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INFORME DE'CONCILIACI(')N AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 187 DE 2016 SENADO,
112 DE 2015 CAMARA

por la cual la Nacién declara patrimonio histérico y

cultural al municipio de Trinidad del departamento de

Casanare, exaltando su condicién de cuartel general
de la campafa libertadora.

Bogota, D. C., 9 de noviembre de 2016
Honorable Senador

OSCAR MAURICIO LIZCANO ARANGO
Presidente Senado de la Republica
Honorable Representante

MIGUEL ANGEL PINTO HERNANDEZ
Presidente Camara de Representantes

Referencia: Informe de Conciliacion al Proyecto
de ley niimero 187 de 2016 Senado, 112 de 2015 Ca-
mara, por la cual la Nacién declara patrimonio hist6-

rico y cultural al municipio de Trinidad del departa-
mento de Casanare, exaltando su condicion de cuartel
general de la campafia libertadora.

Respetados seflores Presidentes:

En cumplimiento de la designacion efectuada por
las Presidencias del Senado de la Republica y la Ca-
mara de Representantes y, con base en lo dispuesto
por los articulos 161 de la Constitucién Politica y
186 de la Ley 5* de 1992, los suscritos Senador y Re-
presentante a la Camara, miembros de la Comision
Accidental de Mediacion, nos permitimos someter a
consideracion de las respectivas plenarias el proyecto
de ley de referencia.

Luego de examinar los textos provenientes del
Honorable Senado de la Republica y de la Hono-
rable Camara de Representantes, encontramos lo
siguiente:

Texto de la Camara de Representantes: 6 articulos

Texto del Senado de la Republica: 5 articulos

Encontrando discrepancias en los articulos que se relacionan a continuacion:

cional, para que, dentro de los lineamien-
tos del marco fiscal de mediano plazo,
incorpore las partidas presupuestales
para la construccion y terminacion de las
siguientes obras de utilidad publica y de
interés social e historico del municipio de
Trinidad del Departamento de Casanare:

a) Construccion de la Catedral San Eze-
quiel Moreno;

b) Terminacion del Museo Ramon Nona-
to Pérez;

¢) Construccion del Palacio de la Cultura.

cional, para que, dentro de los lineamien-
tos del marco fiscal de mediano plazo,
incorpore las partidas presupuestales para
la remodelacion, recuperacion, construc-
cion y terminacion de las siguientes obras
de utilidad publica y de interés social e
histérico del municipio de Trinidad del
Departamento de Casanare:

a) Construccion de la Catedral San Eze-
quiel Moreno;

b) Terminacion del Museo Ramon Nona-
to Pérez;

¢) Construccion del Palacio de la Cultura.

. SE ACOGE TEXTO .
TEXTO APROBADO EN CAMARA | TEXTO APROBADO EN SENADO APROBADO EN: JUSTIFICACION
Articulo 2°. Autoricese al Gobierno na- | Articulo 2°. Autoricese al Gobierno na- | Senado Se incluyen las expresiones “remode-

lacion” y “recuperacion” que estaban
incluidas en el articulo 3° del texto ori-
ginal de este proyecto de ley y que fue
eliminado en el Senado de la Republica.
Estas expresiones complementan a las de
“construccion” y “terminacion” que se
enuncian en el articulo 2° aprobado tanto
en Camara como en Senado.
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TEXTO APROBADO EN CAMARA

TEXTO APROBADO EN SENADO

SE ACOGE TEXTO

APROBADO EN: JUSTIFICACION

Articulo 3°. Autoricese al Gobierno na- | (Se elimina)
cional, a través del Ministerio de Cultura,
para asesorar y apoyar a la Gobernacion
de Casanare y al municipio de Trinidad
en la elaboracion, tramitacion, ejecucion
y financiacion de los proyectos de patri-
monio material, ¢ inmaterial; de remo-
delacion, recuperacion y construccion de
los monumentos ¢ infraestructura cultural
¢ historica del municipio de Trinidad de
conformidad con las normas vigentes.

Senado Se elimina por redundar en las facultades
legalmente conferidas al Ministerio de
Cultura por los Decretos niimeros 1746

de 2003, 4827 de 2008 y 1080 de 2015.

Por lo anterior se somete a consideracion de las
plenarias el texto conciliado que se presenta a conti-
nuacion:

TEXTO CONCILIADO AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 187 DE 2016 SENADO, 112 DE 2015
CAMARA

por la cual la Nacién declara patrimonio histérico y

cultural al municipio de Trinidad del departamento de

Casanare, exaltando su condicion de Cuartel General
de la Campafa Libertadora.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Declarese al municipio de Trinidad
del departamento de Casanare “Patrimonio Histo-
rico y Cultural de la Nacion”, en su condicion de
cuartel general de la Campaiia Libertadora en el si-
glo XIX.

Articulo 2°. Autoricese al Gobierno nacional, para
que, dentro de los lineamientos del marco fiscal de me-
diano plazo, incorpore las partidas presupuestales para
la remodelacion, recuperacion, construccion y termina-
cion de las siguientes obras de utilidad publica y de
interés social e historico del municipio de Trinidad del
departamento de Casanare:

a) Construccion de la Catedral San Ezequiel
Moreno;

b) Terminacion del Museo Ramon Nonato Pérez;
¢) Construccion del Palacio de la Cultura.

Articulo 3°. El Gobierno nacional, la Goberna-
cion de Casanare y el municipio de Trinidad quedan
autorizados para impulsar y apoyar ante otras entida-
des publicas o privadas, nacionales o internaciona-
les, la obtencion de recursos econdmicos adicionales
o complementarios a las que se autorizaren apropiar
en el Presupuesto General de la Nacion de cada vi-
gencia fiscal, destinadas al objeto que se refiere la
presente ley.

Articulo 4°. Radio y Television de Colombia.
RTVC, producira un programa de television y radio,
que sera transmitido por el canal institucional, Sefial
Colombia, Canal del Congreso y la Radio Difusora Na-
cional, sobre esta condicion de “Patrimonio Historico
y Cultural” de Trinidad (Casanare), destacando ademas
los diferentes aspectos demograficos, sociales y econd-
micos del municipio.

Articulo 5°. La presente ley rige a partir de la fecha
de su sancion y promulgacion.

Cordialmente,
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INFORME DE CONCILIACION AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 16 DE 2015 SENADO, 190 DE
2015 CAMARA

por medio de la cual se modifica la Ley 142 de 1994,

se elimina el cobro por reconexion y reinstalacion de

los servicios publicos domiciliarios residenciales, y se
dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., noviembre de 2016
Honorable Senador

MAURICIO LIZCANO

Presidente del Senado de la Republica
Honorable Representante

MIGUEL ANGEL PINTO HERNANDEZ
Presidente de la Camara de Representantes

Asunto: Informe de Conciliacién Texto Definiti-
vo Proyecto de ley nimero 16 de 2015 Senado, 190
de 2015 Camara, por medio de la cual se modifica la
Ley 142 de 1994, se elimina el cobro por reconexion
y reinstalacion de los servicios publicos domiciliarios
residenciales, y se dictan otras disposiciones.

Respetados sefiores Presidentes:

De acuerdo con la designacion hecha por las mesas
directivas del honorable Senado de la Republica y la
honorable Camara de Representantes, los suscritos Se-
nador y Representante nos permitimos rendir el presen-
te Informe de Conciliacion Texto Definitivo Proyecto
de ley ntimero 16 de 2015 Senado, 190 de 2015 Cama-
ra, por medio de la cual se modifica la Ley 142 de 1994,
se elimina el cobro por reconexién y reinstalacion de
los servicios publicos domiciliarios residenciales, y se
dictan otras disposiciones, para que sea enviado a San-
cion Presidencial.
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Hemos decidido acoger como texto definitivo el
aprobado en la Plenaria del Senado de la Republica.
Dicho texto corresponde al presentado para segundo
debate en la Plenaria del Senado y que fue aprobado
por esta sin modificaciones. (Anexamos texto acogido
final).

PROYECTO DE LEY 190 DE 2015 CAMARA,
16 DE 2015 SENADO

por medio de la cual se modifica la Ley 142 de 1994,

se elimina el cobro por reconexion y reinstalacion de

los servicios publicos domiciliarios residenciales, y se
dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adiciénense dos paragrafos al articulo
96 de la Ley 142 de 1994, los cuales quedaran asi:

Articulo 96. Otros cobros tarifarios. Quienes pres-
ten servicios publicos domiciliarios podran cobrar un
cargo por concepto de reconexion y reinstalacion, para
la recuperacion de los costos en que incurran.

En caso de mora de los usuarios en el pago de los
servicios, podran aplicarse intereses de mora sobre los
saldos insolutos.

Las comisiones de regulacion podran modificar las
formulas tarifarias para estimular a las empresas de ser-
vicios publicos domiciliarios de energia y acueducto a
hacer inversiones tendientes a facilitar a los usuarios la
mejora en la eficiencia en el uso de la energia o el agua,
si tales inversiones tienen una tasa de retorno econémi-
ca suficiente para justificar la asignacion de los recur-
sos en condiciones de mercado.

Paragrafo 1°. No habra lugar al cobro del cargo por
reconexion o reinstalacion cuando la causa de la sus-
pension o el corte del servicio en inmuebles residen-
ciales de estratos 1, 2 y 3, haya sido exclusivamente la
mora en el pago de las facturas y el usuario se ponga a

paz y salvo o celebre un acuerdo de pago con la empre-
sa por ese concepto.

Paragrafo 2°. No obstante, con la disposicion del
presente articulo, no habra disminucioén ni aumento en
el cobro del cargo fijo por consumo de servicios publi-
cos domiciliarios.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 142 de la Ley
142 de 1994, el cual quedara asi:

Articulo 142. Restablecimiento del servicio. Para
restablecer el servicio, si la suspension o el corte fueron
por causas imputables al suscriptor o usuario diferen-
tes a la mora, este debe eliminar su causa, pagar todos
los gastos de reinstalacion o reconexion en los que la
empresa incurra, y satisfacer las demds sanciones pre-
vistas, todo de acuerdo con las condiciones uniformes
del contrato.

Si el restablecimiento no se hace dentro de las 24
horas siguientes, después de que el suscriptor o usuario
cumpla con las obligaciones que prevé el inciso ante-
rior, habra falla del servicio.

Paragrafo. Los costos de corte y reconexion por fal-
ta de pago en los estratos 1, 2 y 3 seran estructurados en
la tarifa con cargo a los costos de operacion, especifica-
mente, en otros costos de operacion y mantenimiento.
Asi lo definiran las respectivas comisiones de regula-
cion de servicios publicos domiciliarios.

Articulo 3°. Vigencia. Esta ley rige a partir de su
sancion y publicacion en el Diario Oficial y deroga to-
das las disposiciones que le sean contrarias.

SILVIO CARRASQUILLA
Representante & la Cémara

MARIO ALBERTO FENANDEZ
Xenador de la Replblica
Conciliador Corsifindor

L=

PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO 22
DE 2016 SENADO

por medio de la cual se incluye la Economia
Colaborativa Digital (ECD) en Colombia.

Honorables Senadores

FERNANDO TAMAYO

Presidente

JOSE ALFREDO GNECCO

Vicepresidente

Comision Tercera Constitucional Permanente
Senado de la Republica

Referencia: Informe de ponencia para primer
debate al Proyecto de ley niimero 22 de 2016 Sena-
do, por medio de la cual se incluye la Economia Cola-
borativa Digital (ECD) en Colombia.

Honorable sefior Presidente:

De conformidad con la designacion hecha por la ho-
norable Mesa Directiva de la Comision Tercera Consti-

tucional Permanente del honorable Senado de la Rept-
blica, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
150 de la Ley 5* de 1992, de manera atenta someto a su
consideracion, y la de los honorables Senadores, el pre-
sente informe de ponencia para primer debate al Pro-
yecto de ley niimero 22 de 2016 Senado, por medio
de la cual se incluye la Economia Colaborativa Digital
(ECD) en Colombia, en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES Y TRAMITE DE LA INI-
CIATIVA

El proyecto de ley fue radicado en la Secretaria Ge-
neral del Senado de la Republica el 21 de julio de 2016,
presentada por los honorables Senadores Andrés Garcia
Zuccardi, Jimmy Chamorro Cruz y por los honorable
Representantes Jorge E. Tamayo y Héctor Osorio Bo-
tello, correspondiéndole el ntimero 22 de 2016 Senado,
repartiéndose a la Comision Tercera Constitucional Per-
manente, iniciativa de la cual fui designado ponente.

2. OBJETO DEL PROYECTO

En primer lugar, cabe resaltar que el proyecto de ley
presentado fomenta los modelos de economia colabo-
rativa.
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Su objeto es “regular dentro de los parametros cons-
titucionales y legales la economia del océano azul den-
tro del ordenamiento legal colombiano”.

En la ponencia se define la economia del océano
azul como colaborativa, pretendiéndose, segun el au-
tor, con esta ley “hacer reutilizable los bienes que en-
contramos en nuestra casa en desuso o darle un mayor
valor de productividad al mismo”. Para este proposito
se piensa utilizar plataformas virtuales como mecanis-
mo de intercambio de bienes y servicios a través de
plataformas virtuales.

3. CONTENIDO DE LA INICIATIVA

El presente proyecto de ley, ademas del titulo, cuen-
ta con once (11) articulos, entre ellos el de vigencia.

El articulo 1°. Determina el objetivo de la ley.
El articulo 2°. Define la economia del océano azul.

El articulo 3°. Establece la obligacion de que aque-
llos que deseen prestar servicios o intercambio de bie-
nes a través de plataformas, tengan que realizar registro
mercantil o RUT segtin los casos expuestos en el arti-
culado.

El articulo 4°. Establece una delimitacion de sub-
ordinacion laboral.

El articulo 5° Obliga a las paginas web, platafor-
mas y sitios de internet de origen colombiano de contar
con Registro Mercantil o RUT.

El articulo 6°. Determina la politica integral de
economia del océano azul.

El articulo 7°. Establece las estrategias de imple-
mentacion.

El articulo 8°. Crea el Consejo Nacional de la Eco-
nomia Azul

El articulo 9°. Promueve incentivos fiscales para
los patrocinadores o promotores de las actividades den-
tro del sector de la economia azul.

El articulo 10. Crea mecanismos financieros a tra-
vés de lineas de crédito, para impulsar la economia del
océano azul.

El articulo 11. Establece las derogatorias y
vigencia.

4. Consideraciones acerca del objeto y materia
del proyecto

El proyecto de ley tiene como proposito fomentar
las economias colaborativas a través del uso de pla-
taformas virtuales. En ese orden de ideas contiene un
objetivo positivo como es el de promover la economia
colaborativa, utilizandose como vehiculo las platafor-
mas virtuales las cuales se han convertido en un me-
canismo importante desde el punto de vista econdmi-
co, que son parte de la economia naranja o economia
creativa, figura que viene siendo impulsada desde esta
célula legislativa a través de proyectos de ley que pre-
tenden implantarla y fomentarla en el pais, tales como
el Proyecto de ley niimero 104 de 2015 Senado, 279
de 2016 Camara, por medio de la cual se fomenta la
economia creativa-ley naranja.

Desde el punto de vista de su disefio conceptual, el
objeto del proyecto presenta algunas dificultades, ya
que se estan utilizando dos nociones, la economia del

océano azul y la economia colaborativa, que si bien po-
drian ser complementarias, en el texto del proyecto de
ley no se encuentra una conexion entre ellas, prevale-
ciendo la economia colaborativa y no desarrollandose
la teoria del océano azul.

En primer lugar, en cuanto al tema econémico azul
existen dos visiones, la de la economia azul y la de la
estrategia del océano azul.

La economia azul fue un concepto creado por Gun-
ter Pauli con el fin de

(...) “servirse del conocimiento acumulado durante
millones de afios por la naturaleza para alcanzar cada
vez mayores niveles de eficacia, respetando el medio y
creando riqueza, y traducir esa logica del ecosistema al
mundo empresarial” (...).

(...) “Pauli sugiere estimulantes posibilidades: des-
de aplicar el disefio bicolor de la piel de las cebras o
la estructura de los termiteros a la arquitectura biocli-
matica, a teléfonos moviles que se recargan sin bateria
gracias a la diferencia de temperatura entre el aparato
y el cuerpo humano, pasando por la reutilizacion de los
desechos mineros o agricolas™.

Al revisar el contenido del proyecto de ley y con-
frontarlo con la anterior definicion, se llega a la conclu-
sion que no se desarrollan alli los postulados formula-
dos por Pauli y en consecuencia ese primer concepto,
el de economia azul, no estd incluido en el proyecto
original.

Sin embargo en la exposicion de motivos si se hace
mencion a los autores del segundo concepto dentro de
los temas econdmicos azules, “la estrategia del océano
azul”, la cual mas que una forma de economia es un
método para llevar a cabo negocios. Segun los auto-
res de esta teoria en el universo existen dos océanos, el
azul y el rojo.

En la publicacion Harvard Business Review se ex-
plica esa estrategia econdmica en donde se expone que
el océano rojo es representado por las industrias exis-
tentes, y los limites de la industria en el océano rojo
estan claramente definidos y la competencia dicta las
reglas de juego, las compaifiias pelean por los clientes y
entre mas compaiiias entren en el océano, menos opor-
tunidades existen para mejorar su rentabilidad.

Por otra parte, explica la revista cientifica, los océa-
nos azules son espacios de mercado no disputado que
no han sido tocados por la competencia. Aqui la de-
manda tiene que ser creada desde cero. Alli los océanos
nacen cuando las compaiiias crean nuevas industrias,
como ebay, o cuando las compafiias cambian los océa-
nos rojos, como en el caso del “Circo del Sol” destru-
yendo los limites entre el circo y el teatro, creando una
nueva categoria de industriaZ.

Se puede concluir entonces que la nueva estrategia
econdmica del océano azul pertenece a una categoria
diferente a la mostrada en el proyecto de ley, ya que esta
busca explorar nuevas categorias de negocio que van
mas alla de formas colaborativas, tal como es el caso
1" Tomado de http://www.banrepcultural.org/agua/la-eco-

nomia-azul
2 KIM, W. Chany; MAUBORGNE, Renee. Harvard Bu-

siness Review. Recuperado en https:/hbr.org/2004/10/

blue-ocean-strategy
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de la empresa de tecnologia Apple, que a pesar de no
pertenecer a la economia colaborativa, cre6 productos
nuevos denominados Ipad, Ipod e Iphone, cuyos seg-
mentos de mercado no existian antes de su nacimiento
generando unas categorias nuevas de negocios que en
su inicio no contaban con competencia, utilizando en
consecuencia estrategias del océano azul sin acudir a la
economia colaborativa.

En consecuencia, luego de analizar el contenido del
proyecto de ley a la luz de la definicion de la estrategia
del océano azul se llega a la conclusion que, si bien
esta estrategia es mencionada en el titulo del proyecto,
su contenido no se relaciona con esta modalidad eco-
némica.

Ahora bien, en segundo lugar, debe presentarse la
definicion de economia colaborativa o “Sharing Eco-
nomy”.

De acuerdo con un estudio realizado por la firma
Deloitte, la economia colaborativa es simple, todo
aquello que no sea usado puede ser alquilado, y el con-
tacto directo entre cliente y proveedor es establecido a
través de una plataforma digital>.

Por otra parte, la Comision Europea ha definido la
econonomia colaborativa como “modelos de negocio
en los que se facilitan actividades mediante platafor-
mas colaborativas que crean un mercado abierto para
el uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos a
menudo por particulares” (...)%.

Luego de revisar las anteriores definiciones y con-
frontarlas con los conceptos desarrollados en el proyec-
to de ley, se llega a la conclusion que lo que se pretende
desarrollar en dicha proposicion es la Economia Co-
laborativa Digital en Colombia, careciendo el proyec-
to de un marco legal para desarrollar la Economia del
Océano Azul.

Es por tal razéon que esta ponencia hard énfasis
teorico, conceptual y legislativo en el desarrollo de la
Economia Colaborativa Digital en adelante “ECD”, re-
estructurando el contenido del Proyecto con el fin de
crear un cuerpo normativo completo que permita desa-
rrollar dicha modalidad econémica en Colombia.

