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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

CONCEPTOS JURIDICOS

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO

DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO A LA

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE AL

PROYECTO DE LEY NUMERO 02 DE 2016
SENADO

por la cual se modifica parcialmente la Ley General
de Educacion, la Ley 115 de 1994 y se dictan otras
disposiciones.

1.1.

Bogot4, D. C.

Honorable Senador

OSCAR MAURICIO LIZCANO ARANGO
Senado

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C.

Asunto: Comentarios del Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico sobre la Ponencia para
Segundo Debate del Proyecto de ley nimero 02 de
2016 Senado, por la cual se modifica parcialmente
la Ley General de Educacion, la Ley 115 de 1994 y
se dictan otras disposiciones.

Respetado Presidente:

De manera atenta me permito presentar los co-
mentarios y consideraciones del Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico sobre el proyecto de ley del
asunto, en los siguientes términos:

El proyecto de ley tiene como objetivo modifi-
car parcialmente la Ley 115 de 1994 con el fin de
restablecer la ensefianza obligatoria de la historia.
Al respecto, propone agregar esta materia como un
objetivo especifico de la educacion en los niveles de
basica primaria, basica secundaria, media y técnica,
estableciéndola como una asignatura obligatoria,

L Por la cual se expide la Ley General de Educacion.

fundamental e independiente dentro de curriculo y el
proyecto educativo institucional.

Al respecto, el articulo 7° de la iniciativa establece:

“Articulo 7°. Adiciénense dos pardgrafos al articu-
lo 78 de la Ley 115 de 1994 Regulacion del curriculo,
el cual quedara asi:

Paragrafo 1°. En un plazo mdximo de 6 meses a
partir de la vigencia de la presente ley, el Ministe-
rio de Educacion Nacional, con el apoyo de la Co-
mision Asesora de que trata el pardgrafo siguiente,
revisard y ajustard los lineamientos curriculares y
estableceré los indicadores de logros para cada gra-
do de los niveles educativos de la educacion formal,
correspondientes a la ensefianza de la historia como
asignatura independiente que, en todo caso, deberan
diferenciarse de los que corresponden a otras cien-
cias sociales.

Los indicadores de logros serdan referentes obli-
gatorios para la elaboracion de las pruebas que de-
ben presentar los estudiantes como parte del Sistema
Nacional de Evaluacion de la educacion a los que se
refiere el articulo 80 de la Ley 115 de 1994.

Parégrafo 2°. Establézcase la Comision Aseso-
ra_del Ministerio de Educacion Nacional para la
ensenianza de la Historia, como organo consultivo
para la regulacion del curriculo y el desarrollo de
los lineamientos curriculares para su ensefianza en
la educacion basica y media académica y técnica,
la cual estarda compuesta por un representante de
las academias de Historia reconocidas en el pais,
un representante de las asociaciones que agrupen
historiadores reconocidas y debidamente registra-
das en el pais, un Representante de las facultades
y/o departamentos que ofrecen programas de Histo-
ria en instituciones de educacion superior, escogido
a través de las organizaciones de universidades, un
Representante de los docentes que imparten ense-
fianza de la catedra de sociales con énfasis en his-




Pagina 2

Lunes, 5 de diciembre de 2016

Gaceta pDEL CoNGrRESO 1089

toria en instituciones de educacion basica y media,
escogido a través de las organizaciones de maestros
v un Representante de los padres de estudiantes de
instituciones de educacion basica y media, escogido
a traves de las asociaciones de padres de familia.
El gobierno nacional reglamentard la composicion
v funcionamiento de esta comision en un plazo no
mayor a tres meses después de entrar en vigencia la
presente ley”. (Subrayas fuera del texto).

Sobre el particular, esta Cartera considera que la
creacion de la mencionada Comisién no generaria un
impacto adicional en el presupuesto del Ministerio
de Educacion Nacional, siempre que se consigne ex-
presamente en el articulo que esta no generara gastos
adicionales en materia de honorarios o similares, es
decir, que los representantes que la integran realiza-
ran su asesoria ad honoren.

En otro punto, la iniciativa en su articulo 9° con-
sagra que el Ministerio de Educacion Nacional ten-
dra a cargo la divulgacion de la ley en diferentes
lugares de discusion académica, tales como foros,
seminarios, etc. Al respecto, se precisa que lo ante-
rior deberd ser atendido con cargo al presupuesto con
el que cuenta actualmente el mencionado Ministerio
para actividades de esta indole.

Por otro lado, es necesario poner en evidencia que
establecer la ensefianza de la historia como una nue-
va asignatura podria dar lugar a costos adicionales a
cargo de la Nacion, en la medida que se requeriran de
mayores recursos, como, por ejemplo, los necesarios
para contar con maestros especializados en el area, lo
cual podria generar un impacto a las finanzas publicas
del orden nacional y territorial, teniendo en cuenta que
los diferentes niveles de Gobierno concurren en la fi-
nanciacion de la educacion basica y media en la red de
instituciones publicas; sin embargo, esta Cartera pre-
cisa que con la informacion disponible en el proyecto
de ley no es posible cuantificar dicho impacto.

Finalmente, cabe resaltar la exigencia que hace el
articulo 7° de la Ley 819 de 20032 de incluir en todo
proyecto de ley la fuente de financiamiento sustituia
o adicional de los costos que genere la propuesta nor-
mativa, lo cual pasa por alto el proyecto del asunto.

En razon de lo expuesto, esta Cartera se abstiene
de emitir concepto favorable al proyecto de ley del
asunto, no sin antes manifestarle muy atentamente la
voluntad de colaborar con la actividad legislativa en
términos de responsabilidad fiscal vigente.

Cordialmente,
_!
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“ MARIA XIMENA CADENA ORDONEZ
Viceministra General

DGPPN,
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C.Cop.  H.5 Viviane Morales Hayos - Auiora

H.5 Guillerma Sanios Marin - Pongnta
Dr. Gregorio Efjach Pacheco. Secrelano del Senado de 2 Replblica.
Por la cual se dictan normas orgdanicas en materia de

presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se
dictan otras disposiciones.

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO

DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO A LA

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE DEL

PROYECTO DE LEY NUMERO 97 DE 2016
SENADO

por la cual se regula el ejercicio del cabildeo
y se dictan otras disposiciones.

1.1.

Bogota, D. C.

Honorable Senador

OSCAR MAURICIO LIZCANO ARANGO
Senado

Congreso de la Republica

Bogota, D. C.

Asunto: Comentarios a la Ponencia para Se-
gundo Debate del Proyecto de ley nUmero 97 de
2016 Senado, por la cual se regula el ejercicio del
cabildeo y se dictan otras disposiciones.

Respetado Presidente:

De manera atenta me permito presentar las con-
sideraciones del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico a la Ponencia para Segundo Debate del pro-
yecto de ley del asunto, en los siguientes términos:

El proyecto de ley de iniciativa legislativa tiene por
objeto regular el ejercicio de cabildeo con el fin de ga-
rantizar la transparencia e igualdad de oportunidades
en la adopcion de las decisiones publicas. En tal senti-
do, la iniciativa propone definir los conceptos relacio-
nados con la actividad de cabildeo, las autoridades y
sujetos obligados y sus derechos, obligaciones y pro-
hibiciones. Igualmente, crea un régimen sancionatorio
especial para los sujetos obligados y el Registro Pabli-
co de Cabilderos y Actividades de Cabildeo (RPC).

Ahora bien, en cuanto al RPC los articulos 2,12 y
19 del proyecto de ley establecen:

“Articulo 2°. Obligacion general. Todos los servi-
dores publicos, incluidas, las autoridades obligadas
por la presente norma, deberan garantizar la igual-
dad de oportunidades de participacion, la transpa-
rencia y la integridad en los procesos de toma de
decisiones publicas. Ninguna persona podra desa-
rrollar actividades de cabildeo si no se encuentra
inscrita en el Registro Publico de Cabilderos (RPC)
a que se refiere esta ley.

()

Articulo 12. Registro de cabilderos. Créase el
Registro Publico de Cabilderos y Actividades de Ca-
bildeo (RPC). Los cabilderos deberan estar inscritos
en este registro para realizar actividades de cabil-
deo. El suministro de informacion al RPC, asi como
su consulta seran gratuitos.

()

Articulo 19. Administracion. £/ RPC serd admi-
nistrado por la Procuraduria General de la Nacion,
entidad que deberad ofrecer la asesoria y asistencia
necesaria para garantizar el facil y adecuado sumi-
nistro de la informacion.
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La Procuraduria General de la Nacion debera
brindar especial asistencia:

a) A los grupos sociales y de especial proteccion
constitucional para la utilizacion del RPC y el cum-
plimiento de la presente ley,

b) A las entidades territoriales que por sus condi-
ciones de infraestructura y disponibilidad tecnologi-
ca asi se lo soliciten.

(...)"

Al respecto, es pertinente advertir que la implemen-
tacion del RPC implicaria costos adicionales para la
Nacion de alrededor $2.772 millones, tomando como
ejemplo el costo de implementacion del sistema de in-
formacion del “Observatorio Laboral para la Educa-
cion” a cargo del Ministerio de Educacion, asi:

Objeto Valor proyectado 2016

Disefio y puesta en marcha del sistema $663.527.270
Consolidacion e integracion de la base de $298.620.625
datos del sistema, su divulgacion y analisis de
resultados. Gerencia del Proyecto
Divulgacion en medios. Disefio y aplicacion $763.339.515
del sitio web
Personal: ~ Gerentes, ~ web  master, $790.973.062
coordinadores, asistentes
Disefio y desarrollo de la bodega de datos $186.950.673
¢ implementacion del sistema de consultas
dindmicas
Ajustes al sistema de informacion y a la $68.252.818
encuesta de seguimiento

Total $2.771.663.963

Fuente: Observatorio laboral del Ministerio de
Educacion Nacional; calculos DGPPN, cifras pro-
yectadas a 2016.

Adicionalmente, comprenderia erogaciones adi-
cionales para su mantenimiento, los cuales pueden
ascender a $9.961 millones anuales, teniendo como
referencia el valor de funcionamiento del Registro
Unico de Victimas?.

Ahora bien, los costos del anterior ejemplo po-
drian variar y reducirse si se buscan otras fuentes de
financiacion para el registro, como bien podria ser el
cobro por la inscripcion.

En atencion a lo expuesto, se aclara que este Minis-
terio no tendria objeciones para la aprobacion de este
proyecto de ley, siempre y cuando se vislumbre en la ini-
ciativa que los gastos que demande el RCP sean contem-
plados directamente en el Presupuesto de la Procuraduria
Nacional de la Nacion, asi como en las proyecciones del
Marco de Gasto de Mediano Plazo del sector.

Cordialmente,
)< S ;
A1 \\ Y, \'\ (AN R l
MARIA XIMENA CADENA ORDONEZ
\ncerrumstra General

E\,.
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C.Cop.*  HS5 Carlos Famando Galan Pachan - Aulor
H 5 Oscar Mauricio Lizcand - Autor
.5 lviin Duque Manquez - Autor
H.5 Rosmery Maninez Rosales - Autor
H.5 Juan Mangel Galan Pachdn- Auot - Ponenta
HR Angelca Lozano Cormea - Autor
Dr, Gregonio Efjach Pacheco. Secrelaria cel Senada de la Repubica para que obee en el gxpedents

1 Segun los datos del Conpes 3712 de 2011 “Plan de finan-
ciacion para la sostenibilidad de la Ley 1448 de 20117,
expresando los valores a precios de 2016.

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO
DE JUSTICIAY DEL DERECHO AL PROYEC-
TO DE LEY NUMERO 90 DE 2016 SENADO

por la cual se establece un trato humanitario a

miembros de la Fuerza Publica con disminucion de

su capacidad psicofisica privados de la libertad y se
dictan otras disposiciones.

CSCP 3.2.2.03.440/2016(11S)

Bogota, D. C., noviembre 24 de 2016
Doctor

JUAN GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General

Senado de la Republica

Respetado doctor Eljach:

Reciba un cordial saludo. Por instrucciones de la
Mesa Directiva de la Comision Segunda de la Ca-
mara de Representantes, para su conocimiento fines
y pertinentes respetuosamente me permito enviar
copia del concepto al Proyecto de ley nimero 90
de 2016 Senado, por la cual se establece un trato
humanitario a miembros de la Fuerza Publica con
disminucion de su capacidad psicofisica privados de
la libertad y se dictan otras disposiciones, radicado
ante esta Secretaria por el Consejo Superior de Poli-
tica Criminal.

Cordialmente,

Bé}ﬂmﬁf NINO FLGR
Secretario General

Comision Segunda de Relaciones Exteriores, Comercio Exterior
Defensa y Seguridad Nacional

Al responder cite este nimero
OFI16-0031567-DCP-3200
Bogotg, D. C., 18 de noviembre de 2016
Doctor
BENJAMIN NINO FLOREZ
Secretario General
Comision Segunda Constitucional Permanente

Camara de Representantes, Congreso de la
Republica

Carrera 7 N° 8-68
Ciudad

Asunto: Concepto Consejo Superior de Politi-
ca Criminal — Proyecto de ley nimero 090 de 2016
Senado

Respetado doctor Nifio:

De manera atenta, me permito remitirle el Concep-
to al Proyecto de ley nimero 90 de 2016 Senado, por
la cual se establece un trato humanitario a miembros
de la Fuerza Publica con disminucion de su capa-
cidad psicofisica privados de la libertad y se dictan
otras disposiciones, aprobado por el Consejo Superior
de Politica Criminal en dia 15 de noviembre.



Pagina 4

Lunes, 5 de diciembre de 2016

Gaceta pDEL CoNGrRESO 1089

De igual manera, agradezco circular el respectivo
concepto a los autores, Ponentes y Congresistas inte-
grantes de la célula respectiva para su conocimiento
y fines pertinentes.

Cordialmente,

MARCELA ABADIA CUBILLOS
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria :
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal

Anexos: Concepto CSPC N° 16.17: PL 90/16 S,
(Miembros de la fuerza puablica privados de la liber-
tad en condicion de discapacidad).

Tres (3) folios.

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA
CRIMINAL

Estudio del Consejo Superior de Politica Crimi-
nas al Proyecto de ley nimero 90 de 2016 Sena-
do, por la cual se establece un trato humanitario a
miembros de la Fuerza Publica con disminucion de
su capacidad psicofisica privados de la libertad y se
dictan otras disposiciones.

Proyecto de ley nimero 90 de 2016 Senado, por la cual se establece
un trato humanitario a miembros de la fuerza publica con disminucion
de su capacidad psicofisica privados de la libertad y se dictan otras
disposiciones.

Autores Senadores Thania Vega de Plazas,
Alvaro Uribe Vélez, Marfa del
Rosario Guerra, Palma Valencia
Laserna, Rigoberto Varon Neira,
Alfredo Rangel Suarez, Ivan Duque
Mérquez, Fernando Aradjo Rumié,
José Obdulio Gaviria, Orlando
Castafieda Serrano, Daniel Cabrales
Castillo, Everth Bustamante Garcfa,
Alfredo Ramos Maya, Jaime Amin
Herndndez, Ernesto Macias Tovar,
Carlos Felipe Mejia, Paola Holguin
Moreno, Nohora Tovar Rey y
Honorio Henriquez Pinedo

Fecha de radicacion 9 de agosto de 2016

Estado actual Aprobado en primer debate

Referencia Concepto ndmero 16.17

El presente concepto se realizo a partir de la pu-
blicacién en la Gaceta del Congreso nimero 607 del
10 de agosto de 2016. El examen y la discusion en
torno a la propuesta se desarrollaron en la sesion or-
dinaria del Comité Técnico de este Consejo, la cual
tuvo lugar el dia 29 de septiembre de 2016.

1. Objeto, contenido y alcance del proyecto de
ley

Seglin se afirma en la exposicion de motivos, el
proyecto de ley “establece y define un tratamiento
humanitario a favor de miembros de la Fuerza Publi-
ca que presentan disminucion de su capacidad psi-
cofisica en porcentaje igual o superior al cincuenta
por ciento (50%), debidamente diagnosticada por las
autoridades médico laborales militares y de policia”.

Este tratamiento humanitario permitird a los
miembros de la fuerza publica en las condiciones
previstas en el proyecto, acceder a la detencién o a la

prision domiciliaria, sujetas a las condiciones espe-
cificadas en el texto.

La iniciativa contiene siete articulos sobre el
tema, y uno final de su vigencia a partir de su pro-
mulgacion. En el primer articulo se define el objeto
de la ley para establecer un tratamiento humanita-
rio a los miembros de la fuerza publica privados de
su libertad por delitos cometidos durante el servicio
y que padezcan de alguna disminucion psicofisica
igual o superior al 50%.

El segundo articulo aclara que el reconocimien-
to de este tratamiento diferencial “no supondra la
renuncia o la suspension de la accion penal o de la
sancion impuesta” y en los articulos 3° y 4° se regula
la detencion y la prision domiciliaria dentro de las
hipoétesis propuestas.

El articulo 5° sefiala los casos en los que procede
la revocatoria de la detencion o la prision domicilia-
ria, basicamente cuando se incumplan las obligacio-
nes adquiridas para gozar del tratamiento diferencial
y cuando se modifique el diagndstico sobre la dismi-
nucioén psicofisica al punto que no abarque el 50%
previsto en el texto.

El articulo 6° establece que al cumplimiento de la
prision domiciliaria por el término de la pena se ex-
tinguira la sancion penal, y el 7° aclara que el trata-
miento diferencial no inhibe los beneficios judiciales
que se le puedan conceder al miembro de la fuerza
publica detenido o sancionado por la comision de de-
litos durante su servicio.

2. Observaciones politico-criminales en rela-
cion con el Proyecto de ley nimero 90 de 2016
Senado

2.1. La procedencia de un tratamiento peniten-
ciario diferenciado

El Consejo Superior de Politica Criminal ha sefia-
lado, en varias ocasiones, la necesidad de incorporar
criterios y acciones que humanicen la ejecucion de la
pena privativa de la libertad, avanzando hacia nue-
vas formas de represion del delito que resulten acor-
des con el principio de dignidad humana y protejan
los derechos fundamentales de los reclusos, como en
varias ocasiones lo ha exigido, por demas, la Corte
Constitucional.

En este sentido, la iniciativa de proporcionar un
tratamiento humanitario especial a los miembros de
la fuerza publica que estén siendo procesados o ha-
yan sido condenados por la comision de delitos en
ejercicio de sus funciones resulta adecuada a los cri-
terios politico criminales expuestos por el Consejo,
y ademas tiene fundamento en normas de soft law,
tales como los Principios de las Naciones Unidas
sobre tratamiento de los reclusos, (Adoptados y pro-
clamados por la Asamblea General en su Resolucion
45/111, de 14 de diciembre de 1990), que establece:

5. Con excepcion de las limitaciones que sean
evidentemente necesarias por el hecho del encarce-
lamiento, todos los reclusos seguirdn gozando de los
derechos humanos y las libertades fundamentales
consagrados en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y, cuando el Estado de que se trate
sea parte, en el Pacto Internacional de Derechos Eco-
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némicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo, asi como de los demas derechos estipu-
lados en otros instrumentos de las Naciones Unidas.

Y en la regla 25.1. de las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos (Adoptadas por el
Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
venciéon del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el
Consejo Economico y Social en sus Resoluciones
663C (XXI1V) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII)
de 13 de mayo de 1977), por su parte, dispone:

25. 1) El médico estara para velar por la salud
fisica y mental de los reclusos.

Debera visitar diariamente a todos los reclusos
enfermos, a todos los que se quejen de estar enfer-
mos y a todos aquellos sobre los cuales se llame su
atencion. 2) El médico presentard un informe al di-
rector cada vez que estime que la salud fisica o0 men-
tal de un recluso haya sido o pueda ser afectada por
la prolongacion, o por una modalidad cualquiera de
la reclusion.

Segun estos principios y regla, es evidente que
tomar medidas para alivianar la situacion personal
de quienes han padecido una pérdida de sus capa-
cidades fisicas o siquicas en porcentaje igual o su-
perior al 50% resulta compatible con el principio de
dignidad humana y no rifie con otras funciones de
la pena, tales como la retribucion por el mal causa-
do o la prevencion general, en la medida en la que
las condiciones del recluso reducen, asi mismo, sus
capacidades para sufrir la represion y para realizar
nuevas acciones con contenido de reproche penal.

Por esta fundamental razén el Consejo Superior
de Politica Criminal estima que el proyecto analiza-
do podria seguir su tramite sin inconveniente alguno.
No obstante, se advierte un vicio de inconstituciona-
lidad en el mismo, en la medida en la que, de apro-
barse la ley, se crearia una situacion de desequilibrio
que discriminaria, sin razon, a las personas privadas
de la libertad que no hayan sido miembros de la fuer-
za publica y estén sufriendo detencion preventiva o
pena, y se encuentren en la misma o similar situacion
de discapacidad.

En efecto, las razones que llevan a avalar un tra-
tamiento diferencial para los miembros de la fuerza
publica dentro de las condiciones del proyecto, son
exactamente predicables de otras personas privadas
de la libertad y, por consiguiente, lo que procede es
ampliar la posibilidad de tratamiento privilegiado
para ellas.

Por unidad de materia resultaria, sin embargo,
discutible la posibilidad de extender el tratamiento a
cualquier persona privada de su libertad. Este trata-
miento diferencial, en condiciones parecidas al con-
tenido de este proyecto, también esta a consideracion
del Congreso de la Republica a través del Proyecto
de ley nimero 148 de 2016 Senado presentado por
el Ministerio de Justicia y del Derecho, en el que se
presentan las siguientes cifras que soportan la nece-
sidad de buscar mejores condiciones de detencion o

cumplimiento de la pena a quienes se encuentran en
condicion de discapacidad.

Segun los datos proporcionados por el Inpec, para
septiembre de 2016 se encuentran en los estableci-
mientos de reclusion bajo su administracion, las si-
guientes personas en condicion de discapacidad fisi-
ca o siquica:

Personas privadas de la libertad en condiciones
excepcionales, 2016

Regional Discapacitados Inimputables
Central 357 8
Occidente 191 14
Norte 69 2
Oriente 101 10
Noroeste 153 3
Viejo Caldas 99 7
Total 970 44

2.2. Los requisitos para entrar a gozar de
detencidn o prisién domiciliaria

Pese al buen propdsito de las medidas previstas
en el proyecto, es necesario acotar que en la inicia-
tiva se incluye, en su articulo 3°, una condicion que
podria hacer nugatorio el derecho a la detencion o
prision domiciliaria, por efecto de una regulacion
distinta a la actualmente vigente.

En efecto, en algunos casos el procesado o con-
denado se ha visto implicado en conductas punibles
cometidas en su propio &mbito familiar, en donde se
encuentran las victimas de su conducta delictiva. En el
vigente articulo 38 del Codigo Penal, para estos casos,
se regula que la prision domiciliaria se puede cumplir
en “el lugar de residencia 0 morada del condenado o
en el lugar que el juez determine”, con lo cual en ca-
sos como el citado se puede definir como sitio para
el cumplimiento de la medida privativa de la libertad
uno diferente al de residencia de la victima.

En el proyecto, por el contrario, no se regula la
posibilidad de que se fije un lugar de cumplimien-
to de la medida preventiva o de la pena diferente a
la morada de la victima, sino que se condiciona la
detencion domiciliaria al hecho de “Que la deten-
cion domiciliaria del militar o el policia no pondra
en peligro la vida o la integridad de las personas que
comparten el lugar de residencia dispuesto por la au-
toridad judicial para el cumplimiento de la medida
sustitutiva”, norma que deberia aplicarse de prefe-
rencia al articulo 38 del Codigo Pernal por virtud del
principio de especialidad.

Si, entonces, se condiciona la detencion domici-
liaria a que no exista posibilidad de poner en peligro
la vida o la integridad de las personas que conviven
con el procesado o condenado, se estaria privando
al miembro de la fuerza publica de la posibilidad
de gozar de la sustitucion de la privacion de la li-
bertad, en lugar de posibilitarla en sitio diferente al
de residencia de la victima, como es lo actualmente
regulado.

Pero la limitacion a gozar de la medida sustitutiva
se extiende a otras situaciones en las que el peligro
no sea para la victima, pues cabe la posibilidad de
que niegue la sustituciéon —por no cumplimiento del
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requisito— cuando el peligro sea, en abstracto, para
la vida o la integridad personal de quienes convivan
con el procesado o condenado, con lo cual se impon-
dria al procesado o condenado una carga que, en la
mayoria de las hipdtesis posibles, no deberia recibir.

Interpretando en conjunto los requisitos by ¢
del articulo 3° del proyecto, el Consejo Superior
de Politica Criminal encuentra que lo que persigue
la norma es condicionar la detencion o la prision
domiciliaria a la seguridad personal de las victi-
mas, cuando estas forman parte del grupo familiar
del procesado o condenado. Si esta es una inter-
pretacion correcta —como deberia aclararse en la
norma— la medida procedente no es la de modificar
el régimen actualmente aplicable para que no se
conceda el beneficio, sino autorizar al juez para
que él determine el lugar en donde debe cumplirse
la medida sustitutiva.

3. Conclusion

El Consejo Superior de Politica Criminal consi-
dera que el Proyecto de ley nimero 90 de 2016 Se-
nado, por la cual se establece un trato humanitario
a miembros de la Fuerza Publica con disminucion
de su capacidad psicofisica privados de la libertad y
se dictan otras disposiciones, puede resultar incons-
titucional en la medida en la que no se justifica la
discriminacién positiva prevista en el proyecto con
respecto al total de la poblacion privada de la liber-
tad en iguales condiciones de discapacidad fisica o
psiquica que hacen su vida en reclusion incompatible
con los minimos de respeto a su dignidad humana.
Esto, a pesar de que el proyecto contempla medidas
y lineamientos ajustados a lo que en esta materia ha
trazado el Consejo y a las reglas y principios para el
tratamiento de los reclusos.

Por consiguiente, el Consejo invita a los auto-
res de la iniciativa a extender el trato humanitario
atoda la poblacion privada de la libertad, asi como
a evaluar la posibilidad de incorporar la propuesta
al Proyecto de ley niumero 148 de 2016 Senado, en
el tema dirigido a conceder prision domiciliaria u
hospitalaria a las personas con enfermedades gra-
ves que requieren tratamientos o habitos especia-
les, asi como aquellas con determinada condicion
de discapacidad que no les permite valerse por si
mismas.

Igualmente, se recomienda hacer un ajuste al ar-
ticulo 3°, con el fin de que los requisitos b y ¢ del
mismo se armonicen con el contenido del articulo 38
del Codigo Penal.

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA
CRIMINAL

Marcela Abadia Cubillos
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal

Elabord: lvan Gonzélez, DPCPMUD. Secretaria Técnics
Aprobd: Comité Téenico del Consefo Superior de Politica Crimina!
Conssjo Suparior de Politica Criminal

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO

DE JUSTICIAY DEL DERECHO AL PROYEC-

TO DE LEY NUMEROS 90 DE 2016 SENADO,

137 DE 2016 SENADO, 92 DE 2016 SENADO Y
162 DE 2016 SENADO

Bogotg, D. C., 18 de noviembre de 2016
Doctor

GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General Senado

Congreso de la Republica

Carrera 72 N° 8-68

Ciudad

Asunto: Conceptos Consejo Superior de Politi-
ca Criminal — Proyecto de ley nimeros 90 de 2016
Senado, 137 de 2016 Senado, 92 de 2016 Senado y
162 de 2016 Senado.

Respetado doctor Eljach:

De manera atenta, me permito remitirle los Con-
ceptos a los proyectos de ley que a continuacion se
relacionan, aprobados por el Consejo Superior de
Politica Criminal el dia 15 de noviembre.

- Concepto sobre el Proyecto de ley nimero 90
de 2016 Senado, por la cual se establece un trato
humanitario a miembros de la Fuerza Publica con
disminucion de su capacidad psicofisica privados de
la libertad y se dictan otras disposiciones.

Concepto de los Proyectos de ley nimero 111 de
2016 Camara, por medio de la cual se adoptan me-
didas tendientes a fortalecer la lucha contra la ex-
traccion ilicita de minerales; y numero 137 de 2016
Senado, por medio de la cual se establecen meca-
nismos efectivos para evitar la explotacion ilicita de
yacimientos mineros y/o (sic) otros materiales y se
dictan otras disposiciones.

- Concepto Proyecto de ley nimero 92 de 2016
Senado, por medio de la cual se modifica la Ley 599
de 2000 y se crean los tipos penales de abigeato y
abigeato agravado.

- Concepto del Proyecto de ley nimero 117 de 2015
Camara, 162 de 2016 Senado, por medio de la cual se
establecen medidas en contra de la pesca ilegal y la
ilicita actividad de pesca en el territorio colombiano.

De igual manera, agradezco circular el respectivo
concepto a los autores, ponentes y Congresistas inte-
grantes de la célula respectiva en la que se encuentra
el proyecto de ley para su conocimiento y fines per-
tinentes.

§ {
1.'.\ / \ s

WARCELA ABADIA CUBILLOS
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal

Anexos: Concepto CSPC numero 16.17: Proyec-
to de ley nimero 90 de 2016 Senado (Miembros de
la Fuerza Publica privados de la libertad en condi-
cion de discapacidad). Tres (3) folios.
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Concepto CSPC nimero 16.18: Proyecto de ley
nimero 137 de 2016, Senado (explotacion ilicita de
yacimientos mineros), nueve (9) folios.

Concepto CSPC nimero 16.20: Proyecto de ley
nimero 92 de 2016 Senado (abigeato). Cuatro (4)
folios

Concepto CSPC nimero 16.21: Proyecto de ley
nimero 117 de 2015 Cémara, 162 de 2016 Senado
(pesca ilegal), cuatro (4) folios.

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA
CRIMINAL

Estudio del Consejo Superior de Politica Criminal
al Proyecto de ley nimero 90 de 2016 Senado, por la
cual se establece un trato humanitario a miembros de
la Fuerza Publica con disminucion de su capacidad
psicofisica privados de la libertad y se dictan otras
disposiciones

Proyecto de ley nimero 90 de 2016 Senado por la cual se establece un
trato humanitario a miembros de la fuerza pablica con disminucion
de su capacidad psicofisica privados de la libertad y se dictan otras
disposiciones
Senadores Thania Vega de Plazas, Alvaro
Uribe Vélez, Marfa del Rosario Guerra, Palma
Valencia Laserna, Rigoberto Varon Neira,
Alfredo Rangel Suérez, Ivan Duque Marquez,
Fernando Aratjo Rumié, José Obdulio Gaviria,
Orlando Castafieda Serrano, Daniel Cabrales
Castillo, Everth Bustamante Garcia, Alfredo
Ramos Maya, Jaime Amin Hernéndez, Ernesto
Macfas Tovar, Carlos Felipe Mejia, Paola
Holguin Moreno, Nohora Tovar Rey y Honorio
Henriquez Pinedo
9 de agosto de 2016
Aprobado en primer debate
Concepto nimero 16.17

Autores

Fecha de radicacion
Estado actual
Referencia

El presente concepto se realizo a partir de la pu-
blicacién en la Gaceta del Congreso nimero 607 del
10 de agosto de 2016. El examen y la discusion en
torno a la propuesta se desarrollaron en la sesion or-
dinaria del Comité Técnico de este Consejo, la cual
tuvo lugar el dia 29 de septiembre de 2016.

1. Objeto, contenido y alcance del proyecto de
ley

Seglin se afirma en la exposicion de motivos, el
proyecto de ley “establece y define un tratamiento
humanitario a favor de miembros de la Fuerza Publi-
ca que presentan disminucion de su capacidad psi-
cofisica en porcentaje igual o superior al cincuenta
por ciento (50%), debidamente diagnosticada por las
autoridades médico-laborales militares y de policia”.

Este tratamiento humanitario permitira a los
miembros de la Fuerza Publica en las condiciones
previstas en el proyecto, acceder a la detencion o a la
prision domiciliaria, sujetas a las condiciones espe-
cificadas en el texto.

