriccion necesaria para la estabilidad del
derecho y asi no dejar en un limbo juridico a los ad-
ministrados, generando inseguridad e incertidumbre de
las actuaciones, y como se dijo antes premiar a la admi-
nistracion por no ejercer las facultades que el legislador
le ha otorgado con el fin de proteger el patrimonio cul-
tural de la nacion.

DIFERENCIA ENTRE CADUCIDAD Y PRES-
CRIPCION A EFECTOS DE PRESENTAR MODI-
FICACION DEL ARTICULO 228 DEL PROYECTO
DEL CODIGO NACIONAL DE POLICIA Y CON-
VIVENCIA E INAPLICAR EL ARTICULO 52 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATI-
VO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Es importante tener en cuenta que cobra especial
importancia la caducidad de la accién, la cual impone
a la Administracion el deber de actuar diligentemente y
preservar las garantias de quienes se encuentren some-
tidos a un procedimiento administrativo.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, define el término caducidad como: “Extin-
cién de una facultad o de una accién por el mero trans-
curso de un plazo configurado por la ley como carga
para el ejercicio de aquellas”.

Igualmente, encontramos otras definiciones doctri-
nales que la describen como “la figura que determina
de modo automatico e inexorable, la extincion de cier-
tos derechos, poderes o facultades, si no se realiza un
acto especifico dentro del plazo fijado a tal efecto por
laLey”.

La caducidad de la facultad sancionatoria de la Ad-
ministracion acontece cuando ha transcurrido un térmi-
no legalmente previsto sin que la entidad haya iniciado
la correspondiente actuacion.

La potestad sancionatoria es la facultad publica de
fiscalizacion de ciertos comportamientos de los admi-
nistrados y la imposicion de medidas restrictivas de de-
rechos ante la inobservancia de las reglas que prescri-
ben aquellos. Se dice que no es posible concebir el de-
recho positivo sin la idea de obligatoriedad y sancion,
en tanto que ello es la garantia que ha de acompanar
siempre a la norma como factor de su existencia.

8 Consejo de Estado, C. P. Alvarado Ardila Victor Hernan-
do, Radicado nimero 25000-23-25-000-2004-05678-02
(2137-09), sentencia del 7 de octubre de 2010.

La potestad sancionadora, junto a la facultad penal
de jueces y tribunales, conforman lo que se ha dado
en denominar ius puniendi superior del Estado, que
es unico y del que aquellas potestades no son mas que
sus manifestaciones. Esta idea de fuerza proporciona al
derecho administrativo sancionador un soporte proce-
dente del derecho penal, matizando asi las consecuen-
cias que se derivarian de un derecho administrativo
sancionador construido exclusivamente sobre princi-
pios provenientes del derecho publico estatal, en el que
prima, como es obvio, la proteccion de los intereses
generales y colectivos, por encima de cualquier otra
consideracion, como podria ser, entre otros aspectos
fundamentales, el respeto escrupuloso de las garantias
individuales.

En razoén de su condicion de actividad punitiva del
Estado, la imposicion de sanciones administrativas se
encuentra sujeta al articulo 29 de la Constitucién que
consagra el derecho al debido proceso. De esta manera
los principios del derecho penal -como forma paradig-
matica de control de la potestad punitiva- se aplican
con ciertos matices, a todas las formas de actividad
sancionadora del Estado. El debido proceso por su par-
te, comporta una serie de garantias como la publicidad
y celeridad del procedimiento, el derecho de defensa y
contradiccion, el principio de legalidad del ilicito y de
la pena, la garantia del juez competente, etc., que solo
tienen sentido referidas a la actividad sancionadora del
Estado; es decir, son garantias aplicables al proceso de
imposicion de sanciones.

En ese orden, como parte del principio del debido
proceso se desprende el principio de legalidad, el cual
indica que cuando de una actuacién administrativa se
desglose la facultad para imponer sanciones, es porque
la misma ha sido otorgada por la ley. Es decir, para el
ejercicio de esa potestad opera el principio de la tipi-
cidad administrativa; esto es, que la conducta sancio-
nable asi como la consecuente sancion, deben estar de
manera inequivoca, clara y expresamente definidas por
el legislador, pues no se trata de una potestad discrecio-
nal sino reglada.