Un primer aspecto a resaltar es la importancia eco-
némica de la ECD. En el tema de su impacto econo-
mico, en un articulo publicado por la Universidad de
Pensilvania, se estima que la economia colaborativa a
nivel internacional ha tenido un crecimiento sostenido,
alcanzando un monto de aproximadamente $15 billo-
nes de dolares para el aio 2014 y se estima, de acuerdo
con la firma PricewaterhouseCoopers (PwC), que po-
dra alcanzar los $335 billones en el afio 2025,

Por otra parte, la Comision Europea estimo6 que “en
2015 los ingresos brutos de plataformas y proveedo-

3 The Sharing Economy: Share and make money. Deloitte
AG, 2015. Recuperado en https://www2.deloitte.com/
content/dam/Deloitte/ch/Documents/consumer-busi-
ness/ch-cb-shared-economy-share-and-make-money.pdf
Comision Europea. “Comunicacion de la Comision al
parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, una Agen-
da Europea para la Economia Colaborativa”. Bruselas,
2016.
5 Wharton Business School, Universidad de Pensilvania.
The Sharing Economy: A New Way of Doing Business,
2015.

4

res colaborativos ascendi6 a 28.000 millones de euros.
Los ingresos de la UE® en cinco sectores clave casi se
duplicaron en comparacion con el afio anterior y esta
previsto que sigan expandiéndose con fuerza” (...).

Es entonces evidente la importancia de la economia
colaborativa en los paises desarrollados, area de nego-
cio que representa un potencial de crecimiento a pre-
sente y futuro para Colombia y el mundo.

En segundo lugar, se debe resaltar que tratadistas
como Garcia Montoro destacan la importancia de este
modelo de negocio “como motor de recuperacion de la
economia” y como una forma de contribucion al em-
pleo y crecimiento econdémicos de fomentarse de una
forma responsable’.

Es entonces claro que la economia colaborativa
representa una oportunidad para Colombia, especial-
mente en un contexto dificil de coyuntura econdmica
en donde deben desarrollarse nuevas modalidades de
negocio y generar rupturas de paradigmas con el fin de
poder generar crecimiento, empleo y bienestar econd-
mico en la poblacion.

Sin embargo, esta nueva modalidad debe regular-
se. La irrupcion de estas nuevas formas de economias
generan “una gran incertidumbre sobre la regulacion
que ha de aplicarse a este fenémeno imparable”$. Esto
hace evidente no solamente una necesidad econdmica
de promocion de la ECD sino también de la necesidad
de generar un marco regulatorio que permita dar clari-
dad sobre las normas juridicas que deberan aplicarse y
desarrollarse en el marco de la irrupcion de esta nueva
forma de interactuar de forma econémica y comercial.

Estas dificultades también son expuestas por la
profesora Vanessa Katz, experta en el tema pertene-
ciente a la Universidad de Berkeley, al resaltar que las
plataformas colaborativas aparentemente parecieran
caer dentro de la normativa de las leyes que regulan
los proveedores tradicionales de servicios, sin embar-
go dichas plataformas difieren sustancialmente de los
proveedores tradicionales de servicio y la economia
colaborativa no encaja facilmente dentro de los mar-
cos regulatorios existentes, incluso algunos proveedo-
res y plataformas no pueden encajar con las regulacio-
nes locales existentes®.

Las anteriores razones motivan el desarrollo de la
ECD en Colombia. Sin embargo, debido a la forma en
la que ha sido presentada la tematica en el proyecto
de ley, se debe hacer una reformulacion conceptual y
estructural de sus contenidos con el fin de no perder la
oportunidad de desarrollar esta nueva modalidad eco-
némica que se le presenta al pais y que ha sido pro-
puesta por los honorables Senadores que radicaron el
proyecto de ley que aqui se analiza.

Debe resaltarse que el objetivo de esta ponencia es
fortalecer el articulado propuesto, con el propdsito de
crear un marco normativo claro y completo que sirva

6 Datos correspondientes al volumen de negocio en la
Unién Europea.

7 GARCIA MONTORO, Lourdes. “Agenda Europea para
la Economia Colaborativa”. Centro de Estudios del Con-
sumo. Universidad de Castilla La Mancha. No. 18, 2016.

8 FONTANALS DE MIGUEL, Sofia. Asociacion de Ex-
pertos Nacionales de la Abogacia. TIC, ENATIC. 2016.

9 KATZ, Vanessa. “Regulating the Sharing Economy”.
Berkeley Technology Law Journal. Vol 30, No. 4, 2015.
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como plataforma efectiva de implementacion y promo-
cion de la economia colaborativa digital. Esto en razon
a las oportunidades y potencialidades que la implemen-
tacion efectiva de la ECD puede llegar a tener para la
economia colombiana.

5. MODIFICACIONES PROPUESTAS

Como se vio en el anterior acapite, el proyecto de
ley versa sobre una modalidad econdmica que puede
llegar a ser muy beneficiosa para el desarrollo del pais,
sin embargo con el fin de darle viabilidad a la inicia-
tiva, se plantean las siguientes modificaciones en la
estructura del proyecto que pretenden reforzar la na-
turaleza pretendida de la iniciativa legislativa con el
fin de implementar, impulsar y desarrollar la economia
colaborativa digital.

Las modificaciones se resumen y encuentran justifi-
cacion en los siguientes puntos:

1. Titulo del proyecto y definicion. Se plantea una
reformulacion del titulo del proyecto, con el fin de ade-
cuarlo al verdadero propdsito de la norma, el cual va
alineado con una promocion de los negocios enfocados
en el desarrollo de plataformas virtuales y paginas web
dedicadas a la Economia Colaborativa Digital. Por otra
parte, se reforzo la definicion de acuerdo con las consi-
deraciones hechas en el punto 4 de esta ponencia.

2. Registro mercantil. Se realizé una modificacion
a las siglas correspondientes y se incluyeron unas re-
formas tendientes a fortalecer las tematicas sobre ins-
cripcion al registro mercantil.

3. Modelos de negocio de ECD. Se incluy6 un pa-
ragrafo al articulo 2° con los modelos de negocio de
economia colaborativa, con el fin de delimitar ain mas
el concepto de ECD y para poder dar claridad sobre
el tipo de interacciones comerciales que se realizan en
virtud de dicha modalidad de economia.

Los siguientes seran los modelos de negocio aplica-
bles: Prestacion de servicios profesionales; prestacion
de servicios “peer to peer”’; plataformas colaborativas
en donde se presta un servicio a cambio de una con-
traprestacion o remuneracion que puede ser de forma
electronica, a distancia y mediando una solicitud indi-
vidual de prestacion de servicios!0.

4. Registro mercantil y RUT. Se extendieron las
obligaciones de inscripcion en el registro mercantil y
en el RUT tanto a las personas naturales como a las ju-
ridicas, con el fin de fomentar igualdad en la aplicacion
de requisitos de ingresos a la ECD.

5. Registro ante el MINTIC. Dentro de las reco-
mendaciones hechas por la Comision Europea a los
legisladores, esta la de generar mecanismos de traza-
bilidad sobre aquellas personas naturales o juridicas
que estan inmersas en modelos de negocio basados en
ECD. Si bien este documento no es vinculante para Co-
lombia, si constituye una guia para realizar los ajustes
normativos de implementacion de la ECD, maxime te-
niendo en cuenta que a nivel global es dificil encontrar
modelos normativos orientadores en temas de esta ma-
teria. Adicionalmente, es trascendental tener mecanis-

10 GARCIA MONTORO, Lourdes. “Agenda Europea para
la Economia Colaborativa”. Centro de Estudios del Con-
sumo. Universidad de Castilla La Mancha. Ntimero 18,
2016.

mos que permitan identificar a los proveedores de ECD
para fines de supervision y control y de seguimiento y
ejecucion de politicas publicas.

En consecuencia, se ha identificado el registro ante
el MINTIC como un mecanismo efectivo e idoneo para
tener trazabilidad acerca de aquellos que realizan acti-
vidades de ECD y por ello se ha introducido esta modi-
ficacion normativa.

6. Legislacion laboral. Se ha realizado una modifi-
cacion completa a este articulo proveniente del proyec-
to originalmente radicado en esta Comision, eliminan-
do cualquier ambigiiedad o zona gris interpretativa y
haciéndose una remision directa y completa a la legis-
lacion laboral hoy fundamentada en los preceptos del
Codigo Sustantivo del Trabajo y todas aquellas normas
que regulen las relaciones laborales en Colombia.

7. Materia tributaria. Se adicionan unos incisos al
proyecto de ley con el fin de darle plenas facultades a
la Dian para ejercer sus competencias en materia tribu-
taria y de recaudo, en temas de ECD.

El punto 2.5 referente a fiscalidad, la agenda euro-
pea de economia colaborativa expedida por la Comi-
sion Europea resalta la adaptacion que debe tener el sis-
tema tributario a las nuevas formas de negocios creadas
en virtud de la ECD.

No obstante, es de sefalarse que, seglin estas mis-
mas recomendaciones, deben respetarse los principios
de proporcionalidad y equidad en materia de compe-
tencia, con el fin de no generar asimetrias regulatorias
que tiendan a favorecer a los sectores tradicionales y
desfavorecer a los de ECD o viceversa. Estas pautas de
implementacion se consideran de conveniente aplica-
cion para el caso colombiano y por ello se han incor-
porado en el texto de esta ponencia en razén a que el
desarrollo de los nuevos modelos de negocio plantea
siempre un desafio en materia tributaria, mas aun cuan-
do estos son basados en plataformas y medios digitales.

De esta forma se le otorga la potestad a la Dian para
adaptar los sistemas tributarios a las nuevas exigencias
impuestas por la ECD, generando una potencial fuen-
te de nuevos ingresos tributarios de desarrollarse de
forma adecuada y progresiva esta nueva modalidad de
negocios.

8. Marco regulatorio. Se hizo necesaria la inclu-
sién de disposiciones que permitieran definir marcos
regulatorios para aquellas actividades de ECD. Esto en
razon a que algunas actividades hechas a través de estas
plataformas pueden competir con gremios o modelos
de negocio tradicionales. Debido a lo anterior, se ha de-
legado al Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y Comunicaciones para establecer dicho marco regla-
mentario en conjunto con los ministerios o Superinten-
dencias segun su competencia y de acuerdo con cada
actividad que necesite regulacion.

No obstante, siguiendo también el documento de la
Unién Europea y en razoén a su utilidad para no gene-
rar inequidades, estas regulaciones deben cumplir unos
principios y condiciones con el fin de que ninguno de
los modelos de negocio entre a competir en desigual-
dad de condiciones y se generen regulaciones heterogé-
neas y discriminatorias.

En primer lugar, las licencias o regulaciones espe-
ciales solo aplicaran cuando las personas naturales o
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juridicas inmersas en la ECD entren en competencia
con empresas que necesiten cumplir con regulaciones
u obtener licencias especiales para ingresar y operar en
el mercado.

En segundo lugar, el marco regulatorio debera ase-
gurar la igualdad de condiciones a las empresas de
ECD para competir en dicho mercado y no ser sujeto
de discriminacion.

En tercer lugar, las regulaciones, requisitos y licen-
cias tienen que estar regidas por los siguientes princi-
pios: de igualdad, dando un trato equitativo a las em-
presas; también debe primar el principio de no discri-
minacion, es decir el no privilegiar o perjudicar a uno u
otro sector con el fin de que estos puedan competir en
igualdad de condiciones; debe respetarse el principio
de motivacion en el entendido que estas regulaciones,
requisitos y licencias deben tener una motivacion para
ser emitidos y no pueden ser injustificados o expedidos
con el fin de perjudicar a un sector o a un modelo de
negocio en especifico; también debe primar el principio
de proporcionalidad, es decir que estas regulaciones,
requisitos y licencias deben ser proporcionales y no de-
ben estar dirigidos a socavar, horadar o perjudicar a un
modelo de negocio o sector especifico de la economia.

En cuarto lugar, los requisitos que se expidan con el
fin de acceder al mercado no pueden ser injustificados,
esto en consonancia con el principio de motivacion.
Estos tienen que sustentarse en razones de interés pu-
blico y defensa de los intereses de los usuarios y de su
integridad. En ese orden de ideas, no pueden expedirse
requisitos que no tengan un sustento claro en razones
de interés general y que simplemente se constituyan en
barreras de acceso restrictivo de la competencia.

En quinto lugar, estos requisitos, licencias y normas
tienen que adaptarse a las nuevas formas de hacer ne-
gocios de las personas naturales y juridicas de la ECD,
no pudiendo desbordar su naturaleza o imponer condi-
ciones de imposible cumplimiento con el fin de restrin-
gir su acceso al mercado.

9. Mecanismos de proteccion al consumidor. Es
necesario determinar mecanismos que protejan al con-
sumidor y permitirle al Gobierno nacional poder adap-
tar dicha normatividad a las formas novedosas de la
ECD. Para esto se ha adicionado un articulo en don-
de se da plena vigencia a las normas de proteccion al
consumidor vigentes, pero se le confiere al Ejecutivo la
potestad reglamentaria con el fin de realizar las adecua-
ciones normativas a estos nuevos modelos de negocio
digital. Esto también inspirado en las recomendaciones
de la Comision Europea en donde se insta a los gobier-
nos a crear regulaciones de proteccion al consumidor
privilegiando la adaptacion normativa a las nuevas mo-
dalidades de negocio colaborativas.

Dentro de estos mecanismos también se recomien-
da por parte de la academia estadounidense!! la imple-
mentacion de mecanismos de resolucion de conflictos
y de creacion de lineas de comunicacion de servicio al
cliente que permitan proteger a los usuarios de ECD
mediante formas efectivas de denuncia y mecanismos
de solucion de controversias.

I KATZ, Vanessa. “Regulating the Sharing Economy”.

Berkeley Technology Law Journal. Vol 30, niimero 4,

2015.

Sin embargo, también es recomendado por los aca-
démicos que dichos mecanismos estén a cargo de las
empresas, lo cual es razonable teniendo en cuenta que
se va a alivianar la carga al Estado en materia adminis-
trativa. Sin embargo, la potestad reglamentaria se deja
en cabeza del Gobierno nacional para que este tenga
las facultades para definir técnicamente las normas de
implementacion de estas medidas.

Estos mecanismos se consideran convenientes para
poder proteger a los consumidores de ECD, los cuales
se pueden llegar a encontrar en condiciones de vulnera-
bilidad frente a potenciales abusos e infraccion de nor-
mas por parte de los prestadores de servicios de ECD,
con el fin de proteger a los usuarios y hacer prevalecer
sus derechos.

10. Habeas Data. Uno de los temas criticos en
el manejo de sistemas de informacioén es la res-
ponsabilidad sobre el manejo de datos de los con-
sumidores, afiliados y clientes. Acertadamente la
Comision Europea y la tratadista Lourdes Garcia
Montoro han sugerido introducir en la legislacion
de economia colaborativa las nociones de respon-
sabilidad sobre la informacion.

Debido a la importancia del tema de manejo de in-
formacion que ha sido regulado en Colombia por la ley
de Habeas Data, se ha introducido este nuevo articulo
con el fin de dar aplicacion a la normatividad colom-
biana en esta materia cuando se trate de plataformas de
ECD. Adicionalmente, debido a potenciales incompa-
tibilidades o dificultades en la aplicacion practica entre
la legislacion vigente y las relaciones de ECD, se le
ha dado potestad reglamentaria al Gobierno nacional
para poder adaptar la legislacion a esta nueva modali-
dad econdmica.

11. Estrategias de implementacién. Se ajustaron
las estrategias de implementacion del proyecto para
adaptarlas al concepto de Economia Colaborativa Di-
gital, modificandose también el articulo referente a la
institucionalidad y a quienes realizaran la implementa-
cion de las politicas e incentivos que en este proyecto
se promueven y se ha dejado la coordinacion y manejo
de las estrategias de implementacion a cargo del Mi-
nisterio de Tecnologias de la Informacion y Comuni-
caciones.

Por otra parte, siguiendo las recomendaciones de
la tratadista Vanessa Katz en su articulo “Regulating
the Sharing Economy™, se ha agregado un paragrafo en
donde el Ministerio de Tecnologias de la Informacioén
y Comunicaciones realice encuestas de seguimiento a
empresas y consumidores, con el fin de realizar medi-
ciones sobre las transacciones y para poder diagnos-
ticar la implementacion de la ECD para poder tomar
acciones de mejora, correctivas y preventivas para po-
der implementar con éxito esta nueva modalidad eco-
némica en Colombia.

De esta forma se explican las modificaciones y
ajustes mas importantes, hechos al proyecto de ley
que aqui se estudia, con el proposito de fortalecer la
importante iniciativa de regular la economia colabo-
rativa y con el fin de poderle dar sostenibilidad en el
futuro a esta muy relevante modalidad de economia,
en razon a los potenciales beneficios que se podran
derivar de su eficaz, eficiente y efectiva implementa-
cién en Colombia.
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Estructura Propuesta

TEXTO ORIGINAL

MODIFICACIONES PROPUESTAS PARA PRIMER
DEBATE

Titulo: por medio de la cual se incluye la economia
del Océano Azul en Colombia

Titulo: por medio de la cual se incluye la Economia
Colaborativa Digital (ecd) en Colombia

Articulo 1°. Objetivo. Incliyase la Economia del Océano
Azul (EOA) dentro del ordenamiento legal colombiano a tra-
vés de nuevas tecnologias y plataformas colaborativas, en ca-
beza del Gobierno Nacional, quien fomentara e incentivara a
los colombianos para el correcto desarrollo de la presente ley.

Articulo 1°. Objetivo. Incliyase la Economia Colaborativa
Digital o ECD dentro del ordenamiento legal colombiano a
través de nuevas tecnologias y plataformas colaborativas, en
cabeza del Gobierno Nacional, quien fomentara e incentivara a
los colombianos para el correcto desarrollo de la presente ley.

Articulo 2°. Definicion. Entiéndase por EOA toda aquella
actividad econémica mediante la cual se comparten e inter-
cambian bienes y servicios a través de plataformas.

La Economia del Océano Azul enmarca los conceptos de:

1. Economia colaborativa. O “Sharing Economy” por su
nombre en inglés, definiéndolo como aquellos medios digi-
tales para satisfacer las necesidades humanas mediante re-
cursos disponibles.

2. Consumo Colaborativo. Es el acceso de bienes y servi-
cios sin determinar la propiedad de los mismos, a través de
plataformas digitales.

3. Conocimiento abierto. Iniciativas colaborativas, que pro-
mueven la difusion abierta del conocimiento, su reutiliza-
cion y redistribucion.

4. Produccion colaborativa. Mallas o redes profesionales
por medio de las cuales se establecen contactos directos en-
tre usuarios para la gestion y elaboracion compartida de pro-
yectos, servicios u objetos de todo tipo.

Articulo 2°. Definicion. Entiéndase por ECD toda aquella
actividad econdmica mediante la cual se comparten e inter-
cambian bienes y servicios_a través de plataformas digitales
que ponen en contacto directo a cliente y proveedor.

La Economia Colaborativa Digital enmarca los conceptos de:
1. Economia colaborativa. O “Sharing Economy” por su
nombre en inglés, definiéndolo como aquellos medios digita-
les para satisfacer las necesidades humanas mediante recur-
sos disponibles.

2. Consumo Colaborativo. Es el acceso de bienes y servi-
cios sin determinar la propiedad de los mismos, a través de
plataformas digitales.

3. Conocimiento abierto. Iniciativas colaborativas, que pro-
mueven la difusion abierta del conocimiento, su reutilizacion
y redistribucion.

4. Produccion colaborativa. Mallas o redes profesionales
por medio de las cuales se establecen contactos directos entre
usuarios para la gestion y elaboracion compartida de proyec-
tos, servicios u objetos de todo tipo.

Paragrafo. Los modelos de negocio de ECD seran los si-
guientes:

1. Prestacion de servicios profesionales.

2. Prestacion de servicios “peer to peer” o aquellos servicios
en donde dos 0 mas particulares interactiian para intercam-
biar bienes y servicios a cambio de una contraprestacion.
3._Plataformas colaborativas en donde se presta un servicio
a cambio de una contraprestacion o remuneracion que puede

ser de forma electronica, a distancia y mediando una solici-
tud individual de prestacion de servicios.

Articulo 3°. Registro. Todas las personas juridicas que de-
seen prestar alguno servicio o intercambiar algun tipo de bien
a través de plataformas, deberan contar con un registro mer-
cantil conforme lo determinan las leyes preexistentes.

En casos de personas naturales que presten alguno servicio
0 quieran intercambiar algun tipo de bien a través de pla-
taformas, deberan contar con un el registro Unico tributario
(RUT).

Articulo 3°. Registro. Todas las personas naturales y juridi-
cas que deseen prestar servicios o intercambiar algun tipo de
bien a través de plataformas de ECD, de conformidad con lo
dispuesto por la presente ley, deberan contar con un registro
mercantil conforme lo determinan las leyes preexistentes.

En el caso de personas naturales o juridicas que presten algiin
servicio o quieran intercambiar algin tipo de bien a través de
plataformas de ECD, de conformidad con lo dispuesto en esta
ley, deberan contar con el registro tinico tributario (RUT).