La iniciativa contiene siete articulos sobre el
tema, y uno final de su vigencia a partir de su pro-
mulgacion. En el primer articulo se define el objeto
de la ley para establecer un tratamiento humanita-
rio a los miembros de la Fuerza Publica privados de
su libertad por delitos cometidos durante el servicio
y que padezcan de alguna disminucion psicofisica
igual o superior al 50%.

El segundo articulo aclara que el reconocimien-
to de este tratamiento diferencial “no supondra la
renuncia o la suspension de la accion penal o de la
sancion impuesta” y en los articulos 3° y 4° se regula
la detencion y la prision domiciliaria dentro de las
hipotesis propuestas.

El articulo 5° sefiala los casos en los que procede
la revocatoria de la detencion o la prision domicilia-
ria, basicamente cuando se incumplan las obligacio-
nes adquiridas para gozar del tratamiento diferencial
y cuando se modifique el diagndstico sobre la dismi-
nucion psicofisica al punto que no abarque el 50%
previsto en el texto.

El articulo 6° establece que al cumplimiento de la
prision domiciliaria por el término de la pena se ex-
tinguira la sancion penal, y el 7° aclara que el trata-
miento diferencial no inhibe los beneficios judiciales
que se le puedan conceder al miembro de la Fuerza
Publica detenido o sancionado por la comision de
delitos durante su servicio.

2. Observaciones politico-criminales en rela-
cion con el Proyecto de ley nimero 90 de 2016
Senado

2.1. La procedencia de un tratamiento peniten-
ciario diferenciado

El Consejo Superior de Politica Criminal ha sefia-
lado, en varias ocasiones, la necesidad de incorporar
criterios y acciones que humanicen la ejecucion de la
pena privativa de la libertad, avanzando hacia nue-
vas formas de represion del delito que resulten acor-
des con el principio de dignidad humana y protejan
los derechos fundamentales de los reclusos, como en
varias ocasiones lo ha exigido, por demas, la Corte
Constitucional.

En este sentido, la iniciativa de proporcionar un
tratamiento humanitario especial a los miembros de
la Fuerza Publica que estén siendo procesados o ha-
yan sido condenados por la comision de delitos en
ejercicio de sus funciones resulta adecuada a los cri-
terios politico- criminales expuestos por el Consejo,
y ademas tiene fundamento en normas de soft law,
tales como los Principios de las Naciones Unidas
sobre tratamiento de los reclusos (Adoptados y pro-
clamados por la Asamblea General en su Resolucion
45/111, de 14 de diciembre de 1990), que establece:

5. Con excepcién de las limitaciones que sean
evidentemente necesarias por el hecho del encar-
celamiento, todos los reclusos seguiran gozando de
los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales consagrados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y, cuando el Estado de que se
trate sea parte, en el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo, asi como de los demas dere-
chos estipulados en otros instrumentos de las Na-
ciones Unidas.

Y en la regla 25.1. de las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos (Adoptadas por el
Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el
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Consejo Economico y Social en sus Resoluciones
663C (XXIV) del 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII)
de 13 de mayo de 1977), por su parte, dispone:

25.1. El médico estara para velar por la salud fisi-
ca 'y mental de los reclusos.

Debera visitar diariamente a todos los reclusos
enfermos, a todos los que se quejen de estar enfer-
mos y a todos aquellos sobre los cuales se llame su
atencion.

2. El médico presentard un informe al director
cada vez que estime que la salud fisica 0 mental de
un recluso haya sido o pueda ser afectada por la pro-
longacion, o por una modalidad cualquiera de la re-
clusion.

Segln estos principio y regla, es evidente que
tomar medidas para alivianar la situacién perso-
nal de quienes han padecido una pérdida de sus
capacidades fisicas o siquicas en porcentaje igual
o0 superior al 50% resulta compatible con el prin-
cipio de dignidad humana y no rifie con otras fun-
ciones de la pena, tales como la retribucion por el
mal causado o la prevencion general, en la medida
en la que las condiciones del recluso reducen, asi
mismo, sus capacidades para sufrir la represion y
para realizar nuevas acciones con contenido de re-
proche penal.

Por esta fundamental razon el Consejo Superior
de Politica Criminal estima que el proyecto analiza-
do podria seguir su tramite sin inconveniente alguno.
No obstante, se advierte un vicio de inconstituciona-
lidad en el mismo, en la medida en la que, de apro-
barse la ley, se crearia una situacion de desequilibrio
que discriminaria, sin razon, a las personas privadas
de la libertad que no hayan sido miembros de la Fuer-
za Publica y estén sufriendo detencion preventiva o
pena, y se encuentren en la misma o similar situacion
de discapacidad.

En efecto, las razones que llevan a avalar un tra-
tamiento diferencial para los miembros de la Fuerza
Publica dentro de las condiciones del proyecto, son
exactamente predicables de otras personas privadas
de la libertad y, por consiguiente, lo que procede es
ampliar la posibilidad de tratamiento privilegiado
para ellas.

Por unidad de materia resultaria, sin embargo,
discutible la posibilidad de extender el tratamiento a
cualquier persona privada de su libertad. Este trata-
miento diferencial, en condiciones parecidas al con-
tenido de este proyecto, también esta a consideracion
del Congreso de la Republica a través del Proyecto
de ley nimero 148 de 2016 Senado, presentado por
el Ministerio de Justicia y del Derecho, en el que se
presentan las siguientes cifras que soportan la nece-
sidad de buscar mejores condiciones de detencion o
cumplimiento de la pena a quienes se encuentran en
condicion de discapacidad.

Segun los datos proporcionados por el Inpec, para
septiembre de 2016 se encuentran en los estableci-
mientos de reclusion bajo su administracion, las si-
guientes personas en condicion de discapacidad fisi-
ca o siquica:

Personas privadas de la libertad en condiciones
excepcionales, 2016

Regional Discapacitados Inimputables
Central 357 8
Occidente 191 14
Norte 69 2
Oriente 101 10
Noroeste 153 3
Viejo Caldas 99 7
Total 970 44

2.2. Los requisitos para entrar a gozar de de-
tencion o prision domiciliaria

Pese al buen propdsito de las medidas previstas
en el proyecto, es necesario acotar que en la inicia-
tiva se incluye, en su articulo 3°, una condicion que
podria hacer nugatorio el derecho a la detencion o
prision domiciliaria, por efecto de una regulacion
distinta a la actualmente vigente.

En efecto, en algunos casos el procesado o con-
denado se ha visto implicado en conductas punibles
cometidas en su propio ambito familiar, en donde se
encuentran las victimas de su conducta delictiva. En el
vigente articulo 38 del Codigo Penal, para estos casos,
se regula que la prision domiciliaria se puede cumplir
en “el lugar de residencia 0 morada del condenado o
en el lugar que el juez determine”, con lo cual en ca-
sos como el citado se puede definir como sitio para
el cumplimiento de la medida privativa de la libertad
uno diferente al de residencia de la victima.

En el proyecto, por el contrario, no se regula la
posibilidad de que se fije un lugar de cumplimien-
to de la medida preventiva o de la pena diferente a
la morada de la victima, sino que se condiciona la
detencion domiciliaria al hecho de “Que la deten-
cion domiciliaria del militar o el policia no pondra
en peligro la vida o la integridad de las personas que
comparten el lugar de residencia dispuesto por la au-
toridad judicial para el cumplimiento de la medida
sustitutiva”, norma que deberia aplicarse de prefe-
rencia al articulo 38 del Cddigo Penal por virtud del
principio de especialidad.

Si, entonces, se condiciona la detencion domici-
liaria a que no exista posibilidad de poner en peligro
la vida o la integridad de las personas que conviven
con el procesado o condenado, se estaria privando
al miembro de la Fuerza Publica de la posibilidad
de gozar de la sustitucion de la privacion de la li-
bertad, en lugar de posibilitarla en sitio diferente al
de residencia de la victima, como es lo actualmente
regulado.

Pero la limitacion a gozar de la medida sustitutiva
se extiende a otras situaciones en las que el peligro
no sea para la victima, pues cabe la posibilidad de
que niegue la sustitucién —por no cumplimiento del
requisito— cuando el peligro sea, en abstracto, para
la vida o la integridad personal de quienes convivan
con el procesado o condenado, con lo cual se impon-
dria al procesado o condenado una carga que, en la
mayoria de las hipdtesis posibles, no deberia recibir.

Interpretando en conjunto los requisitos b y ¢ del
articulo 3° del proyecto, el Consejo Superior de Poli-
tica Criminal encuentra que lo que persigue la norma
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es condicionar la detencion o la prision domiciliaria
a la seguridad personal de las victimas, cuando estas
forman parte del grupo familiar del procesado o con-
denado. Si esta es una interpretacion correcta —como
deberia aclararse en la norma— la medida procedente
no es la de modificar el régimen actualmente aplica-
ble para que no se conceda el beneficio, sino autori-
zar al juez para que €l determine el lugar en donde
debe cumplirse la medida sustitutiva.

3. Conclusion

El Consejo Superior de Politica Criminal consi-
dera que el Proyecto de ley nimero 90 de 2016 Se-
nado, por la cual se establece un trato humanitario
a miembros de la Fuerza Publica con disminucién
de su capacidad psicofisica privados de la libertad y
se dictan otras disposiciones, puede resultar incons-
titucional en la medida en la que no se justifica la
discriminacion positiva prevista en el proyecto con
respecto al total de la poblacion privada de la liber-
tad en iguales condiciones de discapacidad fisica o
psiquica que hacen su vida en reclusion incompatible
con los minimos de respeto a su dignidad humana.
Esto, a pesar de que el proyecto contempla medidas
y lineamientos ajustados a lo que en esta materia ha
trazado el Consejo y a las reglas y principios para el
tratamiento de los reclusos.

Por consiguiente, el Consejo invita a los auto-
res de la iniciativa a extender el trato humanitario a
toda la poblacion privada de la libertad, asi como a
evaluar la posibilidad de incorporar la propuesta al
Proyecto de ley nimero 148 de 2016 Senado, en el
tema dirigido a conceder prisiéon domiciliaria u hos-
pitalaria a las personas con enfermedades graves que
requieren tratamientos o habitos especiales, asi como
aquellas con determinada condicion de discapacidad
que no les permite valerse por si mismas.

Igualmente, se recomienda hacer un ajuste al ar-
ticulo 3°, con el fin de que los requisitos b y ¢ del
mismo se armonicen con el contenido del articulo 38
del Codigo Penal.

Consejo Superior de Politica Criminal,

o

Marcela Abadia Cubillos
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA
CRIMINAL

Estudio a los Proyectos de ley nimero 111 de
2016 Cémara, por medio de la cual se adoptan me-
didas tendientes a fortalecer la lucha contra la ex-
traccion ilicita de minerales™; y nimero 137 de 2016
Senado, por medio de la cual se establecen meca-
nismos efectivos para evitar la explotacion ilicita de
yacimientos mineros y/o (sic) otros materiales y se
dictan otras disposiciones.

Proyecto de ley nimero 111 de 2016 Cdmara
Autores Edward Rodriguez, Santiago Valencia,
Oscar Dario Pérez y otros honorables
Representantes

Proyecto de ley nimero 111 de 2016 Camara

Fecha de pre-|Agosto 17 de 2016
sentacion
Estado actual

Pendiente de informe de ponencia para
primer debate

Proyecto de ley nimero 137 de 2016 Senado
Autores Juan Diego Goémez Jiménez, Luis Emilio
Sierra Grajales, Juan Manuel Corzo Ro-
man, Luis Fernando Duque Garcia, Nora
Garcia Burgos, Teresita Garcia Romero,
German Blanco Alvarez, Juan Carlos
Garcia, Lina Maria Barrera, Mauricio
Gomez Amin, Ana Cristina Paz Cardona,
Sandra Liliana Ortiz, Eloy Chichi Quin-
tero Romero, Armando Zarabain D’Arce
Carlos Abraham Jiménez y Jack Housni
Jalier
Septiembre 6 de 2016

Fecha de pre-
sentacion

Estado actual

Pendiente de informe de ponencia para
primer debate
Concepto nimero 16.18

Referencia

El presente concepto se realizo a partir de los pro-
yectos de ley nimero 111 de 2016 Camara y 137 de
2016 Senado, publicados respectivamente en la Ga-
ceta del Congreso nimeros 632 de 2016 del 19 de
agosto de 2016, y 732 del 9 de septiembre de 2016.
El examen y la discusion en torno a la propuesta se
desarrollaron en la sesion ordinaria del Comité Téc-
nico de este Consejo, la cual tuvo lugar el dia 6 de
octubre de 2016.

1. Objeto y contenido de los proyectos de ley

Son dos propuestas de ley dirigidas a la formula-
cioén de medidas que buscan la lucha contra la extrac-
cion ilicita de minerales, con alcances y articulado
semejante en algunos aspectos.

El primero de los proyectos, el 111 de 2016 Ca-
mara, consta de 9 articulos, que ademas buscan re-
gular el uso del mercurio, mientras que el segundo,
el 137 de 2016 Senado, lo conforman 18 articulos.

En el Proyecto de ley nimero 111, el objeto de la
propuesta es “otorgar herramientas juridicas a las
diferentes autoridades del Estado con la finalidad
de perseguir la extraccion ilicita de minerales, ast
como eliminar la produccion, uso, transporte, alma-
cenamiento y comercializacion de quimicos como
el zinc, borax, cianuro y mercurio, utilizados en el
proceso de exploracion, explotacion y extraccion de
minerales”. Esta finalidad de persecucion, en criterio
del Consejo Superior de Politica Criminal, deberia
delimitarse a fin de brindar proteccion a los mine-
ros pequefios, informales y de subsistencia, quienes
deben ser cobijados por programas de formalizacion
de su actividad y de generacion de mecanismos de
seguridad para la extraccion de minerales, asi como
de uso adecuado de los distintos ingredientes que se
utilizan en dicha actividad.

El articulo 1° del Proyecto 137 define como uno
de sus objetos “facilitar el establecimiento de la co-
nexidad [del delito de extraccion ilicita de minerales
y actividades relacionadas] con otros tipos penales”,
lo que en principio no seria propio del @ambito de una
ley, en la medida en que la conexidad es un feno-
meno procesal que, por consiguiente, depende de la
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forma como se adelante una investigacion penal y de
los criterios que las autoridades judiciales hayan pro-
bado y decantado sobre la naturaleza de las conduc-
tas punibles y sus relaciones con otras actividades

igualmente criminales.

A continuacion se observa con mayor detalle las
disposiciones de los proyectos de ley mediante las

cuales se desarrollaron los objetivos planteados.

2. Disposiciones normativas en materia penal

En términos generales, los proyectos de ley es-
tudiados contemplan disposiciones que pretenden

modificar los siguientes articulos del Codigo Penal:

Vigente

Proyecto de ley
nimero 111 de 2016

Proyecto de ley
ntimero 137 de 2016

164. Destruccion del
medio ambiente

164. Destruccion del
medio ambiente

323. Lavado de activos

323. Lavado de acti-
VOSs

323. Lavado de activos

326. Testaferrato

326. Testaferrato

328. llicito aprovecha-
miento de los recursos

328. llicito aprovecha-
miento de los recursos

ambiental

naturales renovables naturales renovables
331. Dafios en los re- | 331. Dafios en los re- | 331. Dafios en los recur-
cursos naturales Ccursos naturales S0s naturales

331A. Ecocidio
332, Contaminacion 332, Contaminacion

ambiental

332A. Contaminacion
ambiental por residuos
peligrosos

332A.  Contaminacion
ambiental por residuos
peligrosos

337. Invasion de areas
de especial importancia
ecoldgica

337. Invasion de areas
de especial importancia
ecoldgica

338. Explotacion ilicita
de yacimiento minero 'y
otros materiales

338. Exploracion o
explotacion ilicita de
minerales y otros ma-
teriales

338. Explotacion ilicita
de yacimiento minero y
otros materiales y acti-
vidades derivadas

Asi, se cuenta con dos proyectos de ley que bus-
can la modificaciéon de nueve articulos del Codigo
Penal y, en el caso del Proyecto de ley nimero 111,
la inclusion de un nuevo tipo penal. A continuacion
se presentan las modificaciones propuestas por cada
uno de los proyectos de ley, asi como aquellas en las
que coinciden.

2.1. Modificaciones propuestas por el Proyecto
de ley nimero 111 de 2016 Camara

En el articulo 3° del Proyecto de ley nimero 111
de 2016 pretende introducir un nuevo tipo penal a
través del articulo 331A de la Ley 599, con el si-
guiente texto:

Articulo 3°. Adicionese el articulo 331A de la Ley
599 de 2000 que quedara asi:

Articulo 331A. Ecocidio. El que con incumpli-
miento de la normatividad existente ocasione dafio
extenso, destruccion parcial o total, o la pérdida de
uno o mas ecosistemas de un territorio especifico,
con grave afectacion para la poblacion de modo que
el usufructo pacifico de los habitantes de dicho terri-
torio quede severamente afectado, incurrird en pri-
sion de ocho (8) a doce (12) afios y multa de trescien-
tos (300) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Las penas se aumentaran de una tercera parte a la
mitad cuando:

1. La conducta se realice con fines terroristas.

2. La conducta se realice en parques naturales,
zonas de reserva campesina, territorios ancestrales,
areas protegidas y/o de importancia ecologica.

Paragrafo. A la misma sancion estara sujeto el
propietario de la maquinaria utilizada para perpetrar
el acto y el representante legal de la empresa que
ocasione la conducta a través de sus operadores.

Una primera observacion se relaciona con el co-
rrecto uso del lenguaje, pues en el idioma castellano
no esta aceptada la palabra “ecocidio” y por esa ra-
z6n no resulta adecuado utilizarla en el texto de una
ley.

De fondo, sin embargo, la norma tiene mayores
problemas. La propuesta acepta la produccion de
dano extenso, destruccion parcial o total, o la pér-
dida de uno 0 mas ecosistemas, si las acciones que
lo producen estan amparadas por una normatividad
existente, lo que resulta incompatible con la protec-
cion al bien juridico, porque lo importante no es la
obediencia a las regulaciones administrativas —no es
un delito contra la administracion publica— sino la
preservacion de los recursos naturales y, por consi-
guiente, su dafio es el fundamento de la incrimina-
cion independientemente de las normas que pueden
otorgar permiso para realizar un dafo.

En este sentido, lo que procede es vincular a
quien ha concedido el permiso para que se produzca
el dafio, cuando este ha podido y debido evitarse de
acuerdo con las condiciones propias de la actividad
que genero6 el deterioro del ecosistema.

2.2. Modificaciones propuestas por el Proyecto
de ley nimero 137 de 2016 Senado

En el articulo 3° del Proyecto de ley nimero 137
de 2016 Senado, se pretende introducir una modifi-
cacion al articulo 164 del Codigo Penal, aunque to-
talmente por fuera de la estructura del Codigo, en la
medida en la que dicho articulo se inscribe dentro
del Titulo 11 de los delitos contra personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanita-
rio, Capitulo Unico, siendo en consecuencia un deli-
to que protege un bien juridico diferente al del medio
ambiente, que es en donde se pretende impactar a
través de la regulacion completa del proyecto.

Quizas la propuesta de reforma se haga porque se
estima que la “Destruccion del medio ambiente” que
alli se regula, se puede lograr tanto a través de actos
relacionados estrechamente con un conflicto arma-
do, como de acciones cumplidas a través de lo que se
denomina la mineria ilegal; aun cuando esta premisa
es cierta, no es correcto regular las acciones que se
cumplen por fuera del conflicto armado (que en Co-
lombia se conoce como mineria criminal, atribuida a
las organizaciones criminales) como si se tratase de
conductas relacionadas con el enfrentamiento arma-
do y propias de la violacion de las leyes de la guerra,
que son los requisitos esenciales que deben cumplir
las conductas descritas en el Titulo Il del Libro Se-
gundo del Codigo Penal.
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Esa inadecuada ubicacion sistematica de las con-
ductas de “mineria criminal” tiene otro efecto que no
se ha contemplado en la propuesta, y es el de dar tra-
tamiento de combatientes a quienes se dedican a la
mineria ilegal y que, por consiguiente, deberian estar
en el marco de conversaciones de paz o de cualquier
proceso de superacion del conflicto armado, con lo
que se les concederia a los depredadores del ambien-
te, un estatus especial que conduciria a la posibilidad
de darles un tratamiento diferencial beneficioso, a
pesar del extenso dafio causado al medio ambiente
natural.

Por otra parte, en el articulo 5° del Proyecto de
ley nimero 137 de 2016 se amplia el tipo penal de
testaferrato, para incluir dentro de las conductas re-
lacionadas con é€l, la de “Explotacion ilicita de yaci-
miento minero y/o otros materiales”. A proposito de
esta modificacion, se puede anotar que el legislador
colombiano no ha conservado criterios, uniformes
para la tipificacion de conductas que estan estrecha-
mente relacionadas o exigen politicas de reaccion o
prevencion similares, pues mientras que en el delito
de testaferrato se incluyen “el delito de narcotrafico
y conexos”, “secuestro extorsivo, extorsion y cone-
x0s”, y con la modificacion también la “explotacion
ilicita de yacimiento minero y/o otros materiales”,
en el delito de lavado de activos se habla de estos
delitos y, ademas, de las “actividades de trafico de
migrantes, trata de personas, [...] enriquecimiento
ilicito, [...] rebelion, trafico de armas, trafico de me-
nores de edad, financiacion del terrorismo y admi-
nistracion de recursos relacionados con actividades
terroristas, [...] delitos contra el sistema financiero,
delitos contra la administracion publica, contraban-
do, contrabando de hidrocarburos o sus derivados,
fraude aduanero o favorecimiento y facilitacion del
contrabando, favorecimiento de contrabando de hi-
drocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus
formas, o vinculados con el producto de delitos eje-
cutados bajo concierto para delinquir”.

En los articulos 6° y siguientes del Proyecto de
ley nimero 137 se proponen varias reformas, apa-
rentemente con el propdsito de adecuar las normas
al mayor perjuicio que causa la “explotacion ilicita
de yacimiento minero u otros materiales”, o bien, de
permitir el logro del objetivo sefialado en el articulo
1° de facilitar la conexidad con otros tipos penales.
En este Gltimo intento la estrategia no parece adecua-
da, porque las reformas tienden a incrementar las pe-
nas de algunos hechos punibles (articulo 328, i/icito
aprovechamiento de los recursos naturales renova-
bles, articulo 331, Daiios en los recursos naturales,
y articulo 332, Contaminacion ambiental) cuando se
realice alguna de las conductas de “mineria crimi-
nal”, de forma que se impide la conexidad de dichos
delitos con el de explotacion ilicita de yacimiento
minero u otros materiales.

Valga anotar frente a estos aumentos, que no se
refleja la estimada gravedad de la conducta en el in-
cremento punitivo, pues si bien la conducta de explo-
tacion ilicita de yacimiento minero estd sancionada
con pena de 55 a 112 meses, cuando se convierte en
una circunstancia de agravacion punitiva para cual-
quiera de los delitos sefialados, la sancion apenas se

incrementa en 7 meses en el minimo y 4 meses en
el maximo, obviamente inferior al que resultaria de
la aplicacion de las reglas del concurso de hechos
punibles, si se acudiera a esta forma de imputacion
de la conducta.

Los incrementos punitivos tampoco resultan
acordes con la justificacion del proyecto. Obsérvese,
a este proposito, que en el articulo 6° se eleva la pena
del delito de ilicito aprovechamiento de los recursos
naturales renovables de 48 a 55 meses, en el minimo,
y de 108 a 112 meses, en el maximo, siendo que las
medidas que se propone adoptar estan orientadas a
fortalecer las normas para “permitir un mayor con-
trol a la extraccion ilicita de minerales”, objetos que
no son parte de la definicion del delito previsto en el
articulo 328 del Coédigo Penal. Similar cosa sucede
con la modificacion de la pena para el delito de dafos
en los recursos naturales descrito en el articulo 331
del Codigo Penal. Por el contrario, la pena minima
para el delito de explotacion ilicita de yacimiento
minero se aumenta de 48 a 55 meses, pero la maxima
se deja inalterada.

Otra inconsistencia se presenta en el Proyecto de
ley numero 137 de 2016, si se atiende al hecho de
que alguna disposicion suya se ha previsto solamente
como parte de la reforma, sin analizar si efectivamen-
te la modificacion propuesta tiene alcances de alguna
naturaleza. En efecto, en el articulo 6° del proyecto
se busca modificar el articulo 328 del Codigo Penal
para agravar la pena cuando el delito se cometa en
concurso con la explotacion ilicita de yacimiento mi-
nero, situacion de imposible ocurrencia dado el obje-
to material del tipo penal (especimenes, productos o
partes de los recursos faunicos, forestales, floristicos,
hidrobioldgicos, bioldgicos o genéticos) y los verbos
rectores empleados en él (apropiar, introducir, explo-
tar, trasportar, mantener, traficar, comerciar, explorar,
aprovechar y beneficiar), resultando en consecuencia
la actividad de explotar ilicitamente un yacimiento
minero poco relacionada con la conducta descrita en
el articulo 328. En otros términos, puede anotarse la
inconsistencia a través de la pregunta ¢por qué no se
agrava la conducta cuando concurra con otro delito
cualquiera, con el que tampoco tiene relacion?

2.3. Propuestas que coinciden en modificaciones
al Codigo Penal

Los proyectos de ley objeto de estudio coinciden
en reformar tres articulos: articulo 323. Lavado de
activos; articulo 331. Dafos en los recursos natura-
les; y, articulo 338. Explotacion ilicita de yacimiento
minero y otros materiales.

Con relacion al lavado de activos, ambas pro-
puestas buscan que el fenomeno de la mineria cri-
minal sea un delito fuente. Respecto a esta idea, el
Consejo Superior de Politica Criminal considera que
es una medida adecuada para combatir las finanzas
de grupos de crimen organizado a partir de dos con-
secuencias: por un lado, ampliar las competencias
de la Unidad de Informacién y Analisis Financiero
(UAIF) para que haga inteligencia financiera en ese
sector de la economia, obligando a que personas ju-
ridicas reporten operaciones sospechosas que deben
permitir el incremento de probabilidades para poner
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al descubierto las finanzas de estructuras criminales
representadas en diversos minerales?.

Y por otro lado, en virtud de la autorizacion del
articulo 35 de la Ley Estatutaria 1621 de 2013, por
medio de la cual se expiden normas para fortalecer
el Marco Juridico que permite a los organismos que
llevan a cabo actividades de inteligencia y contrain-
teligencia cumplir con su mision constitucional y le-
gal, y se dictan otras disposiciones, segun el cual los
informes de inteligencia financiera podran ser utiliza-
dos por la Fiscalia General de 1a Nacion como criterio
orientador en la indagacion, genera una consecuencia
que impactaria positivamente las labores de investi-
gacion penal y en extincion del derecho de dominio.

Se aclara que el lavado de activos y el testaferrato
(que se propone modificar en el Proyecto de ley nu-
mero 137 de 2016 Senado) son comportamientos que
se encuentran intimamente relacionados, al punto que
el segundo, con frecuencia, no es mas que un meca-
nismo adoptado para el lavado de activos y, por consi-
guiente, dentro de una politica criminal coherente, los
delitos que se enuncien en cada uno de los tipos debe-
ria ser idéntica, pues de otra forma se deja por fuera
de la sancion correspondiente a quien preste su nom-
bre para disfrazar la propiedad de los activos, cuando
dichos bienes hayan sido producto de la comision de
delitos que no solamente son similarmente graves,
sino que son también comportamientos realizados por
aparatos de criminalidad organizada. Bajo esta pers-
pectiva, es recomendable que con ocasion de este pro-
yecto de ley el legislador examine la coherencia de las
dos disposiciones citadas y armonice sus contenidos.

Con relacion a las modificaciones que se propo-
nen al articulo 331 Darios en los recursos ambien-
tales, los Proyectos de ley estudiados difieren en los

Vigente

Proyecto de ley
numero 111 de 2016

Proyecto de ley
nimero 137 de 2016

La pena se aumentara
de una tercera parte a
la mitad cuando:

La pena se aumentara
de una tercera parte a
la mitad cuando:

La pena se aumentara
de una tercera parte a
la mitad cuando:

- Se afecten ecosiste-
mas naturales, califica-
dos como estratégicos
que hagan parte del
Sistema Nacional, Re-
gional y Local de las
areas  especialmente
protegidas.

- Se afecten ecosiste-
mas naturales, califica-
dos como estratégicos
que hagan parte del
Sistema Nacional, Re-
gional y Local de las
areas  especialmente
protegidas.

- Se afecten ecosiste-
mas naturales, califica-
dos como estratégicos
que hagan parte del
Sistema Nacional, Re-
gional y Local de las
areas  especialmente
protegidas.

- Cuando el dafio sea
consecuencia de la ac-
cidn u omision de quie-
nes ejercen funciones
de control y vigilancia.

Cuando el dafio sea
consecuencia de la ac-
cion u omision de quie-
nes ejercen funciones
de control y vigilancia.

Cuando el dafio sea
consecuencia de la ac-
cidn u omision de quie-
nes ejercen funciones
de control y vigilancia.

Cuando se afecten

Cuando el dafio sea

gravemente  recursos

provocado por la ex-

naturales de los cuales

plotacién ilicita de

dependa la subsistencia
de la poblacién.

yacimiento minero y/o
(sic) otros materiales.

- Las acciones se rea-
licen con fines terro-
ristas.

- Se haya reincidido en
la conducta.

Con relacion al cambio punitivo, el Proyecto de

ley nimero 111 de 2016 solamente traduce en afios la
norma vigente (en meses); mientras que el Proyecto
137 propone un incremento de 7 meses en la minima
(de 48 a 55 meses) y uno de 4 meses en la méxima
(de 108 a 112 meses), sin ningln tipo de fundamento
que pueda rastrearse en la exposicion de motivos, ni
es acorde, como se dijo, con el objeto del proyecto.
Con relacion a las circunstancias agravantes, tampo-
co se identifican las justificaciones detras en ninguno

siguientes términos:

Vigente

Proyecto de ley
nimero 111 de 2016

Proyecto de ley
niimero 137 de 2016

Articulo 331. Darios en
los recursos naturales.
El que con Incumpli-
miento de la normativi-
dad existente destruya,
inutilice, haga desapa-
recer o de cualquier otro
modo dafie los recursos
naturales a que se refiere
este titulo, 0 a los que es-
tén asociados con estos,
incurrird en prision de
cuarenta y ocho (48) a
ciento ocho (108) meses
y multa de ciento treinta
y tres punto treinta y tres
(133.33) a quince mil
(15.000) salarios mini-
mos mensuales legales
vigentes.

Articulo 331. Darios en
los recursos naturales.
El que con incumpli-
miento de la normativi-
dad existente destruya,
inutilice, haga desa-
parecer o de cualquier
otro modo dafie los re-
cursos naturales a que
se refiere este titulo, 0 a
los que estén asociados
con estos, incurrird en
prision de cuatro (4) a
nueve (9) afios y mul-
ta de ciento treinta y
tres (133) a quince mil
(15.000) salarios mini-
mos mensuales legales
vigentes.

Articulo 331. Darios en
los recursos naturales.
El que con incumpli-
miento de la normativi-
dad existente destruya,
inutilice, haga desa-
parecer o de cualquier
otro modo dafie los
recursos naturales a
que se refiere este ti-
tulo, 0 a los que estén
asociados con  estos,
incurrird en prision de
cincuenta y cinco (55)
aciento doce (112) me-
ses y multa de ciento
cuarenta

140) a cincuenta mil
(50.000) mensuales le-
gales vigentes.

1

Es necesario anotar que mediante la Resolucion 363 del
18 de noviembre de 2008 de la UIAF, las empresas ex-
portadoras y/o importadoras de oro, las casas fundidoras
de oro y a las sociedades de comercializacion interna-
cional que dentro de su actividad econdémica tengan la
comercializacion de oro y/o realicen operaciones de ex-
portacion y/o importacion de oro, tendran la obligacion
de reportar operaciones sospechosas. En consecuencia,
esta medida en la que coinciden...

de los dos Proyectos de ley.

