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SENADO DE LA REPUBLICA
CONCEPTOS JURIDICOS

CONCEPTOS JURIDICOS MINHACIENDA

AL INFORME DE PONENCIA PARA

SEGUNDO DEBATE DEL PROYECTO

DE LEY NUMERO 129 DE 2017 SENADO,
095 DE 2016 CAMARA

por medio de la cual se establece la estabilidad

laboral reforzada de la mujer vinculada mediante

contrato de prestacion de servicios cuando

sobrevenga el embarazo o la lactancia y se dictan
otras disposiciones.

1.1

Bogota, D. C.

Honorable Representante

MIGUEL ANGEL PINTO HERNANDEZ
Céamara de Representantes

Congreso de la Republica de Colombia
Carrera 7 N° 8-68 Edificio Nuevo del Congreso
Bogota, D. C.

Asunto: Consideraciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico frente al informe
de ponencia para segundo debate del Proyecto
de ley nimero 129 de 2017 Senado, 095 de
2016 Camara, por medio de la cual se establece
la estabilidad laboral reforzada de la mujer
vinculada mediante contrato de prestacion de
servicios cuando sobrevenga el embarazo o la
lactancia y se dictan otras disposiciones.

Respetado Presidente:

De manera atenta, me permito presentar los
comentarios y consideraciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico frente al informe de
ponencia para segundo debate del proyecto de
ley del asunto, en los siguientes términos:

El proyecto de ley de iniciativa parlamentaria
tiene por objeto “...establecer la estabilidad
laboral reforzada o fuero de maternidad en
favor de la mujer vinculada mediante contrato
de prestacion de servicios cuando sobrevenga el
embarazo o la lactancia ...”.

En desarrollo del mismo, establece (i) una
presuncion de discriminacion cuando el contrato
de prestacion de servicios se dé por terminado
unilateralmente por la parte contratante durante
el embarazo, lactancia o con ocasion de estos, (ii)
el reconocimiento de una licencia remunerada
de maternidad de catorce (14) semanas con dos
(2) semanas adicionales cuando se presente
el nacimiento de un hijo prematuro, (iii) dos
permisos de treinta (30) minutos para lactancia
durante la jornada laboral por un periodo de
seis (6) meses,(iv) licencia por paternidad por
un término de ocho (8) dias habiles y (v) la
prohibiciéon de terminaciéon del contrato por
motivo de embarazo o lactancia salvo que medie
autorizacion de la autoridad competente , lo cual
debera ser reglamentado por el Ministerio de
Trabajo en un término de seis (6) meses.

En lo relacionado con el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad y paternidad,
se debe precisar que de conformidad con lo
establecido en el articulo 207 de la Ley 100 de
19931, 1as licencias de maternidad son financiadas
por el Fondo de Solidaridad, de su subcuenta
de compensacion. Igualmente, de acuerdo con
lo establecido en las Leyes 755 de 20022, 1468

I Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral

y se dictan otras disposiciones.
Por la cual se modifica el paragrafo del articulo 236 del
Codigo Sustantivo del Trabajo - Ley Maria.
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de 20113 y la reciente Ley 1822 de 20174 «...
La licencia remunerada de paternidad sera a
cargo de la EPS, para lo cual se requerira que
el padre haya estado cotizando efectivamente
durante las semanas previas al reconocimiento
de la licencia remunerada de paternidad ...”.
Por lo tanto, actualmente, las licencias de
maternidad y paternidad son reconocidas por
el régimen contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y pagadas por cada
una de las Entidades Promotoras de Salud, para
todos los afiliados a este régimen, en las mismas
condiciones, sin atender al tipo de vinculacion.
Asi las cosas, el derecho a disfrutar del descanso
remunerado por maternidad o paternidad en nada
se relaciona con el vinculo contractual, ya sea
este un contrato de trabajo o de prestacion de
servicios.

Adicionalmente, con respecto al término
de duracion de las licencias de maternidad y
paternidad. Se debe tener en cuenta que mediante
la Ley 1822 de 2017 se modificaron los articulos
236 y 238 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
ampliando el nimero de semanas previsto para
el descanso remunerado en la época de parto, de
catorce (14) semanas a dieciocho (18) semanas
para las madres y manteniendo en 8 dias
habiles la curacion de la licencia de paternidad.
Por lo tanto, a juicio de esta Cartera resulta
innecesario lo propuesto en el proyecto de ley
con respecto al reconocimiento y pago de las
licencias de maternidad y paternidad, toda vez
que la normativa vigente establece con suficiente
claridad los requisitos, duracion y forma de

3 Por la cual se modifican los articulos 236, 239, 57, 58 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposi-
ciones.

Por medio de la cual se incentiva la adecuada atencion y
cuidado de la primera infancia, se modifican los articulos
236 y 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan
otras disposiciones.

“...Articulo 207. De las licencias por maternidad. Para
los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157, el
régimen contributivo reconocerd y pagara a cada una de
las Entidades Promotoras de Salud, la licencia por ma-
ternidad de conformidad con las disposiciones legales
vigentes. El cumplimiento de esta obligacion sera finan-
ciado por el Fondo de Solidaridad, de su subcuenta de
compensacion, como une transferencia diferente de las
Unidades de Pago por Capitacion UPC.

Articulo 157. Tipos de participantes en el Sistema Gene-
ral de Seguridad Social en Salud.

A. Afiliados al Sistema de Seguridad Social. (...)
Existiran dos tipos de afiliados al Sistema General de Se-
guridad Social en Salud-

Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributi-
vo son las personas vinculadas a través de contrato de tra-
bajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados
y los trabajadores independientes con capacidad de pago.
Estas personas deberan afiliarse al Sistema mediante las
normas del régimen contributivo de que trata el Capitulo
I del Titulo III de la presente ley...”.

pago de las mismas, garantizando el acceso a las
mismas para la poblacion que se pretende sea
protegida con la presente iniciativa. Ademas,
es regresiva por cuanto disminuye el descanso
remunerado a catorce (14) semanas.

Ahorabien, enlorelacionado conlaestabilidad
laboral reforzada, se establece una presuncion de
discriminacion cuando el contrato de prestacion
de servicios se dé por terminado unilateralmente
por la parte contratante durante el embarazo,
lactancia o con ocasion de estos.

En este sentido, los articulos 7° y 8° de la
iniciativa prohiben la terminacion del contrato de
prestacion de servicios por motivo de embarazo
o lactancia. Y solo podra darse por terminado
a través de la autorizacion respectiva de la
autoridad competente, y por incumplimiento
de las obligaciones contractuales o por causa
sobreviniente al objeto del contrato. No obstante,
esta cartera encuentra contradiccion de esta
disposicion con lo dispuesto en el articulo
3° que consagra la presuncion de un acto de
discriminacion cuando la terminacién es con
ocasion o durante el embarazo. De consagrarse la
presuncion por el solo hecho de darse ““...durante
el embarazo o la lactancia...” no aplicaria
en ningun caso la terminacién por las causas
contractuales previstas.

Un escenario de estos podria implicar
erogaciones adicionales para la Nacién y las
Entidades Territoriales como contratantes
permanentes de personas naturales en la
medida que dicha presuncion puede acarrear
sanciones pecuniarias. Asimismo, daria lugar
a la extension o renovacién automatica de los
contratos mas alld de su término original, lo
que requeriria de recursos adicionales para su
cumplimiento afectando el plan de compras y
la disponibilidad presupuestal de cada entidad
publica. Adicionalmente, cuando se trate de
contratos por obras o labores puntuales, al
momento de culminarse su ejecucion no habria
lugar a extender el contrato, dando lugar a que
la contratista en periodo de embarazo o lactancia
no tendria funciones a desarrollar.

Es de saber que una presuncion admite prueba
en contrario lo que en el caso concreto es el
incumplimiento de las obligaciones contractuales,
la desaparicion de las causas que dieron origen al
mismo, o cualquier situacion sobreviniente que
puede suceder durante el periodo de embarazo o
lactancia, razon por la cual este Ministerio sugiere
la eliminacién de la presuncion “durante” y que
sea exclusivamente “con ocasion” del embarazo
o lactancia. Sin perjuicio de lo anterior, resulta
necesario guardar prudencia en el accionar de
este tipo de garantias que por recaer en sujetos
especificas contraen una connotacion de género
que no siempre responde a favor de su titular, en
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este caso la mujer, y se traduce en desincentivas
en su contratacion, menos ingresos y una
estabilidad laboral entre dicha. Es una realidad
que el exceso de afirmaciones positivas o el
refuerzo de “fueros” no siempre consiguen el
efecto esperado y, por el contrario, se convierten
en obstaculos en el acceso o proteccion de las
garantias que inicialmente persiguen estos
mecanismos.

De otro lado, los articulos 7° y 8° de la
iniciativa refieren a una autoridad competente que
debera emitir la autorizacion para la terminacion
del contrato de prestacion de servicios que
corresponda; sin embargo, no determina a
qué autoridad se otorgara la competencia para
dirimir este tipo de conflictos y expedir los
permisos respectivos, por lo tanto, sin perjuicio
de la reglamentacion que se pueda realizar, se
recomienda que sea la ley la que determine en
cabeza de qué autoridad quedara asignada dicha
competencia.

Por las razones antes expuestas, este
Ministerio se abstiene de emitir concepto
favorable al proyecto de ley en estudio, y, en
consecuencia, de manera respetuosa, solicita
considerar la posibilidad de su archivo, no sin
antes manifestarle muy atentamente la voluntad
de colaborar con la actividad legislativa.

Cordialmente,

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

C.C.: Honorable Representante Rafael

Romero Pifieros - Ponente

Honorable Representante Guillermo Bravo
Montaio - Ponente - Autor

Honorable Representante Carlos Eduardo
Guevara Villabén - Autor

Honorable Representante Ana Paola Giraldo
Garcia --Autor

Honorable Representante Jorge Camilo Abril
Tarache - Autor

Honorable Representante
Castillo Garcia - Autor

Nancy Denise

Honorable Representante Flora Perdomo
Andrade - Autor

Honorable Representante Clara Leticia Rojas
Gonzalez - Autor

Honorable Representante Luis Evelis Andrade
Casama - Autor

Doctor Jorge Humberto Mantilla Serrano -
Secretario General de Camara de Representantes.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los veintiocho (28) dias del
mes de septiembre del afio dos mil diecisiete
(2017).

En la presente fecha se autoriza la publicacion
en Gaceta del Congreso de la Republica, las
siguientes Consideraciones:

Concepto: Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico

Refrendado por: doctor Andrés Escobar
Arango - Viceministro Técnico

Al Proyecto de ley niimero 129 de 2017
Senado y 095 de 2016 Camara

Titulo del proyecto: por medio de la cual se
establece la estabilidad laboral reforzada en
favor de la mujer vinculada mediante contrato
de prestacion de servicios cuando sobrevenga
el embarazo o la lactancia y se dictan otras
disposiciones.

Nimero de folios: tres (3) folios

Recibido en la Secretaria de la Comision
Séptima del Senado el dia: Seis (6) de febrero
de 2017.

Hora: 2:32 p. m.

Lo anterior, en cumplimento de lo ordenado
en el inciso 5 del articulo 2° de la Ley 1431 de
2011.

El Secretario,

CONCEPTO JURIDICO MINISTERIO

DE JUSTICIAY DEL DERECHO AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 111 DE
2017 SENADO, 161 DE 2016 CAMARA

Bogota, D. C., enero 27 de 2017

Doctor

VICTOR RAUL YEPES FLOREZ

Secretario General

Comision Séptima - Camara de Representantes
Congreso de la Republica

Carrera 7 N° 8-68

Ciudad.
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Asunto: Concepto Consejo Superior de
Politica Criminal - Proyecto de ley nimero
111 de 2017 Senado, 161 de 2016 Camara

Respetado doctor Yepes:

De manera atenta, me permito remitirle el
concepto del Consejo Superior de Politica
Criminal, emitido el 24 de enero del afo en curso,
al Proyecto de ley namero 111 de 2017 Senado,
161 de 2016 Camara, por medio de la cual se da
un enfoque de salud publica a la problemética
del consumo de la drogas en Colombia y se
dictan otras disposiciones.

De igual manera, agradezco circular el
respectivo concepto a los autores, ponentes y
congresistas integrantes de la Comision para su
conocimiento y fines pertinentes.

Cordialmente,
f q \\ P\l 14 i‘:
@mw@’ww&(/
MARIA CONSUELO SANDOVAL GONMEZ

Directora de Politica Criminal y Penitenciaria (E)
Secretaria Téenica Consejo Superior de Politica Criminal {E)

Anexos: Concepto CSPC ntimero 16,23: PL
161/16 C (dosis minima), seis (6) folios.

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA
CRIMINAL

ESTUDIO DEL CONSEJO SUPERIOR
DE POLI'TI’CA CRIMINAL AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 161 DE 2016 CAMARA

por medio de la cual se da un enfoque de

salud publica a la problematica del consumo

de las drogas en Colombia y se dictan otras
disposiciones.

Proyecto de ley nimero 161 de 2016 Camara

por medio de la cual se da un enfoque de salud publica a la
problematica del consumo de las drogas en Colombia y se
dictan otras disposiciones

Representantes  Tatiana Cabello,
Samuel Hoyos, Federico Hoyos y
otros

Autores

Fecha de radicacion |octubre 5 de 2016

Pendiente discutir ponencia para

Est tual .
stado actua primer debate

Referencia Concepto numero 16.23

El analisis del proyecto de ley se realizo sobre
el texto que presentaron los Representantes
Tatiana Cabello, Samuel Hoyos, Federico
Hoyos. El texto se estudid y analizé por el
Comité Técnico del Consejo Superior de Politica
Criminal en sesion del 17 de noviembre de 2016.

1. Objeto del proyecto de ley

De acuerdo con la exposicién de motivos, se
propone descriminalizar el porte y consumo de la
dosis minima de sustancias psicoactivas ilicitas,
asi como establecer la presuncion legal de porte
de la dosis minima. Se consagran, ademas, unas

excepciones para algunas personas a quienes
no les estaria permitido el porte o consumo;
por ejemplo, quienes realicen las siguientes
actividades, profesiones u oficios: aquellos que
manipulen armas de fuego ya sea de caracter
publico o privado; quines conduzcan vehiculos
automotores para el transporte terrestre, aéreo,
maritimo y fluvial de servicio publico o de uso
particular; funcionarios y servidores publicos;
operarios de maquinaria pesada; trabajadores en
actividades relacionadas con ciencias de la salud
humana, como médicos, cirujanos, enfermeros
entre otros; para todos aquellos que implique el
cuidado, guarda o custodia de menores de edad
como profesores, nifieras y madres comunitarias,
y para quienes realicen actividades asociadas con
la seguridad aeronautica, como los controladores
aéreos.