Paragrafo. Ademas de las obligaciones establecidas en el
presente articulo, las personas naturales y juridicas que pres-
ten alguin servicio o quieran intercambiar algln tipo de bien
a través de plataformas de ECD deberan inscribirse ante el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comuni-

caciones bajo los parametros, condiciones y reglamentacioén
que dicho Ministerio establezca.

Articulo 4°. Subordinacion Laboral. De existir algin tipo
de vinculo laboral entre una plataforma colaborativa y quien
presta un servicio a través de la misma, existira un contrato
digital o fisico mediante el cual se especifique el vinculo con-
tractual al cual se sujetan las partes.

Articulo 4°. Contratacién Laboral. Las relaciones laborales
que surjan en virtud de la ECD, se regiran en su integridad
por las normas y legislacion laboral vigentes en Colombia.

Articulo 5°. Todas las paginas web, plataformas colabo-
rativas y sitios de Internet de origen colombiano que ope-
ran el internet y cuya actividad econdmica sea de caracter
comercial, financiero o de prestacion de servicios, deberan
inscribirse en el Registro mercantil o RUT en caso de perso-
nas nacionales y suministrar a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, Dian, la informacion de transacciones
econdmicas en los términos que esta entidad lo requiera.

Articulo 5°. Sin perjuicio de las obligaciones y normativa
tributaria vigente, todas las personas naturales o juridicas que
desarrollen las actividades de ECD sefialadas en la presente
ley, deberan inscribirse en el Registro mercantil o RUT en
caso de personas nacionales y suministrar a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, Dian, la informacion de
transacciones econdmicas en los términos que esta entidad
lo requiera.

La DIAN quedara plenamente facultada para expedir todo
tipo de reglamentacion y ejercer los controles necesarios para
hacer cumplir las normas tributarias aplicables a las personas
juridicas y naturales que interactuen y empleen las platafor-
mas de ECD. Estas reglamentaciones y controles deben res-

petar los principios de proporcionalidad y equidad tributaria.
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MODIFICACIONES PROPUESTAS PARA PRIMER
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Titulo: por medio de la cual se incluye la economia
del Océano Azul en Colombia

Titulo: por medio de la cual se incluye la Economia
Colaborativa Digital (ecd) en Colombia

Articulo 6°. Politica Integral. E1 Gobierno nacional formu-
lard una politica de EEOA la cual se desarrollara mediante un
Decreto Reglamentario el cual cumplira con los postulados
de la presente ley.

En la formulacion de la politica del océano azul participaran,
ademas del Gobierno Nacional, los colectivos, agremiacio-
nes, consejos, asociaciones, organizaciones no gubernamen-
tales, universidades y demas actores que fortalezcan y per-
mitan tener una perspectiva multicultural de la misma. (Se
cambia de posicion el articulo)

Articulo 6°. Marco Regulatorio. Cuando las actividades
realizadas por personas naturales o juridicas en el marco de

la ECD compitan con empresas que tengan que someterse a
regulacion o licencia especial para ejercer actividades o ac-

ceder al mercado en el que pretenden operar, el Ministerio de

Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones MIN-
TIC en conjunto con el Ministerio del ramo y/o Superinten-

dencia competente seglin la actividad o sector, podran expe-
dir el marco regulatorio que permita a las empresas de ECD
ingresar al mercado y competir en igualdad de condiciones
con las empresas tradicionales del sector previamente regula-
do, dichas normativas deberan, en todos los casos, seguir los
siguientes principios:

1. En las regulaciones o requisitos para el otorgamiento de
licencias que el gobierno expida para las personas naturales y
juridicas de ECD deben primar los principios de igualdad, no
discriminacion, motivacion y proporcionalidad, en relacion
con las licencias y normas que regulan a las empresas tradi-
cionales del sector que competiran con estas.

2._Los requisitos, licencias y normas de acceso al mercado
deberan ser justificados en razones de interés publico y de-
fensa de derechos de los usuarios y seran expedidos de forma
excepcional y extraordinaria.

3._Los requisitos, licencias y normas de acceso al mercado
deben obedecer a un analisis previo tendran que adecuarse a
la naturaleza y modelo de negocio especifico de las personas
naturales y juridicas de la ECD no pudiendo constituirse en
barreras de acceso al mercado que impidan a dichas personas
entrar a competir con las empresas tradicionales existentes.

Articulo 7°. Proteccion al Consumidor. Para efectos de pro-
teccion al consumidor de la ECD tendrd plena vigencia el
Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011, y en general
todas aquellas normas que regulen el derecho de consumo
y protejan los derechos de los consumidores. El Gobierno
nacional queda facultado para poder establecer las reglamen-
taciones necesarias para adaptar la legislacion de proteccion
al consumidor a la ECD.

Paragrafo. El Gobierno nacional, en uso de sus facultades

legales, debera reglamentar un sistema de lineas de servicio

al cliente y mecanismos de resolucion de conflictos que pro-
teja a los usuarios de la ECD el cual estara a cargo de las

personas naturales y juridicas que presten servicios de ECD.

Articulo 8°. Habeas Data. Las personas naturales o juridi-
cas que almacenen informacién en las plataformas digitales
deberan cumplir con todos los requerimientos y normas le-
gales en materia de habeas data expresadas en la legislacion
nacional, decretos y demas normas aplicables, sin perjuicio
de la potestad reglamentaria en cabeza del Gobierno nacional
con el fin de adaptar dicha normatividad a las caracteristicas
particulares de la ECD.

Articulo 7°. Estrategia para la gestion publica. Con el fin
de darle aplicacion a la presente ley se implementaran las
siguientes estrategias.

1. Informacién. Se promovera un adecuado levantamiento de
informacion sobre los sectores de la EOA.

2. Instituciones. Se coordinaré la gestion administrativa que
permita involucrar al sector publico, privado, mixto y no
gubernamental, que permita articular de forma adecuada los
postulados de la EOA.

Articulo 9°._Pautas de implementacion. Para implementar
la presente ley se seguiran las siguientes pautas:

1. Se haré una consolidacion de informacién en relacion con
las empresas y sectores que actuan dentro de la ECD.
2. Se realizara una coordinacion interinstitucional e intersec-

torial que permita promover la introduccion de la ECD.
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TEXTO ORIGINAL

MODIFICACIONES PROPUESTAS PARA PRIMER
DEBATE

Titulo: por medio de la cual se incluye la economia
del Océano Azul en Colombia

Titulo: por medio de la cual se incluye la Economia
Colaborativa Digital (ecd) en Colombia

3. Industria. Se fortalecera el papel de las industrias de EOA,
asi como su formalizacion y adecuacion, con la finalidad de
que se privilegie y apoye su contribucién en el producto in-
terno bruto.

4. Infraestructura. Se desarrollara la infraestructura necesa-
ria para que, en el marco de las competencias del gobierno
nacional y los Gobierno locales, se privilegie la inversion en
infraestructura fisica e infraestructura virtual.

5. Integracion. Se promoveran los instrumentos internacio-
nales necesarios para que las industrias de la economia del
océano azul obtengan acceso adecuado a mercados fortale-
ciendo asi su exportacion, sin perjuicio de aquellos tratados
y obligaciones internacionales suscritas ratificadas por Co-
lombia.

6. Inclusion. Se promovera el desarrollo de las industrias de
EOA, con miras a que estas se conviertan en vehiculos de
integracion y resocializacion como generadoras de oportuni-
dades laborales y economicas.

7. Inspiracion. Se promovera la participacion en escenarios
nacionales e internacionales que permitan mostrar el talento
nacional, conocer el talento internacional e inspirar la cultura
participativa desarrollando la EOA en todas sus expresiones.

3. Se cuantificara el tamafio actual de las empresas que ten-
gan la modalidad ECD y se promovera su formalizacion.

4. Se promovera el fortalecimiento de la infraestructura digi-
tal con el fin de permitir el crecimiento de la ECD.

5. Se fomentara la exportacion de servicios relacionados con
la ECD.

6. Se impulsara el desarrollo de la ECD con el fin de generar
oportunidades de desarrollo profesional e inclusion social.

7. Se garantizara a los actores de la economia tradicional que
deseen incursionar en la ECD, la libertad de acceso a esta
modalidad de economia amparados bajo el principio consti-
tucional de igualdad.

Articulo 8°. Institucionalidad. El Estado promovera el for-
talecimiento de instituciones publicas, privadas y mixtas
orientadas a la promocion, defensa, divulgacion y desarrollo
de la economia azul, desarrollando adecuadamente el poten-
cial de la misma.

Para ello se creara y conformara el Consejo Nacional de la
Economia del EOA, como coordinador institucional. Este
Consejo estara conformado por:

1. El Ministro de Hacienda y Crédito Publico.

2. El Ministro del Trabajo.

3. El Ministro de Comercio, Industria y Turismo.

4. El Ministro de Tecnologias de la Informacion y Comuni-
caciones.

8. El Director del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA)
9. El Presidente del Banco de Desarrollo Empresarial y Co-
mercio Exterior (Bancoldex).

10. El Presidente del Fideicomiso de Promocion de Exporta-
ciones (Procolombia).

11. El Presidente de la Financiera del Desarrollo Territorial
(Findeter)

Paragrafo. La participacion en este Consejo solo podra ser
delegada en los sefores viceministros de cada cartera, los
subdirectores para el caso de departamentos administrativos
y en los vicepresidentes de los bancos, financieras y fideico-
misos respectivamente.

Paragrafo 2°. En todos los casos quien presidira dicho con-
sejo sera el Viceministro de Industria y Turismo, en caso de
su ausencia lo presidira el Viceministro de Tecnologias de la
Informacion.

Articulo 10. Institucionalidad. El Estado promovera el
fortalecimiento de instituciones publicas, privadas y mixtas
orientadas a la promocion, defensa, divulgacion y desarrollo
de la_ Economia Colaborativa Digital, cuya direccion, coordi-
nacion y manejo estara a cargo del Ministerio de Tecnologias
de la Informacién y Comunicaciones.

Paragrafo. Con el fin de realizar seguimiento a la evolucion
de la ECD y para poder establecer la efectividad de las nor-

mas y politicas publicas establecidas en el marco de su im-
plementacién, el Ministerio de Tecnologias de la Informa-
cién y Comunicaciones debera efectuar encuestas periddicas
de monitoreo a empresas y consumidores en donde se mida
el uso y volumen de transacciones de ECD y que permitan
realizar diagnosticos sobre el estado de desarrollo de la ECD
con el fin de llevar a cabo las acciones que sean necesarias

para poderla implementar de forma eficaz, eficiente y efec-
tiva.

Articulo 9°. Incentivos. El Gobierno nacional identificara
incentivos fiscales para las personas naturales y juridicas que
ejerzan liderazgo, patrocinio y/o auspicio, de las actividades
definidas dentro de los sectores de la economia azul.

Articulo 11. Promocidn y estimulo. E1 Gobierno Nacional a
través del Ministerio de Tecnologias de la Informacioén y Co-
municaciones coordinard todas las medidas de promocion,
fomento, estimulo e implementacion de la presente ley, con

el fin de impulsar la Economia Colaborativa Digital en Co-
lombia y lograr su efectivo desarrollo.

Articulo 10. Promocion y fomento. El Gobierno nacional,
a través de la Financiera de Desarrollo Territorial (Findeter),
creara lineas de crédito y cooperacion técnica para el impulso
de la economia del océano azul en los entes territoriales.

En aras de fomentar la participacion de los entes territoriales
en estas iniciativas, los organos Colegiados de Administra-
cion y Decision (OCAD), podran contemplar proyectos de
impacto regional o municipal que estimulen los sectores de

Articulo 11. Derogatoria. La presente ley rige a partir de su
publicacion y deroga todas aquellas disposiciones que le sean
contrarias.

Articulo 12. Politica Publica Integral. El Gobierno nacio-
nal formulara una politica publica integral de ECD la cual
se desarrollara mediante un Decreto Reglamentario el cual
cumplira con los postulados de la presente ley.

En la formulacion de dicha politica participaran, ademas del
Gobierno nacional, los colectivos, agremiaciones, consejos,
asociaciones, organizaciones no gubernamentales, universi-
dades, institutos y demas actores que fortalezcan y permitan
tener una perspectiva diversa de la misma.

. A P

Articulo 13. Vigencia y Derogatorias. La presente ley rige
a partir de su publicacion y deroga todas aquellas disposicio-
nes que le sean contrarias.
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6. TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
22 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se incluye la economia
colaborativa digital (ECD) en Colombia.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objetivo. Incluyase la Economia Cola-
borativa Digital o ECD dentro del ordenamiento legal
colombiano a través de nuevas tecnologias y platafor-
mas colaborativas, en cabeza del Gobierno nacional,
quien fomentard e incentivard a los colombianos para
el correcto desarrollo de la presente ley.

Articulo 2°. Definicion. Entiéndase por ECD toda
aquella actividad economica mediante la cual se com-
parten e intercambian bienes y servicios a través de
plataformas digitales que ponen en contacto directo a
cliente y proveedor.

La Economia Colaborativa Digital enmarca los con-
ceptos de:

1. Economia colaborativa. O “Sharing Economy”
por su nombre en inglés, definiéndolo como aquellos
medios digitales para satisfacer las necesidades huma-
nas mediante recursos disponibles.

2. Consumo Colaborativo. Es el acceso de bienes
y servicios sin determinar la propiedad de los mismos,
a través de plataformas digitales.

3. Conocimiento abierto. Iniciativas colaborativas,
que promueven la difusion abierta del conocimiento, su
reutilizacion y redistribucion.

4. Produccion colaborativa. Mallas o redes profesio-
nales por medio de las cuales se establecen contactos direc-
tos entre usuarios para la gestion y elaboracion compartida
de proyectos, servicios u objetos de todo tipo.

Paragrafo. Los modelos de negocio de ECD seran
los siguientes:

1. Prestacion de servicios profesionales.

2. Prestacion de servicios “peer to peer” o aquellos
servicios en donde dos o mas particulares interactiian
para intercambiar bienes y servicios a cambio de una
contraprestacion.

3. Plataformas colaborativas en donde se presta un ser-
vicio a cambio de una contraprestacion o remuneracion que
puede ser de forma electronica, a distancia y mediando una
solicitud individual de prestacion de servicios.

Articulo 3°. Registro. Todas las personas naturales
y juridicas que deseen prestar servicios o intercambiar
algun tipo de bien a través de plataformas de ECD, de
conformidad con lo dispuesto por la presente ley, debe-
ran contar con un registro mercantil conforme lo deter-
minan las leyes preexistentes.

En el caso de personas naturales o juridicas que
presten algun servicio o quieran intercambiar algiin
tipo de bien a través de plataformas de ECD, de con-
formidad con lo dispuesto en esta ley, deberan contar
con el registro unico tributario (RUT).

Paragrafo. Ademas de las obligaciones estable-
cidas en el presente articulo, las personas naturales y
juridicas que presten algln servicio o quieran intercam-
biar alguin tipo de bien a través de plataformas de ECD
deberan inscribirse ante el Ministerio de Tecnologias

de la Informacion y las Comunicaciones bajo los pa-
rametros, condiciones y reglamentacion que dicho Mi-
nisterio establezca.

Articulo 4°. Contratacion laboral. Las relaciones
laborales que surjan en virtud de la ECD, se regiran
en su integridad por las normas y legislacion laboral
vigentes en Colombia.

Articulo 5°. Sin perjuicio de las obligaciones y nor-
mativa tributaria vigente, todas las personas naturales
o juridicas que desarrollen las actividades de ECD se-
faladas en la presente ley, deberan inscribirse en el Re-
gistro Mercantil o RUT en caso de personas nacionales
y suministrar a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales Dian, la informacion de transacciones eco-
némicas en los términos que esta entidad lo requiera.

La Dian quedara plenamente facultada para expe-
dir todo tipo de reglamentacion y ejercer los controles
necesarios para hacer cumplir las normas tributarias
aplicables a las personas juridicas y naturales que inte-
ractien y empleen las plataformas de ECD. Estas regla-
mentaciones y controles deben respetar los principios
de proporcionalidad y equidad tributaria.

Articulo 6°. Marco regulatorio. Cuando las acti-
vidades realizadas por personas naturales o juridicas
en el marco de la ECD compitan con empresas que
tengan que someterse a regulacion o licencia especial
para ejercer actividades o acceder al mercado en el que
pretenden operar, el Ministerio de Tecnologias de la In-
formacion y las Comunicaciones MINTIC en conjunto
con el Ministerio del ramo y/o Superintendencia com-
petente seglin la actividad o sector, podran expedir el
marco regulatorio que permita a las empresas de ECD
ingresar al mercado y competir en igualdad de condi-
ciones con las empresas tradicionales del sector previa-
mente regulado, dichas normativas deberan, en todos
los casos, seguir los siguientes principios:

1. En las regulaciones o requisitos para el otorga-
miento de licencias que el gobierno expida para las per-
sonas naturales y juridicas de ECD deben primar los
principios de igualdad, no discriminacion, motivacion
y proporcionalidad, en relacion con las licencias y nor-
mas que regulan a las empresas tradicionales del sector
que competiran con estas.

2. Los requisitos, licencias y normas de acceso al
mercado deberan ser justificados en razones de interés
publico y defensa de derechos de los usuarios y seran
expedidos de forma excepcional y extraordinaria.

3. Los requisitos, licencias y normas de acceso al
mercado deben obedecer a un andlisis previo tendran
que adecuarse a la naturaleza y modelo de negocio es-
pecifico de las personas naturales y juridicas de la ECD
no pudiendo constituirse en barreras de acceso al mer-
cado que impidan a dichas personas entrar a competir
con las empresas tradicionales existentes.

Articulo 7°. Proteccion al Consumidor. Para efectos
de proteccion al consumidor de la ECD tendra plena vi-
gencia el Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011, y
en general todas aquellas normas que regulen el derecho
de consumo y protejan los derechos de los consumido-
res. El Gobierno nacional queda facultado para poder es-
tablecer las reglamentaciones necesarias para adaptar la
legislacion de proteccion al consumidor a la ECD.

Paragrafo. El Gobierno nacional, en uso de sus fa-
cultades legales, debera reglamentar un sistema de li-
neas de servicio al cliente y mecanismos de resolucion
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de conflictos que proteja a los usuarios de la ECD el
cual estard a cargo de las personas naturales y juridicas
que presten servicios de ECD.

Articulo 8°. Habeas Data. Las personas naturales
o juridicas que almacenen informacion en las platafor-
mas digitales deberan cumplir con todos los requeri-
mientos y normas legales en materia de habeas data
expresadas en la legislacion nacional, decretos y demas
normas aplicables, sin perjuicio de la potestad regla-
mentaria en cabeza del Gobierno nacional con el fin de
adaptar dicha normatividad a las caracteristicas parti-
culares de la ECD.

Articulo 9°. Pautas de Implementacion. Para imple-
mentar la presente ley se seguiran las siguientes pautas:

1. Se hara una consolidacion de informacién en re-
lacion con las empresas y sectores que actiian dentro
de la ECD.

2. Se realizard una coordinacion interinstitucional
e intersectorial que permita promover la introduccién
de la ECD.

3. Se cuantificard el tamaiio actual de las empresas
que tengan la modalidad ECD y se promovera su for-
malizacion.

4. Se promovera el fortalecimiento de la infraestructu-
ra digital con el fin de permitir el crecimiento de la ECD.

5. Se fomentara la exportacion de servicios relacio-
nados con la ECD.

6. Se impulsara el desarrollo de la ECD con el fin
de generar oportunidades de desarrollo profesional e
inclusion social.

7. Se garantizara a los actores de la economia tradi-
cional que deseen incursionar en la ECD, la libertad de
acceso a esta modalidad de economia amparados bajo
el principio constitucional de igualdad.

Articulo 10. Institucionalidad. El Estado promove-
ra el fortalecimiento de instituciones publicas, privadas
y mixtas orientadas a la promocion, defensa, divulga-
cién y desarrollo de la Economia Colaborativa Digital,
cuya direccion, coordinacion y manejo estara a cargo
del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y Co-
municaciones.

Paragrafo. Con el fin de realizar seguimiento a la evo-
lucion de la ECD y para poder establecer la efectividad de
las normas y politicas ptblicas establecidas en el marco
de su implementacion, el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y Comunicaciones debera efectuar encuestas
periodicas de monitoreo a empresas y consumidores en
donde se mida el uso y volumen de transacciones de ECD
y que permitan realizar diagnosticos sobre el estado de de-
sarrollo de la ECD, con el fin de llevar a cabo las acciones
que sean necesarias para poderla implementar de forma
eficaz, eficiente y efectiva.