Finalmente, respecto al articulo 338 Explotacion
ilicita de yacimiento minero y otros materiales, las
propuestas difieren en los siguientes términos:

Vigente

Proyecto de ley
nimero 111 de 2016

Proyecto de ley
nimero 111 de 2016

Articulo 338. Explo-
tacion ilicita de yaci-
miento minero y otros
materiales.

Articulo 338. Explo-
racion 0 explotacion
ilicita_de minerales y
otros materiales.

Articulo 338. Explo-
tacion ilicita de yaci-
miento minero y otros
materiales y_activida-
des derivadas.

El que sin permiso de
autoridad competente o
con incumplimiento de
la normatividad exis-
tente explote, explore
0 extraiga yacimiento
minero, 0 explote are-
na, material pétreo o
de arrastre de los cau-
ces y orillas de los rios
por medios capaces de
causar graves dafios a
los recursos naturales
0 al medio ambiente,
incurrird en  prision
de treinta y dos (32) a
ciento cuarenta y cua-
tro (144) meses y multa
de ciento treinta y tres

El que sin permiso de
autoridad competente 0
con incumplimiento de
la normatividad exis-
tente o contraviniendo
nistrativa__correspon-
diente explote, explore
0 extraiga minerales,
arena, material pétreo
0 de arrastre de los cau-
ces y orillas de los rios
por medios capaces de
causar graves dafios a
los recursos naturales
0 al medio ambiente,
incurrira en prision de
cuatro (4) a nueve (9)

afos y multa de ciento

El que sin permiso de
autoridad competente o
con incumplimiento de
la normatividad exis-
tente explote, explore
0 extraiga, transporte,

acopie, beneficie o
comercialice mineral

ylo (sic)_otros materia-
les tales como: arena,
material pétreo o de
arrastre de los cauces
y orillas de los rios
por medios capaces de
causar graves dafios a
los recursos naturales
0 al medio ambiente,
incurrira en prision de
cincuenta y cinco (55)
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Vigente

Proyecto de ley
ntmero 111 de 2016

Proyecto de ley
nimero 111 de 2016

punto treinta y tres
(133.33) a cincuenta
mil (50.000) salarios
minimos legales men-

cuarenta (140) a cin-
cuenta mil (50.000) sa-

larios minimos legales
mensuales vigentes.

aciento cuarentay cua-
tro (144) meses y multa
de ciento treinta y tres
punto treinta y tres

suales vigentes. (133.33) a cincuenta
mil (50.000) salarios
minimos legales men-

suales vigentes.

La pena prevista en
el inciso anterior se

aumentara entre una

tercera parte y hasta la
mitad cuando los re-

cursos provenientes de
dicha actividad se des-
tinen a la financiacion
y fomento de los deli-
tos contra la sequridad
publica o contra el ré-
gimen constitucional y
legal y cuando se ade-
lante en zonas previstas
por el articulo 34 de la

Ley 685 de 2001, como
Zonas excluibles de la

minerfa.

Ambas reformas le apuntan al incremento puniti-
vo del minimo para que proceda la solicitud de me-
dida de aseguramiento. En el caso del Proyecto de
ley nimero 137 de 2016 Senado, se propone incre-
mentar el minimo de la pena en solo 7 meses, pero
también una reforma a la estructura del tipo penal,
incluyendo los verbos rectores “transportar”, “aco-
piar”, “beneficiar” o “comercializar”. En principio
esta modificacion no presenta dificultades, en tan-
to que solamente amplia la regulacion prevista. Sin
embargo, se anota que puede cobijar a personas que
no estdn relacionadas con la explotacion y frente a
quienes puede resultar injusta la pena (quien acopia,
beneficia o comercializa el material) por la actividad
que realizan.

En efecto, como ya se dijera en concepto ante-
rior2, la nueva redaccion puede conducir a crimina-
lizar la mineria informal, la mineria de subsistencia
y la denominada micromineria, porque en la norma
propuesta se sanciona a quien sin permiso de la au-
toridad competente o con incumplimiento de la nor-
matividad existente (aqui se amplia la incriminacioén
a quienes excedan la licencia concedida) beneficie,
transporte o comercialice los minerales y otros pro-
ductos, esto es, a quien realice alguna de las conduc-
tas descritas sobre minerales que se hayan extraido
por medios capaces de causar graves dafios a los re-
cursos naturales o al medio ambiente.

2 Consejo Superior de Politica Criminal, Concepto niimero
16.09. Estudio del Consejo Superior de Politica Criminal
a la Propuesta sin radicar del proyecto de ley, por me-
dio de la cual se establecen disposiciones para la lucha
contra la mineria ilegal y se dictan otras disposiciones
(Mineria ilegal). Disponible en:
http://www.politicacriminal.gov.co/Portals/0/documen-
to/conceptos/09.%20CSPC%20-
%20Propuesta%20sobre%20miner%C3%ADa%?20ile-

gal.pdf

Quiere ello decir que la pena se podra aplicar a
quien, por ejemplo, no siendo miembro de una orga-
nizacion criminal dedicada a la mineria, realice una
cualquiera del “Conjunto de operaciones empleadas
para el tratamiento de minas y minerales por medios
fisicos y mecanicos con el fin de separar los com-
ponentes valiosos de los constituyentes no deseados
con el uso de las diferencias en sus propiedades”, de
manera que bien puede ser judicializado quien ape-
nas separa el mineral valioso de los demas minerales
que lo rodean. A la misma pena puede ser condenado
quien transporte un gramo de oro que ha sido ex-
traido de la forma descrita en el articulo 338, con el
agravante de que en estos casos ni siquiera se exige
que el autor de la conducta conozca el origen ilegal
del mineral.

3. Observaciones de politica criminal a los pro-
yectos de ley

Una lectura integral de los dos Proyectos de ley
arroja como conclusion que la intensiéon en ambos
es la persecucion del fendmeno criminal relativo a
la extraccion de minerales en el marco de la lucha
contra estructuras criminales que se lucran de él, que
no la efectiva tutela del ambiente como bien juridico.
Y ademas, aun pretendiendo esa lucha, los proyectos
no resultan convenientes pues de la interpretacion
normativa se desprenden opciones perversas contra
poblacion vulnerable que tradicionalmente se dedica
a la mineria.

A continuacion se presentan las principales ob-
servaciones del Consejo Superior de Politica Cri-
minal, a partir de las cuales se recomienda el archi-
vo de las iniciativas y la conformacion de un nuevo
Proyecto de ley que de manera integral incorpore,
a la lucha contra las finanzas de la criminalidad or-
ganizada, un fuerte componente de justicia restau-
rativa ambiental.

3.1. Observaciones a la exposicién de motivos

Las exposiciones de motivos que acompafian am-
bos proyectos de ley son insuficientes para respal-
dar las medidas pretendidas. No solo se extrafia el
conocimiento empirico que permita comprender la
necesidad de los proyectos, sino que, en su forma,
presentan informacion inconexa y de dudosa proce-
dencia que resta certeza a las afirmaciones.

En el caso de la exposicion de motivos del Pro-
yecto de ley nimero 111 de 2016 Camara, se resal-
ta el esfuerzo del Legislador por sefialar datos del
Ministerio de Minas y Energia, de la Procuraduria
General de la Nacion, asi como una recopilacion
de las normas que han sido adoptadas para la lu-
cha contra la extraccion ilicita de minerales; no
obstante, a la hora de verificar la justificacion a
cada una de sus propuestas normativas, se apela
a expresiones emotivas como “la importancia que
ha cobrado en el mundo la proteccién de (sic) me-
dio ambiente” para respaldar la creacion del tipo
penal de Ecocidio.

En la exposicion de motivos del Proyecto de ley
nimero 137 de 2016 Senado, se presentan muchos
mas defectos. Por ejemplo, presentan un cuadro con
informacion inconsistente en el que (i) se anuncia un
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censo 2009-2011, pero se ofrecen resultados “hasta
el afio 2013”, de manera que no se conoce el origen
de los datos comprendidos entre 2011 y 2013; (ii)
se refiere que “a la fecha” se encuentran 400 muni-
cipios afectados con la mineria ilegal, pero en lugar
de municipios se relacionan 9 departamentos —en
los que presumiblemente podrian encontrarse los
400 municipios—; (iii) las cifras que se presentan,
en promedio el 93,77%, supuestamente correspon-
de a mineria ilegal, lo que pareceria significar que
en los nueve departamentos no existe casi mineria
autorizada y que en tres de ellos (Choco, La Guajira
y Magdalena) toda la mineria es ilegal, lo que arroja
dudas sobre la confiabilidad de los datos reportados,
la que se robustece por la fuente de informacion: Wi-
kipedia.

3.2. Los proyectos de ley propuestos no es-
tan en condiciones de contribuir con una res-
puesta eficiente contra el fenémeno de la mi-
neria criminal

La Procuraduria General de la Nacion presento
recientemente (2016) un informe titulado Fractura
verde. Delitos contra los recursos naturales y el me-
dio ambiente. Diagnostico preliminar. Se tratd de
una investigacion que comprendio el periodo 2012-
2014, y obtuvo informacion de 99 Juzgados penales
de circuito, 15 de Juzgados de ejecucion de penas
y medidas de seguridad, y 11 de Fiscalias secciona-
les, en los Departamentos de Amazonas, Antioquia,
Atlantico, Boyacd, Cundinamarca, Choco, Huila,
Putumayo y el Distrito Capital Bogota. Ademas de
45 entrevistas a expertos y funcionarios publicos, 12
visitas in situ, 80 expedientes revisados y 142 mu-
nicipios consultados. Es, a la fecha, una de las in-
vestigaciones mas completas de la reaccion penal a
delitos ambientales.

En el informe se concluye —entre otras cosas—
que:

“La politica institucional que existe con miras a
prevenir las conductas atentatorias contra el medio
ambiente y los recursos naturales amerita una re-
vision, el proceso penal y administrativo no parece
suficiente para combatir los daiios que se ocasionan,

(..)” (PGN. 2016, p. 23).

De acuerdo con los hallazgos (PGN. 2016, pp.
36-s5.):

e “Los procesos administrativos a cargo de las
corporaciones auténomas no son contundentes para
combatir esta clase de conductas”.

« “Los procesos penales son lentos y no han con-
tribuido para erradicar las conductas tipificadas”, se
calcula un promedio de 40,6 meses que trascurren
desde la fecha de los hechos y la revision por parte
de la Procuraduria.

* “Una significativa proporcion de las noticias
criminis que se tramitan corresponden a los de me-
nor impacto. Aparecen conductas que si bien es
cierto atentan contra los recursos naturales, no son
aquellas que producen dafios ambientales de gran
magnitud”.

« “Los sujetos involucrados tanto en los procesos
administrativos como en los penales son el pequefio

agricultor, el trabajador de la pequefia industria que
contamina, el ciudadano que en busca de su sustento
trabaja en una mina que afecta las aguas, el conduc-
tor del vehiculo que transporta alguna madera o el
campesino que tala y quema un potrero”.

La importancia de este informe ayudoé a determi-
nar que los problemas que buscan enfrentar los pro-
yectos de ley que se proponen son de una dimension
mucho mayor a la de las meras reformas al Codigo
Penal, en otras palabras, los proyectos pecan de ino-
cencia al confiar que la expansion del derecho penal,
a través del aumento punitivo y las simples inclusio-
nes de las reformas que proponen al ordenamiento
juridico tendran como efecto la mejora en las oportu-
nidades de judicializar los comportamientos relacio-
nados con la extraccion ilicita de minerales.

Se trata huevamente de dos proyectos de ley de
corte eficientista que pretenden cambiar el estado de
cosas criminal a partir de los efectos simbolicos que
pueden derivarse de las reformas penales y el Incre-
mento de las penas.

La situacion es mucho mas delicada. Como con-
cluye el informe, debe “reformularse y especializar-
se la politica criminal en delitos ambientales”, y esto
exige una revision de la Fiscalia y su policia judicial,
asi como de la labor de la Policia de Carabineros y
de las mismas Autoridades administrativas ambien-
tales, que fungen como representantes de victimas.
Ademas, una articulacion entre los regimenes ad-
ministrativos sancionatorios y penales que permita
eficiencia en el traslado de elementos materiales pro-
batorios, intervenciones tempranas para la reduccion
de dafios y mecanismos restaurativos que se formu-
len a partir del dafo ecologico y no necesariamente
por las unidades de multa.

En consecuencia, en vista de que los proyectos de
ley objeto de estudio ignoran estas dimensiones de
la criminalizacion secundaria y terciaria, no estan en
condiciones de contribuir con una respuesta eficien-
te contra el fendbmeno de la mineria criminal. En la
siguiente tabla se puede evidenciar el problema con
las cifras que arroja el Sisipec a diciembre de 2015,
respecto al nimero de personas condenadas y sindi-
cadas por delitos contra el medio ambiente:

Delito Condenado | Sindicado | Total
Contaminacion ambiental 35 43 78
Contaminacion ambiental culposa por 7 3 10
explotacion de yacimiento minero o
hidrocarburo
Contaminacion ambiental por explo- 20 36 56
tacion de yacimiento minero o hidro-
carburo
Dafios en los recursos naturales 42 56 98
Explotacion ilicita de yacimiento mi- 22 52 74
nero y otros materiales
Ilicito aprovechamiento de los recur- 30 25 55
S0s naturales renovables
Invasion de areas de especial impor- 14 9 23
tancia ecologica
Total general 170 224 394

Por su parte el Siedco de la Policia Nacional re-
gistra las siguientes capturas de personas para el afio
2015 en relacion a los delitos ambientales, por de-
partamento:
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Articulo 328, .”'C'm Avrticulo 331. Dafios | ~ Articulo 332. (':L\orr?tg;lw?nﬁfgn Contgmmauon A};U;:lgnﬁz ‘ Exﬁli)ttlglcjilgngﬁ?c.ita
Departamento aprovechamiento enlos recursos | Contaminacion | ambiental por ambmntg] por areas de especial | de yacimiento Total
de los recursos ) B o explotacion de : : :
naturales renovables naturales ambiental re5|du.os solidos yacimiento minero o importancia mineroy otros
peligrosos hidrocarburo ecolégica materiales
Amazonas 5 1 1 5 243
Antioquia 77 7 4 5 136 240
Arauca 8 42
Atlantico 30 1 1 1 198
Bolivar 141 5 17 242
Boyacd 41 10 4 21 114
Caldas 12 3 1 20 65
Caqueta 23 2 1 1 1 54
Casanare 20 5 1 55
Cauca 7 2 19 102
Cesar 56 8 9 95
Chocd 1 2 18 314
Cordoba 239 2 2 49 512
Cundinamarca 44 17 127 2 1 1 28 225
Guainia 1 4 40
Guajira 26 9 65
Guaviare 23 4 3 61
Huila 11 4 1 2 13 160
Magdalena 103 2 1 23 172
Meta 28 9 2 4 101
Narifio 30 3 8 17 135
Norte de Santander 40 2 7 1 21 90
Putumayo 5 4 2 1 21
Quindio 6 2 39
Risaralda 22 4 2 1 2 31
San Andrés 180
Santander 136 14 12 1 1 16 380
Sucre 192 7 267
Tolima 41 7 2 17 191
Valle 65 5 11 1 2 39 127
Vaupés 2 1 11
Vichada 3 5 2.304
Total 1438 122 182 7 15 5 515 2.296

3.3. Otras observaciones

Finalmente, el Consejo Superior de Politica Cri-
minal se pronuncia sobre dos medidas propuestas en
los proyectos estudiados: la destruccion de maquina-
ria'y las reformas a la Ley 1333 de 2009.

3.3.1. Destruccién de maquinaria pesada

De conformidad con el articulo 12 del Proyecto
de ley numero 137, “cuando se realice exploracion o
explotacion de minerales por cualquier persona na-
tural o juridica, sin contar con titulo minero inscrito
en el Registro Minero Nacional y licencia ambien-
tal o su equivalente, cuando esta Gltima se requiera,
procedera la medida de destruccion de maquinaria
pesada y sus partes prevista en el articulo 6° de la
Decision 774 de 2012 de la Comunidad Andina de
Naciones, independientemente de quien los tenga en
su poder o los haya adquirido”.

La referencia que se hace a la facultad de destruir
maquinaria pesada resulta a todas luces incompleta y
por ello poco clara, en la medida en la que la Deci-
sion 774 de 2012 de la Comunidad Andina de Nacio-
nes no regula esa medida, sino que simplemente dice
que se puede adoptar la misma: “Articulo 6°. Pro-
cedimientos de decomiso y/o incautacion, destruc-
cion e inutilizacion de bienes, maquinaria, equipos
e insumos utilizados en la mineria ilegal. Los Paises
Miembros se encuentran facultados para decomisar

e incautar, inmovilizar, destruir, demoler, inutilizar
y neutralizar, los bienes, maquinaria, equipos e in-
sumos utilizados en la mineria ilegal, para lo cual
los Gobiernos reglamentaran la oportunidad y el pro-
cedimiento respectivo, a fin de hacer efectivas estas
medidas”, es decir, es necesario que por el derecho
interno se reglamente la medida, lo que no aparece
en el proyecto de ley porque apenas se reglamenta:
(i) lo que debe entenderse por maquinaria pesada;
(i1) la autonomia de la actividad de destruccion de
maquinaria, respecto de las acciones penales o ad-
ministrativas; (iii) la aplicacion del procedimiento
vigente para la destruccion, que no es especifica cual
es la norma que lo contiene.

En este punto se encuentra que el proyecto no ha
propuesto una solucion para la observacion que hi-
ciera el Consejo Superior de Politica Criminal a un
proyecto anterior sobre el mismo tema, que se hicie-
ra mediante el concepto nimero 16.09 y en el cual
se consigno:

En principio, el Consejo Superior de Politica Cri-
minal no considera que la medida sea abiertamente
contraria a la Constitucion Politica, aun cuando es
preciso considerar que el articulo 34 de la Carta se-
fiala: “No obstante, por sentencia judicial, se decla-
rard extinguido el dominio sobre los bienes adqui-
ridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio
del Tesoro publico o con grave deterioro de la moral



Pagina 16

Lunes, 5 de diciembre de 2016

Gaceta DEL CoNGrRESO 1089

social”, de forma que parece exigir una orden judi-
cial para la destruccion, en tanto que es una forma
material de extincion del dominio.

De otra parte, el procedimiento mismo de destruc-
cion puede generar complicaciones para la Policia
Nacional, en razon de que debe verificar la existencia
del titulo minero y la licencia ambiental, asi como las
excepciones que se consagran en el mismo proyecto
de ley, lo que podria hacer inoperante la medida o,
en caso de llevarse a cabo, generar costos extraordi-
narios a la Nacion cuando se incurra en errores sobre
los presupuestos de la destruccion. Por esta razon, el
Consejo sugiere revisar a profundidad el tema.

3.3.2. Reformas a la Ley 1333 de 2009

El Consejo Superior de Politica Criminal llama la
atencion sobre el contenido del paragrafo del articulo
13 del Proyecto de ley nimero 137 de 2016 Senado,
que modifica el articulo 1° de la Ley 1333 de 2009
y cuyo paragrafo, desde entonces, dice: “Paragrafo.
En materia ambiental, se presume la culpa o el dolo
del infractor, lo cual daré lugar a las medidas preven-
tivas. El infractor serd sancionado definitivamente si
no desvirtua la presuncion de culpa o dolo para lo
cual tendré la carga de la prueba y podra utilizar to-
dos los medios probatorios legales”.

Es preocupante, frente a esta norma, la validez
constitucional de su regulacion. La Corte Constitu-
cional no se ha pronunciado al respecto, pero en tra-
tandose de una facultad sancionatoria, es obvio que
debe seguir las pautas generales que se han estable-
cido sobre ella no solo por normas constitucionales,
sino también por decisiones de la misma Corte Cons-
titucional que han sefialado que en materia sanciona-
toria no se puede presumir culpa o dolo del infractor
y que, por regla general, tampoco se admite la Inver-
sion de la carga probatoria que, por encontrarse en
el &mbito de una actividad que afecta derechos del
ciudadano, debe corresponder a la autoridad estatal.

El articulo 14 del proyecto modifica el articulo
2° de la Ley 1333 de 2009 para incluir a la Policia
Nacional dentro de las autoridades revestidas de la
potestad sancionatoria en materia ambiental. Por
esta razon el Consejo Superior de Politica Criminal
advirtié una inconsistencia en el articulo, en tanto
que la Policia Nacional, como las demas autorida-
des enunciadas en ese articulo, “quedan investidos
a prevencion de la respectiva autoridad en materia
sancionatoria ambiental. En consecuencia, estas au-
toridades estan habilitadas para imponer y ejecutar
las medidas preventivas y sancionatorias consagra-
das en esta ley y que sean aplicables, segln el caso,
sin perjuicio de las competencias legales de otras au-
toridades”, pese a lo cual en el paragrafo 1° se dice
que “En todo caso las sanciones solamente podran
ser impuestas por la autoridad ambiental competente
para otorgar la respectiva licencia ambiental, permi-
so0, concesion y demas autorizaciones ambientales e
instrumentos de manejo y control ambiental, previo
agotamiento del procedimiento sancionatorio. Para
el efecto anterior, la autoridad que haya impuesto la
medida preventiva debera dar traslado de las actua-
ciones a la autoridad ambiental competente, dentro
de los cinco (5) dias habiles siguientes a la imposi-

cion de la misma”, con lo cual resulta contradictoria
la disposicion del articulo porque a pesar de investir
a las autoridades de la potestad sancionatoria, la san-
cion no puede ser aplicada mas que por las mencio-
nadas en el paragrafo 1°.

El articulo 15 del proyecto modifica el articulo 40
de la Ley 1333 de 2009, solamente para incluir a la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y ac-
tualizar el nombre del Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible. Lamentablemente no se aprovecha
la ocasion del Proyecto de ley para armonizar la regu-
lacion penal con la administrativa, incluyendo —como
deberia hacerse— la sancion de cierre temporal o defi-
nitivo de la zona de exploracion o explotacion minera.
El derecho penal no contempla este tipo de sancion
como consecuencia de la infraccion, de manera que la
accion correspondiente se orienta a la imposicion de
la pena legal asignada al tipo penal —prision y multa—;
tampoco se prevé esté la pena como accesoria, de for-
ma que el proceso penal solamente puede afectar la
explotacion ilicita de manera indirecta.

Finalmente, se anota una inconsistencia en el Pro-
yecto de ley nimero 111 de 2016 Cémara, porque Si
bien en el articulo 1° se define su objeto como medida
para “eliminar la produccion, uso, transporte, alma-
cenamiento y comercializacién de quimicos como el
zine, borax, cianuro y mercurio”, los articulos 6°, 7°
y 8° se refieren exclusivamente al mercurio, dejando
sin medida alguna los deméas elementos y compues-
tos quimicos. Ademas, debe considerarse que estos
elementos quimicos son necesarios en areas de la in-
dustria distintas a la mineria ilegal: como sucede con
el borax, que es ampliamente utilizada en la industria
de limpiadores, o el zinc que tiene usos medicinales.
Desde este punto de vista, la ley puede controlar la
produccion y uso, pero no pretender eliminar la pro-
duccion y uso de tales elementos quimicos.

De otra parte, estas normas no hacen unidad de
materia con las demas disposiciones del Proyecto de
ley nimero 111 de 2016 Camara, porque todos los
primeros articulos se refieren a reformas al sistema
penal, al paso que los Gltimos articulos lo que preten-
den es que finalmente se dé cumplimiento a normas
ya expedidas (Ley 1658).

4. Conclusiones

A partir de las observaciones presentadas ante-
riormente, el Consejo Superior de Politica Criminal
recomienda que los Proyectos de ley nimero 111 de
2016 Cémara y nimero 137 de 2016 Senado, sean
retirados o archivados.

En efecto, se trata de propuestas carentes de co-
herencia interna entre sus objetivos y las medidas
sugeridas, y cuentan con débiles motivaciones que
les den sustento. Ademas, carecen de coherencia ex-
terna, pues ignoran como estd la capacidad de res-
puesta de la institucionalidad que investiga, acusa y
sanciona los delitos ambientales, y no propone me-
didas restaurativas efectivas para la reparacion de los
dafios causados a los ecosistemas.

Se destacan ideas como la relacion con el delito
de lavado de activos, que podrian mejorar dicha ca-
pacidad. Pero en general es necesaria una nueva pro-
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puesta legislativa y mas aln de politica pdblica inte-
gral que considere, por un lado, el fortalecimiento y
la especializacion (incluyendo la multidisciplinarie-
dad) de las autoridades encargadas del cumplimiento
de la ley ambiental; por otro lado, las reformas admi-
nistrativas y penales, y como estas deben interactuar
a partir del principio de ultima ratio; y por otro lado,
la inclusion armonica de las dos dimensiones del fe-
noémeno criminal: la lucha contra las finanzas ilicitas
y la efectiva tutela del ambiente, incluyendo medidas
dirigidas a su restauracion.

El Consejo Superior de Politica Criminal invita a
los Legisladores autores de la propuesta a una sesion
especial con el Comité Técnico, para la conforma-
cién de un equipo de trabajo del cual se esperaria
un nuevo Proyecto de ley que articule estas dos pro-
puestas, asi como la que vienen trabajando los Mi-
nisterios de Minas, de Defensa y de Justicia, toda vez
que es urgente la adopcion de medidas dirigidas al
fortalecimiento de la justicia ambiental en el pais.

Consejo Superior de Politica Criminal,
L/IL/'\--___/
Marcela Abadia Cubilles

Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal

B S

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA
CRIMINAL

Estudio al Proyecto de ley nimero 92 de 2016
Senado, por medio de la cual se modifica la Ley
599 de 2000 y se crean los tipos penales de abigea-
to y abigeato agravado

Proyecto de ley nlimero 92 de 2016 Senado, por medio de la cual
se modifica la Ley 599 de 2000 y se crean los tipos penales
de abigeato y abigeato agravado

Autores Senadores Nohora Tovar Rey, Jaime Amin
Hernéndez, Fernando Aradjo, Ernesto Macias
Tovar, Thania Vega de Plazas, Rigoberto Ba-
ron Neira.

Fecha de presentacion |9 de agosto de 2016.

Estado actual Pendiente por designar ponentes en Senado
para primer debate.

Referencia 16.20

El estudio de la propuesta radicada bajo el nimero
92 de 2016 Senado se realizo por parte del Comité Téc-
nico el dia 22 de septiembre del afio en curso con base
en la publicacion en la Gaceta del Congreso nimero
608 de 2016, con fecha del 10 de agosto del afio en
Curso.

1. Contenido de la propuesta

La iniciativa se compone de cuatro articulos me-
diante los cuales se crean tres figuras delictivas, una
nueva modalidad béasica abigeato, una modalidad
agravada y otra atenuada del mismo. El ultimo arti-
culo establece la vigencia inmediata de tales dispo-
siciones. Dada su corta extension, a continuacion se
reproduce la integridad del texto de la iniciativa:

Articulo 1°. Abigeato. Quien se apropie para si o
para otro de especies bovinas mayor o menor, equi-
nas, porcinas, incurrird en prision de 8 a 14 afios y
multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios

minimos legales mensuales vigentes. Paragrafo.
Quien para llevar a cabo la conducta de abigeato use
vehiculo automotor, bienes muebles e inmuebles, es-
tos seran sometidos a la extincion del dominio.

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

1. Cuando se inserte, altere, suprima o falsifique
fierros, marcas, sefales u otros instrumentos o dispo-
sitivos utilizados para la identificacion de las espe-
cies de las que trata el articulo anterior.

2. Cuando se ejecute con violencia fisica o moral
sobre las personas.

3. Cuando participe en el hecho un funcionario
publico quien, violando los deberes a su cargo o abu-
sando de sus funciones, facilitare directa o indirecta-
mente su comision.

4. Aprovechando calamidad, infortunio o peligro
coman.

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

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

Articulo 3°. Circunstancias de atenuacién puni-
tiva. La pena sera de multa cuando:

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

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

fecha de su promulgacion.

De acuerdo con la exposicion de motivos que
acompafia la iniciativa dos son los argumentos cen-
trales que justifican este tipo de modificacion de la
reaccion punitiva estatal. En primer lugar, las penas
establecidas actualmente en la legislacion no resul-
tan suficientes para intervenir de manera eficaz en la
manifestacion criminal de interés. En segundo lugar,
ademas de lo poco ejemplarizantes que resultan las
penast, existe inseguridad juridica dada la falta de
claridad de las disposiciones vigentes en la legisla-
cion penal que impide una adecuada tipificacion de
las conductas con relevancia criminal. Por ello, de
acuerdo con los autores de la iniciativa, “ante la au-
sencia de politica criminal del Estado colombiano,
donde no existe un hilo conductor del combate fron-
tal contra el delito, se hace necesario ir adecuando la
normativa penal a las necesidades practicas de la so-
ciedad, siendo asi necesario formular de manera sus-
tentada nuevas medidas desde la legislacion nacional
para detener los altos indices de comision de delitos
que tienen que ver con la ganaderia en Colombia,

especificamente, el hurto y carneo de ganado”.

1 En la seccion “Pronunciamientos del sector ganadero en
Colombia” de la exposicion de motivos se menciona,
por ejemplo, que “Hernan Aradjo Castro, Presidente de
la Federacion Nacional de Fondos Ganaderos (Fedefon-
dos) aseverd que el problema recae en que el abigeato
es un delito penal sin penas ejemplarizantes y, peor adn,
con beneficio de excarcelacion”.
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2. Observaciones politico-criminales

Luego del examen y la discusion del Proyecto de
ley nimero 92 de 2016 Senador, el Consejo Superior
de Politica Criminal considera que una reforma como
la presentada no resulta conveniente. Su enfoque basa-
do exclusivamente en el endurecimiento punitivo, en
opinion del Consejo, no aporta elementos razonables
para intervenir de manera satisfactoria en los mismos
elementos que se sefialan como probleméticos. La pro-
puesta, en ese sentido, no ofrece criterios con mayores
virtudes respecto de la legislacion vigente, sino, por el
contrario, ofrece una alternativa desarticulada y con al-
gunas incoherencias que resulta importante destacar.

El primer asunto que el Consejo Superior de Politica
Criminal, pone de presente esta relacionado con la codi-
ficacion coherente de la legislacion penal. La propuesta
bajo examen crea tres modalidades delictivas, pero no
las incorpora en el Codigo Penal, lo cual dificulta, en el
caso que fuera una ley de la Republica, una interpreta-
cion sistematica de los tipos penales en las situaciones
concretas. De este modo, el presente proyecto de ley
que tiene la intencion de modificar el Codigo Penal en
realidad no lo hace, sino que propone la creacion de tres
delitos por fuera de la Ley 599 de 2000.

Vinculado a lo anterior, resulta importante tam-
bién destacar que el proyecto no plantea ninguna
prevision para que efectivamente los nuevos tipos
penales reemplacen a aquellos que se consideran
un factor de inseguridad juridica. En otras palabras,
ademas de la creacion de las modalidades mencio-
nadas por fuera de la codificacion, las que en este
momento estan codificadas y son aplicables a esta
modalidad de hurto se mantienen intactas?, lo que
generaria una situacion en la que existirian normas
distintas que regulan un mismo caso.

De otra parte, al examinar el catalogo punitivo
vigente se puede advertir que el endurecimiento pu-
nitivo propuesto, basado en el argumento de que las
penas existentes no son ejemplares, es innecesario y,
de hecho, tendria como consecuencia la reduccion
punitiva de algunas hipdtesis sancionadas con penas
mayores a las actuales.

El espectro punitivo que propone el proyecto es
de una pena minima de 8 afios hasta una pena maxi-
ma de 21 afios, en los casos agravados. Tales penas
son superiores a los ejemplos de otras legislaciones
domésticas que se citan en la exposicion de motivos,
como se puede ver en la siguiente grafica®:

No obstante lo anterior, las penas actuales son
aun mas altas a las propuestas. En la tabla que sigue
se exponen las penas a los atentados al patrimonio
econdmico contenidos en el titulo VII del capitulo
primero del Codigo Penal. De acuerdo con ella, la
disponibilidad punitiva para la reaccion penal del
abigeato comienza con una pena minima de 2 afios*
y puede alcanzar una pena méaxima de 28 afios®, 7
afios méas que la propuesta bajo examen.

