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Senado de la Republica

Ciudad

Asunto: Proyecto de ley nimero 016 de 2015
Senado, 190 de 2015 Camara, por medio de la cual
semodificala Ley 142 de 1994, se elimina el cobro
por reconexion y reinstalacion de los servicios
publicos domiciliarios residenciales, y se dictan
otras disposiciones.

Respetado doctor:

Sin la correspondiente sancion ejecutiva, y con
fundamento en lo dispuesto en los articulos 165,
166y 167 de la Constitucidn, el Gobierno nacional
devuelve el proyecto de ley de la referencia por los
motivos de inconstitucionalidad e inconveniencia
que se explican a continuacion.

A) Objeciones por inconstitucionalidad:

1. El paréagrafo 1° adicionado al articulo 96
de la Ley 142 de 1994 vulnera el ar-ticulo 367
de la Constitucion.

El paragrafo 1° adicionado al articulo 96 de
la Ley 142 de 1994 vulnera el articulo 367 de la
Constitucion, por las siguientes razones:

1.1 Los costos en que incurran las empresas de
servicios publicos por la reinstalacion o recone-
xion de estos deben estar incluidos en el régimen
tarifario.

El paragrafo 1° adicionado al articulo 96 de la
Ley 142 de 1994 establece que “no habra lugar al
cobro por reconexion o reinstalacion, cuando la
causa de la suspension o el corte del servicio en in-
muebles residenciales de estratos 1, 2 y 3 haya sido
exclusivamente la mora en el pago de las facturas
y el usuario se ponga a paz y salvo o celebre un
acuerdo de pago por la empresa por ese concepto”.

Esta norma, al excluir de la tarifa los costos en
que incurren las empresas por concepto de recone-
Xion y reinstalacién del servicio, resulta contraria
a lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 367 de la
Constitucion, a cuyo tenor la ley que fije el régimen
tarifario de los servicios publicos domiciliarios ten-
dré en cuenta para el efecto, entre otros criterios, el
relativo a los costos del servicio.

La citada norma preceptua:

“Articulo 367. La ley fijara las competencias
y responsabilidades relativas a la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios, su cobertura,
calidad y financiacion, y el régimen tarifario que
tendra en cuenta ademas de los criterios de
costos, los de solidaridad y redistribucién de
ingresos” —se destaca-—.

Como pasa a demostrarsel, a diferencia de lo

sostenido en el tramite legislativo, las empresas

1 La informacion técnica que se expone a continuacion
obra en el documento Consideraciones sobre las activi-
dades de suspension, corte, reconexion y reinstalacion
de los servicios publicos domiciliarios de acueducto,
energia eléctrica y gas natural, elaborado en el presente
afio por la Asociacion Nacional de Empresas de Servi-
cios Publicos y Comunicaciones.
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de servicios publicos domiciliarios si incurren
en costos cuando, en razon de la mora en el pago
de las facturas por parte del usuario o suscriptor,
deben realizar la reconexién o la reinstalacion del
servicio como consecuencia del corte o la suspen-
sion de este?.

* Servicio de acueducto:

Confundamentoen lodispuestoenel articulo 73
de laLey 142 de 1994, la Comision de Regulacion
de Agua Potable y Saneamiento Bésico (CRA)
expidié la Resolucion 424 de 2007 “por la cual
se regula el cargo que pueden cobrar las personas
prestadoras del servicio publico de acueducto por
la suspension, corte, reinstalacion y reconexion
del mismo”.

De acuerdo con esta regulacion, el restableci-
miento del servicio por corte se denomina reco-
nexion y el restablecimiento por la suspension o
interrupcion temporal del mismo se llama reins-
talacién.

El corte del servicio se desarrolla mediante
el taponamiento o el retiro de la acometida. En
el primer caso, la empresa realiza una operacion
en la cual incorpora un tapén dentro del tubo que
hace parte de la acometida, lo que impide el paso
del agua proveniente de las redes locales hacia la
vivienda. Esta es una actividad con un estandar
operativo, razon por la que la CRA estim¢ en el
articulo 5 la citada Resolucién 424 que los costos
correspondientes que puede cobrar laempresason:

—Corte: 2.4% del salario minimo mensual legal
vigente ($16.546).

—Reconexidn: 2.2% del salario minimo mensual
legal vigente ($15.167).

Para el segundo caso, es decir, cuando se retira
la acometida, la actividad incluye la remocion de
la tuberia, de los accesorios, del medidor y de los
demas elementos que la componen, para lo cual
se requiere el rompimiento de andenes o calles,
segun sea el caso, y el desarrollo de obras civiles.
Dadas las particularidades que enterreno se pueden
presentar, la CRA definido que corresponde a la
empresa definir el costo eficiente de esta actividad.

Unavez el usuario elimina la causa del corte, la
empresa procede a realizar la reconexion bien sea

2 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 140 de la
Ley 142 de 1994, la suspension del servicio se produce
en los eventos sefialados en las condiciones uniformes
del contrato de servicios y en todo por (1) la falta de pago
por el término que fije la entidad prestadora, sin exceder
en todo caso de tres periodos de facturacion, (ii) el frau-
de a las conexiones, acometidas, medidores o lineas y
(iii) la alteracion inconsulta y unilateral de las condicio-
nes contractuales de prestacion del servicio. Por su parte,
en concordancia con lo establecido en el articulo 141 de
la misma ley, habrd lugar al corte el servicio cuando (i)
se presente un evento que, de acuerdo con el contrato,
genere esta consecuencia, (ii) no se haya realizado el
pago de tres facturas y se reincida dentro de un periodo
de dos afios y (iii) se verifique que el usuario efectud
acometidas fraudulentas.

retirando el tapon o reconstruyendo la acometida.
Vale la pena mencionar que el retiro de la acome-
tida no es una labor comuln y que solo se realiza
enocasiones excepcionales, especialmente cuando
hay demolicion de un inmueble o por peticion
expresa del usuario.

Por otro lado, la actividad de suspensién se
desarrolla mediante el cierre del registro de paso
de agua, el cual se encuentra regularmente antes
del medidor, y la ubicacién de un sello para que
ninguna persona pueda manipular el registro. Una
vez el usuario elimina la causa de la suspension, el
funcionario de laempresaprocede alareinstalacion
del servicio retirando el sello y abriendo el registro
de paso de agua hacia la vivienda.

Al igual que el corte del servicio mediante el
taponamiento de laacometida, lasuspension esuna
actividad técnica estandar. Por esto, la CRA fij6
en el articulo 4 de la Resolucién 424 de 2007 los
costos maximos que pueden cobrar las empresas
por esta actividad, asf:

—Suspension: 1.4% del salario minimo mensual
legal vigente ($ 9.652).

— Reinstalacion: 1.2% del salario minimo men-
sual legal vigente ($ 8.273).

« Servicio de energia eléctrica y gas natural:

Los cargos cobrados por las empresas para las
actividades de suspensién y reconexién de estos
servicios estan bajo el régimen de libertad vigilada
establecido en el articulo 14.11 de la Ley 142 de
1994. En este régimen, las empresas pueden de-
terminar libremente las tarifas, con la obligacion
de informar por escrito a las comisiones de regu-
lacion —en este caso a la Comision de Regulacion
de Energia y Gas- las decisiones que adopten en
esta materia.

Acontinuacion se realizaunadescripcion de las
acciones técnicas especificas que deben adelantar
las empresas respectivas para las actividades de
reconexiony reinstalacion de los servicios pblicos
de energia eléctrica y gas natural:

Servicio de energia eléctrica:

Para las actividades de suspension, reconexion,
corte y reinstalacion siempre se requiere el des-
plazamiento de una cuadrilla o0 grupo de trabajo
técnico hasta el punto en el que debe realizarse el
trabajo. Estas actividades se llevan a cabo como
sigue:

—Suspension: laempresasolicitaal usuarioaislar
el circuito interno de los bréakerss o interruptores
y procede a desconectar las lineas de carga del
medidor y apretar de nuevo los tornillos de las
horneras de las lineas de carga.

— Reconexion: se habilita el servicio o flujo de
energia segun el mecanismo de cada medidor co-
nectando las lineas de cargasy se chequea que haya
voltaje de entradaal medidor. Se procede asolicitar
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al usuario que verifique que el circuito interno de
los breakers se encuentre apagado, de manera que
no haya carga en el momento de la reconexion. Se
aprietan los tornillos de los bornes de entrada y
salida del contador de energia y se constata que el
servicio de energia funcione normalmente.

— Corte: se debe destapar la caja hermética o el
gabinete que alberga el contador.

Se desconectan las lineas de salida del contador
del lado de la carga. Luego se desconecta desde la
red secundaria y se retira la acometida (cableado,
medidor y elementos de corte requeridos) y se en-
trega al usuario o se lleva a la empresa prestadora
debidamente marcada segun se requiera.

— Reinstalacion: se destapa la caja hermética o
el gabinete que alberga el contador retirando los
sellos a que haya lugar. Se verifica que no exista
regreso o que no se encuentren las lineas en corto.
Se solicita al usuario aislar el circuito interno de
los breakers. Se conectan las lineas de entrada al
contador de energia y se verifica la conexion. Se
conectan finalmente todas las lineas de carga y se
aseguran los tornillos de los bornes de entrada y
salida del contador de energia.

Servicio de gas natural:

El procedimiento para la suspension consiste
en verificar los datos del medidor, asi como en la
inspeccion de todos los elementos que conforman el
centro de medicidn para constatar su estado. Tam-
bién se realizan pruebas para deteccion de fugas.
Se cierra y bloquea la valvula de corte, se instala
el dispositivo de bloqueo (tapon) y se registra la
informacion en los sistemas de informacion del
prestador y se procede a notificar al usuario.

En este punto es pertinente aclarar que algunas
empresas de gas natural no utilizan tecnologia
remota para efectuar la suspensién del servicio en
razon del costo del medidor que se necesita para
esto. Asi, mientras en la actualidad el medidor
convencional tiene un costo de $85.000, el medidor
para suspension remota tiene un costo de US$125.

En el caso del corte del servicio, el proceso
también implica la inspeccién de todos los ele-
mentos que conforman el centro de medicidn para
determinar su estado, ademas de las siguientes
acciones técnicas: cerrar y bloquear la valvula de
corte, aflojar la valvula universal del medidor para
desgasificar el remanente de gas, desmontar el
medidor, instalar el dispositivo de bloqueo después
del regulador y el medidor, verificar empaques y
fugas, registrar la informacion en los sistemas del
prestador y notificar al usuario. En algunas ocasio-
nes, laactividad incluye obras civiles adicionales.

Para la reconexion y reinstalacion, la visita
técnica requiere un desplazamiento hasta el predio
para inspeccionar todos los elementos que hacen
parte de lamedicion en el sitio (valvula, regulador,
conectores, odémetro, cuerpo del medidor, entre

otros). Una vez alli, se verifican las valvulas de los
electrodomésticos, se realizan pruebas para detec-
cién de fugas, se desmonta el medidor, se retira el
dispositivo de bloqueo (tapén u otro), se instala
nuevamente el medidor y se revisan los empaques.

Asi mismo, se realizan las siguientes acciones:
aperturade lavalvulade corte, pruebas del medidor
para validar su funcionamiento, verificacion de
fugas, prueba de hermeticidad cuando se requiera,
verificacion del servicio con el usuario, reportes
en los sistemas de informacion del prestador del
servicio y notificaciones al usuario. En algunas
ocasiones, las actividades de reconexion y reins-
talacion también pueden incluir obras civiles.

De acuerdo con lo expuesto, para el caso de los
servicios publicos de gas natural y energia eléc-
trica, los costos de la reconexion y reinstalacion
corresponden alasumade los siguientes conceptos:

— Mano de obra: en funcion del tipo de opera-
cién a efectuar y el tipo de conexidn que tenga el
usuario (trifasico o monofasico).

— Materiales: este costo estd asociado a la canti-
dad de materialesy elementos que se requieren para
el desarrollo de las actividades, los cuales varian
de acuerdo con el tipo de usuario y la conexion
que tenga este a la red eléctrica o tuberia.

— Administracion: las actividades en terreno
van acompafiadas de una gestion administrativaen
oficinas, que van desde la planeacion de la opera-
cidn, la elaboracion de las 6rdenes de servicioy la
programacion de las cuadrillas o grupos de trabajo,
hasta la supervision o interventoria para validar la
correcta ejecucion de todas las actividades.

Adicionalmente, por tratarse de servicios cuyas
instalaciones implican un riesgo para el personal
que las manipulay paralos usuarios, el nivel de ex-
perticiapararealizar las maniobras es fundamental,
asi como el cuidado y los elementos de seguridad,
lo cual conlleva gastos adicionales.

Bajo el régimen de libertad vigilada en el que
se encuentran las empresas de servicios publicos
de energia eléctrica y gas natural, las tarifas por
concepto de reconexidny reinstalacién varian entre
$15.000 y $120.000.

Visto loanterior, quedaclaro que lasempresas de
servicios publicos si incurren en gastos operativos,
técnicos y administrativos cuando se ven abocadas
a efectuar la reconexion o la reinstalacion del ser-
vicio como consecuencia del corte o suspension
del mismo por una razén imputable al usuario o
suscriptor como lo es la mora en el pago.

De hecho, asi lo reconoce el inciso primero del
articulo 96 adicionado al disponer que las empresas
de servicios publicos podrén cobrar un cargo por
concepto de reconexion y reinstalacién, “para la
recuperacidn de los costos en que incurran” — se
destaca-—.
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De acuerdo con lo anterior, es evidente que el
paragrafo 1 adicionado al articulo 96 de la Ley
142 de 1994, al exonerar a los usuarios morosos
de cargo por concepto de reconexion y reinstala-
cién, vulnera el articulo 367 de la Constitucion,
pues excluye del régimen tarifario de los servicios
publicos los costos reales en los que incurren las
empresas por tales conceptos.

1.2 La eliminacion de los cargos por reconexion
yreinstalacionvulnera el principio de solidaridad.

Ahora bien, independientemente del valor eco-
nomico de los procesos que deben adelantar las
empresas para efectuar la reconexion o reinstala-
cionde los servicios, lo cierto es que desconocer el
derecho que estas tienen de cobrar los costos reales
en que incurren para el efecto resulta contrario al
principio de solidaridad previsto en el articulo 367
de la Constitucion.

En efecto, de acuerdo con la transcripcion efec-
tuada en el aparte anterior, el articulo 367 Superior
prevé que, ademas del costo del servicio, laley que
fije el régimen tarifario de los servicios publicos
domiciliarios deberd tener en cuenta el principio
de la solidaridad.

Dado que se trata de un costo real, el valor de
lo que cuesta la exoneracion del pago de la re-
conexion o reinstalacion del servicio establecida
por la norma tendra que ser asumido por una de
las partes que conforman el sistema, es decir, bien
sea por los usuarios que cancelan oportunamente
sus obligaciones, por las empresas o por el propio
Estado.

Si se piensa en que los usuarios sean quienes
asuman este costo, necesariamente tendran que au-
mentarse, de manerageneral, lastarifas del servicio.
Esto significa que tendran que incrementarse las
tarifas también a las personas beneficiarias de la
medida que establece el proyecto de ley, es decir,
a los usuarios de los estratos 1, 2 y 3, que pagan
oportunamente sus facturas.

No obstante, en concordanciacon lajurispruden-
cia constitucional, un régimen tarifario en el que
los usuarios que cumplen sus obligaciones deben
cancelar, via aumento de las tarifas, los costos
asociados a la reconexidn y reinstalacion de los
servicios cortados o suspendidos a los usuarios
morosos vulnera, sin duda, una de las nociones
fundamentales del principio de solidaridad, cual
es que cada usuario debe asumir las cargas que
le corresponden y contribuir al sostenimiento y
viabilidad del sistema.

En efecto, sobre esta acepcion del principio de
solidaridad, en la Sentencia C-150 de 2003, la

Corte Constitucional afirmo:

“Para que los principios constitucionales que
orientan laprestacion de los servicios publicos sean
efectivos (articulo de la 2 C.P.), cada usuario debe
cumplir con su deber basico respecto de los demas

usuarios consistente en abstenerse de trasladarle a
ellos el costo de acceder y de disfrutar del servicio
publico domiciliario correspondiente. Cuando un
usuario no paga por el servicio recibido, esta
obrando como si los demds usuarios tuvieran
que correr con su carga individual y financiar
transitoria o permanentemente su deuda. Ello
atenta claramente contrael principio de solida-
ridad que, entre otros, exige que cada usuario
asuma las cargas razonables que le son propias
en virtud de la Constitucién, la ley y el contrato
respectivo.

En este orden de ideas, la Corte concluye que
la persona que se abstiene de pagar por los
servicios publicos que recibe, no sélo incumple
sus obligaciones para con las empresas que los
prestan, sino que no obra conforme al princi-
pio de solidaridad y dificulta que las empresas
presten los servicios con criterios de eficiencia
(articulo 365 C. P.), lo cual pugna con los prin-
cipios sociales que consagra la Carta para orientar
la prestacion, regulaciony control de los servicios
publicos” —se destaca—.

Sobre este mismo punto, en la Sentencia C-389
de 2002, la Corte Constitucional sostuvo que “den-
tro de la concepcidn del Estado Social de Derecho
debe tenerse en cuenta que los servicios publicos
domiciliarios tienen una funcion social, lo cual
no significa que su prestacion deba ser gratuita
pues [esto vulnera] el componente de solidaridad
que involucra que todas las personas contribuyen
al financiamiento de los gastos e inversiones del
Estado a través de las empresas prestadoras de
servicios publicos, dentro de conceptos de justicia
y equidad”3.

De esta forma, queda claro que la exoneracion
del pago por concepto de reconexion y de reins-
talacién es contrario al principio constitucional
de solidaridad, pues impone una carga que resulta
inequitativa a los usuarios que cumplen sus obli-
gacionesy, por tanto, contribuyen al sostenimiento
del sistema?.

3 En esta sentencia, la Corte reiter6 que la relacion juridi-
ca que existe ente la empresa de servicios publicos y el
usuario es de naturaleza contractual y onerosa y por ello
considero que se ajusta a la Constitucion el pago, a cargo
del usuario, de un interés de mora por el incumplimiento
de la obligacién contractual de cancelar oportunamente
el servicio (articulo 96 de la Ley 142 de 1994). Igual-
mente, con base en lo expuesto, en la Sentencia C-150
de 2003, la Corte Constitucional declaré exequibles los
articulos de la Ley 142 de 1994 que prevén la suspension
del servicio por parte de la empresa cuando el usuario
incumpla la obligacion de pagar los servicios publicos.

4 Adicionalmente, corresponde tener en cuenta que con
fundamento en el principio constitucional de igualdad,
de conformidad con el numeral 87.2 de la Ley 142 de
1994, el régimen tarifario de los servicios publicos debe
estar orientado, entre otros criterios, por el de neutra-
lidad, el cual significa que “cada consumidor tendra el
derecho a tener el mismo tratamiento tarifario que cual-
quier otro si las caracteristicas de los costos que ocasiona
a las empresas de servicios publicos son iguales”.
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Ahorabien, respecto de laconcrecion del princi-
pio de solidaridad en materiade servicios publicos,
€s preciso tener en cuenta un aspecto adicional.

En aplicacion de dicho principio previsto en
los articulos 1°, 367 y 368° de la Constitucion, el
régimen tarifario actual de los servicios ptblicos
domiciliarios ya establece un mecanismo para
facilitar el cumplimiento de las obligaciones de
los usuarios de escasos recursos.