Articulo 11. Promocion y estimulo. E1 Gobierno
nacional a través del Ministerio de Tecnologias de la
Informaciéon y Comunicaciones coordinard todas las
medidas de promocion, fomento, estimulo e imple-
mentacion de la presente ley, con el fin de impulsar la
Economia Colaborativa Digital en Colombia y lograr
su efectivo desarrollo.

Articulo 12. Politica publica integral. E1 Gobierno
nacional formulara una politica pubica integral de ECD
la cual se desarrollard mediante un Decreto Reglamenta-
rio el cual cumplira con los postulados de la presente ley.

En la formulacion de dicha politica participaran,
ademas del Gobierno nacional, los colectivos, agre-
miaciones, consejos, asociaciones, organizaciones no
gubernamentales, universidades, institutos y demas ac-
tores que fortalezcan y permitan tener una perspectiva
diversa de la misma.

Articulo 13. Vigencia y derogatorias. La presente
ley rige a partir de su publicacion y deroga todas aque-
llas disposiciones que le sean contrarias.

7. PROPOSICION

Por las anteriores consideraciones solicito a los ho-
norables Senadores de la Comision Tercera dar primer
debate al Proyecto de ley niimero 22 de 2016 Senado,
por medio de la cual se incluye la economia colabora-
tiva digital (ECD) en Colombia.

De los sefiores Senadores,

Bogota, D. C., 8 de noviembre de 2016

En la fecha se recibido Ponencia y texto propuesto
para primer Debate al Proyecto de ley niimero 22 de
2016 Senado, por medio de la cual se incluye la econo-
mia colaborativa digital (ECD) en Colombia.

RAFAé %&;&:&

Secretario Gener:

Autorizo la publicacién de la siguiente Ponencia
para primer debate, consta de veintiséis (26) folios.

RAF%;EO OLA ORDOSGOITIA

Secretario General
Comision Il — Senado.

* 3k %k

INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO
DEBATE AL PROYECTO DE LEY 01 DE 2016
SENADO

por medio de la cual se convoca a un referendo cons-
titucional y se somete a consideracion del pueblo un
proyecto de reforma constitucional por la cual se
consagra la adopcién de menores solo por parejas
conformadas entre hombre y mujer.

Bogota, D. C., 8 de noviembre de 2016
Doctor
CARLOS FERNANDO MOTOA SOLARTE

Presidente Comision Primera Senado de la Repu-
blica

Ciudad

Asunto: Radicacion Ponencia para Segundo De-
bate al Proyecto de Ley 01 de 2016 Senado, por me-
dio de la cual se convoca a un Referendo Constitucio-
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nal y se somete a consideracion del pueblo un Proyecto
de Reforma Constitucional por la cual se consagra la
adopcion de menores solo por parejas conformadas
entre hombre y mujer.

Apreciado Presidente:

En cumplimiento del encargo que me impartié la
Mesa Directiva de la Comision Primera del Senado de
la Republica, me permito presentar informe positivo de
ponencia para segundo debate al Proyecto de ley 01 de
2016 Senado “por medio de la cual se convoca a un
Referendo Constitucional y se somete a consideracion
del pueblo un Proyecto de Reforma Constitucional por
la cual se consagra la adopcion de menores solo por
parejas conformadas entre hombre y mujer”.

La presente ponencia consta de las siguientes
partes:

1. Tramite.
2. Objetivo y contenido de la propuesta de ley.

3. Modificacion en el texto que sera sometido a con-
sideracion de los ciudadanos

4. Justificacion de la iniciativa
5. Impacto Fiscal

6. Proposicion

7. Texto Propuesto

1. TRAMITE

El proyecto de ley objeto de estudio fue presentado
el pasado 20 de julio del 2016 por el vocero del Comité
de Promotores para adelantar un Referendo Constitu-
cional en el sentido de adicionar un paragrafo al arti-
culo 44 Constitucional “para consagrar la adopcion
de menores solo por parejas conformadas por hombre
y mujer”, doctor Carlos Alonso Lucio Lopez. Fue re-
cibido el 3 de agosto de 2016 en Comision Primera del
Senado de la Republica, y por designacion de la Mesa
Directiva de la Comision Primera Constitucional Per-
manente del Senado de la Republica, le correspondi6 a
la suscrita Senadora rendir Informe de Ponencia para
primer debate, Acta MD-01 de 4 de agosto de 2016.
La Audiencia Publica del Proyecto de ley 01 de 2016
se desarrollo en el recinto de la Comision Primera del
Senado de la Repuiblica los dias 24 y 31 de agosto de
2016 por convocatoria de la Senadora Viviane Mora-
les Hoyos, ponente de la iniciativa. La Audiencia contd
con una participacion historica de mas de 80 ponencias
radicadas por parte de los ciudadanos, resefiadas en la
ponencia para primer debate de la presente iniciativa.

El proyecto de ley fue discutido en la Comision Pri-
mera del Senado de la Republica los dias 7 y 14 de
agosto del afio en curso. La proposicion positiva con la
que terminaba la ponencia fue aprobada con 10 votos
por el siy 3 votos por el no, y el articulado fue apro-
bado con 10 votos a favor y 2 votos en contra. En el
trascurso de la discusion intervinieron senadores de to-
das las bancadas parlamentarias, asi como el vocero del
Comité de Promotores, Carlos Alonso Lucio Lopez. En
primer lugar, los senadores que respaldaron la inicia-
tiva enfatizaron en el caracter popular de la iniciativa
ciudadana, que llegd al Congreso con un respaldo su-
perior a los dos millones de votos. Debido a esta ra-
z0on, los senadores de la Comision Primera, mas alla de
su posicion frente a la adopcion de menores por parte
de parejas del mismo sexo o personas solteras, consi-
deraron que era necesario dar via libre al proyecto de

ley para que sea el pueblo el que decida directamente
acerca de los asuntos constitucionales que le competen,
en especial cuando estos representan valores esenciales
para la sociedad, como es la familia y el cuidado de
los nifios, nifias y adolescentes que estén bajo la tutela
del Estado por no contar con una familia. Asi, por la
caracteristica del desacuerdo, y ante la falta de certeza
cientifica al respecto, es la decision politica la que debe
saldar definitivamente la discusion. En el mismo sen-
tido, insisti6 en el trato especial que el Constituyente
confirié a la familia heterosexual y mondgama, con-
cepcion que fue defendida por mas de veinte afos por
la Corte Constitucional, y de acuerdo con la cual co-
rrespondia al legislador establecer las reglas en materia
de adopcion —que esta concebido como mecanismo de
proteccion y no como derecho fundamental de los adul-
tos—; esto debido a que al legislador, no le habia sido
indiferente el tipo de familia que podia aspirar a un pro-
ceso de adopcion, pues este debia ademas garantizar el
interés superior del nifio, nifia o adolescente.

En primer lugar, de acuerdo con la senadora po-
nente, la argumentacion de la Corte acogié de manera
equivocada los argumentos de la demanda en el sentido
de que la ausencia de regulacion de la adopcion por
parte de parejas del mismo sexo, vulneraria el dere-
cho a la igualdad y el interés superior de los nifios que
permanecen en situacion de adoptabilidad, al limitar el
universo de familias que pueden adoptar. Son errados
dichos argumentos en razon a que en la regulacion en
materia de adopcion que realiza el Codigo de Infancia
y Adolescencia, este no otorga un tratamiento diferen-
te para alguno de los nifios, nifias o adolescentes en
situacion de adoptabilidad en virtud de alguna condi-
cion suya o de sus padres, sino que por el contrario la
ley busca garantizar a todos los nifios en situacion de
adoptabilidad el acceso a una familia en condiciones
semejantes a la familia biologica con la que ha perdido
el vinculo filial.

En segundo lugar, de acuerdo con la exposicion
de la Senadora Morales, la Corte Constitucional utili-
za una argumentacion contraevidente, al sostener que
hay nifios, nifias y adolescentes sin adoptar por falta
de familias que los adopten. Sefiald la ponente que
de acuerdo con las cifras del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, entre 2005 y 2015, solo 3.252 de
las 4.297 familias colombianas solicitantes de meno-
res en adopcion pudieron adoptar, mientras que de las
13.598 familias extranjeras solicitantes solo 5.547 pu-
dieron adoptar. Es decir, que en los ultimos 10 afios
mas de 9.000 parejas heterosexuales, aproximadamen-
te el 50% de los solicitantes, no pudieron adoptar, da-
das las dificultades y demoras propias del proceso de
adopcidn en razon de los fallos de la Corte Constitu-
cional que han hecho engorroso el tramite, como el que
exige antes de entregar a un nifio en adopcion verificar
la existencia de la familia extensa hasta el sexto grado
de consanguinidad.

En tercer lugar, de acuerdo con la senadora ponente,
la Corte Constitucional concluyd que la adopcion por
parte de parejas del mismo sexo no genera afectacion
alguna en los niflos que son criados por ellas, pese a
contar el Tribunal Constitucional con numerosos estu-
dios que demuestran que no existe tal grado de certeza,
razon por la cual la Corte a través de una sentencia pre-
tende concluir un debate cientifico abierto.

En relacion con lo anteriormente expuesto, la sena-
dora ponente sostuvo que el debate debia retomar el
eje central de la discusion, a decir, el interés superior
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del nifio, y la responsabilidad del Estado frente a dicho
interés superior, a través de la adopcion como mecanis-
mo de proteccion de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes que estan bajo la responsabilidad del
Estado por no tener familia. En este sentido, sostuvo
la senadora ponente que la inica forma en la que el
Estado puede cumplir con su deber de velar por el inte-
rés superior de los niflos que estan en esta situacion de
vulnerabilidad absoluta de sus derechos es garantizan-
doles, mediante la adopcion, acceder a la mejor familia
posible, en el cual juegan un papel fundamental tanto el
padre como la madre. Segun la senadora Morales, por
la importancia de esta responsabilidad el Estado debe
ser en extremo cauteloso, alcanzando un grado de cer-
teza lo suficientemente fundado para entregar un nifio
en adopcion. En consecuencia, dada la incertidumbre
en torno a la adopcion por parte de parejas del mismo
sexo, no puede el Estado experimentar con los menores
en situacion de vulnerabilidad.

En el mismo sentido se pronuncio el vocero del
Comité de Promotores, Carlos Alonso Lucio, quien re-
salté que la iniciativa ciudadana tiene su origen en un
proceso que dio como resultado la recoleccion de mas
de dos millones trescientas mil firmas, que trajeron a la
discusion del Congreso de la Republica un proyecto de
ley que pretende el pronunciamiento popular acerca de
la familia, una de las fibras mas sensibles de la socie-
dad. Al respecto, senal6 la importancia del concepto de
soberania popular en la Constitucion Politica de 1991,
y de los mecanismos de participacion ciudadana. De
acuerdo con lo expuesto por el vocero del Comité de
Promotores, el propugnado temor acerca del escenario
de las mayorias decidiendo estos temas es prejuicioso,
ya que al contrario de lo sostenido por los opositores de
la iniciativa, la historia de la democracia es la historia
de las mayorias luchando por sus derechos. Asi mismo,
sefiald que tal y como quedd plasmado en el Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construc-
cion de una Paz Estable y Duradera, la construccion de
la paz se cruza inescindiblemente con la participacion
ciudadana.

A continuacion, el Senador Hernan Andrade resal-
t6 la importancia del proyecto de ley bajo discusion,
no solo por tratar el tema del Interés superior del nifio,
sino por tocar las fibras mas profundas de la sociedad
colombiana. Al respecto, enfatizo que la discusion gira
en torno a la vision de la sociedad acerca de la confor-
macion de la familia, discusion que fue adelantada en
la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 en medio
de un debate ampliamente democratico realizado en el
seno de una corporacion pluralista, y que optd induda-
blemente por la vision heterosexual y mondgama de la
familia colombiana preceptuado en el articulo 42 su-
perior. Al respecto, sefial6 el Senador Andrade que si
bien existen diversos tipos de familias en la sociedad
colombiana, la Constitucion es clara en afirmar que el
nucleo central de la familia es la pareja heterosexual,
razon por la cual si se quiere cambiar dicha concep-
cion, no se debe acudir a fallos de constitucionalidad
por parte de la Corte sino a un desarrollo legislativo o
a una Asamblea Nacional Constituyente, en la cual el
pueblo decida definitivamente los debates acerca de las
disposiciones constitucionales, en el marco de la demo-
cracia participativa.

En el mismo sentido se pronuncid la bancada del
Centro Democratico. En primer lugar, el Senador Al-
fredo Rangel plante6 sus argumentos en torno los cri-
terios politicos de una decision frente a la falta de cer-

teza cientifica. Al respecto, resalto la importancia de la
decision politica ante dicha cuestion en el caso de la
adopcion de menores por parte de parejas del mismo
sexo, al reflejar esta discusion una lucha de poder entre
la Corte Constitucional, el Congreso de la Republica y
el pueblo soberano en la cual debe primar la decision
popular, y mas aun cuando no se estan sometiendo a
decision mayoritaria derechos de las minorias, toda vez
que la adopcién no es un derecho de los adultos. Por su
parte, el Senador Jaime Amin hizo énfasis en el dere-
cho de los nifios a tener una familia, enmarcado en el
principio del interés superior del menor consagrado en
el articulo 44 superior, prevalece sobre los derechos de
los demas, razoén por la cual no es licito privilegiar el
deseo de los adultos de adoptar sobre el de los menores
a contar con la familia que garantice adecuadamente
sus derechos, en especial el de contar en su crecimiento
con el rol paterno y materno como garantia de su de-
sarrollo.

En el mismo sentido, sostuvo el Senador Amin en
el caracter natural de la familia heterosexual, dada la
imposibilidad bioldgica de la concepcion por parte de
personas del mismo sexo. En el mismo orden de ideas,
el Senador José Obdulio Gaviria hizo énfasis en que
mas alla de que la discusion acerca de si los senadores
respaldaban o no la iniciativa del referendo, la discu-
sion giraba en torno a la convocatoria de los ciuda-
danos al referendo. Manifestd que aceptar referendos
solo para las causas que se comparten es autoritarismo,
dogmatismo e intransigencia, razon por la cual el apo-
yo a un referendo, cualquiera que sea, debia ser claro
mas alla de su contenido. La Senadora Paloma Valencia
manifestd no compartir los argumentos del referendo,
pero al mismo tiempo consider6 que es el pueblo quien
debe decidir definitivamente el debate constitucional
propuesto.

El Senador Manuel Enriquez Rosero resalto el apo-
yo masivo que los ciudadanos brindaron a la iniciativa,
que con dos millones doscientos mil ciudadanos solici-
tan al Congreso que les permitan pronunciarse acerca
de un tema de tan alta importancia como lo es la adop-
cion de menores por parte de parejas del mismo sexo.
Segun el senador, existe un conflicto entre la norma su-
perior consagrada en el articulo 44 y la interpretacion
constitucional sobre la misma, razon por la cual es el
pueblo el que debe decidir. Igualmente, el Senador En-
riquez insisti6 en la importancia de discutir el proyecto
de ley en la Plenaria del Senado, asi como en la Camara
de Representantes, para que el Congreso en su totalidad
pueda discutir el tema. Destaco que tal como lo sostuvo
la Corte Constitucional, la decision de estos temas le
corresponde al legislador, razén por la cual la Corte se
estaba arrogando competencias al extender la concep-
cion de familia mas alla del tenor literal de la norma
superior en discusion, asi como al decidir definitiva-
mente sobre la adopcion de los menores en condicion
de adoptabilidad.

En segundo lugar, la Senadora Claudia Lopez so-
licité el archivo de la iniciativa, mediante una propo-
sicion sustitutiva. Esta proposicion fue negada con 3
votos por el si y 10 votos por el no, razén por la cual
en el debate de la proposicion principal y del articulado
planted sus argumentos que se centraron en los siguien-
tes puntos: En primer lugar, insisti6 en el caracter dis-
criminatorio de la iniciativa, que segtin ellas discrimina
tanto a los nifios como a las familias colombianas, que
se verian desconocidas, siempre que se siga adelante
con esta iniciativa. De acuerdo con el argumento por
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ella expuesto, hoy en dia existe igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley, con independencia de razones
de sexo, raza, religion u orientacion sexual. Esta igual-
dad se predica también, de acuerdo con la Senadora
Claudia Lopez, de todas las familias existentes en la so-
ciedad colombiana, razon por la cual el referendo ataca
todos los tipos de familia distintos a la conformada por
hombre y mujer. Asi los solteros, que durante 140 afios
han podido aplicar para adoptar se verian excluidos de
la posibilidad de participar del proceso.

En el mismo sentido, insistio en la eventual incons-
titucionalidad de la iniciativa ciudadana, al considerar
que la restriccion en el universo de eventuales adoptan-
tes significaba una violacion al derecho a la igualdad
y al principio del interés superior de los niflos, nifias y
adolescentes, al limitarles el derecho a contar con una
familia, asi como por la jurisprudencia constitucional
acerca del limite que tienen los mecanismos de parti-
cipacion ciudadana para desconocer o limitar derechos
fundamentales, que en este caso serian el derecho a la
igualdad ante el Estado como individuo, el derecho a la
igualdad de las familias y el interés superior del menor.
Afirmé que el proceso de adopcion es la garantia de la
idoneidad de los eventuales adoptantes, con indepen-
dencia de su orientacion sexual o de su estado civil,
toda vez que en el mismo, el Estado verifica rigurosa-
mente las calidades que ofrece al nifio, nifia y adoles-
cente la eventual familia. Al respecto, radicd una carta
suscrita por los ex Magistrados Alfredo Beltran Sierra,
Jaime Cordoba Trivifo, Eduardo Cifuentes Muiioz y el
ex Delegatario de la Asamblea Nacional Constituyen-
te Juan Carlos Esguerra Portocarrero, quienes insisten
en la inconstitucionalidad de la iniciativa, entre otros,
por someter a decision de las mayorias derechos de las
minorias.

En segundo lugar, ratifico la defensa de la Corte
Constitucional, asi como de su competencia para to-
mar decisiones en este tipo de asuntos. Planted que los
Magistrados de la Corte son elegidos por el Senado de
la Republica, lo cual garantiza su legitimidad demo-
cratica.

En tercer lugar, sostuvo que el referendo desconoce
la realidad de la configuracion de las familias colom-
bianas, toda vez que omite el hecho de que el 46% de
las familias estan conformadas por madres solteras.

En cuarto lugar, consider6 que el cambio en el texto
que se someteria a consideracion del pueblo en un even-
tual referendo era inconstitucional, al alterar el espiritu
de la pregunta planteada en la etapa de recoleccion de
firmas. En el mismo sentido expuso sus argumentos la
Representante a la Camara Angélica Lozano.

El Senador Armando Benedetti, quien insistio que
la critica hecha por la Senadora Viviane Morales a la
Corte Constitucional era una critica mas alla de la de-
cision del Tribunal de autorizar la adopcion por parte
de parejas del mismo sexo, y que la discusion era una
disputa acerca del significado mismo de la democra-
cia, que en la vision del Senador Benedetti tiene como
proposito salvaguardar los derechos de las minorias,
citando como ejemplo los casos de la esclavitud, de la
jornada laboral de ocho horas, de la autorizacion para
la celebracion de los matrimonios interraciales o de los
derechos de la mujer, entre otros. Insistio el senador
en que la pregunta era exagerada, al prohibir inclusive
la adopcion de menores por parte de personas solteras,
razon por la cual la iniciativa era abiertamente incons-

titucional toda vez que, que en sus palabras, pretende
retroceder los avances de los ultimos 20 afios.

Asi mismo, el Senador Roy Barreras insistio en que
la democracia tiene el objetivo central de defender las
minorias, y en el caso concreto del proyecto de ley bajo
estudio, garantizar a los nifios el derecho a tener una
familia, frente a la cual no es valido establecer restric-
ciones por razoéon de la orientacion sexual o el estado
civil de sus miembros, dado que lo importante en la
constitucion de una familia es el amor. Planted el Se-
nador Barreras que el referendo desconoce la configu-
racion de las familias en Colombia, dado que cerca del
48% no corresponde a la familia nuclear compuesta
por hombre y mujer. Sostuvo el senador que de seguir
adelante con la iniciativa ciudadana, era posible prever
que las minorias siempre saldrian perdiendo al some-
ter sus derechos a su decision. Finalmente, el Senador
Juan Manuel Galan manifest6 su oposicion a la iniciati-
va propuesta, dando lectura a una carta de Juana Uribe
Pachon, madre soltera quien sostiene la inconveniencia
de la iniciativa.

2. OBJETO Y CONTENIDO DEL PROYECTO
DE LEY

En desarrollo del articulo 378 de la Constitucion
Politica este proyecto de ley, de ser aprobado por el
Congreso de la Republica, tiene por objeto convocar a
un referendo al pueblo colombiano para introducir un
paragrafo al articulo 44 de la Constitucion que consa-
gre la adopcion de menores solo por parejas conforma-
das entre hombre y mujer.