Aunado a lo anterior, las personas que ejercen
las actividades, profesiones u oficios previamente
descritos, serian acreedoras de sanciones que
irian, de manera gradual, desde la pérdida
temporal hasta la pérdida definitiva del empleo.

2. Contenido del proyecto

El texto del proyecto consta de siete articulos,
los que se agrupan en dos bloques; el primero,
consagra el objeto, la presuncion legal de la
dosis minima cuando la cantidad de sustancia no
excediere el monto establecido por el Gobierno
nacional, asi como la existencia de qnas
excepciones! al porte o consumo de psicoactivos
a las personas que ejerzan unas actividades,
profesiones u oficios fijados en el proyecto,
por tener una especial trascendencia social o
potencial peligro frente a terceros.

El segundo bloque se puede categorizar
como de regulacion y medidas administrativas
relativas a la atencion, prevencion y tratamiento
para las personas portadoras o consumidoras de
sustancias psicoactivas, en los que se propende
por un enfoque a la politica publica nacional de
prevencion y atencion a la adiccion, con estrecha
relacion a lo dispuesto en las disposiciones de
la Ley 1566 de 2012, asignandole al Ministerio
de Salud la coordinacién, direccion, planeacion
y seguimiento a la Politica Publica Nacional de
Prevencion y Atencion a la Adiccion. Finalmente,
se contempla un articulo sobre vigencia y
derogatoria de todas aquellas normas que le sean
contrarias a la misma.

3. Argumentos presentados en la
exposicion de motivos del proyecto de ley

El proyecto traec como argumentos, en primer
lugar, un enfoque de salud publica en el consumo
de drogas, a partir del cual se sostiene que las
personas consumidoras o adictas de sustancias
estupefacientes, deben ser tratadas por el sistema

I Articulos 1°, 2° y 3° Proyecto de ley namero 161 de 2016.
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de salud, bajo el entendido de que tienen una
enfermedad que requiere atencién integral
por parte del Estado y, de este modo, no ser
criminalizados por el consumo.

Por otro lado, al abordar la problematica de
la criminalidad y consumo de drogas, donde se
mencionan varios argumentos y cifras que dan
cuenta de la relacion que existe entre el consumo
de sustancias psicoactivas y la generacion de
conductas que defraudan el sistema, al ser
principalmente de caracter penal, como el hurto,
lesiones, extorsion e incluso el homicidio.

4. Consideraciones y observaciones del
Consejo Superior de Politica Criminal

Como se ha sostenido, las medidas adoptadas
en materia de politica criminal como politica
publica debe propender por ser coherentes,
fundamentadas empiricamente y evaluadas
sistematicamente, tal como lo planted la
Comisién Asesora para la Politica Criminal?.
Bajo esta perspectiva, como se pasa a exponer, el
Consejo Superior de Politica Criminal considera
que el Proyecto de ley numero 161 de 2016 es
inadecuado para su implementacion.

4.1. Falta de relacion entre la exposicion de
motivos y el articulado del proyecto

En primer lugar, los motivos expuestos no
tienen una relacion directa con el articulado
enunciado. En efecto, se sefala en el proyecto
que a las personas consumidoras de sustancias
psicoactivas se les debe brindar un tratamiento
desde un enfoque en salud putblica y no
penitenciario, agregando que las mismas son
propensas a cometer conductas ilicitas, como el
hurto, lesiones, extorsion, homicidio, entre otras.

Sin embargo, al abordarse el andlisis del
articulado, se evidencia como, contrario a
lo sostenido en la exposicion de motivos,
existe la posibilidad de castigar penalmente al
consumidor si se encontrare en posesion de una
dosis superior a la permitida, segtin se desprende
del contenido del articulo 2° del proyecto de
ley, en donde si bien se regula la presuncion del
porte de sustancias psicoactivas para consumo
personal, a renglon seguido se afirma que si la
persona posee una cantidad superior a la sefialada
en la ley, incurrirda en la conducta descrita en
el articulo 376 del Codigo Penal, significa la
posibilidad de criminalizar el consumo. Es decir,
se sanciona penalmente la posesion de sustancias
psicoactivas en cantidades, asi sean infimamente
superiores a las establecidas como dosis minima,
cuando es para el propio consumo.

Esta regulacion significa un retroceso en
materia de politica de prevencion frente al

2 Informe final de la Comision Asesora para el Disefio de la

Politica Criminal, marzo de 2012, pags. 98-99.

consumo y tratamiento de la adiccion, por cuanto
termina, nuevamente, tipificando como delito el
porte de cualquier cantidad, por insignificante
que sea en relacion con lo permitido como
dosis personal, en contraposicion con lo que
se ha decantado jurisprudencialmente por la
Corte Suprema de Justicia, e incluso, infringe
la autonomia del juez al limitarse la facultad de
decision en relacion con el desvalor de accion.

4.1.1. Desarrollo
jurisprudencial

legislativo y

La Ley 30 de 1986, por la cual se adopta el
Estatuto Nacional de Estupefacientes y se dictan
otras disposiciones, consagro inicialmente en el
articulo 333 el ilicito de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes, modificado posteriormente
por el articulo 17 de la Ley 365 de 1997 en
relacion con el aspecto punitivo.

Igualmente, la Ley 30 de 1986 en el articulo 2°
literal j), consagro la dosis personal, considerando
que es la cantidad de estupefacientes que

una persona porta O conserva para su propio
3 Articulo 33 Ley 30 de 1986: El que sin permiso de au-
toridad competente, salvo lo dispuesto sobre dosis para
uso personal, introduzca al pais, asi sea en transito, o sa-
que de ¢él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve,
elabore, venda, ofrezca, adquiera financie o suministre a
cualquier titulo droga que produzca dependencia, incu-
rrira en prision de cuatro (4) a doce (12) anos y multa en
cuantia a diez (10) a cien (100) salarios minimos.

Si la cantidad de droga exceda la dosis para uso personal
sin pasar de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos
(200) gramos de hachis, cien (100) gramos de cocaina o
de sustancia estupefaciente a base de cocaina, doscientos
(200) gramos de metacualona, la pena serd de uno (1) a
tres (3) afnos de prision y multa de cuantia de dos (2) a
cien (100) salarios minimos mensuales.

Modificado por el articulo 17 de la Ley 365 de 1997. El
que sin permiso de autoridad competente, salvo lo dis-
puesto sobre dosis para uso personal, introduzca al pais,
asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo,
almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, fi-
nancie o suministre a cualquier titulo droga que produzca
dependencia, incurrird en prision de seis (6) a veinte (20)
afios y multa de cien (100) a cincuenta mil (50.000) sala-
rios minimos legales mensuales.

Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos
de marihuana, doscientos (200) gramos de hachis, cien
(100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente
a base de cocaina o veinte (20) gramos de derivados de
la amapola, doscientos (200) gramos de metacualona o
droga sintética, la pena sera de uno (1) a tres (3) afios de
prision, y multa en cuantia de dos (2) a cien (100) salarios
minimos legales mensuales.

Si la cantidad de droga excede los limites maximos pre-
vistos en el inciso anterior sin pasar de diez mil (10.000)
gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos de hachis,
dos mil (2.000) gramos de cocaina o de sustancia estu-
pefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de
derivados de la amapola, cuatro mil (4.000) gramos de
metacualona o droga sintética, la pena sera de cuatro (4)
a doce (12) afos de prision y multa de diez (10) a cien
(100) salarios minimos legales mensuales.
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consumo, estableciendo unas cantidades para
las distintas sustancias, asi, para la marihuana
la fij6 en hasta 20 gramos; la de marihuana
hachis que no exceda de 5 gramos; de cocaina
o cualquier sustancia a base de cocaina que no
exceda de 1 gramo y de metacualona la que no
exceda de 2 gramos. También se indicd que no
es dosis para uso personal, el estupefaciente
que la persona lleve consigo, cuando tenga
como fin su distribucion o venta, cualquiera
que sea su cantidad. Esta norma fue declarada
exequible mediante Sentencia C-221 de 1994,
proveido que despenaliz6 el porte y consumo de
la dosis minima de sustancias estupefacientes, al
considerar que:

Solo las conductas que interfieran con la drbita
de la libertad y los intereses ajenos, pueden ser
juridicamente exigibles. No se compadece con
nuestro ordenamiento basico la tipificacion, como
delictiva, de una conducta que, en si misma, solo
incumbe a quien la observa y, en consecuencia,
esta sustraida a la forma de control normativo
que llamamos derecho y mds atn a un sistema
juridico respetuoso de la libertad y de la dignidad
humana, como sin duda, lo es el nuestro.

Posteriormente, el articulo 376 del Coédigo
Penal, Ley 599 de 2000, puntualiz6 esa conducta
en los siguientes términos: “El que sin permiso
de autoridad competente, salvo lo dispuesto
sobre dosis para uso personal, introduzca
al pais, asi sea en transito o saque de él,
transporte, lleve consigo, almacene, conserve,
elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o
suministre a cualquier titulo droga que produzca
dependencia...” (Negritas fuera de texto). En
relacion con el factor punitivo esta dependia,
como en la Ley 365 de 1997, de la cantidad de
sustancia.

El tipo penal antes enunciado fue declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-689 de 2002, en el entendido
que el mismo fue expedido bajo la facultad
de configuracion legislativa en materia de
tipificacion punitiva, con la salvedad de que
debia distinguirse entre porte, conservacion y
consumo y el narcotrafico como actividad ilicita
que tiene un fin lucrativo.

Ahora bien, no obstante haberse declarado
la despenalizacion de la dosis personal por
Sentencia C-221 de 1994, se pretendio, mediante
la Ley 745 de 2002 punir nuevamente esa
conducta, al considerar como contravencion el
consumo y porte de sustancias estupefacientes
en cantidad de la dosis personal. Sin embargo,
la Corte Constitucional a través de la Sentencia
C-101 de 2004 declaré su inexequibilidad de esta
norma al considerar que:

14. Pues bien, en el caso presente se esta
ante una ostensible violaciébn del principio

de legalidad del proceso pues la Ley 745 no
desarrollé materias basicas del sistema procesal
contravencional ya que, en lugar de ello, hizo una
remision parcial a la Ley 228. No obstante, con
esta técnica configurd un procedimiento confuso
que se construye con normas de dos sistemas
procesales contrapuestos y que no suministra
elementos de juicio para llenar los vacios
consecuentes, como lo hacia antes el articulo
38 de la Ley 228 respecto del sistema procesal
contravencional en ¢l consagrado. Tampoco los
jueces estan legitimados para colmar esos vacios
normativos. Luego, la vulneracion del principio
de reserva de ley para la determinacion de los
procesos judiciales torna inexequible el aparte
demandado del articulo 5° de la Ley 745 de 2002
y asi lo declarara la Corte.

Luego, la Ley 1153 de 20074, en los articulos
31y32,consagroé como contravencion el consumo
de sustancias estupefacientes en presencia de
menores o en establecimientos educativos o en
lugares aledafios a los mismos o en el domicilio
de los menores, estableciendo penas como trabajo
social no remunerado y multas. Sin embargo, la
Corte Constitucional, mediante Sentencia C-869
de 2008, declar6 su inexequibilidad.

Para el anio 2009, mediante reforma al articulo
49 de la Constitucion Politica, a través del Acto
Legislativo 2 de 2009, se establecio:

Toda persona tiene el deber de procurar el
cuidado integral de su salud y de su comunidad.

El porte y el consumo de sustancias
estupefacientes o sicotropicas estd prohibido,
salvo prescripcion médica. Con fines preventivos
y rehabilitadores la ley establecera medidas
4 Los articulos 31 y 32 consagraban estas contravenciones
asi: Articulo 31. Consumo de sustancias en presencia
de menores. El que en presencia de menores de edad
consuma estupefacientes o sustancias que produzcan de-
pendencia, incurrira en pena de trabajo social no remune-
rado de cuatro (4) a doce (12) semanas.

Cuando el consumo de sustancias estupefacientes o alu-
cindgenas en presencia de menores de edad se realice en
lugar publico o abierto al publico o en establecimiento
comercial de esparcimiento, la policia procedera inme-
diatamente a retirar del lugar de los hechos al infractor y
a decomisar la sustancia objeto de la contravencion. Asi
mismo, pondra el hecho en conocimiento de las autorida-
des competentes.

La omision o la tardanza en el cumplimiento de tal deber
por parte de los miembros de la policia seran sancionadas
con la destitucion del empleo.

Articulo 32. Consumo de sustancias en establecimiento
educativo o domicilio. El que consuma, porte o almacene
estupefacientes o sustancias que generen dependencia, en
cantidad considerada como dosis personal, en estableci-
mientos educativos o en lugares aledafos a los mismos o
en el domicilio de menores, incurrira en pena de trabajo
social no remunerado de cuatro (4) a doce (12) semanas
y multa de uno (1) a cuatro (4) salarios minimos legales
mensuales vigentes.
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y tratamientos administrativos de orden
pedagogico, profilactico o terapéutico para las
personas que consuman dichas sustancias. El
sometimiento a esas medidas y tratamientos
requiere el consentimiento informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicara especial
atencion al enfermo dependiente o adicto y a su
familia para fortalecerla en valores y principios
que contribuyan a prevenir comportamientos
que afecten el cuidado integral de la salud de las
personas y, por consiguiente, de la comunidad,
y desarrollard en forma permanente campafas
de prevencion contra el consumo de drogas
o sustancias estupefacientes y en favor de la
recuperacion de los adictos.

Por tultimo, la Ley 1566 de 2012 reconoce
que el consumo, abuso y adiccion de sustancias
psicoactivas, licitas o ilicitas, es un asunto
de salud publica y bienestar de la familia, la
comunidad y los individuos, que requieren
atencion integral por parte del Estado.

La Corte Suprema de Justicia, en concordancia
con el tema que se aborda, considerd, en un
primer momento, que el porte de sustancias
estupefacientes que excediera de la cantidad
permitida por el legislador, debia valorarse a
través de los métodos cldsicos de interpretacion
como el exegético, sistematico, historico,
teleoldgico, asi, en sentencia de 26 de julio de
1988, 1a Corte lleg6 a las siguientes conclusiones:

(i) el legislador diferenciaba entre el
consumidor o drogadicto y quien se dedica
al cultivo, conservacion o financiaciéon de
plantaciones, o las transformara “siendo
indiferente el destino que procure de las
mismas”; (ii) en relacion con los drogadictos, sin
llegar a permitir la dosis personal, se le acordaba
un tratamiento punitivo mas benigno, ya que se
considerabauna contravencion; (iii) no era posible
entremezclar lo relacionado con el cultivo, el
manejo de la droga (considerado delito), y el uso
de la dosis personal (contravencidn), ya que los
tratamientos punitivos eran diferentes en cada
caso; y (iv) los beneficios que la ley le otorgaba
al consumidor de droga no eran extensibles a
otras modalidades delictivas®.