Conducta punible inciso_| Articulo | Penaminima | Pena méxima Descripcion de la conducta

Hurto simple 1 239 2,67 9,00 Modalidad basica

Hurto simple 2 239 1,33 3,00 Hurto menor a 10 salarios

Hurto calificado 1 240 6,00 14,00 Violencia sobre las cosas, victimas indefensas, penetracion
clandestina, etc.

Hurto calificado 2 240 8,00 16,00 Violencia sobre las personas

Hurto calificado 4 240 7,00 15,00 Sobre medio motorizado

Hurto calificado 5 240 5,00 12,00 Sobre elementos de comunicacion y de distribucion de ener-
gia, gas, etc.

Hurto agravado y calificado 1 241 9,00 24,50 15 modalidades de agravaci('m6 + Violencia sobre las cosas,
victimas indefensas, penetracion clandestina, etc.

Hurto simple agravado 1 241 4,00 15,75 15 modalidades de agravacion + Modalidad basica

Hurto agravado y calificado 2 241 12,00 28.00 15 modalidades de agravacion + violencia sobre las personas

Hurto simple agravado 2 241 2.00 5,25 15 modalidades de agravacion + Hurto menor a 10 salarios

Hurto agravado y calificado 4 241 10,50 26,25 15 modalidades de agravacion + Sobre medio motorizado

Hurto agravado y calificado 5 241 750 21,00 15 modalidades de agravacion + Sobre elementos de comu-
nicacion y de distribucion de energia, gas, etc.

Alteracion, desfiguracion y 243 133 3,00

suplantacion de marcas de

ganado

En especial el numeral 8 del articulo 241 del Codigo Penal de las circunstancias de agravacion punitiva del hurto.
Es importante aclarar que en el caso del Ecuador se omiti6 el registro de la pena maxima de 26 afios. La razon estriba en

que esta pena se aplica a los casos en que el abigeato esta consecuencial o ideologicamente conectado con un homicidio.
En la legislacion colombiana contempla esa misma hipdtesis como modalidad agravada de homicidio (numeral 2, articulo
104 del Codigo Penal), castigada con una pena maxima de 50 afos.

numeral 8 del articulo 241 de Cédigo Penal.

La pena minima establecida para el hurto simple agravado, a partir de la conjuncion del inciso 1° del articulo 239 con el

La pena maxima establecida para el hurto agravado y calificado, a partir de la conjuncion.

6 Dentro de las 15 modalidades se encuentra el abigeato: “Sobre cerca de predio rural, sementera, productos separados del
suelo, maquina o instrumento de trabajo dejado en el campo, o sobre cabeza de ganado mayor o menor”.
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Asi, la iniciativa bajo examen propone una mo-
dalidad agravada de abigeato castigada con pena de
prision de 10.6 a 21 afios en los casos en que se pre-
sente violencia, fisica o moral, sobre las personas.
Tal hipotesis delictiva ya existe en la legislacion pe-
nal bajo la denominacion de hurto calificado y agra-
vado, castigado con pena de prision de 12 a 28 afios’

Avrticulo 240. Hurto calificado. <Articulo modi-
ficado por el articulo 37 de la Ley 1142 de 2007. El
nuevo texto es el siguiente:> (...) La pena sera de
prision de ocho (8) a dieciséis (16) afios cuando se
cometiere con violencia sobre las personas.

Articulo 241. Circunstancias de agravacion pu-
nitiva. <Articulo modificado por el articulo 51 de la
Ley 1142 de 2007. El nuevo texto es el siguiente>.
La pena imponible de acuerdo con los articulos an-
teriores se aumentara de la mitad a las tres cuartas
partes, si la conducta se cometiere:

(...) 8. Sobre cerca de predio rural, sementera,
productos separados del suelo, maquina o instrumen-
to de trabajo dejado en el campo, o sobre cabeza de
ganado mayor o menor.

3. Conclusion

En opinién del Consejo Superior de Politica
Criminal, el Proyecto de ley nimero 92 de 2016
Senado, por medio de la cual se modifica la Ley
599 de 2000 y se crean los tipos penales de abigea-
to y abigeato agravado, es inconveniente porque
su propuesta no aporta elementos razonables para
intervenir de manera satisfactoria en los mismos
elementos que se sefialan como problemaéticos.
Luego del examen, ademas de resultar innecesa-
ria, puede presentar algunas incoherencias que
dificultaria la interpretacion al momento de la per-
secucion penal.

Consejo Superior de Politica Criminal,

—

T
Marcela Abadia Cubillos
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal

ANEXO 1. Delitos con pena méaxima de prision entre 27 y 30 afios’

Conducta punible Inciso Titulo Capitulo Articulo Eepa Fier)a
Minima Maxima

Lesiones con agentes quimicos 2 | 3 116,A 20,92 30,00

Tortura en persona protegida Il 1 137 13,33 30,00

Ataque contra obras e instalaciones que contienen 2 Il 1 157 20,00 30,00

fuerzas peligrosas

Deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento Il 1 159 13,33 30,00

forzado de poblacion civil

Secuestro simple 1} 2 168 16,00 30,00

Circunstancias de agravacion punitiva de la tortura 1 5 179 10,67 30,00

Uso de menores de edad en la comision de delitos 3 1 5 188,4 17,78 30,00

Circunstancias de agravacion de Acceso carnal o 1 IV 3 211 16,00 30,00

acto sexual abusivos con incapaz de resistir

Circunstancias de agravacion de Acceso carnal o 1 \Y 3 211 16,00 30,00

acto sexual en persona puesta en incapacidad de re-

sistir

Circunstancias de agravacion de Acceso carnal abu- \% 3 211 16,00 30,00

sivo con menor de catorce afios

Circunstancias de agravacion de Acceso carnal vio- \Y 3 211 16,00 30,00

lento

Pornografia con personas menares de 18 afios 3 \% 4 218 13,33 30,00

Lavado de activos 1 X 5 323 10,00 30,00

Entrenamiento para actividades ilicitas Xl 1 341 20,00 30,00

Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de 2 X 2 366 22,00 30,00

uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Ar-

madas 0 explosivos

Empleo, produccion, comercializacion y almacena- 6 X1l 2 367,1 20,00 30,00

miento de minas antipersonal

Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes 1 X 2 376 10,67 30,00

Agravacion del uso, construccion, comercializacion 1 X1 2 377,2 15,00 30,00

y/o tenencia de semisumergibles o sumergibles

Circunstancias de agravacion para Agravacion del 1 XHI 2 384 30,00 30,00

uso, construccion, comercializacion y/o tenencia de

semisumergibles o sumergibles

Circunstancias de agravacion punitiva para trafico, 1 X 2 384 21,33 30,00

fabricacion o porte de estupefacientes

7 Enel anexo que acompafia el presente concepto se presenta una tabla en la que se muestra, en términos punitivos, los tipos
que comparten la misma gravedad en la legislacion penal. Es decir, los delitos que tienen penas maximas en un rango de

27 a 30 afios.
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Conducta punible Inciso Titulo Capitulo Articulo Eepa Repa
Minima Méxima
Hostilidad militar 1 XVII 1 456 13,33 30,00
Traicion diplomatica 2 XVII 1 457 6,67 30,00
Instigacion a la guerra XVII 1 458 13,33 30,00
Circunstancias de agravacion punitiva 2 Vil 1 241 12,00 28.00
para Hurto calificado
Circunstancias de agravacion punitiva del tréfico de 2 1l 5 188,2 16,00 21,17
migrantes
Acceso carnal violento en persona protegida Il 1 138 13,33 27,00
Acceso carnal abusivo en persona protegida menor Il 1 138,1 13,33 27,00
de catorce afios.
Embarazo forzado en persona protegida Il 1 139,3 13,33 27,00
Aborto forzado en persona protegida Il 1 139,5 13,33 27,00
Prostitucion forzada en persona protegida Il 1 141 13,33 27,00
Esclavitud sexual en persona protegida Il 1 1411 13,33 27,00
Circunstancias de agravacion punitiva de la trata de 1 1l 5 188,2 17,33 27,00
personas
Concierto para delinquir 32 Xl 1 340 8,00 27,00

...Libertad de sesenta (60) a ciento ocho (108)
meses y multa de veinticinco mil (25.000) a cincuen-
ta mil (50.000) smimv.

De acuerdo con lo anterior, con la definicion nor-
mativa contenida en el Decreto 2256 de 1991 de
“pesca artesanal”, y la definicion de pesca de sub-
sistencia incorporada en el proyecto, el Consejo Su-
perior de Politica Criminal considera que la reaccion
penal propuesta puede ser en muchos casos despro-
porcionada y ejercerse en contra de pequefios pes-
cadores que no necesariamente generan importantes
afectaciones a los ecosistemas, el ambiente y los
recursos pesqueros al cometer infracciones técnicas
a las regulaciones administrativas en la materia. En
efecto, haciendo una interpretacion armonica de es-
tas definiciones, se entenderia por actividad de pesca
artesanal la que realizan una o varias personas con
fines de lucro (sin diferenciar si lo que se pretende
es formar una empresa o simplemente sostener a su
familia con el producto econémico que genera esta
actividad). Asi, la punicion resultaria siendo la mis-
ma para el pequefio pescador que infringe una dispo-
sicion administrativa relativa a los métodos de pesca
sin mayores afectaciones a los ecosistemas y los re-
Cursos pesqueros, que para una organizacion que a
través de grandes embarcaciones realiza importantes
capturas de especimenes afectando su estabilidad en
el largo plazo.

En ese contexto, se podria proponer que en rela-
cidén con este aspecto se acoja la definicion de pes-
ca artesanal desarrollada por la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricul-
tura —FAO por sus siglas en inglés— de acuerdo con
la cual se entiende por pesca artesanal aquella “en la
que participan las unidades familiares de pescado-
res (en contraposicion a las empresas comerciales),
utilizando una cantidad relativamente pequeiia de
capital y energia (o ninguna), realizando salidas de
pesca cortas, cerca de la costa, principalmente para

el consumo local?. De acogerse una definicion como
2 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimenta-
cion y la Agricultura — FAO. Directrices para la recolec-
cion sistemdtica de datos relativos a la pesca de captura.

esta se podria eliminar la criminalizacion de estos
comportamientos, o al menos limitarse a las hipo-
tesis méas graves (como el uso de explosivos o dese-
camiento de fuentes hidricas), sin tener que acudir a
una reaccion punitiva ante hechos de menor trascen-
dencia como se indico antes.

El Consejo Superior de Politica Criminal reco-
mienda una minuciosa revision de este asunto y las
situaciones que pueden resultar injustificadamente
sometidas a sanciones penales desproporcionadas,
sin que haya una valoracion suficiente de la grave-
dad de la conducta y la situacion del infractor; por el
impacto social y humano que implica su criminaliza-
cion, asi como sus reducidos impactos ambientales,
las actividades de pesca artesanal deberian crimina-
lizarse de manera excepcional. Si bien es cierto que
estos son aspectos que deberian ser tenidos en cuenta
por parte de los jueces al evaluar el caracter delicti-
vo de estos comportamientos y establecer la sancion
en concreto, también lo es que con esta propuesta y
el marco normativo actual para la dosificacion pu-
nitiva, el juez no contaria con suficiente margen de
maniobra para que la respuesta sea claramente dife-
renciada.

3.2. Sobre el incremento punitivo propuesto y
el uso expresivo del derecho penal

Como se ha indicado en reiteradas oportunidades,
el Consejo Superior de Politica Criminal considera
que recurrir a un uso expresivo del derecho penal a
través de un discurso que implicitamente sefiala que,
con el incremento de las penas abstractas previstas
en la ley se reduciran los comportamientos que ge-
neran preocupacion en la comunidad y afectacion de
bienes juridicos esenciales para la convivencia social
no es mas que una falacia que la doctrina ha designa-
do como uso expresivo del derecho penal.

En el caso concreto, se propone un incremento
punitivo sin tener en cuenta al menos dos variables
que el Consejo Superior de Politica Criminal y la
Corte Constitucional han considerado fundamen-

1998. Anexo 5. Glosario. Disponible en: http://www.fao.
org/docrep/005/x2465s/x2465s0g.htm
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tales cuando de hacer reformas penales que incre-
mentan los montos de las penas se trata: i) la idea
del derecho penal como ultima ratio; ii) la necesi-
dad de fundamentar empiricamente las medidas que
se toman.

En relacion con el primer aspecto, la idea del de-
recho penal como ultima ratio se ha indicado que “si
la garantia y la proteccion de los derechos huma-
nos y de los bienes juridicos fundamentales pueden
ser alcanzados por vias distintas a la penal, como
la politica social, las politicas preventivas o el uso
de mecanismos administrativos de control, enton-
ces es ilegitimo recurrir al instrumento penal”. En
ese contexto, en la propuesta legislativa hace falta
una clara referencia a la insuficiencia de otros me-
canismos para reprimir estas actividades y cesar sus
efectos perjudiciales en las distintas hipdtesis con-
templadas en la norma: por ejemplo, si se pretende
criminalizar la pesca artesanal cuando se infringen
disposiciones administrativas que la regulan, deberia
al menos demostrarse que se ha acudido a otro tipo
de medidas y que han sido insuficientes o no han ge-
nerado impactos significativos y que, por el contra-
rio, el incremento punitivo es un camino adecuado
para mitigar este tipo de comportamientos.

De igual manera, la idea del derecho penal como
ultima ratio tiene una estrecha relacion con el prin-
cipio de lesividad, que implica que la reaccion penal
debe reservarse a aquellos comportamientos que ge-
neran afectaciones significativas a los bienes juridi-
cos a los que la comunidad atribuye mayor relevan-
cia, para el caso concreto, el derecho a un ambiente
sano y la proteccion de los recursos naturales, por lo
que debe plantearse la cuestion acerca de si todos los
comportamientos que se definen como delictivos a
través de este tipo penal tienen la virtud de generar
una afectacion relevante al ambiente, o si muchos de
ellos son de escasa significacion y deberian estar ex-
cluidos de la codificacion penal.

En lo que se refiere a la fundamentacion empi-
rica de las medidas que se toman, es necesario que
el autor de la iniciativa legislativa como la que aca
se presenta (acompafiada de un incremento puniti-
vo) demuestre que la sancion prevista en la ley para
estos comportamientos ha sido inadecuada e insufi-
ciente para reducir este fendmeno. Esta disertacion
debe tener en cuenta que es viable afirmar que los
efectos disuasorios de la norma no se manifiestan
por su falta de aplicacion y no necesariamente por
una reaccion punitiva menor; es decir, es posible
que el problema no sea la duracion abstracta de las
penas, sino la falta de investigaciones y sanciones

efectivas?. En ese contexto, refiriéndose a los in-
3 Comision Asesora de Politica Criminal. Informe Final.
Diagndstico y propuesta de lineamientos de politica cri-
minal para el Estado colombiano. Bogota, Ministerio de
Justicia y del Derecho, 2012. Disponible en:
https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/INF0%20
POLI1%20CRIMINAL FINAL23NOV.pdf

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional in-
dico recientemente que “[e]s claro que uno de los puntos
algidos y problematicos de la politica criminal es la au-
sencia de fundamentacion empirica, pues esta falencia

4

crementos punitivos la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado que “[t]al aditamento, por cuyo medio
se intensifica la incidencia negativa en los dere-
chos fundamentales, reclama legitimidad desde la
optica del principio de proporcionalidad; o con-
trario devendria en arbitrariedad legislativa, por
cuanto se admitiria la existencia de margenes de
castigo carente de justificacion, emanado de la
simple voluntad del legislador”®. Lo anterior im-
plica una importante carga argumentativa en ca-
beza de quien propone el incremento de marcos
punitivos en relacion con la necesidad y propor-
cionalidad de los mismos.

En este caso, se propone un incremento de doce
meses (de cuarenta y ocho a sesenta meses como
pena minima) a este comportamiento sin indicar-
se en la exposicion de motivos de manera explicita
que este es el Unico medio adecuado para lograr el
efecto disuasorio de la pena. Adicionalmente, este
tipo de propuestas deben tomar en consideracion
los impactos que pueden generar en el propio fun-
cionamiento del Sistema de Justicia Penal en tér-
minos de incremento de la carga laboral de jueces,
fiscales, autoridades penitenciarias, entre otros y en
la dramatica situacion de encarcelamiento que se
sufre en Colombia.

En ese contexto, es necesario que el legislador ten-
ga como una de sus consideraciones al momento de
decidir sobre esta propuesta si estas medidas pueden
aportar efectiva y significativamente a la reduccion
de las actividades de pesca ilegal y las afectaciones
ambientales que estas generan, o por el contrario si,
por ejemplo, podrian proponerse otro tipo de estra-
tegias como: i) actividades pedagogicas y de desa-
rrollo para la pesca artesanal orientadas a mitigar
los impactos ambientales que puede generar y que
se enmarcarian en el &mbito de la politica social, tal
y como lo ha recomendado la FAQS; ii) estrategias
de articulacion entre autoridades del Sistema Penal y
autoridades navales y pesqueras para garantizar una
persecucion e imposicion de sanciones efectivas para
quienes a través de estas actividades afectan signifi-
cativamente la sostenibilidad de recursos pesqueros
y los ecosistemas asociados a ellos.

4. Conclusiones

En atencion a las consideraciones anteriores, el
Consejo Superior de Politica Criminal considera que
la propuesta normativa puesta a su consideracion, en
lo que respecta a la modificacion del Codigo Penal
es inconveniente y en ese sentido rinde concepto
negativo, principalmente por considerar que se esta

afecta transversalmente todas las etapas de la misma”.
Corte Constitucional. Sentencia T-762 de 2013. M. P..
Gloria Stella Ortiz.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sen-
tencia del 27 de febrero de 2013. M. P.: José Leonidas
Bustos. Rad. 33254:

Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimenta-
cion y la Agricultura — FAO. Directrices voluntarias para
lograr la sostenibilidad de la pesca a pequefia escala en
el contexto de la seguridad alimentaria y la erradicacion
de la pobreza. Roma, 2015. Disponible en: http://www.
fao.org/3/a-i4356s.pdf

5
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proponiendo una reaccion desproporcionada frente a
actividades que pueden no tener mayor relevancia en
términos de afectacion al ambiente y la biodiversi-
dad, y que por el contrario pueden y deben resolver-
se con medidas no penales sino de caracter social,
como ocurre con el fendomeno de la pesca artesanal.
Asi mismo, hace falta una fundamentacion suficien-
te para el incremento punitivo propuesto atendiendo
al estndar constitucional minimo establecido como
criterio para la creacion y modificacion de normas
penales por parte de la Corte Constitucional. Final-
mente, cabe sefalar que no hay una argumentacion
suficiente que permita concluir que las medidas pe-
nales que se pretenden modificar son idoneas, nece-
sarias y proporcionales para cumplir con los objeti-
vos de la propuesta.
Consejo Superior de Politica Criminal,

——

Marcela Abadia Cubillos

Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal

* * %

CONCEPTO JURIDICO DE LAALCALDIA
DE MEDELLIN AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 88 DE 2016 SENADO

RADICADO 201600572770
Folios 5
REMITENTE
VERONICA DE VIVERO ACEVEDO
Secretaria General
Alcaldia de Medellin
Calle 44 N° 52-165 Piso 10
Alpujarra
DESTINATARIO
Doctor
MAURICIO LIZCANO ARANGO
Presidente del Senado
Congreso de la Republica
Carrera 7 N° 8-68
Teléfono: 3823299-3825461
Bogota, D. C.

Radicado 201600572770

Medellin, 29 de octubre de 2016

Radicado 201600572770

Doctor

MAURICIO LIZCANO ARANGO

Presidente del Senado

Congreso de la Republica

Carrera 7 N° 8-68, Edificio Nuevo del Congreso
Tels. (57) (1) 382 3299 - (57) (1) 382 5461
Bogotd D. C.

Asunto: Observaciones al Proyecto de ley
numero 88 de 2016, por medio de la cual se for-
talece la financiacion de la educacion superior
oficial en Colombia para mejorar su calidad y
cobertura.

Cordial saludo:

El municipio de Medellin ha tenido conocimiento
del Proyecto de ley nimero 088 de 2016, por medio
de la cual se fortalece la financiacion de la educa-
cion superior oficial en Colombia para mejorar su
calidad y cobertura.

Actuando “dentro de un marco juridico, demo-
cratico y participativo” como lo establece el pream-
bulo de nuestra Constitucion Politica, les remitimos
algunas observaciones técnicas y juridicas respecto
del proyecto de referencia, con el &nimo de enrique-
cer el analisis sobre los proyectos discutidos en el
Congreso de la Republica y que son de interés gene-
ral, tanto para los ciudadanos como para las entida-
des territoriales.

Las observaciones que presentamos fueron
realizadas por la Agencia de Educacion Superior
de Medellin (SAPIENCIA) y la Secretaria Gene-
ral del Municipio de Medellin, las cuales se ex-
ponen de manera sistematica en un cuadro donde
encontraran los articulos del proyecto que pre-
sentan alguna observacion, seguido de las suge-
rencias que realizan las dependencias que tienen
conocimiento del tema, en virtud de las funciones
establecidas en el decreto con fuerza de Acuerdo
883 de 2015, por el cual se adeciia la Estructura
de la Administracion Municipal de Medellin, las
funciones de sus organismos, dependencias y, en-
tidades descentralizadas.

No estd demas aclarar que el municipio de
Medellin cuenta con tres instituciones universi-
tarias de caracter municipal (Pascual Bravo, ITM
y Colegio Mayor de Antioquia), ademas de una
Agencia para la Educacion Superior, la cual posee
personeria juridica y autonomia administrativa y
financiera, por lo que el proyecto de ley impacta
directamente esta entidad territorial y sus descen-
tralizadas.
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ARTICULOS

OBSERVACIONES

SUGERENCIAS

Articulo 2°. Adicionese el siguiente articulo a la
Ley 505 de 1999:

Articulo nuevo. Estratificacion de las instala-

ciones donde funcionan las instituciones de
Educacién Superior_oficiales. Los distritos
y municipios del pais actualizaran la estratifi-
cacion de las zonas urbanas, semiurbanas y/o
pobladas, especificamente en los predios donde
funcionen las Instituciones de Educacion Su-
perior oficiales._Estos predios seran estrato
1 en razon a la naturaleza del servicio que
prestan.

Se considera que no es viable proponer el cam-
bio en la estratificacion socioecondmica por dos
razones.

Primero, la metodologfa propuesta por la Ley
142 de 1993, articulo 101.1 advierte que este
recae sobre los inmuebles residenciales.
Segundo, cabe resaltar que la Ley 505 de 1999
“por medio de la cual se fijan términos y com-
petencias para la realizacion, adopcion y apli-
cacion de la estratificacion a que se refieren las
Leyes 142 y 177 de 1994, 188 de 1995 y 383
de 1997 y los Decretos Presidenciales 1538 y
2034 de 1996”, sefiala plazos relacionados con
la realizacion y adopcion de las estratificaciones
de los centros poblados.

El articulo a modificar hace referencia a los pla-
708, 1o a la estratificacion, de manera que no
tiene incidencia directa

Si la pretension es que las IES tengan tarifas
preferenciales para el pago de servicios pibli-
cos domiciliarios, la ruta no es la reforma a la
Ley 142 de 1994 y sus normas concordantes.
Las tarifas las establecen las empresas que pres-
tan este tipo de servicios.

Se sugiere eliminar este articulo por las razones
expuestas

Articulo 3°. Adicionese el numeral 6 del articu-
lo 50 de la Ley 1607 de 2012, el cual quedara
asf:

6. Los servicios de educacion prestados por es-
tablecimientos de educacion preescolar, prima-
ria, media e intermedia, superior y especial 0 no
formal, reconocidos como tales por el Gobier-
no, y los servicios de educacion prestados por
las personas naturales a dichos establecimien-
tos. Estan excluidos igualmente los siguientes
servicios prestados por los establecimientos de
educacion a que se refiere el presente numeral:
restaurante, cafeterfa y transporte, asi como los
que se presten en desarrollo de las Leyes 30 de
1992y 115 de 1994. Igualmente estén excluidos
los servicios de evaluacion de la educacion y
de elaboracion y aplicacion de exdmenes para
la seleccion y promocion de personal, prestados
por organismos o entidades de la administra-
cion publica.

Paragrafo. Los bienes o servicios, vendidos o
prestados a las universidades pdblicas colom-
bianas sin importar su naturaleza, no estardn
gravados con IVA.

Articulo 4°. Modifiquese el articulo 92 de la
Ley 130 de 1992, el cual quedard asf:

Articulo 92. Las instituciones de Educacion
Superior, los Colegios de Bachillerato y las
instituciones de Educacion No Formal, no son
responsables del IVA.

Los hienes o servicios, vendidos o prestados a
las universidades publicas colombianas sin im-
portar su naturaleza, no estaran gravados con
IVA.

Si se lee con detenimiento la adicion que plan-
tea el paragrafo del articulo, genera ambigtiedad
por cuanto solo hace referencia a universidades.
Se reitera para mayor claridad el contenido del
Capitulo 1V, articulo 16 de la Ley 30 de 1992:
“De las instituciones superior educacion
Articulo 16. Son instituciones de educacion su-
perior: a) Instituciones técnicas profesionales;
b) instituciones universitarias, o, escuelas tec-
nologicas, y c) Universidades.”.

Si la modificacion no hace alusion a la clasifi-
cacion general que contiene el articulo 16 de la
Ley 30 de 1992, entra en contradiccion directa
con la redaccion del primer inciso del articulo
que se piensa adicionar, el cual expresa que:
“Los servicios de educacion prestados por
establecimientos de educacion preescolar, pri-
maria, media e intermedia, superior...”

Sustituir el término universidades por institu-
ciones de educacion Superior.

Articulo 4°. Modifiquese el articulo 92 de la
Ley 130 de 1992, el cual quedara asf:

Articulo 92. Las instituciones de Educacion
Superior, los Colegios de Bachillerato y las
instituciones de Educacion No Formal, no son
responsables del IVA.

El siguiente es el texto del articulo 92 de la Ley
30 de 1993.

“Articulo 92. Las instituciones de Educacion
Superior, los Colegios de Bachillerato y las
instituciones de Educacion No Formal, no son
responsables del IVA.

Adicionalmente, las instituciones estatales u
oficiales de Educacion Superior tendran dere-
cho a la devolucion del IVA que paguen por los
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Los hienes o servicios, vendidos o prestados a
las universidades publicas colombianas sin im-
portar su naturaleza, no estaran gravados con
IVA.

bienes, insumos y servicios que adquieran, me-
diante liquidaciones periddicas que se realicen
en los términos que sefiale el reglamento.”
Como se observa en la redaccion propuesta,
versus la redaccion contenida en la Ley 30 de
1992, pasan dos cosas.

La primera es que suprime el inciso por medio
del cual se establece que:

El modelo de bienestar debe identificar y hacer
seguimiento a las variables asociadas a la de-
sercion y a las estrategias orientadas a dismi-
nuirla, para lo cual debe utilizar la informacion
del Sistema para la Prevencion y Analisis de la
Desercion en las Instituciones de Educacion
Superior (SPADIES), del Ministerio de Edu-
cacion Nacional. Si se trata de un programa
nuevo se deben tomar como referentes las tasas
de desercion, las variables y las estrategias ins-
titucionales.

Para los programas a distancia o virtuales la
institucion debe plantear las estrategias que
permitan la participacion de los estudiantes en
los planes de bienestar universitario.”.

Sustituir el término universidades por institu-
ciones de educacion superior.

Articulo 6°. Adiciénese el articulo 93B a la
Ley 30 de 1992:

Articulo. 93B. Créase el Sistema Unico de Con-
tratacion de las Instituciones de Educacion
Superior Oficiales, que estard integrado por
todas las Instituciones de Educacion Superior
Oficiales, a través del cual se celebraran todos
los contratos que para el cumplimiento de sus
funciones celebren, el cual tendra los siguientes
objetivos:

a) Racionalizar, unificar y optimizar los recur-
sos humanos, fisicos, técnicos y financieros en
materia contractual.

b) Crear condiciones favorables que permitan
ahorrar costos por economias de escala.

Se trata de un nuevo articulo, cuyo contenido
hace mencion al término que agrupa la clasifi-
cacion completa de las [ES contenida en el ar-
ticulo 16 de la Ley 30 de 1992.

Sin embargo, el proyecto de ley no tiene en
cuenta que las Universidades, prevalidas de la
autonomfa que les otorga el articulo 69 de la
Constitucion Politica y el 28 de la Ley 30 de
1992, tienen derecho a “.. darse y modificar
sus estatutos, designar sus autoridades aca-
démicas y administrativas, crear, organizar y
desarrollar sus programas académicos, definir
y organizar sus labores formativas, académi-
cas, docentes, cientificas y culturales, otorgar
los titulos correspondientes, seleccionar a sus
profesores, admitir a sus alumnos y adoptar
sus correspondientes regimenes y establecer,
arbitrar y aplicar sus recursos para el cum-
plimiento de su mision social y de su funcion
institucional.”.

Se sugiere eliminar el articulo o sustituirlo por
el siguiente:

“Todas las instituciones de educacion superior,
de cardcter oficial, sean del orden nacional,
departamental o municipal, podran asociarse
para realizar contrataciones que les permitan
ahorrar costos por economia de escala.”.

De manera que la norma irfa en contravia de la
autonomia universitaria.

No asf con las IES denominadas Institucio-
nes Universitarias de naturaleza pablica, que
dado su condicion de establecimientos pu-
blicos rigen su contratacion por la Ley 80 de
1993y las demés normas que la modifican y
la complementan.

De manera entonces que es de dificil prondstico
pensar que Universidades renuncien a los dere-
chos que les otorga la autonomia.

Lo anterior sin entrar en mayores analisis res-
pecto del origen constitucional de la Autono-
mia.

Articulo 9°. Modifiquese el articulo 86 de la
Ley 30 de 1992, el cual quedara asi: Articulo
86. Los presupuestos de las universidades na-
cionales, departamentales y municipales es-
taran constituidos por aportes del presupuesto

nacional para funcionamiento e inversion, por
los aportes de los entes territoriales, por los re-
cursos y rentas propias de cada institucion.

La redaccion de este articulo es solo para Uni-
versidades de naturaleza piblica, que son las
que reciben aportes del presupuesto nacional.

En vista del proposito de la norma proyectada,
la inica manera en la que se verian beneficiadas
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Las universidades del Sistema Universita-
rio Estatal recibirdn un incremento anual
en los aportes del Presupuesto General de
la Nacion que correspondera por lo menos a
la inflacion del afio inmediatamente anterior,
tomando como base los presupuestos de ren-
tas y gastos vigentes a partir de 2015.

De la misma manera el SUE desde su crea-
cion en la Ley 30 de 1992, tal y como su
nombre lo indica es un SISTEMA UNIVER-
SITARIO ESTATAL al que por razones ob-
vias pertenecen las Universidades Publicas.

las Instituciones técnicas profesionales y las
instituciones universitarias, o, escuelas tec-
noldgicas, seria modificando el articulado y
haciendo referencia a las INSTITUCIONES
DE EDUCACION SUPERIOR piiblicas.

Articulo 10. Modifiquese el articulo 87 de
la Ley 30 de 1992, el cual quedard asi:
Articulo 87. A partir del sexto afio de la vi-
gencia de la presente ley, el Gobierno na-
cional incrementard sus aportes para las
universidades estatales oficiales, en un
porcentaje no inferior al 30% del incre-
mento real del Producto interno Bruto.
Este incremento se efectuard de confor-
midad con los objetivos previstos para
el Sistema de Universidades estatales u
oficiales y en razon al mejoramiento de la
calidad de las instituciones que lo integran.
Parégrafo 1°. El incremento al que se re-
fiere el presente articulo se hard para los
sistemas que se creen en desarrollo de los
articulos 81 y 82y los dineros serén dis-
tribuidos por el Sistema de Universitario
Estatal (SUE), previa reglamentacion del
Gobierno nacional.