De conformidad con lo previsto en el articulo
99 de la Ley 142 de 1994, la Nacion y los entes
territoriales subsidian los servicios publicos de
los usuarios de menores ingresos, mediante un
descuento en el valor de las facturas que estos
deben cancelar por concepto de consumo bésico.
Este subsidio, por mandato del numeral 99.6 de
la Ley 142, es del 15% del costo medio del sumi-
nistro para el estrato 3, del 40% del costo medio
del suministro para el estrato 2 y del 70% de este
para el estrato 16.

Estos subsidios se cancelan con cargo a las
tarifas que pagan los estratos 5y 6 y los usuarios
comerciales e industriales que efecttian una contri-
bucidn; también con los recursos del ente territorial
cuando lo anterior no es suficiente.

En la Sentencia C-566 de 1995, la Corte Cons-
titucional examind la constitucionalidad de los
porcentajes indicados. Para el demandante, estos
porcentajes resultaban contrarios a los articulos
334, 365, 366 y 368 de la Carta, pues no prevén
la posibilidad de otorgar un subsidio total a las
personas de menores ingresos.

La Corte declar6 la exequibilidad de la norma
demandada con fundamento en la siguiente argu-
mentacion, la cual, dada su importancia para el
presente caso, se transcribe in extenso:

“La pretension de que el subsidio cubriera la
totalidad del costo de la necesidad basica seria
posible si existieran suficientes recursos, luego de
satisfechas otras necesidades méas apremiantes, y
si otros principios juridicos cedieran integramen-
te su preeminencia al de igualdad. La realidad
financiera y juridica, normalmente impide que
un principio llegue a tener tal Grado de cum-
plimiento. Por esta razén no se considera que
un principio deja de observarse cada vez que
se compruebe que no se ha agotado su maximo
potencial.

Con un criterio de razonabilidad, que es el
indicado para apreciar el cumplimiento de los
principios cuando su observancia es inexcusa-

5 “Articulo 368. La Nacion, los departamentos, los distri-
tos, los municipios y las entidades descentralizadas po-
dran conceder subsidios, en sus respectivos presupues-
tos, para que las personas de menores ingresos puedan
pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios
que cubran sus necesidades basicas”.

6 Este porcentaje fue ajustado en un 70% para los servicios
publicos de agua potable y saneamiento basico por las
Leyes 812 de 2003, 1450 de 2011 y 1753 de 2015.

ble, puede concluirse que el Legislador, habida
consideracion de las posibilidades materiales
y juridicas existentes, se sujetd cabalmente al
principio de igualdad aplicable al uso y disfrute
de los servicios publicos domiciliarios.

La concesion de un subsidio en esta mate-
ria, que puede llegar a representar el 50% del
costo medio del servicio, no es en modo alguno
minimalista ni nominal. Es un hecho publico y
notorio que las necesidades a satisfacer en todos
los campos desbordan la capacidad del erario
publico. Los 6rganos de representacion popular,
al decretar los gastos —el subsidio definitivamente
lo es—, se ven constrefiidos a distribuir de manera
racional y forzosamente parcial los recursos dis-
ponibles.

Desde el punto de vista juridico, el subsidio
parcial es fruto de un legitimo juicio de pondera-
cién realizado por el Legislador entre principios
concurrentes. Ante la imposibilidad de elevar a
un Grado absoluto la vigencia efectiva de un solo
principio prescindiendo de los demas, se optd por
unaaproximacion de equilibrio que llevasélo hasta
cierto Grado su aplicacién simultanea.

En realidad, una alternativa maximalista de la
igualdad —subsidio total- habria conducido a un
sacrificio muy grande del principio de eficiencia
en laprestacion de los servicios publicos que exige
que la reposicion de los costos y la obtencién de
undeterminado margen se garantice alasempresas
publicas y privadas que se ocupan de los servicios
publicos. Por contera, habria significado un

despliegue excesivo y tal vez inequitativo del
principio de redistribucién de ingresos. pues
la_principal fuente de financiacién del gasto
publico correlativo al subsidio la constituye los
gravamenes que se imponen a los usuarios de

los estratos altos cuya capacidad contributiva
tiene un limite racional.

En su lugar, la alternativa del equilibrio entre
los principios parece a juicio de la Corte la mas
razonable. La premisa de estaescogenciadel Le-
gislador consiste en limitar el monto del subsidio
aun nivel que pueda sufragarse con cargo prin-
cipal —entre otras fuentes—alos gravamenes que
se imponen a los usuarios de los estratos altos,
los que serian desproporcionados si se hubiese
establecido un subsidio total. Adicionalmente,
la exclusién del subsidio respecto de los costos
de administracion, operacion y mantenimiento
del servicio, lo que también explica la limitacion
en el monto total del subsidio, garantiza el nivel
minimo de eficiencia compatible con la concesion
de la ayuda estatal.

Concluye la Corte que si bien el Legislador
autorizé la concesion de un subsidio sélo parcial
en favor de las personas de menores ingresos des-
tinado a pagar las tarifas de los servicios publicos
domiciliarios que cubran sus necesidades bésicas,
ello no comporta violacion alguna de la Constitu-
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cion Politica ni vulnera los principios de igualdad
ni de la clausula del Estado social de derecho, los
que han sido observados por la ley dentro de las
posibilidades materiales y legales existentes y en
el marco de los principios de eficiencia en la pres-
tacion de los servicios publicos y redistribucion
del ingreso” —se destaca-.

Conforme a lo anterior, queda claro que en la
actualidad, el principio de solidaridad se materializa
mediante el otorgamiento de subsidios a los usua-
rios de los estratos 1, 2 y 3 —quienes representan el
70% de lapoblacion-, los cuales son sufragados en
mayor medida por los usuarios de los estratos 5y 6.

Esta forma de entender el mencionado principio
tiene en cuenta, no solo las posibilidades mate-
riales existentes, la capacidad del erario publico,
la recuperacion de los costos en que incurren las
empresas publicasy privadas parala prestacion del
servicio, sino principalmente lo inequitativo que
resultaria para los usuarios de los estratos 5y 6
asumir la carga de cancelar el 100% de los costos
que genera la prestacion del servicio a la poblacion
maés vulnerable.

En suma, la exoneracion del pago por concepto
de reconexion y de reinstalacion vulnera el princi-
pio constitucional de solidaridad, pues constituye
un factor de inequidad en el reparto de las cargas
publicas, endetrimento de las personas que asumen
oportunamente sus obligaciones, incluidas las de
menos ingresos.

2. El paragrafo 1° adicionado al articulo 96
de la Ley 142 de 1994 vulnera el articulo 365
de la Constitucion.

Asi como imponer a los usuarios que cumplen
sus obligaciones el deber de cancelar los costos
asociados a la reconexidn y reinstalacion de los
servicios cortados o suspendidos a los usuarios
morosos es inconstitucional, también lo es trasladar
estaexigenciaalasempresas de servicios publicos.

Lo anterior, porque un régimen tarifario de es-
tas caracteristicas pondria en riesgo la estabilidad
financiera del sistema y, por tanto, la eficiente
prestacion del servicio.

En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 365 de la Constitucion, el Estado esta obli-
gado a garantizar que la prestacion de los servicios
publicos sea eficiente. Para esto, la Constitucion no
exige que los mismos sean prestados directamente
porel Estado, sino que también establece la posibi-
lidad de que sean suministrados por comunidades
organizadas o por particulares.

De conformidad con la jurisprudencia consti-
tucional, la finalidad de la regulacion de los ser-
vicios publicos domiciliarios consiste en asegurar
la compatibilidad de un mercado eficiente con los
principios del Estado social de derecho, de tal
manera que existaun equilibrio entre la proteccion

de los derechos de los particulares que prestan
servicios publicos y los derechos de los usuarios’.

En este sentido, el articulo 87 de la Ley 142
de 1994 establece que el régimen tarifario de los
servicios publicos estara orientado, entre otros cri-
terios, por los de eficiencia economicay suficiencia
financiera. De acuerdo con el numeral 87.1 de este
articulo, por eficiencia econémica debe entenderse
que “el régimen de tarifas procurard que éstas se
aproximen a lo que serian los precios de un merca-
do competitivo; que las formulas tarifarias deben
tener en cuenta (...) los costos; y que las formulas
tarifarias no pueden trasladar a los usuarios los
costos de una gestion ineficiente (...). En el caso
de servicios publicos sujetos a formulas tarifarias,
las tarifas deben reflejar siempre tanto el nivel y
la estructura de los costos econémicos de prestar
el servicio, como la demanda por este”.

Por su parte, el numeral 87.4 del mismo arti-
culo preceptia que “por suficiencia financiera se
entiende que las formulas de tarifas garantizaran
la recuperacion de los costos y gastos propios de
operacidn, incluyendo la expansion, la reposicion
y el mantenimiento”.

Asi mismo, el articulo 87.7 de la Ley 142 dis-
pone que “Los criterios de eficiencia y suficiencia
financiera tendran prioridad en la definicion del
régimen tarifario”.

En la ya citada Sentencia C-150 de 2003, la
Corte Constitucional estudié los numerales 87.1
y 87.4 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994 y
sefialo que estos criterios del régimen tarifario son
undesarrollo de lo dispuesto en el articulo 365 Su-
perior a cuyo tenor “Es deber del Estado asegurar
su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional”. Esto, porque garantizan la
viabilidad financiera de la empresas y la recupe-
racion de los costos en que estas inciden para la
presentacion del servicio, y, ademas, facilitan la
iniciativa privada®.

Sobre este disefio del régimen tarifario de los
servicios publicos, en la mencionada decision, la
Corte sefial6 que “desde laperspectivatécnica, estos
dos criterios [eficiencia econémica y suficiencia
financiera] son los que permiten determinar el
costo del servicio. En efecto, desde esta perspec-
tiva es necesario saber cuanto cuesta prestar el
servicio a todos los usuarios —costos medidos con

7 Sentencia C-272 de 2016.

8 En esta sentencia, la Corte agregd: “La autorizacion que
contiene la Carta para que los particulares puedan prestar
los servicios publicos en desarrollo del derecho a la ini-
ciativa privada, supone la posibilidad de que los particu-
lares obtengan por medio de dicha actividad los efectos
que motivan tal iniciativa privada, uno de los cuales es
la obtencion de utilidad, siempre que ésta sea la propia
de un mercado competitivo, en los términos previstos en
la Constitucion, y no la que se genera en condiciones
ineficientes, como sucede cuando la provision monopo-
lica u oligopolica carece de un adecuado ejercicio de la
funcion de regulacion”.
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los criterios de eficiencia y suficiencia— antes de
establecer como se distribuyen las cargas tarifarias
entre los usuarios —de acuerdo principalmente con
los principios de solidaridad y redistribucion-".

Lo anterior significa que para hacer exigible
el principio de solidaridad, antes es necesario
garantizar la eficiencia financiera de las empresas
y la viabilidad econémica de su objeto social, per-
mitiéndoles recuperar los costos en que incurren
para la prestacion del servicio. De lo contrario, no
es posible hacer una reparticion equitativa de las
cargas ni prestar un servicio eficiente.

De esta forma, la exoneracién de los costos por
concepto de reconexion y reinstalacion resulta
contraria a los criterios de eficiencia econémica y
suficiencia financiera, en la medida en que obliga
a las empresas a prestar los servicios con lamisma
calidad y eficiencia, pero con menores recursos,
y asumir erogaciones que antes estaban previstas
en la tarifa que se cobraba de manera individual a
los usuarios morosos.

Sobre este punto, se ha de tener en cuenta que
conforme a los datos del afio 2015, se estima que,
como consecuencia de la implementacion de la
iniciativalegislativa objetada, el dinero que dejarian
de recaudar la empresas por estos conceptos seria
de, aproximadamente, 25 mil millones de pesos
para el servicio de acueducto, 38 mil millones de
pesos para el servicio de energia eléctrica y de
cerca de 20 mil millones de pesos para el servicio
de gas natural®.

Por lo anterior, pretender que las empresas se
responsabilicen, con cargo a sus presupuestos, de
los costos de reconexidny reinstalacién puede poner
enriesgo laestabilidad econdmicade lasmismasy,
por ende, la prestacion eficiente del servicio a toda
lapoblacién. Enpalabrasde laCorte, “lareiteracion
de précticas ilegales de no pago deterioran no solo
el interés econémico de las empresas, reflejado en
lapauperizacion de su patrimonio, sino que pueden
incluso conducir al colapso de las mismas y por
estaviaalaimposibilidad material de laprestacion
general del servicio publico. Nada mas alejado
de la finalidad social del Estado en términos del
articulo 365 de la Constitucion™10.

Al respecto, se ha de tener en cuenta que la
materializacion de la autorizacion que contiene el
articulo 365 de la Carta para que los particulares
puedan prestar los servicios publicos depende de
que estos puedan tener una recuperacion eficiente
de los costos y gastos de todas las actividades
asociadas a la prestacion del servicio, incluidas las
actividades de reconexidny reinstalacion, y obten-
gan una rentabilidad razonable. En un escenario
en el que esto no es permitido, dicha autorizacion,
sencillamente, carece de sentido.

9 Supra ndmero 1.
10 sentencia T-881 de 2002.

Conforme a lo expuesto, el paragrafo 1° adicio-
nado al articulo 96 de la Ley 142 de 1994 también
vulnera el articulo 365 de la Constitucion, pues
poneenriesgo lacapacidad econémicay financiera
de las empresas que prestan servicios publicos, al
impedirles recuperar los costos en que incurren
por la reconexion y reinstalacion del servicio, v,
por tanto, constituye un obstéaculo a la prestacion
eficiente de los mismos.

Ahora bien, en este punto es menester tener en
cuenta una cuestion adicional. En reiterada juris-
prudencia, la Corte Constitucional ha sostenido
que las empresas deben garantizar la prestacion
de un servicio minimo —principalmente el servicio
de agua potable— cuando los usuarios son sujetos
especial proteccién constitucional que se encuen-
tran en condiciones de pagar cumplidamente sus
obligaciones.

Alrespecto, corresponde resaltar que, inclusoen
estas circunstancias, la Corte ha considerado que
el monto de lo adeudado debe ser asumido por el
usuario, de acuerdo con su situacion econémica, y
en ningln caso por la empresa. Asi, por ejemplo,
en la Sentencia T-546 de 2009, la Corte concluy6:

“Efectivamente, en cabeza de lasefiora (...) per-
manece radicada la obligacion de pagar por el agua
consumiday, en el futuro, de la que efectivamente
consuma. Es posible que por sus escasos ingresos,
la Empresa de Servicios Publicos de Neiva deba
ofrecerle cuotas mucho mas comodas, y posibili-
dades de modificar los arreglos de pago después
haberlos celebrado, si ocurre un cambio abrupto
en la facturacion debido a circunstancias que son
ajenas a su voluntad e irresistibles, como una fuga
accidental o imprevista. Pero la usuaria, hasta
tanto la Empresa no disponga que lo contrario
es valido, sigue estando obligada a pagar los
servicios publicos que consuma” —se destaca—

Aungue podria dudarse de la aplicabilidad de
este precedente, pues lanormaobjetadano condona
el pago de los servicios publicos, sino Unicamente
el pago del costo de la reconexidn o reinstalacion,
lo cierto es que el principio que subyace a esta ju-
risprudencia tiene plena relacién con el problema
juridico del presente caso: el sistema de servicios
publicos no prevé la gratuidad de ningtn servicio,
de suerte que cada usuario debe contribuir, en la
medida de sus posibilidades, con el financiamiento
del mismo.

En sintesis, la viabilidad financiera del sistema
y la prestacion eficiente del servicio tienen una
relacién directa con el derecho que tienen las em-
presas a recuperar los costos en que incurren por
la prestacion del servicio, incluido, por supuesto,
el de reconexién y reinstalacion. Cercenar este
derecho implicaria poner en riesgo la operacion
de las empresas y, por ende, su capacidad para
prestar un servicio eficiente y de calidad a toda la
poblacion, incluida la mas vulnerable.
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B) Objeciones por inconveniencia:

1. El presupuesto publico no puede asumir el
cargo por reconexion y reinstalacion.

Asi como ni los usuarios ni las empresas deben
asumir los costos por reconexiény reinstalacion de
los servicios publicos, cuando estos son cortados o
suspendidos por falta de pago, porque estaexigencia
es inconstitucional, también resulta inconveniente
asignar esta carga al presupuesto publico.

Al respecto, se ha de considerar que, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 819 de
2003, entodo proyecto de ley, ordenanza o acuerdo
que ordene gastos o conceda beneficios tributarios
debe hacerse explicito cual es su impacto fiscal
y establecerse su compatibilidad con el marco
fiscal de mediano plazo que dicta anualmente el
Gobierno nacional.

Parael efecto, dispone lanorma, en laexposicion
de motivos de los proyectos y en cada una de las
ponencias para debate se deben incluir expresa-
mente los costos fiscales de los mismos y la fuente
de ingreso adicional para cubrirlos.

De lamismamanera, dicharegulacién prescribe
que durante el trdmite de los proyectos, el Minis-
terio de Hacienda debe rendir concepto acerca de
los costos fiscales que se han estimado para cada
una de las iniciativas, asi como sobre la fuente de
ingresos para cubrirlas y sobre la compatibilidad
del proyecto con el Marco Fiscal de Mediano Plazo.

En comunicacidn recibida el 10 de octubre de
2016 por la Secretaria General de la Camara de
Representantes!!, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico rindié concepto negativo sobre
esta iniciativa legislativa y advirtio el incumpli-
miento de lo preceptuado en el articulo 7° de la
Ley 819 de 2003.

Asi, el Ministerio sefial6 que, en franco des-
conocimiento de la citada norma, el proyecto de
ley no hace explicito cual es su impacto fiscal y
tampoco establece su compatibilidad con el marco
fiscal de mediano plazo. Igualmente, indico que la
iniciativano precisa los costos fiscales que causara
ni la fuente de ingreso adicional para cubrirlos.

Ademaés, esa Cartera asegurd que, conforme
al esquema actual de subsidios, “En el caso del
servicio de energia, el subsidio adicional a cargo
de la Nacién, al incorporar estos nuevos costos,
se estima aproximadamente en $5.760 millones
al afio, tomando como base la proyeccion de los
ingresos anuales presupuestados de las empresas
comercializadoras de energia a las cuales el CON-
FIS aprueba su presupuesto”.

Al respecto, no sobra destacar que en la actua-
lidad existen ocho empresas cuya actividad es la
comercializacion y distribucion de energia, en las
que los ministerios de Hacienda y Crédito Publico

11 Folios 143 y 143 del expediente legislativo.

y de Minas y Energia tienen participacion direc-
tal2. Estas empresas se caracterizan por prestar el
servicio en las regiones particularmente pobres
del pais. Dadas las restricciones presupuéstales
existentes, exigir a estas empresas que asuman los
costos que generan las actividades de reconexion
y reinstalacion puede generar impactos fiscales
importantes.

Asi, por ejemplo, la Empresa Distribuidora del
Pacifico (DISPAC), que reemplaz6 a la antigua
Electrificadora del Chocd y cuenta con una parti-
cipacion estatal del 99,97%, distribuye energia a
16 municipios del Departamento del Choco, siendo
el 83% de sus clientes usuarios residenciales de
estrato 1.

Con fundamento en lo expuesto hasta aqui, el
Gobierno nacional sugiere que se precise y se haga
explicito quién y con cudles recursos se pagaran
los costos reales en que incurren las empresas para
realizar la reconexién vy la reinstalacion de los ser-
vicios publicos cortados o suspendidos por faltade
pago, en caso de que no se acepten las objeciones
deinconstitucionalidad formuladas en precedencia.