Con posterioridad a 1991, la Corte Suprema
de Justicia definio los limites de la dosis personal,
conforme lo consagrado en el articulo 2° literal
j) de la Ley 30 de 1986, afirmando que “no sera
dosis personal la que ‘exceda’ de la cantidad
que de modo expreso se sefiala, tampoco la
que aun por debajo del tope fijado, no se halle

5 Corte Suprema de Justicia, SP 11726-2014 Radicacion nu-
mero 33409 Aprobado Acta nimero 288 M. P. José Luis
Barceld Camacho, septiembre 3 de 2014.

destinada al ‘propio consumo’ ni la que tenga
por destinacion su distribucion o venta”®.

Luego de la Sentencia C-221 de 1994,
empez0 a tener relevancia la tesis de la ausencia
antijuridicidad material de la conducta, cuando
la cantidad de sustancia estupefaciente fuera
ligeramente superior a la permitida en el articulo
2°, literal j) de la Ley 30 de 1986, pero cuando
fuere ampliamente superior, la conducta debia
ser considera como punible. Es decir, se cred una
presuncion iuris tantum, cuando la cantidad era
superada “ligeramente” y una iuris et de iuris si
se sobrepasaba ampliamente.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia Sala
Penal en sentencia revaluo la anterior posicion,
por cuanto no tiene sentido tener diferentes
presunciones de antijuridicidad dependiendo de
la cantidad de estupefaciente que se tenga, ya que
“de concluirse que la presuncién de lesividad
es de derecho, en el porte de estupefacientes
en cuantia que exceda las dosis establecidas
en el articulo 2°, literal j), de la Ley 30 de
1986, aun cuando su destino exclusivo sea el
consumo personal; inexorablemente la tipicidad
acarreard la antijuridicidad. Mientras que,
si la conclusién es la opuesta, es decir, que la
presuncion es legal, la conducta sera tipica pero
la demostracion de que no existié interferencja
ni siquiera remota en los derechos de terceros,
sean estos individua/es o colectivos, excluye la
dafosidad del comportamiento y, por ende, la
responsabilidad penal””.

Y en sentepcia de esa misma Corporacion se
indico, en relacion con lo anterior, que:

Por eso se concluyd que el consumo de
estupefacientes no tiene la potencialidad de
afectar bienes juridicos ajenos (la salud o la
seguridad publica, o el orden econdémico y
social) y que la presuncién de antijuridicidad
para los delitos de peligro abstracto siempre sera
iuris tantum, y no solo cuando se trate de excesos
ligeros a la dosis de uso personal”®.

Denota lo anterior que el proyecto de ley
efectivamente tendria un retroceso en relacion
con lo que han decantado la Corte Constiiucional
y la Corte Suprema de Justicia.

4.2. Enfoque de riesgo social

Por otro lado, se establecen en el articulado
unas excepciones a la dosis personal para las
personas que ejercen las actividades, profesiones
6 Corte Suprema de Justicia Sala Penal. Casaciéon 4771 de
julio de 1991.

7 Corte Suprema de Justicia, SP 15519-2014 Radicacion
numero 42617 Aprobado Acta 385 M. P. Gustavo Enri-
que Malo Fernandez, noviembre 12 de 2014.

8 Corte Suprema de Justicia, SP 2940-2016 Radicacion nii-
mero 41760 Aprobado Acta 71 M. P. Eugenio Fernandez
Carlier, marzo 9 de 2016.
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u oficios descritos en el articulo 3° del proyecto
de ley, los cuales son:

“Articulo 3°. Excepciones a la dosis minima.
Por la especial trascendencia social o potencial
peligro para terceros, las personas que ejerzan
algunas de las siguientes actividades, profesiones
u oficios, estaran sujetas a examenes periodicos
o aleatorios para descartar el consumo de
sustancias psicoactivas ilicitas.

Actividad, oficio o profesion

Toda aquella que implique manipulacion de armas de
fuego tales como: las desarrolladas por las Fuerzas
Militares o de Policia, servicios de seguridad privada,
el porte autorizado de armas de fueao para proteccion
Personal o actividades deportivas.

Conducir vehiculos automotores para el trasporte
terrestre, aéreo, maritimo y fluvial de servicio Publico o

de uso Particular.

Funcionartos y servidores publicos.

Operarios de maquinaria pesada.

Ciencias de la Salud humana tales como: médicos,
instrumentadores, enfermeros y demas areas afines.

Toda aquella que implique el cuidado, guarda o custodia
de menores de edad tales como: profesores, niferas o
madres comunitarias.

Actividades asociadas con la seguridad aeronautica tales
como las desarrolladas por: controladores aéreos.

En ese sentido, la persona que desarrolle
alguna de estas actividades y porte o consuma
sustancias estupefacientes o psicotropicas se le
aplicara la sancion correspondiente.

Paragrafo 1°. Corresponde al Gobierno
nacional adicionar a esta lista otras actividades,
profesiones u oficios que considere no pueden
ser desarrolladas por quienes consuman este tipo
de sustancias, asi como determinar las sanciones
correspondientes, las cuales deberan ser
estipuladas de manera gradual, desde la pérdida
temporal hasta la pérdida definitiva del derecho a
desarrollar la actividad, profesion u oficio.

Paragrafo 2°. Corresponde al Gobierno
nacional reglamentar la forma en que deben ser
realizados los exdmenes, en qué caso deben ser
periodicos y en cudles aleatorios, las autoridades
encargadas de realizarlos y el procedimiento
para la imposicion de las sanciones. Asimismo
debera establecer las medidas administrativas de
disuasion que deberan ser aplicadas a aquellas
personas que sean sorprendidas portando o bajo
el influjo de sustancias psicoactivas ilicitas”.

En relacion con este articulo, se observa
una carencia argumentativa en la exposicion
de motivos que soporte metodoldégicamente
la necesidad de exceptuar a las personas

mencionadas de poder portar o consumir
sustancias psicoactivas. Aunado a la inexistencia
de estudio empirico que soporte cual es la
trascendencia social o potencial riesgo frente a
terceros que pueden representar los enlistados en
el canon en cita.

Por otro lado, se percibe que el proyecto
entremezcla lo que se entiende por simple
consumo y consumo problematico, dandoles
un tratamiento idéntico, lo que deriva en una
desproporcion manifiesta frente a la sancion.
Asi, una persona puede consumir una sustancia
psicoactiva de manera esporadica o social, sin
que esta conducta llegue a representar un riesgo
potencial para la sociedad, mientras que la
persona que presenta un consumo problematico
puede hacer prevalecer el consumo de sustancias
estupefacientes sobre cualquier otra actividad a
realizar o sobre los derechos de terceros, lo que
puede ocasionar un riesgo mayor en sociedad,
aun cuando no genera, per se, una especial
transcendencia o peligro social y requeriria
medidas diversas a las que corresponden al
consumo ocasional.

Ahorabien, el articulo, asi como esta disefiado,
puede vulnerar derechos fundamentales de
las personas enlistadas en la excepcion, como
es el caso del derecho al libre desarrollo de la
personalidad®, ya que, como se planteé en
la sentencia de la Corte Constitucional que
despenalizod la dosis personal, el Estado debe
dejar decidir a la persona entre los actos a
desarrollar, entre lo bueno y lo malo, es decir,
debe dejarla existir, mas atn cuando solo atafie a
esta la escogencia de una u otra accion, siempre y
cuando no entre esa autonomia o libre desarrollo
en conflicto con la autonomia de otra persona.

En efecto, si alguno de los enlistados
consumiere sustancia  estupefaciente, sin
llegar a transgredir el derecho o autonomia en
el libre desarrollo de la personalidad de otro
sujeto, o afectando o poniendo en peligro otros
bienes juridicos, el Estado no puede entrar a
sancionarla, pues ese es un acto que atafie unica
y exclusivamente la orbita del ¢él, teniendo
absoluta libertad de decidir sobre la realizacion
de la conducta.

Ahora bien, en gracia de discusion, si lo
pretendido es que las personas que ejercen
alguna de las actividades enlistadas no la realice
bajo el influjo de alguna sustancia estupefaciente
so pena de incurrir en alguna de las sanciones
contempladas en el paragrafo 1° del articulo 3°
del proyecto, cabe resaltar que esta tematica ya
estd regulada, tanto laboral como penalmente.
Veamoslo:

9 Al respecto pueden verse, entre otras, las Sentencias

C-221 de 1994 y C-491 de 2012.
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Disposicion del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y del Cédigo Penal que en lo
sustancial recoge lo pretendido como sancion
en el proyecto de ley

Las sanciones que pretende incluir el articulo
3¢ del Proyecto de ley nimero 161 de 2016, en
lo sustancial, o por lo menos la mas gravosa, que
es la pérdida del empleo de caracter definitivo,
esta regulada en la legislacion colombiana. El
Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el articulo 60,
numeral dos (2), en concordancia con el canon
62 numeral de la misma obra ensefia:

“Articulo  60. Prohibiciones a los
trabajadores. Se prohibe a los trabajadores:

2. Presentarse al trabajo en estado de
embriaguez o bajo la influencia de narcéticos
o drogas enervantes.” (negritas fuera de texto).

El articulo 62 dice:

“Articulo 62. Terminacion del contrato
por justa causa. Son justas causas para dar por
terminado unilateralmente el contrato de trabajo:

A) Por parte del empleador

6. Cualquier violacion grave de las
obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de acuerdo con los
articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, o cualquier falta grave calificada como
tal en pactos o convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contratos individuales o reglamentos”.

En estos términos, se advierte que lo
pretendido en el proyecto de ley, en relacion
con la sancion a las personas que ejercen las
actividades, profesiones u oficios contempladas
en el articulo 3° del proyecto, esta prevista en
los articulos 60 y 62 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo.

Por otro lado, y nuevamente en gracia de
discusion, podria pensarse que algunas de las
actividades, profesiones u oficios a los que
alude el articulo 3° del proyecto de ley, pueden
desarrollarse de manera independiente, como la
conducciénde 10 vehiculos automotores. En estos
casos, y en el evento de originarse alguna lesion
a un bien juridicamente tutelado, verbigracia,
cuando el conductor que previamente consumid
sustancia psicoactiva arrolla a una persona
causandole alguna lesion o incluso la muerte!?,
la legislacion colombiana consagra normatividad
especial para esos eventos. Asi, el Cédigo Penal
Colombiano Ley 599 de 2000, en sus articulos
109, 110 numerales 1y 6, 120 y 121, ensefian:

“Articulo 109. Homicidio culposo. El que por
culpa matare a otro, incurrird en prision de dos

10" En el caso hipotético planteado, se omite la discusion de
si la conducta punible fue dolosa -dolo eventual- o culpo-
sa.

(2) aseis (6) afios (hoy treinta y dos (32) meses a
ciento ocho (108) meses) y multa de veinte (20)
a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes (Hoy veintiséis punto sesenta y seis
(26.66) a ciento cincuenta (150).

Cuando la conducta culposa sea cometida
utilizando medios motorizados o arma de fuego,
se impondra igualmente la privacion del derecho
a conducir vehiculos automotores y motocicletas
y la de privacion del derecho a la tenencia y porte
de arma, respectivamente, de tres (3) a cinco (5)
aflos (hoy cuarenta y ocho (48) meses a noventa
(90) meses”.

Articulo 110. Circunstancias de agravacion
punitiva para el homicidio culposo. La pena
prevista en el articulo anterior se aumentara:

1. Si al momento de cometer la conducta el
agente se encontraba bajo el influjo de bebida
embriagante o droga o sustancia que produzca
dependencia fisica o psiquica y ello haya sido
determinante para su ocurrencia, la pena se
aumentara de la mitad al doble de la pena.

6. Si al momento de cometer la conducta el
agente estuviese conduciendo vehiculo automotor
bajo el grado de alcoholemia igual o superiqr al
grado 1° o bajo el efecto de droga o sustancia
que produzca dependencia fisica o siquica, y ello
haya sido determinante para su ocurrencia, la
pena se aumentara de las dos terceras partes al
doble, en la pena principal y accesoria”.

Articulo 120. Lesiones culposas. El que por
culpa cause a otro alguna de las lesiones a que se
refieren los articulos anteriores, incurrira en la
respectiva pena disminuida de las cuatro quintas
a las tres cuartas partes.

Cuando la conducta culposa sea cometida
utilizando medios motorizados o arma de fuego
se impondra igualmente la pena de privacion
del derecho de conducir vehiculos automotores
y motocicletas y de privacion del derecho a la
tenencia y porte de arma, respectivamente, de
uno (1) a tres (3) afos (hoy dieciséis (16) meses
a cincuenta y cuatro (54) meses).

Articulo 121. Circunstancias de agravacion
punitivaporlesionesculposas. Las circunstancias
de agravacion previstas en el articulo 110, lo
seran también de las lesiones culposas y las
penas previstas para este delito se aumentaran en
la proporcion indicada en ese articulo”.

Adicional a ello, es decir, a una sancion de
caracter penal, la legislacion también comporta
unas penas privativas de otros derechos, que, para
el caso expuesto precedentemente, procederia la
contemplada en el numeral 5 del articulo 43 del
Cddigo Penal, precepto que indica:

“Articulo 43. Las penas privativas de otros
derechos. Son penas privativas de otros derechos:
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5. La privacion del derecho a conducir
vehiculos automotores y motocicletas”.

Conforme a lo anterior, si a una persona se
le impusiera alguna de las penas privativas de
otros derechos -entre las cuales también esta,
la prohibicion de tenencia o porte de armas de
fuego- logicamente perderia la posibilidad de
seguir ejerciendo su actividad, profesion u oficio,
es decir, se materializa la sancion mas grave de
las consagradas en el articulo 3° del proyecto a
través de normas que ya prevén conductas que
se pudieren realizar bajo el influjo de sustancias
psicoactivas.

4.3. Facultades que se le otorgan al
Gobierno nacional

Elproyectodeleycontienemultiplesnormasque
ordenan al Gobierno nacional la implementacion
y regulacion del mismo, dejando en manos del
Ejecutivo la regulacion sobre la cantidad de

estupefaciente considerada como dosis minima

en cada una de las sustancias psicoactivas!!;

también, en relacion con la facultad de adicionar
la lista de las excepciones a la dosis minima y la
reglamentacion de los exdmenes a practicar ya
sea aleatoria o periodicamente!2 igualmente se
faculta al Gobierno nacional para robustecer la
politica publica de prevencion y atencion integral
al adicto!3.

I Articulo 2°. Presuncion legal. Se presume que el porte
de la sustancia es para uso personal, cuando no supera
la cantidad que determine el Gobierno nacional como
dosis minima para cada una de las sustancias, siempre
y cuando la intencion de quien la porte no sea su comer-
cializacion o distribucion gratuita. El porte de cantidades
superiores a las determinadas, como dosis minima por el
Gobierno nacional, se tipifica como la conducta punible
de porte de drogas que producen dependencia, consagra-
da en el articulo 376 de la Ley 599 de 2000.