El resumen de la propuesta de referendo que acom-
pafié la recoleccion de apoyos ciudadanos es la si-
guiente:

“A través de este referendo el pueblo colombiano
decidird una adicion al articulo 44 de la Constitucion
Politica para que el Estado garantice a los nifios mas
vulnerables, aquellos que no tienen familia, a través de
la adopcion, el derecho a tener la mejor familia posible
conformada por un hombre y una mujer que les brinden
condiciones para su desarrollo integral. Esto significa
que no podran adoptar las parejas del mismo sexo, ni
las personas solteras”.

El proyecto de ley bajo estudio tiene un articulo tnico:

El articulo 1° desarrolla el objeto de la ley, que como
se expone arriba, busca convocar un referendo y some-
ter a consideracion del pueblo un proyecto de Reforma
Constitucional por la cual se consagra la adopcion de
menores solo por parejas conformadas entre hombre y
mujer.

3. MODIF ICACION EN EL TEXTO QUE
SERA SOMETIDO A CONSIDERACION DE LOS
CIUDADANOS

En el transcurso del debate, el Senador Hernan An-
drade presentd una proposicion que fue aprobada con
10 votos a favor y dos en contra, en la cual se modificd
el texto del paragrafo que seria sometido a conside-
racion popular en caso de ser aprobado el referendo,
enfatizando que el objetivo de la iniciativa ciudadana
era regular la proteccion de los menores que se encon-
traban sin familia, lo cual se circunscribia de manera
estricta a lo planteado en el resumen de la iniciativa
popular, que acompaii6 el formulario de recoleccion
de firmas, con lo cual se verificaba el cumplimiento de
los requisitos constitucionales frente al cambio de la
pregunta por parte del Congreso de la Republica. Al



Pagina 16

Jueves, 10 de noviembre de 2016

GACETA DEL CONGRESO 984

respecto, el senador manifestd como de acuerdo con la
Corte Constitucional, que en Sentencia C-397 de 2010
sostuvo que el Congreso puede introducir modificacio-
nes “sin que dichos cambios transformen la iniciativa
ciudadana en una iniciativa congresional que sea sus-
tancialmente distinta o que sea contraria al contenido
del proyecto de reforma constitucional que se inici6
por voluntad popular” el Congreso podia introducir una
modificacion siempre que respetara en su integridad lo
firmado por los ciudadanos, tanto en el resumen de la
propuesta como en la exposicion de motivos.

Frente al particular, en el resumen de la propuesta
firmada por los ciudadanos en el formulario elaborado
por la Registraduria Nacional del Estado Civil, se sefia-
laba que este referendo se refiere a la adopcion de los
nifios “que no tienen familia”, segin consta en el oficio
070315 del 1° de octubre de 2015, que fue publicado
en Gaceta del Congreso 430 de 2016 y que se adjunta
a esta ponencia, asi:

“A través de este referendo el pueblo colombiano
decidird una adicion al articulo 44 de la Constitucion
Politica para que el Estado garantice a los nifios mas
vulnerables, aquellos que no tienen familia, a través
de la adopcion, el derecho a tener la mejor familia po-
sible conformada por un hombre y una mujer que les
brinden condiciones para su desarrollo integral. Esto
significa que no podran adoptar las parejas del mismo
sexo, ni las personas solteras”.

En el mismo sentido, la exposicion de motivos de
la iniciativa popular sefialaba que el objetivo del refe-
rendo era proveer a los nifios, nifias y adolescentes una
familia que les brinde un ambiente favorable para su
desarrollo integral, asi:

“La reforma constitucional propuesta pretende
consagrar la procedencia de la adopcion unicamente a
favor de la pareja conformada entre un hombre y una
mujer. La adopcion es una medida de proteccion que
hace efectivo el derecho de un menor a tener una fami-
lia y estd estructurada en torno al interés superior del
nifio. En este sentido, no existe para los adultos un
derecho a adoptar sino el derecho de los niiios, nifias
y adolescentes a tener una familia que les provea un
ambiente favorable para su desarrollo integral”.

Asi las cosas, fue aprobada la siguiente modifica-
cion en el paragrafo que sera sometido al pueblo de
Colombia en el referendo propuesto:

“Articulo 1°. El articulo 44 de la Constitucion Poli-
tica tendra un paragrafo adicional que quedara asi:

Paragrafo. La adopcion como medida de proteccion
de los nifios, nifias y adolescentes que no tienen familia
busca garantizarles el derecho a tener una constituida
por una pareja heterosexual en los términos explicitos
del articulo 42 de esta Constitucion, es decir, por un
hombre y una mujer unidos entre si en matrimonio o
union marital de hecho, con el cumplimiento de los de-
mas requisitos establecidos en la ley.

Aprueba usted el anterior paragrafo

Si: ()

No: ()?

4. JUSTIFICACION DE LA INICIATIVA

Dos millones doscientos veintiocho mil novecientos
trece ciudadanos colombianos con sus firmas presen-
tadas ante la Registraduria y avaladas por este orga-
nismo en un nimero de un millén setecientos cuarenta

mil ochocientos cuarenta y tres firmas! en ejercicio
del derecho de iniciativa para reformar la Constitucion
someten a consideracion del Congreso de la Republica
la convocatoria al Pueblo para que a través de Refe-
rendo decida un asunto trascendental para la vida en
sociedad: la garantia efectiva del derecho fundamental
de los nifios, nifias y adolescentes a tener una familia.

Esta iniciativa es también desarrollo de un mandato
consagrado en el articulo 44 de la C. P., que le impone a
la familia, a la sociedad y al Estado el deber de “asistir
y proteger al niflo para garantizar su desarrollo armoni-
co ¢ integral y el ejercicio pleno de sus derechos”.

El eje central de la decision gira en torno a la consa-
gracion de la figura de la adopcion alrededor del interés
superior del menor, pues como ha quedado suficiente-
mente claro en nuestro ordenamiento juridico esta no
es un derecho fundamental de los adultos sino un me-
canismo para dar una familia a un nifio y no un meca-
nismo “para dar un nifio a una familia2.

El referendo propuesto busca que sea el pueblo el
que dirima el conflicto surgido por la contradiccion en-
tre los contenidos literales de la Constitucion de 1991
acerca de la familia y la adopcion y el alcance que las
interpretaciones recientes de la Corte Constitucional
han dado a esos contenidos.

De esta manera la justificacion de esta iniciativa se
desarrollara en tres ejes tematicos elaborados 1) alre-
dedor de la nocion de la familia y de la adopcion en
nuestro ordenamiento constitucional; 2) el conflicto
suscitado por las recientes jurisprudencias de la Corte
Constitucional; y 3) la pertinencia del Referendo pro-
puesto por la iniciativa ciudadana.

4.1. LA FAMILIA Y LA ADOPCION EN NUES-
TRO ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL

La Constitucion de 1991 confiri6 destacada impor-
tancia al concepto de familia y a los derechos funda-
mentales y prevalentes de los menores. Es asi como
entre los principios fundamentales se consagra en el
articulo 5° la familia como institucion basica de la
sociedad; principio desarrollado en el articulo 42 que
reconoce a la familia como ntcleo fundamental de la
sociedad, en consonancia con lo sefialado en diferentes
Convenios de Derechos Humanos. Al respecto dispone
la Carta Politica:

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

“Articulo 42. La familia es el nucleo fundamental
de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mu-
jer de contraer matrimonio o por la voluntad responsa-
ble de conformarla”.

Asi también disponen los Convenios de Derechos
Humanos, que hacen parte del bloque de constitucio-
nalidad:

Declaracién Universal de los Derechos Humanos:
“Articulo 16

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad
nuabil, tienen derecho, sin restriccion alguna por moti-

I Resolucion 4258 del 23 de mayo del 2016. Registraduria
Nacional del Estado Civil.

2 Corte Constitucional Sentencia T-510 de 2003.
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vos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fun-
dar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del matrimonio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los
futuros esposos podra contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado™.

Convencidn sobre los Derechos del Nifio:
“Articulo 21

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sis-
tema de adopcion cuidaran de que el interés superior
del nifio sea la consideracion primordial y:

a) Velaran porgue la adopcién del nifio solo sea au-
torizada por las autoridades competentes, las que de-
terminaran, con arreglo a las leyes y a los procedimien-
tos aplicables y sobre la base de toda la informacion
pertinente y fidedigna, que la adopcion es admisible en
vista de la situacion juridica del nifio en relacion con
sus padres, parientes y representantes legales y que,
cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan
dado con conocimiento de causa su consentimiento a
la adopcién sobre la base del asesoramiento que pueda
ser necesario”.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos -
Pacto de San José:

“Articulo 17. Proteccion a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y
el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
la edad y las condiciones requeridas para ello por las
leyes internas, en la medida en que estas no afecten
al principio de no discriminacién establecido en esta
Convencion”.

De acuerdo al tenor literal del articulo 42 de la C. P.
el especial reconocimiento y proteccion del Constitu-
yente se dirigi6 a la familia mondgama y heterosexual,
aquella que “se constituye por vinculos naturales o ju-
ridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer
de contraer matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla”.

La Corte Constitucional por mas de 20 afios, en
multiples pronunciamientos sobre el matrimonio, las
uniones de hecho, la adopcion y las parejas del mismo
sexo mantuvo una linea jurisprudencial acorde con la
intencion expresa y clara del Constituyente en la cual
se reconoce que en el ordenamiento constitucional
existe una especial proteccion a la familia conformada
entre un hombre y una mujer en los términos del arti-
culo 42, y de otra parte, que las diferencias en el trata-
miento juridico a otras formas de relacionamiento de
hecho al interior de la sociedad, tales como las parejas
homosexuales, no resulta per se discriminatorio hacia
el referido grupo social.

Esta linea jurisprudencial tiene como punto de par-
tida la sentencia T-523 de 1992, en la que desplego un
analisis sobre el caracter de la familia en las discusiones
de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, seglin
la cual “el tema era estrictamente supraconstitucional
por cuanto de la familia depende el género humano,

pero que el Estado tiene la obligacion de establecer
normas positivas acerca de la creaciéon de familia™3
y sefialdo ademas que cada uno de los elementos que
se contenian en el articulo 42 son “la expresion de un
acuerdo sobre lo fundamental de la familia en la vision
del Constituyente de 1991,

Esa linea jurisprudencial se desarrolla en multiples
sentencias’, en las cuales se destaca el reconocimiento
expreso que hizo el Constituyente de la familia hetero-
sexual y mondgama por razon de la incidencia que para
la vida social tiene esta forma de union al constituir el
espacio natural de procreacion y crianza de los hijos.
Cabe resaltar que todas esas sentencias fueron dictadas
dentro del reconocimiento de los valores constituciona-
les del pluralismo, la no discriminacion y el respeto al
desarrollo de la libre personalidad consagrados todos
en el ordenamiento constitucional y que por lo tanto
llevaron a afirmar que el Constituyente no prohibia
o censuraba otras formas de familia, sino que la pro-
teccion reforzada a la familia constituida por la pareja
heterosexual obedecia a su proyeccion y efectos en la
vida social y el orden publico. Es asi como a la par de
este reconocimiento a través de varias sentencias re-
conoci6 también la proteccion de los derechos patri-
moniales a las parejas conformadas por personas del
mismo sexo®.

Posteriormente, la Sentencia C-814 de 2001 esta-
blecio a través de una rigurosa argumentacion que el
concepto de familia que emana de la Constitucion esta
centrada en las familias constituidas entre un hombre y
una mujer, bien sea en unién matrimonial o union libre,
y que la expresion contenida en el articulo 42 “por la
voluntad responsable de conformarla” se refiere a la fa-
milia heterosexual’.

Precisamente, es a partir de la naturaleza en la con-
formacion de la familia que se derivan importantes
consecuencias juridicas como el parentesco por adop-
cién tanto en el matrimonio como en la unién mari-
tal de hecho®. Incluso en las consideraciones la Corte
aborda el problema del tratamiento juridico diferen-
ciado a las parejas homosexuales y retoma lo seiialado
en la Sentencia C-098 para enfatizar que *““Ahora bien,
tampoco el hecho de que la familia que el constituyente
optd por proteger sea la que emana de la unién hetero-

3 Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 1992- M. P.
Ciro Angarita Baron.

4 Ibid.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 2007- M. P.
Rodrigo Escobar Gil, Corte Constitucional. Sentencia
C-071 de 2015. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio, Corte
Constitucional. Sentencia SU-614 de 2014. M. P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Corte Constitucional. Sen-
tencia T-276 de 2012. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chal-
jub, Corte Constitucional. Sentencia C-804 de 2009. M.
P. Maria Victoria Calle Correa, Corte Constitucional.
Sentencia C-577 de 2011. M. P. Gabriel Eduardo Men-
doza Martelo, Corte Constitucional. Sentencia C-814
de 2001. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, Corte
Constitucional. Sentencia C-271 de 2003. M. P. Rodrigo
Escobar Gil, Corte Constitucional. Sentencia T-725 de
2004 M. P. Rodrigo Escobar Gil, Corte Constitucional.
Sentencia SU-623 de 2001 M. P. Rodrigo Escobar Gil,
Corte Constitucional. Sentencia C-098-96 M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, Corte Constitucional. Sentencia T-523
de 1992 M. P. Ciro Angarita Baron.

6 C-075 de 2007, C-029 de 2009.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-814 de 2001. M. P.
Marco Gerardo Monroy Cabra.

8 Ibid. Punto 17.
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sexual y monogamica, tiene el alcance de discriminar
a quienes deciden mantener una relacién homosexual
estable. Reiterada jurisprudencia constitucional, entre
ella la que acaba de citarse, hace énfasis en que la
Constitucién no prohibe esta opcién de vida™®. Y atin
va mucho mas lejos al precisar que dada la proteccion
al modelo de familia consagrado en el art. 42 C. P, la
adopcion de nifios por parte de una familia diversa, se
encontraba constitucionalmente prohibida y ni siquiera
el legislador podria autorizar la adopcion por parte de
homosexuales.

La interpretacion constitucional sobre la centralidad
de la familia heterosexual y mondgama expresado en
los anteriores precedentes se mantuvo inalterable has-
ta la Sentencia C-075 de 2007. En este fallo la Corte
extendié los efectos patrimoniales de las uniones de
hecho consagradas en la Ley 54 de 1990 a las parejas
homosexuales. No obstante, precisd la Corte la exis-
tencia de diferencias entre las parejas heterosexuales
y homosexuales, motivo por el cual no existe un im-
perativo constitucional de dar un tratamiento igual a
unas y a otras, razon por la cual es el legislador quien
debe definir los mecanismos para proteger los distintos
grupos sociales y avanzar gradualmente en la situacion
de quienes se encuentran en marginamiento!?.

Cuatro afios mas tarde, en la Sentencia C-577 de
2011 la Corte modificé de manera explicita el prece-
dente constitucional en relaciéon con la interpretacion
del concepto de familia plasmado en el articulo 42, al
seflalar que en consonancia con el tenor literal del ar-
ticulo este no prohibe el matrimonio entre parejas del
mismo sexo!2. A pesar de referirse expresamente a la
opcion constitucional digna de proteccion reforzada
por el Constituyente, esto es, aquella fundada en el ca-
racter heterosexual y mondgamo de la familia, avala
la sustitucion de la interpretacion para sefialar que “la
presencia en las uniones homosexuales estables del
elemento que le confiere identidad a la familia mas alla
de su diversidad y de las variaciones que tenga su rea-
lidad, su concepto y su consecuente comprension juri-
dica, las configura como familia”'3. Sumado a esto,
exhorta al Congreso para que legisle en el caso de las
parejas homosexuales por una opcion que les permita
la vida en comtn y para que estas tengan la posibilidad
de suscribir un vinculo contractual que sea formal y
solemne!4,

La Corte Constitucional en esa sentencia que rom-
pe dramaticamente con veinte afios de un sélido pre-
cedente invoca como soporte los salvamentos de voto
de sentencias anteriores y el concepto de “constitucion
viviente” que le permitiria hacer una interpretacion
evolutiva del texto del articulo 42. Sin embargo, aun
en esta sentencia se mantiene el reconocimiento de la
diferencia entre las parejas heterosexuales y las con-
formadas por personas del mismo sexo para permitir al

°  Ibid. Punto 17.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 2007. M. P.
Rodrigo Escobar Gil.

11" Corte Constitucional. Sentencia C-577 de 2011. M. P.

Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Paez Ramirez Manuel. La Sentencia C-577-11 y el

Matrimonio Igualitario en Colombia. En Revista Derecho

del Estado ntimero 31, julio-diciembre del 2013, pp.

231-257. Disponible en web http://www.scielo.org.co/

pdf/rdes/n31/n31a08.pdf

13 Op cit. Sentencia C-577 de 2011. Punto 4.4.3.

Ibid. Parte resolutiva. Numeral 4.

legislador en desarrollo de sus competencias legislar de
manera que hiciese eco de esa diversidad.

“El matrimonio como forma de constituir una fa-
milia aparece inequivocamente ligado a la pareja he-
terosexual y la decision de conferirle un tratamiento
expreso a la familia surgida de esta clase de vinculo
corresponde a una determinacion que el Constituyente
plasmo en la Carta de una manera tan clara y profusa,
que se ocupo de definir varios aspectos puntuales y de
encargar a la ley del desarrollo de otras materias cuida-
dosamente enunciadas, todo en forma tal que solo cabe
apuntar que en este caso la voluntad real y clara del
constituyente es el texto de la Constitucion”!.

4.1.1. Desarrollo jurisprudencial en materia de
adopcion

En materia de adopcion, el precedente mds desta-
cado se encuentra en la Sentencia C-814 de 2001. En
especial se analiz6 la restriccion introducida por el nu-
meral 2 del articulo 90 del Codigo del Menor, segun la
cual podian adoptar conjuntamente “La pareja formada
por el hombre y la mujer que demuestre una conviven-
cia ininterrumpida de por lo menos tres (3) afios”!°.
En el riguroso analisis juridico la Corte afirma que no
existe mandato constitucional dirigido al legislador
para dispensar idéntico tratamiento juridico a las pare-
jas heterosexuales y homosexuales en materia de adop-
cion. Ello en consideracion al caracter de la adopcion
como medio de satisfacer el derecho prevalente de un
menor a tener una familia, que segun el constituyente,
es la familia de tipo monogamico compuesta por un
hombre y una mujer. Bajo estas consideraciones, para
el legislador no puede ser indiferente el tipo de familia
dentro de la cual se autoriza la integracion del nifio,
pues existe la obligacion de proveerle aquella que dis-
pone el ordenamiento constitucional'”.

En la providencia se establecio que el concepto de
familia que emana de la Constitucion esta centrada en
las familias constituidas entre un hombre y una mujer,
bien sea en unién matrimonial o unién libre, y que la
expresion contenida en el articulo 42 “por la voluntad
responsable de conformarla” se refiere a la familia he-
terosexual!®. Y atin va mucho mas lejos al precisar que
dada la proteccion al modelo de familia consagrado en
el articulo 42 C. P., la adopcion de nifios por parte de
una familia diversa, se encontraba constitucionalmente
prohibida y ni siquiera el legislador podria autorizar la
adopcion por parte de parejas homosexuales.

En esta perspectiva el conflicto entre el derecho a
la igualdad y el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad en relacion con la posibilidad de adoptar y el
derecho del menor a tener una familia, debe resolverse
a favor del derecho del menor, pues este se satisface
mejor si el niflo se integra a una familia protegida por la
Constitucion y no a otro tipo de familial®. En palabras
de la Corte, ““por eso no puede ser considerada discri-
minatoria, sino mas bien, propiamente hablando, pro-
teccionista de la nocion superior de unién familiar”29,

15 Sentencia C-577/2011.

16 Codigo del Menor Decreto 2737 de 1989, derogado por
el articulo 217 de La Ley 1098 de 2006.

17" Ver, Sentencia C-814-01. Punto 21.

I8 Corte Constitucional. Sentencia C-814 de 2001. M. P.
Marco Gerardo Monroy Cabra.

