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por el cual se modifican algunos articulos
de la Constitucion Politica.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 221 de la Constitucion Poli-
tica quedara asi:

Articulo 221. De las conductas punibles cometidas
por los miembros de la Fuerza Publica en servicio ac-
tivo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran la
Fiscalia General Penal Militar y Policial, los juzgados y
Tribunales Penales Militares y de Policia, con arreglo a
las prescripciones del Codigo Penal Militar. Tales 6rga-
nos de investigacidn y juzgamiento estaran integrados
por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo
o0 en retiro.

El Fiscal General Penal Militar y Policial, y sus
delegados, esta obligado a ejercer la accion penal en
relacion con las conductas punibles de su competencia
V. en consecuencia, no podra suspender, interrumpir, ni
renunciar a su persecucion penal, salvo en los casos en
que proceda la aplicacion del principio de oportunidad,
en las condiciones y situaciones que prevea la ley. El
ejercicio de esta facultad excepcional serd sometido al
control del Juez Penal Militar y Policial de Control de
Garantias.

En la investigacion y juzgamiento de las conductas
punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en rela-
cion con un conflicto armado o un enfrentamiento que
retina las condiciones objetivas del Derecho Internacio-
nal Humanitario, se aplicaran las normas y principios
de este. Los jueces y fiscales de la justicia ordinaria
y de la Justicia Penal Militar o Policial que conozcan
de las conductas de los miembros de la Fuerza Publica
deberan tener formacion y conocimiento adecuado del
Derecho Internacional Humanitario.

La Justicia Penal Militar o policial sera indepen-
diente del mando de la Fuerza Publica.

Articulo 2°. El articulo 250 de la Constitucion Poli-
tica quedara asi:

Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacion esta
obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal y
realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conoci-
miento por medio de denuncia, peticion especial, que-
rella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes
motivos y circunstancias facticas que indiquen la posi-
ble existencia del mismo. No podra, en consecuencia,
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion
penal, salvo en los casos que establezca la ley para la
aplicacion del principio de oportunidad regulado den-
tro del marco de la politica criminal del Estado, el cual
estard sometido al control de legalidad por parte del
juez que ejerza las funciones de control de garantias.
Se exceptian los delitos cometidos por miembros de
la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con
el mismo servicio, respecto de los cuales es la Fiscalia
General Penal Militar y Policial el 6rgano que cumpla
estas mismas facultades.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de
la Nacion, debera:

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de con-
trol de garantias las medidas necesarias que aseguren
la comparecencia de los imputados al proceso penal, la
conservacion de la prueba y la proteccion de la comu-
nidad, en especial de las victimas.

El juez que ejerza las funciones de control de ga-
rantias no podra ser, en ningln caso, el juez de cono-
cimiento en aquellos asuntos en que haya ejercido esta
funcion.

La ley podra facultar a la Fiscalia General de la Na-
cion para realizar excepcionalmente capturas; igual-
mente, la ley fijara los limites y eventos en que proceda
la captura. En estos casos el juez que cumpla la funcion
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de control de garantias lo realizara a mas tardar dentro
de las treinta y seis (36) horas siguientes.

2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones
e interceptaciones de comunicaciones. En estos even-
tos el juez que ejerza las funciones de control de ga-
rantias efectuard el control posterior respectivo a mas
tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.

3. Asegurar los elementos materiales probatorios,
garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce
su contradiccion. En caso de requerirse medidas adi-
cionales que impliquen afectacion de derechos funda-
mentales, deberd obtenerse la respectiva autorizacion
por parte del juez que ejerza las funciones de control de
garantias para poder proceder a ello.

4. Presentar escrito de acusacion ante el juez de co-
nocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico,
oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio,
concentrado y con todas las garantias.

5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclu-
sion de las investigaciones cuando segun lo dispuesto
en la ley no hubiere mérito para acusar.

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas
judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, lo
mismo que disponer el restablecimiento del derecho y
la reparacion integral a los afectados con el delito.

7. Velar por la proteccion de las victimas, los jura-
dos, los testigos y demads intervinientes en el proceso
penal. La ley fijard los términos en que podran interve-
nir las victimas en el proceso penal y los mecanismos
de justicia restaurativa.

8. Dirigir y coordinar las funciones de Policia Judi-
cial que en forma permanente cumple la Policia Nacio-
nal y los demads organismos que sefale la ley.

9. Cumplir las demas funciones que establezca la
ley.

El Fiscal General y sus delegados tienen competen-
cia en todo el territorio nacional.

En el evento de presentarse escrito de acusacion,
el Fiscal General o sus delegados deberan suministrar,
por conducto del juez de conocimiento, todos los ele-
mentos probatorios e informaciones de que tenga noti-
cia incluidos los que le sean favorables al procesado.

Paragrafo. La Procuraduria General de la Nacion
continuara cumpliendo en el nuevo sistema de indaga-
cion, investigacion y juzgamiento penal, las funciones
contempladas en el articulo 277 de la Constitucion Na-
cional.

Paragrafo 2°. <Parégrafo corregido por el articu-
lo 1° del Decreto nimero 379 de 2012. El nuevo texto
es el siguiente:> Atendiendo la naturaleza del bien juri-
dico o la menor lesividad de la conducta punible, el le-
gislador podra asignarle el ejercicio de la accion penal
a la victima o a otras autoridades distintas a la Fiscalia
General de la Nacién. En todo caso, la Fiscalia General
de la Nacion podra actuar en forma preferente.

Paragrafo 3°. Atendiendo la naturaleza del bien
juridico o la menor lesividad de la conducta punible,
el legislador podra asignarle el ejercicio de la accion
penal a la victima o a otras autoridades distintas a la
Fiscalia General de la Nacion. En todo caso, la Fiscalia
General de la Nacion podra actuar en forma preferente.

Articulo 3°. Vigencia. El presente Acto Legislativo
rige a partir de su promulgacion.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

1. Introduccion

El presente Proyecto de Acto Legislativo (en ade-
lante PAL) tiene por objeto modificar los articulos 221
y 250 de la Constitucion Politica en atencion a la ne-
cesidad de ajustar el marco dispositivo constitucional
que regula el funcionamiento y facultades de la Justicia
Penal Militar, especificamente para hacer referencia
expresa a la Fiscalia General Penal Militar y Policial
y su facultad excepcional de suspender, interrumpir y
renunciar al ejercicio de la accion penal en aplicacion
del principio de oportunidad.

El PAL responde a la necesidad urgente de refor-
mar el texto constitucional tras lo decidido por la Corte
Constitucional en sentencia C-326 del 22 de junio de
2016, mediante la cual declaré inexequible un articu-
lado de la Ley 1765 de 2015, “por medio de la cual
se reestructura la Justicia Penal Militar y Policial, se
establecen requisitos para el desempeno de sus cargos,
se implementa su Fiscalia General Penal Militar y Po-
licial, se organiza el Cuerpo Técnico de Investigacion,
se sefialan disposiciones sobre la competencia para el
transito al sistema penal acusatorio y para garantizar su
plena operatividad en la Jurisdiccion Especializada y se
dictan otras disposiciones”. Como se explica ensegui-
da, la citada providencia, por decision mayoritaria (no
compartida pero respetada por la autora del presente
PAL), decidi6 excluir del ordenamiento las disposicio-
nes de dicha ley que referian a la posibilidad de que
la recién implementada Fiscalia General Penal Militar
y Policial pudiera disponer la suspension, renuncia o
interrupcion de la accion penal en aplicacion del prin-
cipio de oportunidad.
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A consecuencia de que el articulo 250 de la Consti-
tucion Politica vigente refiere a la Fiscalia General de
la Nacion como el drgano facultado para aplicar dicho
principio, entre otras razones que se mencionaran, con-
sider6 que cualquier disposicion legal que reconociera
dicha potestad a cualquier otro érgano contrariaba la
disposicion constitucional. En ese entendido, siendo la
Fiscalia General Penal Militar y Policial una institucion
fundamental en el funcionamiento del sistema acusato-
rio implementado en la Justicia Penal Militar, y sin que
ninguna otra disposicion imposibilite la aplicacion de
una facultad de esa naturaleza en los procesos de cono-
cimiento de esta Jurisdiccion especial, el PAL propone
una reforma en ese sentido.

Asimismo, al revisarse el articulo 221 constitucio-
nal vigente, recientemente modificado por el Acto Le-
gislativo nimero 01 de 2015, se evidencia la necesidad
de ajustar su texto para incorporar a la Fiscalia General
Penal Militar y Policial como 6rgano titular de la ac-
cién penal en esa Jurisdiccion y facultarla expresamen-
te para disponer de la misma, en virtud de la aplicacion
del principio de oportunidad, lo cual puede calificarse
como un craso olvido de esa reforma. De esta mane-
ra se armoniza el texto constitucional y se da arraigo
constitucional expreso a una instituciéon fundamental
para el éxito de una jurisdiccion esencial en la estruc-
tura y funcionamiento de las instituciones que integran
la fuerza publica.

2. Antecedentes del proyecto de ley

“El principio de oportunidad es una institucion
central del sistema penal acusatorio cuya aplicacion
esta a cargo de la Fiscalia General de la Nacion, bajo
supervision de legalidad del juez de control de garan-
tias, y constituye una excepcion a la obligacion cons-
titucional que recae sobre la Fiscalia y que la obliga a
adelantar la accion penal y realizar la investigacion de
los hechos delictivos .

2.1 Principio de oportunidad y el sistema acusa-
torio

Ha dicho la Corte Constitucional, en reiteradas sen-
tencias, que la aplicacion del principio de oportunidad
es connatural a un modelo de procesamiento acusato-
rio, como la facultad que le asiste al Fiscal General Na-
cién y sus delegados de disponer de la accion penal, de
modo que pueda suspender, interrumpir o renunciar a
la persecucion penal.

En sentencia C-738 de 2008, la Corte Constitucio-
nal hizo importantes precisiones en cuanto al concep-
to, proposito y alcance de dicha institucion juridica, al
tiempo que efectud un valioso recuento jurisprudencial
que merece traerse a colacion en procura de mayor cla-
ridad:

El principio de oportunidad es una institucion cen-
tral del sistema penal acusatorio cuya aplicacion esta a
cargo de la Fiscalia General de la Nacion, bajo supervi-
sion de legalidad del juez de control de garantias.

En ejercicio de sus competencias ordinarias, a la
Fiscalia se le encomienda el adelantamiento de las
investigaciones penales y, en el curso de las mismas,
la formulacion de las denuncias respectivas ante los
funcionarios judiciales. Dado su compromise constitu-

1 Corte Constitucional, sentencia C-738 de 2008.

cional, la Fiscalia no puede suspender, interrumpir ni
renunciar a la persecucion penal (articulo 250 C. P.).

No obstante, en ejercicio de la facultad que le con-
fiere el principio de oportunidad, el fiscal puede abs-
tenerse de adelantar la accion penal o de continuar o
suspender la investigacion en los casos expresamente
sefialados por el legislador. Tal como lo indica la Cons-
titucion, el principio de oportunidad es una excepcion a
la obligacion constitucional que recae sobre la Fiscalia
y que la obliga a adelantar la accion penal y realizar la
investigacion de los hechos delictivos.

(..)

Asi, por virtud de la aplicacion de esta figura juridi-
ca, el Estado, que ha encomendado a la Fiscalia la fun-
cion de investigacion y acusacion del delito, renuncia o
suspende la persecucion del ilicito. Aunque la renuncia
y suspension de la accion penal pueden presentarse de
diversas formas, en distintos grados, respecto de cier-
tas personas vinculadas con la comision de un hecho
delictivo, lo que importa resaltar por ahora es que el fin
del principio de oportunidad es la racionalizacion de la
funcidn jurisdiccional penal.

La Constitucion autoriza a la Fiscalia a renunciar
o suspender la accion penal, bajo supervision de le-
galidad del juez de control de garantias, con el fin de
descongestionar la administracion de justicia de cau-
sas que no implican un riesgo social significativo. La
institucion busca disminuir las consecuencias negati-
vas de penas cortas de privacion de la libertad, persi-
gue la reparacion de las victimas y pretende facilitar la
reinsercion social de los autores de ciertas conductas
punibles?. Algunos sectores han considerado que el
principio de oportunidad responde también a la impo-
sibilidad material de que la administracion de justicia,
en aplicacion estricta del principio de legalidad, someta
a juicio todos y cada uno de los hechos delictivos que
ocurren en el pais>.

(..

“De los debates que antecedieron la adopcion del
Acto Legislativo nimero 03 de 2002, en lo que con-
cierne al principio de oportunidad, evidencia que la in-
clusion del mismo en la Constitucion se justificaba por
cuanto (i) existen numerosos conflictos sociales que no
alcanzan a vulnerar materialmente bienes juridicos, lo
que haria innecesaria la intervencion del Estado en tan-
to en cuanto no hay lesion ni potencialmente afectacion
real antijuridica; (ii) se descongestiona y racionaliza la
actividad investigativa del Estado encauzandola hacia
la persecucion de los delitos que ofrecen un mayor im-
pacto social; (iii) los modelos acusatorios americano y

2 Cfr. sentencia C-979 de 2005. M. P.: Jaime Cérdoba
Trivifo.

“La adopcion constitucional del principio de oportuni-
dad penal, llevada a cabo mediante el Acto Legislativo
namero 03 de 2002, que para ese efecto reformo el arti-
culo 250 de la Constitucion Politica, obedecio a la con-
statacion de un fenomeno social ampliamente conocido:
la imposibilidad factica de la justicia penal para satisfac-
er las exigencias de la aplicacion irrestricta del princip-
io de legalidad, conforme al cual la Fiscalia General de
la Nacion estaba obligada sin excepcion a adelantar el
ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de
los hechos que revistieran las caracteristicas de un delito
que llegaran a su conocimiento, en todos los casos” (sen-
tencia C-095 de 2007. M. P.: Marco Gerardo Monroy
Cabra).
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europeo consagran dicho principio, aunque la formula
adoptada no responde exactamente a ninguno de ellos
por cuanto el fiscal no goza de discrecionalidad para
aplicarlo, sino que tiene que acudir ante el juez de
control de garantias e invocar alguna de las causales
expresamente sefialadas en la ley; (iv) en el caso de re-
paracion integral de las victimas, no se justifica seguir
adelante con la accion penal, en especial en delitos de
contenido econémico” (sentencia C-673 de 2005. M.
P.: Clara Inés Vargas Hernandez).

Ahora bien, tal como expresamente lo indica el arti-
culo 250 de la Carta, el principio de oportunidad en el
régimen colombiano es aplicable en los casos expresa-
mente sefialados en la ley. El texto constitucional ad-
vierte que el Fiscal General no podra “suspender, inte-
rrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en
los casos que establezca la ley para la aplicacion del
principio de oportunidad regulado dentro del marco de
la politica criminal del Estado”.

Esta caracteristica del sistema, que excluye la
aplicacion discrecional de la facultad por parte del
Fiscal, y, en cambio, la restringe a las circunstancias
expresamente previstas por el legislador, ha llevado a
considerar que el modelo de principio de oportunidad
que opera en el pais es reglado. El principio de opor-
tunidad a que hace referencia la Constitucion Politica,
es decir, la posibilidad de que el Fiscal se abstenga
de iniciar o renuncie o suspenda la accién penal, no
depende de la discrecionalidad del funcionario inves-
tigador mas que dentro de los precisos limites sefia-
lados por la ley. Ello hace del principio una potestad
reglada que, ademas, por ejercerse en el marco de la
ley, responde a las necesidad de un modelo de politi-
ca criminal establecido previa o implicitamente por el
mismo legislador.

(..)

En conclusion, como dijo la Corte, el principio de
oportunidad “(i) fue supeditado por el Constituyente
derivado a la politica criminal del Estado; (ii) la aplica-
cion de este principio no constituye una antinomia del
principio de legalidad, comoquiera que constituye una
oportunidad reglada que, se reitera, es excepcional, no
arbitraria, sujeta al control de garantias, con presencia
del Ministerio Publico y con participacion de la victima
a la que se debe escuchar y estd sometida adicional-
mente en su ejercicio interno por la Fiscalia a un re-
glamento expedido por el Fiscal General de la Nacion
que debera desarrollar el plan de politica criminal del
Estado; (iii) este principio se predica de conductas an-
tijuridicas y lesivas del bien juridico, que el legislador
sustrae con todos sus elementos de la accioén punitiva,
como resultado de una valoracion politico-criminal,
que conduce a considerarlas de poca significacion des-
de la perspectiva de afectacion del bien juridico pro-
tegido; (iv) dicho principio alude a delitos de entidad
menor y especificamente, en el caso de los atentados
contra los bienes juridicos de la Administracion Pu-
blica o recta imparticion de justicia a que alude el nu-
meral acusado se prevé claramente que la infraccion
del deber funcional tenga o haya tenido una respuesta
de orden disciplinario y la afectacion del bien juridico
resulte poco significativa; (v) en este caso no se trata
de discriminar conductas con medidas distintas, para
sustentarlas del ambito penal, sino que se atribuye al
Estado la opcion de no proseguir excepcionalmente la
accion penal en una hipdtesis concreta —la sefialada en

el numeral 10 acusado—, conforme a una valoracion
politico-criminal, para la cual el constituyente autorizo
al Legislador y que en el caso del numeral acusado se
refiere especificamente a los denominados delitos ‘ba-
gatela’ * (subrayado y notas de pie del texto original).

Como se observa, el principio de oportunidad de-
viene en un instrumento procesal asociado con mode-
los procesales con tendencia acusatoria, y corresponde
a un elemento esencial de la politica criminal del Esta-
do, por via del cual pretende imprimirle a la adminis-
tracion de justicia mayor grado de eficiencia y selecti-
vidad reglada.

En Colombia, el cambio de paradigma procesal en
lo penal en el afio 2004 trajo consigo la implemen-
tacion del principio de oportunidad, expresamente
consagrado en el articulo 250 constitucional como
un dispositivo juridico que le permite al titular de la
accion penal disponer del ejercicio de la misma, aten-
diendo los limites delineados en la politica criminal
del Estado.

Pues bien, debe advertirse desde ya que el cambio
del paradigma procesal en la Justicia Penal Militar y
Policial acarrea asimismo, como ocurrid en la justicia
ordinaria en el afio 2004, la implementacion, y regula-
cion propia, del mencionado instituto juridico.

2.2. Implementacion del sistema acusatorio en la
Justicia Penal Militar y Policial

Para la época en la que la entrada en vigencia del
Acto Legislativo numero 03 de 2002 y el posterior Co-
digo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, me-
diante los cuales se implement6 en Colombia el siste-
ma penal acusatorio, y con este el principio de oportu-
nidad, para la Justicia Penal Militar regia la Ley 522
de 1999, que consagraba un modelo de investigacion y
juzgamiento de conductas punibles relacionadas con el
servicio de tipo inquisitivo.

Con la promulgacion de la Ley 1407 de 2010, esta
jurisdiccion especial dio el paso que ya habia dado la
justicia penal ordinaria un lustro atras, implementando
igualmente el sistema acusatorio, como modelo de pro-
cesamiento de los delitos de su competencia.

Con todo, la ley incurri6é en un olvido incompren-
sible: Implementar la Fiscalia General Penal Militar y
Policial y su rol en la nueva dindmica adversarial que
caracterizaria la investigacion y juzgamiento de delitos
del servicio®.

Con toda razon, se hacia necesaria una nueva ley que
enmendara el yerro y asi posibilitar la entrada en vigen-
cia del nuevo procedimiento. De ahi la justificacion de
la Ley 1765 de 2015, en la que ademas se implemento,
entre otras cosas, un cuerpo técnico de investigaciones
propio y se regulan las funciones aparejadas al nuevo
rol de la Fiscalia General Penal Militar y Policial y sus
delegados. Asi se expreso en la exposicion de motivos
del Proyecto de ley nimero 085 de 2013 Senado:

4 Sentencia C-988 de 2006. M. P.: Alvaro Tafur Galvis.

5> El Titulo IX de la citada ley, “De la Fiscalia Penal Mili-
tar”, inicamente consta de un (1) articulo, en el que solo
hace referencia al alcance de su competencia:
Articulo 217. De la Fiscalia Penal Militar. El Fiscal Pe-
nal Militar tiene competencia en todo el territorio nacio-
nal.
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La Ley 1407 de 2010, “por la cual se expide el Co-
digo Penal Militar”, promulgada el 17 de agosto de
2010 mediante insercion en el Diario Oficial nimero
47804 de la misma fecha, establece el Sistema Penal
Acusatorio en la Justicia Penal Militar, siguiendo el
modelo que opera en la justicia ordinaria a partir de
la Ley 906 de 2004, expedida con fundamento en el
Acto Legislativo nimero 03 de 2002, como necesidad
ineludible de armonizar el procedimiento penal con la
evolucion del derecho procesal penal a nivel nacional
e internacional, bajo los principios rectores que rigen
la administracion de justicia y dentro del marco cons-
titucional especial establecido para los miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el
mismo servicio, acorde con las funciones constitucio-
nales que cumple y la especificidad de su organizacion
y funcionamiento. Por esto, si bien la Justicia Penal
Militar no hace parte de la estructura organica de la
Rama Judicial, también administra justicia respecto de
aquellos delitos cometidos por miembros de la Fuerza
Publica, como lo disponen los articulos 116, 221 y 250
de la Constitucién Politica.

(..)

La misma Corporacion sefiala que es el legislador
quien puede disponer que se introduzcan garantias
procesales del sistema acusatorio al proceso penal mi-
litar, como lo hizo al expedir la Ley 1407 de 2010,
que fija los criterios de implementacion de este sis-
tema en la jurisdiccion Especializada, concibiendo la
estructura de una Fiscalia General Penal Militar, un
Cuerpo Técnico de Investigacion para la Justicia Pe-
nal Militar y una Defensoria Publica eficaz y de ca-
racter permanente, figuras todas necesarias para su
funcionamiento.

(.)

De otra parte y para fortalecer la investigacion, se le
asigna al Fiscal General Penal Militar y Policial la fun-
cion de coordinar con la Direccion Ejecutiva de la Uni-
dad Administrativa Especial de la Justicia Penal Mili-
tar y Policial la creacion de unidades especializadas, de
acuerdo con su gravedad o trascendencia, y proponer
a dicha Direccion la reglamentacion de los Centros de
Servicios Judiciales dentro del &mbito de su competen-
cia, buscando optimizar la cobertura y el servicio de la
jurisdiccion especializada.

En el transito hacia el Sistema Penal Acusatorio en
la jurisdiccion penal militar, se mantiene un procedi-
miento de doble instancia: La primera, en cabeza del
Juez Penal Militar o Policial de Conocimiento Espe-
cializado o de Conocimiento, del Juez Penal Militar o
Policial de Control de Garantias, del Juez Penal Mi-
litar o Policial de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad; y la segunda, del Tribunal Superior Militar
y Policial, sumado a la implementacion de la Fiscalia
General Penal Militar y Policial y su Cuerpo Técnico
de Investigacion Penal Militar y Policial...

(..)

En cuanto hace referencia a la Fiscalia General Pe-
nal Militar y Policial, el Titulo IV del proyecto de ley
estipula que estara integrada por el Fiscal General Pe-
nal Militar y Policial, los Fiscales Penales Militares y
Policiales Delegados ante el Tribunal Superior Militar
y Policial, los Fiscales Delegados ante los Jueces Pe-
nales Militares o Policiales, el Coordinador Nacional
y los Coordinadores Regionales del Cuerpo Técnico

de Investigacion de la Justicia Penal Militar y Policial,
entidad que, en representacion del Estado y de confor-
midad con lo preceptuado en el articulo 243 de la Ley
1407 de 2010, se encuentra obligada a ejercer la accion
penal militar y a realizar la investigacion de las conduc-
tas que revisten caracteristica de delito de competencia
de esta jurisdiccion, salvo las excepciones contempla-
das en la Constitucion y en la ley, con acento en la
garantia de los derechos fundamentales del inculpado,
para la definicion de la verdad y la realizacion efec-
tiva de la justicia, y teniendo presentes los derechos
de las victimas a conocer la verdad sobre lo ocurrido,
acceder a la justicia y a obtener una reparacion inte-
gral, de conformidad con la Constitucién y con los
tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, adoptando las decisiones necesa-
rias para asegurar el restablecimiento del derecho y
la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el
delito.

Asi mismo, segin lo consagrado en la sentencia
C-591 de 2005 proferida por la Corte Constitucional,
que se ocup6 de analizar también la Justicia Penal Mili-
tar, los fines del nuevo procedimiento no son otros que
la busqueda de la verdad material sobre la ocurrencia
de unos hechos delictivos, la consecucion de la justicia
dentro del pleno respeto por la dignidad humana y los
derechos fundamentales del procesado, la proteccion
y reparacion integral de los perjuicios ocasionados a
las victimas, la adopcion de medidas efectivas para ta
conservacion de la prueba y la posibilidad dentro del
marco estricto de la ley, de acudir a mecanismos que
flexibilicen la actuacion procesal, tales como los pre-
acuerdos y las negociaciones entre la Fiscalia General
Penal Militar y el acusado, previstos en el articulo 491
de la Ley 1407 de 2010, cuyas finalidades se orientan
a humanizar la actuacion procesal y la pena, obtener
pronta y cumplida justicia, activar la solucion de los
conflictos sociales que genera el delito, propiciar la
reparacion integral de los perjuicios ocasionados con
el injusto y lograr la participacion del imputado en la
definicion de su caso, buscando con todo ello que solo
una pequefa parte de los procesos lleguen a la etapa de
juicio oral, con el fin de no congestionar la Jurisdiccion
Penal Militar y Policial.

(..)

No obstante que el Sistema Penal Acusatorio que
se implementa en la Justicia Penal Militar a través de
la Ley1407 de 2010 establece con fundamento en el
principio de legalidad que la Fiscalia General Penal
Militar esta obligada a iniciar la accion penal en todos
aquellos eventos que revistan las caracteristicas de una
conducta punible que llegue a su conocimiento, consi-
deramos que de conformidad con lo dispuesto en esta
ley, dicho ente puede tener la posibilidad de suspender,
interrumpir y renunciar a la persecucion penal en los
casos concretos que aqui se establecen para la aplica-
cion de dicho principio.

Lo anterior, por cuanto en esa tension que surge en-
tre el principio de legalidad y el principio de oportuni-
dad, el primero debe ceder ante este Gltimo, al ser un
hecho evidente que ni aun en una jurisdiccion especiali-
zada como lo es la Justicia Penal Militar o Policial, por
eficaz que ella sea, es posible atender en forma efectiva
todas las noticias constitutivas de un hecho punible que
lleguen a su conocimiento y por ello, como lo sefiala
el profesor Juan Luis Gémez Colomer, “se plantea la
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necesidad de tratar con franqueza el problema permi-
tiendo una flexibilizacion del principio de legalidad o
una disminucion de su intensidad formal justificada
por razones de prevenciones general y especial liga-
das a profundas consideraciones sobre la necesidad
y la conveniencia de la represién penal en un caso
concreto™®.