Paragrafo 2°. El Ministerio de Educacion
Nacional reglamentard en un plazo méximo
de seis (6) meses a partir del momento de
la expedicion de la presente ley, un meca-
nismo mediante el cual aquellas universida-
des que presenten avances significativos en
desempefio académico y planta docente, 0
ingresos provenientes del registro de pro-
piedad intelectual, recibiran un aumento de
hasta dos veces la el incremento real del
Producto Interno Bruto del afio inmedia-
tamente anterior. Los recursos marginales
provenientes de este aumento deberan des-
tinarse de manera exclusiva a programas de
acreditacion institucional.

Este comentario abarca los articulos 9° y 10
del proyecto de ley objeto de revision.

Articulo 13. Las universidades oficiales
estaran exentas de la cuota de vigilancia
y control fiscal establecida a favor del or-
gano de control fiscal que les correspon-
da. Asi mismo, de cualquier contribucion
0 aporte para la entidad que pueda ejercer
las funciones de inspeccion, vigilancia y
control en el campo de sus ejes misionales
de investigacion, docencia y extension mas
lo relacionado con la administracion insti-
tucional.

La redaccion de este articulo es excluyente,
por lo tanto solo beneficiaria a las univer-
sidades.

Se sugiere dejar el articulo cambiando en
su texto la expresion “universidades” por:

“Las Instituciones de Educacion Superior
oficiales, estaran exentas de la cuota de vi-
gilancia fiscal establecida a favor del orga-
no de control fiscal que les corresponda. ...”

Agradecemos la oportunidad que nos brindan

para poder realizar nuestros aportes al proyecto de
ley y a la construccion participativa de las normas

del orden nacional.

En caso de requerir Informacion adicional o acla-
raciones a las observaciones realizadas, con gusto se

las suministraremos.

Cordialmente,

|

YA

VERONICA DE VIVEROACEVEDO
Secretaria General
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COMENTARIOS DE LA CAMARA
COLOMBIANA DE INFRAESTRUCTURA
AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO

NUMERO 006 DE 2016

por medio del cual se reconoce al campesinado

como sujeto de derechos, se reconoce el derecho a la

tierra y a la territorialidad campesina y se adoptan
disposiciones sobre la consulta popular.

Bogota D. C., 11 de noviembre de 2016
Honorables Senadores

MAURICIO LIZCANO ARANGO
Presidente Senado de la Republica
MANUEL ENRiQUEZ ROSERO

Presidente Comision Primera Senado de la Repu-
blica de Colombia

Ciudad

Referencia: Preocupaciones frente al Proyecto
de Acto Legislativo nimero 006 de 2016

Estimados Senadores y amigos:

De la manera mas respetuosa en nombre del gre-
mio de la infraestructura, queremos expresar nues-
tras preocupaciones frente al Proyecto de Acto Le-
gislativo nimero 006 de 2016, por medio del cual se
reconoce al campesinado como sujeto de derechos,
se reconoce el derecho a la tierra y a la territoriali-
dad campesina y se adoptan disposiciones sobre la
consulta popular.

Preliminarmente, la CCIl considera de gran im-
portancia el desarrollo constitucional de garantias a
favor de las comunidades campesinas, ademas de es-
tar convencidos de que estas tienen un particular re-
lacionamiento con la tierra, fundamentado en la pro-
duccion de alimentos como eje de la economia. Sin
embargo, después de analizar de manera detallada la
iniciativa de la referencia, para el gremio es impor-
tante poner de presente un punto de inconveniencia,
que puede afectar de manera directa la ejecucion de
los proyectos de infraestructura.

Sin perjuicio de que el propdsito de la iniciativa
pueda considerarse como loable, a juicio del gre-
mio es innecesario contemplar dentro del proyecto
de acto legislativo el inciso quinto, que se propone
para el articulo 64 constitucional. Dicha propuesta
haria obligatoria la realizacion de consultas popula-
res frente al desarrollo de proyectos que impliquen
la intervencion o afectacion de territorios campesi-
nos, de tierras destinadas a la agricultura basada en
la economia campesina o de recursos naturales exis-
tentes en estos territorios.

Esta situacion nos parece delicada, debido a que
la referida consulta popular no estaria regulada de
inmediato sino que seria un mecanismo de partici-
pacion sui generis que necesitaria de reglamentacion
particular, tal y como lo dispone el paragrafo prime-
ro del articulo propuesto. Ello significaria la necesi-
dad de expedir una ley de naturaleza estatutaria que

reglamente el mecanismo de consulta, sin embargo,
teniendo en cuenta experiencias anteriores con temas
ciertamente relacionados, es claro que en algunos ca-
sos el Congreso no ha tramitado las normas que la
Constitucion le ha ordenado o que la Corte Constitu-
cional le ha exhortado.

Actualmente las disposiciones del convenio
169 de la OIT y diversas sentencias de la Corte
Constitucional han establecido el derecho funda-
mental a la consulta previa a favor de las comu-
nidades indigenas, afrodescendientes, rom, entre
otras. No obstante, la referida garantia fundamen-
tal a la fecha no ha sido reglamentada mediante
la correspondiente ley estatutaria, hecho que ha
perjudicado gravemente el desarrollo de los pro-
yectos de infraestructura de transporte y de la in-
dustria extractiva. De esta manera, consideramos
que la situacion derivada del tema de la ausencia
de regulacion de la consulta previa ha perjudica-
do el normal desarrollo de proyectos de grandes
inversiones publicas y privadas, razén por la cual
la presente iniciativa, cuyo proposito es similar,
podria tener efectos contraproducentes.

Consideramos inconveniente establecer este ins-
trumento a nivel Constitucional y dejar a la deriva
la reglamentacion que permita su materializacion, lo
que en la practica implicaria para los estructurado-
res y ejecutores de proyectos de infraestructura una
incertidumbre frente al proceder en los casos donde
i) se intervengan o afecten territorios campesinos o
tierras destinadas a la agricultura basada en la econo-
mia campesina y ii) se utilicen los recursos naturales
existentes en estos territorios; causales que, a nuestro
juicio, estdn compuestas por conceptos que carecen
definicion juridica concreta.

Por lo anterior, el gremio de la infraestructu-
ra cree que dicha iniciativa, en los términos que se
propone y que ha sido aprobada en primer debate,
traeria como consecuencia el aumento de los plazos
contractuales, generaria dilaciones innecesarias e in-
seguridad juridica a los proyectos de infraestructura,
que han sido impulsados por el Gobierno nacional.
Se destaca que este tipo de proyectos atienden al in-
terés general, toda vez que son indispensables para
el progreso del pais, el crecimiento de la economia,
la competitividad y por supuesto el desarrollo del
campo.

Los argumentos expuestos recogen nuestra preo-
cupacion con ocasion de la iniciativa de la referen-
cia, los cuales amablemente solicitamos sean tenidos
en cuenta durante el tramite legislativo. Asimismo,
comedidamente agradecemos su valiosa colabo-
racion consistente en transmitir este mensaje a los
miembros de la plenaria y la comision que presiden.

Con todo comedimiento,

3 SRR T ¥
JUAN MARTIN CAICEDO FERRER
Presidente Ejecutivo
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C. C. Alexander Lopez Maya - Senador autor de
la iniciativa.

Jorge Eduardo Rojas Giraldo - Ministro do Trans-
porte.

Aurelio Iragorri Valencia-Ministro de Agricultura
y Desarrollo Rural.

Juan Fernando Cristo Bustos - Ministro del
Interior.

Alvaro Echeverri Londofio - Director de Consulta
Previa.

* k%

COMENTARIOS DE LAANDI AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 064 DE 2015 CAMARA
Y 181 DE 2016 SENADO)

DOCUMENTO

Aumento de la Licencia de Maternidad
y Paternidad.

Comentarios a la Ponencia para Cuarto Debate

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

La ANDI ha abogado porque la consecucion de
aspiraciones sociales avance en la misma medida
que progresa economicamente el pais. En esa direc-
cion, paulatinamente se han incorporado esquemas
de proteccion social y en especial de proteccion a la
maternidad acordes con la evolucion del PIB. En los
Gltimos afios, hemos pasado de 8 a 14 semanas de
licencia, por lo que un nuevo aumento debe conside-
rarse con prudencia y atendiendo a varios elementos
que se exponen a continuacion.

A. Colombia ya cumple el estandar internacio-
nal sobre proteccion a la maternidad

El Proyecto establece que uno de sus objetivos es
ajustar la legislacion colombiana a lo que denomina
el estadndar internacional sugerido, contenido en la
Recomendacion 191 de 2000 de la OIT y consistente
en la ampliacion de la Licencia de Maternidad a 18
semanas. De acuerdo con el articulo 19 de la Consti-
tucion de la OIT, los Ginicos instrumentos vinculantes
son los Convenios Internacionales, al contrario, las
Recomendaciones son directrices generales que de-
claran aspiraciones a largo plazo que no son de obli-
gatorio cumplimiento.

Aunque Colombia no ha ratificado el Convenio
183 de la OIT sobre Proteccion de la Maternidad,
que insistimos, seria el Unico instrumento vinculan-
te, es evidente que la legislacion colombiana oftre-
ce una adecuada proteccion a la mujer en estado de
embarazo, incluso sobrepasando las disposiciones de
este Convenio tales como el fuero de maternidad o la
indemnizacion por despido, entre otros.

En Colombia, con la reforma de la Ley 1468 de
2011, la licencia de maternidad es de 14 semanas,
como exige el Convenio 183. Pero adicionalmente,
como también sefiala en convenio, goza de estabili-

dad laboral reforzada durante dicho periodo, durante
el cual no puede ser despedida sin justa causa. No
obstante, a diferencia de lo que exige el convenio, en
Colombia existe una garantia adicional, establecida
por la Corte Constitucional, segun la cual no es nece-
sario que el empleador conozca de la condicion de la
trabajadora para que dicha proteccion operel.

De otro lado, el articulo 10 del Convenio expresa
que toda mujer tiene derecho a una o varias interrupcio-
nes por dia, o una reduccion diaria del tiempo de trabajo
para la lactancia de su hijo, y remite a la legislacion y
practica nacional para reglar la duracion de esas inte-
rrupciones. En el caso colombiano, el articulo 238 del
Codigo del Trabajo, otorga dos descansos remunerados
de 30 minutos cada uno durante la lactancia.

De lo anterior, se muestra que las normas colombia-
nas dan una adecuada proteccion a la mujer en estado
de embarazo, en muchas materias, aun por encima de
las previsiones del Convenio 183. Para mayor ilustra-
cion, se anexa un cuadro comparativo de regulacion
de la licencia de maternidad en Ameérica, a partir del
cual se revela que Colombia esta en el estandar inter-
nacional de los paises que son similares al nuestro.

B. La Plenaria del Senado aprobdé una pro-
puesta similar

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la
Plenaria del Senado aprobd el Proyecto de ley nu-
mero 034 de 2015 Camara y 186 de 2016 Senado, el
cual establece la obligacion de las empresas de esta-
blecer salas especiales de lactancia dentro de sus ins-
talaciones, donde las mujeres en estado de lactancia
puedan extraer y conservar la leche materna durante
dicho periodo.

Si bien se trata de dos proyectos con intenciones
loables, la aprobacion de ambos, en un corto perio-
do de tiempo, puede agravar algunas consecuencias
colaterales que los proyectos implican. A modo de
ejemplo, el Ministerio de Hacienda, al rendir con-
cepto negativo sobre ambas iniciativas, sefialo los
costos fiscales que implicarian y de modo particu-
lar, indic6 que la ampliacion de la licencia implica-
ria un costo de 260.000 millones de pesos anuales
adicionales.

Del mismo modo, desde el sector productivo, se
ha expresado que, para fomentar la insercion laboral
formal de las mujeres jovenes, es preciso que se ge-
neren condiciones favorables que incentiven su con-
tratacion. Asi, en su Agenda Empresarial, el Consejo
Gremial Nacional ha advertido, con base en los Es-
tudios Economicos de la OCDE para Colombia del
afio 2013, que los costos no laborales asociados a la
ndémina, que existen en el pais, resultan muy eleva-
dos en relacion con los demas paises de la region.
Asi mismo, un estudio de la ANDI denominado “In-
formalidad Comercial y Laboral en Colombia: Obs-
taculos para Construir un Pais méas Justo y Equitati-
vo” encontrd que la estructura de costos no salariales
para 1 smimv en 2013 se calculaba monetariamente
de la siguiente manera:

1 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-070 de
2013. Magistrado Ponente: Alexel Julio Estrada.
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Costo no salarial Valor (pesos)

Salario minimo 616.000
Auxilio de transporte 72.000
Pensiones 73.920
Riesgos laborales 6.431
Cajas de compensacion 24.640
Prima de servicios 57.288
Vacaciones 25.872
Cesantias 57.288
Intereses sobre cesantias 67.760
Dotaciones 48.048
Total 1.049.247

En este contexto, la competitividad laboral de
Colombia debe ser evaluada con detenimiento al
momento de crear mayores exigencias para la for-
malizacion del trabajo. Sin desconocer los beneficios
sociales que debe tener la poblacion colombiana en
materia laboral, la ANDI estima que debemos pro-
pender mas por hacer accesible a la formalidad a més
del 50% de la poblacion desocupada laboralmente.

C. La medida propuesta puede reducir la em-
pleabilidad de las mujeres jovenes

En este contexto, la ANDI desea llamar la aten-
cién sobre un estudid que publicod el Banco Intera-
mericano de Desarrollo (BID) el afio pasado, el cual
se tituld “Maternidad y Mercados Laborales: Impac-
to de la Legislacion en Colombia”. En este, analizd
el impacto que tuvo aumento de la Licencia de Ma-
ternidad de 12 a 14 semanas, con la aprobacion de
la Ley 1468 de 2011. Para hacerlo, tomd datos de la
Gran Encuesta Integrada de Hogares realizada por el
DANE y aplico un modelo econométrico de emplea-
bilidad de mujeres y hombres.

El estudio encontrd que el aumento en la Licencia
de Maternidad tuvo un alto impacto entre las mujeres
jovenes (entre 18 y 30 afios), toda vez que derivo en
una reduccion significativa en su empleabilidad, asi
como un aumento importante en su probabilidad de
ser desplazadas hacia la informalidad o el autoem-
pleo. Particularmente, el estudio determind que estos
efectos indeseables afectaron con mayor intensidad a
las mujeres menos calificadas, que no contaban con
estudios de educacion superior.

Para evitar los efectos de seleccion adversa y de
proteccion social negativa, se debe pensar en meca-
nismos que incentiven la inclusion laboral de las mu-
jeres jovenes. A manera de ejemplo, podrian plan-
tearse programas especiales de capacitacion y for-
macion de mujeres jovenes por parte del SENA que
les faciliten el acceso al mercado laboral. Asimismo,
podria pensarse en proyectos que generen condi-
ciones para fomentar la formalidad. De otro lado,
consideramos que pueden impulsarse campafias que
promuevan el respeto por los menores que estan por
nacer y por quienes estan bajo su proteccion. De esta
manera, los beneficios de las Licencias de

Maternidad podrian extenderse a las mujeres jo-
venes que se encuentran en la informalidad.

D. El proyecto trae costos muy altos para el Fosyga

Segun el articulo 207 de la Ley 100 de 1993, el
pago de las Licencias de Maternidad y paternidad co-

rresponden al Fosyga, particularmente la Subcuenta
de Compensacion.

Segln datos del Ministerio de Hacienda, la en-
tidad pagd en 2015 461.011 millones de pesos por
concepto de estas licencias, de las cuales el 64% eran
de maternidad y el 36% de paternidad. El Ministerio
calculd que el proyecto costaria al Fosyga 260.000
millones de pesos adicionales, esto es, un aumento
del 56% en relacion con lo que paga actualmente.

E. Conclusion
A partir de lo anterior se encontr6 que:

1. Colombia ya se encuentra y en algunos aspec-
tos supera el estandar internacional en proteccion de
la maternidad.

2. La Comision VII del Senado ya aprobo Pro-
yecto de ley No. 034 de 2015 Camara y 186 de 2016
Senado, que protege a las madres lactantes.

3. Estas medidas pueden reducir la empleabilidad
de las mujeres jovenes e impulsarlas hacia la infor-
malidad o el desempleo, donde no existe proteccion
a la maternidad.

4. El aumento presiona la estabilidad de la Sub-
cuenta de Compensacion del Fosyga y resta recursos
disponibles para el sector de la salud.

Por lo anterior, respetuosamente, la ANDI solicita
el Archivo de esta iniciativa.

Cordialmente,

R

ALBERTO ECHAVARRIA SALDARRIAGA
Vicepresidente de Asuntos Juridicos
Diciembre 5 de 2016

ANEXO: CUADRO COMPARATIVO DE LA
LICENCIA DE MATERNIDAD EN AMERICA?Z

. Semanas Porcentaje
Pais L
de licencia del pago
Venezuela 18 100%
Chile 18 100%
Brasil 16 100%
Costa Rica 16 100%
Canada 15 55%
Panama 14 100%
Per(i 13 100%
Haiti 12 100%
Argentina 12 100%
México 12 100%
Ecuador 12 100%
Uruguay 12 100%
Republica 12 100%
Dominicana

2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
(OIT), La maternidad y paternidad en el trabajo: La Legis-
lacion y la Practica en el Mundo. Ginebra: Suiza, 2014.
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Guatemala 12 100%
El Salvador 12 75%
Nicaragua 12 60%
Paraguay 12 50%
Estados Unidos 12 0%
Honduras 10 100%
Bolivia 8 80%
* * %

COMENTARIO DE LAANDI AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 178 CAMARA-163
SENADO

por medio de la cual se adopta una Reforma Tribu-

taria Estructural, se fortalecen los mecanismos para

la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se
dictan otras disposiciones.

020630

Bogot4, 8 de noviembre de 2016

Honorable Senador

OSCAR MAURICIO LIZCANO ARANGO
Comision Segunda

Senado de la Republica

Bogota

Asunto: Postura de la Asociacion Nacional de In-
dustriales frente a propuesta de un impuesto nacional
al consumo de bebidas azucaradas

Respetado Senador:

El Proyecto de ley nimero 178 Camara, 163 Se-
nado, por medio de la cual se adopta una Reforma
Tributaria Estructural, se fortalecen los mecanis-
mos para la lucha contra la evasion y la elusion fis-
cal, y se dictan otras disposiciones, que presento el
Gobierno nacional para andlisis del Congreso de la
Republica, incluye la propuesta de establecimiento
de un impuesto nacional al consumo de bebidas azu-
caradas, razon por la cual en nombre de Asociacion
Nacional de Empresarios (ANDI), su Camara de la
industria de bebidas y en particular de las empresas
de fabricantes y comercializadoras de bebidas del
pais tanto del orden nacional como regional, nos per-
mitimos expresar nuestro rechazo a esta propuesta
por considerarla ineficaz, inconveniente y discrimi-
natoria.

El establecimiento de un impuesto especifico y
adicional para las bebidas provenientes de la indus-
tria con azucar es una politica publica ineficaz para
resolver los problemas de sobrepeso, ha fracasado en
los paises donde se ha implementado, carece de sus-
tento cientifico concluyente y tiene efectos sociales
y econdmicos adversos comprobados.

En este sentido, de manera respetuosa, queremos
exponer a ustedes, las razones por las cuales invi-
tamos a que esta medida tributaria se rechace en la
Ponencia del proyecto de ley y en consecuencia se
descarte en el tramite legislativo.

A continuacion, exponemos los argumentos que
sustentan la solicitud:

1. La experiencia internacional no es exitosa en
términos de salud y por el contrario se han regis-
trado impactos econémicos y sociales adversos

En ninguno de los pocos paises donde se ha esta-
blecido este tipo de impuestos —incluso en los que se
incluyen alimentos— se ha registrado resultado posi-
tivo alguno en cuanto a reduccion de indicadores de
sobrepeso y obesidad, propdsito con el cual se ampa-
ra esta medida.

Meéxico, pais el cual frecuentemente se cita como
ejemplo, no registra efectividad de esta medida en
el ambito de la salud, es asi como en dicho pais y
por virtud del impuesto, el consumo de calorias pro-
venientes de las bebidas ha disminuido de manera
marginal, aproximadamente entre dos y seis calorias
por dial en una dieta de mas de 3.000 calorias como
la mexicana2, lo cual se traduce en una disminucién
diaria de calorias de menos de la mitad del uno por
ciento, resaltando que estas cifras soportadas en los
datos del sistema estadistico oficial de México fue-
ron ratificadas por un estudio en el 2015 del Centro
de Investigacion Econdmica del Instituto Tecnoldgi-
co de México que evalud los efectos del impuesto
sobre el precio, el consumo y la salud y el cual entre
otras encontr6 que el indice de masa corporal, una
principal medida de la obesidad, tampoco disminuyd
en el 2014.3

En Dinamarca el mal llamado impuesto antiobe-
sidad tuvo diversos impactos negativos, tales como:
una inflacion de hasta el 4,7% en el ano 2012, la
reduccion de ventas en comercios locales y el des-
plazamiento de la poblacion a paises cercanos para
realizar sus compras evitando la compra de bebidas
y alimentos gravados con este impuesto®, por lo cual
las empresas de bebidas y alimentos del pais se vie-
ron obligadas a suprimir mas de 1.300 puestos de
trabajo, situacion la cual sumada a la ausencia de re-
sultados en salud llevo a la derogacion del impuesto
y el descarte de planes de establecer un impuesto al
azlcar.®

2. Diferentes estudios, incluidos los citados por
la Organizacion Mundial para la Salud (OMS),
no demuestran resultados concluyentes sobre
efectos para la salud, justificacién central de esta
propuesta

La OMS realizé6 recomendaciones para imple-
mentar medidas fiscales contra, para abordar el so-
brepeso y las enfermedades cronicas no trasmisibles
asociadas a la obesidad y en su segunda recomen-
dacion solicitd a los paises realizar investigaciones
1 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimen-

tacion y la Agricultura (FAO); y La Asociacion Nacio-

nal de Productores de Refrescos y Aguas Carbonatadas

(ANPRAC).

2 Aguilar A, Gutiérrez E, Seira E. Taxing Calories in Mé-
xico. Instituto Tecnoldgico Autonomo de México. 2015.

8

S. Sarlio-Léhteenkorva and J. Winkler, “Could a Sugar

Tax Help Combat Obesity,” BMJ 2015; 351: h4047.

5 The Economist, “Denmark’s food taxes. A fat chance.
The Danish government rescinds its unwieldy fat tax”
(17/Nov/12). Snowdon C. The proof of the pudding,
Denmark’s fat tax fiasco. [EA Current Controversies Pa-
per No. 42. 2013.
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y estudios, pues “existe una brecha en la evidencia
sobre el efecto de un impuesto a las bebidas azuca-
radas en la mejora de la salud, el peso y las enfer-
medades no transmisibles’, requerimiento del or-
ganismo mundial de salud que se corresponde con
lo expuesto en el anterior numeral en el cual se evi-
dencia que no existe un solo pais en el mundo que
haya logrado mejorar sus indicadores de sobrepeso y
de salud por virtud de los impuestos, incluso en los
paises donde se ha incluido también a los alimentos.

Sumado a lo anterior, el organismo internacional
de salud, en el documento en el que se ampara la
propuesta a discusion del Congreso solicita que se
tenga en consideracion el requerimiento nutricional
de cada pais, andlisis el cual vale la pena resaltar
esta ausente en el debate nacional, por lo cual se esta
planteando una medida sin tener en consideracion la
realidad de la alimentacién colombiana o los deter-
minantes reales de la obesidad del pais, destacando
que un analisis simple evidencia el error de asignar
un rol preponderante a las bebidas con aztcar como
responsables de los indices de obesidad del pais ya
que su aporte en relacion con calorias es marginal
al representar el 2.7% del total de la energia que el
colombiano consume diariamente’, o que el consu-
mo per cépita de bebidas en Colombia esta entre los
mas bajos del continente, con una cifra de 54.1 litros
de bebidas gaseosas al afio, mientras en la region, el
promedio es de 1478 litros y que en relacion con el
consumo azlcar, como lo sefialan los informes del
mismo gremio azucarero las bebidas no son ni la pri-
mera ni segunda fuente de consumo de azlcar del
pais.

Como complemento a lo anterior, de acuerdo con
la revision bibliografica realizada en 2016 por la fir-
ma EConcept, no existe evidencia fuerte, ni empi-
rica, ni estimada, que concluya que el consumo de
bebidas azucaradas tiene un impacto negativo sobre
los indicadores de salud como obesidad y diabetes en
el contexto internacional, asi como tampoco para el
caso colombiano.?

De manera similar, un estudio del 2014 solicitado
por la Comision Europea organismo maximo de la
Unioén Europea, revela que los impuestos en ciertos
estados en alimentos y bebidas considerados como
altos en grasa, azlcar, y sal llevaron a mayores cos-
tos administrativos, reduccion en trabajos, precios
maés altos de alimentos y ninguna aparente mejoria
en la salud pablical?, resaltando que el estudio —base

6 Organizacion Mundial para la Salud-OMS (2016). “Fis-
cal policies for diet and the prevention of nooncommuni-
cable diseases” Disponible en:
http://www.who.int/dietphysicalactivity/publications/
fiscal-policies-diet-prevention/en/ ltimo acceso 7 de
noviembre de 2016.

PWC, “Aporte per cépita de calorias provenientes de be-
bidas azucaradas en Colombia”, 2014.

9 EConcept. (agosto de 2016). Principales hallazgos y con-
clusiones - El Impuesto especifico a las bebidas azucara-
das: Beneficiosos dudosos, costos cierto. Bogota.

2. Technical Meeting Report, Fiscal Policies for Diet and
Prevention of Noncomunicable Diseases, mayo 2015.

10 “Food taxes and their impact on competitiveness in the

agri-food sector, a study” (June, 2014), Disponible en:

de las decisiones de la Union Europea en la materia—
muestra evidencias de efectos de sustitucion, en par-
ticular la compra de productos similares no gravados
o0 de marcas mas baratas y asi potencialmente fallan-
do en la reduccion del consumo de los nutrientes
buscados, razon por la cual la mayoria de paises de
dicho continente han rechazado este tipo de medidas.

Es de notar también que la investigacion experi-
mental de la Universidad de Cornell en los EE. UU.,
demostré que los sujetos a quienes les cobrd un im-
puesto del 10 por ciento en las bebidas gaseosas no
mostraron ninguna disminucion en la compra de las
bebidas a los tres y seis meses comparada con el gru-
po de control que no pagd el impuesto, sin embar-
go en los hogares que compran cerveza, el impuesto
condujo a compras significativamente mayores de
cerveza asi que las calorias compradas no bajaron
y el consumo de alcohol aument6.1! Esta investiga-
cion es notable porque es un experimento controla-
do realizado para evaluar el efecto en tiempo real de
la tasacion de bebidas gaseosas, comparado con el
cuerpo de investigaciones de estimativos y proyec-
ciones econdmicas.

Adicionalmente, un repaso reciente que resume
todos los datos relacionados con la tasacion de azu-
cares encontr6 que la tasacion no afecto las tasas de
obesidad.12 En este resumen, se encontré que de los
seis estudios publicados hasta la fecha en los cuales
los datos se midieron (en vez de modelados), cinco
no encontraron ningin efecto de la tasacion, mien-
tras que el sexto encontré menos del 1.8 kg de dife-
rencia en peso corporal después de 20 afos.

Es plausible que los impuestos en los alimentos
y las bebidas reduzcan el consumo a corto plazo,
sin embargo, no es evidente si también resultaria en
una reduccion importante en el consumo de calorias
y en Ultima instancia en el peso o el indice de masa
corporal.

3. Al enfocarse en gravar un solo producto se
esta discriminando a una industria especifica ge-
nerando un vicio de inconstitucionalidad

Un impuesto como el que se plantea esta viciado
de inconstitucionalidad, por su caracter restrictivo,
discriminatorio y asimétrico frente a una industria
especifica que no tiene prerrogativas de monopolio
constitucional, resaltando que pone el foco en una
sola fuente de consumo de azUcar y calorias olvidan-
do que las dietas saludables deben abordar el consu-
mo en exceso no solo de azlcares sino de calorias,
sodio y grasas saturadas.

El impuesto estda basado en una presuposicion
erronea donde las bebidas endulzadas con azucar son
de alguna manera las responsables de las alzas en las

http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/newsroom/
cf/itemdetail.cfm?item_id=7668 (ltimo accesso el 5 de
octubre del 2016).

11 B. Wansink, A. Hanks, and D. Just, “From Coke to
Coors: A Field Study of a Fat Tax and its Unintended
Consequences” (May, 2012), disponible en:
http://www.jneb.org/article/S1499-4046(13)00284-4/pdf.
(ultimo accesso el 5 de octubre de 2016).

12 M. Bes-Rastrollo et al., “Impact of sugars and sugar ta-
xation on body weight control: A comprehensive litera-
ture review,” Obesity 2016; 24(7): 1410-26.
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tasas de obesidad, lo cual es errado, destacando que
el consumo de azlcar y/o las bebidas endulzadas con
azUcar ha estado disminuyendo en varios paises, aun
asi la prevalencia del sobrepeso y la obesidad se ha
mantenido estable o se ha aumentado.13 Adicional-
mente, existe evidencia de que el aporte de calorias
de las bebidas endulzadas con azucar es una pequefa
proporcion de consumo energético total en muchos
paises,4 por lo tanto, el enfoque Unico en el azlcar
y las bebidas endulzadas con azUcar es equivocado y
poco probable que tenga un impacto significativo en
la obesidad y el sobrepeso en linea con la evidencia
académicay la realidad previamente expuesta.

Algunos han sugerido que las calorias liquidas
llenan menos y son procesadas diferentemente en
el cuerpo, comparadas con las calorias de alimentos
solidos, un estudio reciente del 2016 realizado con
adultos revela que no existe diferencia en la com-
pensacion por el azucar consumido en una bebida
versus la misma cantidad de azucar consumido en
comida sélida.2® Los autores del estudio notaron que
“demostrd que el azicar consumido en una bebida
no saciaba menos que la misma cantidad de azu-
car consumido en alimentos realistas semisolidos y
solidos.”18 Un repaso sistematico y meta-analisis en
el 2016 de ensayos controlados de la alimentacion,
tampoco “demostro que las calorias liquidas de azu-
cares resultan en un aumento de peso comparadas
con las calorias solidas de distintos carbohidratos.”1’

4. El impuesto afectard a una industria que im-
pulsa el crecimiento de toda su cadena de valor y
contribuye de manera significativa al PIB del pais

13 See e.g., British Soft Drinks Association Press Release,
“Sugar Intake From Soft Drinks is Falling Vear on Year”
(May, 2016), disponible en:
http://www.britishsoftdrinks.com/Press-releases-/sugar-
intake-from-soft-drinks-is-fallmg-year-on-year-136-sin-
ce-2012 (ultimo accesso el 5 de octubre del 2016);
Canadian Beverage Association, “Canadian Beverage
Association statement in response to calis for taxation
on sugar-sweetened and artificially-sweetened bevera-
ges” (March, 2016), disponible en:
http://www.canadianbeverage.ca/resources/media/ca-
nadian-beverage-association-statement-in-response-to-
calls-for-taxation-on- sugar-sweetened-and-artificially-
sweetened-beverages-2/ (Gltimo accesso el 5 de octubre
del 2016); A. Wittekind and J. Walton, “Worldwide
trends in dietary sugars intake,” Nutr Res Rev. 2014;
27(2): 330-45.