19 Ibid. Punto 22.

20 Ibid.
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Este precedente fue aplicado de manera cohe-
rente a lo largo de diez afios2!. No obstante, en los
ultimos afios la Corte Constitucional varid este pre-
cedente asi:

* En la Sentencia T-276 de 2012, que decidi6 el caso
de la adopcion de dos nifios colombianos por el perio-
dista homosexual norteamericano Chandler Burr?2. En
dicha oportunidad, la Corte accedio a las pretensiones
de la tutela segtin las cuales se vulnerd el debido proce-
so y el interés superior de los nifios durante el proceso
de restablecimiento de derechos, la Corte para resolver
el caso no formuld una consideracion sobre el caracter
constitucional del tipo de familia al que se integrarian
los dos nifios, pero si realizd un cambio de facto en
su jurisprudencia sin explicar a fondo las razones del
mismo?3,

« Posteriormente, en la Sentencia SU-617 de 2014
la Corte se pronunci6 sobre el caso de las mamas les-
bianas de Medellin?*. En su fallo reiteré la decantada
jurisprudencia segin la cual la diferencia en el trata-
miento normativo entre las parejas heterosexuales y las
parejas homosexuales es una diferencia empirica cons-
titucionalmente relevante, asi:

“6.5. [...] Asi pues, el planteamiento segtn el cual la
lesion de los derechos fundamentales de las accionan-
tes se origina en la discriminacion de las parejas homo-
sexuales, no resulta admisible. Por un lado, porque la
diferencia normativa entre estos dos tipos de uniones
en materia de adopcion atiende a una diferencia em-
pirica constitucionalmente relevante, toda vez que la
institucion de la adopcion estd concebida y disefiada
para suplir las relaciones de paternidad y maternidad
que indefectiblemente surgen de la reproduccion con
respecto a un hombre y una mujer, incluso cuando se
materializa mediante las nuevas técnicas de reproduc-
cion asistida. Y por otro lado, porque a la luz de los
precedentes constitucionales, la sola diferenciacion
normativa entre los dos tipos de uniones, por si misma,
no configura una vulneracion del derecho a la igual-
dad, sino unicamente cuando se traduce en un déficit
de proteccion para sus miembros; y por el contrario, las
restricciones a la adopcidn en funcion de este criterio,
atienden a una diferenciacion que a la luz del propio
ordenamiento superior es relevante, como es la protec-
cion especial y reforzada de la familia monogamica y
heterosexual”. Sentencia SU-617 de 2014. M. P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez.

A pesar del caracter definitivo de este argumento la
Corte no lo desarrolla de manera integral en la provi-
dencia, pues desplaza su analisis al alcance de la auto-
nomia familiar para sefialar que este principio implica
la posibilidad de autoconfiguracion familiar para dis-
poner quién se integra al nucleo familiar y que el limite
21 La posibilidad de adopcion por las parejas homosexuales
ya se habia discutido en sede de constitucionalidad en la
Sentencia C-802 de 2009 que estudié una demanda con-
tra la diferenciacion sexual contenida en el numeral (3)
del articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 y en la Sentencia
C-710 de 2012 contra la expresion moral del art. 68 del
Cadigo de Infancia y la Adolescencia.

Ver http://www.elespectador.com/noticias/judicial/corte-
avala-adopcion-hecha-periodista-homosexual-colomb-
articulo-348061

23 Corte Constitucional. Sentencia T-276 de 2012. M. P.

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

24 Corte Constitucional. Sentencia SU-614 de 2014. M. P.

Luis Guillermo Guerrero Pérez.

22

de tal configuracion es la garantia de los derechos de
los nifios.

De acuerdo con el salvamento de voto de los ma-
gistrados Pretelt, Sachica y Mendoza la Corte descono-
cid en el caso concreto la prevalencia de los derechos
de los nifios sobre los derechos de parejas de personas
adultas del mismo sexo porque “‘asume de manera in-
tuitiva, que con la decision del ICBF se vulneraron de-
rechos fundamentales de la menor Lakmé, sin analizar,
en profundidad, si existen condiciones que ameritan
la medida de proteccidn ante una vulneracién de los
mismos. (...) fundamenta esencialmente su decision en
la vulneracion de los derechos a la igualdad y libre
desarrollo de la personalidad y de los principios de
dignidad humana y pluralismo que consider6 fueron
desconocidos por el ICBF al haberse negado la adop-
cién con fundamento en la condicion homosexual de la
pareja solicitante”?,

« En la Sentencia C-071 de 20152° fij6 las reglas
jurisprudenciales para resolver conflictos respecto del
derecho de los nifios y nifias a tener una familia y no
ser separado de ella, establecer la filiacion y los casos
en los cuales procede la adopcion?” la Corte apela al
principio democratico, a la legitima restriccion en el
tratamiento juridico que puede dispensar el legislador
a otros tipos de familia como los compuestos por pa-
rejas homosexuales y a la libertad de configuracion en
materia de adopcion consentida®. Del mismo modo,
preceptua la naturaleza y objetivo de la adopcion en
los siguientes términos ““la adopcién no esta encami-
nada a dar un nifio a una familia sino una familia a
un menor que la necesita, restableciendo con ello, en
cuanto sea posible, los lazos de filiacion. No pretende
que quien carece de un hijo pueda llegar a tenerlo, sino
que el menor que no tiene padres logre ser parte de una
familia rodeado de las condiciones propicias para su
desarrollo arménico e integral”2°,

Luego sefiala que “al establecer las reglas en ma-
teria de adopcion conjunta en el Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia, para el Legislador no fue indiferen-
te el tipo de familia de la que eventualmente llegara
a formar parte un menor, donde el criterio utilizado
para habilitar la adopcion por compafieros permanen-
tes —familia integrada por hombre y mujer— atiende un
fin legitimo apelando a una categoria diferencial obje-
tiva y razonable3C. Sin embargo, llega a concluir que
las expresiones demandadas son constitucionales bajo
el entendido de que en su dmbito de aplicacion estan
comprendidas las parejas del mismo sexo “cuando la
solicitud de adopcion recaiga en el hijo bioldgico de su
compaiiero o compafiera permanente’!.

25 Tbid., Salvamento de Voto de los magistrados Gabriel
Mendoza Martelo, Jorge Pretelt Chaljub y Martha Sachi-
ca Méndez a la Sentencia SU-617-14.

26 Corte Constitucional. Sentencia C-071 de 2015. M. P.

Jorge Ivéan Palacio Palacio.

Ver, punto 6.10. de la precitada sentencia.

Ver, punto 7.4 de la Sentencia.

Ibid. Y aclara que “la adopcion no esta encaminada a dar

un nifio a una familia sino una familia a un menor que la

necesita, restableciendo con ello, en cuanto sea posible,
los lazos de filiacion. No pretende que quien carece de
un hijo pueda llegar a tenerlo, sino que el menor que no
tiene padres logre ser parte de una familia rodeado de

las condiciones propicias para su desarrollo armoénico e

integral”.

30 Ibid.

Ibid. Parte Resolutiva. Numeral 2.

27
28
29



Pagina 20

Jueves, 10 de noviembre de 2016

GACETA DEL CONGRESO 984

4.1.1.2. Cambio de precedente al permitir la
adopcion por parejas del mismo sexo

Ocho meses mas tarde y con ponencia del mismo
Magistrado de la Sentencia C-071 de 2015 se profirid
la Sentencia C-683 de 2015, Jorge Ivan Palacio Pala-
¢io®2, en la cual se discutié la constitucionalidad de
los articulos 64, 66 y 68 (parciales) de la Ley 1098 de
2006, “por la cual se expide el Cédigo de la Infancia 'y
la Adolescencia”, y contra el articulo 1° (parcial) de la
Ley 54 de 1990. A diferencia de la anterior sentencia la
Corte se concentra ahora en preguntarse “si las normas
que regulan el régimen legal de adopcion en Colombia,
al excluir a las parejas del mismo sexo de la posibilidad
de participar en procesos de adopcion, vulnera el prin-
cipio del interés superior del menor, representado en su
derecho a tener una familia para garantizar su desarro-
1lo arménico e integral (articulo 44 CP)33 para concluir
que las parejas del mismo sexo estan habilitadas para
adoptar conjuntamente”.

Esta sentencia deja severas dudas sobre los funda-
mentos juridicos y sobre la conveniencia de esa deci-
sion, presuntamente orientada a la proteccion del inte-
rés superior de los niflos, nifias y adolescentes consa-
grado en el articulo 44 de la Constitucion, asi:

4.1.1.3. La Corte acogi6 de manera equivocada,
los argumentos de la demanda en el sentido de que la
ausencia de regulacion de la adopcion por personas
del mismo sexo “vulnera el derecho a la igualdad y
el interés superior de los nifios que permanecen en
situacion de adoptabilidad, al limitar el universo de
familias que pueden adoptarlos”.

Es dificil entender la argumentacion de la Corte que
le lleva a deducir que el interés superior del nifio es vul-
nerado al no permitirse la adopcion por parejas del mis-
mo sexo, pues se le desconoce su derecho a la igualdad.
Ya hemos seflalado que la adopcion no es un derecho
de los adultos, pero tampoco del nifio a quien de acuer-
do con el articulo 44 de la C. P. le asiste “el derecho a
tener una familia y no ser separado de ella” lo cual se
garantiza a través del mecanismo de la adopcion. Las
normas sobre adopcion que garantizan ese derecho a
tener una familia y que solo la permiten para las pare-
jas heterosexuales no discriminan a los nifios, “pues no
otorgan un tratamiento diferente para algunos de ellos
en virtud de alguna condicion suya, o de sus padres o
de sus tutores sino que, por el contrario, en estas se es-
tablecen las condiciones por medio de las cuales se les
permite a todos los nifios en situacion de adoptabilidad
gozar de su derecho a tener una familia en condiciones
semejantes a las de la familia biologica (conformada
por un padre y una madre) con la que se ha perdido el
vinculo filial”34.

De otra parte, las estadisticas aportadas por el ICBF
demuestran que el argumento usado por la Corte para
deducir que se vulnera el interés superior del nifio al
limitar el universo de familias que lo podrian adoptar,
es contraevidente. En efecto, entre 2005 y 2015 solo

32 Corte Constitucional. Sentencia C-683 de 2015. M. P.

Jorge Ivan Palacio Palacio.

Y aclara que para la Corte “la anterior sentencia configu-

ra cosa juzgada constitucional en relacion con los cargos

concernientes a la vulneracion del derecho a la igualdad

y a tener una familia de las parejas del mismo sexo (arts.

13y 42 CP)”.

34 Concepto 5841 del Procurador General del 22 de octubre
de 2014 ante la Corte Constitucional en el expediente
D10371, Sentencia C- 683/2015.

33

3.252 de las 4.297 familias colombianas solicitantes de
nifios en adopcién pudieron adoptar efectivamente, en
tanto que de las 13.598 familias extranjeras solicitan-
tes, solamente 5.547 tuvieron esta oportunidad. En los
ultimos 10 afnos mas de 9.000 familias, esto es el 50%
de los solicitantes, NO pudieron acceder a tener un hijo
o hija adoptiva.

Es claro que la demora en el restablecimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes a través de
la adopcion NO obedece a la falta de familias soli-
citantes, sino a las condiciones especiales de algunos
nifios potencialmente adoptables y a las decisiones de
la misma Corte Constitucional a través de la Sentencia
T844 de 2011 que privilegia la familia biologica exten-
sa sobre la familia potencial adoptante.

En marzo de este afo, en el documento que fija los
lineamientos técnico-administrativos del programa de
adopcion, el ICBF afirma que “Hoy en Colombia es
altamente probable que nifios y nifias en condicién
de adoptabilidad que tengan hasta nueve (9) afios y
buen estado de salud sean adoptados, ya que existen
2.481 familias nacionales y extranjeras idoneas con
solicitudes aprobadas y en lista de espera. No suce-
de lo mismo con los 4.117 nifios, ninas y adolescentes
con edades superiores a los diez (10) aflos, grupos de
hermanos donde el mayor tiene 10 afios 0 mas o esta
en situacion de discapacidad o enfermedad de cuidado
especial”.

Respecto de los niflos con caracteristicas y ne-
cesidades especiales el ICBF ha retomado experien-
cias exitosas logrando pasar de 39.2% de estos nifios
adoptados entre 2009 y 2011 a un 60.10% entre 2012
y 2015.

La Corte Constitucional omite un analisis sobre los
efectos que la citada Sentencia T 844 de 2011 ha te-
nido sobre las adopciones y las consecuentes demoras
en el restablecimiento del derecho a los nifios, nifias y
adolescentes. Al ordenar al ICBF que dentro del pro-
ceso administrativo de declaratoria de adoptabilidad,
busque a los parientes en sexto grado de consanguini-
dad, equivalentes a un primo tercero del nifio o nifia,
que pudieran eventualmente hacerse cargo del menor,
las adopciones disminuyeron de un promedio anual
de 2.601 nifios dados en adopcion hasta el 2011 a 934
nifios en promedio anual en lo que va corrido desde
entonces.

Tomar decisiones como las seflaladas en la Senten-
cia T844 de 2011 que, de acuerdo con la evidencia, han
tenido efectos predadores en el derecho de los niflos,
nifias y adolescentes a tener una familia, y luego funda-
mentar la adopcion homoparental en “la necesidad de
expandir el universo de familias que puedan adoptar-
los”, asumiendo que hay un “déficit” de tales familias,
resulta contraevidente desde el punto de vista empirico
y constituye una falacia juridica.

4.1.1.4. Aunque en los argumentos presentados
en la parte motiva de la Sentencia 683 de 2015, la
Corte dice defender los derechos del menor a tener
una familia, en la parte resolutiva hay una concep-
cién equivocada para defender la adopcion como un
derecho de los adultos.

Si bien en la Sentencia C-683 de 2015 la Corte hace
eco a los artificios de la demanda en la pretension de
defender el interés superior del menor a través de la
“ampliacion del universo de familias que puedan adop-
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tarlos” brillan por su ausencia los argumentos en favor
de los nifios, nifias y adolescentes.

A diferencia de sentencias anteriores en las que se
profundiza el debate sobre los derechos de las parejas
del mismo sexo a constituir una familia, distinguiéndo-
los de la adopcion como un Instituto donde el Estado
interviene para proteger el derecho fundamental de los
nifos a tener una familia, en esta sentencia, de modo
muy ligero, los fundamentos de la decision refieren a
que “la adopcidn por parejas del mismo sexo no gene-
ra afectaciones en el desarrollo Integral de los nifios o
bien no esta acreditada ninguna afectacion a los niflos
que viven con parejas del mismo sexo”.

Al respecto, cabe sefialar que existen numerosos es-
tudios especializados realizados en el exterior que no
son concluyentes en el sentido expresado por la Corte
y que han debido ser objeto de analisis por parte de
esa corporacion. La Corte decide dar por terminado un
enorme debate cientifico y académico a través de una
decision juridica, es mas, dado que en Colombia no se
han realizado estudios acerca de la incidencia para el
desarrollo integral de los menores criados en hogares
homoparentales decide soportar la decision en los mu-
chos estudios de otras latitudes aportados por los in-
tervinientes, estudios sobre los cuales tampoco elabora
una apreciacion critica.

La Corte obvia las observaciones juiciosas que pre-
senta la Universidad Javeriana que en un aparte del do-
cumento allegado al proceso se pregunta:

“(Es la evidencia norteamericana o europea acep-
table desde el punto de vista cultural y social al con-
texto de Colombia? ...;O si los patrones de matoneo
(bullying) que se dan en colegios norteamericanos ha-
cia estudiantes con padres homosexuales seran los mis-
mos que cabria encontrar en Colombia?, o mas atn ;si
estos serian similares en Bogota, en Monteria o en el
area rural de Narino? Al respecto requerimos de mayor
investigacion en nuestro medio y entre tanto no exis-
ta evidencia, cabe preguntarse ;si la mejor opcion no
es abstenernos de tomar decisiones sobre la evidencia
parcial, incompleta o poco generalizable a nuestro me-
dio?”. Ademas, la misma universidad senala que encar-
g6 al Departamento de Epidemiologia Clinica y Bioes-
tadistica hacer una busqueda para tener al dia de hoy la
mejor evidencia respecto al tema, —bisqueda que ane-
x0 'y que como se puede comprobar en el expediente da
cuenta de la mayoria de estudios que para favorecer la
posicion en torno a la adopcion por parejas del mismo
sexo habian anexado otros intervinientes— y sobre esa
busqueda concluye:

““a) Falta de buena evidencia para tomar decisiones;

b) Algunos articulos que revisan el tema muestran
dificultades para la adopcion de estos nifios por par-
te de parejas homosexuales, entre tanto que otros la
descartan. No obstante existe evidencia donde no se
describen dificultades para los nifios sujetos a este tipo
de adopcion;

c) En general la evidencia es de baja calidad y
obedece a series de casos, y reportes anecdéticos, sin
claridad en las mediciones y desenlaces medidos. Se
requiere tener mejor evidencia para adopcion en los
diferentes grupos de edad y seguimientos a largo pla-
zo. Ningun articulo provee seguimientos en diferentes
grupos de edad y diferente género;

d) No existe ningun articulo de Colombia (en la
busqueda) y es cuestionable en este tema tomar deci-
siones sin evidencia en nuestra cultura.

e) Muchos de los articulos recuperados en la bus-
queda dicen que se requiere mayor investigacion en el
campo”3

Pero también desconoce la intervencion de la Uni-
versidad del Rosario en la que allega el documento que
envia el Decano de la Escuela de Medicina y Ciencias
de la Salud de dicha universidad, en el cual se encuen-
tran las siguientes consideraciones:

“d) En la literatura internacional se identifican ar-
gumentos a favor y en contra sobre el tema, “los cua-
les son ponderados de manera diferente dependiendo
del consenso social al que cada comunidad ha llegado,
y al grado de reconocimiento de los derechos civiles
de las personas”. Ademas la evidencia cientifica no es
contundente ni en uno ni en otro sentido™.

c) Por ultimo, “en el ambito nacional no tenemos
conocimiento de estudios que hayan abordado el tema
de manera rigurosa y concluyente36.

Profundizando en la fundamentacion de la sentencia
se puede evidenciar que la Corte utiliza el argumen-
to del interés superior del nifio para volver a debatir
acerca de la proteccion de pretendidos derechos a la
igualdad y no discriminacién de las parejas del mis-
mo sexo en torno a la adopcion de menores, discusion
que si habia sido objeto de decision con valor de cosa
juzgada en la sentencia C-071 de 2015 ya mencionada.
En efecto, la Corte “Insiste en que las legitimas dudas
y temores acerca de si una sociedad como la colombia-
na esta preparada para asumir con empatia e inclusion
a parejas del mismo sexo con hijos adoptados no se
disipan negando una inocultable realidad sino enfren-
tando sus desafios. En ese sentido debe recogerse la in-
tervencion del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
seguin el cual “el Sistema General de Segundad Social
en Salud cuenta con un conjunto de herramientas y co-
berturas para atender las necesidades en salud fisica y
mental, de los menores de edad relacionadas con con-
flictos y abusos en las familias con independencia de la
orientacién sexual de los padres™7. En otras palabras,
la Corte asume que puede haber un riesgo frente al niflo
adoptado por parejas del mismo sexo proveniente de la
falta de preparacion de la sociedad colombiana frente
a este nuevo hecho pero para ello da una solucién que
en nada coincide con el principio de prevalencia de los
derechos del nifio: jQue el niflo asuma el riesgo y si
sufre alguna afectacion que actue el Sistema de salud!

4.1.1.5. Resulta cuando menos sorprendente, que
a falta de argumentos juridicos de fondo, la Corte
Constitucional sustente su decisién en casos especi-
ficos de otros paises con tradiciones sociologicas y
juridicas muy distintas, alegando que esta decision
es “apenas una en un mar de decisiones favorables a
la adopcion por parejas homosexuales en el resto del
mundo” (sic) que sin embargo, como se sabe, siguen
siendo la minoria.

En el entramado argumental de la Corte en relacion
con el derecho comparado que utiliza para apoyar sus
tesis, trae el recuento de sentencias del Tribunal Euro-

35 Documento enviado por la Pontificia Universidad Jave-
riana en el expediente D103 15, de 20 de octubre de 2014
en respuesta al oficio OPC 451/14.

36 Sentencia C-683/2015. Pag. 142.

37 C-683/2016 pag. 120.



Pagina 22

Jueves, 10 de noviembre de 2016

GACETA DEL CONGRESO 984

peo de Derechos Humanos —que no son parametro de
juicio de constitucionalidad en Colombia— en las cuales
queda claro que dicho Tribunal reconoce que las pare-
jas conformadas por personas del mismo sexo estan en
situacion diversa a las heterosexuales y es al legislador
de cada pais miembro al que corresponde decidir el tra-
to juridico, y que en consecuencia se les puede dar un
trato diferenciado con respecto a la adopcion, incluso
en relacion a los hijos bioldgicos de uno de los miem-
bros de la pareja.