Precisamente la regulacion legal resultante de este
proyecto de ley fue recientemente declarada inexequi-
ble, dando lugar a la presentacion de este proyecto de
reforma constitucional.

2.3. Declaratoria de inexequibilidad del princi-
pio de oportunidad en la Ley 1765 de 2015

La Ley 1765 de 2015 implemento la Fiscalia Gene-
ral Penal Militar y Policial y reglamento sus facultades,
entre las mas importantes, la aplicacion del principio
de oportunidad (articulos 30, 111, 112, 113, 114, 115,
116, 117, 118, 119 y 120)".

6 Gaceta del Senado, exposicion de motivos Proyecto de
ley 085 de 2013.

7 Articulo 30. Funciones generales de los Fiscales Pe-
nales Militares y Policiales delegados ante el Tribunal
Superior Militar y Policial y ante los Jueces Penales
Militares y Policiales de Conocimiento Especializado
y de Conocimiento. Los Fiscales Penales Militares y
Policiales Delegados ante el Tribunal Superior Militar y
Policial y ante los Jueces Penales Militares y Policiales
de Conocimiento Especializado y de Conocimiento, en-
tre otras, tienen las siguientes funciones:

1. Investigar y acusar a los presuntos responsables de
haber cometido un delito de conocimiento de la Justicia
Penal Militar y Policial.

2. Adelantar, previa autorizacion del Magistrado o Juez
Penal Militar y Policial de Control de Garantias, registros,
allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comuni-
caciones y poner a su disposicion los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica recogidos, para su control de
legalidad dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes.
3. Asegurar en cada caso particular los elementos mate-
riales probatorios y evidencia fisica, garantizando la ca-
dena de custodia mientras se ejerce su contradiccion. En
caso de requerirse medidas adicionales que impliquen
afectacion de derechos fundamentales, debera obtenerse
la respectiva autorizacion del Juez Penal Militar y Poli-
cial de Garantias para poder proceder a ello.

4. Dirigir, coordinar y controlar en cada caso particular
las actividades de policia judicial que en forma perma-
nente ejerce el Cuerpo Técnico de Investigacion de la
Justicia Penal Militar y Policial y los demas organismos
de policia judicial que senale la ley.

5. Solicitar capturas ante el Magistrado o Juez Penal Mil-
itar y Policial de Control de Garantias y poner al captur-
ado a su disposicion a mas tardar dentro de las treinta y
seis (36) horas siguientes.

6. Solicitar al Magistrado o Juez Penal Militar y Poli-
cial de Control de Garantias las medidas necesarias que
aseguren la comparecencia de los imputados al proceso
Penal Militar o Policial, la conservacion de la prueba, la
integridad de la fuerza publica, la proteccion de la comu-
nidad, en especial de las victimas.

7. Presentar solicitud de preclusion de la investigacion
ante la Sala del Tribunal Superior Militar y Policial o
Juez Penal Militar y Policial de Conocimiento Especial-
izado y de Conocimiento.

8. Celebrar preacuerdos con los imputados.

9. Presentar la acusacion ante el Magistrado del Tribunal
Superior Militar y Policial o Juez Penal Militar y Policial
de Control de Garantias.

10. Intervenir en la etapa del juicio.

11. Solicitar ante la Sala del Tribunal Superior Militar y
Policial o Juez Penal Militar y Policial de Conocimiento o
ante el Magistrado o Juez Penal Militar y Policial de Con-
trol de Garantias, las medidas judiciales necesarias para la

Para la Corte Constitucional, la ley incurrié en un yerro
contrario al texto de la Carta Politica al consagrar una insti

asistencia de las victimas, el restablecimiento del derecho
y la reparacion integral de los efectos del injusto.

12. Interponer y sustentar los recursos ordinarios y ex-
traordinarios y la accion de revision en los eventos esta-
blecidos en el Codigo Penal Militar.

13. Solicitar las nulidades y demas actuaciones procesales
de su competencia y disponer las que le sefale la ley.

14. Aplicar el principio de oportunidad en los términos y
condiciones establecidos en la presente ley.

15. Las demas que le senale la ley.

Articulo 111. Principio de oportunidad y politica crimi-
nal. La aplicacion del principio de oportunidad debera
hacerse con sujecion a la politica criminal del Estado.
Articulo 112. Legalidad. La Fiscalia General Penal Mi-
litar y Policial esta obligada a perseguir a los autores y
participes en los hechos que revistan las caracteristicas
de una conducta punible que llegue a su conocimiento,
excepto por la aplicacion del principio de oportunidad,
en los términos y condiciones previstos en esta ley.
Articulo 113. Aplicacion del principio de oportunidad.
La Fiscalia General Penal Militar y Policial, en la in-
vestigacion o en el juicio, hasta antes de la audiencia de
Corte Marcial podra suspender, interrumpir o renunciar a
la persecucion penal, en los casos que establece esta ley.
Articulo 114. Causales. El principio de oportunidad se
aplicara en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de delitos sancionados con pena pri-
vativa de la libertad cuyo maximo sefialado en la ley no
exceda de seis (6) afos o con pena principal de multa,
siempre que se haya reparado integralmente a la victima
conocida o individualizada; si esto Gltimo no sucediere,
el funcionario competente fijara la caucion pertinente a
titulo de garantia de la reparacion, una vez oido el con-
cepto del Ministerio Publico.

Esta causal es aplicable igualmente en los eventos de
concurso de conductas punibles siempre y cuando de
forma individual se cumpla con los limites y las calida-
des sefialados en el inciso anterior.

2. Cuando el imputado haya sufrido a consecuencia de
la conducta culposa dafio fisico o moral grave que haga
desproporcionada la aplicacion de una sancion o impli-
que desconocimiento del principio de humanizacion de
la sancion punitiva.

3. Cuando el ejercicio de la accion penal implique riesgo
0 amenaza grave a la seguridad del Estado.

4. Cuando en delitos contra el patrimonio econémico, el
objeto material se encuentre en tan alto grado de deterio-
ro respecto de su titular que la genérica proteccion brin-
dada por la ley haga mas costosa su persecucion penal y
comporte un reducido y aleatorio beneficio.

5. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de
tan secundaria consideracion que haga de la sancion pe-
nal una respuesta innecesaria y sin utilidad social.

6. Cuando se afecten minimamente bienes colectivos,
siempre y cuando que se dé la reparacion integral y
pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse.
7. En los casos de atentados contra bienes juridicos de la
Administracion Publica, cuando la afectacion al bien ju-
ridico funcional resulte poco significativa y la infraccion
al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta
adecuada el reproche institucional y la sancion discipli-
naria correspondientes.

8. Cuando la conducta se realice excediendo una causal de
justificacion, si la desproporcion significa un menor valor
juridico y social explicable en el ambito de la culpabilidad.
Paragrafo 1°. La aplicacion del principio de oportuni-
dad en los casos de delitos sancionados con pena pri-
vativa de la libertad cuyo limite maximo exceda de seis
(6) afios de prision sera proferida por el Fiscal General
Penal Militar y Policial o por quien ¢l delegue de manera
especial para tal efecto.

Paragrafo 2°. No se podra aplicar el principio de oportu-
nidad en investigaciones o acusaciones por delitos con-
tra la disciplina, el servicio, intereses de la fuerza publi-
ca, la seguridad de la fuerza publica, el honor, los delitos
contra el Derecho Internacional Humanitario, ni cuando
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tucion juridica que esta prevé de manera expresa como una

tratandose de conductas dolosas la victima sea un menor
de dieciocho (18) afios.

Articulo 115. Suspension del procedimiento a prueba. El
imputado o acusado hasta antes de la audiencia de Corte Mar-
cial podra solicitar la suspension del procedimiento a prueba
mediante solicitud oral en la que manifieste un plan de re-
paracion del dafio y las condiciones que estaria dispuesto a
cumplir.

El plan podra consistir en la mediacion con las victimas, en
los casos en que esta sea procedente, la reparacion integral
de los dafios causados a las victimas o la reparacion sim-
bolica, en forma inmediata o a plazos.

Presentada la solicitud, el fiscal penal militar y policial de-
legado consultard a la victima y resolvera de inmediato me-
diante decision que fijara las condiciones bajo las cuales se
suspende el procedimiento, y aprobara o modificara el plan
de reparacion propuesto por el imputado conforme a los prin-
cipios de justicia restaurativa establecidos en la ley.

Si el procedimiento se reanuda con posterioridad, la ad-
mision de los hechos por parte del imputado no se podra
utilizar como prueba de culpabilidad.

Paragrafo. El fiscal penal militar y policial delegado po-
dra suspender el procedimiento a prueba cuando para el
cumplimiento de la finalidad del principio de oportunidad
estime conveniente hacerlo antes de decidir sobre la even-
tual renuncia del ejercicio de la accion penal.

Articulo 116. Condiciones a cumplir durante el periodo
de prueba. El fiscal penal militar y policial delegado fijara
el periodo de prueba, que no podra ser superior a tres (3)
afios, y determinara una o varias de las condiciones que
debera cumplir el imputado o acusado hasta antes de la
audiencia de Corte Marcial, entre las siguientes:

1. Residir en un lugar determinado e informar al fiscal penal
militar y policial delegado ante el juez de conocimiento o co-
nocimiento especializado cualquier cambio del mismo.

2. Participar en programas especiales de rehabilitacion.

3. Prestar servicios o trabajo social en su institucion militar
o policial.

4. Someterse a un tratamiento médico o psicologico.

5. No poseer o portar armas de fuego.

6. No conducir vehiculos automotores, naves o aecronaves.
7. La reparacion integral a las victimas, de conformidad
con los mecanismos establecidos en la ley.

8. La realizacion de actividades a favor de la recuperacion
de las victimas.

9. La colaboracion activa y efectiva en el tratamiento psi-
cologico para la recuperacion de las victimas, siempre y
cuando medie su consentimiento.

10. La manifestacion publica de arrepentimiento por el he-
cho que se le imputa.

11. La obligacion de observar buena conducta individual,
familiar y social.

Durante el periodo de prueba el imputado o acusado hasta
antes de la audiencia de Corte Marcial debera someterse a
la vigilancia que el fiscal penal militar y policial delegado
determine sin menoscabo de su dignidad.

Vencido el periodo de prueba y verificado el cumplimiento
de las condiciones, el fiscal penal militar y policial delega-
do solicitara el archivo definitivo de la actuacion, confor-
me al procedimiento establecido para el control judicial en
la aplicacion del principio de oportunidad.

Articulo 117. Control judicial en la aplicacion del principio
de oportunidad. El juez penal militar y policial de control
de garantias debera efectuar el control respectivo, dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la determinacion de la Fiscalia
Penal Militar y Policial de dar aplicacion al principio de opor-
tunidad.

Dicho control sera obligatorio y automatico y se realizara
en audiencia especial en la que la victima y el Ministerio
Publico podran controvertir la prueba aducida por la Fis-
calia Penal Militar y Policial para sustentar la decision. El
juez penal militar y policial resolvera de plan.

facultad exclusiva de la Fiscalia General de la Nacion.

En consideracion de la posicion mayoritaria de di-
cha corporacion, el texto vigente del articulo 250 cons-
titucional imposibilita la aplicacion del principio de
oportunidad en los procesos de competencia de la Jus-
ticia Penal Militar, lo cual, en estricto sentido, es una
equivocada interpretacion. Con todo, al tratarse de una
decision judicial vinculante, que hace transito a cosa
juzgada constitucional, no existe razoén ni oportunidad
para desconocerla o controvertirla.

De acuerdo con lo resuelto, al decir el articulo
250 vigente, “Se exceptuan los delitos cometidos por
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio activo y en relacion con
el mismo servicio”, seguido del texto alusivo a la facul-
tad que tiene la Fiscalia General de la Nacion de dis-
poner del ejercicio de la accion penal en aplicacion del
principio de oportunidad, ello implica una prohibicion
expresa de su implementacion en cualquier otro mode-
lo procesal a favor de 6rgano de investigacion distinto
a aquel.

Por supuesto que ello no es asi, como bien lo hizo
notar la posicion disidente de la mayoria; la precision
que hace el articulo no se refiere inica y exclusivamen-
te a la imposibilidad de aplicar el principio de oportu-
nidad en las causas penales militares, sino a la posibili-
dad de que la Fiscalia General de la Nacion conociera
de conductas punibles cometidas por miembros activos
de la Fuerza Publica y que guardaran relacion con el
servicio. En otras palabras, lo que hace el texto es es-
tablecer limites a la competencia de la Fiscalia General
de la Nacion y reafirmar el fuero penal militar, institui-
do en el articulo 221 constitucional.

Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacion esta
obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y
realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conoci-
miento por medio de denuncia, peticion especial, que-
rella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes
motivos y circunstancias facticas que indiquen la posi-
ble existencia del mismo. No podra, en consecuencia,
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion
penal, salvo en los casos que establezca la ley para

Laaplicacion del principio de oportunidad y los preacuerdos de
los posibles imputados o acusados y la Fiscalia Penal Militar y
Policial no podran comprometer la presuncion de inocencia y
solo procederan si hay un minimo de prueba que permita infe-
rir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad.
Articulo 118. La participacion de las victimas. En la
aplicacion del principio de oportunidad, el fiscal penal
militar y policial delegado debera tener en cuenta los in-
tereses de las victimas. Para estos efectos debera oir a las
que se hayan hecho presentes en la actuacion.

Articulo 119. Efectos de la aplicacion del principio de
oportunidad. La decision que prescinda de la persecu-
cion extinguira la accion penal respecto del autor o par-
ticipe en cuyo favor se decide, salvo que la causal que la
fundamente se base en la falta de interés del Estado en la
persecucion del hecho, evento en el cual las consecuen-
cias de la aplicacion del principio se extenderan a los de-
mas autores o participes en la conducta punible, a menos
que la ley exija la reparacion integral a las victimas.
Articulo 120. Reglamentacion. El Fiscal General Pe-
nal Militar y Policial debera expedir el reglamento, en
el que se determine de manera general el procedimiento
interno para asegurar que la aplicacion del principio de
oportunidad cumpla con sus finalidades y se ajuste a la
Constitucion y a la ley.
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la aplicacion del principio de oportunidad regulado
dentro del marco de la politica criminal del Estado, el
cual estara sometido al control de legalidad por parte
del juez que ejerza las funciones de control de garan-
tias. Se exceptuan los delitos cometidos por miembros
de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion
con el mismo servicio.

En el Comunicado numero 26 del 22 y 23 de junio
de 2016, la Corte da a conocer la sintesis de lo argu-
mentado en la Sentencia C-326 de 2016 para haber
adoptado dicha decision; asimismo las razones de la
disidencia.

Sintesis de los argumentos de la mayoria:

Un analisis sistematico y teleoldgico del articulo
250 de la Constitucion y del propdsito, caracteristicas
e implicaciones del principio de oportunidad, llevo a
la Corte a concluir que este mecanismo no tiene cabi-
da en la justicia penal militar.

Recordd que el principio de oportunidad es una
institucion propia de los sistemas penales de tenden-
cia acusatoria, de amplia tradicion en el derecho an-
glosajon, a partir del cual, el titular de la accion penal,
puede suspender su ejercicio, e incluso renunciar de-
finitivamente a ella, en vista de la presencia de cir-
cunstancias particulares, usualmente no previstas al
momento de tipificarse la conducta punible, que acon-
sejan una nueva valoracion para evitar que la aplica-
cion de la ley penal genere un posible desbalance o el
rompimiento de la proporcionalidad que debe existir
entre la conducta cometida y sus consecuencias. Fue
establecido por primera vez en el derecho penal co-
lombiano en el Acto Legislativo nimero 03 de 2002,
como una excepcion a la obligatoriedad del ejercicio
de la accion penal por parte de la Fiscalia General de
la Nacion, a la cual se le da la facultad de suspender
o renunciar a ese ejercicio, en los casos que establez-
ca la ley, dentro del marco de la politica criminal del
Estado y sujeto al control del legalidad por el juez de
garantias.

Al lado del principio de oportunidad, el Acto Le-
gislativo numero 03 de 2002 mantuvo a la Fiscalia
General dentro de la rama judicial, pero introdujo a
nuestro sistema penal procesal las siguientes modifi-
caciones: (i) instituyd un proceso de partes, adversa-
rial, en el que el imputado es considerado como sujeto
procesal; (ii) aplicacion del principio de oralidad; (iii)
establecimiento de un proceso concentrado, con in-
mediacion de la prueba; (iv) creacion de la figura del
juez de control de garantias; (v) dispuso el caracter
excepcional de las capturas realizadas por la Fiscalia
General de la Nacion, autoridad que, a su vez, preser-
v6 la competencia para imponer medidas restrictivas
del derecho a la intimidad, pero bajo control judicial
posterior.

De otra parte, el tribunal constitucional observo
que el articulo 221 de la Constitucion estipula que de
los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo y en relacién con el mismo
servicio conoceran las cortes marciales y los tribuna-
les militares, de conformidad con las prescripciones
del Codigo Penal Militar.

Resalto, que la jurisprudencia constitucional (Sen-
tencia C-591 de 2005) ha entendido que las reglas y
principios propios del sistema penal de tendencia acu-
satoria previstos en el articulo 250 de la Constitucion,
en particular, los enunciados en el inciso primero de
este precepto constitucional, no son aplicables a la
justicia penal militar, como tampoco, el legislador
esta obligado a brindar un trato idéntico a quienes son
investigados y procesados por la justicia penal ordi-
naria y a quienes lo son por la justicia penal militar
(Sentencia C-928/07). Lo anterior, sin perjuicio de las
garantias que conforman el debido proceso y demas
derechos fundamentales consagrados en la Carta Poli-
tica para todo procesado, de los cuales no forma parte
el principio de oportunidad, el cual constituye mas un
instrumento de politica criminal regulado por la ley
y que puede ser aplicado por la Fiscalia General para
obtener colaboracion eficaz en la investigacion y per-
secucion de las conductas punibles, que un derecho o
garantia del debido proceso.

Lo anterior tiene sustento en el mismo texto cons-
titucional, por cuanto, de manera expresa, el inciso
primero del articulo 250, en concordancia con lo pre-
visto en el articulo 221 superior, excluye de la com-
petencia de la Fiscalia General para ejercer la accion
penal e investigar las conductas punibles de las que
tengan conocimiento, los delitos cometidos por los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y
en relacion con el mismo servicio, que se confiri6 por
el constituyente a la jurisdiccion penal militar, como
también, estd excluida la posibilidad de que se aplique
por esta justicia especializada, el principio de opor-
tunidad concebido como uno de los elementos que
caracterizan el sistema procesal penal ordinario en
Colombia.

Sintesis de los argumentos de la disidencia:

Los Magistrados Luis Guillermo Guerrero Pé-
rez, Gloria Stella Ortiz Delgado y Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub salvaron el voto, toda vez que en su
concepto, las normas demandadas de la Ley 1765 de
2015 han debido ser declaradas exequibles, por no
contrariar los preceptos constitucionales invocados.

En su criterio, el legislador bien podia, en desa-
rrollo de la clausula general de competencia (articulo
150 C. Po.), autorizar la aplicacion del principio de
oportunidad en la justicia penal militar y policial, ha-
bida cuenta que el inciso primero del articulo 250 de
la Constitucion al exceptuar los delitos cometidos por
los miembros de la Fuerza Publica se esta refiriendo
es a la accion y proceso penal ordinario y en ese con-
texto, a la competencia de la Fiscalia General de la
Nacioén para adelantar el ejercicio de la accion penal
y a la obligacion de realizar la investigacion de los
hechos que puedan revestir las caracteristicas de un
delito de los que tenga conocimiento, de modo que
esta competencia no comprende los delitos ejecuta-
dos por los miembros de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional en servicio activo y en relacion
con el mismo servicio, investigados y juzgados por la
jurisdiccion penal militar, seglin lo estatuye el articulo
221 de la Carta Politica.

Por consiguiente, no podia sostenerse con funda-
mento en el inciso 1° del articulo 250 superior, que
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el establecimiento del principio de oportunidad en el
proceso penal militar y policial no esta permitido por
decision del constituyente. Observaron que el cues-
tionamiento de los demandantes parte de una premisa
que desde el punto de vista histdrico, sistematico y
teleologico resulta equivocada, puesto que el precepto
constitucional se refiere a la justicia penal ordinaria y
por lo mismo a la competencia de la Fiscalia General
para el ejercicio de la accion penal y la investigacion
de los delitos en general, mas no los que cometen los
miembros de la Fuerza Publica en relaciéon con el ser-
vicio de competencia de la justicia penal militar y po-
licial, cuyas particularidades y el tipo de conductas
que investiga no excluye, a su juicio, la posibilidad
valida de que asi como el legislador tipifica estos de-
litos, pueda establecer los eventos en que respecto de
conductas punibles de menor entidad, se suspenda o
renuncie a la accion penal.

Adicionalmente, el Magistrado Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub aclar6 el voto, por cuanto, en su opi-
nién, la demanda partia de una premisa que no era
cierta, como la de considerar que el articulo 250 de la
Constitucion prohibe el establecimiento del principio
de oportunidad en la justicia penal militar, razon por
la cual, la Corte ha debido inhibirse de emitir un pro-
nunciamiento de fondo, por ineptitud de la demanda.
Sin embargo, al haberse decidido por la mayoria la
procedencia de un fallo de mérito, voto a favor de la
exequibilidad de las normas acusadas de la Ley 1765
de 2015, por las razones indicadas anteriormente.

3. Justificaciéon del proyecto de ley

3.1. Viabilidad de la implementaciéon del prin-
cipio de oportunidad en la Justicia Penal Militar

El camino hacia el éxito en la implementacion del
sistema acusatorio en la Justicia Penal Militar y de
Policia tiene como elemento esencial una adecuada
regulacion de la figura de la Fiscalia General Penal
Militar y Policial; lo cual en ningiin momento pone en
duda la Corte en su Sentencia C-326 de 2016.

Lanaturaleza adversarial que trae consigo el nuevo
paradigma, implica la existencia de una clara delimi-
tacion de los roles de acusador y juzgador, asi como
de las herramientas juridicas y técnicas necesarias
para que el 6rgano titular de la accion penal cumpla a
cabalidad su papel en dicha dindmica procesal.

Las razones que informa la Corte para su decision,
en nada inhabilitan o restringen la libertad configu-
rativa del Congreso de la Republica para reformar el
texto constitucional y asi autorizar la aplicacion del
principio de oportunidad por parte de este nuevo Or-
gano, en el marco de las causas de su competencia.

Como ha quedado dicho antes, la reforma es ne-
cesaria, y perentoria, en camino de hacer efectiva la
entrada en vigencia del sistema penal acusatorio in-
troducido por la Ley 1407 de 2010 y de darle herra-
mientas juridicas a la Fiscalia General Penal Militar y
Policial para cumplir su propio rol.

Es claro que lo afirmado y decidido por la Corte
Constitucional deja como Unica posibilidad valida la
reforma al texto del articulo 250 Superior, de modo
que aclare que la excepcion que cierra su primer in-
ciso se refiere a la imposibilidad de que la Fiscalia

General de la Nacion extienda su competencia al co-
nocimiento de delitos cobijados por el fuero penal mi-
litar; al tiempo que autorice expresamente a la Fisca-
lia General Penal Militar y Policial a hacer uso de las
facultades asociadas al principio de oportunidad. En
consecuencia, la solucion propuesta por el presente
PAL implica adicionar al texto de ese primer inciso y
reformar el articulo matriz del fuero militar (articulo
221).

Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacion
esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion pe-
nal y realizar la investigacion de los hechos que re-
vistan las caracteristicas de un delito que lleguen a
su conocimiento por medio de denuncia, peticion es-
pecial, querella o de oficio, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que in-
diquen la posible existencia del mismo. No podra, en
consecuencia, suspender, interrumpir ni renunciar a la
persecucion penal, salvo en los casos que establezca
la ley para la aplicacion del principio de oportunidad
regulado dentro del marco de la politica criminal del
Estado, el cual estara sometido al control de legalidad
por parte del juez que ejerza las funciones de con-
trol de garantias. Se exceptian los delitos cometidos
por miembros de la fuerza publica en servicio activo
y en relacion con el mismo servicio, respecto de los
cuales es la Fiscalia General Penal Militar v Policial
el 6érgano que cumpla estas mismas facultades en esa
Jurisdiccion Especial.

(..)
Y

Articulo 221. De las conductas punibles cometi-
das por los miembros de la fuerza publica en servicio
activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran
la Fiscalia General Penal Militar y Policial, los juzga-
dos y Tribunales Penales Militares y de Policia, con
arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar.
Tales organos de investigacion y juzgamiento estaran
integrados por miembros de la fuerza publica en ser-
vicio activo o en retiro.

El Fiscal General Penal Militar y Policial y sus
delegados estan obligados a ejercer la accién penal
en relacion con las conductas punibles de su compe-
tencia y, en consecuencia, no podran suspender, inte-
rrumpir ni renunciar a su persecucién penal, salvo en
los casos en que proceda la aplicacion del principio
de oportunidad, en las condiciones y situaciones que
prevea la ley. El ejercicio de esta facultad excepcional
sera sometido al control del Juez Penal Militar y Poli-
cial de Control de Garantias.

(..)

Para la autora de este PAL, la reforma a la Consti-
tucion con este propdsito requiere de un ajuste en el
sentido indicado al texto del articulo 221, dado que
corresponde a la disposicion que da origen al fuero
penal militar y necesariamente debe autorizar a la
nueva Fiscalia General Penal Militar y Policial a dis-
poner de la accion penal en las situaciones y condicio-
nes que posteriormente establezca la ley.