Como ya explico, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 367 de la Constitucidn, el régimen tari-
fario de los servicios publicos domiciliarios tiene
reserva de ley, de suerte que, si este punto no es
regulado en esta iniciativa, el mismo no podré ser
desarrollado por el Presidente de la Republica en
ejercicio de la potestad reglamentaria (articulo
189.11 de la Constitucion), asi como tampoco por
las comisiones de regulacion (articulo 73 de la Ley
142 de 1994).

2. El paragrafo 2° adicionado al articulo 96
de la Ley 142 de 1994 no es necesario.

El paragrafo 2° adicionado al articulo 96 de
la Ley 142 de 1994 establece que “No obstante,
con la disposicion del presente articulo, no habra
disminucion ni aumento en el cobro del cargo fijo
por consumo de servicios publicos”.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo
90.2 de la Ley 142 de 1994, es claro que la exo-
neracion del pago de los servicios de reconexién
y reinstalacion no afecta en absoluto el valor del
cargo fijo, pues este solo refleja “los costos econ6-
micos involucrados en garantizar ladisponibilidad
permanente del servicio para el usuario, indepen-
dientemente del nivel de uso”.

12 Estas empresas son: Electrificadora del Huila, con una
participacion estatal del 83,25%;
Electrificadora del Caqueta, con el 72,35%; Electrifica-
dora del Meta, con el 55,68%; Centrales Eléctricas de
Narifio (Cedenar), con el 35,27%; Electrificadora del Ca-
ribe (Electricaribe S.A. ESP), con el 6,56%; Empresa de
Energia del Pacifico ESP (EPSA), con el 0,35%; Empre-
sa Distribuidora del Pacifico (DISPAC), con el 99,97%;
y Centrales Eléctricas del Cauca S.A. ESP (CEDELCA),
la cual no opera directamente, pero sus activos son usa-
dos para generar, comercializar y distribuir energia, con
el 55,39%.
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El citado articulo también establece:

“Se consideraran como costos necesarios para
garantizar la disponibilidad permanente del su-
ministro aquellos denominados costos fijos de
clientela, entre los cuales se incluyen los gastos
adecuados de administracion, facturacion, medi-
cion y los demaés servicios permanentes que, de
acuerdo a definiciones que realicen las respectivas
comisiones de regulacién, son necesarios para
garantizar que el usuario pueda disponer del
servicio sin solucion de continuidad y con efi-
ciencia” —se destaca—.

Noétese entonces que el cargo fijo, a diferencia
del cargo por reconexion y reinstalacion, se cobra
a todos los usuarios, por cuanto con ¢l se busca
garantizar las condiciones de operacion que per-
mitan mantener la continuidad, disponibilidad y
eficiencia del servicio para toda la poblacion. Por
el contrario, el cargo por reconexiény reinstalacion
solé se cobra a quienes lo generan por el incum-
plimiento en el pago.

Eneste sentido, al no existir unarelaciénentreel
cargo fijoy el cargo porreconexion y reinstalacion,
el paragrafo 2° adicionado al articulo 96 de la Ley
142 de 1994 no se requiere ni tiene aplicacién, por
lo que se sugiere su eliminacidn.

3. Lamateria regulada en la modificacién del
articulo 142 de la Ley 142 de 1994 se encuentra
parcialmente prevista en el articulo 42 del De-
creto-ley 019 de 2012.

3.1 El articulo 2° del proyecto de ley modifica
el articulo 142 de la Ley 142 de 1994 para sefalar
que si el restablecimiento del servicio no se hace
dentro de las 24 horas siguientes, después de que
el suscriptor o usuario cumpla con todos los gastos
dereinstalacion o reconexiony satisfaga las demés
sanciones previstas, “habra falla en el servicio”.

Sea lo primero indicar que el articulo 42 del
Decreto—ley 019 de 2012 establece que “Resuelta
favorablemente una solicitud de reconexion de un
servicio publico a un usuario, o desaparecida la
causa que dio origen a la suspension del servicio,
la reconexion debera producirse dentro de las 24
horas siguientes”.

Visto lo anterior, queda claro que el restableci-
miento del servicio por reconexion yaestaregulado
en el articulo 42 del Decreto—ley 019 de 2012, de
suerte que la nueva regulacion sobre este punto
no es necesaria.

3.2 Ahora bien, como ya se explic6 en el apar-
tado primero de este escrito, la reconexion y la
reinstalacion son actividades diferentes. Mientras
la reconexion tiene lugar cuando se suspende el
servicio, la reinstalacién ocurre cuando este ha
sido cortado.

En este sentido, la norma resulta desafortunada
pues prevé el mismo tiempo para las dos activida-
des, a pesar de que la reinstalacién de un servicio

publico puede ser mucho mas compleja que la
reconexion del mismo.

Con fundamento en lo expuesto, el Gobierno
nacional sugiere que, en caso de que se atienda o
no la objecidn de inconveniencia expuesta en el
numeral anterior, se establezca un plazo mayor
para la reinstalacion del servicio.

Sin mas consideraciones,

Reiteramos a los honorables Congresistas
nuestros sentimientos de consideracion y respeto.

JUAN MANUEL SANTOS CALDERON

El Ministro de Minas y Energia,
Germdn Arce Zapata.
La Ministra de Vivienda, Ciudad y Territorio,

Elsa Margarita Noguera de la Espriella.

*x X  *

OBJECION PRESIDENCIAL AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 54 DE 2015 SENADO,
267 DE 2016 CAMARA

por la cual se autoriza el reconocimiento de hono-
rarios alos miembros de las juntas administradoras
locales del pais y se dictan otras disposiciones.

OF116-00121323 / JMSC 110200

Bogota, D. C., jueves 22 de diciembre de 2016
Doctor

MAURICIO LIZCANO ARANGO

Presidente

Senado de la Republica

Ciudad

Asunto: Proyecto de ley nimero 54 de 2015 Se-
nado, 267 de 2016 Camara, por la cual se autoriza
el reconocimiento de honorarios a los miembros
de las juntas administradoras locales del pais y
se dictan otras disposiciones.

Respetado doctor:

Sin la correspondiente sancion ejecutiva, y con
fundamento en lo dispuesto en los articulos 165,
166y 167 de la Constitucion, el Gobierno nacional
devuelve el proyecto de ley de la referencia por los
motivos de inconstitucionalidad e inconveniencia
que se explican a continuacion.

1. Objecién de inconstitucionalidad: el arti-
culo 2°, que modifica y adiciona el articulo 42
de la Ley 1551 de 2012, vulnera los articulos
287 y 362 de la Constitucion.

Elarticulo2°, que modificay adicionael articulo
42 de la Ley 1551 de 2012, vulnera los articulos
287 y 362 de la Constitucién, pues desconoce el
derecho que tienen las entidades territoriales para
administrar sus recursos, particularmente sus in-
gresos tributarios y no tributarios.
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En efecto, el articulo 2° del proyecto de ley de
la referencia establece:

“(...). Los municipios, cuya poblacidn sea supe-
rior a cien mil (100.000) habitantes, estableceran
el pago de honorarios a los miembros de las juntas
administradoras locales, los municipios con una
poblacidn inferior a cien mil (100.0) habitantes
podran establecer el pago de honorarios a los
miembros de las juntas administradoras locales.
Los honorarios se estableceran por iniciativa de
sus alcaldes y mediante acuerdo de sus Concejos
municipales, hasta por dos (2) Unidades de valor
Tributario UVT, por asistencia a las sesiones ple-
narias 'y a Comisiones, por el maximo de sesiones
previsto en la ley.

Paragrafo 1°. La fuente de ingresos de la cual
se genera la financiacion de los honorarios debe
ser de los ingresos corrientes de libre destinacion
que el distrito 0 municipio tenga establecidos en
Su respectivo presupuesto”.

Tal como se desprende del texto antes transcrito,
para los municipios cuya poblacion sea superior
a cien mil (100.000) habitantes, sera imperativo
establecer el pago de honorarios a los miembros
de las juntas administradoras locales. De confor-
midad con el paragrafo 1°, estos honorarios seran
financiados con cargo a los ingresos corrientes de
libre destinacion.

El primerelemento que debe ser tenido en cuenta
paraanalizar estadisposicion es que loshonorarios
alosmiembros de las juntasadministradoras locales
se pagaran con cargo a los ingresos corrientes de
libre destinacion.

El articulo 3° de la Ley 617 de 2000 prevé que
los ingresos corrientes los tributarios y no tribu-
tarios, y dentro de estos los ingresos corrientes
de libre destinacion son aquellos que no tienen
destinacion especifica por disposicion de la ley o
de acto administrativo.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 287 de la Constitucion, las entidades
territoriales gozan de autonomia para la gestion
de sus intereses, dentro de los limites de la Cons-
titucion y la ley vy, en tal virtud, tienen derecho a
administrar sus recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

Asi mismo, el articulo 362 Superior preceptda
que “los bienes y rentas tributarias o no tri-
butarias (es decir, los ingresos corrientes) de
las entidades territoriales son de su propiedad
exclusiva y gozan de las mismas garantias que la
propiedad y renta de los particulares” —paréntesis
fuera del texto original-.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha
sefialado que mientras la administracion y desti-
nacion de los recursos transferidos a las entidades
territoriales por la Nacién admiten una amplia
intervencidon del Legislador, los recursos propios

de las entidades territoriales implican una mayor

autonomia de éstas en cuanto a su manejol.

Estas rentas propias, de conformidad conel arti-
culo 362 de la Carta, gozan de las mismas garantias
que la propiedad y la renta de los particulares, en
los términos del articulo 58 Superior. Ello quiere
decir, como lo explico la Corte en la Sentencia
C-219 de 1997, que asi como el articulo 58 de
la Constitucién garantiza la propiedad privada
adquirida con arreglo a las leyes, y le atribuye una
funciénsocial, en ese mismo sentido la Constitucion
garantiza la propiedad de las rentas tributarias de
los entes territoriales.

De este modo, la intervencion del Legislador
respecto de la destinacion de los recursos propios
es, por regla general, excepcional y limitada, pues
al tenor del articulo 287 de la Constitucion, la ley
debe respetar la autonomia de las entidades terri-
toriales para administrar sus recursos.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha
previsto los casos en los que la ley puede definir el
destino de las rentas propias, sin que esto suponga
vulnerar el principio de autonomia territorial?.

En la Sentencia C-262 de 2015, la Corte siste-
matizd y preciso6 estos casos asi:

“(i) Enprimer lugar, el legislador puede interve-
niren ladestinacion de rentas territoriales cuando la
Constitucion asi lo ordena o autoriza expresamente,
como ocurre con el articulo 317, el cual establece
que la ley debe destinar un porcentaje determinado
de los gravamenes sobre la propiedad inmueble “a
lasentidades encargadas del manejoy conservacion
delambientey de los recursos naturales renovables,
de acuerdo con los planes de desarrollo de los mu-
nicipios del area de su jurisdiccion”. Como se ve,
a pesar de que el impuesto predial unificado es un
tributo estrictamente territorial, al ser un gravamen
sobre la propiedad inmueble un porcentaje de sus
recaudos se debe destinar mediante ley a las areas
precisadas debidamente en la Constitucion.

(i) En segundo lugar, una interferencia le-
gislativa de esa naturaleza es admisible cuando
resulte precisa para proteger el patrimonio de la
Nacién o mantener la estabilidad constitucional
0 macroecondmica interna o externa (C-089/01).
La Constitucion contempla una hipotesis, si bien
para los casos de estado de guerra exterior, en el
articulo 362 cuando dice que los impuestos de-
partamentales y municipales gozan de proteccién
constitucional y por ende “la ley no puede trasla-
darlos a la Nacién, salvo temporalmente en caso
de guerra exterior” (...).

(iii) En tercer lugar, cabe establecer mediante
ley el destino de rentas enddgenas cuando “las
condiciones sociales y la naturaleza de la medida
asi loexigen por trascender el &mbito simplemente

1 Sentencia C-837 de 2001
2 Sentencia C-538 de 2002
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local o regional”. En la Sentencia C-089 de 2001
la Corte declard exequible una norma que le fija-
ba un destino especial a un recurso endégeno, en
la medida en que constituia “un mecanismo para
contribuir al fortalecimiento de una institucion
[como Ia Universidad Distrital Francisco José de
Caldas, en serios problemas financieros] que por
su naturaleza e impacto social, trasciende méas alla
del &mbito simplemente local. Asimismo, en la
Sentencia C-925 de 2006 la Corte Constitucional
reiterd esta jurisprudencia, y admitié que mediante
ley serestringierael recaudo de unrecurso endoge-
no, de propiedad de entidades territoriales; sobre la
base de que concurria justamente este supuesto de
habilitaciénde laintervencidn legislativa, toda vez
que “los efectos no se restringen a la jurisdiccion
de cada regidn, sino que tienen implicaciones en
el ambito nacional”.

(iv) Finalmente, en cualquiera de las hipotesis
antes indicadas, la medida legal debe también
satisfacer ademas un juicio de proporcionalidad,
y resultar idénea, necesaria y proporcional como
medida para perseguir alguno de los fines indicados
en los supuestos anteriores. En la Sentencia C-925
de 2006 la Corporacidn sostuvo por tanto que “[v]
erificada la concurrencia de uno de los supuestos
fijados por la jurisprudencia constitucional para la
intervencidn del legislador en los recursos endo-
genos de las entidades territoriales, debe la Corte
analizar si esa restriccion se ajusta a criterios de
necesidad, utilidad y proporcionalidad al fin cons-
titucional buscado por el legislador, de forma tal
que resulte protegido el Grado de autonomia de
las entidades territoriales”.

En opinion del Gobierno nacional, el articulo
2°, que modifica y adiciona el articulo 42 de la
Ley 1551 de 2012, no satisface los requisitos que
exige la jurisprudencia para considerar que la
intervencién del Legislador en la destinacion de
los recursos que son propiedad de los entes terri-
toriales, en este caso de los municipios, se ajusta
a la Constitucion.

En primer lugar, la Constitucién no ordena ni
autoriza expresamente que los municipios reco-
nozcan honorarios a los ediles. El articulo 323
de la Constitucion unicamente establece que “En
cada una de las localidades habra una junta admi-
nistradora elegida popularmente para periodos de
cuatro (4) afios que estara integrada por no menos
de siete ediles, segun lo determine el concejo dis-
trital, atendida la poblacién respectiva”.

Por su parte, el articulo 318 solo preceptua las
funciones de las Juntas Administradoras Locales,
asi:

“En cada una de las comunas o corregimientos
habra una junta administradora local de eleccion
popular, integrada por el nimero de miembros que
determinelaley, que tendra las siguientes funciones:

1. Participar en la elaboracion de los planes y
programas municipales de desarrollo econémico
y social y de obras publicas.

2. Vigilar y controlar la prestacion de los servi-
ciosmunicipalesensucomunao corregimientoy las
inversiones que se realicen con recursos publicos.

3. Formular propuestas de inversion ante las
autoridades nacionales, departamentales y mu-
nicipales encargadas de la elaboracion de los
respectivos planes de inversion.

4. Distribuir las partidas globales que les asigne
el presupuesto municipal”.

5. Ejercer las funciones que les deleguen el
concejo y otras autoridades locales.

Las asambleas departamentales podran organi-
zar juntas administradoras parael cumplimiento de
las funciones que les sefiale el acto de su creacion
en el territorio que este mismo determine”.

Asi mismo, en segundo lugar, es evidente que
esta iniciativa legislativa tampoco resulta nece-
saria para proteger el patrimonio de la Nacién o
mantener la estabilidad macroeconémica interna
o0 externa. Por el contrario, como se desarrollara
méas ampliamente en la objecion por inconvenien-
cia, este proyecto de ley genera un impacto fiscal
negativo sobre las finanzas publicas.

Sobre este punto, es preciso tener en cuenta
que en comunicacién recibida el 8 de septiembre
de 2016 por la Secretaria General de la Camara
de Representantes3, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico rindié concepto negativo sobre
esta iniciativa legislativa. En esa oportunidad, esa
Cartera sefial6:

“De acuerdo con lo anterior, la remuneracion
de los ediles implicaria nuevos gastos de funcio-
namiento para los municipios del pais. Se estima
un impacto fiscal del orden de $20.309 millones
por vigencia fiscal para las entidades territoriales
con miembros de JAL elegidos en los comicios del
25 de octubre de 2015; de $50.199 millones por
vigencia fiscal para los municipios que no cuentan
con miembros de JAL, al ser elegidos 3 ediles por
cada corregimiento, y de $150.598 millones en
los municipios en que sean elegidos 9 ediles por
cada corregimiento, concentrandose la mayor
parte del impacto en los de menor capacidad
financiera” —se destaca—.

En tercer y cuarto lugar, aunque el proyecto
de ley trasciende el &mbito local, lo cierto es que
la medida no resulta ajustada a los principios de
necesidad y proporcionalidad?.

3 Folios 15 a 17 del expediente legislativo.

4 EnlaSentencia C-533 de 2005 la Corte declaré laincons-
titucionalidad de una disposicion de la Ley 812 de 2003
que establecia que los recursos provenientes de la sobre-
tasa a la gasolina se destinarian como minimo en un 50%
a la construccién, mantenimiento y conservacion de las
vias urbanas, secundarias y terciarias, de acuerdo con la
competencia del ente territorial respectivo, sin perjuicio
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Si bien podria argumentarse que es idonea,
pues busca alcanzar un fin legitimo, cual es re-
conocer la labor que realizan los ediles, obligar a
los municipios cuya poblacién sea superior a cien
mil (100.000) habitantes a pagar honorarios a los
miembros de las juntas administradoras locales no
resulta estrictamente necesario.

Deacuerdo con lajurisprudenciaconstitucional,
unamedida no es necesaria cuando “el mismo pro-
posito puede alcanzarse por medio de medidas que
sean menos gravosas de los restantes principios,
valores y derechos en juego™®.

En criterio del Gobierno nacional, el recono-
cimiento a la labor que realizan los ediles puede
efectuarse mediante otro tipo de medidas que si
resulten respetuosas de la autonomia territorial de
los municipios. Por ejemplo, estableciendo que cada
entidad territorial, de acuerdo con su categoria, sus
posibilidades materiales y su realidad financiera,
y teniendo en cuenta el nivel de complejidad de
la actividad que desempeiien los ediles, defina si
corresponde o no pagarles honorarios.

De hecho, debe anotarse que, justamente con
el fin de respetar el principio de autonomia de
los municipios, el proyecto de ley inicialmente
presentado estaba orientado en este sentido,
de suerte que en la exposicién de motivos se
indicé:

“Asi entonces, vemos plausible el hecho de que
se les reconozca econdmicamente a los ediles su
labor, siempre y cuando no sea una impaosicion
quese realice por parte del legislador atodos los
municipios, yaque cadaentidad territorial tiene
unaautonomiay unaadministracién orientada
a sus necesidades y realidades. Es por ello que,
que las argumentaciones propuestas se orientan a
fortalecer la autonomia territorial y deja abierta
la posibilidad para que los alcaldes determinen,
segln su planeacion financiera, la destinacion de

de los compromisos adquiridos. Tal conclusion tuvo como
punto de partida la indicacion de que tales recursos prove-
nian de una fuente enddgena, de manera tal que la interven-
cion en su destinacion debia obedecer a razones constitu-
cionalmente significativas relacionadas, por ejemplo, con
la preservacion de la estabilidad econdmica de la nacion.
Ademas de ello la Corte sefialé que la restriccion que a la
autonomia de las entidades territoriales causaba una dispo-
sicion como la demandada, habria de superar las exigencias
minimas de proporcionalidad, por lo que sostuvo: “Asi las
cosas no estandose en presencia de una situacion en la que
se haga necesario proteger la estabilidad macroeconémica
de la nacion ni conjurar amenazas ciertas sobre los recursos
del presupuesto nacional, al tiempo que la restriccion a la
autonomia territorial mediante la destinacion especifica de
recursos de propiedad de las entidades territoriales no resul-
ta necesaria, -y por tanto tampoco Util ni proporcionada—al
fin constitucional que el legislador busca alcanzar —a saber
la cofinanciacion de proyectos de Infraestructura vial—, ha
de concluirse en armonia con la jurisprudencia a que se hizo
referencia en los apartes preliminares de esta sentencia (...)
que en el presente caso el Legislador desconocid la autono-
mia de las entidades territoriales en el manejo de sus recur-
sos propios (articulo 1°y 287 C.P) (...)".
5 Sentencia C-575 de 2009

los recursos de funcionamiento, es decir, no es una
imposicion del legislativo, sino discrecional de las
autoridades regionales” —se destaca—.