Por ejemplo, en el caso Frette vs. Francia (2002), en
el cual a un hombre homosexual francés le fue negada
la adopcion por su orientacion sexual, el Tribunal de-
terminé que el Estado no viol6 el derecho a la igualdad
reconocido en el art. 14 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos, ello en razon a que las autorida-
des nacionales tienen un amplio margen de apreciacion
para regular la adopcion de la forma en que lo conside-
ren mejor para la adecuada proteccion de los intereses
de 1a sociedad en su conjunto’-

En otra providencia, en el caso Kopf y Shalk vs.
Austria (2010) una pareja de hombres homosexuales a
quien el Estado Austriaco les nego la formalizacion de
un matrimonio, el Tribunal establecidé que no hay vio-
lacion del articulo 12 de la Convencion y del articulo
14 en conjuncion con el articulo 8° de la Convencion,
y sefald que aunque “el tribunal no puede ignorar que
hay un consenso europeo emergente sobre el recono-
cimiento legal de las parejas del mismo sexo. Es mas,
esta tendencia se ha desarrollado rapidamente duran-
te la pasada década. Sin embargo no hay todavia una
mayoria de Estados que proporcionen reconocimiento
legal a las parejas del mismo sexo. El area en cuestion
debe por ello considerarse todavia como uno de los de-
rechos en evolucion sin consenso establecido, donde
los Estados deben disfrutar de un margen de aprecia-
ci6n a la hora de introducir cambios legislativos™3°-

Finalmente, el Tribunal en la decision Gas y Debois
vs. Francia (2012), decidi6 el Caso de la Sefiora Valerie
Gas unida con Natalie Debois mediante el pacto civil
de solidaridad, habia solicitado la adopcion de la hija
biologica de su pareja, en este caso el Tribunal conclu-
y6 que “los Estados no tienen la obligacion de permitir
el matrimonio de las parejas del mismo sexo, existe un
margen de apreciacion para dar tratamiento diferencia-
do a las parejas conformadas por personas del mismo
sexo y personas de sexos diversos, en razon a que unas
y otras son diferentes’40.

Atn en un mas reciente fallo del 9 de junio de 2016,
el Tribunal de Estrasburgo reitera que los Estados no
violan el articulo 8° (derecho al respeto a la vida priva-
da y familiar) en concordancia con el 14 (prohibicién
de discriminacion) de la Convencion Europea de los
Derechos Humanos al establecer el matrimonio solo
para las parejas heterosexuales y que gozan de un mar-
gen de apreciacion para decidir sobre el modo de reco-
nocimiento juridico para las otras parejas.

Vale la pena sefialar que la Corte omite en su pre-
sentacion de derecho comparado la mencion de que las
decisiones sobre estos temas de familia, uniones por
parejas del mismo sexo y adopcion han sido tomadas
38 Corte Europea de Derechos Humanos. Frette vs. Francia
(2002). App. No. 36515/97.

Corte Europea de Derechos Humanos. Kopf'y Shalk vs.
Austria (2010). App. No. 30141/04.
Corte Europea de Derechos Humanos. Gas y Debois vs.
Francia (2012). App. No. 25951/07.

39

40

por los 6rganos representativos en la gran mayoria de
los casos, pues decisiones sobre el nucleo fundamen-
tal de la sociedad deben definirse popularmente y no
por via judicial. Diecisiete de los veintidos paises que
han aprobado el matrimonio homosexual, lo han hecho
a través de discusiones democraticas en el Congreso.
Tales paises son Paises Bajos (2000), Bélgica (2003),
Espana (2005), Canada (2005) Noruega (2009), Sue-
cia (2009), Portugal (2010), Islandia (2010), Argentina
(2010), Dinamarca (2012) Uruguay (2013), Nueva Ze-
landia (2013), Francia (2013), Inglaterra (2013), Gales
(2013), Luxemburgo (2014), Escocia (2014).

Por su parte solo cuatro de ellos lo han hecho a tra-
vés de un organismo perteneciente a la Rama Judicial:
Sudafrica (2006), Brasil (2013) México (2015) y Esta-
dos Unidos (2015).

De otro lado, Irlanda, a pesar de su tradicion conser-
vadora y catdlica, aprob6 el matrimonio homosexual
por via refrendataria, reconociendo la necesidad de re-
conocer la titularidad que tiene el pueblo para adoptar
estas decisiones. En el mismo sentido puede encontrar-
se que en Eslovenia el matrimonio por personas del
mismo sexo fue aprobado a través de una ley, el dia
3 de marzo de 2015, pero el pueblo se pronuncio en
contrario a través de un referendo el 21 de diciembre
del mismo aflo.

4.1.1.6. La Corte desconoce sus propios prece-
dentes jurisprudenciales para arrogarse una com-
petencia que, segun la Constitucion y la misma ju-
risprudencia, corresponde al legislador.

La sentencia C-071 expedida el 18 de febrero de
2015 sostuvo la tesis presentada en varias sentencias
anteriores en el sentido de que “es facultad del Con-
greso determinar los efectos de la adopcion estable-
ciendo quiénes pueden ser adoptantes” y preciso que
“ el contenido de la Sentencia C-577 de 2011 no im-
plica una extensién automatica y uniforme para todos
los efectos legales y mucho menos para la adopcion, en
el cual debe ser el interés superior del menor de edad
y que los derechos de los nifnos prevalecen sobre los
derechos de los demas”.

Tan solo ocho meses mas tarde, la Corte contra su
propia y reiterada jurisprudencia y en un acto de sor-
prendente intromision en la orbita del Legislador, fruto
de una autoatribucion de competencias decide suplan-
tar la funcion normativa del congreso consagrada en el
articulo 150 superior.

Los argumentos que da la Corte para justificar tal
desafuero no dejan de provocar asombro ante la herejia
constitucional y el desenfado antidemocratico de sus
contenidos:

La Corte insiste en que frente al déficit de protec-
cion de los menores que se produce por no permitirse
su adopcion por parejas homosexuales “no existe evi-
dencia en el sentido de que el Congreso de la Republica
tenga voluntad de remediar la situacién. No hay cons-
tancia de iniciativas legislativas encaminadas a superar
el déficit de proteccion que ha constatado esta Corte™!.
Miente con esta afirmacion el maximo Tribunal Consti-
tucional, el guardian supremo de nuestra Constitucion,
pues para la fecha del fallo (4 de noviembre de 2015)
el Congreso de la Republica estaba adelantando el estu-
dio del Proyecto de ley 32 de 2015 Senado “por medio
de la cual se reforma la Ley 1098 de 2006 en relacion

41 C-683/2016 pag. 119.
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con la medida de proteccion de la adopcion y se dictan
otras disposiciones”, de autoria del Senador Benedetti,
radicado el 30 de julio de 2015, y publicado en la Ga-
ceta 549 de 2015, con ponencia del honorable Senador
Hernan Andrade radicada el 23 de septiembre de 2015
como consta en la Gaceta del Congreso 743 del 2015.

Pero quiza es la siguiente argumentacion la que
nos da la verdadera motivacion que tuvo la Corte para
desconocer su precedente y arrebatar las competencias
al 6rgano de representacion popular. La Corte afirma
“Ademas —solo a manera indicativa— una reciente en-
cuesta elaborada por la Mision de Observacion Electo-
ral indica que el 71% de los congresistas se opone a la
adopcion de menores por parte de parejas del mismo
sexo y, por contera, a aquella medida que serviria al
proposito de enmendar el desmedro al interés supe-
rior del nifio. Esta circunstancia sugiere, cuando me-
nos, que la forma de superar el déficit de proteccion
de los menores en situacion de abandono, directamente
desde el seno del propio Congreso de la Republica, se
encuentra en el corto plazo seriamente comprometida,
ante lo cual el juez constitucional no puede asumir una
actitud silente™2

Es decir, las competencias del Congreso se respetan
siempre y cuando decida en consonancia con la posi-
cion ideologica de la mayoria de los magistrados de la
Corte; si no existe esa coincidencia la Corte se adelanta
adecidir para cerrar el camino de la deliberacion y deci-
sién democratica del 6rgano de representacion popular.
Nace asi una nueva causal del juicio de inconstitucio-
nalidad: La decision preventiva de inconstitucionalidad
ya no frente a las leyes expedidas por el Congreso sino
en prevencion de la decision politica que las mayorias
politicas del Congreso puedan adoptar cuando parez-
can inconvenientes o incompatibles con los designios
ideologicos de la Corte.

El Congreso debe ser consciente de la flagrante
violacion del principio democratico sobre el cual se
sustenta nuestra institucionalidad y la sustitucion de
la Constitucion perpetrada por la propia Corte que,
sin embargo, ha sido tan celosa y arbitraria al aplicarla
como rasero para limitar cada vez mas las facultades
del Congreso como Constituyente Derivado.

Asi pues, dado que la Corte constitucional se ha
arrogado facultades que van mucho mas alla de su con-
dicion de guarda de la Carta Constitucional, resulta
indispensable acudir al constituyente primario para
que mediante referendo, exprese su voluntad acerca
de un asunto tan importante como el derecho de los
nifos, nifas y adolescentes a tener mama y papa.

4.2. LOS DESACUERDOS GENERADOS POR
LAS ACTUACIONES DE LA CORTE CONSTI-
TUCIONAL

Las posiciones adoptadas por la Corte Constitucio-
nal que evidencian rupturas sin justificacion en su linea
jurisprudencial, desconocimiento de los principios y
métodos de interpretacion constitucional, creados pre-
cisamente para dar legitimidad a su actuaciéon como
organo contramayoritario, han desembocado en una
modificacion de elementos esenciales de la Constitu-
¢i6n como la nocion de la familia, nucleo esencial de la
sociedad. La Constitucion de 1991 ha sido reescrita por
via judicial sin sufrir una reforma constitucional expre-
sa en la que participe el pueblo ya sea directamente o
a través de sus representantes. Para decirlo en términos

42 Ibidem.

de la Corte Constitucional, han sido sustituidas disposi-
ciones constitucionales fundamentales, no por el Con-
greso, ni por el pueblo, sino por el propio 6rgano al que
la Constitucion le entreg6 la guarda de su integridad.

La propuesta de este referendo, las manifestaciones
publicas que presencio el pais el pasado 10 de agosto
como rechazo a la imposicion de la ideologia de géne-
ro, son hechos evidentes que demuestran el desacuerdo
de una inmensa parte de la poblacion con las decisiones
de organos constituidos como la Corte Constitucional
en relacion con el tema de la Familia.

Veinticinco anos después del gran consenso que
significd la Constitucion de 1991, nuestra sociedad da
cuenta de un conflicto en torno a la interpretacion ela-
borada alrededor de uno de los puntos centrales de di-
cha Constitucion. Efectivamente, los desacuerdos que
se centran en la familia como nucleo esencial y prime-
ro de nuestra organizacion social, en los niflos como
responsabilidad prioritaria y prevalente de la familia,
la sociedad y el Estado, y en los valores a determinar
como tutelares de la educacion que decidamos impar-
tirles a nuestros hijos en particular y a los nifios y nifias
de Colombia en general, constituyen soportes funda-
mentales de decisiones que atafien a nuestra cultura,
a nuestra civilizacién y a la configuracion de nuestra
razo6n de ser como nacion.

Se trata, en términos de Waldron, de desacuerdos
acerca de cuestiones de principios que son la regla ge-
neral de la politica en una sociedad que se pretenda plu-
ralista y a los que hay que encontrar solucion por los
cauces de la democracia y mediante los procedimientos
constitucionales.

La pregunta es entonces, (Qué respuesta encontra-
mos en nuestra Constitucion acerca del procedimien-
to idoneo para dirimir estos conflictos? ;Se ajusta a la
Constitucion esta propuesta de Referendo?

“Hay que distinguir entre dos escenarios. El prime-
ro se refiere a aquel en el que el conflicto se plantea
entre las reglas creadas por la legislatura y las reglas
creadas (o decisiones tomadas) por la Corte Constitu-
cional. Aun cuando el asunto esta lejos de ser pacifico,
suele sostenerse que en virtud de los articulos 241 y
243 de la Constitucion Politica, se ha reconocido a la
Corte Constitucional como intérprete final de la Cons-
titucidén y que, en consecuencia, sus reglas y decisiones
prevalecen.

El segundo escenario se refiere a los conflictos entre
reglas que son resultado de reformas constitucionales
y las reglas (y decisiones) de la Corte Constitucional.
En este escenario, desde luego, no resultan aplicables
los articulos constitucionales citados, ni —por tanto— la
tesis de la autoridad interpretativa de la Corte Cons-
titucional. Es mas, en este escenario, la respuesta no
puede encontrarse en una clausula constitucional y, por
lo tanto, debe recurrirse a principios juridico-politicos
mas amplios. Es asi como para dar una respuesta satis-
factoria, debe analizarse quién tiene una autoridad legi-
tima superior al momento de crear o reconocer normas
juridicas de rango constitucional™3.

En primer lugar, se debe recordar que en nuestro
ordenamiento juridico tanto el Predmbulo de la Cons-
titucion, como el articulo 3° sefialan que la soberania
reside exclusivamente en el Pueblo, en él reside el

43 “La Constitucionalidad de la Convocatoria al Referen-
do”. Fabio E. Pulido Ortiz. Intervencion en la Audiencia
Publica ante la Comision Primera del Senado.



Pagina 24

Jueves, 10 de noviembre de 2016

GACETA DEL CONGRESO 984

Poder Constituyente y por ello tiene la potestad para
definir los principios politicos y las normas constitu-
cionales.

La consagracion del referendo y los demas meca-
nismos de participacion ciudadana en la Constitucion
Politica no fue gratuita. La Asamblea Nacional Consti-
tuyente fue consciente de la inmensa brecha existente
entre el pais formal y el pais real, entre la realidad ins-
titucional y la cultura social, entre el decir de las nor-
mas juridicas y la vida cotidiana, razon por la cual el
Constituyente optd por una normatividad menos ajena
a la gente, mas proxima al ciudadano, menos impuesta
desde el poder publico, que legitimara unas institucio-
nes hasta entonces legales, pero no legitimas.

Frente a dichas cuestiones, la respuesta de la Asam-
blea Constituyente fue la consagracion de la democra-
cia participativa®*

De esta manera, por voluntad del soberano se con-
sagro en Colombia una forma de democracia que debia
permitir el acceso ciudadano a la participacion politica
directa en la toma de decisiones. En consecuencia, el
mandato de la soberania popular plantea una exigen-
cia a las autoridades publicas, a decir, hacer efectiva
la soberania popular de los gobernados, y no de los
gobernantes, en la cual el poder puiblico no deriva su
legitimidad de la simple sujecion formal, sino de su
correspondencia con la voluntad popular*® Esa volun-
tad popular que para ser soberana debe ser autonoma,
y poder expresarse de manera libre en los canales para
tal efecto dispuestos en la Carta Politica, entre ellos, el
referendo de iniciativa ciudadana.

En el articulo 378 de la C. P. encontramos la res-
puesta dada por el Constituyente acerca de QUIEN tie-
ne la autoridad para zanjar la discusion o el desacuerdo
ante la posible existencia entre normas constitucionales
y su eventual reforma o entre estas y las interpretacio-
nes dadas por la Corte Constitucional: Es el pueblo me-
diante un referendo constitucional de iniciativa ciuda-
dana quien puede dirimir la controversia.

El pluralismo es una de las caracteristicas de las so-
ciedades liberales y esto implica, entre otras cosas, que
entre los ciudadanos hay distintos criterios sobre lo jus-
to, y por ello tienen desacuerdos razonables y de buena
fe. La democracia se basa en el principio del autogo-
bierno el cual conlleva la posibilidad de que los ciuda-
danos decidan sobre aquellas materias que los afectan
directamente. La existencia de estos desacuerdos y la
necesidad percibida de una decision comin hace ne-
cesaria la existencia de procedimientos para lograrla;
sin lugar a dudas, el Referendo Constitucional es uno
de los consagrados a ese fin por la Carta Politica de
1991 pues permite la expresion de la voluntad popular,
después de una deliberacion racional, con todas las ga-
rantias de la democracia deliberativa que implican por
ejemplo, como lo sefiala Dworkin “que el Estado debe
tratar a todos los ciudadanos con igual consideracion
y respeto” y que no puede excluirse a nadie arbitra-
riamente de sus derechos politicos por mucho que una
mayoria pretenda lo contrario.

44 Trujillo Mufioz, Augusto. Vanegas Santoro, Antonio. La
Iniciativa del Referendo Constitucional en: El Referendo
Constitucional, Aspectos Criticos. Editorial Academia
Colombiana de Jurisprudencia. 2002. Pag. 24.

45 Uribe Vargas, Diego. El Referéndum. Ensayo sobre la
Democracia Semidirecta. Ediciones Tercer Mundo. Pag.
60.

4.3. LAPERTINENCIA DE ESTE REFERENDO

4.3.1. No es un referendo para limitar los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos.

Como lo afirmé uno de los intervinientes en la Au-
diencia que tuvo lugar en la Comision Primera del Se-
nado a proposito del tramite de este proyecto: “No exis-
te limitacion constitucional alguna para que, mediante
referendo constitucional, se determinen las normas que
regulan la institucion de la adopcion en Colombia. En
particular, se sefiala que toda vez que no existe un de-
recho constitucional a la adopcion, existen diferentes
aspectos en la regulacion juridica de esta figura juridica
que pueden ser desarrollados por las instituciones demo-
craticas en ejercicio de su libertad configurativa, y den-

tro de ellas, desde luego, el referendo constitucional™0.

Se ha pretendido sembrar en la discusion un falso
dilema, una falsa tension entre el derecho de los nifios
a tener una familia y el principio de igualdad de las
familias homosexuales para la adopcion.

A nuestro juicio, esta invocacion configura un falso
dilema en razon de dos consideraciones incontroverti-
bles desde el punto de vista de nuestra Constitucion y
de la normatividad internacional que nos obliga para
estos efectos:

- En la discusion sobre los aspectos de la institucion
de la adopcion, los que priman y prevalecen sobre todo
otro derecho son los derechos de los nifos. Esto quiere
decir que en la eventualidad de que se presentara algu-
na tension en relacion con el derecho de algtin adulto,
se debera optar siempre por considerar y proteger el
derecho de los nifos.

- Se crea una falsa tension cuando se apela a in-
corporar a la discusion de la adopcion el principio de
igualdad para proteger los derechos de las parejas ho-
mosexuales.

De ninguna manera es pertinente dicha invocacion
en la medida en que la adopcion no constituye derecho
alguno. La adopcion estd definida como un mecanismo
de proteccion dado para garantizarles a los nifios el de-
recho, esta vez si, de acceder a una familia en medio de
la cual crecer y formarse en amor y dignidad.

La institucién de la adopcion no constituye dere-
cho alguno de nadie, ni de parejas heterosexuales ni de
parejas homosexuales, ni de hombres o mujeres solos,
independientemente de su orientacion sexual.

De alli, que sea claramente una falsa tension la que
se refiere a la violacion del principio de igualdad en la
aplicacion de un derecho que no existe. Nadie puede
alegar discriminacion en la aplicacion de un derecho
que no existe.

4.3.2. Es un referendo sobre el mecanismo para
proteger el interés superior del nifio y sus derechos
fundamentales preferentes

4.3.2.1. Interés Superior del Nifio

De acuerdo con lo expresado por el doctor Carlos
Gomez MD, Director del Departamento de Epidemio-
logia de la Universidad Javeriana: “los nifios adoptados
presentan esta categoria por diversas situaciones entre
las que estan el abandono de los padres biologicos, el

46 “LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA CONVOCA-
TORIA AL REFERENDO”. Fabio E. Pulido Ortiz. In-
tervencion en la Audiencia Publica ante la Comision Pri-
mera del Senado.
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maltrato por parte de estos, etc., que plantean no solo
la necesidad de brindar por parte del Estado, sino tam-
bién la responsabilidad del mismo de la eleccion de la
mejor opcion disponible a un niflo o nifia que se en-
cuentran en situacion de vulnerabilidad y que de por si
tiene una situacion de desventaja. Teniendo en cuenta
la Convencion de los Derechos del Niflo, y la prelacion
sobre cualquier otro derecho, de velar por la estabili-
dad emocional, econémica, moral, juridica y politica
en su categoria de menor y la interaccion que decidan
que tenga este nifio o nifia con su entorno no es el de
ser un objeto de deseo de satisfaccion de una pareja de
conformar una familia, sino ante todo la mejor opcion
para el menor’™47-

Esto significa que la adopcion se constituye en un
medio juridico para garantizar el derecho de los meno-
res a tener una familia. Por esta razon, la institucion de
la adopcion debe establecer los mecanismos necesarios
para asegurar que la familia a la que se integre el me-
nor sea la idonea para su proteccion y que cualquier
decision acerca de la forma como se regula la adopcion
debe hacerse —y evaluarse— desde el punto de vista del
menor y no desde la familia que adopta.