De este modo, en ejercicio de la libertad configu-
rativa de esta Corporacion, se atiende tanto a lo deci-
dido por la Corte Constitucional, como a la necesidad
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imperiosa de la Justicia Penal Militar y Policial de
contar con las herramientas juridicas que hagan posi-
ble, de una vez por todas, la implementacion del nuevo

sistema de procedimiento. Tramitacion Leyes
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SENADO DE LA REPUBLICA

Secretaria General
(arts. 139 y ss. Ley 5* de 1992)

El dia 9 del mes de agosto del ailo 2016, se radico en
este Despacho el Proyecto de Acto Legislativo nimero
07, con todos y cada uno de los requisitos constitucio-
nales y legales por la honorable Senadora Thania Vega

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco

Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de Acto Legislativo
numero 007 de 2016 Senado, por el cual se modifican
algunos articulos de la Constitucion Politica, me permi-
to remitir a su Despacho el expediente de la menciona-
da iniciativa, presentada el dia de hoy ante la Secretaria
General del Senado de la Reptblica por los honorables
Senadores Thania Vega de Plazas, Alvaro Uribe Ve-
lez, Maria del Rosario Guerra, Paloma Valencia La-
serna, Rigoberto Barén Neira, Alfredo Rangel Suarez,
lvan Duque Méarquez, Fernando Aratjo, José¢ Obdulio
Gaviria, Orlando Castafieda, Daniel Cabrales, Everth
Bustamante, Alfredo Ramos Maya, Jaime Amin Hernan-
dez, Ernesto Macias Tovar, Carlos Felipe Mejia, Paola
Holguin, Nohora Tovar Rey, Honorio Enriquez Pinedo,
Susana Correa Borrero. La materia de que trata el men-
cionado Proyecto de Acto Legislativo es competencia
de la Comision Primera Constitucional Permanente del
Senado de la Republica, de conformidad con las disposi-
ciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco

PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 9 de agosto de 2016

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 para que
sea publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.
El Presidente del honorable Senado de la Reptiblica,
Mauricio Lizcano Arango

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco

PROYECTOS DE LEY ESTATUTARIA

PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA NUMERO
91 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se modifica el ambito de aplica-

cion de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 y se faculta a

la Autoridad de Proteccion de Datos para que proteja

los derechos de las colombianas y de los colombianos

frente a la recoleccion y el tratamiento internacional
de datos personales.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene las si-
guientes finalidades: (1) Proteger a las personas res-
pecto del indebido tratamiento de sus datos persona-

les por parte de Responsables o Encargados que no
residan ni estén domiciliados en el territorio de la Re-
publica de Colombia y (2) Permitir que las autorida-
des colombianas puedan adelantar investigaciones o
cualquier gestion, de oficio o a peticion de parte, con
miras a exigir el respeto del derecho fundamental al
habeas data y a la proteccion de los datos personales
que sean tratados por personas ubicadas o domicilia-
das fuera del territorio de la Republica de Colombia.

Articulo 2°. Adicionese el siguiente paragrafo al pa-
rrafo segundo del articulo 2° de la Ley Estatutaria 1581
de 2012:

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. (...)
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“Paragrafo 1°. La presente ley también es aplicable
al tratamiento de datos personales efectuado por Res-
ponsables o Encargados del Tratamiento que no residan
ni estén domiciliados en el territorio de la Republica
de Colombia pero que a través de internet o de cual-
quier medio recolectan, almacenan, usan, circulan y
en general realizan cualquier operacion o conjunto de
operaciones sobre datos personales de personas que re-
sidan, estén domiciliadas o ubicadas en el territorio de
la Republica de Colombia”.

Articulo 3°. Adicidnese el siguiente paragrafo al ar-
ticulo 21 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012:

“Paragrafo 1°. La Superintendencia de Industria y
Comercio también ejercera las funciones de los litera-
les a), b) y c) respecto de Responsables o Encargados
del Tratamiento que no residan ni estén domiciliados
en el territorio de la Republica de Colombia pero que a
través de internet o de cualquier medio recolectan, al-
macenan, usan, circulan y en general realizan cualquier
operacion o conjunto de operaciones sobre datos per-
sonales de personas que residan, estén domiciliadas o
ubicadas en el territorio de la Republica de Colombia”.

Articulo 4°. Adicionese el siguiente paragrafo al ar-
ticulo 23 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012:

Paragrafo 2°. No obstante lo anterior, cuando un
funcionario de cualquiera de las Ramas del Poder Pu-
blico, incumpla las disposiciones de la presente ley y
sus normas reglamentarias, la Superintendencia de In-
dustria y Comercio podra investigarlo y sancionarlo
con las multas personales a que se refiere el literal a)
del presente articulo.

Articulo 5°. Vigencia. La presente ley rige a partir
de su promulgacion.
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EXPOSICION DE MOTIVOS!
INTRODUCCION

El Congreso de Colombia aprobo la ley estatutaria
1581 de 2012, por la cual se dictan disposiciones gene-
rales para la proteccion de datos personales”, la cual
tiene como objetivo “desarrollar el derecho constitu-
cional que tienen todas las personas a conocer, actuali-
zar y rectificar las informaciones que se hayan recogido
sobre ellas en bases de datos o archivos, y los demas
I Para la elaboracion de este proyecto contamos con la co-

laboracion del Grupo GECTI de la Facultad de Derecho

de la Universidad de los Andes, particularmente de su
fundador y director, el Profesor Nelson Remolina a qui-
en agradecemos su ayuda. GECTI significa “Grupo de

Estudios en Internet, Comercio Electronico, Telecomu-

nicaciones e Informatica”. Pag. web: www.gecti.unian-

des.edu.co. Particularmente seguimos lo dispuesto en su
reciente libro publicado en Espafia y titulado: Remolina

Angarita, Nelson. “Recoleccion internacional de datos:

un reto del mundo posinternet”. BOE - Boletin Oficial

del Estado. Madrid, Espaia, abril de 2015.

derechos, libertades y garantias constitucionales a que
se refiere el articulo 15 de la Constitucion Politica; asi
como el derecho a la informacion consagrado en el ar-
ticulo 20 de la misma”. Esta ley fue revisada integral-
mente por la Corte Constitucional? quien la encontro,
salvo algunos aspectos, consistente con nuestra Carta
Politica de 1991.

Internet ha facilitado, entre otras, que muchos datos
personales de colombianas y colombianos sean reco-
lectados, almacenados, usados por personas ubicadas
en otros paises. Cuando se detecta una posible irregula-
ridad por dichas personas, las mismas automaticamente
dicen que no les aplica la ley local (por ejemplo la co-
lombiana) porque ellos no estan domiciliados, ni tienen
sucursales o representacion en Colombia. Segun ellos,
solo es aplicable la ley de su pais (no la regulacion co-
lombiana). En otras situaciones, las mismas autorida-
des locales dicen que no son competentes para conocer
casos donde el eventual infractor no esté domiciliado
en Colombia.

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

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

Mas adelante la SIC reitera su falta de competencia
“para investigar el tratamiento de datos personales en
las redes sociales™.

En virtud de lo anterior, la misma Autoridad de Pro-
teccion de Datos reconoce que no adelanta investiga-
ciones contra eventuales infractores de los derechos de
las colombianas y los colombianos respecto del trata-
miento de sus datos personales que a través de internet
u otros medios realizan Responsables o Encargados del
tratamiento ubicados fuera del territorio de la Republi-
ca de Colombia.

Aunque el campo de accion de internet desborda las
fronteras nacionales, para la Corte el nuevo escenario
tecnologico y las actividades en internet no se sustraen
del respeto de los mandatos constitucionales®. Por eso,

2 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-748 de 2011.

3 Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio. Concep-
to de la Oficina Juridica. Radicado 14- 218349- 00003-
0000 del 24 de noviembre de 2014. El concepto puede
consultarse en:
http://habeasdatacolombia.uniandes.edu.co/wp-content/
uploads/Concepto-SIC-nov-2014-Ley-1581-no-aplica-
facebook.pdf.

En efecto, subraya la Corte Constitucional que “los man-
datos expresados en la Carta Politica cobran un significa-
do sustancial que demanda del juez constitucional la pro-
teccion de los derechos reconocidos a todas las personas,
pues se trata de garantias que también resultan aplicables
en ese ambito” (Corte Constitucional, C-1147 de 2001).
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concluye dicha entidad que “en Internet, (...), puede
haber una realidad virtual pero ello no significa que
los derechos, en dicho contexto, también lo sean. Por
el contrario, no son virtuales: se trata de garantias ex-
presas por cuyo goce efectivo en el llamado “ciberes-
pacio” también debe velar el juez constitucional”. Re-
calca dicha Corporacion que “nadie podria sostener
que, por tratarse de Internet, los usuarios si pueden
sufrir mengua en sus derechos constitucionales™.
(Negrilla ausente en el original).

Teniendo en cuenta lo anterior, este proyecto busca
dotar a las autoridades colombianas de herramientas
juridicas para que puedan hacer todo lo que esté a su
alcance con miras a que protejan los derechos funda-
mentales de las colombianas y los colombianos en in-
ternet respecto de la recoleccion y tratamiento de sus
datos personales.

OBJETO DEL PROYECTO:

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

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

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

3. Facultar explicitamente a la autoridad colom-
biana de proteccion de datos para que pueda realizar
cualquier gestion contra Responsables o Encargados
ubicados en otros paises que desde los mismos desco-
noce los derechos o realizan tratamientos indebidos de
los datos personales de colombianas y colombianos o
de extranjeros domiciliados o ubicados en nuestro pais.

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

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

LA PROTECCION DEL DERECHO AL HABEAS

DATA TAMBIEN DEBE GARANTIZARSE EN

INTERNET PARA CONTRARRESTAR LOS
ABUSOS DEL PODER INFORMATICO

Durante sus primeros 23 aflos de jurisprudencia la
Corte Constitucional replico el pluralismo terminolé-
gico internacional existente sobre el derecho al debido
tratamiento de datos personales al nominarlo mayori-
tariamente “derecho al habeas data™® como sinénimo
5 Todas las partes o frases sefaladas entre comillas son

tomadas de la sentencia C-1147 de 2001.

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

2008, T-260 de 2012.

de autodeterminacion informatica’ o informativa® y
como el “derecho a la proteccion de datos™. En 2014,
por ejemplo, la Corte reiterd que a partir del articulo
15 de la Constitucién se reconoci6 “un derecho funda-
mental autonomo catalogado como derecho al habeas
data, y en algunas oportunidades, como derecho a la
autodeterminacion informativa o informatica (...)”10.
También es relevante sefialar que la Corte también re-
salto el cardcter autonomol!! de dicho derecho y pre-
cis6 su alcance!? y nucleo esencial!3, sefialando que
el habeas data es una de las innovaciones de la Cons-
titucion de 1991'4 y una garantia “iusfundamental”!>
que “busca la proteccion de los datos personales en un
universo globalizado en el que el poder informatico es
creciente”!©,

Desde su primera sentencia la Corte Constitucio-
nal visibilizé la existencia del “poder informatico”!”
para luego precisar que existe el “deber constitucional
de administrar correctamente y de proteger los archi-
vos y bases de datos que contengan informacion per-
sonal o socialmente relevante”!®. Esa administracion
de datos personales no puede efectuarse de cualquier
manera sino observando los principios del habeas data
que para la Corte son “limites al tratamiento de datos
personales”!?, razon por la cual son de imperativa ob-
servancia junto con una serie de obligaciones?? que se
deben cumplir cuando se pretenda realizar cualquier
actividad sobre los datos personales.

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

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

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

2012.

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

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

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

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

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

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

Cfr. Este tema lo desarrollaremos en el capitulo segundo

de esta investigacion.

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

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

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

17 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-414 de 1992,
T-307 de 1999, T-137 de 2008, T-361 de 2009, T-176A de
2014. El poder informatico es una de las cuestiones que
se enuncia como justificacion del habeas data. En este
sentido, en la sentencia C-640 de 2010 se cita la sigui-
ente parte de la sentencia C-336 de 2007, a saber: “tan-
to la consagracion constitucional del derecho al habeas
data, como sus desarrollos jurisprudenciales, encuentran
justificacion historica en el surgimiento del denominado
poder informatico (...) y la posibilidad del manejo indis-
criminado de los llamados datos personales (...). Durante
la vigencia de la actual Constitucion, el habeas data paso6
de ser una garantia (...) con alcances muy limitados, a
convertirse en un derecho de amplio espectro. Es asi
como bajo la égida del derecho general de libertad (arti-
culo 16) y la clausula especifica de libertad en el manejo
de los datos (articulo 15 primer inciso), la jurisprudencia
ha reconocido la existencia-validez del llamado derecho
a la autodeterminacion informatica (...). En este sentido,
derecho a la autodeterminacion informatica y derecho al
habeas data, son nociones juridicas equivalentes (...) que
comparten un mismo referente”.

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

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

20 Cfr. Corte Constitucional, T-684 de 2006.
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El camino constitucional de construccion de los
fundamentos del tratamiento de datos personales fue
principalmente enfocado a la construccion y desarrollo
de un plexo de principios?! que son de obligatorio cum-
plimiento en la recoleccion, almacenamiento y uso de
datos personales. La creacion y desarrollo progresivo
de los principios sobre tratamiento de datos personales
—legalidad, libertad, finalidad, necesidad, veracidad,
utilidad, circulacion restringida, incorporacion, cadu-
cidad, individualidad, confidencialidad y seguridad??—
fue uno de los aportes mas significativos de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional. Esos principios
no solo se convirtieron en elementos cardinales para la
decision de muchos de los casos sino que fueron incor-
porados por el regulador en las leyes estatutarias?? so-
bre tratamiento de datos personales constituyéndose en
la columna vertebral de las mismas. Dichos principios
tienen repercusion no solo en las diversas obligaciones
de los responsables?4 y encargados?S del tratamiento
de los datos sino en la definicion de los derechos2¢ de
la persona titular de los mismos.

INTERNET Y LA RECOLECCION INTERNA-
CIONAL DE DATOS: UN RETO DEL SIGLO XXI

Internet, por su parte, es una red global, abierta y
de facil acceso por parte de personas ubicadas en cual-
quier parte del mundo. Tal y como lo sostiene una in-
vestigacion doctoral reciente, a internet “se le conoce
como la red de redes al estar integrada por millones de
redes de computo conectadas o vinculadas entre si que,
prdcticamente, permiten acceder, como nunca antes, a
ingentes cantidades de informacion. Se ha planteado
que internet es la “red mundial que permite interco-
nectar el mundo entero”?’ en la cual pueden conec-
tarse todas las computadoras y dispositivos moviles
del mundo para poner de presente su campo de accion
universal y la naturaleza internacional de muchas de
las actividades que suceden en internet”?8.

En noviembre de 2013, la ONU con ocasion de la

expedicion de la Resolucion sobre “El derecho a la pri-
21 Sobre el desarrollo jurisprudencial de los principios
Iéase, entre otras, las siguientes sentencias de la Corte
Constitucional: T-414 de 1992, T-729 de 2002, C-185 de
2003, C-692 de 2003, T-160 de 2005, T-657 de 2005,
T-718 de 2005, C-336 de 2007, T-798 de 2007, T-1067
de 2007, T-137 de 2008, T-947 de 2008, T-1037 de 2008,
C-1011 de 2008, T-361 de 2009, C-640 de 2010, C-490
de 2011, C-748 de 2011, C-540 de 2012.
La definicion y alcance de estos principios puede consul-
tarse en las sentencias, C-1011 de 2008, C-748 de 2012,
C-540 de 2012 de la Corte Constitucional.
23 Cfr. Articulo 4 de la Ley 1581 de 2012 —principios para
el tratamiento de datos personales—.
24 Cfr. Articulo 17 de la Ley 1581 de 2012 —deberes de los
responsables del tratamiento—.
25 Cfr. Articulo 18 de la Ley 1581 de 2012 —deberes de los
encargados del tratamiento—.
26 Cfr. Articulo 8 de la Ley 1581 de 2012 —derecho de los
titulares—.
27 CASSIN, Bérbara. 2008. Googléame: la segunda misién
de los Estados Unidos. Traducido por V. Goldstein. 1 ed.
en espaiol ed. Buenos Aires, Argentina: Fondo de Cul-
tura Econdmica. Biblioteca Nacional. Tezontle. P. 15.
Cr. Remolina Angarita, Nelson. Tesis doctoral “Trata-
miento de informacion personal. Desde la transferencia
transfronteriza hacia la recoleccion internacional de da-
tos: un reto del mundo del reto posinternet”. Doctorado
en Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Jave-
riana. P. 287-288. Bogota, abril 16 de 2015.

22

28

vacidad en la era digital” destacd que “e/ rapido ritmo
del desarrollo tecnologico permite a las personas de
todo el mundo utilizar las nuevas tecnologias de la in-
formacion y las comunicaciones y, al mismo tiempo, in-
crementa la capacidad de los gobiernos, las empresas
v las personas de llevar a cabo actividades de vigilan-
cia, interceptacion y recopilacion de datos”™°. Notese
coémo en el lenguaje de la ONU se pone de presente
como “las personas” (no solo los gobiernos y las empre-
sas) pueden llevar a cabo, entre otras, la recopilacion de
datos. En la resolucion la ONU también dejo constan-
cia sobre la “interceptacion extraterritoriales de las co-
municaciones y la recopilacion de datos personales’™
y que “los derechos de las personas también deben
estar protegidos en Internet”3! (Destacamos).

Ahora bien, la magnitud de la recoleccion interna-
cional de datos también es significativa porque existen
muchos caminos tecnoldgicos a los que pueden acudir
los recolectores para recoger datos en la red. En efec-
to, es practicamente inevitable que cuando una persona
realiza una actividad en internet (visita de una pagi-
na web, lectura de un periddico, compra de un tique-
te, etc.) alguien esté recolectando sus datos32. Segin
Roldan, “internet (...) hace posible tener informacion al
instante y también, como sombra que le sigue, robarla,
abusar de ella, etc.”33.

Internet es un instrumento poderoso de obtencion
de datos personales3* y una fuente ptblica donde en-

29 ONU. Asamblea General. 2013. El derecho a la privaci-
dad en la era digital. Sexagésimo octavo periodo de ses-
iones. A/C.3/68/L.45/Rev.1. 20 de noviembre. P 1.

30 Tbid., p. 2.

31 Ibid., p. 3.

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

Internet sin verse confrontado con una serie de hechos

que invaden nuestra vida privada y que llevan a cabo

todo tipo de operaciones de tratamiento de datos perso-
nales de manera invisible para el interesado. En otras
palabras, el usuario de Internet no es consciente de que
sus datos personales se han recopilado y, posterior-
mente, tratado y podrian usarse con intenciones que le
son desconocidas. El interesado no conoce el tratamien-
to y no es libre para decidir sobre el particular” (GRU-

PO DE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO

29. 1999. Recomendacion 1/99 sobre el tratamiento

invisible y automatico de datos personales en Internet

efectuado por software y hardware. (5093/98/ES/final.

WP 17), http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/

docs/wpdocs/1999/wpl7es.pdf., recuperado: 3 de enero

de 2013. P. 4).

Frase del Doctor José Roldan Xopa incorporada en el

Prefacio del siguiente libro: VELASCO SAN MARTIN,

Cristos. 2012. La jurisdiccion y competencia sobre deli-

tos cometidos a través de sistemas de computo e internet.

1 ed. Vol. 807, Tirant monografias. Valencia, Espafa: Ti-

rant lo Blanc.

Ya en 1999 se afirmaba que: “4 lo largo de los ultimos

25 aiios, se ha ido haciendo patente que una de las may-

ores amenazas que pesan sobre el derecho fundamental

a la intimidad es la capacidad que tienen algunas orga-

nizaciones de acumular gran cantidad de informacion

sobre los particulares, en forma digital, que permite su
manipulacion, alteracion y transmision a terceros con
enorme rapidez (y actualmente a un coste muy bajo). La
inquietud que suscita esta evolucion y la posibilidad de
que se haga uso indebido de tales datos personales ha
llevado a todos los Estados miembros de la UE (y ahora

a la Comunidad, con la Directiva 95/46/CE) a adoptar

disposiciones especificas sobre proteccion de datos en

las que se establece un marco normativo que regula el
tratamiento de la informacion de caracter personal”

33

34
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contramos mucha informacion sobre las personas. Res-
pecto de este lltimo punto, no debe perderse de vista
que internet también es una megabase de datos en don-
de cualquier persona puede recabar datos de terceros
sin que estos intervengan en dicha actividad. En este
sentido, se ha indicado que “los datos originados en la
web o web data practicamente corresponden a todos
los datos que se han originado a lo largo de la historia
de la computacion. En efecto, aqui se encuentran los
hipervinculos entre paginas web y sus contenidos, que
pueden ser imagenes, sonidos, videos, texto libre, etc.
A ello se suman los datos acerca de la navegacion del
usuario en los sitios que visita, especificamente la IP
desde donde accedio, el tipo de navegador utilizado y
los contenidos a que ha accedido™.

Los motores de busqueda facilitan la recoleccion de
datos a tal punto que se ha afirmado que “el advenimien-
to de los primeros buscadores de informacion en la web
ocasiono un quiebre en la forma en que se puede acceder
al conocimiento universal y, en particular, a cualquier
dato que sea publicado en un sitio”3%. Piénsese, por
ejemplo, cuando a través de Google se coloca el nombre
de cualquier persona y automaticamente aparece un sin-
numero de diferente informacion sobre la misma como
fotos, articulos publicados, grupos a que pertenece, for-
macion académica, lugar de trabajo, etc.

El acceso sencillo a internet facilita la recoleccion
internacional de datos. Practicamente cualquier perso-
na del mundo que cuente con el mismo, podria emplear
internet para recoger informacion sobre las personas.
En este sentido Gomez indica que las “singulares ca-
racteristicas de internet”, “la convierten en campo abo-
nado para la ejecucion de conductas que, de otro modo,
no encontrarian tantas facilidades para escapar a todo
control”37. Si bien la doctrina normalmente atribuye a
las organizaciones38 la capacidad de recolectar datos
personales, no debe olvidarse que hoy en dia cualquier
persona que tenga acceso a internet cuenta con la ca-

(GRUPO DE PROTECCION DE DATOS DEL ARTI-
CULO 29. 1997. Recomendacion 3/97. Anonimato en
Internet. (XV D/5022/97 ES final. WP 6), http://ec.euro-
pa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/1997/wp6_
es.pdf., recuperado: 3 de enero de 2013. p 4.

35 VELASQUEZ SILVA, Juan; DONOSO ABARCA, Lo-
rena. 2013. Tratamiento de datos personales en internet:
Los desafios juridicos en la era digital. 1 ed., Coleccion
tratados y manuales. Santiago de Chile: Thomson Re-
uthers. p. 6.

36 Ibid., p. 18.

37 GOMEZ NAVAS, Justa. 2005. La proteccion de datos
personales: Un analisis desde la perspectiva del derecho
penal. Primera ed. Navarra: Thomson Civitas. p. 47.

38 ORTEGA JIMENEZ, por ejemplo, afirma que “a lo largo
de los ultimos 25 afos, se ha hecho patente que una de
las mayores amenazas que pesan sobre el derecho funda-
mental a la proteccion de datos de caracter personal es la
capacidad que tienen algunas organizaciones de acumu-
lar gran cantidad de informacion sobre los particulares,
en forma digital o no, que permite su manipulacion,
alteracion y transmision a terceros con enorme rapidez
y, actualmente, a un coste muy bajo” (Cfr. ORTEGA
GIMENEZ, Alfonso. 2013. La tutela del afectado ante
los tratamientos ilicitos de sus datos personales desde la
perspectiva internacional y su proyeccion en internet. En
La proteccion de los datos personales en internet ante
la innovacion tecnologica: riesgos, amenazas y respues-
tas desde la perspectiva juridica, editado por J. VALE-
RO TORRIJOS. Navarra, Espafia: Editorial Aranzadi
(Thomson Reuters) y Ministerio de Economia y Com-
petitividad del Gobierno de Espana, pp. 197-198).

pacidad de realizar dicha actividad. Por lo tanto, unos
(las organizaciones) y otros (las personas con acceso
a internet) son potenciales recolectores internacionales
de los datos en comento.

La recoleccion de datos en internet puede realizar-
se mediante muchos otros instrumentos técnicos. Pre-
cisa Jeimy Cano que “recolectar datos en internet es
una actividad que se puede hacer de multiples formas
conocidas, algunas pueden ser consentidas y otras no.
Algunas de ellas en general son las formas HTML3,
cookies*0, spyware*!, phishing*?, el codigo malicioso
(virus, gusanos), en general cualquier medio o forma
de interaccion con el usuario a través de una interfase
hombre-maquina es susceptible de adaptarse para reco-
lectar datos™*3. Las cookies, por ejemplo, han sido ca-

39 “Hyper Text Mark-up Language. Lenguaje de pro-
gramacion para armar paginas web” (Diccionario
Técnico de Computacion Gratuito). http:/www.siti-
osespana.com/webmasters/diccionario_tecnico.htm, re-
cuperado: 30 de junio de 2010.

Segiin Morén Lerma, los cookies son “pequefos pro-
gramas que identifican al usuario cada vez que entra a un
servidor de informacion y que rastrean sus preferencias”.
Precisa la autora que “el sucesivo envio de cookies y su
conservacion permite al emitente lograr una fotografia
digital del internauta, conocer su direccion, gustos, pref-
erencias o entretenimientos, pudiendo efectuar un ras-
treo completo de las actividades del usuario en la red”
(MORON LERMA, Esther. 2002. Internet y derecho
penal: hacking y otras conductas ilicitas en la red. Se-
gunda ed. Navarra, Espafia: Aranzadi. P. 33). También
han sido definidos como “pequefio archivo de texto que
un sitio web coloca en el disco rigido de una computa-
dora que lo visita. Al mismo tiempo, recoge informacion
sobre el usuario” (Diccionario Técnico de Computacion
Gratuito). http://www.sitiosespana.com/webmasters/dic-
cionario_tecnico.htm. recuperado 30 de junio de 2010.
Usualmente las cookies se utilizan para recolectar infor-
macion sobre los habitos de navegacion del usuario.
Los spyware o programas espia, son considerados como
otra forma de “intrusion en la privacidad informatica
de los usuarios”. Se trata de archivos o identificadores
ocultos que se introducen en la computadora de una per-
sona sin su consentimiento con miras a recolectar datos
o rastrear las actividades de la persona [MORON LER-
MA, 2002, 6p. cit., p. 33-34], Recalca la doctrina que
este software espia «de manera inadvertida se dedica a
monitorear el comportamiento del usuarios» [GUERRE-
RO PICO, 2006, 6p. cit., p. 586].

El phishing normalmente se asocia a una forma de es-
tafa para adquirir informacién de manera engafiosa. El
estafador envia un correo haciendo creer a la persona
que se trata de su banco u otra persona de confianza para
solicitarle datos personales como su niimero de identi-
ficacion, nimero de la tarjeta de crédito, claves perso-
nales, etc. (Sobre el tema léase: PALAZZI, Pablo. 2009.
Los delitos informaticos en el Codigo Penal: Analisis de
la Ley 26.388. Buenos Aires, Argentina: Abeledo Perrot.
P. 175). Precisa la doctrina que se trata de una “técnica
fraudulenta” que se “utiliza, sobre todo, para obtener in-
formacion confidencial (numeros de tarjetas de crédito,
de seguridad social, de cuentas bancarias, contrasefias,
etc.)” [GUERRERO PICO, 2006, op. cit., p. 584].