Alrespecto, de maneraadicional, se hade tener
en cuenta que en la Sentencia C-715 de 1998, la
Corte Constitucional consider6 que el caracter de
Ad Honorem del trabajo de los ediles no vulnera
los derechos de estos a la dignidad humana ni al
trabajo. En términos de esa Corporacion, “lalabor
que desempefian los miembros de las entidades
de cardcter civico, como es el caso de las Juntas
Administradoras Locales, ni es un trabajo forzo-
S0, ni tampoco requiere ser remunerado” —se
destaca-.

Ahorabien, estamedidatampoco resulta propor-
cional. De acuerdo con el Tribunal Constitucional,
una norma satisface el principio de proporcionali-
dad “si larestriccion a los derechos fundamentales
que genera (...) resulta equivalente a los beneficios
que reporta”.

Como ya se explicé en precedencia, el impacto
fiscal que genera el proyecto de ley tiene impor-
tantes y trascendentales repercusiones para los
presupuestos locales.

En la ya citada comunicacion remitida por el
Ministerio de Hacienda a la Camara de Repre-
sentantes el 8 de septiembre de 2015, esa entidad
afirmo:

“(...) un incremento en los gastos de funcio-
namiento derivado del pago de honorarios a los
miembros de las JAL implicaria un desgaste de
ahorro corriente y, en consecuencia, una menor
Capacidad para financiar inversion de manera
auténoma.

En atencion a los resultados esbozados, esta
Carteraconsideraque este proyecto es de aquellos
que buscan tomar parte del ahorro propio dis-
ponible parainversion de los entes locales, para
financiar crecientes gastos de funcionamiento,
lo que atenta contra la sostenibilidad fiscal de
los entes territoriales” —se destaca—.

Como ya se explicd, se calcula que la remu-
neracion de los ediles tendra un impacto fiscal
del orden de $20.309 millones a $150.598 por
vigencia fiscal, segiin la composicion de la Junta
Administradora Local.

Visto loanterior, esevidente que lanormaresulta
desproporcionadaal generar unaafectacion mucho
mayor al principio de autonomia presupuestal de
los municipios, y que los beneficios que esta re-
porta no suplen ni son equivalentes a dicho Grado
de afectacion.

En este sentido, resulta equivocado equiparar la
responsabilidad de las funciones que desarrollan
los ediles respecto de aquellas que llevan a cabo
los concejales o los alcaldes, pues mientras los
ultimos estan deben planificar y desarrollar toda la
politicapublicalocal, los primeros buscan asegurar
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la participacién de la ciudadania en el manejo de
los asuntos publicos (articulo 318 de la C.P.).

Asi, aunque los ediles realizan una labor im-
portante y si bien resulta oportuno reconocer este
trabajo, también es preciso tener en cuenta que el
Grado superlativo de la afectacion del derecho de
los municipios a administrar sus recursos supera
el beneficio que reporta la norma.

Ensuma, el articulo 2°, que modifica y adiciona
el articulo 42 de la Ley 1551 de 2012, vulnera los
articulos 287 y 362 de la Constitucidon, por cuanto
desconoce el principio de autonomiaterritorial y el
derecho que tienen los municipios de administrar
sus ingresos tributarios y no tributarios.

2. Objecion de inconveniencia: el articulo
2°, que modifica y adiciona el articulo 42 de
la Ley 1551 de 2012, genera un impacto fiscal
negativo.

Como pasa a demostrarse; la modificacion del
articulo 42 de la Ley 1551 de 2012 genera un
impacto fiscal negativo sobre el presupuesto de
los municipios.

Deacuerdo conloindicado en precedencia, esta
normadispone que para los municipios cuyapobla-
cion sea superior a cien mil (100.000) habitantes,
sera imperativo establecer el pago de honorarios a
losmiembros de las juntas administradoras locales.
De conformidad con el paragrafo 1°, estos hono-
rarios seran financiados con cargo a los ingresos
corrientes de libre destinacion.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 7° de la
Ley Organica819 de 2003, entodo proyecto de ley,
ordenanza o acuerdo que ordene gastos o conceda
beneficios tributarios debe hacerse explicito cual es
su impacto fiscal y establecerse su compatibilidad
con el marco fiscal de mediano plazo que dicta
anualmente el Gobierno nacional.

Parael efecto, dispone lanorma, en laexposicion
de motivos de los proyectos y en cada una de las
ponencias para debate se deben incluir expresa-
mente los costos fiscales de los mismos y la fuente
de ingreso adicional para cubrirlos.

De la misma manera, dicha regulacién pres-
cribe que durante el tramite de los proyectos, el
Ministerio de Hacienda debe rendir concepto
acercade los costos fiscales que se han estimado
para cada una de las iniciativas, asi como sobre
la fuente de ingresos para cubrirlas y sobre la
compatibilidad del proyecto con el Marco Fiscal
de Mediano Plazo.

A juicio del Gobierno nacional, en franco des-
conocimiento de la citada norma, el proyecto de
ley no hace explicito cudl es su impacto fiscal y
tampoco establece su compatibilidad con el marco
fiscal de mediano plazo. Igualmente, no precisa los
costos fiscales que causara ni la fuente de ingreso
adicional para cubrirlos.

Lo anterior es preocupante porque el proyecto
de ley establece un nuevo gasto de funcionamiento
para los municipios que tienen mas de cien mil
(100.000) habitantes, a pesar de que, como es ob-
vio, los ingresos corrientes de libre destinacion de
estos son limitados. Es claro que nuevas presiones
sobre los ingresos corrientes de libre destinacion
podria afectar el incumplimiento de los limites de
gastos, de acuerdo con lo previsto en el articulo
6° de la Ley 617 de 2000°.

En este sentido, no resulta acertado crear
nuevas cargas y obligaciones a los municipios,
como si sus recursos fuesen inagotables, sin antes
examinar cuales son las condiciones materiales
y las fuentes de financiacion que les permitira
acatar lo previstoen laley. Es porello queinicia-
tivas como estas corren el riesgo de convertirse
en textos normativos a los que dificilmente se
les podra dar cumplimiento.

Ahora bien, como ya se anotd, en comunica-
cion recibida el 8 de septiembre de 2016 por la
Secretaria General de la Camara de Representan-
tes, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
rindié concepto negativo sobre esta iniciativa
legislativa.

En concordancia con lo anterior, esa Cartera
estimo el impacto fiscal negativo del proyecto de
ley de la referencia, asi:

“Para efectos de estimar el impacto fiscal del
proyecto de ley, se realizan los siguientes supuestos
y/o aclaraciones:

1. Valor UTV para 2016: $29.753.

2. Se realiza un célculo para los municipios
que actualmente cuentan con miembros de Juntas
Administradoras Locales (JAL) elegidos en sus
comunas y corregimientos, segun informacion
de la Registraduria Nacional del Estado Civil,
de acuerdo con los comicios del 25 de octubre
de 2015.

3. Se efectlia una estimacion para los muni-
cipios que actualmente no cuentan con miem-
bros de JAL elegidos. Para ello, se toma como
referencia el namero de corregimientos por cada
municipio proveniente de la informacién de Di-
vision Politico Administrativa del Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica, vigente
para 2016.

4. Si en la informacion previamente mencio-
nada el municipio no cuenta con corregimientos,
se asume como minimo la existencia de una Junta
Administradora Local.

6 “Articulo 6°- Valor méximo de los gastos de funciona-
miento de los distritos y municipios. Durante cada vi-
gencia fiscal los gastos de funcionamiento de los distri-
tos y municipios no podran superar como proporcion de
sus ingresos corrientes de libre destinacion, los siguien-
tes limites: Categoria Especial, 50%; Categoria Primera:
65%; Categoria Segunda y Tercera: 70%; y Categoria
Cuarta, quinta y sexta, 80%.
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5. Se tiene en cuenta las categorias presupués-
tales para 2016, de acuerdo con la informacion de
la Contaduria General de la Nacion.

6. Se realizan los calculos sobre el ndmero
maximo de sesiones especificado porlas JAL (100).

7. Se excluyen del célculo Bogoté Distrito Ca-
pital y los Distritos Especiales (los cuales se rigen
en esta materia por las disposiciones establecidas
enlaLey 1617 de 2013).

Los Valores se encuentran expresados a
precios corrientes y se agrupan por categoria
presupuestal.

Teniendo en cuenta Unicamente los ediles
que se encuentra actualmente elegidos en 71
municipios del pais (3.413)7, esta Cartera es-
tima un impacto fiscal que asciende a $20.309
millones, lo que significaria en un cuatrie-
nio de Gobierno gastos de funcionamiento
adicionales en $81.238 millones. El 75% del
impacto fiscal recaeria sobre los municipios
de categoriaespecial asegunda, considerando
que estas concentran la mayor proporcion de
ediles actualmente elegidos.

Ahora bien, para aquellos municipios que no
cuentan con ediles elegidos en la actualidad®,
se estima un impacto fiscal adicional entre
$50.199 y $150.598 millones por vigencia fiscal,
dependiendodel nUmerodeedilesqueseelijaen
cada corregimiento (minimo 3° y maximo 919).
E198% del impacto fiscal deberia ser asumido

por municipios de categorias cuarta a sexta”
—se destaca—.

Conformealoanterior, esclaroque el Ministerio
de Hacienda plante6 observaciones fundadas sobre
la viabilidad financiera del proyecto de ley y que
incluy6 elementos racionales aptos y suficientes
para persuadir a los legisladores sobre la validez
e importancia de tales dificultades. Asi mismo,
que cumpli6 en debida forma con su deber de in-
formar a los congresistas acerca de los problemas
que presenta el proyecto y que sus reparos frente
al mismo fueron serios y enfocados en la realidad
macroecondmica del pais.

Ensuma, el articulo 2°, que modifica y adiciona
el articulo 42 de la Ley 1551 de 2012, genera un
impacto fiscal negativo y no tiene en cuenta las
condiciones materialesy los limites presupuéstales
de los municipios.

Conforme a lo expuesto, el Gobierno nacional
sugiere al Congreso reconsiderar la conveniencia
y oportunidad de esta iniciativa y proceder a su
archivo.

Sin mas comentarios,

Reiteramos a los honorables Congresistas
nuestros sentimientos de consideracion y respeto.

JUAN MANUEL SANTOS CALDERON
El Ministro de Hacienda y Crédito Publico,

Mauricio Cardenas Santamaria.

PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE PROYECTO DE LEY NUMERO 66
DE 2016 SENADO

mediante el cual se regula el régimen de impedimentos
y recusaciones del Fiscal General de la Nacion.

Bogota, D. C., 28 marzo de 2017
Doctor

ARMANDO BENEDETTI
Vicepresidente Comision Primera
Senado de la Republica

Ciudad

Respetado Vicepresidente:

En cumplimiento del encargo realizado por la Mesa
Directiva de la Comision Primera del Senado de la
Republica, atentamente me permito rendir Informe de
Ponencia para Primer Debate del Proyecto de ley na-
mero 66 de 2016 Senado, mediante el cual se regula
el régimen de impedimentos y recusaciones del Fiscal
General de la Nacion, en los siguientes términos:

7 No incluye Bogotéa D. C., ni distritos especiales.
8 1,025 municipios.

9 Para un total de 8.436 ediles.

10 para un total de 25.308 ediles.

La presente ponencia consta de las siguientes partes:
1. Tramite.

2. Objeto y contenido del proyecto de ley.

3. Del andlisis del proyecto.

4. Aclaraciones especificas a este proyecto.

5. Proposicion.

1. Tramite

El Proyecto de ley nimero 66 de 2016 Senado, me-
diante el cual se regula el régimen de impedimentos y
recusaciones del Fiscal General de la Nacién, fue radi-
cado por el Fiscal General de la Nacion, doctor Néstor
Humberto Martinez Neira, el dia 2 de agosto de 2016
en la Secretaria del Senado. Este proyecto fue remitido
a la Comisién Primera el 31 de agosto de 2016 y fue
turnado al despacho de este Senador Ponente el 6 de
septiembre de 2016 mediante Acta MD-05.

A. Del tipo de ley que se tramita

De acuerdo con la Carta Superior, la ley y la juris-
prudencia, “(...) la reserva de ley estatutaria en mate-
ria de derechos fundamentales es excepcional, en tanto
que la regla general se mantiene a favor del legislador

ordinario (...)"?.

1 Sentencia C-035 de 2015.
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Frente al particular, la sentencia C-791 de 2011 es-
tableci6 unos parametros para determinar en qué casos
existe reserva de ley estatutaria:

1) Cuando la ley actualiza o configura el contenido
de los elementos estructurales de un derecho funda-
mental, debe ser expedida mediante el procedimiento
legislativo mas exigente;

ii) lgual exigencia se predica cuando se regulan o
precisan los aspectos inherentes a su ejercicio y los ele-
mentos que hacen parte de su ambito constitucional-
mente protegido, y

iii) Por el contrario, cuando la ley tenga como co-
metido armonizar derechos, que sin duda es su funcién
mas comun, debera ser tramitada por procedimientos
ordinarios.

Como se expondra en acapites posteriores, el Pro-
yecto de ley nimero 66 de 2016 Senado, mediante el
cual se regula el régimen de impedimentos y recusacio-
nes del Fiscal General de la Nacion, tiene por objeto
hacer mas transparente el régimen de impedimentos y
recusaciones por parte del titular de la Fiscalia General
de la Nacion.

En este orden de ideas, se considera que la materia
que pretende regular el proyecto de ley objeto de es-
tudio, pese a que ostenta una relacion con el ejercicio
de derechos fundamentales, como el debido proceso y
la administracion de justicia, no tiene reserva de ley
estatutaria sino que debe darsele trdmite ordinario, toda
vez que no pretende actualizar o configurar los elemen-
tos estructurales ni los mecanismos de proteccion de
dichos derechos superiores, tampoco regula o precisa
los aspectos inherentes a su ejercicio y los elementos
que hacen parte de su ambito constitucionalmente pro-
tegido y tampoco se estéa legislando sobre elementos
esenciales de dichos derechos fundamentales.

El proyecto de ley para estudio Unicamente preten-
de reformar la legislacion procesal penal para hacer
mas transparente el régimen de impedimentos y recu-
saciones por parte del titular de la Fiscalia General de
la Nacion.

Finalmente, debe destacarse que el Cddigo de Pro-
cedimiento Penal (Ley 906 de 2004), norma que pre-
tende modificar el proyecto de ley objeto de estudio,
fue tramitado como ley ordinaria; por lo tanto, dicha
reforma también deberd ser tramitada mediante el mis-
mo procedimiento.

2. Objeto y contenido del proyecto de ley

Segun se extrae del proyecto original, asi como de
la exposicidn de motivos, se sintetizan dos propdsitos
medulares del Proyecto de ley nimero 66 de 2016 Se-
nado, mediante el cual se regula el régimen de im-
pedimentos y recusaciones del Fiscal General de la
Nacion:

* Transparentar el régimen de impedimentos e inha-
bilidades del titular de la Fiscalia General de la Nacion.

« Crear los mecanismos legales para la colaboracion
logistica que requiera el Fiscal ad hoc.

El proyecto de ley consta de 3 articulos, a saber:

Avrticulo 1°. El articulo 58 de la Ley 906 de 2004
quedara asi:

2 Sentencia C-791 de 2011.

“Si el Fiscal General de la Nacion se declara impe-
dido o no acepta la recusacion, sin importar el régimen
procesal aplicable, enviarda la actuacién a la Sala Plena
de la Corte Suprema de Justicia, para que resuelva de
plano.

En los casos en que prospere el impedimento o la re-
cusacion, la Corte Suprema de Justicia oficiara al Pre-
sidente de la Republica para que en el término maximo
de diez (10) dias conforme una terna en los términos
del inciso segundo del articulo 249 de la Constitucion
Politica.

La Corte Suprema de Justicia elegira en el término
maximo de diez (10) dias un Fiscal ad hoc de la terna
propuesta por el Presidente de la Republica, quien se
encargara de conocer del proceso en que prosperé el
impedimento o la recusacion.

Paréagrafo. En todos los casos en que el Fiscal Gene-
ral de la Nacidn acepte la recusacion, deberd comunicar
su decision a la Corte Suprema de Justicia con el fin de
que esta inicie el tramite para designar el Fiscal ad hoc
que conocera del proceso”.

Avrticulo 2°. Adicidnese un articulo nuevo a la Ley
906 de 2004, Cddigo de Procedimiento Penal, numera-
do 58B, el cual quedara asi:

“La Fiscalia General de la Nacion prestara toda
la colaboracién logistica que requiera el Fiscal ad
hoc en las investigaciones que adelante. Ademas,
corresponderd a esta adoptar las medidas que sean
necesarias para garantizar la autonomia e indepen-
dencia de los funcionarios que sean asignados para
la investigacion.

Para el efecto, el Fiscal ad hoc presentara una soli-
citud a la Fiscalia General de la Nacién sobre los recur-
sos logisticos, econdmicos y de personal que requiera
para realizar una adecuada investigacion. Dicha solici-
tud sera vinculante”.

Avrticulo 3°. Vigencia.

“La presente ley rige a partir de su promulgacion y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias,
en particular el numeral 4 del articulo 15 del Decreto
Ley 016 de 2014”.

3. Del andlisis del proyecto

a) De las obligaciones que debe asumir el legisla-
dor en materia penal

En atencion a la clausula general de competencia
prevista en los articulos 1143 y 1504 de la Constitu-
cion Politica de Colombia, el legislador goza de li-
bertad de configuracion legislativa en materia penal
sustantiva y adjetiva, de manera que corresponde
al Congreso de la Republica determinar, dentro del
marco de la politica criminal del Estado, el contenido
concreto del derecho penal a través de la creacion o
exclusion de conductas punibles, el establecimiento

3 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 114. Co-
rresponde al Congreso de la Republica reformar la Cons-
titucion, hacer las leyes y ejercer control politico sobre el
Gobierno y la Administracion.

El Congreso de la Republica estara integrado por el Se-
nado y la Camara de Representantes.

4 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 150. Co-
rresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de
ellas ejerce las siguientes funciones: (...).
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de la naturaleza y magnitud de las sanciones, los pro-
cesos, sus circunstancias de agravacion o atenuacion,
entre otros aspectos.