14 Por ejemplo, en los Estados Unidos las bebidas endulza-
das con azlcar supuestamente contribuyen en promedio
solo el 6,3 por dentd del consumo total de energia. Otros
productos con azucar tales como los postres y los pasa-
bocas dulces conformen un porcentaje mayor. DGAC,
“Scientific Report of the 2015 Dietary Guidelines Ad-
visory Committee” (2015), at 41, disponible en https:/
health.gov/dietaryguidelines/2015-scientific-report/
PDFs/Scientiflc-Report-of-the-2015-Dletary-Guideli-
nes-Advisory-Committee.pdf (Ultimo accesso el 5 de
octubre del 2016).

15 N. Gadah, et 4l., “No difference in compensaron for su-
gar in a drink versus sugar in semi-solid and solid foods,”
Physiology & Behavior 2016; 156: 35-42.

16 714 at 42.

17°J. Noronha, et al., Abstract of “Liquid Calones from
Sugars Do Not Increase Body Weight More than Solid
Calones: A Systematlc Review and Meta-Analysis of
Controlled Feeding Triais,” FASEB Journal 2016; 30(1):
Supplement 906.6.

Entre enero y agosto de 2016, la industria de be-
bidas se consolidé como el segundo sector industrial
con crecimiento positivo (13,8%)8, después de la
refinacion de petroleo. Esta Industria, constituye uno
de los pilares del desarrollo y la estabilidad econo-
mica del pais, caracterizandose por generar alrede-
dor de 40.000 empleos directos de calidad (Fuente
ANDI), ser un polo de impulso industrial en las re-
giones y estimular el dinamismo de otros sectores.
Adicionalmente, la Industria tiene una alta tasa de
tributacion cercana al 65% y sus productos, a excep-
cion del agua que es excluida, estan gravados con
IVA a una tarifa del 16% de tipo monofasica. 19/20

Una caida en la demanda de refrescos afectaria
los resultados de las empresas de la industria de be-
bidas no alcohélicas, asi como las de sus principa-
les proveedores, entre las que se destacan los servi-
cios de transporte, refinacion de azucar, fabricacion
de empaques de plastico y de metal, procesamiento
de frutas, servicios de publicidad y mercadeo, entre
otros; a quienes les realiza compras anuales cercanas
a los 2 billones de pesos.?! El impuesto generaria
una caida en diversos sectores asi:

VENTAS COMPRAS

Bebidas: 19 mil millones Transporte: 44 mil millones
Hosteleria: 143 mil millones Azlicar y panela: 34 mil millones
Productos quimicos y comercio: 2 | Comercio: 25 mil millones

mil millones Caucho, plastico metaldrgicos: 22
mil millones 22

Por otro lado, la industria de bebidas aporta en un
33%23 a los ingresos netos de los cerca de 550.000
tenderos?4, siendo estos el principal canal de venias
de las bebidas no alcoholicas.

18 Dane, Encuesta Mensual Manufacturera, agosto 2016.
19 Estatuto Tributario Colombiano, articulo 446.
20 Desde el afio 1984 la venta de limonadas, aguas gaseosas
aromatizadas (incluidas las aguas minerales tratadas de
esta manera) y otras bebidas no alcohdlicas, se encuen-
tran gravadas a la tarifa general del impuesto sobre las
ventas, hoy a la tarifa del 16%, tal como lo contempla
el articulo 446 del Estatuto Tributarlo Nacional. Adi-
cionalmente, desde ese mismo afio 1984 el legislador
determiné de manera excepcional la aplicacion del IVA
monofasico para algunos productos dentro de los cuales
se encuentran las limonadas, aguas gaseosas, aguas mi-
nerales y otras bebidas no alcohdlicas. El IVA monofa-
sico al contrario del I\VA plurifasico grava Unicamente la
etapa de la produccion es decir que este se causa Unica-
mente en el momento en el que el productor vende sus
productos al distribuidor y al consumidor final. En la
cadena de distribucion posterior se trata como un bien
excluido del I\VVA, por lo tanto, el adquirente debe llevar
el impuesto pagado como un mayor valor del bien. Con
esta medida se facilita el recaudo del impuesto en su in-
tegridad al recibirlo directamente de los productores, de
los importadores o de los vinculados econémicos de uno
y otro, evitando que parte importante del Impuesto se
pierda al distribuir la responsabilidad en la generacion y
el recaudo del IVVA en todos los distribuidores mayoristas
0 minoritas de estos productos, para lo cual el Estado
no dispone del personal suficiente para su fiscalizacion y
cobro efectivo.
Gomez & Mitchell, (2014) “Impacto Econdémico y Social
de un Impuesto sobre los Refrescos”.
23 Resultado de Encuesta impuesto a las bebidas azucara-
das- Fenalco - Fenaltiendas (2016).
24 Nielsen, 2015

21
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5. Es una medida altamente regresiva, que im-
pactara a los sectores mas vulnerables sin generar
beneficios para su salud

El establecimiento de impuestos selectivos de
este tipo es una medida regresiva en atencion a que
los consumidores de menores recursos gastarian
una mayor porcién de su ingreso.2> Segin la ex-
periencia mexicana, el impuesto que se aplico a las
bebidas y alimentos con alto nivel calorico, afectd
14 veces mas a los hogares con menores recursos2®,
reduciendo en 57% su capacidad adquisitiva de ali-
mentos?’.

Ante la imposibilidad de acceder a bebidas grava-
das, la mayoria de los estudios indica que este tipo
de impuestos simplemente llevan a reemplazar esta
fuente de calorias por otros productos, que muchas
veces no guardan las garantias de calidad e inocui-
dad que ofrece la industria, o en el peor de los casos,
a sacrificar otros consumos para mantener la compra

de bebidas no alcoholicas?8.

De acuerdo con el Manual de Politicas de Im-
puestos del FMI,29 la mejor préctica para politicas de
impuestos es limitar los impuestos discriminatorios
(tipicamente implementados por medio de impuestos
especiales) en productos que causan externalidades
negativas o en bienes de lujo, o cuando tales impues-
tos resultan en una base impositiva mas progresiva
y/o dan una generacion eficiente de ingresos. Estas
no son caracteristicas que aplican a la categoria de
alimentos y bebidas no alcoholicas. Por ejemplo, un
impuesto especial en alimentos o bebidas seria al-
tamente regresivo, contrario al objetivo de que los
impuestos deben promover una base impositiva mas
progresiva.

Ademas, la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OECD por sus siglas en in-
glés) informo en el 2010 que el impacto de medidas
fiscales enfocadas en cambiar comportamientos pue-
de ser impredecible porque la elasticidad de precios
de demanda varia entre individuos y grupos de po-
blaciones. Estas medidas pueden ser mas carga para
los grupos de bajos ingresos que en los de ingresos
mayores, Yy los efectos de sustituciones no siempre
son obvios.30

Adicionalmente, un reciente documento de junio
del 2016 del International Tax and Investment Cen-
ter y Oxford Economics evalu6 los distintos factores

que influyen en la eficacia de impuestos selectivos de

25 International Tax & Investment Center, Oxford Econo-
mics, “The Impacts of Selective Food and Non-Alcoho-
lic Beverages Taxes”, 2013.

26 Industria Refresquera Mexicana ANPRAC. La Industria

de las bebidas no alcohdlicas en México (diciembre de

2015).

Centro de Estudios Econdmicos de El Colegio de M¢é-

xico, “Efectos de la politica de Impuestos especiales a

bebidas saborizadas”, 2015.

Goémez & Mitchell, “Impacto Econémico y Social de un

Impuesto sobre los Refrescos”,

29 |MF Tax Policy Handbook (1995).

30 Organizaron for Economic Co-operation and Develo-
pment, “Healthy choices,” Poster presented at OECD
Health Ministerial Meeting in Paris, France (October
7-8, 2010).

27

28

alimentos y bebidas no alcoholicas para dos objeti-
vos de politicas: mejorar la salud pdblica y aumentar
los ingresos gubernamentales.3! El documento afir-
ma que:

 El efecto “pass-through” de productores/ven-
dedores a consumidores es complejo y no predecible
de antemano;

* La posibilidad de comercio transfronterizo pue-
de socavar los objetivos de la politica del impuesto;

 La sustitucion de los productos gravados con
productos no gravados puede conllevar a impactos
dietéticos adversos;

« Los impuestos son regresivos.

El documento concluye que las evidencias “sur-
gieron del impacto de introducir impuestos a bebidas
con azlcar puede ser amplio y altamente incierto.
Muy pocos estudios ofrecen una historia robusta y
completa de los efectos de tales impuestos, lo que
significa que los gobiernos que buscan introdu-
cirlos lo estan haciendo en un contexto altamente
especulativo.”32

6. Para combatir la obesidad se requiere un
esfuerzo conjunto de la sociedad. La industria es
proactiva en proponer soluciones

Es fundamental que se reconozca que el sobre-
peso y la obesidad son problemas multifactoriales
que se derivan de estilos de vida sedentarios, malos
habitos alimenticios, factores genéticos, metaboli-
cos, emocionales, sociales, entre otros, por ello para
combatir esta enfermedad se requiere un esfuerzo
conjunto de la sociedad, en el que el gobierno, la
academia, la industria, la comunidad médica y los
propios ciudadanos aporten positivamente, cada
uno en su ambito de accidn, proponiendo e imple-
mentando soluciones.

Desde la Industria de Bebidas estamos determina-
dos en ejercer un papel activo en la solucion, razon
por la cual las compaiiias de la industria de bebidas
han adquirido cinco compromisos de autorregula-
cion incluyendo: (i) la implementacion un sistema
de etiquetado frontal que permita conocer de manera
sencilla y clara la composicion de las bebidas (ii) no
dirigir publicidad a nifios menores de 12 afios, (iii)
comercializar en escuelas primarias exclusivamente:
agua mineral y potable tratada, jugos cuyo contenido
de fruta sea superior o igual al 12% y bebidas a base
de cereal con el fin de que los padres y tutores tengan
libertad de elegir sobre la nutricion de sus hijos, (iv)
innovar y ampliar el portafolio para ofrecer mas op-
ciones para los consumidores y (v) promover estilos
de vida activa y saludable.

En la industria de bebidas no alcohdlicas estable-
cida en Colombia tenemos el firme compromiso de
contribuir con sélidos argumentos técnicos y econo-
micos a que el debate en el Congreso de la Republica

31 Oxford Economics and International Tax and Investment
Center, “The Impact of Selective Food and Non-Alco-
holic Beverage Taxes,”disponible en http://www.oxfor-
deconomics.com/my-oxford/projects/341055  (ultimo
accesso el 5 de octubre del 2016).

32 1d.
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cuente con informacion rigurosa, confiable y trans-
parente y en tal sentido reitero la disposicion de la
ANDI, la Camara de la Industria de Bebidas y sus
empresas afiliadas para profundizar en los temas que
ustedes consideren relevantes.

Cordialmente,

/ 4
ANTIAGO LOP¥Z JARAMIL

Director Ejecutivd

COMENTARIOS DE ANDI AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 27 DE 2016 SENADO

que busca establecer medidas de proteccion para

los productores del sector agropecuario, frente

a los costos de los fertilizantes y dictar otras
disposiciones.

020674

Bogota, noviembre 16 de 2016
Doctor

MAURICIO LIZCANO
Presidente

Honorable Senado de la Republica
Ciudad

Apreciado Senador:

Me permito enviarle los comentarios de la
ANDI a la ponencia para segundo debate al Pro-
yecto de ley nimero 27 de 2016 Senado, que
busca establecer medidas de proteccion para los
productores del sector agropecuario, frente a los
costos de los fertilizantes y dictar otras disposi-
ciones.

Espero que estos comentarios sean de utilidad.
Cordialmente.

=

Alberto Echavarria Saldarriaga
Vicepresidente de Asuntos Juridicos

PROYECTO DE LEY SOBRE COSTOS
DE LOS FERTILIZANTES

(PROYECTO DE LEY NUMERO 27
DE 2016 SENADO)

Comentarios a la Ponencia para Segundo Debate

La Asociacion Nacional de Empresarios de
Colombia (ANDI), inspirada en el bien comun,
en la democracia participativa y en la busqueda
del mayor desarrollo y beneficio social para los

colombianos, se permite presentar sus opiniones
respecto del proyecto de referencia.

El articulo 3° del proyecto de ley sefiala que
mediante el régimen de libertad regulada, la Co-
mision de Control y Vigilancia de Precios de
Insumos Agropecuarios (CCVPIA), establecera
una formula, en la que se fije el precio maximo
de venta de los fertilizantes. Frente a este articulo
es importante hacer varias consideraciones:

1. Libertad de empresa y libre competen-
cia: La Constitucion en su articulo 333 protege
la libertad de empresa. Por su parte, la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional ha hecho un
énfasis especial del reconocimiento que le da el
articulo 333 a las libertades econémicas, concep-
to que engloba tanto la libertad de empresa como
la libre competencia econdmica como garantias
de raigambre constitucional.

2. Requisitos para determinar la validez
de las medidas de intervencién economica:
La Corte ha dicho en reiteradas ocasiones que la
intervencion debe respetar ciertos limites: 1) no
puede afectar el nucleo esencial de la libertad de
empresa; iii) debe obedecer a motivos adecua-
dos y suficientes que justifiquen la limitacion;
iv) debe obedecer al principio de solidaridad vy,
V) debe responder a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad.

3. Politica de control de precios: Fue esta-
blecida mediante la Ley 81 de 1988 en el articulo
60, la cual determind tres niveles de interven-
cion: control directo, régimen de libertad regu-
lada y régimen de libertad vigilada. A su vez, le
asignod la competencia al Ministerio de Agricul-
tura y Desarrollo Rural para desarrollarla.

4. Politica de control de precios del merca-
do de fertilizantes: Actualmente sobre el control
de precios de los fertilizantes existe un régimen
de libertad vigilada, en el cual las empresas pro-
ductoras, importadoras y comercializadoras, de-
ben reportar mes a mes sus precios al Ministerio
de Agricultura.

El proyecto de ley pretende que el mercado de
los fertilizantes pase de un régimen de libertad
vigilada a uno de libertad regulada, en el cual se
estableceria una formula en la que se fije el pre-
cio maximo de venta de los fertilizantes para el
distribuidor y comercializador. Esto seria perju-
dicial porque los fertilizantes son commodities y
como tales sus precios son volatiles y dependen
de factores externos. El precio lo determina el
comportamiento del mercado, de acuerdo con los
precios de estos commodities a nivel mundial.

Para este andlisis, la Camara Procultivos de la
ANDI tom6 como fuente la Vigilancia de Precios
del Ministerio de Agricultura y elabor6 unas gra-
ficas para revisar el comportamiento de los pre-
cios del mercado colombiano versus los precios
internacionales.
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Como se puede observar de las graficas, los pre-
cios nacionales de los fertilizantes tienen una corre-
lacion intima con los precios internacionales. En las
tres graficas se aprecia una correlacion entre 80% y
90%, lo que ratifica que el mercado se comporta de
acuerdo con los precios de estos commaodities a nivel
mundial, y que Colombia no podra cambiar la situa-
cién distorsionando su comportamiento natural.

Es importante comentar que en el 2008 Colombia
realizo un control de los precios de los fertilizantes,
justo en el momento en el que se presentaba un in-
cremento desmesurado de precios en los commodi-
ties a nivel mundial. Esto produjo en solo tres meses
desabastecimiento de fertilizantes en el pais, princi-
palmente en la zona del Valle del Cauca y Narifio, lo
que obligd al Gobierno a revertir la medida.

Los paises que tienen una agricultura exitosa cam-
biaron la idea de intentar controlar los precios, por el
establecimiento de politicas que fomenten la ejecucion
de proyectos con mejoras de productividad, estimu-
los a la eficiencia, para lograr la nutricion inteligente
que se traduzca en cultivos con avances tecnificados y
productos de calidad nacional e internacional.

Conclusiones

1. La medida no obedece a motivos adecuados y
suficientes que justifiquen la limitacion de la libertad
de empresa.

2. No debemos pasar del régimen de libertad vigi-
lada al de libertad regulada de precios de los fertili-
zantes, por cuanto estariamos creando una distorsion
en el mercado, porque al tratarse de commaodities, sus
precios en el mercado nacional a su vez dependen del
internacional. Teniendo en cuenta lo anterior, nuestro
mercado no soportaria un intento de intervencion y en
cambio si nos expondriamos, a mediano y largo pla-
z0, a que se afecte directamente la productividad del
campo.

Por lo anterior, la ANDI, respetuosamente solici-
ta el Archivo del Proyecto de ley nimero 27 de
2016 Senado, por ser contrario a los propositos del
Gobierno para la competitividad y productividad del
campo.

Cordialmente,

ALBERTO ECHAVARRIA SALDARRIAGA
Vicepresidente de Asuntos Juridicos

* x x

COMENTARIOS DE ASOSEC AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 25 DE 2016 SENADO

por la cual se dictan disposiciones para mejorar las
condiciones de prestacion del servicio de vigilancia y
seguridad privada - Ley del Vigilante.

Bogota, D. C., 17 de noviembre de 2016

Doctores

OSCAR MAURICIO LIZCANO ARANGO

Presidente Senado de la Republica

DAIRA DE JESUS GALVIS MENDEZ

Vicepresidente del Senado de la Republica

Bogota

Referencia: Observaciones y contribuciones al
Proyecto de ley nimero 25 de 2016 Senado, por la
cual se dictan disposiciones para mejorar las condi-

ciones de prestacion del servicio de vigilancia y segu-
ridad privada - Ley del Vigilante.

Respetados doctores:

La Asociacion de Empresas Colombianas de Se-
guridad Privada (ECOS), la Camara Colombiana de
la Seguridad Privada (CCS) y la Asociacion Colom-
biana de Seguridad (Asosec), con base en la Ley 52
de 1992, se permite presentar a su consideracion ob-
servaciones al Proyecto de ley nimero 25 de 2016
Senado, aprobado en primer debate en la Comision
Segunda Constitucional Permanente del Senado de
la Republica, resaltando que nuestra asociacion brin-
do su respaldo y contribuciones a dicho proyecto, en
especial, al seguro de vida las 24 horas del dia para
nuestros Guardas de Seguridad y sus familias, entre
otros beneficios laborales.
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En esta oportunidad ocupamos su atencion en con-
sideracion a que en el proyecto se introdujeron aspectos
que estimamos negativos para el Sector de Vigilancia'y
Seguridad, en vista a que reducen su capacidad de ge-
neracion de empleo y a la vez impide la vinculacion de
personas, hombres y mujeres, que por su edad (45 afios
0 més), no resultan llamativos para otros sectores. Nos
referimos en concreto a la definicion de la actividad

de vigilancia como de alto riesgo.

La calificacion de la actividad de vigilancia
como de alto riesgo impide y reduce la capacidad
del Sector de Vigilancia de generar empleos

Los gremios consideran que la filosofia que sus-
tenta el Proyecto de ley del Vigilante consiste en me-
jorar sus condiciones laborales y personales tanto de
él, como de sus familias. Para que el Guarda o sus fa-
milias, no queden desamparados al momento de pre-
sentarse eventos de pérdida de vida del Guarda, para
lo cual, se contempla un seguro de vida a través de
las Cajas de Compensacion Familiar, ya que “efecti-
vamente” se trata de un beneficio a la familia.

En este orden, consideramos que con ello se logra
el cometido principal que inspira el proyecto de ley.
No obstante, la iniciativa legislativa, califica como
de alto riesgo la actividad de vigilancia y seguridad
privada. Lo cual comporta un efecto colateral que, en
principio pas6 desapercibido, pero que tiene serias
implicaciones en materia pensional, en tanto, reduce
la edad para acceder a la pension de los Guardas de
Seguridad.

Lo que resulta inadecuado es que el proyecto no
considere o examine las implicaciones econdmicas
del proyecto y pretenda “pasarlo” de manera desaper-
cibida. En aras de la salvaguarda del Principio Demo-
cratico y de Publicidad, que sustentan la Democracia
Participativa, las iniciativas legislativas, exigen que
sean sometidas al libre examen, a lo largo de los cua-
tro debates que la Constitucion exige al respecto, pero
lamentablemente se nos impide conocer los soportes
y sobre todo, los alcances que en materias economicas
tiene el proyecto.

Pero de entrada podemos avanzar que la reduccion
de la edad de jubilacion de los Guardas de Seguridad,
necesariamente, implica el aumento de las cotizacio-
nes tanto de los empresarios, como del Gobierno na-
cional. Sin embargo, no se encuentra que el provecto
cuente con el aval del seiior Ministro de Hacienda. Ni
tampoco existe ningun sustento al respecto, por lo que
llamamos la atencion para que esta iniciativa sea abor-
dada con atencion y rigor en la Plenaria del honorable
Senado de la Republica.

El seguro de vida del vigilante como proteccion
de la familia como nucleo esencial de la sociedad
no deriva del nivel de riesgo de la actividad de vigi-
lancia y seguridad privada

El seguro de vida que se proyecta crear se efec-
tla en favor de la familia del Guarda de Seguridad o
Vigilante. Desde la optica del Derecho de Seguros el
“beneficiario” del seguro de vida es la “familia” del
Guarda de Seguridad, quien se veria afectada con la
pérdida de la vida de uno de sus principales integran-
tes, cuando ello tenga lugar. De suerte, que el propo-
sito primordial del proyecto de ley, es proteger a la
familia del Guarda de Seguridad.

De ello deriva que la asuncion de los costos de dicho
seguro recaiga en las Cajas de Compensacion Familiar
como un programa social en beneficio de las familias de
los Guardas de Seguridad. Atendiendo a que las Cajas de
Compensacion Familiar, son entidades privadas, sin ani-
mo de lucro, de redistribucion econdmica y naturaleza
solidaria, creadas para mejorar la calidad de vida de las
familias colombianas, mediante la gestion y entrega, en
subsidios y servicios, de parte de los aportes de seguridad
social que hacen los empleadores?.

De conformidad con el articulo 39 de la Ley 21
del 22 de enero de 1982, las Cajas de Compensacion
Familiar cumplen funciones de seguridad social y ten-
dran las demas funciones que les asigne la ley, acorde
con lo previsto por el articulo 41.4 de la citada ley.

Debe existir una necesaria correlacion el inte-
rés asegurable, en este caso la familia, y su fuente
de financiacion, que resulte acorde con los objetivos
y fines de las Cajas de Compensacion Familiar. Las
cuales reciben cuantiosos recursos por cuenta de las
cotizaciones recibidas por las Empresas de Vigilancia
y Seguridad Privada, como empleadores, teniendo en
cuenta que la facturacion de los servicios de vigilan-
cia estan alrededor de los ocho (8) billones de pesos,
sobre buena parte de la cual se aplica una cifra del 4%.

De suerte que en esta oportunidad, el Congreso de
la Republica esta adoptando medidas a favor de gru-
pos marginados o vulnerables de la poblacion, como
lo ordena el articulo 13 de la Constitucion, resguar-
dando a las familias de personas de bajos recursos
econdmicos, teniendo en cuenta que los Guardas de
Segundad provienen de estratos socioeconomicos 1y
2 de la sociedad, por ello, es encomiable el esfuerzo
del Congreso de proteger a sus familias cuando uno de
sus integrantes principales falte, al producirse la pér-
dida de su vida.

En ese sentido, el articulo 42 de la Constitucion
Politica establece que la familia es el nicleo funda-
mental de la sociedad y como tal el Estado y la socie-
dad garantizaran la proteccion integral de la familia.
Esta norma constitucional resulta acorde con el articu-
lo 16.3 de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, segun el cual la familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la pro-
teccion de la sociedad y del Estado. De igual forma el
articulo 17 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos incorpora igual mandato.

Dentro de la familia merece especial mencion los
nifios, quienes por su falta de madurez fisica y men-
tal requieren una especial proteccion constitucional y
en los Tratados y Convenios de Derechos Humanos,
suscritos por Colombia. Asi, el articulo 44 de la Cons-
titucion sefiala que la familia, la sociedad y el Estado
tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrolle armoénico e integral y el ejerci-
cio pleno de sus derechos. Y cierra la norma Superior,
preceptuando que “Los derechos de los nifios prevale-
cen sobre los derechos de los demas”.

De ahi que el Preambulo de la Convencion sobre
los derechos del nifio prevea que “la familia, como
grupo fundamental de la sociedad y medio natural para
el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros y,
en particular, de los nifios, debe recibir la proteccion

1 o Comfenalcoantioquia.com

20/09/2016].

[consultada el
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y asistencia necesarias para poder asumir plenamente
sus responsabilidades dentro de la comunidad”. Por
ello dicha Convencion sefiala que “el nifio, para el ple-
no y armonioso desarrollo de su personalidad, debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de feli-
cidad, amor y comprension”.

Asi las cosas, el seguro de vida que se busca crear
con el Proyecto de ley numero 25 de 2016 Senado,
tiene como beneficio a la familia de los Guardas de
Seguridad o Vigilantes. Lo que significa que la crea-
cion del seguro de vida se justifica en funcion de la
familia. Sin que para ello se requiera que los servicios

de vigilancia sean calificados de bajo, medio o alto
riesgo. Por cuanto, lo que se protege, en ultimas, es la
familia de los Guardas de Seguridad.

En resumen, se tiene que la creacién de un se-
guro de vida para el Guarda de Seguridad que tiene
como beneficiarios a la familia del Guarda de Segu-
ridad, es claro que este no deriva del nivel de riesgo
de la actividad de vigilancia y seguridad privada,
sino que se hace en funcion de la proteccion de la
familia.

La creacion de la pension especial para los
guardas de seguridad no es consistente con el mar-
co fiscal

La propuesta de creacion de una pension especial
para los Guardas de Seguridad no mide el impacto fis-
cal de la medida, que resulte acorde con la Politica
Fiscal del Gobierno nacional. No se observa que el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico haya emi-
tido concepto alguno al respecto, en consideracion a
que las pensiones especiales conforme al articulo 4°
del Decreto nimero 2090 de 2003, se otorgan a los 55
afios de edad, lo que supone una disminucion y recorte
de las cotizaciones que se efectiian al Sistema General
de Seguridad Social por ese concepto.

Esta situacion amerita, en consecuencia, un anali-
sis técnico-econdmico que no se observa ni en la ex-
posicion de motivos, ni en la Ponencia para Primer
Debate del Proyecto de ley nimero 25 de 2016 Se-
nado. Mucho menos se aborda el impacto que esa me-
dida tiene sobre las finanzas de nuestras empresas, y
en la generacion de empleo de las mismas.

Lo que evidencia cierta improvisacion en la in-
troduccion de estos aspectos a lo largo del tramite
de la iniciativa, sin mayor rigor o sustento, pues,
no se observan evaluaciones sobre las implicacio-
nes macroecondomicas o impactos economicos del
proyecto, pese a que se abordan aspectos de ese ca-
libre.

Los efectos colaterales negativos del aumento
de horas por trabajo suplementario

La medida de contemplar como trabajo suplemen-
tario las cuatro horas que se laboren por encima de
las ocho horas obligatorio, tiene un efecto colateral
negativo no visible que conduciria a que los Guardas
de Seguridad se contraten s6lo por ocho horas. Lo
que reduciria de manera significativa sus ingresos, y
el salario quedaria reducido al mero salario minimo
legal.

Lo que en Gltimas la medida redundaria en detri-
mento de los Guardas de Seguridad, lo que ameritaria
un mayor analisis que no se observa, ni en la exposi-
cion de motivos ni en la Ponencia para Primer Debate.

La necesidad de ampliacion de la periodicidad
de los examenes psicofisicos

El articulo 9° del proyecto de ley propone modifi-
car el 1° de la Ley 1539 del 26 de junio de 2012, con
el proposito de aumentar la vigencia del certificado de
aptitud psicofisica para el porte y tenencia de armas de
fuego, de uno a cinco afios.

El aumento de la vigencia de los certificados de
aptitud psicofisica se justifica en la medida en fun-
cion de los Guardas de Seguridad. Los Centros de
estan ubicados en las capitales de los departamen-
tos y alejados de la mayoria de los municipios del
pais. Lo que comporta que los Guardas tengan que
asumir los costos que impliquen el transporte, alo-
jamiento y manutencion del traslado. Asi mismo,
dicho traslado implica la pérdida de uno o més dias
laborales.

Por otro lado, no se encuentra la razéon o motivo del
por qué los examenes de aptitud psicofisica tengan que
realizarse cada afio. Perfectamente los mismos podran
realizarse cada cinco afos, sin que ello, menoscabe la
actividad de vigilancia o genere riesgos para la comu-
nidad, en consideracion de los bajos indices de even-
tos por afecciones mentales de los Guardas.

Es muy importante anotar en este punto, que después
de muchas décadas de estar al servicio el sector de la vi-
gilancia y seguridad privada en Colombia, se ha llegado
a demostrar con estadisticas reales, que la siniestralidad
en nuestro sector en muy baja, si por ejemplo la compa-
ramos con otros sectores que a primera vista se podrian
considerar de menos riesgo como lo son el sector hote-
lero y floricultor, por nombrarlos solo como referencia.
Ello demuestra que las pruebas y exdmenes que hasta la
fecha venimos realizando en las empresas de vigilancia,
prueban claramente su confiabilidad.

En ese mismo sentido se encuentra positivo la au-
torizacion a las IPS para que puedan realizar dichos
examenes, previo el cumplimiento de los requisitos,
en la medida en que todos los municipios del pais
cuentan con IPS, lo que permitiria acercar dicho ser-
vicio a los Guardas de Seguridad. Ademas que se evi-
taria la conformacion de monopolios, como los que
ya se encuentran operando, tal como lo demuestra la
relacion adjunta, en que aparecen unas pocas personas
juridicas habilitadas.

Esperamos que estas observaciones y contribucio-
nes sean consideradas y tenidas en cuenta por los ho-
norables Senadores y cuenten, para la evaluacion final
del proyecto de ley, que estimamos oportuno integrar-
las al proyecto que prepara el Gobierno nacional, para
actualizar y modernizar el Estatuto de Vigilanciay Se-
guridad Privada.

Cordialmente,
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COMENTARIOS DE LA CAMARA
COLOMBIANA DE COMERCIO ELECTRONICO
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 178 de 2016
CAMARA, 163 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se adopta una Reforma Tributa-

ria Estructural, se fortalecen los mecanismos para la

lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan
otras disposiciones.

Bogota, D. C., 17 de noviembre de 2016
Honorable Senador:

OSCAR MAURICIO LIZCANO ARANGO
Presidente del Congreso de la Republica
Edificio Nuevo del Congreso Carrera 7 N° 8-68
E.S.D.

Referencia: Comentarios al Proyecto de ley ni-
mero 178 de 2016 Camara, 163 de 2016 Senado,
por medio de la cual se adopta una Reforma Tributa-
ria Estructural, se fortalecen los mecanismos para la
lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan
otras disposiciones.

Respetado doctor:

De manera atenta nos permitimos someter a su
consideracion, los comentarios y observaciones de
la Camara Colombiana de Comercio Electronico (en
adelante, la CCCE), institucion sin animo de lucro que
agremia a mas de trescientas (330) empresas colom-
bianas de comercio electronico e Internet, respecto
del Proyecto de Reforma Tributaria (en adelante, “El
Proyecto”).

En primera medida, nos permitimos reconocer
el esfuerzo del Gobierno nacional en la estructura-
cion de esta iniciativa. La exposicion de motivos y
el desarrollo del articulado, demuestran el juicioso
concurso realizado de tiempo atras por el equipo de
gobierno, el cual continia en manos del legislativo,
quien con estricto rigor vienen evaluando la inicia-
tiva.

Ahora bien, como representantes de nuestras
empresas afiliadas, de manera respetuosa queremos
poner en su conocimiento que el desarrollo del co-
mercio electronico en general, se ve afectado por
algunas disposiciones del Proyecto. Por lo tanto,
es nuestra responsabilidad, darles a conocer cuéles
son dichas disposiciones, asi como la interpretacion
y el impacto que representan para el desarrollo del
comercio electronico y porqué no decirlo, de la eco-
nomia en general, en la medida en que las herra-
mientas y tecnologias que fomentan la expansion
del comercio electrénico y los negocios en Internet
como una forma de interacciéon entre individuos,
empresas y gobierno, no solo redundan en la cali-
dad de vida de todos los ciudadanos, sino que incre-
mentan la productividad en aras de la consolidacion
de la economia del pais.