Paragrafo. Facultese al Gobierno nacional para de-
terminar la cantidad que se considera dosis minima
de estupefacientes y sustancias psicoactivas ilicitas.
(negritas propias).

Paragrafos del articulo 3° del Proyecto de ley niimero
161 de 2016, sefala que: “Paragrafo 1°. Corresponde al
Gobierno nacional adicionar a esta lista otras actividades,
profesiones u oficios que considere no pueden ser desa-
rrolladas por quienes consuman este tipo de sustancias,
asi como determinar las sanciones correspondientes, las
cuales deberan ser estipuladas de manera gradual, desde
la pérdida temporal hasta la pérdida definitiva del dere-
cho a desarrollar la actividad, profesion u oficio. Paragra-
fo 2°. Corresponde al Gobierno nacional reglamentar la
forma en que deben ser realizados los examenes, en qué
caso deben ser periddicos y en cudles aleatorios, las auto-
ridades encargadas de realizarlos y el procedimiento para
la imposicion de las sanciones. Asimismo debera estable-
cer las medidas administrativas de disuasion que deberan
ser aplicadas a aquellas personas que sean sorprendidas
portando o bajo el influjo de sustancias psicoactivas ilici-
tas”.

Articulo 4°. Politica publica de atencion integral al
adicto. Enfoquese la politica publica nacional de preven-

Se considera, conforme a lo anterior, que es
desbordada la facultad que se otorga al Ejecutivo
para que reglamente todo el proyecto, lo que,
aunado a ello, devendria en la creacion de una
nueva normatividad. Asimismo, la forma en
que estd presentada la propuesta, deja abierta la
posibilidad para que pueda modificarse sin ningtin
control el porcentaje establecido como dosis
minima en las distintas sustancias psicoactivas,
lo que sobrevendria en una inseguridad juridica
con cada cambio de mandatario, o de posiciéon en
relacion con las drogas.

Por tltimo, es importante destacar que una
vez hecha la revision del proyecto de ley y su
exposicion de motivos, no se presenta un estudio
de impacto fiscal e institucional sobre los costos
que puede representar la introduccion de estas
medidas al ordenamiento juridico, concretamente
en lo relacionado con el suministro terapéutico
de sustancias estupefacientes o psicotropicas, en
ambientes controlados y en términos de recursos
para el funcionamiento de los mismos.

4.4. Observaciones finales

El Consejo Superior de Politica Criminal
aprovecha esta oportunidad para instar al
Gobierno Nacional, al Congreso de la Republica
y a la sociedad civil, para que propendan por la
regulacion y atencion del consumo de sustancias
psicoactivas en Centros de Reclusion del Orden
Nacional del sistema penitenciario, asi como
en el marco del Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes. Lo anterior, teniendo
en cuenta los altos indices de consumo de estas
sustancias en los mencionados establecimientos
que resultan preocupantes para las autoridades
responsables en ambos sistemas.

5. Conclusion

En suma, no resultan plausibles los argumentos
que sustentan el proyecto de ley que permitan
suponer la necesidad de incluir esa normatividad.
Primero porque no es coherente la exposicion
de motivos del proyecto con el articulado del
mismo; segundo, porque se advierte una posible
violacion a derechos fundamentales, como el del
libre desarrollo de la personalidad; tercero, por

cion y atencion a la adiccion de sustancias psicoactivas
desde una orientacion de salud publica de acuerdo con
las disposiciones contenidas en la Ley 1566 de 2012.
Correspondera al Gobierno nacional robustecer la
politica publica de prevencién y atencién integral al
adicto, cuyos componentes deberin estar enfocados
en la prevencion, mitigacion y superacion de la- situa-
cién, para lo cual se deben establecer los programas
y campaiias enfocados en la prevenciéon del consumo
bajo un enfoque de riesgo social;. orientada a la re-
habilitacion con el fin de evitar los efectos negativos
del consumo y desarrollar las estrategias-de inclusion
laboral y social al adicto, entre otros. (Negritas fuera
de texto).
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carencia de sustento en relacion con el factor
social de riesgo o peligro que representan las
personas que ejercen las actividades, profesiones
u oficios a los que alude el articulado; cuarto, por
cuanto la legislacion actual, ya contempla, tanto
administrativa, como penalmente, sanciones por
los hechos enmarcados en el proyecto.

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA
CRIMINAL

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

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los veintiocho (28) dias del
mes de septiembre del afio dos mil diecisiete
(2017).

En la presente fecha se autoriza la publicacion
en Gaceta del Congreso de la Republica, las
siguientes consideraciones.

Concepto: Ministerio de Justicia

Refrendado por: Doctora Maria Consuelo
Sandoval Gomez, Directora de Politica Criminal
y Penitenciaria (E) y Secretaria Técnica Consejo
Superior de Politica Criminal (e)

Al Proyecto de ley nimero 111 de 2017
Senado y 161 de 2016 Camara.

Titulo del Proyecto: por medio de la cual se
da un enfoque de salud publica a la problemética
del consumo de drogas en Colombia y se dictan
otras disposiciones.

Numero de folios: Nueve (9) folios.

Recibido en la Secretaria de la Comision
Séptima del Senado el Dia: Dos (6) de febrero
de 2017.

Hora: 2:46 p. m.

Lo anterior, en cumplimento de lo ordenado
en el inciso 5 del articulo 2° de la Ley 1431 de
2011.

El Secretario,

k %k ok

CONCEPTO JURIDICO
DE LA ASOCIACION NACIONAL
DE EMPRESARIOS DE COLOMBIA AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 129
DE 2017 SENADO, 095 DE 2016 CAMARA

por medio de la cual se establece la estabilidad

laboral reforzada en favor de la mujer vinculada

mediante contrato de prestacion de servicios cuando

sobrevenga el embarazo o la lactancia y se dictan
otras disposiciones.

Bogoté, D.C., octubre 25 de 2016
Doctor

VICTOR RAUL YEPES FLOREZ
Secretario Comision Séptima
Honorable Camara de Representantes
Ciudad

Asunto: Comentarios sobre el Proyecto de
ley nimero 129 de 2017 Senado, 095 de 2016
Camara, por medio de la cual se establece la
estabilidad laboral reforzada en favor de la
mujer vinculada mediante contrato de prestacién
de servicios cuando sobrevenga el embarazo o la
lactancia y se dictan otras disposiciones.

Apreciado, doctor Yepes:

Desde la Asociacion Nacional de Empresarios
de Colombia (ANDI), hemos seguido el
Proyecto de ley nimero 095 de 2016 Camara,
por medio de la cual se establece la estabilidad
laboral reforzada en favor de la mujer vinculada
mediante contrato de prestacion de servicios
cuando sobrevenga el embarazo o la lactancia y
se dictan otras disposiciones.

En esta ocasion me permito remitir los
comentarios de la ANDI con ocasion de la
Ponencia para primer debate de dicho proyecto.

De antemano agradezco su atencion.

Cordialmente,

Alberto Echavarria Saldarriaga
Vicepresidente de Asuntos Juridicos

DOCUMENTO

Licencia de Maternidad en Prestacion de
Servicios

(Proyecto de ley niumero 035 de 2016
Camara)

Comentarios a la ponencia para primer
debate

La Asociacion Nacional de Empresarios de
Colombia (ANDI), inspirada en el bien comun,
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en la democracia participativa y en la busqueda
del mayor desarrollo y beneficio social para
los colombianos, se permite presentar sus
comentarios respecto del proyecto de ley de
referencia.

Sea lo primero decir que el proyecto, al
pretender establecer un fuero de maternidad en
favor de la mujer vinculada mediante contrato
de prestacion de servicios, asimila dos figuras
pertenecientes a dos campos del derecho
diferentes con principios y reglas propias, es
decir, el Derecho Laboral y el Derecho Civil. En
efecto, el primero con la finalidad de proteger al
trabajador, contiene normas de orden publico en
su mayoria de caracter irrenunciable; el segundo
por el contrario, se desarrolla bajo el imperio de
la autonomia de la voluntad, lo que permite a las
partes pactar las condiciones dentro de las cuales
se desenvuelve la relacion juridica.

En armonia con lo anterior, es claro que
el contrato de trabajo es la piedra angular del
Derecho Laboral con una naturaleza propia y
sustancialmente diferente a la de los contratos
civiles o comerciales, donde una persona
denominada trabajador realiza una actividad a
favor de otra con subordinacion y dependencia.

La Corte Constitucional en diversas ocasiones
ha reafirmado estas diferencias:

“2.2 Es indudable, que los trabajadores
dependientes, vinculados a un empleador
mediante una relacién laboral, regida por
un contrato de trabajo, se encuentran dentro
de una situacion juridica y material que
es sustancialmente diferente a aquella que
corresponde a los trabajadores independientes.
En efecto, el contrato de trabajo supone la
existencia de una relacién juridica en la
cual concurren tres elementos esenciales: la
actividad personal del trabajador en favor del
empleador, es decir, realizada por si mismo y sin
el concurso o la ayuda de otros, la continuada
subordinacion o dependencia del trabajador
respecto del empleador, durante todo el tiempo
de su duracién y un salario como retribucion del
servicio”.

Es asi que resulta equivoco, como lo hace el
proyecto de ley, dotar de todas las caracteristicas
y prerrogativas de los contratos laborales a
contratos comerciales o civiles. Asimilar ambas
instituciones conllevaria en ultimas a eliminar la
figura del contratista independiente del sistema
juridico colombiano, convirtiendo toda relacion
de prestacion de servicios en contrato de trabajo.

El articulo 34 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo define claramente al contratista
independiente como aquel que presta un servicio
a favor de un tercero asumiendo todos los

riesgos, para realizarlo con sus propios medios
y con libertad y autonomia técnica y directiva.

Es asi que los trabajadores y trabajadoras
independientes no se encuentran vinculados
mediante un contrato de trabajo, porque
desarrollan, en favor de una o varias personas,
en virtud de una relacion o relaciones juridicas
regidas por normas civiles, comerciales u otras,
una labor o actividad en forma personal o con
el concurso de otras personas, con completa
independencia y autonomia, sin encontrarse
sujetos al poder juridico de subordinacion o
dependencia de un tercero. La misma Corte ha
precisado en este punto, que en el desarrollo de
la actividad laboral del trabajador independiente,
no interesa propiamente la disponibilidad de su
fuerza de trabajo con respecto a la persona que
lo contrata, sino que lo relevante es el resultado
especifico concreto logrado con dicha actividad.

Las normas que protegen a la trabajadora en
estado de embarazo no se ajustan entonces a los
requerimientos de los contratos de prestacion de
servicios, contratos que son generalmente cortos,
donde, para este caso, la contratante, prefiere
desarrollar la actividad encomendada con
total autonomia y manejo del tiempo. Piénsese
por ejemplo en la abogada, la odontdloga o la
contadora que ejerce su profesion de asesoria
eligiendo convenientemente no tener vinculacion
laboral alguna. De otro lado, la obligacion de
continuar un contrato de prestacion de servicios
luego del plazo pactado, por la circunstancia
del embarazo de la contratista, haria esta figura
extremamente onerosa y crearia un estimulo
economico adverso para la vinculacion de
mujeres profesionales independientes.

Finalmente, vale la pena destacar la sentencia
del Consejo de Estado (radicacion 68001-23-
33-000-2013-00495-01 del 3 de julio de 2013),
donde esta corporacion aclara que el fuero de
maternidad no se aplica en los contratos de
prestacion de servicios, pues en €sos casos no
se configura una relacion laboral y no es posible
extender la proteccion creada para los vinculos
estrictamente laborales:

. El fuero de maternidad sélo procede
en los casos en que exista una auténtica relacion
laboral, bien sea una vinculacion por contrato
de trabajo o por una vinculacién legal y
reglamentaria.

. En los casos en los que no exista
relacion laboral, el fuero de maternidad no puede
aplicarse.

. El fuero de maternidad no se aplica en
los contratos de prestacion de servicios, pues en
esos casos no se configura una relacion laboral y
no es posible extender la proteccion creada para
los vinculos estrictamente laborales.
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« De acuerdo con lo anteriormente
expuesto, la Unica forma para que se aplique
el fuero de maternidad en los contratos de
prestacion de servicios es que se demuestre que
se configuraron los elementos de una auténtica
relacién laboral.

*  Los contratos de prestacion de servicios
estan regidos por normas del derecho civil o
comercial y no por las normas del derecho
laboral.

CONCLUSION

En conclusion, para la ANDI este es un
proyecto de ley que perjudica la distincion
necesaria entre el mundo laboral y el mundo
comercial, extendiendo caracteristicas exclusivas
de los contratos laborales a los contratos de
prestacion de servicios y que, por tanto, debe ser
archivado. Por ello, respetuosamente, solicita el
Archivo del proyecto.

Cordialmente,

Alberto Echavarria Saldarriaga
Vicepresidente de Asuntos Juridicos

Octubre 2016.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D.C., a 28 de septiembre de 2017

En la presente fecha se autoriza la publicacion
en Gaceta del Congreso de la Repiblica, las

siguientes Consideraciones.

Concepto: Asociacion Nacional de Empresas
de Colombia (ANDI).

Refrendado por: Doctor Alberto Echavarria
Saldarriaga, Vicepresidente de Asuntos Juridi-
cos.

Al Proyecto de ley niumero: 129 de 2017
Senado, 095 de 2016 Camara.

Titulo del proyecto: Por medio de la cual
se establece la estabilidad laboral reforzada en
favor de la mujer vinculada mediante contrato
de prestacion de servicios cuando sobrevenga
el embarazo o la lactancia y se dictan otras
disposiciones.

Nimero de folios: Cuatro (4) folios.

Recibido en la Secretaria de la Comision
Séptima del Senado, el dia: Veinticinco (25) de
octubre de 2016.

Hora: 9:57 p. m.

Lo anterior, en cumplimento de lo ordenado
en el inciso 5° del articulo 2° de la Ley 1431 de
2011.

El Secretario

CONCEPTO JURIDICO DEL INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 70 DE 2017 SENADO, 023 DE
2016 CAMARA

por medio del cual se adoptan medidas para el

mejoramiento de las condiciones de vida de las

personas que se encuentran bajo proteccion del ICBF
y para la consolidacién de su proyecto de vida.

Bogota, D.C.

Doctor

JESUS MARIA ESPANA VERGARA
Secretario

Comision Séptima Constitucional

Senado de la Republica

Carrera 7° N° 8-68 Edificio nuevo del Congreso
Ciudad.