No obstante lo anterior, dicha libertad de configu-
racion legislativa en materia penal sustantiva y adje-
tiva encuentra sus limites en la Carta Superior, que
establece principios, valores y preceptos que debe
respetar el legislador en la elaboracion de normas
penales. Asi, la Corte Constitucional en reiteradas
ocasiones ha precisado que cuando el legislador esté
legislando en materia penal sustantiva o adjetiva,
debe observar los parametros constitucionales que
rigen los limites de la potestad punitiva del Estado®,
a saber:

1. Deber de observar la estricta legalidad. Este
principio consta de dos limites: a) Que la creacion de
tipos penales es una competencia exclusiva del legisla-
dor (reserva de ley en sentido material); y b) Es obli-
gatorio respetar el principio de tipicidad, de manera
que el legislador esta obligado no solo a fijar los tipos
penales, sino que estos tienen que respetar el principio
de irretroactividad de las leyes penales y definir la con-
ducta punible de manera clara, precisa e inequivoca. En
estos términos, en sentencia C-238 de 2005, la Corte
Constitucional manifestd que “(...) La reserva legal,
como expresion de la soberania popular y del principio
democratico (articulos 1°y 3° C. Pol.), en virtud de la
cual la definicion de las conductas punibles y sus san-
ciones, que constituyen una limitacion extraordinaria
a la libertad individual, por razones de interés general,
estd atribuida al Congreso de la Republica como orga-
no genuino de representacion popular, lo cual asegu-
ra que dicha definicion sea el resultado de un debate
amplio y democrdtico y que se materialice a través de
disposiciones generales y abstractas, impidiendo asi la
posibilidad de prohibiciones y castigos particulares o
circunstanciales y garantizando un trato igual para to-
das las personas (...)".

2. Deber de respetar los derechos constituciona-
les. En relaciéon con los derechos constitucionales, la
Corte ha sefialado que los tipos penales y la legislacion
procesal penal se erigen en mecanismos extremos de
proteccion de los mismos, y que, en ciertas ocasiones,
el tipo penal integra el nlcleo esencial del derecho
constitucional. Por lo mismo, al definir los tipos pena-
les, el legislador esta sometido al contenido material de
los derechos constitucionales, asi como a los tratados y
convenios internacionales relativos a derechos huma-
nos ratificados por Colombia y, en general, el bloque
de constitucionalidad.

3. Deber de respeto por los principios de propor-
cionalidad y razonabilidad. Respecto de la proporcio-
nalidad y la razonabilidad del tipo penal y su sancion,
la Corte ha indicado que al establecer tratamientos

5 Del andlisis de distintas sentencias de la Corte Consti-
tucional, entre las que destacan las sentencias C-121 de
2012, C-285de 1997 y C-442 de 2011, se establecen una
serie de principios o limites que el legislador debe tener
en cuenta en el momento de legislar en materia penal.
Si bien es cierto que la potestad legislativa es propia del
Congreso de la Republica, no menos cierto es que sus
integrantes deben seguir ciertos parametros en el mo-
mento de la elaboracion de las leyes. Este principio toma
aun mas relevancia en materia penal, pues los principios
constitucionales consagrados en estos topicos cobran
particularidades garantistas que se deben observar por
mandamientos constitucionales.

diferenciales se somete a un juicio estricto de propor-
cionalidad del tipo, asi como de la sancion. La propor-
cionalidad implica, ademas, un juicio de idoneidad del
tipo penal. Asi, ante la existencia de bienes juridicos
constitucionales, el legislador tiene la obligacion de de-
finir el tipo penal de manera tal que en realidad proteja
dicho bien constitucional.

4. Debido proceso. El legislador tiene la obligacion
de respetar el debido proceso consagrado en el articulo
29 de la Ley Fundamental.

5. Principio de necesidad o la utilizacion del de-
recho penal como la ultima ratio. EI deber de obrar
conforme al principio de necesidad de la intervencién
se concreta en asumir que el derecho penal tiene un ca-
racter subsidiario, fragmentario y de ultima ratio, de tal
suerte que para criminalizar una conducta se requiere
que no existan otros medios de control menos gravosos
(principio de minima intervencion), o cuando existien-
do y aplicandose hayan fallado, siempre que se trate
de proteger un bien juridico de ataques graves®. Asi,
la Corte Constitucional ha reconocido que el derecho
penal debe ser un instrumento de ultima ratio para ga-
rantizar la pacifica convivencia de los asociados, pre-
via evaluacién de su gravedad y de acuerdo a las cir-
cunstancias sociales, politicas, econémicas y culturales
imperantes en la sociedad en un momento determina-
do, toda vez que la criminalizacion de una conducta
conlleva restricciones severas de las libertades de los
individuos.

b) De los conceptos emitidos

Con el propdsito de enriquecer el presente proyecto
de ley, se solicitaron conceptos a la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién, al Ministerio de Justicia y del De-
recho, Consejo de Politica Criminal y a la Defensoria
del Pueblo.

La Defensoria del Pueblo, mediante oficio de
fecha 28 de septiembre de 2016, manifesto:

“La Defensoria considera oportuna la iniciativa
presentada, puesto que el arreglo institucional contem-
plado actualmente para suplir al Fiscal General de la
Nacion en los supuestos de impedimento o recusacion
afecta uno de los elementos esenciales del debido pro-
ceso como lo es la independencia e imparcialidad. No
obstante, considera que la creacion de la figura del Fis-
cal ad hoc tiene la potencialidad de afectar otro elemen-
to esencial de la misma garantia como lo es el principio
de juez natural. Por lo anterior, la Defensoria alienta
a las y los legisladores a contemplar alternativas que
permitan superar esta objecion, como un sistema de
eleccion mediante listas preconcebidas que, de acuerdo
al arreglo institucional de 1991, puedan ser configura-
das por el Presidente de la Republica para que la Corte
Suprema de Justicia elija™”.

En oficio de fecha 27 de septiembre de 2016, el
Ministerio de Justicia y del Derecho manifest6 que
hay que tener en cuenta en la elaboracion de este
proyecto cuestiones de orden practico y de orden
constitucional:

“En primer lugar, en términos practicos, el proce-
dimiento propuesto podria resultar demorado ya que

6 Sentencia C-239 de 2014.

7 Contrastese el oficio de fecha 28 de septiembre de 2016
enviado por la Defensoria del Pueblo al Despacho de
este Senador Ponente.
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en cada caso en que prospere un impedimento 0 una
recusacion, intervendrian el Presidente de la Republi-
cay la Corte Suprema de Justicia, dejando los asuntos
acéfalos hasta que se logre la eleccion del fiscal ad
hoc; aunque de acuerdo con el proyecto, el plazo para
que esto ocurra no excederia de 20 dias, no se prevé
ninguna herramienta que asegure la eleccion en ese
término.

Adicionalmente, resultaria inconveniente desde un
punto de vista operativo, pues se abre la posibilidad
de que coexistan tantos fiscales generales ad hoc como
impedimentos o recusaciones prosperen, los cuales
deberan contar con el apoyo y destinacion de recursos
econdmicos y de personas que requieran para las inves-
tigaciones que tengan que adelantar, tal como se plan-
tea en el articulo 2° propuesto.

En segundo lugar, en términos constitucionales,
deberan revisarse con atencion las implicaciones de
que la designacion del fiscal ad hoc se haga respec-
to de un caso concreto, especifico y conocido, pues
eventualmente se podria estar vulnerando el prin-
cipio de legalidad segun el cual el juez competente
debe estar predefinido, esto es, con anterioridad al
surgimiento de la controversia o a la ocurrencia de
los hechos.

Para llegar a esta conclusién, debera tenerse en
cuenta que el principio de legalidad del que se habla es
claramente diferenciable al del juez natural, aunque los
dos estén establecidos en beneficio del respeto al de-
bido proceso: el primero de ellos, el principio del juez
natural, se entiende como la garantia de que el juzga-
miento de las conductas tipificadas como delitos serd
efectuado por los funcionarios y drganos previamente
establecidos, es decir, como la garantia de que existen
organos preestablecidos en forma general y permanen-
te por la ley, lo cual descarta la posibilidad de que creen
organismos ad hoc o ex pos facto para conocer de de-
terminados asuntos”S,

La Procuraduria General de la Nacion manifestd
en oficio fechado el 20 de septiembre de 2016:

“Atendiendo a la solicitud elevada por usted el
pasado 14 de septiembre de la presente vigencia en
la cual requiere se conceptue por parte de la entidad
sobre el Proyecto de ley nimero 66 de 2006 (sic)
Senado ‘mediante el cual se regula el régimen de im-
pedimentos y recusaciones del Fiscal General de la
Nacién’, me permito informarle que no existe dispo-
sicién constitucional ni legal que faculte al Procura-
dor General de la Nacién para realizar este tipo de
pronunciamiento.

Es importante aclarar que en virtud de lo estipula-
do en el numeral 5 del articulo 278 de la Constitucion
Politica Nacional, es funcién del Jefe del Ministerio
Publico “rendir concepto en los proceso de control de
constitucionalidad”, es por ello que en dicho escenario
el jefe del Ministerio Pdblico no se pronunciaria al res-

pecto sobre el proyecto de ley referenciado™.
8  Contrastese el oficio de fecha 27 de septiembre de 2016
enviado por el Ministerio de Justicia y del Derecho de
este Senador Ponente.

Contrastese el oficio de fecha 20 de septiembre de 2016
enviado por la Procuraduria General de la Nacion de este
Senador Ponente.

El Consejo de Politica Criminal manifesto en ofi-
cios fechados el 25 de noviembre y 1° de diciembre
de 2016 un concepto previo que dice:

e “La iniciativa legislativa del Fiscal General de
la Nacion: Se ha considerado que las reformas referi-
das a la estructura de la Fiscalia General de la Nacion
constituyen parte esencial de las funciones que se en-
comiendan a la entidad y a la aplicacion de estrategias
de politica criminal del Estado, razén por la que no es
posible negar la adecuacion de la iniciativa a las nor-
mas constitucionales”.

« “Objetivo de los proyectos de ley: se ha sefialado
que los tres proyectos de ley parten de una buena in-
tencion de ampliar la independencia y la transparencia
en algunas actuaciones de la Fiscalia General de la Na-
cion; sin embargo, el actual sistema de reemplazos del
Fiscal General ante su impedimento —Fiscal ad hoc— o
su falta absoluta —fiscal interino— cumple los estandares
exigidos por la Constitucion y los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos para garantizar la
imparcialidad del ente acusador, por lo cual no existe
la imperativa obligacion de modificar las disposiciones
vigentes”.

e “Tramite legislativo: Es recomendable que las
tres iniciativas sean agrupadas en un solo proyecto de
ley, dada su estrecha vinculacion tematica”.

El Consejo Superior de Politica Criminal, en
oficio de fecha 30 de enero de 2017, manifesto:

“El actual sistema de reemplazos del Fiscal Gene-
ral, ante recusaciones e impedimentos, cumple con los
estandares exigidos por la Constitucion y demas ins-
trumentos juridicos, garantizando la imparcialidad del
ente acusador. Mas sin embargo, para el Consejo Supe-
rior de Politica Criminal, a pesar de que la finalidad del
proyecto constituye el desarrollo de aspectos especifi-
cos de politica criminal y tiene prop6sitos loables, no
significa que resulte exento de criticas o que todas sus
disposiciones sean convenientes”19,

Ahora bien, frente al caso especifico donde el Vice-
fiscal asume las funciones del Fiscal General, “este
debe ajustar su conducta a las reglas generales de la
funcién publica que corresponden a quien esta reem-
plazando; por lo tanto, debe tomar sus decisiones con
autonomia, imparcialidad e independencia, ajustadas a
la ley. Por lo anterior, el Consejo Superior de Politica
Criminal considera que no es imperativa la obligacion
de modificar las disposiciones vigentes™1.

Sin contar el impacto fiscal que ello generaria, pues-
to que no es claro si es un Fiscal ad hoc para todos los
casos 0 es uno para cada impedimento!2. Por Gltimo,
el Consejo Superior de Politica Criminal a manera de
conclusion manifestd:

“Para el Consejo Superior de Politica Criminal, el
actual sistema de reemplazos del Fiscal General, ante
las recusaciones e impedimentos del Fiscal General,
cumple los estandares exigidos por la Constitucion y
los instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos para garantizar la imparcialidad del ente acu-
10 Contrastese el oficio de fecha 30 de enero de 2017 enviado
por el Consejo Superior de Politica Criminal.
Contrastese el oficio de fecha 30 de enero de 2017 enviado
por el Consejo Superior de Politica Criminal.

12 Contréstese el oficio de fecha 30 de enero de 2017 enviado
por el Consejo Superior de Politica Criminal.

11
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sador, en tanto que independientemente del sistema
de nombramiento del vicefiscal y su vinculacion a las
directrices del Fiscal General de la Nacion cuando
actua como tal, cuando asume las funciones del jefe
de la entidad en un caso especifico, el segundo fun-
cionario de la entidad debe ajustar su conducta a las
reglas generales de ejercicio de la funcion publica que
corresponde a quien esta remplazando, y por lo tanto
debe tomar sus decisiones con total autonomia, impar-
cialidad e independencia y plenamente ajustadas a la
ley, seguin corresponde a los funcionaros que integran
la Rama Judicial del Poder Publico.

Por esta razon no existe la imperativa obligacion
de modificar las disposiciones vigentes, salvo que se
partiera de la presuncion de que el Vicefiscal se puede
apartar de los principios que rigen la funcion judicial
que le corresponde, hipotesis imposible de aceptar no
solamente porque no ha sido ni siquiera insinuada por
la fiscalia autora del proyecto, sino porque no resulta
compatible con las exigencias legales que se hacen a
quien debe ocupar el cargo de Vicefiscal General de la
Nacion.

El proyecto es igualmente inconveniente porque
puede generar unos costos fiscales adicionales segun
sea la cantidad de casos en los que haya que acudir
a la designacion de un fiscal ad hoc, al tiempo que no
resulta claro como se aplicara la medida: si es un fiscal
ad hoc para todos los casos o por el contrario es uno
para cada impedimento 13

c) Del principio de legalidad

La piedra angular del constitucionalismo moder-
no se encuentra en el principio de legalidad, ya que
este principio fundamental del constitucionalismo
desarrolla la parte dogmatica y organica de la Cons-
titucion, pudiendo llegar con ello al concepto de Es-
tado social y democratico de derecho: “La autoridad
solo puede hacer lo que le esta permitido en la norma
juridica, mientras que los particulares pueden hacer
todo, salvo lo que les esté prohibido por la norma
juridica”.

Todas las facultades de las autoridades y derechos in-
herentes a las personas deben estar contempladas en la
Constitucion y desarrolladas en las demas normas juridi-
cas, para poder crear un sistema politico e institucional
acorde con los mismos mandamientos de la Ley Funda-
mental, tomando asi relevancia trascendental el concep-
to de norma de normas por parte de la Constitucion, que
refleja el concepto de ley superior positivizado en el arti-
culo 4° de ese ordenamiento y que a través de ¢l se le da
vida al concepto de Estado colombiano, fundamentado
de manera estricta en el principio democratico.

Este principio de legalidad esta consagrado de for-
ma general en el articulo 6° de la Constitucién colom-
bianal4. La legalidad se vuelve eje rector del ejercicio
del poder publico, del cual hace parte la Rama Judicial
en su desarrollo general, y de la Fiscalia General de la
Nacion en particular, pues se deben establecer de forma
expresa en la norma previa, clara y precisa las faculta-

13 Contrastese el oficio de fecha 30 de enero de 2017 envia-
do por el Consejo Superior de Politica Criminal.

14 «Articulo  6°. Los particulares solo son responsables
ante las autoridades por infringir la Constitucion y las
leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa
y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones”.

des que se le estan otorgando a la autoridad y conforme
a este principio los jueces y fiscales tendran que fundar
y motivar sus decisiones para que estas sean validas.

La sentencia C-444 de 2011 advierte la vital impor-
tancia de este principio para quienes hacen parte de la
Rama Judicial, en el sentido de que en el Estado de
derecho el principio de legalidad se erige en princi-
pio rector del ejercicio del poder®. En esta hipotesis
constitucional implica que “no existe facultad, funcion
o acto que puedan desarrollar los servidores publicos
que no esté prescrito, definido o establecido en forma
expresa, clara y precisa en la ley”18,

En ese orden de ideas y conceptos, en materia pe-
nal, dicho principio comporta varios elementos!” que
la doctrina especializada reconoce como “los prin-
cipios legalistas que rigen el derecho penal”'®, los
cuales fueron enunciados en la sentencia antes citada
de la siguiente manera: “...nullum crimen sine prae-
via lege: no puede considerarse delito el hecho que
no ha sido expresa y previamente declarado como tal
por la ley; nulla poena sine praevia lege: esto es, no
puede aplicarse pena alguna que no esté conminada
por la ley anterior e indicada en ella; nemo iudex sine
lege: o sea que la ley penal solo puede aplicarse por
los organos y jueces instituidos por la ley para esa
funcion; nemo damnetur nisi per legale indicum, es
decir, que nadie puede ser castigado sino en virtud de
Juicio legal™.

El desarrollo del principio de legalidad para los fis-
cales que hacen parte de la Fiscalia General de la Na-
cion, que a su vez hacen parte de la Rama Judicial, y
en los cuales por supuesto se encuentra la hipdtesis del
Fiscal General de la Nacion, toma magnitudes trascen-
dentales para el desenvolvimiento de este analisis, pues
si el objetivo del proyecto de ley en estudio es reformar
la legislacion procesal penal para hacer mas transpa-
rente el régimen de impedimentos y recusaciones por
parte del titular de la Fiscalia General de la Nacion,
habra que entender cudles son las facultades que esta
autoridad ejerce, pues solamente a través de estas se
podria actualizar la hipdtesis de conflicto de interés y
por ende la de recusacion y de impedimento.

d) De las facultades del Fiscal General de la Na-
cion en la Constitucion

Analizar el alcance y contenido de las facultades
especificas del Fiscal General de la Nacion es de suma
importancia; asi, el articulo 251 Superior advierte que
las funciones especificas de este funcionario de la
Rama Judicial son:

15 Ver Sentencia C-200 de 2002.

16 \fer Sentencia C-710 de 2001.

17 seglin la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, el principio de legalidad en materia penal se ha
entendido en sentido lato, y comprende dos aspectos: en
primer término, la estricta reserva legal en la creacion
de los delitos y las penas, y en segundo lugar, la pro-
hibicién de la aplicacion retroactiva de las leyes, y en
sentido estricto, la necesidad de la descripcion taxativa
de los elementos que estructuran el hecho punible y a
la inequivocidad en su descripcion. Sentencia C-996 de
2000.

18 \er Sentencia C-739 de 2000.

19 Luis Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal. Tomo
1l Filosofia y Ley Penal, Edit. Losada, Buenos Aires, Ar-
gentina, 1950. Tomado de la sentencia C-444 de 2011.
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1. Investigar y acusar, si hubiere lugar, directa-
mente o por conducto del Vicefiscal General de la
Nacion o de sus delegados de la unidad de fiscalias
ante la Corte Suprema de Justicia, a los altos ser-
vidores que gocen de fuero constitucional, con las
excepciones previstas en la Constitucion.

2. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, a
los servidores bajo su dependencia.

3. Asumir directamente las investigaciones y pro-
cesos, cualquiera que sea el estado en que se encuen-
tren, lo mismo que asignar y desplazar libremente
a sus servidores en las investigaciones y procesos.
Igualmente, en virtud de los principios de unidad
de gestion y de jerarquia, determinar el criterioy la
posicién que la Fiscalia deba asumir, sin perjuicio
de la autonomia de los fiscales delegados en los tér-
minos y condiciones fijados por la ley.

4. Participar en el disefio de la politica del Estado
en materia criminal y presentar proyectos de ley al res-
pecto.

5. Otorgar, atribuciones transitorias a entes publicos
que puedan cumplir funciones de Policia Judicial, bajo
la responsabilidad y dependencia funcional de la Fisca-
lia General de la Nacion, y

6. Suministrar al Gobierno informacion sobre las
investigaciones que se estén adelantando, cuando sea
necesaria para la preservacion del orden puablico20.