Constituye un principio eminentemente garantista
de las actuaciones administrativas y con mayor razon
de aquellas que tienen connotacidon sancionatoria, en la
medida que los ciudadanos o los administrados, en ge-
neral, tienen derecho a conocer previamente cuales son
las consecuencias que les acarrea la comision de una
conducta antijuridica en el ambito del derecho admi-
nistrativo, es decir, las normas tanto sustanciales como
procesales deben ser preexistentes al acto que se impu-
ta, acorde con el mandato supra legal contenido en el
inciso 2° del articulo 29 de la Carta Politica.

En desarrollo del principio del debido proceso, la
Corte Constitucional en Sentencia C-401 de 2010, re-
saltd que la potestad sancionadora de las autoridades
titulares de funciones administrativas, en cuanto mani-
festacion del ius puniendi del Estado, esta sometida al
principio de prescripcion que garantiza que los particu-
lares no pueden quedar sujetos de manera indefinida a
la puesta en marcha de los instrumentos sancionatorios.
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De dicha jurisprudencia constitucional se despren-
de entonces, el criterio conforme al cual la facultad
sancionadora del Estado es limitada en el tiempo y
que el sefialamiento de un plazo de caducidad para la
misma, constituye una garantia para la efectividad de
los principios constitucionales de seguridad juridica y
prevalencia del interés general. Dicho plazo, ademas,
cumple con el cometido de evitar la paralizacion del
procedimiento administrativo y, por ende, garantizar la
eficiencia de la administracion.

Ahora bien en cuanto a la prescripcion, se debe pre-
cisar que esta pone fin a la accion (sancionadora) de la
Administracion; la caducidad impide la iniciacion del
procedimiento por agotamiento del tiempo disponible.
La prescripcion es causa de extincion de responsabi-
lidad administrativa, que opera por el transcurrir del
tiempo sin que se hubiera proferido decision de fondo.

Tanto la prescripcion como la caducidad son dos
instituciones que, como ha venido sefialando la doc-
trina, pretenden reaccionar ante la inactividad de los
sujetos que intervienen en las respectivas relaciones
juridicas o, en otros términos, el ordenamiento juridico
establece un plazo que delimita el periodo de tiempo
en el que puede llevarse a cabo una determinada ac-
tuacion.

Hay que diferenciar entre prescripcion de infraccio-
nes y prescripcion de sanciones. Respecto de las san-
ciones, el plazo de prescripcion comienza a contarse
desde el dia siguiente a la firmeza de las mismas.

No obstante, el computo sefialado es de aplicacion
supletoria, esto es, cuando las normas reguladoras de
cada ambito sancionador no contengan otras especia-
les, lo cual es muy frecuente.

En cuanto a la prescripcion de infracciones, el plazo
comenzara a contarse desde el dia en que se expidi6 el
auto con el cual se dio inicio formalmente a la actua-
cion administrativa sin que se hubiere proferido deci-
sion de fondo. Se interrumpira la prescripcion cuando
se profiera decision de fondo, con conocimiento del in-
teresado, es decir, requiere la notificacion legal de ese
proveido.

No obstante, se debe precisar que la caducidad no se
interrumpe con las actuaciones previas al procedimien-
to sancionador, que se pueden desarrollar para deter-
minar con caracter preliminar si existen circunstancias
que justifiquen la iniciacion del expediente.

En cuanto al plazo de prescripcion de las sanciones
de conformidad con lo establecido en el Codigo de Pro-
cedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo —Ley 1437 de 2011—, comenzara a contarse
desde el dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza
la resolucion por la que se impone la sancion. Interrum-
pira la prescripcion la iniciacion, con conocimiento del
interesado, del procedimiento de ejecucion, volviendo
a transcurrir el plazo si aquel estd paralizado durante
mas de un mes por causa no imputable al infractor.

Bajo este entendido, el fenomeno juridico de la ca-
ducidad dentro de la actuacion administrativa, opera si
ha transcurrido el término inexorable sefialado por la
norma y no se ha proferido acto administrativo con el
cual se da inicio formalmente a la actuacion, mientras
que la prescripcion de la infraccion se da cuando ha
transcurrido el término una vez dictado el auto por el
cual se inicia la actuacion no se ha expedido la decision
de fondo debidamente notificada al interesado.

Como ya se ha avanzado en la introduccion al mo-
mento de diferenciar entre prescripcion y caducidad,
esta supone el incumplimiento por parte de la Adminis-
tracion del deber de resolver el expediente sancionador
en un determinado plazo, para cualquiera de las dos fi-
guras, solo que la diferencia radica en el momento en
que comienza el computo del tiempo para determinar si
opera una o la otra.