En resumen, las disposiciones respecto de las cua-
les haremos mencion, se refieren a los siguientes te-
mas, cuya explicacion respecto del impacto, se abor-
dara a continuacion: (i) Servicios de economia digital
prestados desde el exterior; (ii) Encarecimiento de
bienes y servicios digitales; y (iii) Reflexiones respec-
to del ICA.

1. Servicios de Economia Digital prestados des-
de el Exterior

Los articulos 1731 y 1782 del proyecto, incluyen
las reglas especiales para la tributacion de servicios de
economia digital prestados desde el exterior.

Seglin la exposicion de motivos, la modificacion
del literal b) del articulo 420 del Estatuto Tributario,
pretende introducir la “(...) aplicacion del principio
de destino (vigente hoy en dia para las ventas de
mercancia) en las prestaciones de servicios desde el
exterior, entendiendo que estas se encuentran sujetas
a imposicion cuando el destinatario y el usuario del
servicio se encuentre localizado en el territorio nacio-
nal”. (Negrillas por fuera del texto original).

Adicionalmente se sefiala que:

“(...) con la inclusion de este supuesto se preten-
den abarcar estas nuevas formas de economia que
por el momento son ajenas a supuestos de tributa-
cion, tales como “Suministro de pdginas web, hos-
ting, almacenamiento en la nube (cloud computing)
y mantenimiento a distancia de programas y equipos,
Suministro de software y sus actualizaciones, Sumi-
nistro electronico de imadgenes, texto y otro tipo de
informacion, asi como la disponibilidad de acceso a
bases de datos digitales, Suministro de servicios au-
diovisuales (entre otros, de musica, videos, peliculas

1 Articulo 173. Modifiquese el articulo 420 del Estatuto
Tributario el cual quedaré asi:

Articulo 420. Hechos sobre los que recae el impuesto. El
Impuesto a las ventas se aplicara sobre:

b) La prestacion de servicios en el territorio nacional, o
desde el exterior, incluidas las cesiones de derechos, con
excepcion de los expresamente excluidos.

Paréagrafo 3°. Para efectos del impuesto sobre las ven-
tas, los servicios prestados y los intangibles adquiridos
o licenciados desde el exterior se entenderan prestados,
licenciados o adquiridos en el territorio nacional y cau-
saran el respectivo impuesto cuando el usuario directo
o destinatario de los mismos tenga su residencia fiscal,
domicilio, establecimiento permanente, o la sede de su
actividad econdmica en el territorio nacional.

Articulo 178. Adicionese el numeral 8 y un paragrafo
transitorio al articulo 437-2 del Estatuto Tributario, asi:
[Art. 437-2. Agentes de retencion en el impuesto sobre
las ventas. Actuaran como agentes retenedores del im-
puesto sobre las ventas en la adquisicion de bienes y ser-
vicios gravados:]

8. Las entidades emisoras de tarjetas crédito y débito,
los vendedores de tarjetas prepago, los recaudadores de
efectivo a cargo de terceros, y los demas que designe la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
en el momento del correspondiente pago o abono en
cuenta a los prestadores desde el exterior, de los siguien-
tes servicios electronicos o digitales:

a) Suministro de paginas web, hosting, almacenamiento
en la nube (cloud computing) y mantenimiento a distan-
cia de programas y equipos;

b) Suministro de software y sus actualizaciones;

¢) Suministro electronico de imagenes, texto y otro tipo
de informacion, asi como la disponibilidad de acceso a
bases de datos digitales;

d) Suministro de servicios audiovisuales (entre otros, de
mUsica, videos, peliculas y juegos de cualquier tipo, asi
como la radiodifusion de cualquier tipo de evento);

e) Suministro de ensefianza o entrenamiento a distancia;
) Suministro de otros servicios online (publicidad, plata-
formas participativas, plataformas de pagos, entre otros);
2) Y los demas servicios que la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales determine mediante resolucion.
Paragrafo Transitorio. El sistema de retencion previsto en
el numeral 8 de este articulo, empezara a regir dentro de
los 6 meses siguientes a la entrada en vigencia de esta ley.
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v juegos de cualquier tipo, asi como la radiodifusion
de cualquier tipo de evento, Suministro de ensenanza
o entrenamiento a distancia Suministro de otros ser-
vicios online (publicidad, plataformas participativas,
plataformas de pagos, entre otros)”.

“Finalmente, y a efectos de determinar la territoria-
lidad del impuesto cuando se trata de venta de bienes
incorporales o prestacion de servicios desde el exterior
se establece una regla general en pardagrafo 3° en donde
se indica que toda prestacion de servicios 0 adquisicion
de incorporales se entiende prestado o adquirido en
Colombia cuando el usuario directo o el destinatario
tenga su residencia fiscal, domicilio, establecimiento
permanente, o la sede de su actividad econoémica en el
territorio nacional”. (El resaltado es nuestro).

Segun se observa, el proposito de las normas antes
transcritas es principalmente, “abarcar estas nuevas
formas de economia que por el momento son ajenas
a supuestos de tributacion ”, supuesto que entiende la
Céamara Colombiana de Comercio Electronico, pero
que no puede ser ajena al sinnimero de impactos e
inconveniencia de las disposiciones propuestas, por
las consideraciones que se expondran a continuacion:

1.1. Imposibilidad material de efectuar una re-
tencion e impactos operativos para los agentes re-
tenedores

El proyecto distingue entre tres (3) posibles agen-
tes retenedores del impuesto a las ventas para los de-
nominados servicios de “economia digital” y abre la
puerta a la “indefinicion juridica” quedando al arbitrio
de la DIAN la posibilidad de determinar otros posi-
bles agentes retenedores.

En efecto, el proyecto incluye como agentes rete-
nedores a las siguientes entidades:

(i) Las entidades emisoras de tarjetas débito y
crédito, que corresponderian a los establecimientos
de crédito vigilados por la Superintendencia Financie-
ra de Colombia habilitados para tal fin.

(if) Los vendedores de tarjetas prepago de los
servicios electronicos y digitales prestados desde el
exterior que defina la norma. En este evento se enten-
deria por ejemplo que la norma abarcaria a comercios
tales como grandes superficies y similares, que expen-
den tarjetas prepago inclusive a Pasarelas de Pago ta-
les quien expende tarjetas prepago.

(iii) Los recaudadores de efectivo a cargo de ter-
ceros. En este evento, entenderiamos que la norma
pretende aplicar a entidades quienes recaudan efectivo
a nombre de prestadores del exterior.

Ahora bien, los desarrollos operativos, el impacto,
asi como la imposibilidad material de realizar la reten-
cion propuesta, pueden ser distintos segun el agente
retenedor que corresponda. Por lo anterior, realizare-
mos por separado, el analisis en cada uno de los even-
tos mencionados.

1.2. Implicaciones para los emisores de tarjetas
débito y crédito

1.2.1. Imposibilidad material de los bancos lo-
cales para realizar la retenciéon a un comercio in-
ternacional

En el esquema tradicional de autorizacion, liquida-
cioén y compensacion de transacciones tanto a nivel lo-

cal como internacional, son los “bancos adquirentes’”
del pais en el que se encuentra establecido el comer-
cio, los responsables de realizar las retenciones tribu-
tarias, en el entendido que los mismos han celebrado
previamente un contrato con los establecimientos de
comercio para recibir y compensar los saldos que reci-
ban con ocasion de las ventas canceladas con medios
de pago electronicos.

Por su parte, los “bancos emisores” son los que
emiten las tarjetas débito y crédito a los consumidores
en nombre de las franquicias. No es de la naturaleza
de un banco que actGia como emisor, realizar retencio-
nes tributarias a los comercios, por cuanto los mismos
no tienen una relacion contractual de adquirencia,
que segun se explico arriba, la establece el banco ad-
quirente.

Para explicarlo con un ejemplo, el Comercio “X”
localizado en USA tiene en el Banco “A” en USA su
cuenta de adquirencia, en donde recibe los recursos por
concepto de ventas efectuadas con pagos electronicos.

A su turno el cliente del Comercio “X”, llamémos-
lo Cliente “Z” ubicado en Colombia y quien tiene una
tarjeta de crédito emitida por un banco local “Banco
D”. El Banco “D” solo tiene la relacion con el Cliente
“Z” y no con el Comercio “X”. En su condicion de
emisor, autoriza el pago de la transaccion y transfie-
re los recursos correspondientes al banco adquirente
“A” una vez finalizado el proceso de “compensacion
y liquidacion de operaciones”, obligdndose a pagar la
totalidad del valor autorizado, sin que pueda realizar
ningun descuento o retencion.

Por lo tanto quien estad llamado a efectuar las re-
tenciones tributarias del Comercio en el exterior, es
en estricto sentido el Banco Adquirente del exterior,
el Banco “Y” en nuestro ejemplo. En consecuencia, y
dado que los montos a pagar no dependen de la enti-
dad emisora local, sino de sistemas de compensacion
y liquidacion internacionales, resulta materialmente
imposible para un banco emisor local realizar la reten-
cion que prevé el Proyecto.

Por lo tanto, no podria hablarse en estricto sentido
de una “retencion” del Impuesto al Valor Agregado
sobre las ventas debido a la imposibilidad material de
realizarla un banco emisor local.

1.2.2. Los consumidores colombianos son quie-
nes asumirian un “impuesto” o “cargo” adicional

Segln mencionamos en el numeral precedente,
dada la imposibilidad material de los bancos locales
de realizar una retencion a los comercios internacio-
nales, son los consumidores o tarjetahabientes colom-
bianos quienes asumirian la mal denominada “reten-
cion del IVA”, generando un sobrecosto al valor de la

3 De acuerdo con el articulo 2.1.4.1.1 del Decreto Unico
del Sector Hacienda (Decreto 2555 de 2010), se entien-
de por “Establecimiento de crédito emisor” y “Estableci-
miento de crédito adquirente” lo siguiente:

a) Establecimientos de crédito emisores: son los estable-
cimientos de crédito que, dentro de un sistema abierto
de tarjetas, emiten tarjetas débito o crédito a favor de los
tarjetahabientes;

b) Establecimientos de crédito adquirentes: son los esta-
blecimientos de crédito que, dentro de un sistema abierto
de tarjetas, pagan, a los propietarios de los estableci-
mientos de comercio en los cuales los tarjetahabientes
realizan adquisiciones con tarjetas débito o crédito, el
valor de las utilizaciones efectuadas con tales tarjetas;
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transaccion y un encarecimiento a las operaciones de
comercio electronico en general.

En efecto, reconociendo la imposibilidad material
y contractual de realizar la retencién al banco adqui-
rente internacional por parte del emisor local, el pro-
yecto denomina “Retencion” lo que entenderiamos
un impuesto adicional o cargo adicional que estaria
cubriendo directamente el tarjetahabiente.

En teoria el sujeto pasivo de una retencion seria el
proveedor de servicios desde el exterior. Sin embargo,
por la imposibilidad explicado, quien termina siendo
gravado es el consumidor quien en términos técnicos

no deberia asumir la carga tributaria derivada del
valor agregado de un bien o servicio proveido vy

adquirido desde el exterior. En este sentido, la car-
ga tributaria real recae sobre el consumidor final para
quien se encarece desproporcionadamente el acceso a
estos servicios.

1.2.3. Dada la complejidad del nuevo “impues-
to” o “cargo” adicional, el proyecto implicaria que
se realicen presunciones respecto de los elementos
del tributo o cargo adicional y que se corran multi-
ples riesgos en perjuicio del consumidor

Teniendo en cuenta la imposibilidad material y
contractual mencionada, el nuevo tributo o cargo adi-
cional para el consumidor supone asumir o presumir
un sinnimero de eventos que nos llevan a cuestionar
la factibilidad técnica de la iniciativa, en donde en ul-
timas, reiteramos, se encarece el costo para el consu-
midor colombiano.

A continuacion, enunciamos los elementos que de-
ben presumirse para efectos de que los bancos emi-
sores estimen el calculo del gravamen propuesto, asi
como de los potenciales riesgos que deben asumir los
emisores y que en Ultimas perjudican al consumidor:

a) Presuncién de la base gravable: Dado que los
bancos emisores no pueden materialmente diferenciar
respecto de qué parte del valor de la compra debe apli-
carse el IVA, pues no tienen la informacion del comer-
cio internacional, los mismos deberan asumir la base
gravable. Vedmoslo con un ejemplo:

Un tarjetahabiente colombiano “A” adquiere un
servicio en el comercio del exterior “B” que vale
US$90. Al adquirirlo a través de una “Plataforma
de Pagos” “C”, el costo total de la transaccion es de
US$100 que incluye el costo de intermediacion que
le paga el Comercio “B” y que para el ejemplo seria
US$10.

Dada la imposibilidad material del emisor en Co-
lombia de identificar con cada comercio internacional
el valor del servicio gravado, el IVA termina siendo
sobre US$100;

b) Riesgo de efectuar una “retencién” o “cobro”
indebido: La denominada “retencion” o lo que en-
tendemos como un “pago adicional”, implica que los
bancos emisores colombianos, identifiquen el tipo de
comercio que desarrolla las actividades previstas en el
articulo 178 del proyecto.

En este sentido, existe un estandar utilizado por
las franquicias, conocido como “Merchant Category
Code™ (MCC) el cual es asignado por el adquirente al
4 Seglin Wikipedia: “A merchant category code (MCC) is

a four-digit number assigned to a business by credit card

companies (for instance, American Express, Master-

comercio, y que entendemos seria la tnica posibilidad de
identificar la actividad objeto de la medida. ELMCC hace
parte de los codigos numéricos que vienen en la solicitud
de autorizacion de un pago con tarjeta de crédito.

Ahora, si se toma el MCC, es posible que se corran
los siguientes riesgos, imposibles de mitigar por parte
de los emisores colombianos, quienes deberian asumir
una responsabilidad adicional producto de la norma
en comento:

— Que el comercio internacional esté mal clasifi-
cado por el banco adquirente internacional en una ca-
tegoria incorrecta. En este caso, supongamos que el
consumidor colombiano adquiere un producto o servi-
cio no incluido dentro del listado del 178 y el comer-
cio internacional estuviere mal clasificado.

Dada la parametrizacion que deberian efectuar los
bancos, automaticamente se generaria un sobrecosto
del 19% para el consumidor, quien una vez revise su
extracto bancario interpondra las reclamaciones a que
hubiere lugar, tanto al banco emisor, como a la autori-
dad tributaria para que anulen el cobro indebido.

En este caso debe revisarse como tiene previsto la
DIAN resolver las solicitudes de este tipo y la carga
operativa que este tema representa.

En paralelo, debe considerarse el impacto para el
desarrollo del comercio electronico y la confianza de
los consumidores en los medios de pago electronicos,
en detrimento de su crecimiento y del potencial uso o
preferencia del efectivo o de medios de pago adicio-
nales que no permitirian ser objeto de una adecuada
trazabilidad.

— Que el comercio internacional se dedique a va-
rias actividades incluidas las relacionadas en el ar-
ticulo 178 y otras no gravadas. En ese sentido, si el
consumidor adquiere un servicio no gravado, a pesar
de encontrarse bien clasificado el comercio, también
seria objeto del cobro del 19% en la medida que no es
posible realizar una depuracion a ese nivel y es ma-
terialmente imposible para los emisores identificarlo.

En este evento también se asumen los riesgos arri-
ba mencionados, perjudicando no solo al consumidor
final y al desarrollo del comercio electronico, sino que
ademas los emisores, para darle cumplimiento al man-
dato de “retencién” asumen una responsabilidad adi-
cional, inclusive penal, al presumir el tipo de comer-
cio objeto del importe y la generacion de un probable
“cobro de lo no debido”.

c) Presuncion de territorialidad: Dada las com-
plejidades expuestas en paginas precedentes, es-
pecialmente en el sentido de que quien realizaria
el cobro seria un “emisor local” y no asi un “banco
adquirente”, los emisores colombianos tendrian que
presumir que todos los consumos estan ocurriendo en
Colombia porque no tienen forma de diferenciar los
consumos realizados y/o disfrutados en el exterior, lo
que representa inclusive la aplicacion de extraterrito-
rialidad de la norma, contrariando nuestros preceptos
constitucionales.

Card, VISA) when the business first starts accepting one
of these cards as a form of payment. The code reflects the
primary category in which the merchant does business
and may be used by credit card companies to offer cash
back rewards or reward points, for spending in specific
categories. Additionally, the MCC is used to classify the
business by the type of goods or Services it provides”.
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A manera de ejemplo, un estudiante becado que
adquiere un servicio provisto desde el exterior y lo
adquiere pagando con su tarjeta emitida por un banco
colombiano en la ciudad del exterior donde se encuen-
tre estudiando, quedaria gravado. En esta medida, el
emisor que realice el cobro del 1\VVA sobre consumos
realizados en el exterior estaria cometiendo un delito
contra el consumidor por gravar un consumo en con-
tra de la ley colombiana impositiva que no aplica ex-
traterritorialmente;

d) Presuncion del modelo de negocio: La norma
como estd planteada opera bajo un supuesto de que
todos los servicios que se enumeran tienen un modelo
de negocio y de cobro igual. Es decir, que servicios de
plataformas colaborativas ejercen ventas directas sobre
el usuario y no en ningdn punto sobre los otros parti-
cipantes de la prestacion del servicio. Por ejemplo, no
es igual el modelo de negocio de plataformas de Inter-
mediacion tecnologica del transporte al de envios o do-
micilios, prestacion de servicios personales, provision
de audiovisuales, muUsica, banco de imagenes, por men-
cionar algunos casos, adicionalmente implica que las
Entidades Financieras, realicen multiples presunciones:
hecho generador, la base gravable, si se esta prestando
un servicio o comercializando un bien y el lugar en que
se esta prestando o consumiendo el servicio.

1.3. Impacto para los emisores colombianos

En las lineas precedentes ya hemos expuesto algu-
nos de los impactos para los emisores colombianos.
No se trata Gnicamente de los desarrollos operativos y
tecnologicos que deberian implementar para identifi-
car el tipo de transacciones objeto del nuevo “impues-
to” o “cargo adicional”.

Adicionalmente, deben implementar un sistema de
comunicacion con la Autoridad Tributaria para gestio-
nar el sistema de reporteria y conciliacion producto de
la “retencion” o “cargo adicional”.

Principalmente, frente a la complejidad de identifi-
car si la transaccion realmente corresponde a aquel ob-
jeto del gravamen, los emisores colombianos asumirian
los riesgos por los cobros indebidos al consumidor y
la omision de las retenciones a la Autoridad Tributaria,
asumiendo actividades que no estan dentro del objeto
social y que representan una carga adicional que requie-
re una remuneracion del Estado en la medida que co-
rresponde a un servicio publico, a una funcion publica.

Estas cargas adicionales que impone la norma,
pone a los emisores en constante riesgo de incum-
plimiento, pues como se explicd, es imposible que
una entidad financiera controle el detalle de todas las
transacciones de bienes y servicios que realizan los
colombianos. Adicionalmente se desconoce que debi-
do al desarrollo que tiene la economia digital a nivel
global, para las Entidades Financieras, es imposible
identificar el surgimiento de alguna plataforma de ser-
vicios electronicos digitales definidos en el articulo
178, de manera que se puedan gravar las transacciones
recibidas de alguna de estas plataformas. EI margen
de error es altisimo, de modo que el riesgo de incum-
plimiento es altisimo también. Tal riesgo podria llevar
a los agentes recaudadores a, simplemente, dejar de
procesar transacciones con el exterior como sucedid
en la provincia de Buenos Aires cuando desarrollaron
una norma similar a esta.

Los articulos 173 y 178, entonces, desconocen las
implicaciones tecnoldgicas y administrativas de las

obligaciones impuestas al agente retenedor. Puntual-
mente, pone en cabeza de este una carga excesiva para
poder identificar cada una de las transacciones en que
se esté pagando por los servicios sujetos a retencion.

Debe considerarse ademas, en términos de impac-
to para los consumidores, que los costos en materia
de desarrollo y gestion de riesgos que asumirian los
emisores, se trasladarian a los usuarios debido al en-
carecimiento de los servicios.

Otro riesgo a considerar y que dependeria del de-
sarrollo operativo que establezcan los emisores, existe
un posible riesgo de incumplimiento, pues es posible
en el caso del pago con tarjeta de crédito, es posible
que se autorice el pago Unicamente por el valor de la
venta, pero el tarjetahabiente no tenga cupo disponible
y se decline la transaccion por el saldo restante, o se
genere un sobregiro.

Finalmente, consideramos que los emisores tam-
bién se veran impactados en el incremento potencial
de peticiones, quejas y reclamos por parte de los con-
sumidores, con ocasion de la desinformacion de la
“retencion” o “cargo adicional”. En ese sentido, es de
esperarse la presentacion de multiples reclamaciones
bien sea por desconocimiento de la norma, por tribu-
tacion indebida y demas posibilidades asociadas a la
complejidad y falta de claridad de la norma.

1.3.1. Impacto para la Autoridad Tributaria

A fin de recibir la informacion correspondiente a
los recursos recaudados por los “agentes retenedores”
a que se refiere la norma, al igual que los emisores,
la Autoridad Tributaria debera contar con un proceso
operativo y tecnologico que le permita llevar el con-
trol y realizar las conciliaciones necesarias, compen-
sar solicitudes de devoluciones por cobros indebidos,
errados y/o por inconsistencias en la TRM del valor de
la transaccion finalmente liquidado.

Al respecto deben considerase las complejidades
operativas que llevaron al desmonte de la devolucion de
los puntos del IVA, la cual fue derogada por medio del
articulo 77 de la Ley 1739 de 2014 y las dificultades para
registrar Impuesto al Consumo en los pagos electronicos
a fin de identificar los hechos objeto de devolucion.

La reforma propuesta plantearia dificultades ope-
rativas similares, dada la complejidad en establecer
si la retencion se realizo debidamente y consideran-
do las multiples presunciones que deben realizar los
emisores, advertimos que la Autoridad Tributaria se
veria obligada a efectuar las devoluciones a favor de
los clientes por concepto de cobros de IVA indebi-
dos. Lo anterior, en la medida que el Estado carece
de facultades para recaudar impuestos que la Ley no
establece (valor moto, por ej.), los cuales, bajo el su-
puesto del proyecto, estarian indefinidos, y atin peor,
“presumidos”.

1.3.2. Doble Tributacion

En linea con las implicaciones y riesgos para la
Autoridad Tributaria, es importante destacar el riesgo
potencia para el pais, en el sentido de la posible vul-
neracion del cumplimiento de Tratados sobre Doble
Tributacion.

Especialmente se vislumbran posibles incumpli-
mientos de tratados de doble tributacion donde se co-
bro el IVA sobre un valor total supuesto y no sobre
Unicamente el valor de la plataforma o del servicio
digital gravado.
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1.4. La norma es ambigua y de imposible inter-
pretacion, lo cual genera problemas estructurales
de implementacion y aplicacion

Ademas de las consideraciones sobre la imposibili-
dad material de efectuar las retenciones, los impactos
para los emisores, consumidores y la misma autoridad
tributaria, el proyecto contiene referencias que dificul-
tan ain mas su aplicacion y ponen en riesgo inclusive
el crecimiento del comercio electronico.

Particularmente los articulos 173 y 178 de la re-
forma contienen nociones que carecen de definicion
y frases cuya interpretacion genera graves dudas de
interpretacion, de manera que se crean dificultades en
la aplicacioén e implementacion como las siguientes:

El articulo 178 establece los servicios objeto de re-
tencion, pero se trata de una disposicion abierta que no
admite un minimo juicio de legalidad, pues le permite
a la DIAN definir otros servicios sujetos a retencion;
ademas, no explica de manera clara la base gravable
del tributo, y por tanto es contraria al principio de tipi-
cidad y legalidad en materia tributaria.

Adicionalmente, no existe precision respecto de
los agentes retenedores y los servicios a los cuales se
extenderian, de forma tal que pudiera estar dentro de
su alcance todos los servicios ofrecidos a través de co-
mercio electronico. Por ejemplo: ;qué se entiende por
vendedor de tarjeta prepago, recaudador de efectivo a
nombre de terceros, publicidad, plataformas participa-
tivas, plataformas de pagos?

El paragrafo 3° del articulo 420 del ET, modificado
por el articulo 173 de la reforma®, pretende aplicar a
“Modos” de comercio transfronterizo de servicios que
no tienen ningun punto de contacto con Colombia,
como es el “Modo 2” definido por la Organizacion
Mundial del comercio como el “modo de suministro
0 comercio de servicios”, en que los servicios se su-
ministran en el territorio de un miembro de un acuerdo
comercial a consumidores de otro miembro.

Este modo de suministro requiere que el consumi-
dor de servicios se traslade al extranjero. Ejemplos son
los viajes al extranjero para recibir tratamiento médi-
co 0 para matricularse en un programa educacional”
(fuente OMC). En efecto, estos servicios son prestados
desde el exterior y se consideran prestacion transfron-
teriza, pero se trata de transacciones que NO ocurren en
Colombia a pesar de que la tarjeta de crédito o medio
de pago pueda ser expedido por bancos colombianos.

1.5. Asimetrias tributarias en perjuicio de la
industria nacional

El articulo 178 del proyecto impone cargas tribu-
tarias asimétricas para proveedores colombianos y
extranjeros. Lo anterior no solo crea ventajas com-
petitivas para los extranjeros en detrimento del pro-
ductor colombiano, sino que también atenta contra el
principio de trato justo y equitativo y el de trato nacio-
nal, imperante en todos los tratados bilaterales de in-
5 Paréagrafo 3°. Para efectos del impuesto sobre las ven-

tas, los servicios prestados y los intangibles adquiridos o

licenciados desde el exterior se_entenderén prestados,

licenciados o adquiridos en el territorio nacional y cau-
saran el respectivo impuesto cuando el usuario directo

o destinatario de los mismos tenga su residencia fiscal,

domicilio, establecimiento permanente, o la sede de su

actividad econdmica en el territorio nacional. (Destaca-
mos).

version, y el principio preponderante de equivalencia
funcional entre el mundo offline y online (es el caso
de la publicidad digital con VA del 19%, frente a la
publicidad en impresos con I\VVA del 5%).

De igual manera, para los tarjetahabientes se gene-
raria un desestimulo al uso de medios de pago electro-
nicos emitidos por Entidades Financieras nacionales,
en razon a que el gravamen seria aplicable tan solo me-
dios de pago nacionales, y se estaria estimulando otros
medios de pago no regulados ni emitidos por entidades
financieras nacionales vigiladas por la Superintenden-
cia Financiera de Colombia o migrando al efectivo.

2. La reforma tributaria encarece los bienes
y servicios digitales, afectando negativamente el
desarrollo econémico del pais, desincentivando la
bancarizacion y propiciando la reduccién de la in-
version extranjera

El Proyecto establece las siguientes modificacio-
nes respecto del I\A para bienes y servicios digitales:

Régimen actual
Sin IVA

Reforma propuesta
Sin IVA

* PC menores a 82 UVT

* Tabletas menores a 43 UVT

* Internet estratos 1 y 2 (exentos)
* Internet estrato 3 (excluido)

» Patentes, marcas y bases de datos
* Mercadeo digital

IVA 16%

Otros PC y tabletas

+ Teléfonos moviles inteligentes
* Celulares

* Internet estratos 4, 5, 6

* PC menores a 33 UVT

* Tabletas menores a 22 UVT

+ moviles inteligentes menores a 22
UVT

* Internet estratos 1y 2 (excluidos)
IVA 5%

* Internet estrato 3

IVA 19%

+ Otros PC, tabletas y telé¢fonos mo-
viles inteligentes

* Internet estratos 4, 5, 6

+ Software * Plataformas

+ Datos movil + Software

+ Comercio electronico + Datos y voz movil (+ sobretasa
* Voz movil (mas sobretasa 4%) | 4%)

+ Patentes, marcas y bases de datos
+ Comercio electronico

* Mercadeo digital y otros servicios
digitales en la red

2.1. Encarecimiento de la economia

En contravia del desarrollo del pais y de las metas en
cuanto a masificacion del uso de internet, las medidas
propuestas resultaran en un aumento transversal en los
precios de la gran mayoria de herramientas IT actuando
en desconocimiento de las necesidades de lo propuesto
por el estudio del Departamento Administrativo Nacio-
nal de Estadisticas (de aqui en adelante DANE) en 2015
en el que se evidencio que del total de los 14 millones
de hogares colombianos, 8.199.000 no tienen conexion
a internet, y que de estos 3.656.000 expresaron como su
razén principal que es muy costoso®.

En otras palabras, los hogares colombianos que-
daran cada vez mas rezagados, sobre todo teniendo
en cuenta que lo que se afecta no es solo la cone-
xi6n, sino todos los servicios que se proveen por

internet.

6 Indicadores bésicos de tenencias y uso de Tecnologias
de la Informacion y Comunicacion (TIC) en hogares y
personas de 5y mas afios de edad 2015. DANE.
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AUn mas preocupante es el perjuicio que le causa-
ran a las microempresas en especial, sobre todo a las
de menos de 3 empleados, las cuales son las que mas
baja penetracion tienen en estos aspectos digitales y
gue mas apoyo necesitan’.

PC; tabletas; smartphones; propiedad intelectual;
mercadeo digital; acceso a internet fijo; voz movil; ac-
ceso a internet/datos moviles; software; hosting de pa-
ginas; servicios de cloud computing; acceso a textos,
imagenes, contenidos online; aprendizaje a distancia —
todos estos bienes y servicios son fundamentales para
aquellas personas que encuentran en la digitalizacion
de servicios la mejor forma para acceder a nuevos
mercados y a servicios que de otra manera no podrian
demandar.

Encarecerlos (cuando no estan gravados o tienen
una tarifa actualmente mas baja o gozan de beneficios
dados unos umbrales establecidos) significa afectar
gravemente al ciudadano, rezagandolo en temas de
educacion, emprendimiento, capacidad de trabajo.

A'su turno, el articulo 178 ademas de encarecer el
comercio electronico en general, como se menciond
en los numerales precedentes, también encareceria los
procesos de aprendizaje de personas en Colombia que
actualmente tienen acceso a cursos en linea con pro-
fesores de las mejores universidades y con contenidos
novedosos y de ultima generacion, limitando asi el ac-
ceso al conocimiento y la educacion virtual.

El encarecimiento de bienes mediante los cuales se
accede a internet (computadores, celulares inteligen-
tes, tabletas) y la reduccion de los beneficios tributa-
rios actuales para la compra de equipos, solo permiti-
ra a los colombianos de menores ingresos el acceso a
equipos de baja gama que no son los apropiados para
la educacion del futuro (pues son de baja memoria,
procesamiento, etc.). Esto es peor, dado que los um-
brales de UVT que establecian qué equipos estaban
exentos 0 no de IVA, en la practica son actualmen-
te muchas menores dada la fluctuacion de la tasa de
cambio. Reducir las UVT a la tasa de cambio actual
empeora la situacion del colombiano. Esta situacion
puede llevar a un aumento en el contrabando de estos
bienes.

En consecuencia, se generaria un freno al empren-
dimiento digital, pues los desarrolladores colombia-
nos que plantearon modelos de negocio asociados a
pagos en el exterior, y/o, plataformas o sistemas de
cloud ahora veran incrementados sus costos y, en tal
sentido, se elevaran los costos para los consumidores
de estos productos.

Es importante mencionar que no conocemaos los
soportes técnicos, en los que se baso el Proyecto para
sustentar el valor del incremento desproporcionado
del 1\VA sobre servicios de internet para el estrato 3.
Excluir los servicios de acceso a internet para este
estrato de los beneficios tributarios significa perjudi-
car en generacion de competencias y oportunidades
de educacion y trabajo a la mayoria de la poblacion
colombiana.