Reciba un cordial saludo:

Con motivo de la presentacion del Proyecto
de ley niimero 70 de 2017 Senado, 023 de 2016
Camara, por medio del cual se adoptan medidas
para el mejoramiento de las condiciones de
vida de las personas que se encuentran bajo
proteccion del ICBF y para la consolidacién
de su proyecto de vida, el cual fue aprobado en
plenaria de la Camara, el dia 26 de julio de 2017,
y considerando su condicion de ponente, de
conformidad con la designacion del 15 de agosto
del afio en curso, desde el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF), quisiera compartir
con usted la importancia que representa esta
iniciativa parlamentaria para la poblacion que
atendemos.

Actualmente, miles de adolescentes y jovenes
declarados en adaptabilidad crecen y cumplen la
mayoria de edad al interior de las instituciones
de proteccion del ICBF. De igual forma, miles de
adolescentes y jovenes que ingresan al sistema
de responsabilidad penal para adolescentes
enfrentan diferentes retos para reintegrarse a la
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sociedad. Teniendo en cuenta las dificultades que
han experimentado estas poblaciones, en el ICBF
hemos establecido a través de nuestros modelos
de atencion, procesos para generar oportunidades
que los preparen para la vida independiente y asi
puedan construir un proyecto de vida so6lido y
exitoso.

A través de un acompafiamiento continuo por
parte del ICBF, nuestros adolescentes y jovenes
bajo proteccion descubren sus habilidades y
participan en diferentes actividades educativas,
recreativas, culturales y deportivas, las cuales
ademas de ser un derecho constitucional, son un
elemento generador de desarrollo que tiene el
poder de mejorar y transformar la vida de cada
joven y su entorno.

Particularmente, el acceso a la educacion
superior es un aspecto esencial para que los
jovenes que se encuentran proximos a su egreso
tengan mas posibilidades de conseguir empleo y
de aportar a la sociedad. Otro aspecto importante
de resaltar es el desarrollo de competencias
laborales y la empleabilidad, elementos
prioritarios para el inicio de una vida autéonoma,
la generacion de ingresos y el aprendizaje en la
administracion de sus recursos.

Por ello, el trabajo institucional con estos
adolescentes y jovenes se ha concentrado
en consolidar alianzas publico-privadas que
posibiliten su participacion en todas aquellas
actividades que les ayuden a encontrar estas
oportunidades que puedan influir en el desarrollo
de su proyecto de vida. Un avance en dichas
alianzas ha sido la creacion del fondo especial de
educacion que actualmente opera con recursos
del ICBF y con el cual podemos vincular a mas
de 800 jovenes a nivel nacional en programas
de formacion de educacion superior, asi como
el convenio firmado con el Servicio Nacional de
Aprendizaje (Sena), que nos brinda facilidades
de acceso a formaciones técnicas y tecnoldgicas.

Enestemarco, elproyectodeleyesfundamental
paralograr el objetivo de fortalecer estas acciones
institucionales y mejorar las condiciones de los
adolescentes y jovenes del ICBF, pues establece
medidas afirmativas, permanentes y articuladas
en materia de educacion, salud, cultura, deporte,
recreacion y empleo, que les permitiran con toda
seguridad superar las circunstancias adversas
que han tenido que enfrentar y consolidar su
proyecto de vida en condiciones de igualdad real
frente al resto de la poblacion.

Es asi como, esta iniciativa ha venido
avanzando en su tramite gracias al apoyo de
todos los partidos politicos que han reconocido
la gran importancia que este proyecto tiene
para los adolescentes y jovenes del ICBF,
aportando diferentes ideas que han permitido
la construccion de un articulado cada vez mas

solido y estructurado y cuya aprobacion, sin
duda alguna, significaria un gran avance en el
mejoramiento de las condiciones de vida de esta
poblacion.

Cordialmente,

paend
~KAREN ABUDINEN ABUCHAIBE
&

Directora General
\

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota D.C., a 2 de octubre de 2017.

En la presente fecha se autoriza la publicacion
en Gaceta del Congreso de la Republica, las
siguientes Consideraciones.

Concepto: Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF).

Refrendado por: Doctora Karen Abudinen
Abuchaibe, Directora General.

Al Proyecto de ley niumero 70 de 2017
Senado y 023 de 2016 Camara.

Titulo del proyecto: Por medio de la cual
se adoptan medidas para el mejoramiento de
las condiciones de vida de las personas que se
encuentran bajo proteccion del ICBF y para
consolidacidn de su proyecto de vida.

Numero de folios: Dos (2) doble cara.

Recibido en la Secretaria de la Comision
Séptima del Senado, el dia: Lunes 2 de octubre

de 2017.
Hora: 10:10 a. m.

Lo anterior, en cumplimento de lo ordenado
en el inciso 5° del articulo 2° de la Ley 1431 de
2011.

El Secretario,

CONCEPTO JURIDICO DE LA
ASOCIACION BANCARIA Y DE
ENTIDADES FINANCIERAS DE

COLOMBIA AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 91 DE 2017 SENADO

por medio de la cual se brinda proteccion de los

Recursos Destinados al Subsidio de Vivienda y se

dictan otras disposiciones para facilitar el acceso a
vivienda.
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Bogota, D.C., 28 de septiembre de 2017
Honorable Senadora

NADIA BLEL SCAFF

Comision Séptima

Senado de la Republica

Ciudad.

Asunto: Comentarios al Proyecto de ley
numero 91 de 2017 Senado, por medio de
la cual se brinda proteccidon de los Recursos
Destinados al Subsidio de Vivienda y se dictan
otras disposiciones para facilitar el acceso a
vivienda.

Honorable Senadora:

Teniendo en cuenta que el proyecto de ley de la
referencia envuelve aspectos que pueden afectar
directamente el financiamiento de vivienda, me
permito someter a su consideracién y a la de los
miembros de la Comision Séptima del Senado
de la Reptblica, algunos comentarios de la
Asociacion Bancaria y de Entidades Financieras
de Colombia (Asobancaria), sobre el articulado
de la iniciativa que busca brindar proteccion de
los recursos destinados al Subsidio Familiar de
Vivienda (SFV), y se dictan otras disposiciones
para facilitar el acceso a vivienda.

En primer lugar, quisiera reconocer la
importancia estratégica que tiene la adquisicion
devivienda en el proceso de desarrollo econémico
del pais y manifestar que comparto con el
autor del proyecto la necesidad de encontrar
mecanismos que permitan que un mayor niimero
de colombianos, especialmente los de escasos
recursos, puedan contar con una vivienda digna.

No obstante lo anterior, estimamos relevante
para la discusion de dicho proyecto de ley el
analisis y consideracion de los comentarios que
se listan a continuacion, mediante los cuales
sustentamos la inconveniencia de algunas de las
previsiones normativas incluidas en la iniciativa
de la referencia.

Observaciones generales

El efecto dinamizador que la vivienda tiene
en la economia es indudable, asi como su
impacto en la reduccion de la pobreza y, en
general, en la calidad de vida de las personas.
En los ultimos tiempos la construccion ha sido
uno de los sectores que mejores resultados ha
mostrado, con un crecimiento promedio de
6,6% en los en los ultimos diez afos (2007-
2016), jalonado en buena parte por la dindmica
del subsector de edificaciones. En particular, la
construccion de viviendas tuvo un resurgir con
la implementacion del programa de subsidio a
la tasa, mejor conocido como FRECH, que con

distintas adaptaciones viene funcionando desde
marzo de 2009.

En efecto, la financiacion de viviendas se
increment6 de 75 mil operaciones al afio a
comienzos de 2009, antes de implementar el
FRECH, a mas de 145 mil desembolsos anuales
durante el primer semestre de 2017.

Con corte a septiembre de este afio!, se han
registrado 413 mil créditos y contratos de leasing
habitacional con cobertura a la tasa de interés,
con desembolsos por $19 billones que han
apalancado la compra de viviendas valoradas en
mas de $32 billones.

Cabe resaltar que, de estos 413 mil
desembolsos el 75% se han dado en los segmentos
de Vivienda de Interés Social (VIS, con valor de
70 a 135 SML), e interés social prioritario (VIP,
con valor hasta 70 SML), siendo la vivienda
destinada a la poblacién de menores recursos la
mas beneficiada de la politica de subsidios a la
tasa de interés en sus distintas facetas.

Observaciones particulares

Articulo 5°. Destinacién del reembolso de
recursos de vivienda

El articulo 5° del proyecto de ley establece
que los proyectos de vivienda de interés social
e interés prioritario deberan ser acompafiados y
complementados con medidas y mecanismos que
faciliten el acceso a la vivienda de la poblacion
mas vulnerable, entre otros, los siguientes:

1. Los promotores gubernamentales y pri-
vados de proyectos de vivienda de interés
social e interés prioritario deberan priori-
zar el acceso a la vivienda mediante mo-
dalidades de leasing habitacional.

2. El valor de los créditos de vivienda de in-
terés social e interés prioritario deberan
ser iguales o inferiores a la tasa minima
de crédito que cada entidad financiera res-
pectiva otorgue a sus clientes.

3. Los créditos solicitados para vivienda
de interés social o interés prioritario no
pueden ser negados por mala calificacion
del solicitante en las centrales de riesgo,
siempre que el solicitante se encuentre a
paz y salvo con sus acreencias.

Sobra la norma anteriormente transcrita,

resulta oportuno presentar las siguientes
observaciones:
*  Numeral 1. Priorizacién del Leasing
habitacional

El leasing habitacional se entiende como
una modalidad de financiacién de vivienda

' Informacién registrada por los establecimientos de crédi-

to en Transunlon, con corte al 29 de septiembre de 2017.
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mediante la cual una entidad financiera entrega
a un locatario la tenencia de un inmueble para
destinarlo exclusivamente al uso habitacional y
goce de su nucleo familiar, a cambio del pago de
un canon periodico; durante un plazo convenido,
a cuyo vencimiento el bien se restituye a su
propietario o se transfiere al locatario, si este
ultimo decide ejercer una opcion de adquisicion
pactada a su favor y paga su valor?

Tanto el leasing habitacional como el
crédito hipotecario son mecanismos del sistema
especializado de financiacion de vivienda. La
escogencia de uno u otro debe responder a las
condiciones del mercado y a las necesidades
particulares de los solicitantes.

Instaurar la promocion de uno en detrimento
del otro podria generar asimetrias regulatorias
que necesariamente se traducen en perjuicios
para los consumidores financieros.

Asi lo sostuvo la Corte Constitucional en
Sentencia C-936 de 2003. En esa oportunidad
dicho Tribunal sostuvo que “la posibilidad de
que existan diversos mecanismos para financiar
el acceso a la vivienda, ha de tener en cuenta,
por lo expuesto, las necesidades reales de la
poblacion, asi como la disponibilidad de recursos
nacionales -publicos y privados-, para financiar
las distintas formas. Lo anterior supone que no
necesariamente deben adoptarse sistemas de
financiacion del acceso a la vivienda unicos,
pudiendo existir mecanismos diferenciales
que tenga en cuenta factores tales como los
recursos familiares, los recursos estatales, etc.
Ello no entrafia violacién alguna al derecho a
la igualdad, pues, en punto a la financiacion del
acceso a la vivienda, han de tenerse en cuenta la
condiciones reales de las familias, no resultando
equitativo, por ejemplo, extender mecanismos
de subsidio a quienes tienen recursos familiares
para satisfacer sus necesidades y, de esta
manera, reducir las oportunidades para que la
poblacion mas pobre y vulnerable vea postergado
indefinidamente el acceso a una vivienda”.

*  Numeral 2. Tasa tope para crédito de
vivienda

El crédito de vivienda ya tiene una tasa tope
de interés fijada por el Banco de la Republica.
En efecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C- 955 de 2000 M.P., José¢ Gregorio
Hernandez declar6é exequible el numeral 2 del
articulo 17 de la Ley 546 de 1999 en el entendido
de que la tasa de interés remuneratoria sera
siempre inferior a la menor tasa real que se esté
cobrando en las demds operaciones crediticias en
la actividad financiera, segun certificacion de la
Superfinanciera, y su maximo serd determinado
por la Junta Directiva del Banco de la Republica.

2 Decreto 1787 de 2004.

Nuevos topes, diferentes ademas para cada
banco, tienen el efecto de excluir la demanda al
no poder compensar el riesgo y el costo de las
operaciones con la tasa de interés establecida.
Particularmente en el mercado vivienda los
bancos compiten arduamente lo que se materializa
en mejores condiciones para los clientes. Por
ejemplo, hoy el tope de la tasa de interés para
Vivienda de Interés Social (VIS) estd en UVR +
10.7% y para No VIS en UVR +12.4% (14.57%
y 16.27%) mientras que las tasas de interés de
colocacion estan significativamente por debajo
de esos topes (11.24% y 12.15%).

De igual forma, el proyecto de ley vulnera
la Libertad de Empresa y la Libre Competencia
Econdémica consagrados en el articulo 333 de la
Constitucion Nacional, al establecer la forma en
que las entidades financieras .deberan cobrar por
determinados productos financieros.

En efecto, la estimacion del precio de un
producto o servicio se hace bajo un analisis de
mercado mediante el cual el oferente determina
autonomamente el valor del servicio o producto
que ofrece, el cual obviamente esta influenciado
por la oferta, la demanda, los costos, la
competencia, el riesgo y el margen de utilidad
pretendido.

En desarrollo de lo anterior y en ejercicio del
derecho a la libre competencia previsto en el
articulo 333 de la CP, las entidades financieras
compiten en el mercado con diferentes productos
y servicios, entre los que se encuentra el
otorgamiento de créditos de vivienda, y en general
diversas operaciones de naturaleza financiera.
De esta forma, el precio de dichas operaciones es
una de las variables utilizadas por las entidades
financieras para competir por los clientes.

Establecer mediante una norma de rango
legal condiciones que deben ser definidas por
el mercado significa, en la practica, eliminar
la competencia en perjuicio de los intereses de
los consumidores financieros que no se veran
beneficiados con mejores tasas, mejores servicios
y mds innovacion.