NORMATIVIDAD SOBRE PATRIMONIO
CULTURAL

Ahora bien, en relacion con el procedimiento ad-
ministrativo sancionatorio que se origina en las faltas
contra el patrimonio cultural de la Nacion propio del
Ministerio de Cultura, se debe tener en cuenta que el
paragrafo 2° del articulo 10 de la Ley 1185 de 2008,
por medio de la cual se modifica y adiciona la Ley 397
de 1997 —Ley General de Cultura— y se dictan otras
disposiciones prescribe:

Paragrafo 2°. Para decidir sobre la imposicion de
las sanciones administrativas y/o disciplinarias y de
las medidas administrativas previstas en este articulo,
deberéa adelantarse la actuacion administrativa acorde
con la Parte Primera y demas pertinentes del Codi-
go Contencioso Administrativo”. (Subrayado fuera de
texto).

Por su parte el articulo 80 del Decreto numero 763
de 2009, por medio del cual se reglamentan parcial-
mente las Leyes 814 de 2003 y 397 de 1997 modificada
por medio de la Ley 1185 de 2008, en lo correspon-
diente al Patrimonio Cultural de la Nacion de naturale-
za material, establecio:

“Articulo 80. Aplicacion inmediata e informacion
al Ministerio de Cultura. Las autoridades competen-
tes descritas en el Titulo | de este decreto, que cuentan
con facultades para imposicion de las sanciones admi-
nistrativas a que se refiere el articulo 15 de la Ley 397
de 1997, modificado por el articulo 10 de la Ley 1185
de 2008, daran aplicacién a las disposiciones y princi-
pios de la actuacion administrativa acorde con la Parte
Primera y demas pertinentes del Cdédigo Contencioso
Administrativo. La Imposicién de sanciones por parte
de las autoridades territoriales, el Archivo General de
la Nacion o el Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia, en lo de sus respectivas competencias, se in-
formara al Ministerio de Cultura en cada caso puntual
de sancién. La informacién contendra cuando menos: 1.
Nombre de la persona a quien se impone la sancion, 2.
Bien de Interés Cultural sobre el cual se cometid la falta
y 3. Sancién adoptada” (subrayado fuera de texto).
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Asi las cosas consagra el articulo 52 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo, en relacion con la caducidad:

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sanciona-
toria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facul-
tad que tienen las autoridades para imponer sancio-
nes caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la
conducta u omision que pudiere ocasionarlas, término
dentro del cual el acto administrativo que impone la
sancion debe haber sido expedido y notificado. Dicho
acto sancionatorio es diferente de los actos que resuel-
ven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so
pena de pérdida de competencia, en un término de un
(1) afio contado a partir de su debida y oportuna inter-
posicion. Si los recursos no se deciden en el término
fijado en esta disposicion, se entenderdn fallados a fa-
vor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstencién genere
para el funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continua-
da, este término se contard desde el dia siguiente a
aquel en que ceso la infraccion y/o la ejecucion.

La sancién decretada por acto administrativo pres-
cribird al cabo de cinco (5) afios contados a partir de
la fecha de la ejecutoria”.

Por lo tanto, se considera necesario establecer una
modificacion al término indefinido de caducidad con-
sagrado en el articulo 228 del proyecto y también al
plazo general de las actuaciones administrativas de ca-
racter sancionatorio estipuladas por el articulo 52 de la
Ley 1437 de 2011, siendo lo ideal expedir una norma
especial para generar seguridad juridica y estabilidad
en la relacion administracion-administrado y velar por
el objetivo ultimo y principal que es la defensa y pro-
teccion del patrimonio cultural de la nacion, razon por
la cual se propone establecer como término de caduci-
dad un plazo de cinco (5) afios para iniciar el Procedi-
miento Administrativo Sancionatorio (PAS), contado a
partir del momento en que ocurri6 la presunta vulne-
racion o infraccion en contra del patrimonio cultural
de la Nacion; asi no se vulneraria el ordenamiento ju-
ridico, pues se fija un término perentorio e inexorable
de caducidad para iniciar la potestad sancionatoria en
materia cultural y otorgandole a la administracién un
término razonable, ponderado y acorde a los principios
constitucionales, legales y del derecho administrativo.