La reforma impone I\VVA a bienes que tradicional-
mente no han estado gravados como, por ejemplo, los
7 Encuesta de caracterizacion de las Mipyme colombianas

y su relacion con la tecnologia http:/www.mintlc.gov.

co/portal/604/artlcles-5328 cuantitativa.pdf.

libros digitales. A pesar de constar en el Plan Nacional
de Desarrollo el deber de fomentar la digitalizacion y
produccion de libros usando herramientas tecnoldgi-
cas, la reforma termina por torpedear estos objetivos
del Gobierno.

2.2 Desincentivos a la bancarizacion

Por otra parte, con la reforma se esta fomentando
la desbancarizacion, la informalidad y el uso del efec-
tivo en los pagos, contrario a las lineas de desarrollo
del Gobierno, principalmente a las definidas en el Plan
Nacional de Desarrollo relacionadas con la bancariza-
cion, el estimulo al uso de los medios de pago elec-
trénicos.

Debido a los costos adicionales que impone a las
transacciones electronicas y al dificultar el uso de pa-
gos electronicos mediante tarjetas de crédito y débito,
podrian incrementarse los riesgos asociados a los pa-
gos electronicos precisamente porque se fomenta que
surjan nuevos sistemas de pago que eviten la aplica-
cion de estos impuestos (por ejemplo, cuentas en el
exterior). Esto ademas dificulta las labores de fiscali-
zacion de la DIAN.

Asi mismo, se genera un desincentivo a pagos
electronicos, poniéndoles en una peor situacion de la
que estaban frente a sistemas de pago en efectivo. La
reforma genera incentivos a la disminucion de la ca-
pacidad de ejercer trazabilidad a las transacciones fi-
nancieras, afectando asi el proceso de legalizacion de
sectores que venia adelantando el Gobierno nacional a
través del uso de plataformas electronicas.

La medida también es contraria al Plan Nacional
de Desarrollo en cuanto desincentiva los pagos vir-
tuales, poniendo asi en riesgo el objetivo de migrar
“transacciones en efectivo a transacciones electroni-
cas”. Puede pensarse que se convierte la norma en un
incentivo para hacer un bypass al sistema financiero
colombiano. Una diferencia del 19% en precios pro-
vee incentivos suficientes a la definicién de un meca-
nismo de uso masivo de procesamiento de pagos que
no implique el uso de servicios financieros colombia-
nos, con lo cual se incentiva el pago de servicios di-
gitales a través de tarjetas prepagadas y otro tipo de
alternativas en el mercado gris.

Finalmente, advertimos que la norma se convierte
en un desincentivo para la creacion de nuevas plata-
formas de economia colaborativa, que eviten el paso
por el sistema financiero.

2.3. Reduccion de la inversion extranjera en el
sector TIC

Las barreras tributarias mencionadas, pueden
significar una menor expectativa de ingresos en ra-
zon a que las mismas dejan a los potenciales de-
mandantes de servicios online con menos posibili-
dades de acceder a planes de datos méviles con un
23% de impuesto efectivo al consumo y a los de-
mandantes de servicios online, con un sobrecargo
del 19%, el cual es asimétrico con el cargo cobrado
por oferentes nacionales.

Lo anterior, tiene ademés el potencial de impac-
tar negativamente el crecimiento, no solo del sector
TIC, sino de todos los sectores de la economia, pues
virtualmente todos implementan y se sirven de desa-
rrollos tecnoldgicos en sus operaciones.

En efecto, el Banco Mundial demostrd que un in-
cremento del 10% en la penetracion de servicios de



Gacera pDEL CoNGgreso 1089

Lunes, 5 de diciembre de 2016

Pagina 43

internet puede generar un 1% de crecimiento del PIB.
El incremento de los precios deja ain mas lejos de
la frontera del mercado a aquellos que adn no tienen
acceso y saca a algunos que —por los bajos costos—
acaban de entrar al mercado de servicios de datos fijos
y moviles.

Finalmente, los cambios introducidos en la refor-
ma constituyen una potencial violacion a los términos
establecidos en el Tratado de Libre Comercio suscrito,
entre Colombia 'y EE. UU.

3. Reflexiones respecto del ICA

Finalmente, los articulos 293 y 2948, sobre la terri-
torialidad del Impuesto de Industria y Comercio, pro-
ponen una tarea que implicaria declarar este tributo en
los 1.122 municipio de Colombia, tarea titanica para
el comercio electronico, sector que en su gran mayoria
esta compuesto por Mipymes, por ejemplo en el caso
de las empresas que conforman la Camara Colombia-
na de Comercio Electronico, 70% son Mipymes y tan
solo 30% son grandes empresas; de las cuales el 53%
son tiendas online, estas empresas no tienen la capaci-
dad para declarar en cada uno de los 1.228.

En contra de la naturaleza del internet que no po-
see barreras territoriales, la propuesta del ICA aunque
bien fundada, desincentiva la comercializacion a nivel
nacional, aun teniendo en cuenta el articulo 294, que
crea el formulario Gnico nacional y promueve conve-
nios con entidades financieras que permitan el pago a
nivel nacional; los comerciantes deberan limitar sus
envios a municipios donde en caso de ser requeridos
puedan responder con mayor celeridad, limitando su
distribucion de forma tal que esta no genere excesivas
cargas operativas incluyendo las contables y pueda

8 Articulo 293. Territorialidad del impuesto de industria y
comercio. El impuesto de industria y comercio se causa
a favor del municipio en el cual se realice la actividad
gravada.

Se mantienen las reglas especiales de causacion para el
sector financiero sefialadas en el articulo 211 del Decre-
to-ley 1333 de 1986; de servicios publicos domiciliarios
previstas en la Ley 383 de 1997; y de la actividad in-
dustrial prevista en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990,
entendiendo que el industrial tributa solamente en el mu-
nicipio de la sede fabril y que la comercializacion de sus
productos es la culminacion de su actividad industrial.
1. En el caso de actividad de servicios, el ingreso se en-
tendera percibido en el lugar donde se ejecute la presta-
cion del mismo.

2. Las ventas directas al consumidor a través de correo,
catalogos, compras en linea, televentas y ventas electro-
nicas se entenderan como una actividad comercial gra-
vada en el municipio que corresponda al lugar de entrega
de la mercancia.

3. En el caso de actividades de transporte el ingreso se
entendera percibido en el municipio o distrito desde don-
de se despacha el bien, mercancia o persona.

Articulo 294. Declaracién y pago Nacional. Los contri-
buyentes del impuesto de Industria y Comercio deberan
declarar en el formulario tnico nacional disefiado por
la Direccion General de Apoyo Fiscal del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

Para efectos de la presentacion de la declaracion y el
pago, los municipios y distritos deberan suscribir con-
venios con las entidades financieras vigiladas por la Su-
perintendencia Financiera, con cobertura nacional, de tal
forma que los sujetos pasivos puedan cumplir con sus
obligaciones tributarias desde cualquier lugar del pais,
sin perjuicio de remitir la constancia de declaracion y
pago al municipio sujeto activo del tributo, dentro del
término que este sefiale.

controlar la cantidad de municipios a la cual es res-
ponsable tributariamente.

En consecuencia, es inoperable un ejercicio a nivel
nacional con la imposicion del ICA de la forma pro-
puesta para el del pago del ICA en cada municipio en
el que se entregue la mercancia, lo que convertiria la
propuesta en una barrera y un desincentivo a la expan-
sion de estos servicios a nivel nacional.

Conclusiones y recomendaciones

— Frente a lo anterior y teniendo en cuenta la com-
plejidad, ambigiiedad y el impacto que representa
para el desarrollo del comercio electronico, ademas
del hecho de que No existen jurisdicciones que tengan
una medida similar implementada, sugerimos respe-
tuosamente que no se aplique y sean eliminados de la
reforma los articulos 173 y 178; nuestra propuesta al
respecto seria la creacion de un Comité Intersectorial
que revise el andlisis de la OCDE en cuanto a estos
temas, para de esta forma ejecutar un plan que pro-
mueva la evolucion de la economia en Colombia y
el desarrollo de un ambiente propicio para los nuevos
modelos emergentes, lo cual reduciria el riesgo de fre-
nar el crecimiento del ecosistema digital.

— Con fundamento en las consideraciones expues-
tas, de manera atenta solicitamos se evalle el impacto
en el incremento del IVAYy se establezca un porcentaje
que genere un menor Impacto en la economia digital.

— En relacion con las nuevas normas que Implica-
rian el pago de ICAen el lugar de entrega de cada bien,
sugerimos eliminarlas o modificarlas de tal forma que
se evite esta inmensa carga a las compafiias que reali-
zan comercio electronico, que independientemente de
donde entregan sus productos, realizan actividades en
su lugar de domicilio y es por tanto este lugar el que
resulta mas apropiado para el pago del tributo.

Esperamos que las anteriores consideraciones sean
de utilidad para la labor que usted adelanta y queda-
mos a su disposicion para aclarar, profundizar o sus-
tentar cualquiera de los anteriores comentarios.

Cordialmente,

NN
SR N

VICTORIA EUGENIA VIRVIESCAS CALVETE
Directora Ejecutiva

* k%

COMENTARIO DE COMITE INTERGREMIAL
DE ANTIOQUIA AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 172 DE 2015 CAMARA

por la cual se modifican los articulos 160, 161 y 170
del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Medellin, 11 de noviembre de 2016
Honorable Senador

MAURICIO LIZCANO ARANGO
Congreso de la Republica de Colombia
Bogota, D. C.

Asunto: Comentarios y observaciones del Co-
mité Intergremial de Antioquia sobre el Proyecto
de ley nimero 172 de 2015 Camara, por la cual se
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modifican los articulos 160, 161 y 170 del Codigo o
Sustantivo del Trabajo. Participacion

Como Comité Intergremial, tenemos gran interés Servicios empresariales | Suministro de Personal 87.700 6.9%
en apoyar el trabajo decente, la generacién de empleo, | Construccion Construcci6n de obras 53600 | 4.2%
la construccién de empresa y la inversion de capital | Manufectura Prendas de vestir 36.600 29%
extranjero en nuestro pais. Con base en ello, hemos | Servicios empresariales | Seguridad 31200 | 24%
reflexionado acerca de las implicaciones que conlleva | Servicios sociales Educaci6n superior 28600 | 2.2%
el Proyecto de ley nimero 172 de 2015, actualmente | Servicios sociales Hospitales 26.800 21%
aprobado en Segundo Debate en la Camara de Repre- Transporte Transporte urbano colectivo | 23.7000 1.9%
sentantes y ahora continuard su transito hacia el Sena- | Comercio Comercio al por menor 16.100 13%
do de la Republica. Servicios empresariales | Limpieza de edificios 14.200 11%

El proyecto de ley propone modificar el articulo Com,er_C'o . Comem ?I por mayor 14.200 1%
172 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, para reducir la Serwcps sociales Otra§ gctlwdades desalud | 12.500 1%
jornada laboral diurna de las 10 p. m. a las 8 p. m., asi: | Comercio Servicios derestaurantes | 11600 | 0.9%

Comercio Tiendas de alimentos, bebi- | 10400 0.8%
Jornada diurna Jornada nocturna das y tahaco
Actualidad 6:00a. m.-10:00p.m. | 10:00p. m.-6:00a. m. Manufactura Avticulos de pldstico 7.100 0.6%
Proyecto de ley 6:00a. m. - 8:00 p. m. 8:00 p.m.-6:00a. m. Total 587.600 |  29.4%
A pesar de valorar el objetivo social que el pro- Lo anterior demuestra que por lo menos el

yecto plantea, se estima que su aprobacion llevaria a
una afectacion sustancial para el sector productivo del
departamento, su capacidad de crecer y de continuar
con la generacion de empleo. Especialmente, la apro-
bacion del proyecto afectaria dos elementos de gran
importancia para la regién como la generacion de em-
pleo y la competitividad.

De acuerdo con ello, consideramos importante po-
ner en conocimiento de ustedes el analisis que hemos
hecho, fundamentado en las siguientes premisas:

1. Entorno econémico actual, inconveniencia
y riesgos de generar nuevas cargas econémicas
de naturaleza laboral a los empleadores, revi-
viendo el recargo nocturno entre las 8:00 p. m.
y las 6:00 a. m.

1.1 El entorno econémico del pais y del departa-
mento de Antioquia se encuentra sensiblemente dete-
riorado por los bajos niveles de crecimiento econdomi-
co —inferiores al 3% durante el ano 2016 sin proyec-
ciones de recuperacion en el corto plazo, generando
un evidente estancamiento y propiciando el riesgo de
una inminente recesion.

1.2 Afectacion a los sectores de mayor generacion
de empleo

De acuerdo con el Ministerio de Hacienda, en la
audiencia publica que se celebrd en la Comision Sép-
tima del Senado sobre esta propuesta, el 22 de octubre
de 2014, la sensibilidad al cambio en jornada laboral
depende del sector econdmico en que se desempeiie
una empresa, como muestra el siguiente grafico que
calculd el Ministerio para estimar la pérdida de de-
manda por trabajadores:

Rama de actividad Disminucion de demanda
Comercio/restaurantes/hoteles 28.1%
Servicios 21.6%
Industria de manufactura 19.3%
Transporte 12.8%

Lo anterior es preocupante, pues segun datos del
PILA, procesados por la plataforma DATLAS, los
sectores que mayor empleo generan en el departamen-
to son los mas sensibles al cambio de jornada, esto es,
la prestacion de servicios (sociales y empresariales),
el comercio y la industria. El siguiente cuadro muestra
los empleos y los sectores especialmente sensibles al
cambio de jornada:

29.4% de los empleos que genera Antioquia son
producidos por sectores que son altamente sensi-
bles al cambio de jornada laboral. Esta condicién
especial del departamento hace que la propuesta del
proyecto de ley en mencidon genere preocupacion
a nivel regional. Adicionalmente, es inquietante la
alta exposicion que tienen algunos proveedores de
servicios sociales de alto valor para la region, como
los servicios de salud, educacion superior y trans-
porte urbano.

En este contexto, la reduccion propuesta tendria
efectos indeseados sobre la dindmica empresarial
y de generacion de empleo, pero también sobre la
disponibilidad y el costo de servicios en los cuales
Antioquia se ha destacado, como los mencionados
anteriormente. Por ello, se estima que se trata de
una iniciativa inconveniente para el departamento.

1.3 Las obligaciones fiscales que se veran aboca-
dos a asumir los empresarios a partir de la reforma
tributaria en curso generaran nuevas y mas gravosas
cargas economicas que indiscutiblemente afectaran
la rentabilidad y competitividad de las compafiias,
mas aun cuando estas en la actualidad pagan una de
las mayores tasas de tributacion de Latinoamérica.

1.4 La incertidumbre ante los cambios en las po-
liticas comerciales entre Estados Unidos y Latino-
américa, y la muy probable renegociacion del TLC
entre Colombia y dicho pais a partir del préximo
afio en desarrollo de los programas de Gobierno del
nuevo presidente electo, generaran un impacto to-
talmente negativo en las expectativas de crecimien-
to econdémico e incluso de sostenibilidad para las
empresas nacionales, y particularmente de Antio-
quia en los sectores agroindustrial, de manufactura
y servicios, cuyas proyecciones se encuentran sus-
tentadas en actividad exportadora y de intercambio
comercial con EE. UU.

2. El alto costo laboral a nivel prestacional
y de aportes al sistema de seguridad social que
generaria revivir el recargo nocturno entre las
8:00 p. m. y las 6:00 a. m. no ha sido dimensiona-
do en sus reales proporciones.

Teniendo en cuenta que el recargo nocturno como
tal es salario de acuerdo con lo establecido por el
articulo 127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, el
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impacto econémico que conlleva el proyecto de ley
que revive el recargo nocturno entre las 8:00 p. m.
y las 6:00 a. m. esta siendo totalmente desconocido
y resulta ser de elevadas proporciones, toda vez que
representa no Gnicamente un aumento mensual del
salario, sino también de la base correspondiente al
factor prestacional para el pago de cesantias, sus
intereses, prima de servicios, vacaciones, indemni-
zaciones, aportes al sistema de seguridad social en
salud, pensiones, riesgos laborales y parafiscales,
que en el pais es de aproximadamente 51%; de por
sf, uno de los més altos de América Latina.

3. Revivir el recargo nocturno entre las 8:00
p. m. y las 6:00 a. m. desincentivaria la inver-
sion extranjera en Antioquia, particularmente
en Medellin, y afectaria ostensiblemente su cre-
cimiento y proyeccion de ciudad considerada
como hub de innovacién para la inversion en
Latinoamérica.

En efecto, empresarios extranjeros de diferentes
sectores, especialmente de TIC (centros compar-
tidos y BPO, desarrollo e integracion de servicios
y aplicaciones Tl y desarrollo de software y data-
centers), produccion y centros de I+D, turismo, lo-
gistica, textiles y agroindustria, han considerado a
Medellin, de manera consistente y creciente, como
una ciudad que ofrece especiales condiciones para
el establecimiento y desarrollo de negocios con alto
impacto a nivel internacional en diferentes conti-
nentes. En Medellin, un gran numero de jovenes de
diversos niveles socioeconémicos encuentran en es-
tas compafiias oportunidades de empleo, intercam-
bio cultural, formacién y capacitacion constante,
prestando servicios a través de nuevas tecnologias
a nivel internacional y en diferentes zonas horarias,
las 24 horas del dia con condiciones, beneficios y
garantias laborales superiores a los estandares le-
gales. Sin embargo, la posibilidad de incrementarse
los costos laborales al revivirse el recargo noctur-
no entre las 8:00 p. m. y las 6:00 a. m. pondria en
alto riesgo la permanencia y sostenibilidad de estas
iniciativas de inversion extranjera en la ciudad, res-
tandole competitividad, continuidad en su proceso
de transformacion y posicionamiento en la region.

El estandar internacional que ha fijado la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT), en
su Convenio 171, sefiala que trabajo nocturno es:
“todo trabajo que se realice durante un periodo de
por lo menos siete horas consecutivas, que abarque
el intervalo comprendido entre medianoche y las
cinco de la mafana...”. Alejarse del estandar inter-
nacional afectaria negativamente las posibilidades
de Antioquia de competir, con otros productores o
exportadores internacionales.

Lo anterior resulta particularmente preocupan-
te, cuando se observa que la legislacion colombia-
na trae el recargo nocturno mas costoso de todo el
Continente. En efecto, como demuestra la siguiente
tabla, los paises con los que competimos tienen re-
cargos nocturnos mas econdémicos. El Ginico que es
tan costoso como el colombiano es Perl, pero en
dicho pais la jornada nocturna inicia a las 10 de la
noche.

Colombia | Chile

Recargo Nocturno 35% 0% | 35% | 13% | 0% | 25% | 30%

Inicio de la Jornada | 8:00 p.m. |10:00 |10:00 | 9:00 | 8:00 | 7:00 | 7:00
Nocturna (Propuesta) [ p.m. | p.m. | p.m. |p.m.| p.M. | P.M.

Fuente: Doing Business, 2016

Esta cifra se enmarca en un contexto que ya
presenta retos para el potencial exportador de las
empresas del departamento. En efecto, de acuerdo
con la medicion del Foro Econémico Mundial para
2016, Colombia ya se halla en una posicion poco
competitiva en cuanto a la flexibilidad de su mer-
cado laboral, encontrandose en el puesto 70 de 140
paises medidos. En consecuencia, se estima que la
medida también tendria efectos negativos sobre la
capacidad exportadora del departamento.

4. Revivir el recargo nocturno entre las 8:00
p. m.y las 6:00 a. m. aumentaria la informalidad
laboral y la calidad de los empleos.

Entre las razones por las cuales el sector empre-
sarial en nuestro pais ha acudido a la informalidad,
esta aquella referida a los altos costos econdmicos
de la formalizacion, incluyéndose la formalizacion
laboral. La aprobacion de este proyecto de ley im-
pactaria directamente los costos laborales en los
que deben incurrir los empresarios formalizados,
porque los aumentaria de manera ostensible.

Asi las cosas, es innegable que el cambio en
el pago del recargo nocturno se constituiria en un
incentivo para que los empresarios, como agentes
econdmicos, opten por la informalidad, tanto en la
ejecucion de sus proyectos empresariales en curso
como en el inicio de los mismos.

Este incentivo a la informalidad (y consecuen-
te desincentivo a la formalidad) tendria un impacto
regresivo para los derechos laborales de los traba-
jadores, pues es nitido que del contraste entre una
serie de reglas que incentivan la formalizacion,
acogiéndose a postulados de proporcionalidad y de
equilibrio econémico (como se encuentran hoy las
disposiciones vigentes), frente a la alteracion de ese
orden econdmico a partir del aumento de costos la-
borales (como se planea incluir a partir del proyecto
de ley), un gran nimero de empleadores se veran
abocados a la informalidad.

5. Revivir el recargo nocturno entre las 8:00
p. m.y las 6:00 a. m. afectaria la generacion de
oportunidades laborales de cara al posconflicto.

Més alla de las consideraciones estrictamente
politicas, frente al posconflicto en nuestro pais, es
fundamental que el honorable Congreso de la Re-
publica tenga en consideracion la inminencia de
una serie de efectos econdmicos, sociales y labo-
rales de este fendmeno, efectos que tendran lugar
principalmente en el sector rural colombiano.

Entre otros, el posconflicto traerd consigo la re-
incorporacion a la vida civil de miles de desmovi-
lizados de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC), asi como el retorno de la po-
blacion desplazada que actualmente reside en las
urbes, a su lugar de origen, el campo, en gran parte
en el departamento de Antioquia.
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Asi, teniendo presente que existira un considera-
ble aumento en la oferta de mano de obra en el pais
y en Antioquia, se reitera, especialmente en el cam-
po, el acceso al empleo formal y digno para estas
personas no serd sencillo, y revivir este recargo se
constituirian en un obstaculo adicional a las leyes de
la oferta y la demanda para la contratacion de nuevas
personas al servicio de los empresarios colombianos,
pues como ya se anotd, las mismas incentivan la in-
formalidad al aumentar los costos laborales de la for-
malizacion e inclusive repercuten en un desincentivo
directo a la formacion de empresa en Colombia.

Con base en el decrecimiento de la inversion ex-
tranjera evidente en Colombia, y en la dinamica la-
boral y empresarial de los Gltimos afios, la cual ha de-
mostrado que mayores costos laborales se ven direc-
tamente reflejados en dos altos niveles de desempleo,
e informalidad laboral, concluimos que el Proyecto
de ley nimero 172 de 2015 afecta ostensiblemente
la generacion y conservacion de empleos, la com-
petitividad, el crecimiento econémico y la inversion
extranjera en el pais. Por lo cual dejamos para su con-
sideracion y analisis los puntos expuestos, con el pro-
posito de solicitarles que sean tenidos en cuenta para
un siguiente analisis sobre la viabilidad del proyecto
de ley, y en consecuencia la oposicion al mismo.

De antemano muchas gracias por su atencion.
Atentamente,

De anteman

L ano muchas EracCiis por su atencion.

\{ N | \ |

Y i\ .k,,t\\ AR
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Nicolas Posada Lopez
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COMENTARIOS DE PROFESIONALES DEL
AREA DE LA NUTRICION HUMANA DE CO-
LOMBIA AL PROYECTO DE LEY NUMERO

163 DE 2016 SENADO, 178 DE 2016 CAMARA

“REFORMATRIBUTARIA ESTRUCTURAL”
Medellin, noviembre 15 de 2016
Honorables Congresistas de Colombia:

Los 64 investigadores y profesionales del area de la
nutricion humana de Colombia “Reforma Tributaria Es-
tructural” y otros paises de América firman este comuni-
cado, avalando la propuesta presentada por el Gobierno
nacional para poner impuestos a las bebidas azucaradas
por los riesgos que estas representan para la salud.

COMUNICADO

Riesgo para la salud del consumo de bebidas azu-
caradas.

Los profesores e investigadores de Colombia, en
asocio con investigadores del continente firmantes de
este comunicado, manifestamos a continuacion nues-
tra opinion sobre el debate en relacion con el riesgo
de consumo de bebidas azucaradas y el impuesto a
estas bebidas propuesto en la reforma tributaria por el
Gobierno colombiano.

En primera instancia, queremos declarar que no
es cierta la afirmacion presentada por algunos secto-
res econdmicos y politicos del pais sobre la ausencia
de evidencia cientifica que relacione el consumo de
bebidas azucaradas con riesgos para la salud de las
poblaciones. Por el contrario, las investigaciones aca-
démicas han demostrado la relacion entre el consumo
de dichas bebidas y el aumento del ries790 de desa-
rrollar obesidad y diabetes (1. 2.3, 4.5, 6,7.8,9) sjtya-
cion especialmente preocupante en el caso de nifios
y jovenes, ya que las enfermedades cronicas y otras
enfermedades asociadas producidas a temprana edad
tienen efectos de larga duracion.

Segtin la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
el sobrepeso y la obesidad han tenido un aumento ace-
lerado en todo el mundo. En el afio 2015, cerca de 42
millones de menores de 5 afios presentaban sobrepeso
u obesidad (10.12)_ Esta situacion a futuro presenta un
reto para los sistemas de salud de los paises por sus
altos costos en la atencion y tratamiento. En Colombia
para el afio 2014, segin el DANE, 5 de las primeras
10 causas de muerte tienen que ver con enfermedades
relacionadas con la dieta.

Ante esta situacion, la OMS, la OPS (Organizacion
Panamericana de la Salud) y la academia con base en
sus investigaciones han recomendado una reduccion
en el consumo de azlicar en la alimentacion. En esta
misma linea, proponen como estrategia de reduccion
implementar politicas fiscales que graven los alimen-
tos y bebidas azucaradas (1),

Algunos sectores de Colombia rechazan la pro-
puesta, argumentando que es una medida regresiva
(asi se denominan los impuestos que afectan mas a la
poblacioén més pobre) y que la misma no se ha imple-
mentado en otros paises. Dicha afirmacion tampoco es
cierta, ya que este impuesto busca desestimular en las
personas de bajos recursos el consumo de estas bebi-
das, las cuales no son productos de primera necesidad
porque no aportan nutrientes y tienen un efecto negati-
vo en la salud. A lo anterior, se suma que paises como
Meéxico han demostrado una mayor reduccion en el
consumo entre la poblacion mas pobre, al implemen-
tar un aumento de impuestos a las bebidas azucaradas.
Inclusive la OMS recomienda que este impuesto sea
del 20% o mas del valor de venta. La propuesta para
Colombia es de 300 pesos por litro que es cercano al
20%, lo minimo recomendado por la OMS.

Los académicos e investigadores firmantes apoya-
mos el uso de instrumentos fiscales para contribuir a
reducir la obesidad y la diabetes, ademas de la educa-
cion a la sociedad sobre los riesgos para la salud que re-
presentan el consumo de algunos alimentos y bebidas.

1. Lofvenborg J, Andersson T, Carlsson P, Dorkhan
M, Groop L, Martinell M, Tuomi T, Wolk A & Carls-
son S. Sweetened beverage intake and risk of latent
autoimmune diabetes in adults (LADA) and type 2
diabetes. Eur J Endocrinol. 2016; 175, 605-614.

2. The InterAct Consortium. Consumption of
sweet beverages and type 2 diabetes incidence in Eu-
ropean adults: results from EPIC-InterAct. Diabeto-
logia 2013 56 1520-1530.

3. Palmer JR, Boggs DA, Krishnan S, Hu FB, Sin-
ger M & Rosenberg L. Sugar-sweetened beverages
and incidence of type 2 diabetes mellitus in African
American women. Archives of Internal Medicine
2008 168 1487-1492.
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4. de Koning L, Malik VS, Rimm EB, Willett WC
& Hu FB. Sugar-sweetened and artificially sweetened
beverage consumption and risk of type 2 diabetes in
men. American Journal of Clinical Nutrition 2011 93
1321-1327.

5. Schulze MB, Manson JE, Ludwig DS, Colditz
GA, Stampfer MJ, Willett WC & Hu FB. Sugarswee-
tened beverages, weight gain, and incidence of type
2 diabetes in young and middleaged women. JAMA
2004 292 927-934.

6. Odegaard AO, Koh WP, Arakawa K, Yu MC &
Pereira MA. Soft drink and juice consumption and
risk of physician-diagnosed incident type 2 diabetes:
the Singapore Chinese Health Study. American Jour-
nal of Epidemiology 2010 171 701-708.

7. Ardisson Korat AV, Willett WC & Hu FB. Diet,
lifestyle, and genetic risk factors for type 2 diabetes: a
review from the Nurses’ Health Study, Nurses’ Health
Study 2, and Health Professionals’ Follow-up Study.
Current Nutrition Reports 2014 3 345-354.

8. Imamura F, O’Connor L, Ye Z, Mursu J, Hayas-
hino Y, Bhupathiraju SN & Forouhi NG. Consump-
tion of sugar sweetened beverages, artificially swee-
tened beverages, and fruit juice and incidence of type
2 diabetes: systematic review, meta-analysis, and
estimation of population attributable fraction. BMJ
2015 351 h3576.

9. Te Morenga L, Mallard S, Mann J. Dietary su-
gars and body weight: systematic review and meta-
analyses of randomised controlled trials and cohort
studies. BMJ 2012; 346: e7492. doi:10.1136/bmj.
e7492 23321486

10. Enlace al comunicado emitido por la OMS:
http//www.who.int/mediacentre/news/releases/2016/
curtail-sugary-drinks/en/#

11. Enlace al reporte Politicas fiscales para la die-
ta y la prevencion de enfermedades no trasmisibles:
http.//apps.who.int/iris/bitstream/10665/250131/1/97
89241511247eng.pdf?ua=1

12. Enlace al comunicado OPS:

http.//www.paho.org/hg/index.pnp?option=com
content&view=article&id=12600%3 Awho-ur-
ges-global-action-curtail-consumption-sugary-
drinks&Itemid=135&lang=es
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Concepto juridico del Ministerio de Justicia y del
Derecho al Proyecto de ley nimeros 90 de 2016
Senado, 137 de 2016 Senado, 92 de 2016 Senado

y 162 de 2016 Senado .........cccovvevrrreieiniiiieeeies
ConceptoJuridicode laAlcaldiade Medellinal Proyecto
de ley nimero 88 de 2016 Senado..........cccccveeveeeane.

COMENTARIOS

Comentarios de la Camara Colombiana de Infraestruc-
tura al Proyecto de Acto legislativo nimero 006 de
2016, por medio del cual se reconoce al campesinado
como sujeto de derechos, se reconoce el derecho a
latierray a la territorialidad campesina y se adoptan
disposiciones sobre la consulta popular ....................
Comentarios de la ANDI al Proyecto de ley nimero 064
de 2015 Cémara y 181 de 2016 Senado)
Comentario de la ANDI al Proyecto de ley nimero 178
Camara-163 Senado, por medio de la cual se adopta
una Reforma Tributaria Estructural, se fortalecen
los mecanismos para la lucha contra la evasion y la
elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones ...........
Comentarios de ANDI al Proyecto de ley nimero 27 de
2016 Senado, que busca establecer medidas de pro-
teccion para los productores del sector agropecuario,
frente a los costos de los fertilizantes y dictar otras
AISPOSICIONES ...

Comentarios de Asosec al Proyecto de ley ndmero
25 de 2016 Senado, por la cual se dictan disposi-
ciones para mejorar las condiciones de prestacion
del servicio de vigilancia y seguridad privada -
Ley del Vigilante ..........cccoovvininniiiiiiicceee

Comentarios de la Cdmara Colombiana de Comercio Elec-
tronico al Proyecto de ley niimero 178 de 2016 Camara,
163 de 2016 Senado, por medio de la cual se adopta
una Reforma Tributaria Estructural, se fortalecen los
mecanismos para la lucha contrala evasion y la elusion
fiscal, y se dictan otras disposiciones............c..........

Comentario de Comité Intergremial de Antioquiaal Pro-
yecto de ley nimero 172 de 2015 Camara, por la cual
se modifican los articulos 160, 161 y 170 del Codigo
Sustantivo del Trabajo............... s

Comentarios de Profesionales del Area de la Nutricion
Humana de Colombia al Proyecto de ley ndmero
163 de 2016 Senado, 178 de 2016 Camara “Reforma
Tributaria EStructural”...........cococooiiiinniincce

Péags.
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