Este fragmento fue tomado de la respuesta escrita del 30
de junio de 2010 del profesor Jeimy Cano Martinez re-
specto de una consulta formulada por Nelson Remolina
Angarita sobre las formas de recolectar datos en Internet.
Cano Martinez es Ingeniero y Magister en Ingenieria de
Sistemas y Computacion de la Universidad de los An-
des. Ph.D en Administracién de Negocios de Newport
University, California en los Estados Unidos. Autor de
los libros: Computacion forense. Descubriendo los ras-
tros informaticos, publicado por AlfaOmega en 2009; El
peritaje informatico y la evidencia digital en Colombia

40

41
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talogadas como “la principal tecnologia de rastreo uti-
lizada para controlar a los usuarios en internet (...)”%4.
Lo anterior ha sido corroborado en un estudio de 2015
coordinado por varias autoridades europeas de privaci-
dad y telecomunicaciones que muestra la realidad y la
dimension del uso de las cookies en varias de las pagi-
nas web mas consultadas por las personas*>. En 478 si-
tios web analizados se encontré que se habian instalado
16.555 cookies, es decir 34.6 cookies en promedio por
cada sitio web.

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

La magnitud de 1a Recoleccion Internacional de Da-
tos Personales (RIDP) es directamente proporcional a
la tasa de acceso que tengan las personas en cada pais
del mundo. En efecto, dicha recoleccion aumentara a
medida que crezca la tasa de penetracion de acceso a
internet porque ello permitird que existan mas poten-
ciales recolectores internacionales de datos personales.
Esto, al mismo tiempo, es un enorme desafio para los
Estados tanto por el nimero de recolectores interna-
cionales existentes en el mundo como por las herra-
mientas juridicas con que cuentan para actuar frente a
eventuales tratamientos indebidos que surjan a partir
de la RIDP.

Segun Internet World Stats, de diciembre 31 de
2000 a junio 30 de 2014 pasamos de 360,985,492 a
3,035,749,340 usuarios en todo el mundo, dindo-
se un crecimiento equivalente al 741% durante dicho
periodo®®. Latinoamérica y el Caribe pasé de tener
18,068,9191 a 320,312,562 usuarios durante esa épo-
ca, registrando un 1,672.7% de crecimiento?’. Como
se observa el crecimiento de internet ha sido continuo
y significativo.

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

publicado por Ediciones Uniandes en 2010; Inseguridad
de la informacion: una vision estratégica, Ed. Alfaome-
ga, 2013.

4 GRUPO DE PROTECCION DE DATOS DEL ARTI-
CULO 29. 2012. Dictamen 2/2010 sobre publicidad
comportamental en linea. GT 171.

43 Cfr. GRUPO DE PROTECCION DE DATOS DEL

ARTICULO 29. 2015. Cookie sweep combined analysis

- report. WP 229.

Los datos fueron tomados de la pagina web de Internet

World Stats. Ver. Internet Usage Statistics ,2014, 6p. cit.

Loe. cit.

Loe. cit.

Esta es una meta fijada por la Comision de la Banda An-

cha de la Unién Internacional de Telecomunicaciones.

Veéase: UNION INTERNACIONAL DE TELECOMU-

NICACIONES. 2012. Medicion de la Sociedad de la In-

formacion 2012. Sinopsis. http://www.itu.int/ITU- D/ict/

publications/idi/material/2012/MIS2012-ExecSum-S.

pdf. recuperado: 30 de diciembre de 2012. p 7.

46

47
48
49

cada dia sera mayor el nimero de personas que tendran
acceso a internet.

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

Poblacion Acceso a PRI Paises con | Paises con

Internet NG TDP AG TDP
Mundo 7,182,406,565 42,3% | 3,038,157,976 39.4% 36,01%
Africa 1,125,721,038 265%| 298,316,075 20.69% 15.51%
Asia 4,227,996,587 41,5% | 1,754,618,583 28% 4%
Europa 825,824,883 70,5% | 582,206, 542 96.15% 94.23%
América 966,139,408 70% | 676,297,585 2941% 25,49%
Oceania 36,724,649 72.7%| 26,698,819 7.69% 7.69%
PRI: Potenciales Recolectores en Internet; NG: Norma General; TDP: Tratamiento de Datos

Personales; AG: Autoridad General de proteccion de datos.

Tabla 1. Poblacion, acceso a internet y normas ge-

nerales sobre tratamiento de datos personales en el

mundo y los continentes a junio de 2014. Fuente:

Nelson Remolina Angarita. Tesis doctoral citada. P.
317.

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

Mapa de Regulacion General de datos personales @n el mundo

mundiai
tene accese a ntemet (junko £2014)

*F123% de s poblacksn v on
paises con NG TDP

* 39,45 de o3 pakses del munde:
tene NGTOP

. Paises con "G TDP.

Varias: GREEMLEAF, 201 5 BANISAR, 201 4; PRIVACY INTERNAT 014; Of Y, 2014; Feetsan Rem a Angarita

A PIPER. ICLG,
el general volsre 1

NGO

Resultados de la encuesta sobre privacidad y
datos personales (Colombia): las colombianas y los
colombianos quieren que sus derechos también se
protejan en internet.

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

La redaccion de las preguntas fue liderada por Pa-
blo Palazzi (Argentina) y acordadas junto con Danilo
Doneda (Brasil) y Nelson Remolina (Colombia). La
implementacion en Colombia estuvo a cargo del Prof.
Remolina y los resultados reflejan la opinion de 573
colombianas y los colombianos que respondieron las

50 GECTI significa “Grupo de Estudios en Internet, Comercio
Electronico, Telecomunicaciones e Informatica” de la Fac-
ultad de Derecho de la Universidad de los Andes. Fundado
el 5 de octubre de 2001 por el Profesor Nelson Remolina
Angarita. Pag. web: www.gecti.uniandes.edu.co.



Pagina 16

Miércoles, 10 de agosto de 2016

GACETA DEL CONGRESO 608

preguntas via internet desde el 11 de noviembre de
2013 hasta el 24 de enero de 2014.

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

Ficha técnica de la encuesta.

| Colombianes (s)

Poblacidn objetivo

Cubrimiento geogréfico  Repiblica de Colombia

Técnica Encuesta via pagina web

Nimero de respuestas 573 |
Google drive &N

Herramienta utilizada \] \ A

Momento estadistio  11X1-2013 a 2412014 B R e
= s 111 199
I - o s

=

9% 184 26 8 460 5%

(Considera que su consentimiento o autorizacion es
importante para la debida recoleccion y uso de sus da-
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REFLEXIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS EN

INTERNET: LOS DERECHOS DE LOS COLOM-
BIANOS NO DESAPARECEN EN INTERNET

En 2001 la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia se pronunci6 sobre, entre otros, el alcance
del ordenamiento constitucional frente a la regulacion
de materias ligadas al ejercicio de actividades a través
de Internet®!. Aunque el fallo se profiere con ocasién
de una norma sobre impuestos>2, las consideraciones

51 Cft. Corte Constitucional. Sentencia C-1147 del 31 de oc-
tubre de 2001. M. P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 91 de
la Ley 633 de 2000 “por la cual se expiden normas en
materia tributaria, se dictan disposiciones sobre el trat-
amiento de los fondos obligatorios para la vivienda de
interés social y se introducen normas para establecer las
finanzas de la Rama Judicial”. El texto del articulo de-
mandado dice lo siguiente: “Todas las paginas web y los
sitios de internet de origen colombiano que operan en
el internet y cuya actividad econémica sea de caracter

52

incluidas en el mismo envian mensajes importantes so-
bre la proteccion de los derechos de las personas en el
ciberespacio o internet.

Para la Corte, internet ha sido, entre otros, un es-
cenario en el cual operan muchos “sistemas de infor-
macion y almacenamiento informatico”. De entrada la
Corte rapidamente advierte sobre lo que sucede con la
informacion que es recolectada en el “mundo virtual” —
ciberespacio—. En este sentido, manifiesta la Corte que
“la informacion que se comparte en Internet deja una
huella que, por ejemplo, no solo permite establecer el
contenido exacto de la transaccion comercial efectua-
da entre un usuario del sistema y el agente material de
una actividad que se desarrolla por esta via (...) sino
que hace posible rastrear e identificar todo lo que una
persona hizo en el mundo virtual, los lugares que visi-
10 o consulto y los productos que consumio a traveés de
la red. La recopilacion de estos datos puede ser utili-
zada para crear petrfiles sobre los gustos, preferencias,
habitos de consulta y consumo de las personas que em-
plean Internet (como simples usuarios o como agentes
economicos que desarrollan sus actividades por este
medio).”>3 (Negrilla ausente en el original).

De otra parte, la Corte también reconoci6 la im-
portancia “que tienen dentro de un sistema global de
comunicaciones, como Internet, derechos y libertades
tan importantes para la democracia como (...) la inti-
midad y el habeas data (articulo 15 C.P.)”>4. Adicio-
nalmente, dicha corporacion admitié que los avances
cientificos y tecnoldgicos “siempre han planteado re-
tos al derecho” porque estos inciden, entre otros, “en
el ejercicio de los derechos fundamentales de las per-
sonas” y por ende “demandan diferentes respuestas
del ordenamiento juridico™>. (Negrilla ausente en el
original).

Segun la Corte, internet es uno de esos avances “Cu-
yos efectos a nivel transnacional plantea diversos pro-
blemas constitucionalmente relevantes™° porque, en-
tre otras, se trata de una realidad importante en nuestra
sociedad sobre la cual las herramientas juridicas actua-
les pueden resultar insuficientes. En efecto, para dicha
Corporacion “la existencia de una nueva red mundial

comercial, financiera o de prestacion de servicios, de-
beran inscribirse en el registro mercantil y suministrar
a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN), la informacion de transacciones econdmicas en
los términos que esta entidad lo requiera”.

El problema juridico explicitamente sefialado por la
Corte fue el siguiente: ;La consagracion de los deberes
de inscripcion en el registro mercantil y de remision de la
informacion tributaria que solicite la DIAN a las paginas
o sitios web de origen colombiano mediante las que se
prestan servicios personales, comerciales y financieros,
constituye una violacion del principio de reserva de ley
que establece la Constitucion en ciertas materias como
la relativa al derecho a la intimidad garantizado por el
articulo 15 Superior?

53 Todas las partes o frases senaladas entre comillas son
tomadas de la sentencia C-1147 de 2001.

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

Todas las partes o frases sefaladas entre comillas son
tomadas de la sentencia C-1147 de 2001.

Loc. cit.

53

54
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de comunicaciones y de vias de circulacion de infor-
macion accesibles facil y directamente al ciudadano
para multiples propositos (...) a escala global no es
una realidad juridicamente inocua” y la “la rapidez
con la que evoluciona la tecnologia que se emplea en
Internet, y al ingenio y creatividad de muchos de sus
operadores, 10s preceptos juridicos expedidos con el
proposito de regular las actividades que se desarro-
Ilan por este medio de comunicacion pueden resultar
inocuos para alcanzar algunas de las finalidades que
persiguen”. Por eso, concluye la Corte, en los casos
que “la regulacion existente resulte ineficaz para al-
canzar los objetivos que orientan su creacion, a causa
de las novedades técnicas que se presentan” le corres-
ponde a la rama legislativa “tomar las decisiones
que cada evento amerite”’. (Negrilla ausente en el
original). Teniendo en cuenta lo anterior, este proyecto
buscar dar respuesta a algunos retos del derecho y del
Estado colombiano para proteger los derechos de nues-
tros ciudadanos en internet.

A pesar que el campo de accion de internet desborda
las fronteras nacionales, para la Corte el nuevo escena-
rio tecnoldgico y las actividades en internet no se sus-
traen del respeto de los mandatos constitucionalesS.
Por eso, concluye dicha entidad que “en Internet puede
haber una realidad virtual pero ello no significa que
los derechos, en dicho contexto, también lo sean. Por
el contrario, no son virtuales: se trata de garantias ex-
presas por cuyo goce efectivo en el llamado “ciberes-
pacio” también debe velar el juez constitucional”. Re-
calca dicha Corporacion que “nadie podria sostener
que, por tratarse de Internet, los usuarios si pueden
sufrir mengua en sus derechos constitucionales™°.
(Negrilla ausente en el original).

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

CONTENIDO DEL PROYECTO

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

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

57 Loc. cit.

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

59

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

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

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

Articulo 3°. Este articulo propone modificar el arti-
culo 216! de la ley 1581 de 2012 sobre las funciones de

60 El actual articulo 2° dice lo siguiente: “Articulo 2°. Am-
bito de aplicacion. Los principios y disposiciones con-
tenidas en la presente ley seran aplicables a los datos
personales registrados en cualquier base de datos que los
haga susceptibles de tratamiento por entidades de natu-
raleza publica o privada.

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

El régimen de proteccion de datos personales que se es-
tablece en la presente ley no sera de aplicacion:

a) A las bases de datos o archivos mantenidos en un am-
bito exclusivamente personal o doméstico.

Cuando estas bases de datos o archivos vayan a ser sum-
inistrados a terceros se debera, de manera previa, infor-
mar al titular y solicitar su autorizacion. En este caso
los responsables y encargados de las bases de datos y
archivos quedaran sujetos a las disposiciones contenidas
en la presente ley;

b) A las bases de datos y archivos que tengan por fina-
lidad la seguridad y defensa nacional, asi como la pre-
vencion, deteccion, monitoreo y control del lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo;

c) A las bases de datos que tengan como fin y contengan
informacion de inteligencia y contrainteligencia;

d) A las bases de datos y archivos de informacion peri-
odistica y otros contenidos editoriales;

e) A las bases de datos y archivos regulados por la Ley
1266 de 2008;

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

Paragrafo. Los principios sobre proteccion de datos seran
aplicables a todas las bases de datos, incluidas las exceptu-
adas en el presente articulo, con los limites dispuestos en la
presente ley y sin refiir con los datos que tienen caracteristi-
cas de estar amparados por la reserva legal. En el evento
que la normatividad especial que regule las bases de datos
exceptuadas prevea principios que tengan en consideracion
la naturaleza especial de datos, los mismos aplicaran de
manera concurrente a los previstos en la presente ley”.

El texto actual del articulo 21 es el siguiente: “Articu-
lo 21. Funciones. La Superintendencia de Industria y
Comercio ejercera las siguientes funciones:

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

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

61
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la Superintendencia de Industria y Comercio, adicio-
nando lo siguiente:

Articulo 3°. Adicionese el siguiente paragrafo al ar-
ticulo 21 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012:

“Paragrafo 1°. La Superintendencia de Industria y
Comercio también ejercera las funciones de los litera-
les a), b) y ¢) respecto de Responsables o Encargados
del Tratamiento que no residan ni estén domiciliados
en el territorio de la Republica de Colombia pero que
a través de internet o de cualquier medio recolectan,
almacenan, usan, circulan y en general realizan cual-
quier operacion o conjunto de operaciones sobre datos
personales de personas que residan, estén domicilia-
das o ubicadas en el territorio de la Republica de Co-
lombia”.

Articulo 4°. Lo que se propone es que todas las ra-
mas del poder publico acaten las disposiciones de la
ley al habeas data y no se preste para interpretaciones,
que generan incertidumbres en los derechos de los ciu-
dadanos en relacion con el manejo de su informacion
especificamente ante la rama jurisdiccional.

Articulo 4°. Adicionese el siguiente pardgrafo al ar-
ticulo 23 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012:

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

Proposicion

Con base en los anteriores argumentos pongo a con-
sideracion de los honorables miembros del Congreso
de la Republica el presente proyecto, con miras a pro-
teger los derechos constitucionales de las colombianas
y los colombianos frente al eventual tratamiento inde-
bido de sus datos personales a través de internet por

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

e) Impartir instrucciones sobre las medidas y proced-
imientos necesarios para la adecuacion de las opera-
ciones de los Responsables del Tratamiento y Encarga-
dos del Tratamiento a las disposiciones previstas en la
presente ley;

f) Solicitar a los Responsables del Tratamiento y Encar-
gados del Tratamiento la informacién que sea necesaria
para el ejercicio efectivo de sus funciones;

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

h) Administrar el Registro Nacional Publico de Bases de
Datos y emitir las 6rdenes y los actos necesarios para su
administracion y funcionamiento;

i) Sugerir o recomendar los ajustes, correctivos o ade-
cuaciones a la normatividad que resulten acordes con la
evolucion tecnologica, informatica o comunicacional;

j) Requerir la colaboracion de entidades internacionales o
extranjeras cuando se afecten los derechos de los Titulares
fuera del territorio colombiano con ocasion, entre otras, de
la recoleccion internacional de datos personales;

k) Las demas que le sean asignadas por ley”.

parte de personas o empresas que se encuentran fuera
del territorio colombiano.

De los hon@,tongresism.
/’/—\ Y ” ~

JAIME AMIN HERNANDEZ,
Senador de ublica.
Partido Centro Democratice

] .
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SENADO DE LA REPUBLICA

Secretaria General
(Arts. 139 y ss. Ley 5% de 1992)

El dia ... del mes de ... del afo ... se radico en este
Despacho el Proyecto de ley ntimero 91, con todos y cada
uno de los requisitos constitucionales y legales, por ...

R

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL

Tramitacion de Leyes
Bogota, D. C., 9 de agosto de 2016
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley ntimero 91
de 2016 Senado, por medio de la cual se modifica el
ambito de aplicacion de la Ley Estatutaria 1581 de
2012 y se faculta a la Autoridad de Proteccion de Da-
tos para que proteja los derechos de las colombianas
v de los colombianos frente a la recoleccion y el trata-
miento internacional de datos personales, me permito
remitir a su Despacho el expediente de la mencionada
iniciativa, presentada en el dia de hoy ante Secretaria
General del Senado de la Republica por los honorables
Senadores Jaime Amin Hernandez, Alvaro Uribe Vé-
lez, Daniel Cabrales, Fernando Araujo, Ernesto Macias
Tovar, Carlos Felipe Mejia. La materia de que trata el
mencionado proyecto de ley es competencia de la Co-
mision Primera 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

Agosto 9 de 2016

De conformidad con el informe de Secretaria Gene-
ral, dese por repartido el precitado proyecto de ley a la
Comision Primera 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,
Mauricio Lizcano Arango.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
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PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA NUMERO
94 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se modifica y adiciona la Ley

Estatutaria 1266 de 2008, y se dictan disposiciones

generales del habeas data con relacion a la informa-

cion financiera, crediticia, comercial, de servicios y

la proveniente de terceros paises y se dictan otras dis-
posiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto
modificar y adicionar la Ley 1266 de 2008, fortalecien-
do el derecho al habeas data.

Articulo 2°. Adicidnese un literal al articulo 3° de la
Ley 1266 de 2008, el cual quedara asi:

k) Previa comunicacion al titular. Para efectos de
la presente ley, la previa comunicacion al titular de la
informacion se entenderd como una notificacion, y se
regira por la normativa vigente.

Articulo 3°. Modifiquense y adicionense tres para-
grafos al articulo 13 de la Ley 1266 de 2008, que que-
dara asi:

Articulo 13. Permanencia de la informacién. La in-
formacion de caracter positivo permanecera de manera
indefinida en los bancos de datos de los operadores de
informacion. Los datos cuyo contenido haga referencia
al tiempo de mora, tipo de cobro, estado de la cartera,
y en general aquellos datos referentes a una situacion
de incumplimiento de obligaciones, se regiran por un
término maximo de permanecia, vencido el cual debera
ser retirada de los bancos de datos por el operador, de
forma que los usuarios no puedan acceder a consultar
dicha informacién. El término de permanencia de esta
informacion sera igual al tiempo de mora, maximo dos
(2) afios contados a partir de la fecha en que sean paga-
das las cuotas vencidas o sea extinguida la obligacion.

Paragrafo 1°. Cuando la obligacion esté en mora,
el dato negativo y los datos cuyo contenido haga re-
ferencia al tiempo de mora, tipo de cobro, estado de
la cartera, y en general aquellos datos referentes a una
situacion de incumplimiento de obligaciones, cadu-
caran una vez cumplido el término de cinco (5) afos,
contados a partir del momento en que entre en mora la
obligacion. Lo anterior, toda vez no se hayan iniciado
acciones de cobro judicial.

Paragrafo 2°. En las obligaciones inferiores o igua-
les al veinte por ciento (20%) de un (1) salario minimo
legal mensual vigente, el dato negativo sera suprimido
de inmediato una vez sea extinguida la obligacion.

Paragrafo 3°. Toda informacién negativa o des-
favorable que se encuentre en bases de datos y se re-
lacione con calificaciones, récord (scorings-escort)
o cualquier tipo de medicion financiera, comercial o
crediticia, debera ser actualizada al nivel de riesgo pre-
existente al reporte negativo de manera simultanea con
el retiro del dato negativo o con la cesacion del hecho
que genero la disminucion de la medicion.

Articulo 4°. Adicionese el numeral 11 al articulo 8°
de la Ley 1266 de 2008, el cual quedara asi:

Numeral 11. Reportar la informacion negativa de
los titulares, maximo (2) afnos después de hacerse exi-
gible la obligacion.

Articulo 5°. Adicionese el numeral 6 y un paragrafo
al articulo 9° de la Ley 1266 de 2008, el cual quedara
asi:

Numeral 6. Acceder a la informacion contenida en
las centrales de riesgo para los fines permitidos por la
ley y para el estudio de riesgo financiero, crediticio o
comercial, la revision continua de esta informacién no
podra ser causal de disminucion en la calificacion de
riesgo, récord (scorings-escort) o cualquier tipo de me-
dicion.

Paragrafo. En ninglin caso se podra consultar esta
informacion para fines de toma de decisiones laborales.

Articulo 6°. Modifiquese el paragrafo 2° del articu-
lo 10 de la Ley 1266 de 2008, el cual quedara asi:

Paragrafo 2°. La consulta de la informacion finan-
ciera, crediticia, comercial, de servicios y la provenien-
te de terceros paises por parte del titular, en toda oca-
sion y por todos los medios sera gratuita.

Articulo 7°. Adicionese un paragrafo al articulo 12
de la Ley 1266 de 2008, el cual quedara asi:

Paragrafo: El incumplimiento de la previa comuni-
cacion al titular de la informacion en los casos en que
la obligacion haya sido extinguida, dara lugar al retiro
inmediato del reporte negativo; para los casos en que se
genere el reporte sin el cumplimiento de la notificacion
y no se haya extinguido la obligacion, se debera retirar
el reporte y cumplir con la notificacion antes de volver
a realizarlo.

Articulo 8°. Adicidnese el numeral 7 en el numeral
II del articulo 16 de la Ley 1266 de 2008, el cual que-
dara asi:

Numeral 7. De los casos de suplantacién. En el
caso de que el titular sea victima del delito de falsedad
personal contemplado en el articulo 296 de la Ley 599
de 2000, y le sea exigido el pago de obligaciones como
resultado de la conducta punible de la que es victima,
debera presentar denuncia ante autoridad competente y
elevar peticion de correccion ante la fuente adjuntando
los soportes correspondientes.

La fuente debera cotejar los documentos utilizados
para adquirir las obligaciones, con los documentos
allegados por el titular en la peticion, los cuales se ten-
dran como prueba sumaria para probar la falsedad, la
fuente debera denunciar el delito de estafa del que ha
sido victima.

Con la solicitud debidamente sustentada por el ti-
tular, el dato negativo, récord (scorings-escort) y cual-
quier otro dato que refleje el comportamiento del ti-
tular, deberan ser modificados por la fuente reflejando
que la victima de falsedad no es quien adquirio las obli-
gaciones, y se incluira una leyenda dentro del registro
personal que diga “Victima de falsedad personal”.

Articulo 9°. Actualizacion y rectificacion de los da-
tos. Las fuentes de informacion deberan reportar men-
sualmente y de manera oportuna al operador las no-
vedades acerca de los datos, para que el operador los
actualice en el mismo término.

Articulo 10. Régimen de transicion. Los titulares de
la informacion que a la entrada en vigencia de esta ley
estuvieren al dia en sus obligaciones objeto de reporte,
y cuya informacion negativa hubiere permanecido en
los bancos de datos por lo menos seis (6) meses con-
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tados a partir de la extincion de las obligaciones, seran
beneficiarios de la caducidad inmediata de la informa-
cion negativa.

Los titulares que tengan extintas sus obligaciones
objeto de reporte, cuya informacién negativa no hubie-
re permanecido en los bancos de datos al menos seis (6)
meses después de la extincion de las obligaciones, per-
maneceran con dicha informacion negativa por el tiem-
po que les hiciere falta para cumplir los seis (6) meses,
contados a partir de la extincion de las obligaciones. En
el caso de que las obligaciones registren mora inferior
a seis (6) meses, la informacion negativa permanecera
por el mismo tiempo de mora contado a partir de la
extincion de las obligaciones.

Los titulares de la informaciéon que extingan sus
obligaciones objeto de reporte dentro de los seis (6)
meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente
ley, permaneceran con dicha informacion negativa en
los bancos de datos por el término maximo de seis (6)
meses, contados a partir de la fecha de extincion de ta-
les obligaciones. Cumplido este plazo de maximo seis
(6) meses, el dato negativo debera ser retirado automa-
ticamente de los bancos de datos.

Articulo 11. Vigencia y derogatoria. Esta ley rige a
partir de la fecha de publicacion y deroga las disposi-
ciones que le sean contrarias.

Luis rnanda Velasco Chaves -
dor de la Republica

awd Alejal
epresentame ala Camara
—_—

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Consideraciones preliminares

Con la expedicion de la Ley 1266 de 2008 se dio un
gran paso en la materializacion del derecho al habeas
data y la proteccion de los datos personales, abriendo la
puerta a que nuestro pais entrara a ser parte de aquellos
con un buen nivel en proteccion de datos y haciéndolo
mas atractivo para la inversion extranjera como se ha
comprobado en los afios posteriores a la expedicion de
esta normatividad.

Desde la sancion de la mencionada norma y gracias
a un trabajo mancomunado entre la academia y el cuer-
po legislativo, hemos logrado determinar cuales son las
necesidades mas urgentes de los colombianos en rela-
cién con la proteccion de datos personales en el sector
financiero, ademas detectamos cuales son las falencias
mas urgentes de corregir y en qué sentido se debe for-
talecer la Ley de Habeas Data en este sector, por ello,
el objeto de la presente ley es fortalecer la proteccion al
derecho de habeas data, brindando mas y mejores he-
rramientas que permitan a los titulares ejercer su dere-
cho a la autodeterminacion informatica, efectivizando
los actos de conocer, actualizar y rectificar las informa-
ciones que sobre ellos esté en los bancos de datos del
sector financiero, comercial y crediticio.