Si atendemos a las facultades que el articulo 251
constitucional le entrega al Fiscal General de la Na-
cion, solamente dos funciones estan relacionadas con
cuestiones que tienen que ver con la acusacion y per-
secucion de los delitos de forma directa, las cuales se
encuentran en los incisos 1y 3 antes citados.

Por otro lado, el desarrollo de estas facultades en la ley
se puede encontrar en el Decreto Ley 016 de 2014, por el
cual se modifica y define la estructura organica y funcio-
nal de la Fiscalia General de la Nacion, que en su articulo
4° desarrolla, entre otras, las facultades del Fiscal General
de la Nacion para formular y adoptar las politicas, directri-
ces, lineamientos y protocolos para el cumplimiento de las
funciones asignadas a la Fiscalia General de la Nacion en
la Constitucion y en la ley o asumir las investigaciones y
acusaciones que ordena la Constitucion y aquellas que en
razon de su naturaleza, importancia o gravedad ameriten
su atencion personal??.,

También el articulo antes mencionado establece
que el Fiscal General de la Nacion podréa asignar en el
Vicefiscal General de la Nacion o en los delegados de
la Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de Justicia
la investigacion y acusacion de los altos servidores que
gocen de fuero constitucional.

Atendiendo a la naturaleza de las facultades cons-
titucionales y legales del Fiscal General de la Nacién,
las podemos dividir en dos tipos: a) Las facultades ad-
ministrativas, y b) Las facultades dentro de la funcién
investigativa y acusatoria.

A) Las facultades administrativas son propias de
la naturaleza constitucional y legal de esta institucion;
por ejemplo, el ultimo parrafo del articulo 249 de la
Ley Fundamental sefiala que la Fiscalia General de la
Nacion forma parte de la Rama Judicial y tendra au-

20 Contréastese el articulo 251 de la Constitucién Politica.
21 Contréastese el articulo 4° del Decreto Ley 016 de 2014,

tonomia administrativa y presupuestal. Asi, las facul-
tades administrativas delegadas al Fiscal General de
la Nacion responden a la titularidad de este servidor
publico como titular de esta institucion.

B) Las facultades dentro de la funcion investiga-
tivay acusatoria se refieren a las funciones que realiza
este servidor publico de la Rama Judicial, que tienen
como fin ejercer la accion penal e investigar los hechos
que revistan importancia punitiva en los casos especi-
ficos que mencionan la Constitucion y desarrollan las
leyes. Cabe mencionar que, aunque el Fiscal General
puede conocer de todos los procesos penales que se en-
cuentran en la Fiscalia, en principio y por disefio insti-
tucional, el titular de la dependencia en el momento de
realizar este tipo de funciones lo hace en los asuntos de
mayor relevancia respecto de los servidores publicos
que tienen fuero constitucional.

e) De la viabilidad del proyecto de ley

Hasta ahora tenemos claro que el Estado colombia-
no tiene como principio rector el principio de legalidad,
y a partir de este se rige el actuar de todas las autori-
dades, por lo que habra que analizar si la propuesta de
mérito se ajusta al marco del principio de legalidad de
las facultades del Fiscal General de la Nacion en rela-
cién con todo el ordenamiento constitucional.

Los impedimentos para actuar en virtud de sus fa-
cultades de las autoridades judiciales en la rama penal
estan previstos de forma general en la Ley 906 de 2014,
y la forma como se tramita la del Fiscal General de la
Nacion esta prevista especificamente en los articulos
58 y 58A de esa normatividad.

En los numerales antes citados se advierte que ““si
el Fiscal General de la Nacion se declarare impedido
o0 no aceptare la recusacion, enviard la actuacion a la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, para que
resuelva de plano "2, y para la hip6tesis de que ““pros-
perare el impedimento o la recusacion, continuard co-
nociendo de la actuacion el Vicefiscal General de la
Nacién™%3

La propuesta para estudio, en el articulo 1° advierte
que “si el Fiscal General de la Nacion se declara im-
pedido o no acepta la recusacion, sin importar el régi-
men procesal aplicable, enviarad la actuacion a la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia, para que re-
suelva de plano”, y que en los supuestos “en que pros-
pere el impedimento o la recusacion, la Corte Suprema
de Justicia oficiara al Presidente de la Republica para
que en el término maximo de diez (10) dias conforme
una terna en los términos del inciso segundo del arti-
culo 249 de la Constitucion Politica”?*. La Corte Su-
prema de Justicia elegira en el término maximo de diez
(10) dias un Fiscal ad hoc de la terna propuesta por
el Presidente de la Republica, quien se encargara de
conocer del proceso en que prospero el impedimento o
la recusacion”

La propuesta del articulo 1° del Proyecto de ley nu-
mero 66 de 2016 Senado, mediante el cual se regula
el régimen de impedimentos y recusaciones del Fiscal

22 Contréstese el articulo 58 de la Ley 906 de 2004.

23 Contréastese el articulo 58 A de la Ley 906 de 2004.

24 Contréstese el articulado del Proyecto de ley niimero 66
de 2016 Senado, mediante el cual se regula el régimen
de impedimentos y recusaciones del Fiscal General de la
Nacion.

25 Ibidem.
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General de la Nacion, antes mencionada, no se adecua
a los parametros constitucionales, bdsicamente por
tres razones: A) Atenta contra las garantias previstas
en el debido proceso, B) La propuesta no se adecua a
los parametros establecidos en el diserio institucional
de la Constitucion Politica de Colombia, C) El exce-
sivo uso de recursos para nombrar un Fiscal ad hoc.

A) Atenta contra las garantias previstas en el
debido proceso

La propuesta que se hace en el articulo 1° del Pro-
yecto de ley nimero 66 de 2016 Senado, mediante el
cual se regula el régimen de impedimentos y recusacio-
nes del Fiscal General de la Nacién, viola las garantias
del debido proceso por provocar una dilacion injustifi-
cada en el proceso.

Una posible violaciéon que se podria encontrar en
el articulo 1° del Proyecto de ley nimero 66 de 2016
Senado, mediante el cual se regula el régimen de im-
pedimentos y recusaciones del Fiscal General de la
Nacion, es que no se adecua a los pardmetros constitu-
cionales del debido proceso en su vertiente del derecho
a la defensa adecuada.

El derecho a la defensa se encuentra consagrado en
el articulo 29 de la Constitucion Politica, el cual destaca
que “quien sea sindicado tiene derecho a la defensa”,
y en el articulo 8° de la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos o Pacto de San Jos¢, sefiala que
toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias judiciales y dentro de un plazo razonable, y a
contar con la oportunidad y el tiempo para preparar su
defensa.

El derecho a la defensa adecuada encuentra sustento
desde el escenario internacional, donde los multiples
tratados de derechos humanos hacen un énfasis re-
forzado al derecho a la defensa en materia penal, por
ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y en la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, incorporados a nuestro ordenamiento
interno a través de las Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972,
respectivamente, los cuales a su vez forman parte del
Blogue de Constitucionalidad por mandato expreso del
articulo 93 de la Constitucion Politica.

La trascendencia del derecho al plazo razonable y
por ende a evitar dilaciones indebidas, ha sido recono-
cida reiteradamente por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos28 y ha estableci-
do que el derecho a la tutela judicial efectiva exige a las
autoridades que dirijan el proceso en forma que eviten
dilaciones y entorpecimientos indebidos frustrando la
obligada proteccion de los Derechos Humanos?’.

Otra proteccion de caracter internacional al derecho
a un debido proceso publico sin dilaciones justificadas,

26 Sentencias de la Corte IDH: Caso Salvador Chiriboga
Vs. Ecuador; Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatema-
la, Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Caso Forneron e
Hija Vs. Argentina; Caso Gonzalez Medina y familiares
Vs. Republica Dominicana; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pena Vs. Bolivia; Caso Vélez Loor Vs. Panama; Caso
Chitay Nech y otros Vs. Guatemala; Caso Lépez Men-
doza Vs. Venezuela; Caso Fleury y otros Vs. Haiti, Caso
Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Caso Pacheco Teruel y
otros Vs. Honduras.

21 Asi, por ejemplo, Corte IDH. Caso Bulacop vs. Argenti-
na, Sentencia del 18 de septiembre de 2003; Corte IDH.
Caso Sevellon, Garcia y otros vs. Honduras, Sentencia
del 21 de septiembre de 2006.

se encuentra en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de Nueva York de 1966 articulo 14.3
c., suscrito por Colombia y advierte que “La recta y
pronta administracion de justicia, deja de ser un simple
designio institucional para convertirse en el contenido
de un derecho publico subjetivo de caracter prestacio-
nal ejercitable frente al Estado en los supuestos de fun-
cionamiento anormal de la jurisdiccién28,

Cabe sefalar que, si bien el derecho a la defensa
debe ser garantizado por el Estado en el &mbito de
cualquier proceso o actuacion judicial o adminis-
trativa, este se proyecta con intensidad reforzada en el
proceso penal. El derecho a la defensa técnica es intem-
poral, no tiene limites en el tiempo a favor del presunto
responsable, puesto que el ejercicio de este surge desde
que se tiene conocimiento que se cursa un proceso en
contra de una persona y solo culmina cuando finaliza
dicho proceso.

Este derecho “implica que se puede ejercer desde
antes de la imputacion, en las etapas pre y procesal,
sin que resulte relevante para el ordenamiento consti-
tucional la denominacion juridica que se le asigne al
individuo al interior de todas y cada una de las actua-
ciones penales, pues lo importante y trascendental es
que se le garantice a lo largo de todas ellas el ejercicio
del derecho a la defensa sin limitaciones ni dilaciones
injustificadas %,

El articulo 1° del Proyecto de ley nimero 66 de
2016 Senado, mediante el cual se regula el régimen de
impedimentos y recusaciones del Fiscal General de la
Nacién, establece que “en los casos en que prospere el
impedimento o la recusacion, la Corte Suprema de Jus-
ticia oficiara al Presidente de la Republica para que en
el término maximo de diez (10) dias conforme una ter-
na en los términos del inciso segundo del articulo 249
de la Constitucion Politica.” , ademas que “la Corte
Suprema de Justicia elegira en el término maximo de
diez (10) dias un Fiscal ad hoc de la terna propuesta
por el Presidente de la Republica, quien se encargara
de conocer del proceso en que prosperé el impedimen-
to o la recusacion”.

Para substanciar las hipotesis juridicas del articulo
1° a estudio minimo se estan contemplando 20 dias mas
que cualquier proceso en los que el Fiscal General de la
Nacion no sea recusado o acepte un impedimento, eso
sin contar los traslados del expediente y demas cuestio-
nes administrativas, los cuales evidentemente afectan a
la persona que se esté juzgando en cualquier etapa del
procedimiento pues el asunto se encuentra sub judice,
y la indefinicion juridica afecta directamente las garan-
tias del procesado.

Tal y como lo manifest6 el Ministerio de Justicia
y del Derecho “en términos practicos, el procedimien-
to propuesto podria resultar demorado, ya que en cada
caso en que prospere un impedimento o una recusacion
intervendria el Presidente de la Republica y la Corte
Suprema de Justicia, dejando los asuntos acéfalos hasta
que se logre la eleccion del fiscal ad hoc; aunque de
acuerdo con el proyecto el plazo para que esto ocurra
no excederia de 20 dias, no se prevé ninguna herra-
mienta que asegure la eleccion en ese término”.

28 Contréstese el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 1966 Art. 14.3 c.

29 Sentencia de la Corte Constitucional C-127 de 2011.
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De aprobarse este proyecto se dejan 20 dias sub
judice a cualquier persona, en cuyo juzgamiento esté
involucrada la recusacion o el impedimento del Fiscal
General de la Nacion. Esta dilacion es injustificada
toda vez que es causada por el andamiaje institucional
y nada tiene que ver con las garantias de caracter re-
forzado que se encuentran en el debido proceso para el
presunto responsable.

Todas las medidas, tanto ejecutivas como legislati-
vas, deben obedecer a realidades sociales, econémicas
y juridicas y resulta claro que en un sistema judicial
congestionado que enfrenta una gran crisis y donde las
altas cortes se toman meses para decidir una accion
de tutela, los términos para nombrar un fiscal ad hoc,
vulnerarian la pronta, recta y eficaz administracion de
justicia, pues las condiciones no estan dadas para una
medida legislativa de estas proporciones.

Lo anterior es una clara violacion al debido proceso
bajo la vertiente del derecho a una defensa adecuada,
el cual implica que no existan dilaciones injustifica-
das, que es protegido por la Constitucion colombiana
y los tratados internacionales en materia de derechos
humanos.

Esta hipotesis juridica también rompe con el princi-
pio de igualdad, es decir, un proceso en que se recuse al
Fiscal General de la Nacion, tiene una carga temporal
de cuando menos 20 dias habiles mas, que en uno que
no sea recusado, es por eso que el constituyente al ana-
lizar los bienes juridicos tutelados dentro de la rama pe-
nal previo que en los casos en que existiera recusacion,
el reemplazo del Fiscal General debe de ser inmediato.

Si observamos el actual esquema institucional que
se contempla en la fraccion | del articulo 251 de la
Constitucion colombiana, la asignacion de fiscal para
los casos en que exista impedimentos o recusaciones es
inmediata, pues se le asigna de forma directa al Vice-
fiscal General, sin provocar dilaciones que afecten los
derechos de los sujetos implicados en el proceso.

Los sujetos que intervienen en el proceso se en-
cuentran limitados por determinadas obligaciones que
conllevan la observacion de los términos procesales
consagrados constitucional y legalmente para el cum-
plimiento de las actuaciones que adelantan3°. Esto se
sustenta en los principios consagrados en la Ley 270 de
1996, la cual regula la administracion de justicia, y que
desarrollan los articulos 28, 29 y 228 de la Constitu-
cion. Tienen especial relevancia para el presente caso,
la celeridad, la eficiencia y el respeto de los derechos
de quienes intervienen en el proceso, regulados en los
articulos 4°, 7° y 9° de este ordenamiento.

En sintesis, la Corte Constitucional colombiana ha
manifestado en reiteradas ocasiones que los derechos
y sus garantias que integran el debido proceso, y entre
ellas el derecho a un proceso sin dilaciones injustas y
en un plazo razonable, son de estricto cumplimiento de
caracter reforzado en todo tipo de actuaciones. Particu-
larmente las judiciales, pues constituyen un presupues-
to normativo para la realizacion de la justicia como va-
lor superior del ordenamiento juridico.

Lo anterior es asi por cuanto la concepcion del pro-
€eso como un mecanismo para la realizacion de la jus-
ticia, el cual impide que algin ambito del ordenamien-
to juridico se sustraiga a su efecto vinculante, pues el

30 Sentencia C-1198 de 2008.

ordenamiento juridico constitucional y el concepto de
bloque de constitucionalidad no se ajustan a la idea de
alcanzar la justicia pervirtiendo el camino que conduce
aellasl,

B) La propuesta no se adecua a los parametros
establecidos en el disefio institucional de la Consti-
tucién Politica de Colombia

En el disefio juridico constitucional para nombrar al
Fiscal General de la Nacion, el constituyente de 1991
contempl6 dos requisitos normados en el articulo 249
superior: 1) la postulacion de una terna por parte del
Presidente de la Republica, y 2) La eleccién de uno de
Iosagernados por parte de la Corte Suprema de Justi-
cia

El nombramiento del Fiscal General de la Nacion
implica los mas altos estdndares republicanos para
acceder a esa dignidad. Por un lado, el Presidente de
la Republica hace una terna y es la Corte Suprema de
Justicia quien delibera y escoge al titular del 6rgano
acusador.

Evidentemente, el hecho de que el constituyente de
1991 haya puesto estandares tan altos para la eleccion
del Fiscal General de la Nacién, implica que las per-
sonas que vayan a ocupar ese cargo deben tener pre-
viamente un gran conceso politico, pues tal y como se
dijo, dicha eleccion esta disefiada, cuando menos en
dos fases, que implican la actuacion de los maximos
jerarcas de las Ramas del Poder Publico en Colombia.

Asi, cualquier persona que ejerza ese alto cargo,
aunque sea de forma temporal, debera pasar el tamiz
impuesto por el constituyente de 1991, es decir, debe
existir por una parte una postulacion por parte del Pre-
sidente de la Republica, y por otra, la eleccion de la
Corte Suprema de Justicia, de lo contrario, no se estaria
respetando el disefio institucional que realizo el consti-
tuyente de 1991.

Mencion especial merecen en lo relativo a este pun-
to los conceptos emitidos por el Ministerio de Justiciay
del Derecho®3 y el Defensor del Pueblo34, en el sentido
de que la propuesta se subsanaria, si el Presidente de
la Republica enviara de manera anticipada, inclusive
en forma de terna, las propuestas de quienes podrian
ser nombrados Fiscales Generales ad hoc a la Corte
Suprema de Justicia, para que de ahi esta institucién
judicial pudiera hacer una lista previa de Fiscales Ge-
nerales ad hoc.

31 Sentencias C-131 de 2002, T-647 de 2013 y C-390 de
2014.

32 Articulo 249. La Fiscalia General de la Nacién estara in-
tegrada por el Fiscal General, los fiscales delegados y los
demas funcionarios que determine la ley.

El Fiscal General de la Nacion sera elegido para un pe-
riodo de cuatro afios por la Corte Suprema de Justicia,
de terna enviada por el Presidente de la Replblica y no
podré ser reelegido. Debe reunir las mismas calidades
exigidas para ser Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia.

La Fiscalia General de la Nacion forma parte de la rama
judicial y tendra autonomia administrativa y presupuestal.

33 Concepto hecho llegar por el Ministerio de Justicia y del
Derecho al despacho de este Senador ponente el 27 de
septiembre de 2016.

34 Concepto hecho llegar por la Defensoria del Pueblo al
despacho de este Senador ponente el 27 de septiembre
de 2016.
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Esta consideracion hecha por las instituciones antes
mencionadas no encuentra sustento al menos de que se
hiciera una reforma constitucional, por las siguientes
dos razones juridicas.

La primera razén juridica es que el articulo 249 de
la Constitucion contempla la eleccion del Fiscal Gene-
ral de la Nacion titular, y no contempla la eleccién o
elecciones de Fiscales Generales ad hoc.

La segunda razén consiste en advertir que la inter-
pretacion de que el poder constituyente puso en tan alto
nivel el consenso republicano para elegir al Fiscal Ge-
neral de la Nacion titular, que obligd a que la figura
de Fiscal General ad hoc no estuviera en rango cons-
titucional, para que este no se desarrolle por violar las
garantias que el mismo constituyente ha establecido en
el derecho al debido proceso.

Ademas, esta interpretacion toma fuerza si se ana-
liza el articulo 251 de la Constitucion Politica®>, en el
sentido de que de las 6 facultades constitucionales que
le son entregadas al Fiscal General de la Nacion, solo
2 se traducen en las funciones que le son otorgadas ne-
tamente para investigar y acusar directamente al titular
de la Fiscalia, por ende las que se les podria aplicar la
reforma que se estudia.