*  Numeral 3. Valoracion del reporte en
centrales de riesgo

El articulo 5° estipula que los créditos
solicitados para vivienda de interés social o
interés prioritario no pueden ser negados por
mala calificacion del solicitante en las centrales
de riesgo, siempre que este se encuentre a paz
y salvo con sus acreencias. Por tratarse esta
reglamentacion de un derecho fundamental como
lo es el derecho al habeas data, tiene reserva
de Ley Estatutaria. Asi lo ha sostenido la Corte
Constitucional en diversa jurisprudencia. Sobre
ese particular, en Sentencia C-1011 se 2008,
puntualizé:
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“Entre las materias que el articulo 152
Superior establece como aquellas que deben
regularse a través de leyes estatutarias, se
encuentran los derechos y deberes fundamentales
de las personas y los procedimientos y recursos
para su proteccion. Se delega, entonces,
en normas estatutarias la definicion de los
aspectos centrales y esenciales de los derechos
fundamentales, de modo tal que esas materias
cuenten con un régimen estable, sometido a
mayorias especiales y precedidas del control
automatico de constitucionalidad y, a su vez,
se preserve la competencia del legislador
ordinario, habida cuenta la necesaria conexion
entre buena parte del ordenamiento juridico
y estos derechos. La jurisprudencia también
ha indicado que una de las caracteristicas que
permiten acreditar que una regulacion es de
caracter estatutario consiste en que regule la
materia de manera integral. En el proyecto de ley
objeto de analisis, la regulacién no es genérica
del derecho fundamental al habeas data, por
cuanto limita su alcance al establecimiento
de reglas para la administracién de datos
personales de naturaleza comercial, financiera y
crediticia, destinada al calculo del riesgo, siendo
claro que uno de los aspectos que distingue a
la reserva de ley estatutaria es el hecho que el
legislador regule de manera integral, aspectos
que conforman el contenido esencial del derecho
fundamental. Para el caso especifico del habeas
data, esta Corporacion se ha pronunciado en
diversas ocasiones en el sentido que los asuntos
relativos a (i) el ejercicio de las facultades de
conocer, actualizar y rectificar la informacion
personal contenida en una base de datos; y (ii)
el establecimiento de términos de caducidad
del dato financiero sobre incumplimiento en
el pago, son materias relacionadas con el
contenido esencial del derecho al habeas data y,
por ende, deben ser reguladas a través de leyes
estatutarias”.

En efecto, el articulo 10 de la Ley Estatutaria
1266 de 2008, establece que los usuarios de la
informacidén financiera, crediticia, comercial,
de servicios y la proveniente de terceros paises
deben valorar ese tipo de informaciéon en forma
concurrente con otros factores o elementos de
juicio que técnicamente incidan en el estudio de
riesgo y el analisis crediticio, y no podran basarse
exclusivamente en la informacién relativa al
incumplimiento de obligaciones suministrada
por operadores para adoptar decisiones frente a
solicitudes de crédito.

Conviene recordar que la actividad financiera
se basa esencialmente en procesar informacion
que permita administrar los riesgos asociados a
los desembolsos del crédito, y de brindar solidez
y garantias a los ahorros del ptblico movilizados
por el sistema.

Debe reiterarse que en los eventos de
incumplimiento, son los recursos del publico
los que estan expuestos, por lo que la entidad
financiera debe realizar el estudio de crédito
de la mejor manera, para propender por una
recuperacion oportuna de la cartera colocada.
Por ello el score se constituye una herramienta
que permite, entre otras variables, proyectar el
comportamiento crediticio del cliente.

De hecho, en materia de vivienda el numeral 9
del articulo 17 de la Ley 546 de 1999 establece:

9. Para su otorgamiento, el establecimiento de
crédito debera obtener y analizar la informacion
referente al respectivo deudor y a la garantia,
con base en una metodologia técnicamente
idbnea que permita proyectar la evolucion
previsible tanto del precio del inmueble, como
de los ingresos del deudor, de manera que
razonablemente pueda concluirse que el crédito
durante toda su vida, podria ser puntualmente
atendido y estaria suficientemente garantizado.

De igual manera, debe advertirse que la
medida propuesta incentiva el no pago de los
compromisos crediticios adquiridos por el
deudor. De hecho, saber que el incumplimiento
de sus obligaciones contractuales no representa
ningln tipo de sancion hace que, por una parte,
no se internalicen las responsabilidades y por
la otra, que los créditos posteriores tampoco se
cumplan.

Sobre el articulo 2°. Reembolso de los

recursos

El articulo 2° del proyecto de ley establece
que en caso de restitucion, “la titularidad del
bien no sera efectiva para el nuevo adquirente
hasta tanto se certifique que al Estado o al Ente
Territorial que otorgd el subsidio le ha sido
reintegrado el valor actualizado del subsidio
otorgado para ese bien por parte del demandante
o de quien pretender adquirir la titularidad del
mismo™. Al respecto, debe puntualizarse que,
en cualquier caso, la obligacion de restituir los
recursos debe ser del beneficiario del subsidio y
no de la entidad financiera.

Igualmente, la norma consagra que los
subsidios no podran ser apropiados por ninguna
persona o entidad diferente al beneficiario del
mismo. Sobre el particular debe decirse que el
Subsidio Familiar de Vivienda busca ayudar al
beneficiario con el pago de la cuota inicial, por
lo que hoy es posible que este autorice el giro del
mismo al constructor del proyecto de vivienda.
La citada prevision normativa impediria esta
practica que en ninguna forma imposibilita que
sea el solicitante quien disfrute el beneficio
otorgado por el Estado.

Sobre el articulo 3°. Destinaciéon del
reembolso de recursos de vivienda
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En el ultimo inciso se establece que los
recursos de los subsidios de vivienda en especie
o en dinero no podran ser destinados a objeto
o finalidad diferente que superar el déficit
habitacional cuantitativo o cualitativo. Teniendo
en cuenta que el objetivo de la norma establecido
en el articulo 1° del proyecto de ley hace mencion
también a subsidios de la tasa de interés, no es
claro si lo mencionado en este articulo implicaria
que se restrinja la posibilidad de otorgar
subsidios a la tasa de interés para viviendas NO
VIS, mecanismos que ha utilizado el Gobierno
nacional como medidas contraciclicas para
impulsar la economia y que han funcionado.

Sobre el particular, debe sefialarse que para
acceder a este beneficio existen unos requisitos
y que el no cumplimiento de ciertas condiciones
da lugar a su terminacién, como es el caso
del incumplimiento por tres meses de mora
consecutiva?.

Articulo 1°. Objeto del provecto de ley

El articulo 1° de la iniciativa legislativa de la
referencia establece que “los aportes en dinero
0 en especie destinados a subsidiar la vivienda
por parte del Estado o sus Entes Territoriales
recibiran especial proteccion mediante el
reembolso de recursos, cuando se otorguen
como complemento del ahorro, como garantia
de la cuota, como subsidio a la tasa de interés o
para adquirir, construir en sitio propio, o para
mejorar una vivienda de Interés prioritario,
una vivienda de interés social o una vivienda
comercial, rural o urbano, para facilitar el
acceso a la vivienda”. (Subrayado por fuera de
texto).

De manera general, surge la duda si la
intencion del proyecto de ley sea que los recursos
provenientes del subsidio a la tasa de interés o de

garantias también sean reembolsables.
3 EIFRECH o subsidio a la tasa de interés tiene causales de
terminacion del beneficio dentro de las que se destacan:
Por pago anticipado del crédito o hacer uso de la opcion
de compra tratandose de contratos de leasing habitacio-
nal.

Por mora en el pago de tres (3) cuotas o canones conse-
cutivos a cargo del deudor o locatario del leasing habita-
cional. En este caso, la cobertura se perdera a partir del
dia siguiente al vencimiento de la tltima cuota o canon
incumplido.

Por peticion del deudor o locatario.

Por cesion del crédito por parte del deudor.

Por cesion del contrato de leasing habitacional, por parte
del locatario.

Por reestructuracion del crédito o del contrato de leasing
habitacional que implique el incremento de los montos o
saldos de las obligaciones o ampliacion del plazo de los
créditos o los contratos.

Por aceleracion del plazo conforme a los términos con-
tractuales.

6.

Si es asi, la afectacion econdmica para el
cliente seria mayor, pues si éste no cuenta con
los recursos para cumplir con sus obligaciones
crediticias, seguramente no tendra como restituir
el subsidio.

Adicionalmente, tal como se evidencio
en apartes precedentes de este documento, el
FRECH ha sido un instrumento exitoso de politica
publica para fomentar el acceso a vivienda de
las familias, por lo que imponerle una carga
adicional podria resultar excesivo ademas de
operativamente complejo de implementar.

Espero que los comentarios ante expuestos los
cuales sirvan para alimentar el debate legislativo
del proyecto de ley de la referencia.

Reciba un cordial saludo,

S ey

ANDRES FELIPE ROJAS GONZALEZ
Vjcepresidente de Asuntof Corporativos

Anexo. Cuadro evolucién programas de
subsidio a la tasa de interés.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D.C., a 2 de octubre de 2017

En la presente fecha se autoriza la publicacion
en Gaceta del Congreso de la Republica las
siguientes consideraciones.

Concepto: Asobancaria.

Refrendado por: Doctor Andrés Felipe
Rojas Gonzélez, Vicepresidente de Asuntos
Corporativos

Al Proyecto de ley numero 91 de 2017
Senado.

Titulo del proyecto: Por medio de la
cual se brinda proteccion de los recursos
destinados al subsidio de vivienda y se dictan
otras disposiciones para facilitar el acceso a
vivienda.

Numero de folios: Cinco (5) folios.

Recibido en la Secretaria de la Comision
Séptima del Senado, el dia: Lunes dos (2) de
octubre de 2017.

Hora: 11:45 p. m.
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Lo anterior, en cumplimento de lo ordenado
en el inciso 5° del articulo 2° de la Ley 1431 de
2011.

El Secretario,

CONCEPTO JURIDICO DE LA
FEDERACION COLOMBIANA DE
MUNICIPIOS AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 04 DE 2017 SENADO, 008 DE
2017 CAMARA

por medio de la cual se crea el Sistema Nacional
de Innovacion Agropecuaria y se dictan otras
disposiciones.

DE 986 -17

Bogota

Doctora

DELCY HOYOS ABAD
Secretaria Comision Quinta
Senado de la Republica
Bogota, D. C.

Referencia: Proyecto de ley numero 04
de 2017 Senado y 008 de 2017 Camara, por
medio de la cual se crea el Sistema Nacional
de Innovacién Agropecuaria y se dictan otras
disposiciones.

Respetada Secretaria:

Como es de publico conocimiento, los
mandatarios locales y la Federacion Colombiana
de Municipios han respaldado los esfuerzos del
Gobierno por llegar a un acuerdo final para la
terminacion del conflicto desde el inicio de los
didlogos de La Habana y han perseverado en
sus esfuerzos de acompanamiento al Gobierno
nacional hasta la actualidad. Es por ello que
consideramos importante la iniciativa de la
referencia no sin antes sefialar los siguientes
aspectos de la misma que pueden ser objeto de
mejora.

En nuestro concepto, constituye un avance el
que Colombia busque generar un vuelco en su
politica de asistencia técnica agropecuaria, que
hasta este momento ha demostrado poquisima
efectividad al alcanzar tan solo al 9% de los
pequeiios productores agricolas. No obstante,
consideramos que la instancia mas idénea para
desarrollar una mejor operacion de esta nueva

politica es el municipio, contrario a lo que
se plantea en el presente proyecto de ley que
mantiene la competencia municipal pero entrega
a los departamentos las herramientas financieras
y técnicas para desarrollarla.

Desde 1991, los municipios fueron encargados
de constituir las Unidades Municipales de
Asistencia Técnica Agropecuaria, pero no
recibieron para ello recursos especificos. De
hecho, desde 1998 perdieron el apoyo financiero
del entonces Programan de Desarrollo Rural y la
asistenciatécnicaenelpaisperdidelliderazgotanto
econdémico como conceptual de un responsable
nacional. Conscientes de la problematica de la
financiacion, el presente proyecto de ley busca
bienintencionadamente incorporar alternativas
que, lamentablemente, debemos advertir pueden
resultar contraproducentes.

Como mencionamos, mantiene en cabeza
del municipio la responsabilidad de ofrecer
la asistencia técnica agropecuaria, pero se
traslada al departamento la facultad de cobrar
una tasa para financiar el servicio asi como la
responsabilidad de generar un plan departamental
para la prestacion del mismo.

Resulta abiertamente contradictorio al
principio  constitucional de no entregar
competencias sin recursos, que en este caso
se entregue una responsabilidad al municipio,
pero a su vez se entreguen las herramientas
financieras y de planificacion para su ejecucion
al departamento.

Es por ello, que con el proposito de fortalecer
esta importante iniciativa nos permitimos
poner a consideracion las siguientes propuestas
respetuosas:

Articulo 14. Concurrencia de fuentes
de financiacion. Las acciones, programas y
proyectos que se adelanten en desarrollo de la
presente ley podran ser financiados, entre otras,
por las siguientes fuentes:

1. Los recursos propios de los entes territo-

riales, principalmente la tasa municipal
del servicio de extension agropecuaria
prevista en la presente ley

2. Los recursos del Presupuesto General de
la Nacion.

3. Los recursos de libre inversion del
componente de Proposito General del
Sistema General de Participaciones segin
las metas de los planes municipales de
desarrollo.

4. Los recursos del Sistema General de Re-
galias, de acuerdo con las disposiciones
de la Comisién Rectora y de los Organos
Colegiados de Administracion y Decision.
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5. Los instrumentos financieros creados en
el marco del Sistema Nacional de Crédito
Agropecuario.

6. Los recursos de cooperacion internacio-
nal.

7. Las donaciones de personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras y orga-
nismos internacionales.

Articulo 26. Tasa del Servicio Publico
de Extension Agropecuaria. Créase una tasa
retributiva de servicios que se causarad por la
prestacion del servicio publico de extension
agropecuaria en los términos de los articulos
24 y 25 de la presente ley. Los departamentos
municipios a través de sus Asambteas concejos,
estableceran por medio de ordenanza acuerdo
la tasa por el Servicio Publico de Extension
Agropecuaria, asi como su sistema y método
para la definicion de costos que serviran de base
para la determinacion de las tarifas. Fa—misma
ordenanza: El mismo acuerdo que establezca
la tasa para el servicio publico de extension
agropecuaria debera sefialar la autoridad publica
autorizada para fijar la tarifa. La tasa estard a
cargo de los usuarios del servicio.

Articulo 28. Subsidio a la tarifa de la
tasa por la prestacion de Servicio Publico de
Extension Agropecuario

(..)

Paragrafo 1°. Los recursos del Presupuesto
General de la Nacion destinados a financiar
subsidios a la tarifa de la tasa por prestacion
del servicio publico de extension agropecuaria,
se giraran a los departamentos y/o municipios
previo cumplimiento de la reglamentacion,
los lineamientos de politica, y las directrices
técnicas, juridicas, financieras y administrativas
que se constituyan como determinantes de
dicho subsidio, expedidas por el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural.

Articulo 29. Planes Departamentales de
Extension Agropecuaria (PDEA). El Plan
Departamental de Extension Agropecuaria
(PDEA), es el instrumento de planificacion
cuatrienal en el cual cada departamento,
agregar las iniciativas de sus encoordinaetén
eon—sus municipios, distritos y demas actores
del SNIA, definird los elementos estratégicos
y operativos para la prestacion del servicio de
extension agropecuaria en su area de influencia.
ElPDEA debe incluir como minimo los siguientes
elementos:

8. Lineas productivas priorizadas por cada

municipio y distrito para atender mediante
los servicios de extension agropecuaria, sus

limitantes y requerimientos.

(..)

Esperamos, respetada Secretaria, que nuestros
comentarios sean bien recibidos para el desarrollo
de esta importante iniciativa.