Las necesidades propias de la vida moderna hacen
prioritario que todos los ciudadanos tengan acceso al
sector financiero, pues este se ha convertido en la co-
lumna vertebral de la economia de los demas sectores,
factores como el crédito dinamizan la sociedad y acti-
van la economia del pais, los bancos tienen la facultad

de recaudar el ahorro de la sociedad, para luego poder
redistribuirlo entre empresas y familias que a su vez
demandan créditos y fondos que les permitan desarro-
llar actividades econdmicas, que a su vez se convierten
muchas de ellas en la materializacion de derechos que
dignifican el nivel de vida, como los créditos para vi-
vienda, e impulsan el desarrollo social con créditos en
educacion y para la conformacion de empresas, de alli
la necesidad de facilitar el acceso al crédito como pifion
esencial de ese engranaje llamado economia y como
parte de la denominada Democratizacion del Crédito.

La Constitucion en su articulo 335 describe la acti-
vidad financiera como una actividad de interés publico,
es decir, que el Estado estd en la obligacion de regular
y establecer los limites de su ejercicio, la Constitucion
reconoce la libertad contractual y la autonomia privada
en materia de contratacion. El articulo 333 C. P. indica
que la actividad econdmica y la iniciativa privada son
libres, dentro de los limites del bien comun. Sin embar-
go, segun el articulo 335 de la Constitucién! “Las ac-
tividades financieras, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e in-
version de los recursos de captacion a las que se refiere
el literal d) del numeral 19 del articulo 150, son de in-
terés publico y solo pueden ser ejercidas previa autori-
zacion del Estado, conforme a la ley, la cual regulara la
forma de intervencion del Gobierno en estas materias
y promoveré la democratizaciéon del crédito”2. El de-
sarrollo de herramientas juridicas que contribuyan a la
democratizacion del crédito permitiendo que mas per-
sonas puedan acceder de una manera rapida y efectiva
al sector financiero y comercial para suplir necesidades
y mejorar su nivel de vida, es uno de los propositos
principales que tiene el habeas data, pues al actualizar-
se de manera mas rapida la informacion de los titulares
ello dinamizar las relaciones comerciales, cumpliendo
asi el Estado con las obligaciones de democratizacion
del crédito, por ser esta una actividad de interés publico
tal como lo sefiala el articulo 335 de la Carta Politica.

Por otra, parte luego de la radicacion del proyecto
de ley de autoria del Senador Luis Fernando Velasco, el
designado ponente para primer debate, el Representan-
te a la Camara Julian Bedoya, expuso que:

“En cuanto a la modernizacion normativa para la
proteccion de datos financieros personales. Antes de la
Ley 1266 de 2008, solo estaban presente los desarrollos
jurisprudenciales de la Corte Constitucional que pro-
fundizaban sobre el tema. (Escobar, Andrés F.; Pajarito,
Mobnica. P. 2014: 8). Ademas, le dio sentido factual al
articulo 15 de la Carta politica que establece:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado
debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo,
tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en
bancos de datos y en archivos de entidades publicas
y privadas. (...)”. (Constitucion Politica de Colombia,
art. 15.)

La Ley del Habeas Data Financiero hoy es conside-
rada en Colombia como el principal sustrato normativo
para el tratamiento de la informacion financiera y co-
mercial de los ciudadanos. Su promulgacion permitid
la apertura de la discusion legislativa sobre el habeas

1 Sentencia T-416 de 2007.
2 Constitucion Politica de Colombia.
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data en el pais y fue el alivio para millones de colom-
bianos reportados en centrales de riesgo financiero. El
desarrollo de este derecho fundamental que otorga la
Carta Politica a los ciudadanos sobre la informacion
que acerca de ellos repose en bases de datos, ha tenido
una serie de efectos positivos reconocidos, particular-
mente econdmicos.

Uno de los aspectos mas relevantes de la ley radi-
ca en que establecié responsabilidades puntuales a las
fuentes, a los operadores y a los usuarios de la informa-
cion. Esto es importante, pues significa otorgar roles
concretos a cada uno de los actores involucrados con
el fin de garantizar el derecho fundamental al habeas
data. Del mismo modo, le permite al ciudadano hacer
efectivo su derecho, consagrado constitucionalmente,
mediante peticiones, consultas o reclamos.

Para Colombia es de gran importancia contar con
una normativa adecuada a las transformaciones tecno-
logicas mas recientes y que, sobre todo, garantice a los
ciudadanos que los nuevos contextos de interaccion
entre los distintos agentes involucrados en dinamicas
econdmicas particulares, no vulneren sus derechos. El
trasfondo de la garantia del habeas data es en ultimas,
el reconocimiento del individuo como nticleo de la so-
ciedad, la apertura de los esquemas legales a las nuevas
realidades internacionales con el fin de evitar que las
personas se encuentren en situaciones de vulnerabili-
dad por el uso inadecuado de su informacion personal”
(Bedoya, 2015).

2. Limites de la caducidad del dato negativo en
las informaciones de caracter financiero y crediticio

El articulo 13 de la Ley 1266 de 2008, incluy¢ el
tiempo de permanencia del dato en los casos en que se
extinguen las obligaciones y aunque en un principio el
proyecto de ley original busco continuar con la aplica-
cién de la linea jurisprudencial que mencionaba como
tiempo maximo de permanencia, cuando la obligacion
se extingue por pago, de maximo (2) aflos posteriores
a la cancelacion de la obligacion, en el trascurso del
tramite legislativo se modificé subiendo el término a
(4) afios, que es el tiempo de permanencia que hoy con-
tiene la ley, sumado a la interpretacion de la honorable
Corte Constitucional que permiti6 que se tratara del do-
ble del tiempo de mora y que en ningun caso sobrepa-
sara (4) afos, en la actualidad y gracias al seguimiento
que se le ha venido haciendo a la Ley 1266, de la mano
de la academia se ha logrado determinar que las nece-
sidades propias del mercado financiero, comercial y la
dinamica del crédito hacen necesario que el tiempo de
permanencia del dato negativo se ajuste a las necesi-
dades que tienen los ciudadanos, ya que saber que el
tiempo de permanencia del dato luego de la extincion
de la obligacion es prudencial, asi los deudores tendran
una motivacion para la cultura del pago ya que simple-
mente sabran que el tiempo de permanencia no excede
al hecho mismo que la genero, en este sentido la Corte
ha dicho:

“En la referenciada Sentencia T-798 de 2007, la
Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional,
simplifico las reglas establecidas por la jurisprudencia
de la Corte en materia de hdbeas data y la caducidad del
dato, dividiéndolas en dos grupos: (i) el grupo de las
reglas establecidas por las Sentencias de Unificacién
de 1995 que parten del presupuesto del pago ya sea
oportuno o tardio y (ii) el de la jurisprudencia que ha

abordado la caducidad de datos referidos a obligacio-
nes no pagadas.

El primer grupo de reglas, el cual parte del pago
oportuno o tardio estableciendo “Cuando se produce el
pago voluntario de la obligacion con mora superior a
un ano, la informacion financiera negativa reportada
en la central de riesgo caduca en dos afios. Esta regla
también se aplica cuando el pago se ha producido una
vez presentada la demanda, con la sola notificacion del
mandamiento de pago”. (Negrilla fuera de texto).

Ahora bien, disminuir el tiempo méaximo de perma-
nencia del reporte cuando la obligacion es extinguida
esta de acuerdo con el derecho al olvido en que se fun-
da la no perennidad de las informaciones en las bases
de datos, ademds de dinamizar el acceso al crédito y
respetar los derechos conexos al buen nombre y la dig-
nidad, si bien el alto tribunal menciona que la perma-
nencia del dato negativo en la central de riesgo no es
un tipo de sancion, infortunadamente en nuestro pais
los sectores financiero y comercial han convertido este
hecho en un mecanismo de presion contra el deudor y
en una herramienta que deslegitima el buen nombre y
la dignidad de los deudores. Que el tiempo de perma-
nencia del dato negativo sea igual al tiempo de la mora
y no al doble, como se aplica en la actualidad, reafirma
que el reporte negativo no es un tipo de sancion, pena
o castigo desproporcionado, simplemente permite es-
tar en concordancia y dinamizar la ley con los tiempos
propios del comercio.

Con relacion a la informacion de contenido que
haga referencia al tiempo de mora, tipo de cobro, esta-
do de la cartera, y en general aquellos datos referentes
auna situacion de incumplimiento de obligaciones, que
por parte de las fuentes es publicada en los bancos de
datos cuando la obligaciéon en mora se encuentra sin
pago, es propio aclarar y diferenciar la situacion de las
demas pues como lo ha indicado la jurisprudencia y la
doctrina, no se puede entender en las mismas condi-
ciones a aquel que paga que a quien no lo hace. Aun
cuando se debe diferenciar cada situacion de manera
integral, es claro también las obligaciones del acreedor
y deudor en la satisfaccion de cada negocio que asi lo
exija y para el caso de las obligaciones adquiridas en
el marco de los servicios financieros y comercial, es
primordial la obligacion que tiene el acreedor de cobrar
su deuda y para ello la ley le da tiempos y mecanismos
que le permiten ejercer este derecho de forma contun-
dente y sujetandose a la regulacion propia sobre el tema
teniendo el derecho a recibir la prestacion y a exigirla
cuando le han incumplido muestra.

3. Principales impactos de la Ley 1266 de 2008

Teniendo en cuenta lo ya expuesto por el sefior Re-
presentante a la Camara Julian Pulgarin, la

“Ley del Habeas Data Financiero ha permitido que
las practicas y los usos de la informacion financiera
de millones de colombianos, hacen el sector publico
y privado, se ciflan de manera estricta a los principios
de veracidad, finalidad, circulacion restringida, tem-
poralidad de la informacion, interpretacion integral de
derechos constitucionales, seguridad y confidenciali-
dad. También, dio la potestad a la Superintendencia de
Industria y Comercio y a la Superintendencia Finan-
ciera, de imponer sanciones a los operadores, fuentes
o usuarios, que le den un trato ilegal a la informacion
financiera personal”.
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Los principales impactos de la Ley 1266 de 2008,
tras ocho afios de su expedicion, pueden resumirse en
los siguientes puntos:

1. Acceso a crédito. Ha permitido mejorar el acceso
de los colombianos al crédito (Banco Mundial, 2010:
8), hecho que tiene un efecto dinamizador en la econo-
mia pues incentiva el consumo. Como se analizard mas
adelante, esto tiene fuertes implicaciones en el desarro-
llo del pais: “La inclusion financiera tiene un efecto po-
sitivo contrastado sobre la desigualdad, la pobreza y el
crecimiento econdmico” (Garcia Alba, Jaime, 2009: 1).

2. Sanciones. Para el afio 2014, en el marco de lo
establecido por la Ley 1266 de 2008 y por la Ley 1581
de 2012, la Superintendencia de Industria y Comercio
habria impuesto “(...) multas por un total de $1.892 mi-
llones a 46 empresas que violaron el habeas data. Se
presentaron ademas 4.889 quejas y se impartieron 153
ordenes administrativas de eliminacion, correccion o
actualizacion de informacion en bases de datos”. (Ra-
mirez Prado, Juliana, 9 de marzo de 2015.) Mas alla
del efecto sancionatorio, esta situacion reafirma la im-
portancia de profundizar en la defensa del habeas data,
pues como lo evidencia la cotidianidad del consumidor
financiero, es habitual el exceso de parte de los opera-
dores, fuentes y usuarios de la informacion.

3. Estandares internacionales. Junto con la Ley
1581 de 2012, la Ley 1266 de 2008 ha permitido al
pais actualizarse a la nueva realidad internacional so-
bre proteccion de informacion personal. Por ejemplo,
significd un gran avance para la implementacion de
las Reglas de Heredia (reglas minimas para la difusion
de pronunciamientos judiciales en Internet), resultado
estas de un pronunciamiento de la Delegatura para la
Proteccion de Datos Personales de la Superintendencia
de Industria y Comercio del afio 2014, en torno a la
proteccion de datos personales de nifios, nifias y ado-
lescentes (Gonzalez-Calero, Francisco, 2014: 47-48).

Igualmente, permitié al pais ser un destino de in-
version atractivo para industrias como la de los call
centers, pues la existencia de una normativa que prote-
jay permita modificar la informacion personal de sus
clientes, sumado al buen desempefio de la economia
nacional, se ha convertido en un gran incentivo para
operar desde Colombia”. (Bedoya, 2015).

La importancia al derecho al habeas data (solici-
tud de correccion de calificacion de riesgo)

La Sala considera que la calificacion por alinea-
miento emitida por las entidades accionadas no cum-
ple el requisito de veracidad, pues se trata de infor-
macion erronea. Lo anterior, porque siguiendo las re-
glas de alineamiento fijadas por la Superintendencia
Financiera, que seran explicadas a continuacion, las
entidades accionadas debian alinear su calificacion
a la otorgada por Davivienda y el Banco Popular. Es
precisamente la falta de ajuste a la realidad en la in-
formacion que suministraron las entidades accionadas
a CIFIN y Datacrédito, lo que se discute en la pre-
sente accion, y es la razon por la cual se vulnera el
derecho al Habeas Data de Cotrautol. La calificacion
de alineamiento otorgada por Davivienda y el Banco
Popular se encuentra en la Categoria A o riesgo nor-
mal, y por lo tanto, si el riesgo mayor D, que existia en
diciembre de 2009, desaparecio, no resulta razonable
que las calificaciones registradas por alineamiento,
en la actualidad, sean discordantes, y esta situacion,

vulnera el derecho fundamental al habeas data de la
empresa accionante.

Es decir, las entidades accionadas, en diciembre del
2009, siguieron la regla de alineamiento, con respecto
de la calificacion registrada por Davivienda y el Banco
Popular, y por lo tanto, se obligaron a llevar su cali-
ficacion a un riesgo mayor> pero a diferencia de es-
tas instituciones, cuando dichas entidades modificaron
la calificacion del riesgo a tipo A, las accionadas no
emitieron una nueva calificacion de acuerdo al reporte
posterior. Asi, es cierto que de conformidad con las re-
glas de alineamiento, las calificaciones de determinada
entidad financiera deben alinearse con las de otras en-
tidades, cuando al menos dos de ellas establezcan una
calificacion de mayor riesgo, pero en el caso concreto,
el riesgo desaparecio en el momento en que Davivien-
da y Banco Popular cambiaron la calificacion de riesgo
atipo A.

Es precisamente la falta de ajuste a la realidad en
la informacion que suministraron las entidades accio-
nadas a CIFIN y Datacrédito, lo que se discute en la
presente accion, y es la razon por la cual se vulnera el
derecho al Habeas Data de Cotrautol. La calificacion de
alineamiento otorgada por Davivienda y el Banco Po-
pular se encuentra en la categoria “A” o riesgo normal,
y por lo tanto, si el riesgo mayor “D”, que existia en
diciembre de 2009, desaparecid, no resulta razonable
que las calificaciones registradas por alineamiento, en
la actualidad, sean discordantes, y esta situacion, vul-
nera el derecho fundamental al habeas data de la em-
presa accionante.

En ese orden de ideas, esta Sala concluye que las
entidades accionadas deben alinear su calificacion a la
calificacion tipo “A” otorgada por Davivienda y el Ban-
co Popular, por lo tanto, (i) se revocara el fallo de unica
instancia proferido por el Juzgado Doce Civil Munici-
pal de Ibagué, (ii) se ordenara a la empresa Financiera
Intencional S. A. corregir la calificacion de riesgo otor-
gada en diciembre de 2009 a Cotrautol Ltda., si aun
no lo ha hecho. Y (iii) lo mismo se ordenara a Leasing
Corficolombiana, salvo que como afirm¢ en su contes-
tacion a la tutela, haya efectuado tal correccion.

De alli que es necesario poner unas reglas del jue-
go claras, sobre el tiempo no solo de caducidad, sino
también la forma en que deben ser actualizados los
datos que reflejan el comportamiento crediticio de los
titulares, ya que no guarda sentido que se le exija al
titular que por cualquier motivo ha estado en mora y
ha cancelado su obligacion con posterioridad, que debe
tener una buena calificacion para poder acceder al cré-
dito, si la calificacion y el scoring, solo se normalizan
teniendo créditos, de alli que no le dan crédito por la
baja calificacion o scoring, creando un circulo vicioso
en donde el unico afectado es el titular pues si tiene la
calificacion o el scoring bajos no le prestan y la unica
forma de subirlos o actualizarlos es teniendo crédito,
asi que con ese sinsentido simplemente se le coarta el
derecho de acceso al crédito, y se le ponen trabas a la
democratizacion del mismo. El Estado no puede con-
tinuar permitiendo que la democratizacion del crédito,
esté sujeto a decisiones exclusivas de los sectores pri-
vados de la economia que en muchas ocasiones solo
3 Especialmente siguiendo la calificacion otorgada por Da-

vivienda, entidad que tiene el mayor porcentaje del total

de los créditos.
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actian de acuerdo a sus beneficios y no a las politicas
de apoyo economico, sostenibilidad y ayuda mutua que
deben predominar en un Estado social de derecho des-
de un punto de vista econéomico.

En coherencia con lo anterior, lo contenido en el ar-
ticulo 4° del proyecto de ley reafirma que la naturaleza
de la informacién que reposa en las bases de datos del
sector financiero, es exclusivamente para lograr algin
tipo de medicion o conocimiento de los titulares y no
puede desnaturalizarse convirtiéndose en una herra-
mienta de presion, en una condena y mucho menos en
un factor de incidencia en la posibilidad que tenga el
titular de acceder a cualquier tipo de empleo, sea en el
sector publico o privado, y sin importar que pretenda
acceder a empleo en el sector financiero o comercial
del pais, esta determinacion se toma porque la practica
en que algunas entidades del sector financiero, con o
sin autorizacion acceden a las centrales de riesgo para
aceptar o negar el empleo a los aspirantes segiin su
comportamiento crediticio, y si bien esta practica vul-
nera el derecho al trabajo, también excede los limites
de la intimidad y la privacidad, ademas de convertir los
reportes en las centrales de riesgo, en un maquiavélico
mecanismo de presion para los empleados.

Con relacion a la disminucion en la calificacion de
riesgo, récord (scorings-escort) o cualquier tipo de me-
diciodn, es claro y bien conocido que cuando se accede
de manera permanente o continua a la informacion en
las centrales de riesgo de una persona, la calificacion y
el score disminuyen, afectado de manera muy seria la
vida financiera y crediticia del titular, limitando su ac-
ceso al crédito de manera directa, las disminuciones en
esta calificacion varian segtn la cantidad de veces que
sea consultada la informacién del titular en un lapso
determinado, asi las cosas, si la informacion del titular
es consultada mas de una vez al mes, sea por cualquier
entidad o por el mismo titular, esto es suficiente para
que la calificacion baje, aun sin que el titular esté o no
en mora en sus obligaciones.

Si analizamos de manera mas amplia este comporta-
miento, por demas bastante injusto, podriamos pensar
que en este sentido se aplica una presuncion de mala fe,
completamente contraria a lo contenido en la Constitu-
ciony la ley nacional, lo anterior ya que se presume que
si auna persona se le consulta de manera continua, este
simple hecho hace pensar que es un deudor incumplido
y por eso se le debe disminuir su calificacion, la mala fe
debe probarse y no se puede afectar de esta manera al
titular, aprovechandose de la posicion dominante ejer-
cida por el sector financiero y por los administradores
de los datos. Sobre la buena fe la Corte Constitucional
la define de la siguiente manera en la Sentencia C-426
de 1997:

“La buena fe bien puede incluirse entre los “ele-
mentos fijos e invariables que tienen el valor de dog-
mas eternamente verdaderos”, a los cuales se referia
Josserand en su tratado de Derecho Civil. Sobre ella
dijo la Corte Constitucional:

“La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales,
uno de los principios fundamentales del derecho, ya se
mire por su aspecto activo, como el deber de proce-
der con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por
el aspecto pasivo, como el derecho a esperar que los
demas procedan en la misma forma. En general, los
hombres proceden de buena fe: es lo que usualmente

ocurre. Ademas, el proceder de mala fe, cuando media
una relacion juridica, en principio constituye una con-
ducta contraria al orden juridico y sancionado por este.
En consecuencia, es una regla general que la buena fe
se presume: de una parte es la manera usual de compor-
tarse; y de la otra, a la luz del derecho, las faltas deben
comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe”.
(Sentencia C-544 del 1° de diciembre de 1994, magis-
trado ponente, Jorge Arango Mejia. Gaceta de la Corte
Constitucional numero 12, pagina 41).

En este sentido, es necesario que la informacion
contenida en bases de datos del sector financiero no sea
usada de manera desproporcionada causandole dafios a
los titulares, sin un claro cumplimiento, para este caso,
del principio de veracidad y buena fe, pues el solo he-
cho de acceder a la informacion del titular en ningiin
caso refleja que este incumpla con sus obligaciones y
por ello se le deba castigar, ademas esta practica limita
el libre acceso a la informacion por otra parte del titular
y genera un trato desigual sobre los titulares, vulneran-
do los derechos al buen nombre, la dignidad y el prin-
cipio de la buena fe.

4. Sistema financiero y habeas data

En las siguientes graficas podemos evidenciar que
posterior a la promulgacion de la Ley del Habeas Data
Financiero, segun datos reportados por Asobancaria,
referente al nimero de personas mayores de edad que
refieren tener por 1o menos un producto financiero, se ha
elevado, pasando de 15.945.802 en 2008 a 23.312.929
en 2014, alcanzando tasas de crecimiento promedio
anual de 5,7% durante el mismo periodo. (2008, 2014).

Grafico 1

Evolucion de la inclusion financiera y el nivel de
bancarizacion (2007 - 2014)
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Fuente Informe de ponencia para primer debate al
Proyecto de ley Estatutaria nimero 095 de 2015 Cama-
ra: (Pulgarin, 2015).

De acuerdo a la grafica anterior podemos inferir que
la Ley de Habeas Data ha permitido un mayor acceso a
productos financieros, ya que millones de colombianos
han tenido una segunda oportunidad a fin de volver a
tener vida crediticia.

Actualmente, el sistema financiero ha aumentado
su variedad de productos que juegan un papel relevan-
te en la logica econdmica del pais; “los principales y
con mayor dinamica dentro del sistema son: cuenta de
ahorro, cuenta corriente, crédito comercial, crédito de
consumo, crédito de vivienda, microcrédito y tarjetas
de crédito. Las cuentas de ahorro han sido el producto
financiero con mayor crecimiento y penetracion en el
pais, teniendo un aumento en términos nominales de
886 mil personas mas entre diciembre de 2011 y di-
ciembre de 2012; de modo similar fue el comporta-
miento de los créditos de consumo, que tuvieron un
mayor crecimiento en términos porcentuales en los
periodos 2006-2007 y 2010-2011, con tasas de 51,1%
y 13,3%, respectivamente (Asobancaria, 2007, 2013)”
(Pulgarin, 2015).
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Fuente: Informe de ponencia para primer debate al
Proyecto de ley Estatutaria nimero 095 de 2015 Cama-
ra: (Pulgarin, 2015).

En el informe de ponencia para primer debate al
Proyecto de Ley Estatutaria 095 de 2015 Camara, el
ponente designado afirmé que “2.917.553 personas
adicionales han accedido a tarjetas de crédito en el
periodo 2008-2014 en términos nominales, 6.520.474
adicionales han accedido a cuentas de ahorro desde
2008 hasta 2014. En parte, este aumento del acceso a
tarjetas de crédito, al crédito de consumo, y a cuentas
de ahorro, se ha debido a la posibilidad que han teni-
do los ciudadanos de ejercer su derecho fundamental
al habeas data, generando estimulos a consumir pro-
ductos financieros y rectificando informacion negativa
que sobre ellos habian recolectado agentes del sistema
financiero” (Pulgarin, 2015).

El proceso de bancarizacion en nuestro pais tiene
efectos en diversos ambitos; ejemplo de ello es en la
incidencia de pobreza en el pais. La siguiente grafica
pretende mostrar que el proceso de bancarizacion ha
estado unido al incremento de microcréditos, demos-
trando que la Ley 1266 de 2008 ha ayudado a la pobla-
cioén econdmica mas vulnerable.

Grafico 5
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Fuente: Informe de ponencia para primer debate al
Proyecto de ley Estatutaria nimero 095 de 2015 Cama-
ra: (Pulgarin, 2015).

5. Propuesta del proyecto de ley de adicion y mo-
dificacion

“A pesar de los argumentos a favor de la Ley 1266
de 2008, el estado actual del derecho al habeas data
en Colombia, particularmente el que se ejerce en torno
al dato financiero personal, demanda una profundiza-
cion de las condiciones garantes debido a situaciones
de vulnerabilidad para los titulares de la informacion
que reposa en bases de datos y que han surgido desde
la expedicion de la ley. El presente proyecto pretende
avanzar en torno a ese fin. A continuacion, se presenta
un resumen de las principales modificaciones propues-
tas a la ley”.

a) El tiempo de permanencia del reporte negati-
vo en las centrales de riesgo (como Datacrédito, CI-
FIN, entre otras) correspondera al mismo tiempo de
la mora, maximo dos (2) afios. Hoy es de cuatro (4)
aflos maximo.

b) El tiempo que durara el reporte negativo en las
centrales de riesgo (como Datacrédito, CIFIN, entre
otras) cuando no se ha pagado la deuda, sera maximo
de (5) afios.

¢) Cuando el reporte negativo sea igual o inferior al
20% de 1 smlmv, con el pago se eliminara de inmediato
el reporte negativo.

d) Cuando una persona esta en mora, su calificacion
disminuye y aunque pague, esta calificacion no sube;
con esta ley, al retirarse el reporte negativo la califica-
cién tendra que normalizarse de inmediato.

e) El tiempo para reportar a una persona, luego de
entrar en mora en sus deudas, sera de maximo dos (2)
afios.

f) Consultar la informacion crediticia de los ciuda-
danos, sin importar las veces que se haga, no bajara la
calificacion financiera.

g) No cumplir con la notificacion veinte (20) dias
antes de reportar al deudor, sera causal para el retiro del
reporte negativo.

h) Las victimas de “suplantacion personal”, me-
diante solicitud podran exigir que se elimine el dato
negativo injusto.

i) Se establece un nuevo periodo de gracia en donde
los ciudadanos recibiran beneficios por pagar sus deu-
das atrasadas, de esta forma:

* Quien para la entrada en vigencia de la ley, esté
al dia en el pago de sus obligaciones y lleve reportado
como minimo seis (6) meses, el reporte negativo le sera
borrado de inmediato.