4.3.2.2. Se dice que la ciencia ha concluido que
el interés superior del nifio no se afecta cuando es
adoptado por parejas del mismo sexo

La ciencia no es conclusiva. No hay estudios cien-
tificos conclusivos en uno u otro sentido. Como lo afir-
mo el profesor Rodolfo Arango en la Audiencia reali-
zada ante la Comision Primera del Senado durante el
tramite de este proyecto: “Hay informes para una u otra
posicion y lo que recomienda la doctrina constitucio-
nal en ese caso donde no esté claro epistémicamente o
valorativamente cual es la decision correcta es que sea
una decision politica”.

El doctor Arango reconoce, al igual que nosotros,
que no hay desde la ciencia posturas concluyentes so-
bre la conveniencia o no de la adopcion por parte de
parejas homosexuales, que existen estudios desde la
ciencia que difieren en sus métodos, en sus origenes y
en sus conclusiones, y que por lo tanto la decision final
debe constituir una decision politica.

En este punto estamos de acuerdo, y es la razon
fundamental por la que se ha escogido el camino de
que sea el pueblo, via referendo, quien tome la deci-
sion final.

Sin embargo, el doctor Arango propone una solu-
cién distinta de la nuestra para resolver la interpre-
tacion de la Constitucion “ante ese vacio que deja la
ciencia” al no haber podido llegar a alguna postura con-
cluyente. Considera que ante el vacio de la duda es pre-
ciso saltar a la discusion del principio de igualdad entre
los distintos tipos de parejas posibles para la adopcion.
Esta intencioén no guarda coherencia con el sentido de
la discusion —léase la mejor decision posible para la
definicion de la politica publica de la adopcion—, ni con
el mandato constitucional de proteger los derechos de
los nifios por sobre todo derecho.

Si, como efectivamente ocurre, la ciencia nos deja
un vacio, el camino no es saltar a discutir la pertinencia
o no de la adopcion por parte de parejas homosexuales,
y menos atin a partir de invocar el principio de igualdad
47 Documento enviado por la Pontificia Universidad Ja-

veriana en el expediente D10315, de 20 de octubre

de 2014 en respuesta al oficio OPC 451/14. Sentencia

C-683/2015 Corte Constitucional.

en la aplicacion de un derecho que no existe. El camino
correcto consiste en acudir al principio de cautela, res-
petando con ¢l el mandato de prevalencia de los dere-
chos de los nifios y respetando la posicion de los nifios
como protagonistas y destinatarios de la decision final
que habremos de tomar respecto de la adopcion.

En vez de saltar arbitrariamente del vacio de la cien-
cia al deseo de algunas parejas homosexuales de adop-
tar, debemos pasar al principio de cautela que nos ubica
en la posicion prudente de impedir convertir a nuestros
nifios en verdaderos congjillos de indias de nuevos ex-
perimentos sociales, por mas modas tematicas que nos
lleguen desde centros de poder internacionales.

Como bien lo recuerda el profesor Ivan Garzon
Vallejo, “a pesar de la esmerada construccion tedrica
de la razon publica, en temas como el suicidio asisti-
do y el aborto —especificamente sobre “Roe v Wade”—,
RAWLS se mostro partidario del “argumento de la cau-
tela”, que consiste en que los jueces le dejen al proceso
politico y a los Estados federados la resolucion de es-
tas soluciones especialmente divisivas de la sociedad,
mientras se van decantando mejor las posiciones y se va
consolidando un mayor consenso en torno a estas’#8.

4.3.3. Este referendo es ejercicio de un mandato
que el articulo 44 C. P. impone a la sociedad

Esta iniciativa se enmarca en el mandato consagra-
do en el articulo 44 de la C. P., que le impone a la fa-
milia, a la sociedad y al Estado el deber de “asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoénico
e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”, en ese
sentido se dirige a que sea el pueblo quien defina la ins-
titucién juridica de la adopcién en cuanto mecanismo
de proteccion de derechos de los menores que no tienen
una familia.

El mandato superior consignado en relacion con la
corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Es-
tado en la proteccion y garantia de los derechos de la
infancia y adolescencia, adquiere relevancia especial
para los nifios, nifias y adolescentes en situacion de
adoptabilidad. El cumplimiento de este deber consti-
tucional hace legitimo que ciudadanos organizados en
torno a los principios de interés superior del nifio y de
prevalencia de sus derechos, estén facultados para que
a través de una iniciativa de reforma constitucional
busquen definir entre las posibles opciones de familia
aquella que mejor garantice el ejercicio pleno de sus
derechos. Esta intervencion ciudadana no solo es legi-
tima, sino también necesaria ya que busca subsanar el
déficit de representacion democratica de esta poblacion
especialmente vulnerable, haciendo que el conjunto de
la sociedad asuma con responsabilidad y conviccion la
discusion del tema de la nifiez desprotegida.

4.3.4. No se pueden desconocer por decisiones
mayoritarias los derechos de las minorias

Sobre este ultimo punto, nos reiteramos en la po-
sicion de que nadie estd sometiendo ningun derecho
fundamental a la decision de mayorias y minorias, al
margen de que tampoco esta claro que a la luz de nues-
tra Constitucion los derechos fundamentales sean de
exclusiva discusion de la Corte Constitucional, es mas
el articulo 377 parece echar por tierra tal pretension al
establecer la obligatoriedad de realizacion de un refe-
rendo derogatorio cuando el pueblo lo pidiere con el

48 Garzon Vallejo, Ivan. La religion en la razon piblica.
Editorial Astrea y Universidad de la Sabana. 2014. Pag.
72.
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cumplimiento de los requisitos alli exigidos, frente a
cualquier reforma que hiciere el Congreso sobre dere-
chos fundamentales. Esto significa, ni mas ni menos,
que el Congreso puede introducir reformas a los dere-
chos fundamentales y que al pueblo y no a la Corte, le
asiste la ultima palabra.

Por supuesto que la democracia exige acoger las de-
cisiones mayoritarias dentro del respeto de las minorias
y €so se surte en un proceso que dé iguales garantias a
todos los ciudadanos, en que se respeten la igualdad
y la deliberacién democratica con todos los requisitos
que ella exige. Sin embargo, y aunque como lo repeti-
mos, aqui no estan en discusion los derechos de alguna
minoria, no compartimos el supuesto de que cuando se
trate de cuestiones divisivas en las que estdn en juego
los derechos de las minorias estas solo pueden ser re-
sueltas por los 6rganos contramayoritarios pues se es-
taria pasando por alto las cualidades de la participacion
democratica en un Estado constitucional, que “tiene el
mérito de poner sobre la mesa la justificacion de las
diversas posiciones que estan en juego, las sincera, las
obliga a ser expuestas racionalmente ante los demas, le
exige a los ciudadanos tomar una posicion, discutirla y
ponerla a prueba con sus allegados*?

En palabras de Ivan Garzén Vallejo, en su interven-
cion en la Audiencia Publica sobre el presente proyec-
to de ley “Es indudable que tal ejercicio promueve un
espiritu republicano en el que no existen posiciones
politicas que no puedan ser debatidas en publico y de
manera libre, en el que el ciudadano se define como
aquel que es capaz de dar y recibir razones, en el que la
politica, agonistica y dialéctica, es también escuela ciu-
dadana de deliberacion, argumentacion y persuasion.
Es decir, la democracia deja de ser un mero ejercicio de
girar un cheque en blanco cada tanto y sentarse a espe-
rar lo que hara con este su portador. En dicho proceso,
como advierte el socidlogo Ignacio Sanchez-Cuenca,
el voto es un modo de “averiguar el nimero de apoyos
que tiene cada opcion” y cobra sentido porque hay un
cierto grado de incertidumbre en la raiz del sistema y
el juego de las mayorias es, por definicion, cambiante
(Sanchez-Cuenca 2010, p. 61 )50,

4.4. CONCLUSION

Podemos condensar lo hasta aqui expuesto en la si-
guiente afirmacion: Quien interpreta la Constitucion es
quien tiene el poder de decidir qué es la Constitucion.
En consecuencia, en virtud de lo dispuesto en la Carta
Politica y en desarrollo de los principios de soberania
popular (articulo 3°) y de democracia participativa (ar-
ticulo 1°), los derechos a la igualdad (articulo 13) y
la participacion de los ciudadanos en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico (art. 40), entre
otros, podemos afirmar que es el pueblo quien tiene
la Gltima palabra en los asuntos constitucionales, que
son, en definitiva, asuntos de poder. Esta afirmacion
contrasta con lo que se ha tratado de imponer desde la
academia que pretende hacer del derecho constitucio-
nal un derecho de élites y que no ocultan su incomodi-
dad con la democracia, como diria Roberto Unger es
este uno de los oscuros secretos de la teoria del derecho
contemporaneo. En este sentido, este referendo retoma
ese principio de soberania popular reiterado en las au-
las pero tan desconocido en la practica, segiin el cual,
debe ser el pueblo quien tenga la ltima palabra en los

49 Intervencion ciudadana sobre el Proyecto de ley 01 de
2016 del doctor Ivan Garzén Vallejo.
50 Tbidem.

asuntos constitucionales, mediante procesos populares
de decision que permitan que las minorias cuenten con
las garantias necesarias para participar en la politica y
en las decisiones constitucionales que les atafien.

El Congreso de la Republica no puede negar es-
tos hechos, toda vez que de su correspondencia con la
voluntad popular depende su legitimidad como poder
constituido. La exigencia del soberano por ser escu-
chado es innegable, y constituye un mandato politico
claro. En una democracia participativa el Congreso de
la Republica constituye un cuerpo legislativo cuyos in-
tegrantes tienen el deber de ser voceros de la voluntad
popular y de acatar el mandato imperativo de sus elec-
tores, a diferencia de la democracia representativa, en
la cual los funcionaros publicos representan a la Na-
cion entera y no a sus electores®!.

Resolver una discusion de tan alta importancia por
los canales democraticos es de vital importancia para la
construccion de un pais en paz. Desconocer la voluntad
popular, alejar al ciudadano del ejercicio del poder, e
ignorar la peticion de los ciudadanos de ser escuchados
seria un gravisimo error. El referendo es un mecanismo
que permite la discusion en franca lid, abierta y publi-
ca, de las distintas visiones sobre el futuro de una so-
ciedad. No hay razon para negarle al pueblo su derecho
a ser escuchado y decidir sobre los asuntos que afectan
su destino.

5. IMPACTO FISCAL

El 30 de septiembre de 2016 la Viceministra Ge-
neral del Ministerio de Hacienda allegd documento al
honorable Senador Oscar Mauricio Lizcano Arango,
con nimero de radicado ntimero 29229, donde presen-
té comentarios al texto aprobado en primer debate del
Proyecto de ley numero 001 de 2016 Senado: por me-
dio del cual se convoca a un referendo constitucional
por la cual se consagra la adopcion de menores solo
por parejas conformadas entre hombre y mujer deter-
minando la abstencion de emitir concepto favorable al
proyecto de ley del asunto.

A continuacion se exponen las razones fundamenta-
les de la decision del Ministerio:

1. El Gobierno nacional incorpora en la ley anual
de presupuesto los gastos que estima necesarios de
conformidad con la disponibilidad de recursos y las
prioridades que se establezcan; esto, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 47 del Estatuto Organico del
Presupuesto, que plantea que corresponde al gobierno
preparar anualmente el proyecto de Presupuesto Gene-
ral de la Nacion con base en los anteproyectos que le
presenten los 6rganos que conforman este presupuesto

()

2. La realizacion de este proceso electoral podria
demandar recursos del orden de 280 mil millones de
pesos, los cuales no estan incluidos en el proyecto de
ley de Presupuesto General del Nacion para el afio
201752, ni en las estimaciones del Marco de Gasto de

51 Sentencia C-379 de 18 de julio de 2016. M. P. Luis Er-
nesto Vargas Silva.

La programacion presupuestal se debe preparar en el
Marco Fiscal de Mediano Plazo (MFMP) segun lo pre-
ceptuado en Articulo 1° de la Ley 819 de 2003, marco
que es estudiado antes del 15 de Julio. Asi como el Mar-
co de Gasto de Mediano Plazo. Por esto, el presupuesto
de gastos de la nacion para la vigencia fiscal de 2017 se
proyect6 conforme a lo ordenado por la Constitucion Po-
litica, el Estatuto organico del presupuesto y las normas

52
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Mediano Plazo del sector. Por lo tanto, esto vulnera el
deber de prevision fiscal que debe haber en toda pro-
puesta de ley de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
7° de la Ley 819 de 2003.

Frente a lo sostenido por el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, es preciso afirmar lo siguiente:

No es valido argumentar que llevar a cabo el re-
ferendo vulnera el deber de prevision fiscal que debe
hacer parte de todo Proyecto de Ley de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 819 de 2003.
Lo anterior se fundamenta en dos razones: (i) El Acto
Legislativo 03 de 2011 integroé a la Constitucion Politi-
ca de 1991 el Principio de Sostenibilidad Fiscal y dejo
claro en el articulado superior que no se podra invocar
la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos
fundamentales:

“Paragrafo. Al interpretar el presente articulo,
bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de na-
turaleza administrativa, legislativa o judicial, podra
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los
derechos fundamentales, restringir su alcance o negar
su proteccion efectiva™.

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional sostuvo
en sentencia C-870 de 2014 que “se trata de un impe-
rativo que subordina toda decision que se derive de la
interposicion del IIF a la imposibilidad de afectar el
goce efectivo de los citados derechos constitucionales.
Por ello, en forma categorica, el inciso 4 del articulo 1°
del Acto Legislativo numero 03 de 2011, dispone que:
“En ningun caso se afectard el nucleo esencial de los
derechos fundamentales™.

La participaciéon politica es un derecho fun-
damental y esta consagrado en el articulo 40 que
plantea “Todo ciudadano tiene derecho a partici-
par en la conformacidn, ejercicio y control del po-
der politico. Para hacer efectivo este derecho pue-
de: (...) 2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos,
referendos, consultas populares y otras formas de
participacion democratica”. Por lo tanto, para su
ejercicio material no podra alegarse sostenibilidad
fiscal, (ii) existe una linea jurisprudencial consis-
tente que establece que si existe conflicto entre la
sostenibilidad fiscal y la consecucion de los fines
del Estado prioritarios, entonces debe entenderse
que el segundo elemento es jerdrquicamente supe-
rior al primero. Més claramente, puede extraerse
de la Sentencia C-274 de 2013, que, si existe con-
flicto entre la sostenibilidad fiscal y el desarrollo
de los derechos fundamentales, se debe entender
que la sostenibilidad fiscal es un criterio que debe
tenerse en cuenta por las autoridades para realizar
de manera responsable y eficiente las labores de
planeacion, ejecucion presupuestal e implementa-
cién de medidas que aseguren el goce efectivo de
los derechos, pero jamas debe convertirse en un
obstiaculo para menoscabar un derecho funda-
mental.

El referendo es la expresion de un derecho fun-
damental, razon por la cual la abstencion del Mi-
nisterio de Hacienda de emitir concepto favorable

reglamentarias como el MFMP y el MGMP. Por lo tanto,
los respectivos anteproyectos de Presupuesto deben ser
incluidos los programas y proyectos que cada seccion
presupuestal —para este caso la Registraduria Nacional
del Estado Civil-, se proponga realizar durante la res-
pectiva vigencia fiscal.

afecta una premisa basica, los mecanismos de par-
ticipacion ciudadana consagrados en el articulo 40
hacen parte de los derechos fundamentales, y su
proteccion concreta un fin esencial del Estado. Asi
que, plantear que no se puede llevar a cabo un re-
ferendo bajo un argumento presupuestal, quebran-
ta el principio democratico impidiendo que sean
los ciudadanos los que participen de forma colec-
tiva en las decisiones que los afectan. Asi mismo,
menoscaba el preambulo de la Constitucion y los
articulos 1°, 2°, 103, 95, 270, 374 y 378 superio-
res.

Jurisprudencia

En el mismo sentido, la Corte Constitucional me-
diante Sentencia T-263 de 2010 deja claro que el prin-
cipio democratico y la participacion ciudadana tienen
un desarrollo constitucional de caracter universal y ex-
pansivo. Esta sentencia —en cita de la sentencia C-089
de 1994— indic6 que:

““el principio democrdtico que la Carta prohija es
a la vez universal y expansivo. Se dice que es univer-
sal en la medida en que compromete variados escena-
rios, procesos y lugares tanto publicos como privados
y también porque la nocidn de politica que lo sustenta
se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a la
persona, a la comunidad y al Estado y sea por tanto
susceptible de afectar la distribucion, control y asig-
nacion de poder social. El principio democrdtico es
expansivo pues su dinamica lejos de ignorar el con-
flicto social lo encauza a partir del respeto y constante
reivindicacién de un minimo de democracia politica y
social que, de conformidad con su ideario, ha de am-
pliarse progresivamente conquistando nuevos ambitos
y profundizando permanentemente su vigencia, lo que
demanda por parte de los principales actores publicos
y privados un denodado esfuerzo para su efectiva cons-
truccion”.

Ademas, preceptiia que las autoridades publicas
—para el caso concreto, el Ministerio de Hacienda—
tiene el deber de incentivar la participacion demo-
cratica y no obstaculizar su ejercicio. En el mismo
sentido la Sentencia C-179 de 2002 al plantear que:
“Desde este punto de vista, la tendencia expansiva
de la democracia participativa proscribe los obsta-
culos y trabas que impiden la efectiva realizacién
de la democracia, y el excesivo formalismo de las
normas que regulan el ejercicio de los derechos poli-
ticos”. Es claro entonces, que la implementacion del
referendo consagrado en el articulo 103 de la Cons-
titucion Politica, que pretende ademas, proteger el
interés superior de los nifias, nifios y adolescentes
se erige como derecho fundamental y materializa
uno de los fines del Estado, la participacion politica
como centro del principio democratico.

Por todo lo anterior, la abstencion del Ministerio
de Hacienda de emitir concepto favorable al Proyecto
de Ley no tiene asidero juridico ni constitucional, si
su consecuencia es restringir derechos fundamentales,
bajo el argumento de sostenibilidad fiscal.

6. PROPOSICION

Con fundamento en las anteriores consideraciones,
de manera respetuosa solicito a la Plenaria del Senado
de la Republica dar segundo debate al Proyecto de Ley
01 de 2016 Senado “por medio de la cual se convoca a
un Referendo Constitucional y se somete a considera-
cion del pueblo un Proyecto de Reforma Constitucional
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por la cual se consagra la adopcion de menores solo por
parejas conformadas entre hombre y mujer”, confor-
me al texto aprobado en primer debate por la Comision
Primera del Senado de la Republica.

De los honorables Senadores,

{7

VIVIANE MORALES HOYOS
Senadora de la Republica

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

Presidente,

CARLOS FERNANDO MOTOA SOLARTE

Secretario,

GUILLERMO LEON GIRALDO GIL

TEXTO APROBADO POR LA COMISION

PRIMERA DEL HONORABLE SENADO DE LA

REPUBLICA AL PROYECTO DE LEY 01 DE
2016 SENADO

por medio de la cual se convoca a un referendo cons-

titucional y se somete a consideracion del pueblo un

proyecto de reforma constitucional por la cual se con-

sagra la adopcion de menores solo por parejas confor-
madas entre hombre y mujer.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Convocatoria. Convocase al pueblo co-
lombiano para que en desarrollo de lo previsto en los
articulos 374 y 378 de la Constitucion Politica, median-
te referendo, decida si aprueba el siguiente proyecto de
acto legislativo.

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
El Pueblo de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 44 de la Constitucion Politi-
ca tendra un paragrafo adicional que quedara asi:

“Paragrafo. La adopcion como medida de protec-
cion de los niflos, nifias y adolescentes que no tienen
familia busca garantizarles el derecho a tener una cons-
tituida por una pareja heterosexual en los términos ex-
plicitos del articulo 42 de esta Constitucion, es decir,
por un hombre y una mujer unidos entre si en matrimo-
nio o unién marital de hecho, con el cumplimiento de
los demas requisitos establecidos en la ley.

Aprueba usted el anterior paragrafo:
Si()
No: ()”

Articulo 2°. La presente ley rige a partir de su pro-
mulgacion.

En los anteriores términos fue aprobado el Pro-
yecto de ley 01 de 2016 Senado, por medio de la cual
se convoca a un Referendo Constitucional y se some-
te a consideracion del pueblo un proyecto de reforma
constitucional por la cual se consagra la adopcion de
menores solo por parejas conformadas entre hombre y
mujer, como consta en la sesion del dia 14 de septiem-
bre de 2016, Acta nimero 08.

Ponente:
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VIVIANE MORALES HOYDS
H. Senadora de la Republica
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