Las dos facultades netamente investigativas y de
acusacion son las contempladas en el inciso 1° del
articulo 251 que consiste en “Investigar y acusar, si
hubiere lugar, directamente o por conducto del Vice-
fiscal General de la Nacion o de sus delegados de la
unidad de fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia,
a los altos servidores que gocen de fuero Constitucio-
nal, con las excepciones previstas en la Constitucion”,
y las contempladas en el inciso 3° de dicho numeral
y que tiene que ver con “Asumir directamente las in-
vestigaciones y procesos, cualquiera que sea el estado
en que se encuentren, lo mismo que asignar y despla-
zar libremente a sus servidores en las investigaciones
v procesos. Igualmente, en virtud de los principios de
unidad de gestion y de jerarquia, determinar el criterio
v la posicion que la Fiscalia deba asumir, sin perjuicio
de la autonomia de los fiscales delegados en los térmi-

35 Articulo 251. Son funciones especiales del Fiscal Gene-
ral de la Nacion:
1. Investigar y acusar, si hubiere lugar, directamente o
por conducto del Vicefiscal General de la Nacion o de
sus delegados de la Unidad de Fiscalias, ante la Corte
Suprema de Justicia, a los altos servidores que gocen de
fuero constitucional, con las excepciones previstas en la
Constitucion.
2. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, a los
servidores bajo su dependencia.
3. Asumir directamente las investigaciones y procesos,
cualquiera que sea el estado en que se encuentren, lo
mismo que asignar y desplazar libremente a sus servi-
dores en las investigaciones y procesos. lgualmente, en
virtud de los principios de unidad de gestion y de jerar-
quia, determinar el criterio y la posicién que la Fiscalia
deba asumir, sin perjuicio de la autonomia de los fiscales
delegados en los términos y condiciones fijados por la
ley.
4. Participar en el disefio de la politica del Estado en ma-
teria criminal y presentar proyectos de ley al respecto.
5. Otorgar atribuciones transitorias a entes publicos que
puedan cumplir funciones de Policia Judicial, bajo la
responsabilidad y dependencia funcional de la Fiscalia
General de la Nacion.
6. Suministrar al Gobierno informacion sobre las investi-
gaciones que se estén adelantando, cuando sea necesaria
para la preservacion del orden publico.

nos y condiciones fijados por la ley”, todas las demas
funciones son de caracter administrativo.

Las Unicas funciones o facultades dentro del proce-
so penal que otorga la Constitucion al Fiscal General
de la Nacion son las ubicadas en el articulo 251 en los
numerales 1y 3, las demas funciones son de caracter
administrativo, por lo que no les regiria la reforma que
se promueve.

Permitanos referirnos a la funcion 3 del articulo 251
antes que la funcién 1 por cuestiones metodoldgicas
y didacticas en la fundamentacion de este informe de
ponencia.

Asi, a lo que se refiere la funcion 3 del articulo 251
es de carécter excepcional3®, en el sentido de que serfa
materialmente imposible que el Fiscal General de la
Nacion asuma directamente todas las investigaciones
y los procesos, pues para eso la norma le confiere los
recursos humanos necesarios para llevarlo a cabo, me-
diante la delegacion de fiscales que actuan como jueces
independientes en cada caso especifico.

Ademas, en el caso contemplado en la hip6tesis del
numeral 3 del articulo 251, el Fiscal General de la Na-
cion no podria asumir una investigacion o proceso que le
implicara conflicto de interés, por dos razones juridicas:

a) Atenta contra el principio de buena fe que deben
de seguir todas las autoridades en el ejercicio de sus
funciones3’;

b) Al ser esta funcién de caracter excepcional y po-
testativo, el Fiscal General no podria conocer directa-
mente de un asunto que le configurara un conflicto de
interés, pues incurriria en una conducta dolosa de ca-
racter penal o administrativa. Esta ponencia no advierte
que esta posibilidad sea nugatoria facticamente, lo que
trata de advertir es que de alguna u otra manera esta
posibilidad ya esta regulada por la Constitucién y las
leyes de la republica, con sus respectivas consecuen-
cias juridicas.

La hipotesis contenida en el numeral 1 del articu-
lo 251 constitucional es la que reviste mayor impor-

36 Contréstese lo establecido en el reciente criterio jurispru-
dencial de la Corte Constitucional en la Sentencia C-232
de 2016, el cual advierte que: “La Corte Constitucional
concluy6 que es constitucional que la ley (decreto ley,
en este caso) prevea la conformacion y el funcionamien-
to, dentro de la Fiscalia General de la Nacién, de co-
mités técnico-juridicos de revision de las situaciones y
los casos, cuya decision prevalecerd, en caso de haber
discrepancia, frente a la posicion del fiscal de cada caso,
ya que se trata del ejercicio de la competencia atribui-
da constitucionalmente al Legislador para desarrollar el
principio constitucional de unidad de gestion y jerarquia
de la Fiscalia General de la Nacion y determinar, en este
sentido, los términos y condiciones de la autonomia de
los fiscales delegados, segun lo ordena el numeral 3 del
articulo 251 de la Constitucion Politica, en el ejercicio de
sus funciones no jurisdiccionales. Esto quiere decir que
la organizacion, funcionamiento y prevalencia de deci-
sion de los comités técnico-juridicos no se predica del
ejercicio de las funciones jurisdiccionales de los fiscales
delegados las que, hoy en dia excepcionales, subsisten
y su ejercicio se rige por los principios de autonomia e
independencia de quienes ejercen funciones jurisdiccio-
nales”.

37 Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de
la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones
que aquellos adelanten ante estas.
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tancia para esta propuesta de reforma legislativa, pues
en ella el Fiscal General de la Nacion no actua de for-
ma excepcional y potestativa, sino por el contrario, la
Constitucion le confiere la funcion directamente a ¢l
o por medio del Vicefiscal General de la Nacion o de
sus delegados de la Unidad de Fiscalias ante la Corte
Suprema de Justicia para investigar o acusar a los altos
servidores que gocen de fuero constitucional, con las
excepciones previstas en la Ley Fundamental.

Esta funcion no es potestativa o excepcional, cada
Vez que exista una investigacion en contra de los ser-
vidores publicos que gocen de fuero constitucional, el
Fiscal General de la Nacion adquiere la facultada de
investigar y acusar, esta funcién es delegable consti-
tucionalmente al Vicefiscal General de la Nacion o a
sus delegados de la Unidad de Fiscalias ante la Corte
Suprema de Justicia, pero la responsabilidad para ser
ejecutada en primera instancia recae directamente en el
titular de la Fiscalia General de la Nacion.

Resulta muy interesante advertir cdmo el constituyen-
te deposit6 en el Fiscal General de la Nacion esta facultad
de alta complejidad politica y juridica para investigar y
acusar a los servidores con fuero constitucional, la cual no
es delegada a cualquier miembro de la Fiscalia, solamente
puede ser delegada al Vicefiscal General de la Nacion o
de sus delegados de la Unidad de Fiscalias ante la Corte
Suprema de Justicia, por mandato constitucional.

Por lo anterior, podemos advertir que la Unica fun-
cién investigativa y acusatoria otorgada por la Consti-
tucion Politica de Colombia que debe realizar directa-
mente el Fiscal General de la Nacion, es la contempla-
daen el numeral 1 del articulo 251 de la Constitucion, y
es desarrollada en los articulos 58 y 58A de la Ley 906
de 2014 en caso de que se presente conflicto de interés.

Esta Facultad solo encuentra sustento constitucional
para ser delegada unicamente en el Vicefiscal General
de la Nacién, y no necesita de reforma constitucional o
legal para que sea valida, para evitar un posible conflic-
to de interés que admita impedimento o recusacion por
parte del Fiscal General de la Nacion.

Por lo que corresponde a la situacion factica de que
no se garantiza que no exista conflicto de interés, toda
vez que el Vicefiscal General de la Nacion, depende
jerarquicamente del Fiscal General de la Nacion y ello
puede traer posibilidades de imparcialidad, esto es una
cuestion que carece de sustento juridico, pues la Corte
Suprema de Justicia en Sala Plena, Expediente N 11-
001-02-30-000-2012-00072-00 de mayo de 2012 ad-
virtié que el hecho de que exista subordinacion en los
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion no im-
plica que estos actdien por fuera de la norma juridicas3®.

Por todos los argumentos esgrimidos, podemos lle-
gar a la conclusion de que el constituyente no quiso
que existiera la figura del Fiscal General ad hoc, pues
en caso de que exista un conflicto de interés, este po-
dra ser subsanado por el Vicefiscal General tal y como

38 Corte Suprema de Justicia. Sala plena. Expediente N
11-001-02-30-000-2012-00072-00. Mayo de 2012: “Si
bien es cierto que existe subordinacion [por parte del
Fiscal General] —en virtud de las facultades de direccion
y coordinacion que les son propias—, sobre los servidores
de la misma, ello no implica per se que estos ultimos
actuen fuera de los causes normativos, toda vez que ope-
ra la presuncion de rectitud y buena fe” que ademas se
encuentran ligados a los principios de autonomia e inde-
pendencia de los funcionarios judiciales”.

lo indica el articulo 251 fraccién 1 de la Constitucion,
en concordancia con los articulos 58 y 58A de la Ley
906 de 2004, pues no le otorgd facultades expresas al
Presidente de la Republica para que pudiera ternar ante
la Corte Suprema de Justicia lista de candidatos para
ocupar ese puesto en calidad de ad hoc y que esta alta
corporacion los eligiera.

Sin embargo, si le concedi6 la facultad al Fiscal
General de la Nacion a nivel constitucional para que
en los casos que él deba de asumir la investigacion y
acusacion de los funcionarios con fuero y resulte con
conflicto de interés, para que esta autoridad pueda de-
legar ante el Vicefiscal General dicha funcion en caso
de que se presentara un impedimento o recusacion en
contra de su persona.

Las implementaciones legislativas deben obedecer
a necesidades sociales, facticas y juridicas, sin embar-
go, observa este Senador ponente, que frente al tema
de las recusaciones e impedimentos, especificamen-
te frente a la autonomia, imparcialidad objetividad y
transparencia del Vicefiscal, no hay compromisos, pues
este no se comporta como un subalterno, ya que actia
en ejercicio de la funcion de Fiscal General, sin suje-
cion jerarquica ni funcional del Fiscal General de la
Nacion que ejerce el cargo de tal, como que este ha
sido, separado del ejercicio de esta competencia.

Asi que, en el desempefio de sus funciones como
Fiscal ni en las que ejerce directamente como Vicefis-
cal, se compromete su imparcialidad, pues en unas y
otras esta sometido solo al imperio de la ley en condi-
ciones de autonomia e independencia.

C) El excesivo uso de recursos para nombrar un
Fiscal ad hoc

La propuesta legislativa, no posee un estudio serio
frente al impacto fiscal, que puede traer un proyecto de
esta indole.

Al respecto, solo se tiene conocimiento de lo ma-
nifestado por el Consejo Superior de Politica Criminal
en oficio radicado el 30 de enero del afo en curso, el
cual reza: “En este punto, es necesario advertir que la
Fiscalia General de la Nacion, en la discusion que se
hizo del proyecto en la sesion del Consejo Superior de
Politica Criminal, adujo que una posible solucion al
impacto fiscal®® seria determinar que la funcién del
fiscal ad hoc se ejerciera ad honorem, como lo hacen
los conjueces de la Corte Suprema de Justicia. No obs-
tante, frente a este argumento, es preciso resaltar que
no resulta equiparable la funcion del fiscal ad hoc con
la del conjuez, en la medida en la que la funcion inves-
tigativa demanda mucha mas dedicacion al caso y al
control de la policia judicial, la busqueda, recaudo y

39 En este punto, es necesario advertir que la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion, en la discusion que del proyecto se hizo
en la sesion del Consejo Superior de Politica Criminal,
adujo que una posible solucion al impacto fiscal seria
determinar que la funcion del fiscal ad hoc se ejerciera
ad honorem, como lo hacen los conjueces de la Corte
Suprema de Justicia. No obstante, frente a este argumen-
to, es preciso resaltar que no resulta equiparable la fun-
cion del fiscal ad hoc con la del conjuez, en la medida
en la que la funcion investigativa demanda mucha mas
dedicacion al caso y al control de la policia judicial, la
busqueda, recaudo y control de las evidencias; las inter-
venciones en la etapa del juicio y demas actividades.
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control de las evidencias,; las intervenciones en la eta-
pa del juicio y demds actividades 0.

Ahora bien, a pesar de no ser un concepto vincu-
lante para el proyecto de ley, si es necesario advertir
su importancia conforme a las diferentes manifesta-
ciones de nuestra Corte Constitucional. Una de ellas
es la Sentencia T-762 de 2015, donde ordena “al Con-
greso de la Republica que, dentro del ambito de sus
competencias y respetando su libertad de configu-
racion del derecho, de aplicacion a lo dispuesto en
los articulos 3°, numeral 6, y 18 del Decreto 2055 de
2014, en el sentido de contar con el concepto previo
del Comité Técnico Cientifico del Consejo Superior
de Politica Criminal, para iniciar el tramite de pro-
vectos de ley o actos legislativos que incidan en la
politica criminal y en el funcionamiento del Sistema
de Justicia Penal "1,

Por lo anterior, es necesario que siempre que en el
Congreso de la Republica, se presente algin proyec-
to de ley o acto legislativo que trate de politica crimi-
nal y funcionamiento del Sistema de Justicia Penal, se
deba contar con el concepto previo del Comité Técnico
Cientifico del Consejo Superior de Politica Criminal,
para iniciar el tramite legislativo.

Asi las cosas, el concepto del Consejo Politica Cri-
minal transcrito en acapites anteriores manifiesta la NO
viabilidad del proyecto por el uso de recursos adicio-
nales que podria generar el nombramiento de un Fiscal
ad hoc, lo cual hace inviable este proyecto de reforma
legal, al ya existir los mecanismos legales que resuel-
van esta hip6tesis juridica, sin que impliquen un gasto
adicional al presupuesto publico.

4. Aclaraciones especificas para este proyecto

El ponente comparte las inquietudes del Fiscal
General para generar transparencia dentro de la Fis-
calia General de la Nacion. Sin embargo, no se esta
de acuerdo con el tramite legislativo propuesto en
la reforma del Proyecto de ley nimero 66 de 2016
Senado, mediante el cual se regula el régimen de im-
pedimentos y recusaciones del Fiscal General de la
Nacion.

Se considera que de llegar a haber un ajuste institu-
cional de las magnitudes propuestas habra primero que
solucionar los problemas del Fiscal ad hoc, las viola-
ciones al derecho a una defensa adecuada, provocada
por la posible dilacion injustificada y los problemas de
constitucionalidad en el disefio institucional propuesto
por el constituyente.

Para realizar una reforma de esta envergadura, a jui-
cio de este legislador, es necesario hacerla de caracter
constitucional y no legal, pues en los temas que tocan
se ven inmiscuidos derechos fundamentales irrenun-
ciables de proteccion reforzada como los del debido
proceso y mandamientos institucionales que de no ser
adecuadamente legislados a nivel constitucional, oca-
sionarian lo que la Corte Constitucional ha denomina-
do como la sustitucion a la Constitucion.

5. Proposicion

Con fundamento en las anteriores consideracio-
nes, de manera respetuosa solicito a la Comision

40 Contrastese el oficio de fecha 30 de enero de 2017 envia-
do por el Consejo Superior de Politica Criminal.

41 Sentencia T-762 de 2015. M. P. GLORIA STELLA
ORTIZ DELGADO.

Primera del Senado de la Republica archivar el Pro-
yecto de ley nimero 66 de 2016 Senado, mediante
el cual se regula el régimen de impedimentos y re-
cusaciones del Fiscal General de la Nacion, por las
razones antes mencionadas en los acapites anteriores
de esta ponencia.

Atentamente,

AremcmenLE},

s

Canlaa i )

CARLOS FERNANDO MOTOA SOLARTE
Senador Ponente

* % %

PONENCIA PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 158
DE 2016 SENADO

por medio del cual se aprueba el “Convenio
de Minamata sobre el Mercurio”, hecho en Kumamoto,
Japon, el 10 de octubre de 2013.

Bogota, D. C., 22 de marzo de 2017
Doctor
JAIME ENRIQUE DURAN BARRERA

Presidente Comision Segunda Constitucional
Permanente

Honorable Senado de la Republica
Ciudad
Respetado sefior Presidente:

En cumplimiento del encargo hecho por la Mesa
Directiva de la Comision Segunda del Senado de la
Republica y con fundamento en los articulos 150, 153
y 156 de la Ley 5% de 1992, nos permitimos rendir po-
nencia para primer debate ante la Comision Segunda
Constitucional Permanente del Senado, del Proyecto
de ley nimero 158 de 2016 Senado, por medio del
cual se aprueba el “Convenio de Minamata sobre el
Mercurio”, hecho en Kumamoto, Japon, el 10 de oc-
tubre de 2013.

El Proyecto de ley nimero 158 de 2016 Senado, de
iniciativa gubernamental fue radicado en la Secretaria
General del Senado el 12 de octubre de 2016.

En razon a lo anterior, el siguiente informe de po-
nencia se presenta como a continuacion se describe,
identificando la importancia que este proyecto de ley
tiene para los intereses nacionales:

1. Antecedentes.
2. Justificacion.

3. Necesidad de adoptar medidas frente a los ries-
gos del mercurio para la salud humana y el ambiente.

4. Objeto y contenido del Convenio de Minamata
sobre el Mercurio.

5. Articulado del proyecto de ley aprobatoria.
1. Antecedentes

El Convenio de Minamata sobre Mercurio (en ade-
lante “el Convenio”), tiene como objetivo principal
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proteger la salud humana y el medio ambiente de las
emisiones y liberaciones antropogénicas del mercurio
y compuestos de mercurio. Para estos efectos, estable-
ce disposiciones para reducir el suministro y el comer-
cio de mercurio, asi como de ciertos productos y pro-
cesos que usan esta sustancia. El 10 de octubre de 2013
el Convenio fue adoptado y oficialmente abierto a la
firma de los paises. En esta fecha Colombia, a través de
su representante Plenipotenciario, firmé el Convenio,
expresando asi su voluntad de ratificarlo. A la fecha, el
Convenio de Minamata ha sido firmado por 128 paises
y ratificado por 35. Se requiere que el tratado sea ratifi-
cado por 50 paises para que entre en vigor.

En consideracion a que la toxicidad del mercurio y
sus compuestos, asi como su capacidad de bioacumu-
larse y de transportarse largas distancias (movilidad)
constituyen una problematica global, el Consejo de
Administracion del Programa Mundial para el Medio
Ambiente (PNUMA), propuso elaborar un instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre el mercu-
rio y pidié al Director Ejecutivo que estableciera un
Comité Intergubernamental de Negociacion (CIN) para
tal efecto. La Decision 25/5 de febrero de 2009 dispuso
que el CIN debiera completar su labor antes de la cele-
bracion del 27 periodo ordinario de sesiones del Conse-
jo de Administracion en 2013; para lo cual se llevaron a
cabo cinco periodos de sesiones del Comité.

Durante los periodos entre sesiones se llevaron a
cabo reuniones regionales de coordinacion, incluyendo
de la region de América Latina y el Caribe (GRULAC).
La primera reunion fue en Kingston en marzo de 2010.
La segunda en Panama también en 2010. La tercera fue
en Panama en 2011. La cuarta en Brasilia en el 2012.
La quinta reunién tuvo lugar en Bogota, Colombia, del
26 al 29 de noviembre de 2012 y fue financiada en su
totalidad por el Gobierno nacional. Entre el 13y el 18
de enero de 2013, se llevo a cabo en Ginebra, Suiza, la
quinta y tltima reunién de negociacion (CIN 5) en don-
de mas de 900 delegados de los paises miembros de las
Naciones Unidas lograron acordar el texto del instru-
mento que tiene como objetivo proteger la salud huma-
nay el medio ambiente de las emisiones y liberaciones
antropdgenas de mercurio y compuestos de mercurio.