* Quien para la entrada en vigencia de la ley, esté
al dia en el pago de sus obligaciones, pero ha estado
reportado menos de seis (6) meses, entonces el reporte
permanecera por el tiempo que haga falta para cumplir
seis (6) meses.

* En los casos en que la mora no supere seis (6) me-
ses, el dato negativo permanecera por el mismo tiempo
de mora contado a partir de la extincion de las obliga-
ciones.

* Quien cancele sus obligaciones dentro de los seis
(6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la ley,
el reporte negativo permanecera maximo por seis (6)
meses mas, desde de la fecha en que cancele. Cumplido
este plazo, el dato negativo debe ser retirado®.
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Luis Rgrnando Velasco Chaves
- ~Sedador de la Republica

SENADO DE LA REPUBLICA

Secretaria General
(arts. 139 y ss. Ley 5* de 1992)

El dia 10 del mes de agosto del afio 2016, se radico
en este despacho el Proyecto de ley nimero 94, con
todos y cada uno de los requisitos constitucionales y
legales, por honorable Senador Luis Fernando Velas-

co Chaves, honorable Representante David Alejandro
Barguil Assis.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion Leyes
Bogota, D. C., 10 de agosto de 2016.
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley nimero 94 de
2016 Senado, por medio de la cual se modifica y adicio-
na la Ley Estatutaria 1266 de 2008, y se dictan disposi-
ciones generales de habeas data con relacion a la infor-
macion financiera, crediticia, comercial, de servicios y
la proveniente de terceros paises y se dictan otras dispo-
siciones, me permito remitir a su despacho el expediente
de la mencionada iniciativa, presentada en el dia de hoy
ante Secretaria General del Senado de la Republica por
el honorable Senador Luis Fernando Velasco Chaves y
el Representante a la Camara David Alejandro Barguil
Assis. La materia de que trata el mencionado proyecto de
ley es competencia de la Comision Primera Constitucio-
nal Permanente del Senado de la Republica, de confor-
midad con las disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Agosto 10 de 2016.

De conformidad con el informe de Secretaria Gene-
ral, dese por repartido el precitado proyecto de ley a la
Comision Primera 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 Reptblica,
Mauricio Lizcano Arango.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY NUMERO 92 DE 2016
SENADO

por medio de la cual se modifica la Ley 599 de 2000
v se crean los tipos penales de abigeato y abigeato
agravado.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Abigeato. Quien se apropie para si o
para otro de especies bovinas mayor o menor, equinas,
porcinas, incurrird en prision de 8 a 14 aflos y multa
de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Paragrafo. Quien para llevar a cabo la conducta de abi-
geato use vehiculo automotor, bienes muebles e inmue-
bles, estos seran sometidos a la extincion del dominio.

Articulo 2°. Abigeato agravado. Las penas priva-
tivas de la libertad previstas en el articulo anterior se
aumentaran de una tercera parte a la mitad cuando la
conducta sea:

1. Cuando se inserte, altere, suprima o falsifique fie-
rros, marcas, sefiales u otros instrumentos o dispositi-
vos utilizados para la identificacion de las especies de
las que trata el articulo anterior.

2. Cuando se ejecute con violencia fisica o moral
sobre las personas.
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3. Cuando participe en el hecho un funcionario pa-
blico quien, violando los deberes a su cargo o abusando
de sus funciones, facilitare directa o indirectamente su
comision.

4. Aprovechando calamidad, infortunio o peligro
comun.

5. Cuando las especies de las que trata el articulo
anterior sean transportadas en vehiculo automotor.

6. Cuando se presente sacrificio de las especies de
las que trata el articulo anterior.

Articulo 3°. Circunstancias de atenuacion punitiva.
La pena sera de multa cuando:

1. Cuando las especies de las que trata el articulo
anterior se restituyeren en término no mayor de vein-
ticuatro (24) horas sin dafio sobre las mismas y el res-
ponsable pague los dafios y perjuicios que hubiere oca-
sionado.

Articulo 4°. La presente ley rige a partir de la fecha

de su promulgacion.
e

\.“NOHORA TOVAR REY
< Senadora de la Reptiblica

W ¥
T A AV i
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EXPOSICION DE MOTIVOS

Actualmente en Colombia hay un aumento de los
indices del delito de hurto sobre ganado, tratado por la
teoria del derecho penal especial como abigeato, pu-
diendo recaer no solo sobre especies bovinas o vacunas
sino también sobre equinos, porcinos y demas especies
dedicadas a la economia agricola en las distintas regio-
nes de Colombia.

Las penas privativas de la libertad que dispone la
Ley 599 de 2000, no son suficientes para disuadir a
los sujetos activos de esta conducta que viene afectado
de manera sistematica a pequeiias familias, asi como
a grandes productores de la ganaderia colombiana,
es por eso que se hace imperativo brindar un aporte
desde el Congreso de la Republica, introduciendo una
modificacion de caracter legal al codigo penal colom-
biano, que le permita mayores herramientas juridicas a
los operadores de justicia y de esta forma los presuntos
responsables no sean beneficiados con excarcelaciones
que no permiten la lucha contra el delito.

El abigeato tiene registro de existencia en la ma-
yoria de los departamentos de Colombia, pero afecta

claramente a departamentos destacados en la produc-
cion como los de la region Orinoquia: Meta, Casanare
y Arauca, asi como los departamentos de la region Ca-
ribe: Sucre, Cordoba, Cesar, entre otros.

Pérdidas por mas de 15 mil millones de pesos al afio
debido al hurto de ganado, son apenas algunas de las
consecuencias nocivas que derivan de esta conducta y,
es por eso la necesidad de generar un cambio legislati-
vo en este sentido que cobije no solo el aumento en la
severidad de la pena, sino también enfrentar a la cadena
que hace parte de esta conducta como es la receptacion,
castigar el uso de bienes muebles ¢ inmuebles en este
fin.

Los operadores de justicia en Colombia, esto es,
Fiscalia General de la Nacion y Jueces de la Republica,
tienen distintas (Abigeato) interpretaciones a la hora de
proceder a acusar e imputar el agravante del hurto , asi
mismo, los Jueces de la Republica a la hora de juzgar,
lo que ha ocasionado inseguridad juridica siendo esto
una consecuencia perjudicial para los afectados, quie-
nes ven lesionado su derecho a la propiedad sin que
los presuntos responsables se les adjudique una pena
adecuada bajo la oOptica del principio de necesidad y
proporcionalidad e incumple los fines de la pena re-
socializadores, preventivos y disuasivos del delito en
Colombia.

Las normas procesales del derecho penal y el enfo-
que garantista de las mismas, permite que los benefi-
cios de excarcelacion, estén eliminando la eficacia del
derecho penal y del poder punitivo, toda vez, que el
sujeto activo de las conductas tipificadas en el codigo
penal, ha encontrado facilidades procesales para evadir
el poder punitivo del Estado.

Ante la ausencia de politica criminal del Estado co-
lombiano, donde no existe un hilo conductor del com-
bate frontal contra el delito, se hace necesario ir ade-
cuando la normativa penal a las necesidades practicas
de la sociedad, siendo asi necesario formular de manera
sustentada nuevas medidas desde la legislacion nacio-
nal para detener los altos indices de comision de delitos
que tienen que ver con la ganaderia en Colombia, espe-
cificamente, el hurto y carneo de ganado.

El abigeato

“Constituye un delito que se consuma mediante el
hurto de ganado mayor o menor que se halla en el cam-
po. Hurto de ganado o bestias, conocido también con
el nombre de cuatrerismo. Tanto abigeo como abigeato
proceden de la palabra latina abigere, que equivale a
aguijar las bestias para que caminen. El abigeato es una
especie de robo; pero se diferencia de este en que la
cosa no se coge con la mano y se transporta a otro lu-
gar, sino que se la desvia y se la hace marchar a distinto
destino, con objeto de aprovecharse de ella".

Actualmente, la legislacion colombiana en la Ley
599 de 2000 trata la conducta de abigeato como un
agravante del delito de hurto, articulo 241 numeral 8,
Circunstancias de agravacion punitiva:

“Sobre cerca de predio rural, sementera, productos
separados del suelo, maquina o instrumento de trabajo
dejado en el campo, 0 sobre cabeza de ganado mayor
0 menaor.

i http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/abigeato/
abigeato.htm
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Elementos del delito de abigeato
Conducta

Se presenta por el hecho de que el agente se apodere
de una o mas cabezas de ganado, sin consentimiento de
quien legalmente pueda disponer de las mismas.

Ausencia de conducta

En el caso del delito de abigeato no se da la ausen-
cia de conducta, dado que es ildégico que una persona
no esté consciente de lo que va a realizar, ya que por
las circunstancias de los hechos se advierte claramente
que se desplaza hasta el lugar en donde se encuentran
los animales o animal del que se vaya a apropiar, para
luego sacarlo del radio de disponibilidad inmediata en
que lo tiene el duefo o encargado del semoviente.

Tipicidad
La tipicidad consistira en la adecuacion de la con-
ducta a lo prescrito por las normas aplicables.

Atipicidad
La atipicidad se presentara cuando falte alguno de

los elementos tipicos del delito es decir, cuando la con-
ducta realizada no se adecue al tipo penal.

Un ejemplo de atipicidad puede ser: cuando una
persona se apodera de una cabeza de ganado, pero con
consentimiento del duefio.

Antijuricidad

La antijuridicidad radica en el hecho de violar el
bien juridico tutelado por la ley que en este caso es el
patrimonio.

En el caso concreto del abigeato la ley enuncia
como elemento tipico normativo en el cual se destaca
claramente la antijuridicidad, expresada en la siguiente
forma: elemento normativo: sin consentimiento. Refe-
rido a la persona que legalmente puede disponer de la
cosa.

Culpabilidad

Existen dos grados de culpabilidad: el dolo o inten-
cion, y la culpa o no-intencionalidad.

En el caso del delito de abigeato solo puede presen-
tarse la primera forma o grado que es la intencionalidad
o dolo. De manera general podriamos dar esta regla:
todos los delitos patrimoniales son dolosos, excepto el
de dafios porque admite la forma culposa.

Punibilidad

Para establecer la pena para delito de abigeato se
toma en cuenta:

* La naturaleza de la accién u omision y los medios
empleados.

* La magnitud del dafio causado o no evitado.
» La magnitud de la lesion o puesta en peligro del
bien juridico.

» Las circunstancias del tiempo, lugar, modo y oca-
sion de realizacion de la conducta y cualesquiera otras
circunstancias relevantes en la realizacion del delito.

* Los vinculos de parentesco, amistad o relacion so-
cial entre el activo y el pasivo y la calidad de las perso-
nas ofendidas.

* La edad, el nivel de educacion y de cultura, las
costumbres y el sexo.

* Los motivos generosos, altruistas, futiles, egoistas
o perversos que lo impulsaron a delinquir y las espe-
cificas condiciones fisiologicas y psiquicas en que se
encontraba el activo en el momento de la comision del
delito.

* La extraccion urbana o rural del agente, el desem-
pleo, o la indole de empleo, subempleo, y su mayor o
menor marginacion o incorporacion al desarrollo bio-
l6gico, econdmico, politico y cultural.

* La calidad del agente como primerizo o reinciden-
te; y,

» Las demas circunstancias especiales del Agente
que sean relevantes para determinar la posibilidad que
tuvo de haber ajustado su conducta a los requerimien-
tos de la norma.

* En Colombia, el abigeato en la legislacion penal
como un agravante del hurto, lo que, en consideracion
de los sectores implicados en la actividad econdémica
de la ganaderia, deriva en la imposibilidad de propor-
cionar una sancion adecuada a los sujetos activos de
esta conducta que, ademas, es dificil de controlar ma-
terialmente puesto que en la circunstancia del lugar en
que el mismo se comete, “pues las caracteristicas de
las tareas rurales y la extension del espacio en el que
se desenvuelven, tornan imposible o sumamente dificil
para el duefio de los animales ejercer sobre ellos una
vigilancia directa e inmediata’.

Pronunciamientos del sector ganadero en
Colombia

Leyes actuales en Colombia no permiten ponerle
freno al abigeato.

Productores bovinos denuncian falta de garantias
por parte de la rama judicial en el pais para aplacar
este flagelo que poco a poco socava la economia y se-
guridad del sector.

En Colombia, el abigeato siempre ha sido una de
las principales amenazas que enfrentan los ganaderos.
Este problema, mas alla de afectar el flujo de caja y la
productividad en el sector, disminuye la confianza de
los productores en la rama judicial del pais, quienes
deben ver como la justicia no castiga con la severidad
suficiente a los delincuentes.

Contexto Ganadero hablo con 3 reconocidos gana-
deros en diferentes regiones del pais quienes coincidie-
ron en denunciar que la valoracion de este flagelo por
la ley penal colombiana se ha convertido en complice
de los malhechores.

Hernan Araujo Castro, Presidente de la Federacion
Nacional de Fondos Ganaderos (Fedefondos) asevero
que el problema recae en que el abigeato es un delito
penal sin penas ejemplarizantes y, peor aun, con bene-
ficio de excarcelacion.

“En la mayoria de casos, cuando los delincuentes
llegan a los juzgados, los jueces consideran que este
delito no amerita carcel y quedan en libertad. Hace
falta la intervencion y decision de la Fiscalia y toda
la Rama Judicial en Colombia, para poder aplicar la

i http://definicionlegal.blogspot.com.co/2012/10/elemen-
tos-del-delito-de-abigeato.html
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norma y ponerle a este delito la connotacion que se
merece.

De igual forma, el presidente de Fedefondos ase-
guro que la persona que hurta una finca, en la gran
mayoria de casos, no solo estd infringiendo una ley,
sino 3: secuestro, abigeato y falsedad de documentos.

“A las fincas llegan 3 o 4 personas, amenazan a
los trabajadores con armas de fuego, los encierran en
una habitacion amordazados, seleccionan los ganados
que se llevaran y se van. Luego, utilizando guias fal-
sas, movilizan las reses. Y sin embargo, se apresa la
gente, se lleva ante los jueces de garantia y los dejan
libres porque no tienen antecedentes. ;Qué otros an-
tecedentes quieren con lo que estan realizando?”, se
cuestiono Hernan Araujo. Jaime Obregon*, productor
reconocido en el Magdalena Medio, expreso que la de-
lincuencia comun y el abigeato se han apoderado de
las fincas ganaderas en diferentes municipios de esta

region, ante todo en Barranca y Yondo"'.

Las autoridades reportan que los departamentos
mas afectados por hurto de ganado son Arauca, Toli-
ma, Magdalena, Cesar y Cordoba.

La extorsion y el abigeato se han convertido en los
principales problemas que afrontan los ganaderos co-
lombianos. Las cifras son contundentes en materia del
robo de ganado.

Segun el Observatorio de Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario de la Fundacion
Colombia Ganadera, Fundagan, y la direccion de Ca-
rabineros y Seguridad Rural,(Dicar), en 2014 se regis-
traron 164 casos de abigeato, dejando pérdidas por
mas de 15 mil millones de pesos™.

En el afio 2007, mediante la Ley 1142, gener6 una
modificacion a la legislacion penal y procesal penal
para incrementar las penas al agravante de abigeato sin
que se haya traducido en una mejoria significativa de
los indicadores, puesto que esta conducta permanece
difusa en la aplicacion normativa, a manera de ejem-
plo, en ocasiones en menos de 24 horas el sujeto captu-
rado ya esta gozando de libertad, incrementando asi la
cadena de hurtos y violaciones a la propiedad, e inclu-
sive, en muchos casos existe el concurso de delitos para
ejecutar el hurto del ganado.

El sector ganadero en Colombia presenta como tan-
tas otras quejas frecuentes por la lentitud de los pro-
cesos judiciales y el alto nivel de impunidad frente a
los mismos, aspecto que es sistematico al interior del
sistema judicial local que inclusive, el indice global
de impunidad tinica a Colombia en el tercer lugar del
mundo después de México y Filipinas.

“Para el CESIJ la impunidad es un fenomeno multi-
dimensional que va mas alla del andlisis de los delitos
susceptibles de ser castigados como lo es el homicidio.
Para el Centro, la impunidad tiene tres grandes dimen-
siones: seguridad, justicia y derechos humanos.

La impunidad debe medirse con dos grandes crite-
rios. En primer lugar, la funcionalidad de sus sistemas

i http://contextoganadero.com/politica/leyes-ac-
tuales-en-colombia-no-permiten-ponerle-freno-al-abig-
eato

iV http://www.usergioarboleda.edu.co/altus/politica/politi-
ca-judicial/abigeato-el-otro-dolor-de-cabeza-de-los-ga-
naderos-en-colombia/

de seguridad, justicia y proteccion de los derechos hu-
manos y en segundo la capacidad estructural que co-
rresponde al disefio institucional de cada uno de los
paises.

La riqueza de los paises, medida a través de sus ca-
pacidades econdmicas de produccidn, no es un factor
determinante de la impunidad.

Los cinco paises con los indices mas altos de im-
punidad estudiados por el IGI son Filipinas, México,
Turquia, Colombia y la Federacion de Rusia™".

Derecho comparado: Abigeato en otros paises de
América Latina

Argentina

Segun el Coédigo Penal de la Nacion Argentina se-
guan el Titulo VI de los Delitos Contra la Propiedad

CAPITULO 1I BIS
Abigeato

Articulo 167 Ter. Sera reprimido con prision de dos
(2) a seis (6) aflos el que se apoderare ilegitimamente
de una (1) o més cabezas de ganado mayor o menor,
total o parcialmente ajeno, que se encontrare en es-
tablecimientos rurales o, en ocasion de su transporte,
desde el momento de su carga hasta el de su destino o
entrega, incluyendo las escalas que se realicen durante
el trayecto.

La pena sera de tres (3) a ocho (8) afios de prision si
el abigeato fuere de cinco (5) o mas cabezas de ganado
mayor o menor y se utilizare un medio motorizado para
su transporte.

Articulo 167. Quater. Se aplicara reclusion o prision
de cuatro (4) a diez (10) afios cuando en el abigeato
concurriere alguna de las siguientes circunstancias:

1. El apoderamiento se realizare en las condiciones
previstas en el articulo 164.

2. Se alteraren, suprimieren o falsificaren marcas o
sefiales utilizadas para la identificacion del animal.

3. Se falsificaren o se utilizaren certificados de ad-
quisicion, guias de transito, boletos de marca o sefial, o
documentacion equivalente, falsos.

4. Participare en el hecho una persona que se dedi-
que a la crianza, cuidado, faena, elaboracién, comer-
cializacion o transporte de ganado o de productos o
subproductos de origen animal.

5. Participare en el hecho un funcionario publico
quien, violando los deberes a su cargo o abusando de
sus funciones, facilitare directa o indirectamente su co-
mision.

6. Participaren en el hecho tres (3) o més personas.

Articulo 167. Quinque. En caso de condena por un
delito previsto en este capitulo, el culpable, si fuere
funcionario publico o reuniere las condiciones perso-
nales descritas en el articulo 167 quater inciso 4°, su-
frira, ademas, inhabilitacion especial por el doble del
tiempo de la condena.

En todos los casos antes previstos también se im-
pondra conjuntamente una multa equivalente de dos (2)
a diez (10) veces del valor del ganado sustraido”.

V' http://www.udlap.mx/cesij/resumenejecutivo.aspx
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Estado de Jalisco, México

Articulo 241. Si el dafo previsto en el articulo 259
de este Codigo, se produce en las especies a que se re-
fiere el articulo 240, se aplicara una sancion de uno a
seis aflos de prision y multa por el importe de cuatro a
ochenta dias de salario.

Articulo 241 Bis. Derogado.

Articulo 242. Se considerara abigeato para los efec-
tos de sancion:

a) Sacrificar intencionalmente ganado ajeno, sin
consentimiento de su propietario;

b) Adquirir o negociar ganado robado, carne, pieles
u otros derivados producto de abigeato, a sabiendas de
esta circunstancia;

c) Proteger dolosamente ganado robado con docu-
mentacion falsa;

d) Autorizar en rastro oficial o en cualquier otro lu-
gar de matanza, el sacrificio de ganado robado a sa-
biendas de esta circunstancia;

¢) Expedir documentacion que acredite la propiedad
de animales producto de abigeato a favor de persona
distinta de quien legalmente pueda disponer de ellos, o
autorice su movilizacion, a sabiendas de su ilegal pro-
cedencia; y

f) Transportar ganado, carnes o pieles a sabiendas
de que se trata de carga producto de abigeato.

Articulo 242 A. Quien cometa alguno de los deli-
tos previstos en los articulos 240 y 242 se le impondra
como sancion:

I. De seis meses a tres afos de prision y multa por el
importe de ocho a treinta y cinco dias de salario, cuan-
do el valor del ganado producto del delito no exceda
del importe de trescientos dias de salario;

II. De dos a seis afios de prision y multa por el im-
porte de ocho a cincuenta y cinco dias de salario, cuan-
do el valor exceda del monto sefialado, en la fraccion
anterior, pero no de ochocientos dias de salario; y

II1. De cinco a once afios de prision y multa de trein-
ta a cien dias de salario, cuando el importe del ganado
producto del delito exceda de ochocientos dias de sa-
lario.

El delito de abigeato se perseguira por querella de
parte cuando su producto no exceda de ciento cincuen-
ta dias de salario minimo general vigente de la zona
geografica donde se cometi6 el delito y no se trate de
abigeato calificado.

ABIGEATO CALIFICADO

Articulo 242 B. El delito de abigeato se considera
calificado, cuando:

1. Se cometa valiéndose de la nocturnidad;

II. Se cometa aprovechando alguna relacion de tra-
bajo, confianza o parentesco del activo con el pasivo;

II1. Sea perpetrado por ganaderos inscritos como ta-
les en cualquier union o asociacion ganadera;

IV. Se cometa por cuatro o mas sujetos;

V. El abigeato se desarrolle en diferentes entidades
federativas;

VI. Se ejecute con violencia fisica o moral en las
personas ya sea al perpetrarse el hecho o después de
consumado para lograr la fuga o defender el producto;

VIL. El responsable sea, o simule ser, miembro de
algin cuerpo de seguridad publica o alguna otra auto-
ridad; y

VIIL. El responsable lleve algun arma, aun cuando
no haga uso de ella.

SANCIONES PARA EL ABIGEATO CALIFICA-
DO

Articulo 242 C. Al responsable del delito de abigea-
to calificado se le sancionara de acuerdo con las reglas
que se consignan en los siguientes apartados:

a) Si interviene alguna de las calificativas que se
consignan en las fracciones I, II, III y IV del articulo
anterior, la pena sera:

I. De dos a cinco afios de prision y multa por el im-
porte de ocho a treinta y cinco dias de salario, cuando el
importe del producto del delito no exceda de trescien-
tos dias de salario;

II. De tres a ocho afios de prision y multa por el im-
porte de veinte a sesenta y cinco dias de salario, cuando
el valor de lo robado exceda del monto sefialado en la
fraccion anterior, pero no de ochocientos dias de sala-
rio; y

III. De seis a once afios de prisién y multa por el
importe de treinta a cien dias de salario, cuando el valor
de lo robado exceda del monto de mil dias de salario; y

b) Si interviene alguna de las calificativas que se
consignan en las fracciones V, VI, VIl y VIII del articu-
lo anterior, la pena sera:

1. De dos afios seis meses a cinco afos seis meses de
prisién y multa por el importe de diez a cuarenta dias
de salario, cuando el importe del producto del delito no
exceda de trescientos dias de salario;

II. De cuatro a ocho afos seis meses de prision y
multa por el importe de veinticinco a setenta dias de
salario, cuando el valor de lo robado exceda del monto
seflalado en la fraccion anterior, pero no de ochocientos
dias de salario; y

III. De seis afios seis meses a once afios de prision
y multa por el importe de treinta a cien dias de salario,
cuando el valor de lo robado exceda del monto de mil
dias de salario.

Articulo 242 D. Se sancionara con prision de tres
meses a dos aflos y multa de ocho a sesenta dias de sa-
lario, independientemente de la pena que corresponda
por el delito que llegare a cometerse a quien sin causa
justificada:

I. Altere o elimine en cualquier forma las sefiales de
sangre, marcas o fierros registrados; o

II. Marque o sefiale ganado orejano.

EXONERACION DE SANCION POR ABIGEA-
TO

Articulo 243. El responsable de abigeato quedara
exonerado de toda sancion cuando dentro de los ocho
dias siguientes a la comision del delito se presenten las
siguientes circunstancias:
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1. Que no haya sido acusado de abigeato anterior-
mente;

II. Que el importe del producto del delito no pase
del maximo establecido en la fraccion I del articulo 242
A;

II1. El activo restituya espontaneamente el ganado
robado, en su numero y calidad,

IV. El responsable pague los dafios y perjuicios que
hubiere ocasionado;

V. No se presente una de las circunstancias califi-
cativas previstas en las fracciones VI, VII y VIII del
articulo 242 B; y

VI. No se trate de reincidente que haya sido conde-
nado por delito contra el patrimonio.

BENEFICIOS QUE PUEDE OBTENER UN ABI-
GEATO CUANDO ES SANCIONADO

Articulo 243 Bis. Al responsable de abigeato que
comunique a la autoridad antes que sus coparticipes,
informacion veraz con pormenores que hagan posible
la identificacion de todos o algunos de los participes
del delito o la recuperacion del ganado robado, sera su-
jeto a los siguientes beneficios:

1. Si la informacién se proporcionara una vez con-
sumado el delito, ante el Ministerio Publico en la ave-
riguacion previa, la pena sera de seis meses a dos afnos
de prision; y

II. Si la informacion aconteciere durante el proceso,
el beneficio sera de seis meses hasta una tercera parte
de la pena que correspondiere, acorde a la informacion
proporcionada y a los resultados obtenidos con esta.

Articulo 244. En todos los casos previstos en este
capitulo sera aplicable, en lo conducente, lo dispuesto
en el articulo 238 de este Codigo.

Repiiblica de Ecuador, Cédigo Organico Inte-
gral Penal

SECCION NOVENA
Delitos contra el derecho a la propiedad

Articulo 199. Abigeato. La persona que se apode-
re de una o mas cabezas de ganado caballar, vacuno,
porcino, lanar, serd sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios.

Igual pena se impondra a la persona que, con ani-
mo de apropiarse, inserte, altere, suprima o falsifique
fierros, marcas, sefiales u otros instrumentos o dispo-
sitivos utilizados para la identificacion de las cabezas
de ganado.

Si la infraccidn se comete con fuerza, sera sanciona-
da con pena privativa de libertad de tres a cinco aflos.
Si es cometida con violencia sera sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios.

Si a consecuencia del delito se causa la muerte de
una persona, sera sancionada con pena privativa de li-
bertad de veintidds a veintiséis anos.