Cordialmente,

de esta importanie' ictati

GILBERTO TORO GIRALDO
Director Ejecutivo

k% 3k

CONCEPTO JURIDICO DE LA
CAMARA COLOMBIANA DE LA
CONSTRUCCION AL PROYECTO DE
LEY NUMERO 91 DE 2017 DE SENADO

por medio de la cual se brinda proteccion de los

recursos destinados al subsidio de vivienda y se

dictan otras disposiciones para facilitar el acceso a
vivienda.

Bogota, D. C., 28 de septiembre de 2017
Senores

COMISION SEPTIMA

Senado

Carrera 72 N° 8-68 Edificio Nuevo del Congreso
Ciudad.

Referencia: Observaciones Proyecto de
ley nimero 91 de 2017 de Senado, por medio
de la cual se brinda proteccién de los recursos
destinados al subsidio de vivienda y se dictan
otras disposiciones para facilitar el acceso a
vivienda.

Honorables Senadores:

Parala Camara Colombiana de la Construccion
(Camacol), como gremio que vela por los
intereses de quienes hacen parte de la cadena
de valor de la construccion en pro de liderar
el desarrollo urbano responsable y sostenible,
es muy importante acompafiar al Congreso
de la Republica en las iniciativas legislativas
relacionadas con la politica publica de vivienda.

Es por ello que a continuacién nos permitimos
presentar una serie de observaciones frente al
articulado de la iniciativa:

1. Articulo 2°. Reembolso de recursos: En
primer lugar, no es claro cual es el objeto del
articulo si se tiene en cuenta que la mayoria de
las disposiciones establecidas ya se encuentran
en el ordenamiento juridico.

En segundo lugar, la modificacién planteada
en el articulo desconoce el hecho de que
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algunos programas de vivienda, contemplan
la posibilidad de que los recursos del subsidio
familiar de vivienda sean desembolsados a los
vendedores de las viviendas, como por ejemplo
esta contemplado en el Programa Mi Casa Ya.

“Articulo 3°. Correspondera a la sociedad
fiduciaria que se seleccione para el efecto,
actuando como vocera del patrimonio auténomo
constituido de acuerdo con el presente decreto,
ejecutar las obligaciones que se sefialen en el
contrato defiducia mercantil,y especialmente las
siguientes:

()

d) Desembolsar, de acuerdo con lo indicado
por el o6rgano de decision competente del
patrimonio auténomo, los recursos de los
subsidios familiares de vivienda, en beneficio de
los hogares que hayan cumplido los requisitos
establecidos en el presente decreto. Los recursos
se podran desembolsar a los vendedores de

las viviendas, previa autorizacion del hogar
beneficiario; (Subrayado fuera del texto) (...)”.

2. Articulo 5°. Facilidades de Acceso a la
Vivienda:

1. Es preciso tener en cuenta que tanto
el leasing habitacional como el crédito son
mecanismos de financiacion de vivienda y
debe ser el consumidor financiero quien elija el
mecanismo que mas se adapte a sus necesidades.

2. El Banco de la Republica como autoridad
monetaria del pais fijo una tasa tope de interés
para el crédito de vivienda!.

3. Por tratarse esta reglamentacion de un
derecho fundamental como lo es el derecho al
habeas data, tiene reserva de Ley EstatutariaZ,

3. Articulo 6°. De la lectura del articulo
no es claro si lo que se estd proponiendo es que
estos proyectos estén exentos de expensas o de
licencia de construccion. Asumimos que lo que
se busca es que estén exentos de expensas, por lo
que sugerimos se ajuste la redaccion de tal forma
que exista claridad al respecto.

4. Disposiciones en materia de bienes
fiscales: De la lectura de la motivacidén no es
posible conocer el fundamento, ni el alcance de
las disposiciones en materia de bienes fiscales
(Articulos 7°, 8°,9°, 11y 12).

Agradecemos su atenciéon y ponemos a su
disposicion el gremio de la construccion para

I Ver Reporte del Emisor 17 de octubre del 2000.

2 Sentencia C-511/13 “En resumen, cuando una ley regule
aspectos principales e importantes del nicleo esencial de
un derecho fundamental, en este caso del habeas data, el
proceso de formacion de esta ley debe haber sido el de
una ley estatutaria sopena de ser expulsada del ordena-
miento juridico por vicios de forma”.

aportar su conocimiento y experiencia en pro de
lograr la estructuracion de iniciativas legislativas
que busquen el desarrollo integral de las
ciudades en un marco de legalidad y por ende del
crecimiento econémico y social del pais.

Cordialmente,

hndvl__ -
FORERO RAMIREZ
Presidente Ejecutiva

méfb (é

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los veintinueve (29) dias del
mes de septiembre del afio dos mil diecisiete
(2017)

En la presente fecha se autoriza la publicacién

en la Gaceta del Congreso de la Repiiblica, las
siguientes consideraciones.

Concepto: Camara Colombiana de la

Construccion (Camacol).

Refrendado por: Doctora Sandra Forero
Ramirez — Presidenta Ejecutiva.

Al Proyecto de ley nimero 91 de 2017
Senado.

Titulo del proyecto: por medio de la cual
se brinda proteccion de los recursos destinados
al subsidio de vivienda y se dictan otras
disposiciones para facilitar el acceso a vivienda.

Numero de folios: Cuatro (4) folios.

Recibido en la Secretaria de la Comision
Séptima del Senado el dia: viernes veintinueve
(28) de septiembre de 2017.

Hora: 2:00 p. m.

Lo anterior, en cumplimento de lo ordenado
en el inciso 5 del articulo 2° de la Ley 1431 de
2011.

El Secretario,

k 3k sk
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CONCEPTO JURIDICO DE LA ALCALDIA

DE MEDELLIN AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 95 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se establece la estabilidad
laboral reforzada en favor de la mujer vinculada
mediante contrato de prestacion de servicios cuando
sobrevenga el embarazo o la lactancia y se dictan
otras disposiciones.

Medellin, diciembre 22 de 2016

Doctor

MIGUEL ANGEL PINTO HERNANDEZ
Presidente de la Camara de Representantes
Congreso de la Republica

Carrera 8 N° 12B- 42, Piso 4

Bogota, D. C.

Asunto: Proyecto de ley nimero 95 de 2016,
por medio de la cual se establece la estabilidad
laboral reforzada en favor de la mujer vinculada
mediante contrato de prestacién de servicios
cuando sobrevenga el embarazo o la lactancia y
se dictan otras disposiciones.

Respetado doctor Pinto Hernandez:

El municipio de Medellin a través de
la Secretaria General viene realizando un
seguimiento a la Agenda Legislativa Nacional,
en relacion con los proyectos de ley que tienen
incidencia en nuestra gestion administrativa,
en desarrollo de esta fundamental tarea se tuvo
conocimiento del Proyecto de ley niimero 95
de 2016; en atencion a ello, con la finalidad de
hacernos participes y dar aportes a los temas de
intereses territorial, me permito manifestar:

De conformidad con el articulo 150 de la
Constitucion Politica, al Congreso de la Republica
le corresponde hacer las leyes, por medio de
ellas, le es factible expedir el estatuto general
de contratacion de la administracién publica;
dicho estatuto fue establecido en su momento
a través de la Ley 80 de 1993, por la cual se
expide el Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Pudblica.

En el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, se contemplaron condicionamientos
frente a los contratos de prestacion de servicios
a ser suscritos por las entidades estatales y en
su inciso final, se prescribio “En ningin caso
estos contratos generan relaciéon laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el
término estrictamente indispensable”.

Al respecto, en Sentencia C-154 de 1997,
la Corte Constitucional hizo el analisis de
constitucionalidad del numeral 3 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993; instancia en la cual tuvo en
consideracion, lo siguiente:

“()

2. Precisiones constitucionales en materia de
contratacion estatal.

()

Dentrode laautonomiade lavoluntad quetiene
la administracién para contratar, es necesario
precisar que como funcién administrativa que
ejerce, constituye una funcién reglada, lo que
significa que debe someterse estrictamente a las
estipulaciones legales sobre el particular, para
la busqueda del logro de las finalidades estatales
mencionadas. Por consiguiente, el grado de
autonomia que tiene la autoridad administrativa
se ve ostensiblemente limitado frente a las reglas
del derecho publico, en materia de contratacion.

()

4. El andlisis de la norma demandada.
()

De otro lado, se plantea que la pretendida
discriminacién _ conlleva no  solo  una

desnaturalizacion del contrato de  prestacién
de servicios, sino también a la vulneracion del
derecho al trabajo reconocido en el preAmbulo
y articulos 1°, 2° y 25 de la Constitucion y
por ende de los principios minimos laborales
consagrados en el articulo 53 de la Carta
Politica, en especial en lo que a la primacia de
la realidad sobre las formas en las relaciones
de trabajo, la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales y a la
estabilidad en el empleo, se refiere.

Al respecto esta Corporacion considera
pertinente sefialar que los principios minimos

y garantias constitucionales consagradas en
el articulo 53 constitucional son de caracter
general y aplicables a todas las modalidades
de la relacién laboral; en consecuencia, en
el caso sub-examine su aplicacion escapa al
contenido y finalidad del contrato de prestacion

de servicios dada la independencia y autonomia
con que el contratista ejecuta su labor, unido
a la prohibicién de que el mismo equivalga o
se asimile a un contrato de trabajo salvo, lo
enunciado en esta providencia para aguellos

casos en gue se acredite la existencia de la

(...)”. (Subraya y negrilla fuera de texto).

Del contenido del Proyecto de ley nimero 95
de 2016, se evidencia que su intencionalidad es
favorecer a las mujeres en estado de embarazo
o periodo de lactancia, extendiendo entre otros
derechos, los consagrados en el articulo 53 de la
Constitucion Politica (estabilidad en el empleo,
proteccion especial a la mujer y la maternidad,
y garantias a la seguridad social); sin embargo,
tal como lo ha entendido la jurisprudencia
reseflada los referidos derechos son aplicables
respecto de las relaciones laborales propiamente,
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modalidad dentro de la cual por regla general no
estan incluidos los contratos de prestacion de
servicios, debido a que el mismo ordenamiento
legal le dio una connotacion diferente (numeral
3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993).

En igual sentido, frente a los eventos bajo los
cuales es procedente garantizar la estabilidad
laboral reforzada de la mujer en estado de
embarazo o en periodo de lactancia que esté
ejecutando un contrato de prestacion de servicios;
es pertinente referenciar las consideraciones de
la Sentencia T-092 de 2016 (retoma a partes de la
sentencia SU-070 de 2013 citada en la exposicion
de motivos del proyecto de ley), las cuales se
detallan a continuacion:

“(-)

3.3. Reglas jurisprudenciales sobre la
aplicacion de la proteccion del derecho a la
estabilidad laboral reforzada de la mujer en
estado de embarazo o en periodo de lactancia.
Reiteracion de la Sentencia SU-070/13

...(i1) la alternativa laboral, bajo la cual se
encontraba trabajando la mujer embarazada.
Esto, con el fin de fijar las reglas de procedencia
para la aplicacion del derecho a la estabilidad
laboral reforzada de la mujer en estado de
embarazo o en periodo de lactancia y, las
medidas de proteccion que debe imponer el juez
de tutela.

()

3.3.2. Presupuestos especificos de
procedencia de la proteccién al derecho a
la estabilidad laboral reforzada de la mujer
gestante o en periodo de lactancia.

Conforme a lo anterior, este Tribunal precisé
que la procedencia de la proteccion reforzada
derivada del estado de embarazo, se encuentra
condicionada Unicamente a la wverificacion
de dos presupuestos: (i) la existencia de una

relacion laboral o de prestacion de servicios,
“esta Ultima cuando se esté frente a un contrato

realidad! y) (ii) que la mujer se encuentre en
estado de embarazo o dentro de los tres meses
siguiente al parto, en vigencia de dicha relacién
laboral o de prestacion.

(..)
3.3.2.2. Contrato de prestacion de servicio.

Respecto de esta modalidad de vinculacién,
en la Sentencia SU-070/13, la Corte considero
que:

“En el supuesto de vinculacion de la mujer
gestante o lactante mediante contrato de
prestacion de servicios, el juez de tutela debera
analizar las circunstancias tacticas que rodean

I Cfr. Sentencia T-148/14, M. P. Mauricio Gonzéalez Cuer-
vo, que reiter6 lo dispuesto en la Sentencia SU-070/13.

cada caso, para determinar si bajo dicha
figura contractual NO_se estd ocultando la
existencia de una auténtica relacidn laboral.
Si bien la accion de tutela no es el mecanismo
judicial idoneo para declarar la configuracion
de un “contrato realidad”, pues “existen las
vias procesales ordinarias laborales o las
contencioso administrativas, a través de las
cuales [se] puede buscar el reconocimiento de
una vinculacién laboral”2, en los casos donde
se encuentre en inminente riesgo de afectacion
el minimo vital de la accionante u otro derecho
constitucional fundamental, este estudio debera
ser realizado por el juez de tutela.

...la jurisprudencia de la Corte ha reconocido
que los elementos que configuran la existencia
de un contrato de trabajo, son (i) el salario, (ii)
la continua subordinacién o dependenciay (iii)
la prestacion personal del servicio. Por lo tanto,
si el juez de tutela concluye la concurrencia
de estos tres elementos en una vinculacion
mediante contrato de prestacion de servicios
de una trabajadora gestante o lactante, podra
concluirse que se esta en presencia de un

verdadero contrato de trabajo.
()

Contodo, en el supuesto en que latrabajadora
gestante o lactante haya estado vinculada
mediante un contrato de prestacion de servicios
y logre demostrarse la existencia de un contrato
realidad, la Sala ha dispuesto que se deberan
aplicar las reglas propuestas para los contratos
a término fijo...

(...)” (Negrilla y subraya fuera de texto).

Si tal como se aduce en la exposicion
de motivos, la iniciativa legislativa “Busca
que se eleve a rango legal los diferentes
pronunciamientos de la Corte Constitucional,
donde ha amparado los derechos fundamentales
de la mujer en estado de embarazo...”; el derecho
a una estabilidad laboral reforzada durante el
embarazo o lactancia, debe sujetarse solo a las
situaciones en las cuales se evidencie o genere
una verdadera relacion laboral, como sucede en
el caso de un contrato realidad.