Colombia participé activamente en estas negocia-
ciones intentando transmitir y reflejar en el texto del
instrumento la situacion particular del pais frente a la
problematica del uso de esta sustancia, la cual afecta
gravemente el medio ambiente y la salud humana de
nuestra poblacion. Como un reconocimiento al lideraz-
go de Colombia en este proceso, el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)
le otorgd al pais el “Mercury Club Bronze Award”.

En el marco de la 27 reunion del Consejo de Ad-
ministracion del Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA), se dio la bienvenida a la
finalizacion de las negociaciones sobre el Instrumento
y se pidi6 al Director Ejecutivo del PNUMA que con-
vocara una Conferencia de Plenipotenciarios (Confe-
rencia Diplomatica) con el fin de adoptar y abrir para
la firma el Convenio de Minamata sobre Mercurio (en
adelante, Convenio de Minamata).

Consciente de la problematica del mercurio y com-
prometido con el Convenio de Minamata, el Congreso
de la Republica de Colombia aprobd la Ley 1658 del
15 de julio de 2013, “por medio de la cual se estable-
cen disposiciones para la comercializacion y el uso de

mercurio en las diferentes actividades industriales del
pais y se fijan requisitos e incentivos para su reduccion
y eliminacion y se dictan otras disposiciones”.

Lo anterior, pone a Colombia a la vanguardia de la
implementacion de las obligaciones internacionales en la
materia. Sumado a lo anterior, recientemente el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible formul6, junto con
varias entidades del Gobierno, el “Plan Unico Nacional
de Mercurio”, que busca apoyar en el cumplimiento de las
disposiciones de la Ley 1658 y el Convenio de Minamata.

En este sentido, se observa que la ratificacion del
Convenio de Minamata se enmarca en una serie de es-
fuerzos tanto a nivel nacional como internacional para
hacer frente a las graves y nocivas consecuencias que
sobre la salud humana y el ambiente tiene el mercurio.
Como se expondra mas adelante, el mercurio es una
sustancia altamente toxica que afecta de manera grave
el sistema neuroldgico de las personas y tiene conse-
cuencias a largo plazo en la salud de la poblacion. Sus
consecuencias en el ambiente son igualmente graves: su
capacidad de bioacumularse en las cadenas alimenticias
puede llegar a ser extremadamente tdxico para la fauna 'y
es un contaminante de las fuentes y los recursos hidricos.

2. Justificacion

“La liberacion incesante del mercurio en el am-
biente como resultado de las actividades humanas,
la presencia del metal en la cadena de produccion
alimentaria y sus efectos negativos demostrados en
los seres humanos despertaron tal interés que en
2013 los gobiernos adoptaron el Convenio de Mi-
namata sobre el mercurio. Los Gobiernos Parte se
comprometen a aplicar una serie de medidas, entre
ellas acabar con las emisiones de mercurio a la at-
mosfera y reducir paulatinamente los productos que
contienen este elemento.

La Organizacion Mundial de la Salud publica da-
tos sobre las consecuencias sanitarias de las diversas
formas de mercurio, pautas para determinar qué po-
blaciones estan en peligro de exposicion, herramientas
para reducir esa exposicion y directrices para sustituir
los termometros y esfigmomanometros con mercurio en
la atencion de salud, para esto la OMS encabeza pro-
yectos para fomentar una buena gestion y eliminacion
de los desechos de la atencion sanitaria y ha facilitado
la creacion de un esfigmomanometro exento de mercu-

”

rio homologado y de precio asequible!”.
Marco Constitucional y Jurisprudencial

El articulo 93 Constitucional establece la preva-
lencia de los tratados que reconocen derechos huma-
nos. En el caso que nos concita, el proyecto de ley
presentado por el Gobierno nacional, con base en el
principio real o de proteccion, permite que el Esta-
do ejerza jurisdiccion sobre situaciones que lesionan
bienes juridicos que son de importancia crucial para
su existencia y su soberania, como la seguridad na-
cional, la salud publica, la fe publica, el régimen
constitucional, etc.”. Subrayado fuera de texto (C.
Const., Sentencia C-1189, septiembre 13 de 2000. M.
P. Carlos Gaviria Diaz).

1 Invima reduce nivel de alerta sobre lote de at(in conta-
minado con mercurio, Bogota, 19 de octubre de 2016,
tomado de EJE 21, disponible en http://www.eje21.com.
€0/2016/10/invima-reduce-nivel-de-alerta-sobre-lote-
de-atun-contaminado-con-mercurio/
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Marco Legal

La Ley 472 de 1998, por la cual se desarrolla el arti-
culo 88 de la Constitucion Politica de Colombia en rela-
cion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo
y se dictan otras disposiciones, en su articulo 4°, expresa:

Son derechos e intereses colectivos, entre otros, los
relacionados con:

El goce de un ambiente sano, de conformidad con lo
establecido en la Constitucion, la ley y las disposicio-
nes reglamentarias.

La existencia del equilibrio ecolégico y el manejo
y aprovechamiento racional de los recursos naturales
para garantizar su desarrollo sostenible, su conser-
vacion, restauracion o sustitucion. La conservacion
de las especies animales y vegetales, la proteccion de
dreas de especial importancia ecologica, de los ecosis-
temas situados en las zonas fronterizas, asi como los
demas intereses de la comunidad relacionados con la
preservacion y restauracion del medio ambiente;

g) La seguridad y salubridad publicas;

La Ley 99 de 1993 describe, en su articulo 1°, que
la politica ambiental colombiana seguird los siguientes
principios generales:

1. El proceso de desarrollo economico y social del
pais se orientara segun los principios universales y del
desarrollo sostenible contenidos en la Declaracion de
Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente
y Desarrollo.

2. La biodiversidad del pais, por ser patrimonio na-
cional y de interés de la humanidad, debera ser protegida
prioritariamente y aprovechada en forma sostenible.

3. Las politicas de poblacion tendran en cuenta el
derecho de los seres humanos a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza.

4. Las zonas de paramos, subparamos, los naci-
mientos de agua y las zonas de recarga de acuiferos
seran objeto de proteccion especial.

5. En la utilizacion de los recursos hidricos, el con-
sumo humano tendrd prioridad sobre cualquier otro uso.

6. La formulacion de las politicas ambientales ten-
dra en cuenta el resultado del proceso de investigacion
cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y
los particulares daran aplicacion al principio de pre-
caucion conforme al cual, cuando exista peligro de
dario grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no deberd utilizarse como razon para poster-
gar la adopcion de medidas eficaces para impedir la
degradacion del medio ambiente.

7. El Estado fomentara la incorporacion de los cos-
tos ambientales y el uso de instrumentos economicos
para la prevencion, correccion y restauracion del dete-
rioro ambiental y para la conservacion de los recursos
naturales renovables.

8. El paisaje por ser patrimonio comun deberd ser
protegido.

9. La prevencion de desastres serd materia de inte-
rés colectivo y las medidas tomadas para evitar o mi-
tigar los efectos de su ocurrencia serdn de obligatorio
cumplimiento.

10. La accion para la proteccion y recuperacion
ambientales del pais es una tarea conjunta y coordi-

nada entre el Estado, la comunidad, las organizacio-
nes no gubernamentales y el sector privado. El Estado
apoyara e incentivara la conformacion de organismos
no gubernamentales para la proteccion ambiental y
podra delegar en ellos algunas de sus funciones.

11. Los estudios de impacto ambiental seran el ins-
trumento basico para la toma de decisiones respecto a
la construccion de obras y actividades que afecten sig-
nificativamente el medio ambiente natural o artificial.

12. El manejo ambiental del pais, conforme a la
Constitucion Nacional, sera descentralizado, demo-
crdtico y participativo.

13. Para el manejo ambiental del pais, se establece
un Sistema Nacional Ambiental (SINA), cuyos compo-
nentes y su interrelacion definen los mecanismos de
actuacion del Estado y la sociedad civil.

14. Las instituciones ambientales del Estado se es-
tructuraran teniendo como base criterios de manejo
integral del medio ambiente y su interrelacion con los
procesos de planificacion economica, social y fisica.

Soporte factico

“Después de Chocé y Bolivar, Antioquia es el de-
partamento con mayor indice de contaminacion por
mercurio en el pais. En el mundo, Colombia se lleva
el vergonzante tercer lugar, debido a que el pais libera
al afio unas 205 toneladas de mercurio de las 590 que
importa. Distintos reportes mundiales, como el de la
Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarro-
Ilo Industrial, revelan indices alarmantes de contami-
nacion acuatica, terrestre y atmosférica. El estudio Na-
cional del Agua estim6 que 205 toneladas de mercurio
terminan al afio en los rios de Colombia. EI boom de
la mineria ilegal esta convirtiendo los afluentes de 17
departamentos del pais en autopistas contaminadas’2.

3. Necesidad de adoptar medidas frente a los
riesgos del mercurio para la salud humana vy el
ambiente

En Colombia el mercurio es ampliamente utilizado
en la mineria aurifera artesanal o a pequefia escala, que
opera en muchos casos en zonas apartadas del pais y en
mas de 20 departamentos, y representa una actividad
econdmica de subsistencia. Segin datos de la Defen-
sorfa del Pueblo, la mineria tradicional en Colombia
se encuentra presente en el 44% de los municipios del
pais, y representa el 30% del total de las explotaciones
mineras3. Teniendo en cuenta Unicamente el proceso
de extraccion del oro, en el pais cada afio se eliminan
aproximadamente 298 toneladas anuales de mercurio
provenientes de su uso en la mineria legal e ilegal, que
se emiten y liberan hacia la atmésfera, agua y suelos?.
Los 2 principales departamentos productores de oro
son Antioquia y Chocd, con un 46,6% y 34,04% res-
pectivamente de la produccion total aurifera en Colom-
bia. Luego sigue Bolivar con 7,6%, Cauca con 3,94% y
Narifio con 2,23%. El resto de los departamentos solo
logran aportar entre ellos el 5,54% del total de la pro-

2 Baflados en mercurio! Diario EI Espectador, agosto 12
de 2015. http://www.elespectador.com/noticias/actuali-
dad/vice/banados-mercurio-articulo-578797

3 Derechos, D. D. (2010). La Mineria de Hecho en Colom-
bia . Bogota: Defensoria del Pueblo.

4 Sinopsis Nacional de la Mineria Aurifera Artesanal y de
Pequefia Escala. PNUMA - Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, 2012 (Pagina 57).
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duccioén aurifera nacional. De manera correspondiente,
y segun el Estudio de la Cadena del Mercurio en Co-
lombia, la mayor liberacién y emisidon de mercurio en
el ambiente es aportada por los departamentos mas pro-
ductores, que segun lo estimado en este estudio dispo-
nen un total promedio anual de 193 toneladas por afio.

Este diagndstico sobre la producciéon minera y uti-
lizacion del mercurio en Colombia es indicativo del
alto riesgo de exposicion que tienen las personas a esta
sustancia toxica. EI mercurio es altamente nocivo para
la salud y puede originar diversos cuadros de intoxica-
cion. Si ingresa al organismo (madre-feto, leche mater-
na, dieta) por su caracteristica de ser bioacumulable,
permanece en el cerebro y rifiones, y en casos extremos
puede causar la muerte.

El metilmercurio, uno de los compuestos en los que
se encuentra el mercurio, puede llegar a causar tras-
tornos mentales y dificultades de aprendizaje, paralisis
cerebral, falta de coordinacion, dafios oculares y audi-
tivos; ademas puede pasar también a la leche materna,
por lo que el feto y los recién nacidos son especial-
mente sensibles a la exposicion de mercurio debido a
la sensibilidad de su sistema nervioso en desarrollo. Un
ejemplo claro de los efectos del mercurio en la salud
humana es la denominada “Enfermedad de Minamata”
un sindrome neuroldgico causado por intoxicacion con
metilmercurio. Los sintomas de esta enfermedad son
adormecimiento de manos y pies, reduccion del campo
visual, debilidad muscular, alteraciones sensoriales, re-
duccioén de la capacidad auditiva, entre otros.

Con respecto a la afectacion en salud a nivel nacio-
nal, en Colombia la vigilancia de las intoxicaciones por
mercurio se viene realizando desde 2007 a través del
Sistema de Vigilancia en Salud Publica (Sivigila), se ha
realizado la notificacion de intoxicaciones por mercu-
rio desde el afio 2007, identificandose para el periodo
2007-2015 una notificacion de 1.702 casos de intoxica-
cién por mercurio, siendo el 2014 el que presentd ma-
yor niimero de notificaciones con 779; identificandose
al departamento de Antioquia como el mayor notifica-
dor, este comportamiento se relaciona con el uso del
mercurio en las actividades mineras del oro y el forta-
lecimiento de las capacidades diagnésticas para identi-
ficar los casos de intoxicacion en este departamento®.
Con respecto a los afios 2014 y 2015 se notificaron 779
y 257 casos de intoxicacién por mercurio respectiva-
mente a nivel nacional®. Asi las cosas, se esta ante un
verdadero problema de salud con potencial de afectar
gravemente a amplios sectores de poblaciones vulnera-
bles que se emplean en actividades de subsistencia con
graves consecuencias para la salud.

En cuanto a los riesgos y afectaciones al medio
ambiente, el mercurio afecta los ecosistemas y es res-
ponsable de la reduccion de la actividad microbioldgi-
ca la cual es vital para la productividad de los suelos,
por su capacidad para acumularse en los organismos
(bioacumulacién) y ascender en la cadena alimentaria
(biomagnificacion). Seglin la Organizacion de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI),
un impacto ecolégico muy importante es la capacidad

5 Instituto Nacional de Salud (2012), IQEN Vigilancia
Epidemioldgica de la de Intoxicacion con Mercurio Co-
lombia, 2007 a 2011. Base de datos de intoxicaciones
por sustancias quimicas 2014 - Sivigila.

6 Instituto Nacional de Salud, Informes Epidemioldgicos
de Intoxicaciones por Sustancias Quimicas 2012 y 2013.

de ser absorbido por los organismos y magnificar en
concentracion a lo largo de las cadenas alimenticias, lo
cual puede llegar a ser extremadamente toxico para la
fauna’. El mercurio puede desplazarse por el agua, el
aire y el suelo y desplazarse grandes distancias, conta-
minando las fuentes hidricas como rios y lagos y alcan-
zando el mar y los ecosistemas marinos para acumular-
se en peces y fauna marina y de agua dulce.

Segun Mercurywatch, organizacion que se dedica a
la recoleccion, analisis y divulgacion de informacion
sobre el mercurio que se libera al ambiente de la ex-
traccion minera de oro artesanal y en pequefia escala
(ASGM por su sigla en inglés), Colombia es el segun-
do pais a nivel mundial que libera mayor cantidad de
mercurio debido a esta mineria (180 tn anuales a 2010)
después de China (444,5 tn anuales a 2010). Al ser el
pais uno de los mayores contaminantes de mercurio a
nivel mundial, es conveniente que el pais adopte ac-
ciones inmediatas frente al uso de esta sustancia en los
distintos procesos productivos e industriales. En este
sentido, es claro que se requieren esfuerzos mundiales
para eliminar esta sustancia y hacer frente a sus efectos
nocivos. Para ello, contar con un instrumento juridica-
mente vinculante que imponga a todos los paises obli-
gaciones tendientes a mejorar las condiciones de traba-
jo de las personas, prevenir riesgos a la salud humana
y evitar la degradacion ambiental resulta fundamental
para contribuir al desarrollo sostenible y limpio y evitar
los costos en salud y degradacion ambiental asociados
a la utilizacion del mercurio.

4. Objeto y contenido del Convenio de Minama-
ta sobre el Mercurio

El Convenio de Minamata sobre el Mercurio cons-
tituye por su contenido un Tratado Internacional que
requiere por tanto ser sometido a aprobacion del Con-
greso de la Republica y posterior revision de la Corte
Constitucional, antes de perfeccionarlo mediante la
correspondiente ratificacion.

El Convenio tiene como objetivo principal proteger
la salud humana y el medio ambiente de las emisiones
y liberaciones antropogénicas del mercurio y compues-
tos de mercurio. Para estos efectos, el Tratado consta
de un preambulo, 35 articulos y 5 anexos, disposicio-
nes en las cuales se fijan obligaciones en cabeza de los
Estados, asi como medidas flexibles a ser adoptadas
por los gobiernos, estableciendo, entre otras cosas, dis-
posiciones para reducir el suministro y el comercio de
mercurio, reducir o eliminar progresivamente ciertos
productos y procesos que usan esta sustancia, controlar
las emisiones y liberaciones de mercurio. Asimismo,
establece algunas acciones contempladas en el articu-
lo 12 sobre sitios contaminados, aspectos relacionados
con inspeccion, desarrollo y vigilancia establecidos en
el articulo 19, Planes de Aplicacion en el articulo 20.

El Convenio no se limita a lo ambiental sino que
incorpora expresamente en su articulo 16 el compo-
nente de salud humana, una de las prioridades para
Colombia en el ambito de aplicacién del Convenio.

Asi, de conformidad con los articulos 150 y 241 de
la Constitucion Politica, los tratados celebrados por
el Estado colombiano con otros Estados o con orga-
nismos internacionales precisan, para el perfeccio-
namiento del vinculo internacional, de la correspon-

7 Organization, U. N. (2013 ). UNIDO & MERCURY
.Viena: UNIDO.
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diente ley aprobatoria expedida por el Congreso de la
Republica y del respectivo examen de constituciona-
lidad por parte de la Corte Constitucional. Cumplido
satisfactoriamente el tramite anterior, el Presidente de
la Republica dispone de la potestad de perfeccionar,
en cualquier tiempo, el vinculo internacional.

5. Articulado del proyecto de ley

Articulo 1°. Apruébese el “Convenio de Minamata
sobre el Mercurio”, hecho en Kumamoto, Japon, el 10
de octubre de 2013.

Avrticulo 2°. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1° de la Ley 72 de 1944, el “Convenio de Mina-
mata sobre el Mercurio”, hecho en Kumamoto, Japon,
el 10 de octubre de 2013, que por el articulo primero de
esta ley se aprueba, obligara a la Republica de Colom-
bia a partir de la fecha en que se perfeccione el vinculo
internacional respecto del mismo.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de la fecha
de su publicacion.

Proposicion

Por las anteriores consideraciones, proponemos a
la Comision Segunda de Senado dar primer debate
al Proyecto de ley nimero 158 de 2016 Senado, por
medio del cual se aprueba el “Convenio de Minamata
sobre el Mercurio”, hecho en Kumamoto, Japon, el 10
de octubre de 2013.

Ma Osorio Salgado
" Senadora de la Republica

TEXTO DEFINITIVO A CONSIDERACION
DE LA COMISION SEGUNDA DEL SENADO
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 158 DE 2016
SENADO

por medio del cual se aprueba el “Convenio
de Minamata sobre el Mercurio”, hecho en Kumamoto,
Japon, el 10 de octubre de 2013.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Apruébese el “Convenio de Minamata
sobre el Mercurio”, hecho en Kumamoto, Japdn, el 10
de octubre de 2013.

Acrticulo 2°. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1° de la Ley 72 de 1944, el “Convenio de Mina-
mata sobre el Mercurio”, hecho en Kumamoto, Japén,
el 10 de octubre de 2013, que por el articulo primero de
esta ley se aprueba, obligaréa a la Republica de Colom-
bia a partir de la fecha en que se perfeccione el vinculo
internacional respecto del mismo.

Avrticulo 3°. La presente ley rige a partir de la fecha
de su publicacion.

De los Honorables,
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i orio Salgado
de 2 Republica Senadora de la Republica
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