De igual manera, la facultad para imponer la san-
cién a que hubiere lugar una vez iniciado el Procedi-
miento Administrativo Sancionatorio (PAS), prescribi-
ra en un término de cinco (5) afios contados a partir de
la expedicion del correspondiente auto de Apertura de
Procedimiento Administrativo de caracter Sancionato-
rio y Formulacion de Cargos.

Respecto a la prescripcion de la sancion, también
debe sefalarse un término de cinco (5) afios contados a
partir de la fecha en que quede en firme el Acto Admi-
nistrativo que decida sobre la sancion.

CONCLUSIONES

En suma, se establece como observaciones al Pro-
yecto de ley nimero 99 de 2014 Senado “Por el cual se
adopta el Cdodigo Nacional de Policia y Convivencia”,
los siguientes aspectos:

1. Respecto al paragrafo 1° del articulo 216 del
mencionado proyecto de ley se establece la modifica-
cion de la expresion ““en ambos casos se regira por el
procedimiento sefialado en esta ley” por la siguien-

te: “en ambos casos se regira por el procedimiento
establecido en el Cédigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo o las
normas que lo sustituyan o modifiquen”.

2. Sobre el articulo 219 se propone la supresion del
mismo en el sentido de que convierte al Ministerio de
Cultura y a los entes territoriales en materia de protec-
cion de patrimonio cultural, como una segunda instan-
cia de los inspectores o corregidores de policia quienes
no cuentan con la experticia en la salvaguarda del mis-
mo, precepto que esta en contra de la Ley General de
Cultura y sus modificaciones.

3. Bajo el anterior entendido, comoquiera que la
normatividad existente para la imposicion de sanciones
por las faltas cometidas contra el patrimonio cultural de
la Nacion, remite al “Codigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo”, el cual
consagra unos términos de caducidad y prescripcion
que limitan el ejercicio de dicha facultad en materia
de proteccion y defensa del patrimonio cultural de la
Nacion; y teniendo en cuenta los argumentos expues-
tos en acdpites precedentes respecto de que el articulo
228 del proyecto de ley no consagra un término para la
caducidad, se hace necesario presentar una propuesta
que consagre de manera dichos fendmenos juridicos en
materia cultural, el cual quedara asi:

“Articulo XXXX Caducidad y Prescripcion de la
facultad sancionatoria de las autoridades competentes
en materia cultural. La facultad que tienen las auto-
ridades competentes en materia cultural para iniciar
procedimiento administrativo sancionatorio caduca-
ré si transcurridos cinco (5) afios de ocurrida la falta
contra el patrimonio cultural de la Nacion, no se ha
expedido auto de apertura de procedimiento adminis-
trativo sancionatorio y formulacién de cargos. Dicho
término comenzara a contarse para las faltas instan-
taneas desde el dia de su consumacion; para las de
caracter permanente o continuado desde la realizacion
del dltimo hecho o acto y para las omisivas cuando
haya cesado el deber de actuar.

La facultad sancionatoria prescribira en cinco (5)
afos contados a partir de la expedicion del auto de
apertura del procedimiento administrativo sancionato-
rio y formulacién de cargos sin que se hubiere profe-
rido acto administrativo que impone sancién debida-
mente notificado.



GACETA DEL CONGRESO 759

Miércoles, 30 de septiembre de 2015

Pagina 27

La sancion decretada por acto administrativo pres-
cribira al cabo de cinco (5) afios contados a partir de
la fecha de la ejecutoria.

Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previs-
tos quedan sujetos a lo establecido en los tratados in-
ternacionales que Colombia ratifique”.

“Articulo XXXX. Pérdida de ejecutoriedad del acto
administrativo sancionatorio por falta contra el patri-
monio cultural de la Nacion. Los actos administrati-
vos sancionatorios en firme que impongan sancion por
falta contra el patrimonio cultural de la Nacion seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perde-
rén obligatoriedad y, por tanto, no podréan ser ejecuta-
dos en los casos previstos en la Parte Primera y demas
pertinentes del Cédigo de Procedimiento Administrati-
vo y de lo Contencioso Administrativo y las normas que
lo modifiquen .

Agradecemos tener en cuenta estas observaciones.

Cordialmente,

»

! /

i l J) N /\L{E’L’L’L-L\,m '
MARIANA GARCES CORDOBA
Ministra de Cultura

Con copia: Dr. Guillermo Ledén Giraldo Gil —
Secretario General, Comisién Primera Senado. Para
que obre en el expediente.
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