Si bien las legislaciones internacionales tienen un
tratamiento punitivo distinto a la legislacion colombia-
na, es importante tener un marco de referencia en el
enfoque juridico del derecho comparado, entendiendo
que, las realidades sociales de cada pais son altamen-

te distintas, de igual forma sus procesos legislativos y
consecuencias punitivas.

Es asi que se hace necesario que nuestra legislacion
penal, convierta el abigeato en un nuevo tipo penal au-
tonomo con agravantes y atenuantes que permitan eli-
minar asi las distintas interpretaciones por parte de los
operadores juridicos, lo que tendra consecuencia la dis-
minucion en los errores de imputacion, definicion de la
conducta y asi mismo la disminucion en los altos por-
centajes de impunidad sobre esta conducta que castiga
a mas de 500 mil familias ganaderas propietarias de
un hato ganadero compuesto aproximadamente por 22
millones de cabezas de ganado concentrados en depar-
tamentos altamente productores como los de la region
de la Orinoquia y Caribe constituyéndose la ganaderia
como motores de la economia regional.
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SENADO DE LA REPUBLICA
SECCION DE LEYES

SECRETARiA GENERAL
TRAMITACION DE LEYES

Bogota, D. C., 9 de agosto de 2016

Sefor Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto
de ley nimero 92 de 2016 Senado, por medio de la
cual se modifica la Ley 599 de 2000 y se crean los tipos
penales de abigeato y abigeato agravado, me permito
remitir a su despacho el expediente de la mencionada
iniciativa, presentada el dia de hoy ante Secretaria Ge-
neral del Senado de la Republica por los honorables
Senadores, Nohora Tovar Rey, Jaime Amin Hernandez,
Fernando Aravjo, Ernesto Macias Tovar, Thania Vega
de Plazas, Rigoberto Baron Neira. La materia de que
trata el mencionado proyecto de ley es competencia de
la Comision Primera Constitucional Permanente del
Senado de la Republica, de conformidad con las dispo-
siciones Constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Agosto 9 de 2016

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

Cumplase.

La Presidenta del honorable Senado de la Repu-
blica,

Mauricio Lizcano Arango.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

dokok

PROYECTO DE LEY NUMERO 93 DE 2016
SENADO

por medio de la cual se modifica la Ley 1675 de 2013.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 2° de la Ley
1675 de 2013, el cual quedara asi:

Articulo 2°. Del Patrimonio Cultural Sumergido.
El Patrimonio Cultural Sumergido, de conformidad
con lo previsto en los articulos 63 y 72 de la Constitu-
cion Politica, hace parte del patrimonio arqueologico
y es propiedad de la nacion. De conformidad con lo
dispuesto en la Ley 397 de 1997, el Patrimonio Cultu-
ral Sumergido esta integrado por todos aquellos bienes
producto de la actividad humana que se encuentran per-
manentemente sumergidos en aguas internas, fluviales
y lacustres, en el mar territorial, en la zona contigua, la
zona econdmica exclusiva y la plataforma continental
e insular, y otras areas delimitadas por lineas de base.
Hacen parte de este patrimonio los restos organicos e
inorganicos, los asentamientos, cementerios y toda evi-
dencia fisica de grupos humanos desaparecidos, restos
humanos, las especies naufragas constituidas por las
naves o artefactos navales y su dotacion, sus restos o
partes, dotaciones o elementos yacentes dentro de es-
tas, cualquiera que sea su naturaleza o estado, y cual-
quiera sea la causa de la inmersion, hundimiento, nau-
fragio o echazon.

En consonancia con lo anterior, todos los bienes
descritos en el inciso anterior son Patrimonio Cultural
Sumergido y estan sujetos al régimen establecido en
la Constitucion Politica, al Régimen Especial de Pro-
teccion y a las disposiciones particulares fijadas en la
Ley 397 de 1997, modificada por la Ley 1185 de 2008,
y en la normatividad para el patrimonio arqueoldgico,
asi como a las disposiciones especiales establecidas en
la presente ley, por lo tanto estan bajo la proteccion del
Estado y son inalienables, inembargables e imprescrip-
tibles.

Paragrafo. No se consideran Patrimonio Cultural
Sumergido los bienes hallados que sean producto de
hundimientos, naufragios o echazones que no hayan
cumplido 100 afios a partir de la ocurrencia del hecho,
los cuales se regulan por las normas del Cédigo de Co-
mercio y los articulos 710 y concordantes del Codigo
Civil en cuanto a su salvamento, y por las demas nor-
mas nacionales e internacionales aplicables. Tampoco
se consideran aquellos bienes hallados en hundimien-
tos, naufragios o echazones que hayan cumplido mas
de 100 afios a partir de su ocurrencia, y que no retinan

las condiciones para ser considerados pertenecientes al
Patrimonio Cultural Sumergido.

Articulo 2°. Adicionese un paragrafo al articulo 3°
de la Ley 1675 de 2013, el cual quedard asi:

Paragrafo. Los criterios de este articulo surten pro-
positos clasificatorios, y por ninguna razén podran ser-
vir para excluir del conjunto de bienes del Patrimonio
Cultural Sumergido, alguno o algunos de los bienes o
derechos que lo conforman.

Articulo 3°. Modifiquese el articulo 23 de la Ley
1675 de 2013, el cual quedara asi:

Articulo 23. Vigencia y derogatorias. De confor-
midad con los articulos 63 y 72 de la Constitucion, la
presente ley tiene efectos retroactivos a partir de la ex-
pedicion de la Constitucion Politica de 1991, regula de
manera integral el manejo del Patrimonio Cultural Su-
mergido y deroga el articulo 9° de la Ley 397 de 1997
y la Ley 26 de 1986.

JAIME AMIN HERNANDEZ,
Senader de1a Republica.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

INTRODUCCION

Para efectos de la presente exposicion de motivos,
hacemos una contextualizacion historica acerca de la
evolucion del trato juridico que se le ha dado al patri-
monio cultural sumergido, inicialmente en el contexto
internacional y luego en el nacional.

El primer referente al que haremos alusion seré so-
bre la Sentencia C-553 de 2014. Establece la misma
que “los hallazgos en el mar fueron regidos por nor-
mas consuetudinarias basicas denominadas Reglas del
Almirantazgo “Admiralty Rules”, dentro de las cuales
las mas importantes eran la regla “first to come first to
serve” propia del Derecho de los Hallazgos “law of the
finds”, en virtud de la cual quien realizaba el hallazgo
de un hundimiento era el propietario de los objetos en-
contrados en aplicacion de las reglas de la ocupacion
v la ley del Salvamento “Law of the Salvage”, segiin
la cual, la persona que rescata un cargamento tiene
el derecho a recibir una recompensa proporcional al
valor de la propiedad salvada.

Sin embargo, después de la segunda mitad del si-
glo xx y en especial en los aiios ochenta, los avances
tecnologicos permitieron la realizacion de numerosos
descubrimientos invaluables, muchos de los cuales ter-
minaron en casas de subastas, afectando el patrimo-
nio cultural de la humanidad, lo cual hizo necesaria
la creacion de legislaciones especiales sobre el tema.

En enero de 1955, un buque pesquero llamado “An-
gelina Madre”, con bandera italiana encontro la esta-
tua de bronce del dios Melqart proveniente de la civi-
lizacion Fenicia (siglo 9 - 11 a. C.) a veinte (20) millas
nauticas de la costa italiana al sur de la isla de Sicilia.
Luego de arios de litigio, el caso fue decidido el 9 de
enero de 1963 por el Tribunal de Sciacca que determi-
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no que la estatua pertenecia al Estado, ya que el barco
al llevar ondeando la bandera italiana era considera-
do como parte del territorio italiano, por lo que las re-
des con las que fue encontrada la estatua también eran
parte del territorio de Italia. En la primavera de 1985
fue encontrado el barco “Geldermalsen” también de
la Compaiiia de las Indias Holandesas por el Britani-
co Michael Hatcher cerca de las costas de Indonesia
luego de su hundimiento en 1752, cuyos objetos, en es-
pecial porcelana China y objetos invaluables en oro
fueron subastados directamente por su descubridor en
Christie s, al no existir una regulacion especificamente
aplicable.

El 20 de julio de 1985 fue hallado por Mel Fisher y
su tripulacion de Treasure Salvors el Galeon Espaiiol
Nuestra Seriora de Atocha, hundido en el ario 1622, la
mayoria de los invaluables hallazgos fueron subastado
en 1988 en Christie’s en Nueva York y solamente una
pequeiia parte se puede ver en el Mel Fisher Maritime
Heritage Society Museum, en Cayo Hueso, Florida.

El 1° de septiembre de 1985, el doctor Robert Ba-
llard y el Instituto de Francia para la investigacion y
exploracion del Mar (Ifemeer) descubrieron el Titanio
a 400 millas de Newfoundland, Canada, cuyos objetos
comenzaron a ser subastados por multimillonarias su-
mas de dinero, por lo cual se tuvieron que expedir nor-
mas especiales como la Ley Maritima conmemorativa
del Titanio de los Estados Unidos del 21 de octubre de
1986. Finalmente, en el anno 2000, una Corte de Distri-
to en Estados Unidos mediante un fallo en 2000 ordeno
que se conservaran todos los objetos y no se vendieran
v a partir del aiio 2011 obtuvo la proteccion interna-

cional en aplicacion de la convencién de la Unesco?.

La misma Sentencia C-553 de 2014 sefiala que “‘es-
tas situaciones como efecto tuvieron que se proclama-
ran sucesivas leyes en todo el mundo para la proteccion
del patrimonio sumergido. En Suramérica, por ejem-
plo, se expidio: la Ley 3501 de 1979 sobre patrimonio
cultural en Ecuador, la Ley 25.743 de 2003 sobre la
proteccion de patrimonio arqueoldgico y paleontologi-
co en Argentina y la Ley 397 de 1997 y posteriormente
modificada por la Ley 1675 de 2013, Colombia; la Ley
7542 de 1986 de Brasil. En Norteamérica y el Cari-
be: la “Abandoned Shipwreck Act” de 1988 en Los
Estados Unidos, el Decreto 289 de 1989 de Republica
Dominicana y la Ley de Barcos Historicos de 2001 de
Bermuda. En Europa: la ley de antigiiedades de 1963
de Finlandia, la Ley de Enmienda sobre monumentos
nacionales de 1994 en Irlanda, el Decreto Legislativo
numero 490 del 29 de octubre de 1999 en Italia, la ley
de conservacion de la cultura de 1988 en Suecia y la
Ley de Antigiiedades de 2006 en Chipre. En lo que res-
pecta a Asia y Oceania: la “Historie Shipwreck Act”
de 1976 de Australia, el Decreto numero 42 del 20 de
octubre de 1989 en China, la Ley sobre objetos del pa-
trimonio cultural de 1992 en Indonesia y ley sobre pa-
trimonio cultural 2001 de Vietnam.

I Garabello, Roberia / Scovazzi, Tullio: The protection of
the underwater cultural heritage. Before and after the
2001, Unesco convention. Brlc Academlc Publishers.
Leider, Netherlands. 2003, pags. 20 y 21.

2 Sentencia C-553 de 2014. Citado de Dromgoogle, Sar-
ah: Underwater Cultural Heritage and International Law,
Cambridge University press, Cambridge, 2013, pag.
168.

En virtud de la regulaciones nacionales e interna-
cionales sobre patrimonio sumergido, el resultado de
los litigios comenzo a cambiar y los bienes correspon-
dientes al patrimonio cultural encontrados pasaron a
propiedad de cada uno de los Estados donde se encon-
traban sumergidos .

OBJETO DEL PROYECTO

El presente proyecto busca dar un proteccion real y
efectiva al patrimonio cultural sumergido que le perte-
nece a Colombia, en virtud del debido desarrollo que
se le debe dar a los articulos 63 y 72 de la Constitucion
Nacional que comparten como componente principal la
siguiente disposicion: “(...) el patrimonio arqueoldgico
de la Nacion y los demas bienes que determine la ley
son inalienables, imprescriptibles e inembargables”,
“el patrimonio cultural de la Nacion esta bajo la pro-
teccion del Estado. El patrimonio arqueoldgico y otros
bienes culturales que conforman la identidad nacional,
pertenecen a la nacion y son inalienables, imprescripti-
bles e inembargables (...), respectivamente.

Es de suma importancia proteger el patrimonio cul-
tural sumergido de Colombia, poniendo restricciones
al comercio del mismo, pues como ha manifestado en
diferentes oportunidades la corte, ponerle precio al pa-
trimonio cultural es condenarlo a su desintegracion y
destruccion, ademas cuando este es un componente de
la nacion del pueblo colombiano, pues su contenido
histdrico es invaluable.

MARCO JURIDICO COLOMBIANO RES-
PECTO DEL PATRIMONIO CULTURAL SU-
MERGIDO

La proteccion del Patrimonio Cultural en Colombia,
no es algo que se haya desarrollado ni protegido de ma-
nera reciente. Por el contrario, como lo ha mencionado
la Corte Constitucional®, Colombia desde 1918 ha exi-
gido la creacion de una regulacion especifica para su
proteccion y conservacion. Es asi que a continuacion
realizaremos un breve recuento historico sobre dicha
proteccion, tal y como lo relaciona la Sentencia C-553
de 2014. Por ejemplo, la Ley 48 de 1918 instaur6 la Di-
reccion Nacional de Bellas Artes, adscrita al Ministerio
de Instruccién Publica, y declardé como patrimonio his-
torico nacional los edificios y monumentos publicos,
las fortalezas, esculturas, cuadros, etc., del periodo co-
lonial y los monumentos precolombinos, prohibiendo
su destruccion, reparacion, ornamentacion y destina-
cién sin previa autorizacion del mencionado Ministe-
rio. La Ley 163 de 1959 dicté medidas especificas para
la defensa y conservacion del patrimonio historico, ar-
tistico y los monumentos putblicos de la Nacion. Por
otro lado, en los afios sesenta se expidieron decretos
con el objeto de delimitar las funciones de proteccion
del patrimonio y las entidades que las ejercen: (i) el
Decreto 264 de 1963 detall6 las funciones del Conse-
jo Nacional de Monumentos y designo a los goberna-
dores y alcaldes como los funcionarios encargados de
velar por el cumplimiento de la mencionada ley; (ii)
el Decreto 3154 de 1968 creo el Instituto Colombiano
de Cultura (Colcultura), con una Subdireccion de Pa-
trimonio, y una divisién cuya funcion era efectuar el
inventario del patrimonio cultural, y llevar un registro
de los bienes culturales de interés nacional.

3 Ibidem.
Sentencia C-553 de 2014.
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Sin embargo, como podemos observar, la Consti-
tucion de 1991 dio un giro radical con respecto a la
Carta de 1886, en la relacion del Estado con la cultura
y el patrimonio cultural. A pesar de la existencia de las
anteriores normatividades, fue la Constitucion del 91
la que ampara el patrimonio cultural y arqueoldgico de
la nacion y senala el especial régimen de proteccion al
que se encuentra sometido. Asi, por ejemplo, el articulo
8°, dentro de los pilares fundamentales del Estado de la
Carta Superior establece que “es obligacion del Estado
v de las personas proteger las riquezas culturales y na-
turales de la Nacién’. De la misma manera, seiiala en
su articulo 63 que “(...) el patrimonio arqueolégico de
la Nacion y los demas bienes que determine la ley, son
inalienables, imprescriptibles e inembargables. Y por
ultimo, en el articulo 72 prevé que “el patrimonio cul-
tural de la Nacion esta bajo la proteccion del Estado,
al tiempo que seniala que el patrimonio arqueologico
v otros bienes culturales que conforman la identidad
nacional, pertenecen a la Nacion y son inalienables,
inembargables e imprescriptibles, asi como que la ley
establecera los mecanismos para readquirirlos cuan-
do se encuentren en manos de particulares y regla-
mentara los derechos especiales que pudieran tener
los grupos étnicos asentados en territorios de riqueza
arqueolégica”. A ello, también cabe sumar que en el
articulo 333 superior se establece que la ley delimitara
el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan
el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de
la Nacion.

Por lo anterior, en desarrollo de los mandatos cons-
titucionales, el legislador expidié la Ley 397 de 1997
“por la cual se desarrollan los articulos 70, 71y 72 y
demas articulos concordantes de la Constitucion Poli-
tica y se dictan normas sobre patrimonio cultural, fo-
mentos y estimulos a la cultura, se crea el Ministerio de
la Cultura y se trasladan algunas dependencias”. Esta
ley constituy6 una de los mayores avances en la pro-
teccion del patrimonio cultural, consagrando multiples
normas para su proteccion. Definid el patrimonio cultu-
ral como: ““fodos los bienes y valores culturales que son
expresion de la nacionalidad colombiana, tales como
la tradicion, las costumbres y los habitos, asi como el
conjunto de bienes inmateriales y materiales, muebles
e inmuebles, que poseen un especial interés historico,
artistico, estético, plastico, arquitectonico, urbano, ar-
queologico, ambiental, ecologico, lingiiistico, sonoro,
musical, audiovisual, filmico, cientifico, testimonial,
documental, literario, bibliogrdfico museologico, an-
tropologico y las manifestaciones, los productos y las
representaciones de la cultura popular”’ .

Igualmente, defini6 el patrimonio cultural sumergi-
do como “las ciudades o cementerios de grupos hu-
manos desaparecidos, restos humanos, las especies
naufragas constituidas por las naves y su dotacion, y
demas bienes muebles yacentes dentro de estas, o di-
seminados en el fondo del mar, que se encuentren en
el suelo o subsuelo marinos de las aguas interiores,
el mar territorial, la plataforma continental o zona
economica exclusiva, cualesquiera que sea su natu-
raleza o estado y la causa o época del hundimiento o
naufragio”8. Asi mismo sefialo que “los restos o par-

Constitucion Politica de Colombia.
Sentencia C-668 de 2005.
Articulo 4° de la Ley 397 de 1997.
Articulo 9° de la Ley 397 de 1997.
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tes de embarcaciones, dotaciones o bienes que se en-
cuentren en circunstancias similares, también tienen
el cardcter de especies naufragas® y establecié que
“toda exploracion y remocion del patrimonio cultural
sumergido, por cualquier persona natural o juridica;
nacional o extranjera, requiere autorizacion previa del
Ministerio de Cultura, y de la Direccion General Ma-
ritima, Dimar, del Ministerio de Defensa Nacional, la
cual serd temporal y precisa’?.

Finalmente, se crea la Ley 1185 de 2008 que realizo
una reforma en varias normas de la ley 397 de 1997
ampliando el concepto del patrimonio cultural de la
nacion sefialando que el mismo “esta constituido por
todos los bienes materiales, las manifestaciones inma-
teriales, los productos y las representaciones de la cul-
tura que son expresion de la nacionalidad colombiana,
tales como la lengua castellana, las lenguas y dialec-
tos de las comunidades indigenas, negras y creoles, la
tradicion, el conocimiento ancestral, el paisaje cultu-
ral, las costumbres y los habitos, asi como los bienes
materiales de naturaleza mueble e inmueble a los que
se les atribuye, entre otros, especial interés historico,
artistico, cientifico, estético o simbolico en dambitos
como el plastico, arquitectonico, urbano, arqueologi-
co, lingiiistico, sonoro, musical, audiovisual, filmico,
testimonial, documental, literario, bibliogrdfico, mu-
seo légico o antropoldgicol!.

En conclusion, asi como lo ha sefialado la Corte,
existe no solo un régimen particular de proteccion, sino
también la obligacion constitucional que asiste a todos
y, en particular, al Estado, de asegurar la conservacion
y recuperacion de los bienes que conforman dicho pa-
trimonio cultural y arqueoldgico, asi como el caracter
inalienable, inembargable e imprescriptible que se re-
conoce a los bienes a que se alude en los articulos 63 y
72 superiores!2. Por lo tanto, es claro igualmente que
los bienes que forman parte del patrimonio arqueologi-
co de la nacion regulados por el articulo 6° de la Ley
397 de 1997, y a los que se refieren tanto el articulo 63
como el 72 de la Constitucion, no requieren ningun tipo
de declaracion como tales para que tengan el caracter
de bienes inalienables, inembargables e imprescripti-
bles. Igualmente, la Corte en Sentencia C-474 de 2003,
luego de recordar el caracter inalienable, inembargable
e imprescriptible de los bienes a que se aluden en los
articulos 63 y 72 de la Constitucion, puso de presente
que en relacion con los bienes que integran el patri-
monio cultural sumergido no debia caber duda sobre
su valor histérico o arqueologico, seglin el caso, que
pertenecen al patrimonio arqueolégico o al patrimonio
cultural de la nacién y estan cubiertos por dicha ina-
lienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad!3.

Vale la pena reiterar que el tratamiento constitucio-
nal especial del patrimonio arqueoldgico de la nacion,
del cual hace parte el patrimonio cultural sumergido
por la correspondencia de bienes pertenecientes a este
con las épocas de creacion y origenes que permiten
clasificar los bienes arqueoldgicos, respecto de otros
bienes de interés cultural pertenecientes al patrimonio
cultural de la Nacion, se debe, entre otras razones, por-

9 Ibidem.

10 Ihidem.

11 Articulo 10 de la Ley 1185 de 2008.

12 Sentencia C-474 de 2003, sentencias C-339 de 2002.
Fundamento 6.2, C-091 de 2001, y 366 de 2000.

13 Sentencia C-668 de 2005.
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que a diferencia de ciertos bienes que pueden ser pro-
ducidos continuamente por la humanidad, tales como
las obras literarias, obras artisticas y plasticas, obras
cinematograficas y audiovisuales, los bienes origina-
rios de culturas desaparecidas y épocas prehispanicas,
y los testimonios sumergidos que proceden de la época
de la Conquista y Colonia, carecen de tal posibilidad
de produccion actual o futura y, por tanto, constituyen
el irremplazable medio para conocer la historia de cul-
turas del pasado y la historia no escrita de los pueblos
prehispanicos!4.

Sin embargo, es preocupante lo contemplado en el
Decreto 1698 de 2014, por medio del cual se regla-
menta la Ley 1675 de 2013, y mas especificamente lo
contemplado en el articulo 40, cuando expresa:

“Articulo 40. Bienes no pertenecientes al Patrimo-
nio Cultural Sumergido. Los bienes que no sean con-
siderados como bienes del Patrimonio Cultural Sumer-
gido, serdn objeto de peritaje internacional aceptado de
comun acuerdo por las partes.

El peritaje permitirda adjudicarle un valor comer-
cial a cada uno de los objetos, de manera ponderada
y equitativa, que podra usar el Ministerio de Cultura
para aplicar las formulas incluidas en cada contrato
para el posible pago por procesos de exploracion, pre-
servacion, Intervencion, aprovechamiento econémico,
conservacion y curaduria.

El Ministerio podra disponer econémicamente
de los bienes que no sean considerados como bienes
del Patrimonio Cultural Sumergido, mediante su-
basta u otros mecanismos apropiados. Los recursos
que se recauden tendran la destinacion sefialada en
el articulo 18 de la ley 1675 de 2013.” (Negrillas fuera
del texto).

Lo anterior se debe leer en concordancia con lo que
hoy es criterio de exclusion y/o de inclusion descritos
en la Ley 1675 de 2013, a partir de los cuales se consi-
dera cudles bienes muebles o inmuebles deben formar
parte de patrimonio cultural sumergido, se incluyd una
figura juridica inexistente en los tratados internaciona-
les y en la legislacion comparada conocida, esto es, el
criterio de repeticion establecido en el articulo 3°, se-
gun el cual para determinar si un bien es Patrimonio
Cultural debe verificarse el hecho de estar seriado o
repetido.

La anterior invencion legislativa no tiene asidero
en ningun precedente de derecho internacional, juris-
prudencia o estudio técnico, responde Unicamente a la
satisfaccion de intereses particulares, muy a pesar de la
conveniencia de inconstitucionalidad que representa su
conformacion.

La Corte Constitucional en Sentencia C-553/14 se-
flald que este mismo cuerpo en “Sentencia C-264 de
2014, decidi6 una demanda que sefialaba que el inciso
cuarto de la Ley 1675 de 2013 que consagra el princi-
pio de repeticion, vulneraba el derecho al patrimonio
cultural de la Nacion al excluir un bien o conjunto de
bienes de la proteccion especial con fundamento en la
‘similitud” que se puede presentar entre cosas muebles
que compartan como caracteristicas su condicion seria-
da y valor de cambio o fiscal”, ademas de ser contrario

14 Sentencia Corte Constitucional C-434 de 2010, M. P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

a lo estipulado en los ya mencionados articulos 63, 70
y 72 de la Carta Politica.

Surge entonces el cuestionamiento ;Coémo explicar
que monedas y lingotes de oro y plata de mas de tres si-
glos de antigiiedad son solo parte del mercado cambiar-
lo y no tienen ninguna representacion historica?, no es
posible entender los juicios de valor que se tuvieron en
cuenta para quitarle la identidad y alcance a elementos
que deberian, sin reparo ni restriccion alguna, integrar
el patrimonio cultural de los colombianos.

BREVE ANALISIS DEL CONTEXTO JURIS-
PRUDENCIAL REFERIDO A LOS CRITERIOS
DE EXCLUSION

El articulo 3° de la Ley 1675 de 2013 desarrolla lo
que el legislador denomind entonces “criterios apli-
cables al Patrimonio Cultural Sumergido” que no son
otra cosa que criterios de inclusién y exclusion com-
binado. Actualmente, existen cinco filtros para la ca-
tegorizacion de un hallazgo, estos son: representativi-
dad, singularidad, repeticion, estado de conservacion
e importancia cientifica y cultural. Si se comparan los
antes mencionados con equivalentes en el marco juri-
dico internacional, claramente se infiere que mas que
criterios de inclusion son criterios de exclusion suma-
mente favorables a los intereses del sector privado y to-
talmente inconvenientes a una adecuada preservacion
de elementos de trascendencia historico-cultural.

El inconveniente basicamente se presenta en la me-
dida que, como esta formulada la normatividad vigen-
te, la discrecionalidad que tiene el Consejo Nacional
de Patrimonio Cultural es amplia, por una parte por la
ambigiliedad con que esta desarrollado cada criterio vy,
por la otra, por cuanto, valga reiterar, los cinco son muy
restrictivos.

Deben canalizarse los criterios de inclusion en unos
que contrario a favorecer avaricias e intereses de firmas
particulares, propenda por la proteccion del patrimo-
nio cultural sumergido. Por lo anterior no debe haber
criterios de exclusion. Desde esta perspectiva todo
objeto, elemento, estructura, monumento, obra o
producciéon humana que tenga un caracter cultu-
ral, histérico, arqueolégico o cientifico, que hayan
estado sumergidos total o parcialmente, en forma
periodica o en ciclos sucesivos o ininterrumpida-
mente, por lo menos durante cien afios sera conside-
rado patrimonio cultural sumergido, sin que pueda
desmantelarse su integra unidad.

De la misma forma lo seran los antes mencionados,
aun cuando no cumplan con el requisito temporal siem-
pre que tenga relacion directa con un evento, objeto,
estructura o personalidad de trascendencia histéri-
ca, o tenga connotada importancia para la nacion.

En este orden de ideas, para evitar ponderaciones
y valoraciones subjetivas por parte del ente encargado
de la acreditacion, se eliminara cualquier posibilidad
de exclusion de cualquier bien de su condicién y ca-
racteristica de Patrimonio Cultural, bastara con la ade-
cuaciéon minima dentro de cualquiera de las amplias
categorias antes enunciadas (caracter cultural, histori-
co, arqueologico, cientifico, o por antigliedad superior
a 100 afios o por conexidad) sumado al hecho de estar
bajo del agua, para que un bien sea declarado patrimo-
nio cultural sumergido.



GACETA DEL CONGRESO 608

Miércoles, 10 de agosto de 2016

Pégina 35

LA RETROACTIVIDAD DE LALEY Y SU RE-
LACION CON LOS ARTICULOS 63 Y 72 DE LA
CONSTITUCION NACIONAL

Como bien se ha expuesto los articulos 63 y 72 de
la Carta Politica indican que los bienes son del Esta-
do, no podran entrar en el comercio, por su calidad de
inalienables e inembargables, lo cual encuentra razon
en los postulados romanos de la res publicae, como lo
describio Gayo en las instituias romanas: “se considera
equivalente otra distinciéon que, aunque no formulada
de modo expreso, corre en el lenguaje de las fuentes: la
distincion entre res in comercio y res extracommercium
(cosa afectada de posibilidad de enajenar). Verdad es
todavia que el criterio basico estriba aqui en la posibi-
lidad o imposibilidad legal que la cosa sea objeto de
negocio juridico patrimonial (...)”.

En lo tocante con la cosa publica o res publicae,
se definen como las cosas pertenecientes al populus,
es decir a la comunidad organizada en Estado: publica
sunt, quae populi Romani sunt (...)”"13.

Por lo tanto, que el Estado colombiano pueda de-
clarar los bienes sumergidos encontrados por fuera del
patrimonio cultural, es contrario a la norma superior, y
los negocios juridicos que en efecto surgieron a la vida
juridica deberan ser retrotraidos por el Estado, pues
esos actos fueron violatorios de la Constitucion, de ahi
que el presente proyecto de ley otorgue este efecto de
retroactividad, ademas basandose en lo mencionando
por la Corte Constitucional, en Sentencia T -110 de
2011, cuando expreso:

“El fenomeno de la retrospectividad de las normas
de derecho se presenta, como ya se anticipo, cuando
las mismas se aplican a partir del momento de su vi-
gencia, a situaciones juridicas y de hecho que han es-
tado gobernadas por una norma anterior, pero cuyos
efectos juridicos no se han consolidado al momento de
entrar a regir la nueva disposicion. Este instrumento
ha sido concebido por la jurisprudencia nacional como
un limite a la retroactividad, asociando su proposito
a la satisfaccion de los principios de equidad e igual-
dad en las relaciones juridicas de los asociados, y a la
superacion de aquellas situaciones marcadamente dis-
criminatorias y lesivas del valor justicia que consagra
el ordenamiento juridico colombiano, de conformidad
con los cambios sociales, politicos y culturales que se
suscitan en nuestra sociedad. De las sentencias estu-
diadas se extrae, en conclusion, que

(i) por regla general las normas juridicas se apli-
can de forma inmediata y hacia el futuro, pero con re-
trospectividad;

(ii) el postulado de irretroactividad de la ley implica
que una norma juridica no tiene prima facie la virtud
de regular situaciones juridicas que se han consumado
con arreglo a normas anteriores;

(iii) la aplicacion retrospectiva de una norma ju-
ridica comporta la posibilidad de afectar situaciones
facticas y juridicas que se han originado con anterio-
ridad a su vigencia, pero que aun no han finalizado al
momento de entrar a regir la nueva norma, por encon-
trarse en curso la aludida situacion juridica y;

15 Iglesias, Juan. Derecho romano, historia e instituciones,
Undécima Edicion, Ed. Ariel Derecho, p. 207.

(iv) tratandose de leyes que se introducen en el
ordenamiento juridico con el objeto de superar situa-
ciones de marcada inequidad y discriminacion (tuiti-
vas), el juzgador debe tener en cuenta, al momento de
establecer su aplicacion en el tiempo, la posibilidad
de afectar retrospectivamente situaciones juridicas en
curso, en cuanto el proposito de estas disposiciones es
brindar una pronta y cumplida proteccion a grupos so-
ciales marginados”.

En consecuencia, es totalmente procedente que este
proyecto contemple la retroactividad de la ley como un
mecanismo para salvaguardar los intereses culturales
que son componente de la Nacion.

PROPOSICION

Con base en los anteriores argumentos pongo a con-
sideracion de los honorables miembros del Congreso
de la Republica el presente proyecto, pues desarrolla
los postulados constitucionales de proteccion especial
al patrimonio cultural sumergido.

De los honorables Congresistas,

ey

l.l\u

\,LL i \‘\\ASLHH

SENADO DE LA REPUBLICA
SECCION DE LEYES

SECRETARIA GENERAL
TRAMITACION DE LEYES

Bogota, D. C., 9 de agosto de 2016
Seflor Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto
de ley ntimero 92 de 2016 Senado, por medio de la cual
se modifica la Ley 1675 de 2013, me permito remitir a
su despacho el expediente de la mencionada iniciativa,
presentada el dia de hoy ante Secretaria General del
Senado de la Republica por los honorables Senadores
Jaime Amin Herndandez, Fernando Araujo, Ernesto
Macias Tovar, Paola Holguin. La materia de que trata
el mencionado proyecto de ley es competencia de la
Comision Sexta Constitucional Permanente del Senado
de la Republica, de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legales.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.
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PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Agosto 9 de 2016

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

Cuamplase.
El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Mauricio Lizcano Arango.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

% %k %k

PROYECTO DE LEY NUMERO 99 DE 2016
SENADO

por medio de la cual se modifica parcialmente la Ley

769 de 2002 Codigo Nacional de Transito Terrestre,

adicionandole un paragrafo a los articulos 27y 37 y se
dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionese un paragrafo nuevo al arti-
culo 27 de 1a Ley 769 de 2002, el cual quedara asi:

Paragrafo. Autoricese al Ministerio de Transporte
permitir el cambio de Servicio Publico a Particular de
las camionetas doble cabina con platon del servicio pu-
blico de transporte terrestre automotor especial, cuyo
modelo de fabricacion sea igual o superior a cinco anos
en el momento del tramite, y que acredite estar en Opti-
mas condiciones técnico-mecanicas.

Articulo 2°. Adicionese un paragrafo nuevo al arti-
culo 37 de la Ley 769 de 2002, el cual quedara asi:

Paragrafo. El Ministerio de Transporte reglamen-
tara en un término no superior a tres (3) meses, conta-
dos a partir de la sancion de esta ley, el procedimiento
para inscribir en el registro inicial el cambio de ser-
vicio publico a particular de camionetas doble cabina
con platon del servicio publico de transporte terrestre
automotor especial.

Articulo 3°. La presente ley deroga las normas que
le sean contrarias y rige a partir de su promulgacion.

JORGE ELIESER PRIETO RIVEROS.
Senador de la Republica
Partido Alianza Verde

1. EXPOSICION DE MOTIVOS

El Servicio Publico de transporte terrestre automo-
tor especial, esta definido en la ley como aquel que se
presta bajo la responsabilidad de una empresa de trans-
porte legalmente constituida y debidamente habilitada
en esta modalidad, a un grupo especifico de personas
ya sean estudiantes, asalariados, turistas (prestadores

de servicios turisticos) o particulares, que requieren de
un servicio expreso y que para todo evento se hard con
base en un contrato escrito celebrado entre la empresa
de transporte y ese grupo especifico de usuarios. (Ver el
Decreto numero 174 de 2001, por el cual se reglamenta
el Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor
Especial).

Estos vehiculos, como puede desprenderse de su de-
finicion legal cumplen una funcion de servicio publico
de transporte semejante a la de otros vehiculos de esta
naturaleza, como pueden ser los taxis. Desde esta pers-
pectiva reclaman un tratamiento similar, de cara a las
disposiciones legales que los rigen.

Este criterio lo ratifican las empresas de transporte
habilitadas por el Ministerio de Transporte para prestar
el Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor
Especial, quienes han expuesto en los diferentes en-
cuentros gremiales, la necesidad de permitir la repo-
sicion de los vehiculos tipo camioneta doble cabina y
camperos, mediante la figura de cambio de servicio
de publico a particular, establecido en el Cédigo de
Transito (Ley 769 de 2002) para los vehiculos tipo Taxi.

Este proyecto de ley responde entonces a la doble
necesidad de dar tratamiento igual a casos similares,
de una parte; y de la otra entrar a resolver una demanda
social sentida por los transportadores de este subsector
o modalidad de servicio publico.

2. Antecedentes
2.1. Normativo

En la Legislatura 2013-2014, fue radicada por el
Representante Camilo Andrés Abril Jaimes el Proyec-
to de ley numero 24 de 2013 Céamara, “por medio de
la cual se modifica la Ley 769 de 2002 y se aprue-
ba el cambio de servicio publico a particular de las
camionetas, camperos y demas vehiculos de servicio
publico de transporte terrestre automotor especial.
Transporte publico a particular” el cual buscaba mo-
dificar la Ley 769 de 2002 en su articulo 27 y permi-
tir el cambio de servicio publico a particular para las
camionetas doble cabina con platon, camperos y de-
mas vehiculos de servicio especial, bajo la reglamen-
tacion que al efecto establezca el Gobierno nacional,
tal como lo ha hecho para el servicio de taxis. Ello
puede suponer reglamentariamente que este cambio
de modalidad sea permitido cuando hayan cumplido
una edad igual o superior a cinco afios y demuestren
estar en Optimas condiciones técnico-mecanicas. El
Gobierno nacional decidié implementar por medio de
la Ley 903 de 2004 parcialmente los articulos 27 y 37
de la Ley 769 de 2002 “(...) permitiendo el cambio
de servicio de particular a publico para los siguientes
tipos de vehiculos: volqueta, camperos y vehiculos de
carga de dos (2) ejes hasta 4 toneladas, y de publico a
particular a los taxis”.

2.2. Problematica

La demanda del servicio publico de transporte espe-
cial en camionetas doble cabina con platon exigen se-
guridad, comodidad y oportunidad; parametros directa-
mente ligados a la edad del vehiculo y al cumplimiento
de los demas requisitos normativos previstos.

La innovacion tecnoldgica en la industria automo-
triz busca estar a la vanguardia para alcanzar estanda-
res de seguridad y proteccion de la vida de las personas
(Sistemas de frenos ABS, Air Bags), que pueden cam-
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biar entre el modelo de un afio a otro. En la actualidad
las empresas demandantes de este tipo de servicio exi-
gen equipos con edades no superiores a los tres afios.

Las empresas transportadoras han encontrado obs-
taculos en el Ministerio de Transporte para obtener la
reglamentacion de la reposicion de camionetas y cam-
peros por cambio de servicio publico a particular, argu-
mentando que es competencia del Congreso de la Re-
publica la modificacion de la Ley 769 de 2002, Cédigo
de Transito.

De hecho la desvinculacion se encuentra regulada,
pero con relacion a los vehiculos que se retiran de una
empresa para entrar a otra, sin que ello trascienda al
cambio de modalidad de publico a privado. También
esta prevista la autorizacion para el cambio de servi-
cio de particular a ptblico de los vehiculos particulares
destinados al transporte escolar.

En sintesis, donde se encuentra el vacio normativo
es en el cambio de publico a privado para este tipo de
vehiculos del Servicio Pablico de Transporte Terrestre
Automotor Especial.

La falta de reglamentacion conlleva a la utilizacion
de métodos poco éticos para incrementar la oferta de
camionetas, a través de empresas cuestionadas e inves-
tigadas por la Superintendencia de Puertos y Transpor-
tes. Dichas empresas no han asumido ninguna respon-
sabilidad con los propietarios, mas alla de tramitar una
tarjeta de operacion ante el Ministerio de Transporte
con contratos inexistentes.

El pais ha mantenido un equilibrio entre la oferta y
la demanda en taxis, mediante la utilizacion de la re-
posicion por cambio de servicio, manteniendo un par-
que automotor moderno, un comercio de vehiculos que
rota con base en el promedio de necesidades reales, y
un control mas efectivo a la competencia desleal y a
la informalidad; situacidén que, consideramos, se debe
aplicar en condiciones de igualdad y de equidad a los
vehiculos de transporte terrestre especial.

3. Marco Constitucional y Legal

La presente ley quiere proteger el derecho al trabajo
tal y como lo dispone la Constitucion Politica de 1991,
en su articulo 25:

“El trabajo es un derecho y una obligacion social y
goza, en todas sus modalidades, de la especial protec-
cion del Estado. Toda persona tiene derecho a un traba-
jo en condiciones dignas y justas”.

Como lo establece el anterior articulo, es deber
del Estado velar por la proteccion de este derecho y
brindar unas garantias que permitan el cumplimiento
cabalmente del mismo. Cada persona escoge un oficio
diferente para desempefarse a lo largo de su vida, ofi-
cio que debe ser respetado, valorado y apoyado por el
Estado, pero ante todo debe contar con un minimo de
posibilidades laborales que permitan el desempefio del
oficio.

La Resolucion niimero 4000 de 2005 expedida por
el Ministerio de Transporte, modifica el Capitulo VII
del Decreto numero 174 de 2001, reglamenta el ser-
vicio publico de transporte terrestre automotor espe-
cial exclusivamente para camionetas doble cabina con
platon, las cuales para obtener tarjetas de operacion
requieren haber suscrito un contrato de prestacion de

servicio de transporte y la vigencia sera igual a la dura-
cion del contrato.

La Resolucion numero 804 de 2009, contempla los
requisitos para la desintegracion o chatarrizacion de las
camionetas doble cabina con platon y Station Wagon
como requisitos para la reposicion de los vehiculos, sin
que la autoridad del transporte haya reglamentado los
fondos de reposicion para el Servicio de Transporte Es-
pecial.

La Resolucion ntimero 4000 de 2005 fue modifica-
da por la Resolucion nimero 3097 de 2009, fijandole
una vigencia minima a la tarjeta de operacion de un
afio, pero manteniendo vigente el contrato de presta-
cién de servicio de transporte, quitdndole jerarquia
a las empresas de transporte especial y colocandolas
como intermediarias entre el propietario y las empresas
contratantes.

La Ley 903 de 2004 modifica parcialmente los ar-
ticulos 27 y 37 de la Ley 769 de 2002, permitiendo el
cambio de servicio de particular a publico para los si-
guientes tipos de vehiculos: volquetas, camperos y ve-
hiculos de carga de dos (2) ejes hasta 4 toneladas, y de
publico a particular a los taxis; lo cual, a nuestro juicio,
es razon suficiente para involucrar a las camionetas do-
ble cabina, camperos y vehiculos de servicio especial
para adelantar este mismo tramite y tener la posibilidad
de pasarse de servicio publico a particular.

Evidentemente ello se da en un contexto en el cual,
de acuerdo con el Codigo de Transito, se trata de zonas
rurales o suburbanas de dificil acceso para el servicio
de carga y pasajeros por parte de empresas habilitadas
para tal fin por el Ministerio de Transporte.

4. Finalidad de la ley

Modificar la Ley 769 de 2002 en sus articulos 27 y
37 para permitir el cambio de servicio publico a parti-
cular de las camionetas doble cabina con platon, bajo
la reglamentacion que para tal efecto establezca el Go-
bierno nacional, tal como lo ha hecho para el servicio
de taxis. Esto en los casos en que cuyo modelo de fabri-
cacion sea igual o superior a cinco afios en el momento
del tramite, y certifiquen estar en 6ptimas condiciones
técnico-mecanicas.

Cordialmente,

(

\&J\)\J\@“//\

JORGE ELIESER PRIETO RIVEROS.
Senador de la Republica

Partido Alianza Verde

SENADO DE LA REPUBLICA

Secretaria General
(arts. 139 y ss. Ley 5* de 1992)

El dia 10 del mes de agosto del afio 2016, se ra-
dico en este Despacho el Proyecto de ley numero 99,
con todos y cada uno de los requisitos constitucionales
y legales, por honorable Senador Jorge Eliéser Prieto
Riveros.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.
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SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion Leyes
Bogota, D. C., 10 de agosto de 2016
Sefor Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley nimero
99 de 2016 Senado, por medio de la cual se modifica
parcialmente la Ley 769 de 2002 Cédigo Nacional
de Transito Terrestre, adicionandole un paragrafo a
los articulos 27 y 31 y se dictan otras disposiciones,
me permito remitir a su Despacho el expediente de la
mencionada iniciativa, presentada el dia de hoy ante
la Secretaria General del Senado de la Republica por
el honorable Senador Jorge Eliéser Prieto Riveros.
La materia de que trata el mencionado Proyecto de
Ley es competencia de la Comision Sexta Constitu-
cional 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

10 de agosto de 2016

De conformidad con el informe de Secretaria Gene-
ral, 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,
Mauricio Lizcano Arango.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
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PROYECTO DE LEY NUMERO 101 DE 2016
SENADO

por la cual se brindan condiciones para mejorar la
calidad de vida del adulto mayor en Colombia.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Del objeto. La presente ley establece
que el valor de los auxilios o subsidios en dinero di-
rigidos y otorgados en beneficio del adulto mayor de
que tratan los servicios sociales complementarios del
Sistema de Seguridad Social o del Sistema de Protec-
cion Social en Colombia en vigencia de la presente ley
o que llegaren a crearse deben estar por encima del in-
dicador de linea de pobreza que informe oficialmente el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE) o a la entidad que haga sus veces.

Articulo 2°. Aplicabilidad, vigencia y derogatorias.
La presente ley rige a partir de su promulgacion y de-
roga disposiciones legales o reglamentarias que le sean
contrarias para que su aplicacién comience a partir de
la vigencia fiscal.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

1. Justificacion

Encontramos necesario allanar, es decir, nivelar el
valor que percibe el colombiano adulto mayor en apli-
cacion de los servicios sociales complementarios de
que trata el Sistema General de Seguridad Social o el
Sistema de Proteccion Social, toda vez que actualmen-
te, dicho valor se encuentra un rezago con respecto al
indicador que ilustra el nivel de pobreza del pais, esto
es el denominado “indicador de linea de pobreza” el
cual periddicamente es publicado por el Departamento
Administrativo de Estadisticas (DANE).

Consideramos de la mayor importancia y equidad
que, el valor de los subsidios o auxilios en dinero del
Gobierno nacional otorga en desarrollo de programas
sociales observando la Politica de Estado de Atencion
Integral al Adulto Mayor (actualmente Colombia
Mayor) creado a partir de la Ley 1246 de 2009 Ila
asistencia social sea una expresion de la justicia y equi-
dad social en procura de generar condiciones de digni-
dad de la poblacion en estado de vulnerabilidad, en este
caso, la poblacion considerada como adulto mayor!.
Esto a fin de:

a) Nivelar o actualizar la asignacion en dinero a
los beneficiarios del Programa de Atencion Integral al
Adulto Mayor (hoy Colombia Mayor) y demas apoyos
asistenciales, derivados o equivalentes guarden el pa-
rametro objetivo del indicador, linea o umbral de po-
breza;

b) Aplicar un parametro objetivo sin orientacion o
consideracion de oportunidad o conveniencia que la
asignacion minima de un colombiano haciendo preva-
lecer la asignacion como una politica de Estado y una
expresion del derecho a la seguridad social con inde-
pendencia del modelo de gobierno que se aplique;

¢) Coadyuvar de manera progresiva a la superacion
de las condiciones de pobreza de la poblacion colom-
biana pasando de una asignacion de asistencia a un in-
greso que al menos cubra una condicion basica para
suplir las minimas condiciones basicas a una poblacion

1 Ley 1276 de 2009 que modifico la Ley 687 del 15 de

agosto de 2001 y establecio criterios de atencion integral
del adulto mayor en los centros vida.
En su articulo 7° indica: Articulo 7°. Definiciones. Para
fines de la presente ley, se adoptan las siguientes defini-
ciones: ...). Adulto Mayor. Es aquella persona que cuen-
ta con sesenta (60) arios de edad o mds. A criterio de
los especialistas de los centros vida, una persona podrd
ser clasificada dentro de este rango, siendo menor de 60
afios vy mayor de 55, cuando sus condiciones de desgaste
fisico, vital y psicologico asi lo determinen;
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inactiva o en condiciones de desigualdad para lograr
ingresos mejores.

2. Contexto

Primera idea de contexto: La linea o umbral de
pobreza debe ser el parametro con el cual se establez-
can y fijen las politicas de proteccion social pues este
ilustra la valoracion de ingresos como las minimas
condiciones en las que un hogar o una persona en su
condicion socioecondmica.

Es relevante comenzar resaltando que la Linea de
Pobreza o Umbral de Pobreza es el valor monetario
de una canasta de bienes y servicios que suple las ne-
cesidades basicas de una persona. En ese sentido una
persona se considera pobre si el ingreso mensual per
capita de su hogar esta por debajo de dicha linea.

A nivel nacional para el aflo comprendido entre ju-
lio de 2014 y junio de 2015, los valores promedio de la
linea de pobreza fueron: de $217.043 (doscientos die-
cisiete mil cuarenta y tres pesos). A nivel de cabecera
urbana esta linea es de $239.205 y en las zonas rurales
$143.2562.

Ello significa que un colombiano que resida en zona
rural se encuentra en un nivel inferior de pobreza cuan-
do no alcanza un ingreso al menos de $ 143.256. En tra-
tandose de una persona considerada adulta mayor —esto
es un colombiano de 60 afios 0 mas— que no posea las
condiciones de ingreso laboral o de otra fuente y que
por tanto, sea beneficiario de los programas sociales
complementarios debe percibir una asignacion igual o
superior a fin de que el mismo no se considere pobla-
cion en situacion inferior a su condicion de pobre y con
las posibilidades de superar incluso dicha condicion.

Con este parametro, las entidades territoriales que
tiene a cargo el censo, identificacion poblacional bene-
ficiaria (adultos mayores de bajos recursos que tengan
proteccion de centro de bienestar de adulto mayor, las
personas que viven de la caridad publica, los indigenas
de bajos recursos que residen en resguardos o quienes
no aplican la encuesta Sisbén) y la asignacion del sub-
sidio o auxilio el cual se nutre de las fuentes de finan-
ciamiento establecidas en la Ley 100 de 1993 (Libro
Cuarto de Servicios Sociales Complementarios), Ley
1246 de 2009 y los programas propios con el apoyo
de las fuentes del Sistema General de Seguridad Social
Integral de manera equitativa.

Segunda idea de contexto: El Programa de Colom-
bia Mayor (antecedente Programa de Atencion Inte-
gral al Adulto Mayor) derivado de la politica publica
de la Ley 1276 de 2009 debe conservar su concepcion
acerca del impacto y proteccion buscada, reconocien-
do un parametro objetivo de medicién y propender
por la actualizacion sin que en la reglamentacion
pueda disminuir la adquisicion efectiva del beneficio.

Es de indicar que en el afio 2016, la poblaciéon adul-
ta mayor (60 aflos y mas) asciende a 5,54 millones de
colombianos, esto representa el 11,4% de la poblacion
total del pais>. Del total de la poblacion adulta, el 55%
son mujeres y el 47%, restante son hombres.

2 Gran Encuesta Integrada de Hogares 2014. Departamen-
to Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

3 Proyecciones de poblacion DANE. 2016. En: http://
www.dane.gov.co/

Grifico 1. Estadisticas del Programa Colombia
Mayor. Fuente: Mintrabajo
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Este grafico nos permite referir que el numero de
cupos asignados en el Programa de Atencion Integral
al Adulto Mayor (hoy Colombia Mayor) inici6 141.395
cupos asignados en 2003 a 1.473.690 a diciembre de
2015. En este mismo periodo la asignacion presu-
puestal para los subsidios (auxilio en dinero) ha pa-
sado de 69,6 mil millones a 1,2 billones.
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Con base en ello, es importante indicar que Colombia
no es ajena a la tendencia de aumento de la poblacion an-
ciana que tendra Colombia, ya que para el afio 2050 —de
acuerdo con las proyecciones del DANE- la poblacion
de 60 afios 0 mas representara el 23% (14,86 millones de
adultos mayores) de la poblacion total. Por tanto, se re-
quiere de una preparacion de la situacion social minima,
pues cada vez las necesidades a atender van a ser mayores.

Por tanto, ante la honorable Secretaria del Senado
procedo, radico una propuesta sencilla pero de impacto
para nuestra sociedad constando de un articulo que pre-
vé el establecimiento de este parametro.

De conformidad con los anteriores motivos y habi-
da cuenta de la necesidad y conveniencia de la inicia-
tiva me permito poner a consideracion del honorable
Congreso de la Reptblica, el presente texto de proyecto
de ley para que sea estudiado por esta célula legislativa
que corresponda a fin de que inicie el tramite legal.

De conformidad con ks anterores movos y habida cuenta d la necesidad y converiencia de la iniciaiva me

permito paner a consideracién del honorable Congreso de la Repibiica, el presente texio de proyecio de ey | /\
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SENADO DE LA REPUBLICA

Secretaria General
(arts. 139 y ss. Ley 5* de 1992)

El dia 10 del mes de agosto del afio 2016, se radicod
en este Despacho el Proyecto de ley numero 101, con
todos y cada uno de los requisitos constitucionales y le-
gales, por honorables Senadores Alvaro Uribe, Ernesto
Macias, Maria del Rosario Guerra, Fernando Araujo,
Carlos Felipe Mejia.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.
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SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion Leyes

Bogota, D. C., 10 de agosto de 2016
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley nimero 101
de 2016 Senado, por la cual se brindan condiciones para
mejorar la calidad de vida del adulto mayor en Colom-
bia, me permito remitir a su Despacho el expediente de
la mencionada iniciativa, presentada el dia de hoy ante
la Secretaria General del Senado de la Reptblica por los
honorables Senadores Alvaro Uribe Vélez, Ernesto Ma-
cias Tovar, Maria del Rosario Guerra, Fernando Arau-
jo, Carlos Felipe Mejia, Honorio Henriquez Pinedo. La
materia de que trata el mencionado Proyecto de Ley es
competencia 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

10 de agosto de 2016

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,
Mauricio Lizcano Arango.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
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