De mantenerse la propuesta inicial, en la
cual se fijan condicionamientos generales para
la ejecucion de los contratos de prestacion de
servicio, independientemente de estar frente

2 La sentencia T-335 de 2004, M. P. Clara Inés Vargas Her-
nandez, determiné que “Este tipo de analisis debe reali-
zarlo el juez de tutela, inicamente cuando existen indi-
cios de afectacion del minimo vital del accionante o de
algtin otro tipo de derecho fundamental. En otros casos,
tal y como lo ha sefnalado la jurisprudencia constitucio-
nal, existen las vias procesales ordinarias laborales o las
contencioso administrativas, a través de las cuales puede
buscar el reconocimiento de una vinculacion laboral”.
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a situaciones que impliquen la existencia de
un contrato realidad; en lo que respecta a las
personas juridicas de derecho publico, se deberia
incluir en el articulado del proyecto de Ley 95
de 2016, una modificacion expresa del numeral
3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, tendiente
a descartar el supuesto legal vigente (En ningun

caso los contratos de prestacion de servicios
generan relacion laboral).

Finalmente, es importante dejar presente
que en desarrollo del seguimiento a la agenda
legislativa, también se requirio a las Secretarias
de Despacho competencias
al tema bajo analisis y en respuesta a dicho

con asociadas

requerimiento, la Secretaria de Gestion Humana y Servicio a la Ciudadania plante6 las siguientes
observaciones y sugerencias:

Proyecto de ley numero 95 de 2016
Articulos Observaciones Sugerencias
1 Dice el articulo que tiene aplicacion en favor | El contrato de prestacion de servicios no es una forma de
de la mujer “vinculada”. vinculacion laboral.
, . El contrato de prestacion de servicios no es una forma de
4 (Paragrafo 1) | Se refiere a la “trabajadora” . ., P
vinculacion laboral.
- Los contratistas durante la ejecucion del contrato cotizan
al Sistema de Seguridad Social integral por el 40% de sus
ingresos, por lo que el pago de la licencia es sobre dicha
suma.
. L ) Al establecerse la liquidacion por el valor total del contrato
El artlculg sefiala que la cotizacion al _Sls'temf‘ no queda claro la suma de la cotizacion y a cargo de quien
4 (Paragrafo 4) | de Seguridad Social en Salud se liquidara queda.
sobre el valor del respectivo contrato. . ) . )
- (Durante el tiempo que la contratista esté en licencia, el
contratante debe asumir algun pago de los aportes en dicho
periodo?
- Se generaria una modificacion al articulo 30 de la Ley
1393 de 2010.
En los contratos de prestacion de servicio por regla
. . eneral no se cumple horario, por lo que no es conveniente
El permiso de lactancia establece que las g p porioq .
5 . establecer un articulo que fije un permiso entre las
partes acuerden el tiempo para amamantar.
partes porque puede eventualmente configurarse una
subordinacion.
. . . Por las caracteristicas del contrato de prestacion de
Se establece que la licencia de calamidad . . . . .
- . . . . servicios no es posible la configuraciéon de la licencia
6 doméstica es incompatible con la licencia de . . . .
. de calamidad doméstica, por ser esta propia del vinculo
paternidad.
laboral.
Los contratos de prestacion de servidos personales
requieren requisitos legales como previa disponibilidad
presupuestal y justificacion de la necesidad a contratar,
El articulo establece la prohibicion de | €ntre otros.
terminar el contrato de prestacion d? SCIVICI0S | Ademas el presupuesto de las entidades publicas tienen el
por motivo de embarazo o lactancia. caracter de anualidad del gasto, situacion que impide que
7 Asimismo, no podré dejarse de renovar | SCrenueve en las condiciones que establece el articulo.
51 sul?51sten las razones que dieron lugar Se propone la siguiente redaccion: “A partir de la
al mismo 'y la contratista ha cumplido | promulgacién de la presente ley, a ninguna mujer mediante
satisfactoriamente el contrato. contrato de prestacion de servicio, se le podra dar por
terminado el vinculo contractual por motivo de embarazo
o lactancia, salvo vencimiento del plazo del mismo o
terminacion anticipada del contrato.
. En el caso de los contratos celebrados con entidades
Se establece que se debe acudir ante la| _, .. . L
. publicas y teniendo en cuenta las caracteristicas del
8 autoridad competente para obtener el ., .. .
. . contrato de prestacion de servicios, no es claro cual es la
permiso para terminar el contrato. . .
entidad competente que deba otorgar este permiso.
Cordialmente,

Cordialmente,

VERONICA DE VIVERO ACEVEDO

Secretaria General VoS
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COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los veintiocho (28) dias del
mes de septiembre del ano dos mil diecisiete
(2017).

Enla presente fecha se autoriza la publicacion
en la Gaceta del Congreso de la Republica, las

siguientes consideraciones.
Concepto: Alcaldia de Medellin

Refrendado por: Doctora Veronica de Vivero
Acevedo - Secretaria General

Al Proyecto de ley numero 129 de 2017
Senado y 095 de 2016 Camara

Titulo del proyecto: por medio de la cual
se establece la estabilidad laboral reforzada en
favor de la mujer vinculada mediante contrato
de prestacion de servicios cuando sobrevenga
el embarazo o la lactancia y se dictan otras
disposiciones.

Numero de folios: cuatro (4) folios

Recibido en la Secretaria de la Comision
Séptima del Senado el dia: veintidos (22) de
diciembre de 2016

Hora: 9:57 a. m.

Lo anterior, en cumplimento de lo ordenado
en el inciso 5 del articulo 2° de la Ley 1431 de
2011.

El Secretario,

nado de Re#u]blaca
5 /i

k ok ok

CONCEPTO JURIDICO
DE LA ASOCIACION COLOMBIANA DE
SALUD PUBLICA AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 61 DE 2017 SENADO

por la cual se prohibe el uso de ashesto en el territorio
nacional y se establecen garantias de proteccion a la
salud de los colombianos frente a sustancias nocivas.

Comunicado en favor de la prohibicion
del asbesto en Colombia

A proposito del debate en el honorable
Congreso de la Republica del proyecto de ley que
prohibe el asbesto en Colombia, la Asociacion

Colombiana de Salud Publica,
comunicar a la opinion publica que:

se permite

De acuerdo con la Organizaciéon Mundial de
la Salud (OMS), 125 millones de trabajadores
en el mundo estan expuestos a los asbestos, que,
en todas sus formas, son causa de Enfermedad
Pulmonar  Obstructiva  Crénica  (EPOC),
mesotelioma, cancer de pulmoén, de laringe y
de ovario. Cada afio 90,000 personas mueren de
cancer de pulmén, mesotelioma o asbestosis; en
Colombia, el Instituto Nacional de Cancerologia
ha estimado que cada 5 afios se presentan mas de
500 muertes atribuibles a los asbestos.

En 1980, el Instituto Nacional de Salud
Ocupacional de los Estados Unidos de
Norteamérica (NIOSH), por sus siglas en inglés,
anuncio que “Todos los niveles de exposiciona los
asbestos estudiados hasta la fecha, demostraron
estar relacionados con enfermedad asociada a los
asbestos, sin presentar niveles de exposicion al
cual los efectos clinicos no se presentaran”. (1).

Los asbestos son los cancerigenos
ocupacionales mas importantes, el cancer de
pulmon, el méas comun a nivel global, esta asociado
a la exposicion a asbestos. (2)(3).

El riesgo general de cancer de pulmoén entre
los trabajadores, es el resultado de la accion
colectiva de todas las fibras de asbesto inhaladas.
(4) Desde 1970 los asbestos fueron clasificados
por la Agencia Internacional para la Investigacion
en Cancer (IARC), por sus siglas en inglés, como
agentes cancerigenos para los humanos. (4)(3).

Del 8 al 15% de los casos de cancer de pulmén
y practicamente todos los casos de mesotelioma
son causados por asbestos. (5) La exposicion a
asbestos se ha relacionado ademas con el cancer
de laringe y de ovario, (2) (12) y se ha observado,
que fumar incrementa el riesgo de cancer de
pulmon por la exposicion a asbestos. (12)

En el 2006, la OMS estimo que 125 millones
de trabajadores en el mundo estaban expuestos a
asbestos. (2) La exposicion continua a materiales
que contienen asbestos en trabajadores de
construccion y en civiles es frecuente, durante los
procesos de demolicion o de reconstruccion. (6)
Incluso las familias de los trabajadores pueden
exponerse, ya que los residuos de asbestos son
llevados a las casas en los zapatos, ropas, en la
piel y en el cabello de los trabajadores. (1).

Los mayores niveles de exposicion a asbestos
han sido medidos en los trabajadores de las
fabricas de productos que contienen asbestos
y en los operadores de las minas o de procesos
de fresado. (2) La mortalidad por mesotelioma
y por cancer de pulmén se incrementa con el
tiempo desde la primera exposicion, debido al
prolongado periodo de latencia. (7) Se espera
que la enfermedad tienda a incrementarse con el
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tiempo y se estima que representara costos por
300 billones de ddlares en los proximos 20 a 30
anos. (6).

Adicionalmente los estudios epidemiologicos
reportan un riesgo significativo de mesotelioma
en personas expuestas a los asbestos en ambientes
no laborales y la caracteristica prominente en
ellos, es el inicio de la exposicion a temprana
edad y, por lo tanto, una mas larga exposicion y
latencia. (8).

En 2010 en Colombia el consumo de asbestos o
amianto fue de 12,312.63 toneladas métricas, (9)
siendo usados en una amplia gama de productos
como materiales de construccion, pastillas de
frenos para los carros y en textiles resistentes al
calor. (9).

Colombia tiene legislacion relacionada con
el “uso seguro” de asbestos. Mediante la ley
436 de 1998 y la Sentencia C-493 de 1998 de
la honorable Corte Constitucional, Colombia
acepto el convenio internacional de “Proteccion
de los riesgos a la salud por la exposicion al
asbesto” (10) que tiene como objetivo esencial
“prescribir las medidas que habran de adoptarse
para prevenir y controlar los riesgos para la salud
debidos a la exposicion profesional al asbesto
y para proteger a los trabajadores contra tales
riesgos”.

En 2001 el Ministerio de Trabajo y Proteccion
Social, mediante la Resolucion nimero 00935
cred la Comision Nacional de Salud Ocupacional
para el sector de Asbestos, y una de sus funciones
es guiar al Gobierno en el establecimiento de los
valores minimos de seguridad para la exposicion
a asbestos. (11).

En 2010 el Gobierno nacional publico el
“Plan Nacional para la Prevencion de Silicosis
y Pneumoconiosis para mineros de carbon y
Asbestosis 2010-2030” que define el protocolo
de vigilancia para la exposicion a asbestos,
mediante la medicion de las fibras suspendidas
en el aire en los lugares de trabajo. (9).

La regulacion de las fibras de asbestos, esta
determinada por las fibras que visualmente
pueden ser contadas, sin embargo, la mayoria
de las fibras son muy cortas y delgadas para ser
contadas, por lo que consecuentemente, no son
sujeto de regulacion (4). Corrientemente, los
niveles de exposicion a asbestos permitidos en
el sitio de trabajo se expresan en términos del
promedio de fibras de asbestos por mililitro de
aire (f/ml) en un periodo de 8 horas. (4).

Hasta ahora, mas de 50 paises incluyendo a
la Unién Europea han prohibido los asbestos,
pero en Colombia Ascolfibras como entidad que
agremia la industria que usa como insumo el
crisotilo, una de las formas de presentacion de
los asbestos, afirma que la industria colombiana

sigue la reglamentacion y que sus productos y
sus procesos son seguros, lo que contrasta con la
posicion de la OMS que afirma que la exposicion
a asbestos, incluyendo al crisotilo es una causa
de asbestosis, de cancer de pulmoén, de laringe
y de ovario, asi como del mesotelioma. (12)
Aproximadamente el 90% del crisotilo es usado
en materiales de construccion de cemento.

Para los productos con un reconocido efecto
cancerigeno, no hay efecto de umbral y se ha
observado que hay un incremento en el riesgo
de céncer en poblaciones expuestas a muy
bajos niveles. (12) Colombia no posee guias
de seguimiento del personal expuesto, no
hay estudios poblacionales de enfermedades
ocupacionales relacionadas con asbestos ni datos
de prevalencia o de incidencia de las mismas.

Dentro de las alternativas al uso de asbestos
se ha promovido el uso de fibras como las de
lana mineral y lana de vidrio, que comparten
aplicaciones en aislamiento y precios parecidos
a los del amianto o asbesto. (13) La OMS
recomienda reemplazar el asbesto con substitutos
seguros, desarrollando mecanismos econdémicos
y tecnolodgicos que estimulen su reemplazo. (12).

La prevencion primaria reduce el costo para
los servicios de salud y ayuda a asegurar la
sostenibilidad de los gastos en salud, asi la forma
mas eficiente de eliminar las enfermedades
relacionadas con los asbestos, es detener el uso de
todos los tipos de asbestos. (12) La prohibicion
de la importacidn, extraccion y uso de asbestos
en el pais, dara la certeza tanto a la industria
y los productores, como a los trabajadores
y consumidores, que después de la fecha de
aprobacion de la prohibicion, los asbestos no
volveran a ser usados en el territorio nacional.

En concordancia con lo expuesto, la
Asociacion Colombiana de Salud Publica hace
un llamado al Congreso de la Republica para que
tome en cuenta la evidencia cientifica y dé un
respaldo unanime a la prohibicion del asbesto
en Colombia, y que se establezcan medidas y
normas que favorezcan tanto la reduccion de
exposicion de ciudadanos a los asbestos como la
conversion y transicion del sector productivo en
procura de producir y comercializar materiales
alternativos y que garanticen la preservacion de
salud de los colombianos.

El presente comunicado se suscribe el dia
cuatro (4) de septiembre de 2017.
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COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los veintinueve (29) dias del
mes de septiembre del afio dos mil diecisiete
(2017)

En la presente fecha se autoriza la publicacién
en la Gaceta del Congreso de la Repiiblica, las

siguientes consideraciones.

Concepto: Asociacion Colombiana de Salud
Publica

Refrendado por: Doctora Dionne Alexandra
Cruz Arenas - Secretaria General- Junta Directiva.

Al proyecto de ley nimero 61 de 2017
Senado

Titulo del proyecto: Al Proyecto de ley
numero 61 de 2017 Senado, por la cual se
prohibe el uso de asbesto en el territorio nacional
y se establecen garantias de proteccién a la salud
de los colombianos frente a sustancias nocivas.

Numero de folios: cuatro (4) folios.

Recibido en la Secretaria de la Comision
Séptima del Senado el dia: catorce (14) de
septiembre de 2017.

Hora: 4:08 a. m.

Lo anterior, en cumplimento de lo ordenado
en el inciso 5 del articulo 2° de la Ley 1431 de
2011.

El Secretario,
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Gaceta niimero 881 - miércoles 4 de octubre de 2017
SENADO DE LA REPUBLICA
CONCEPTOS JURIDICOS

Conceptosjuridicos Minhacienda al informe de ponencia
para segundo debate del Proyecto de ley nimero 129
de 2017 Senado, 095 de 2016 camara, por medio de
la cual se establece la estabilidad laboral reforzada de
lamujer vinculada mediante contrato de prestacion de
servicios cuando sobrevenga el embarazo o lalactancia

y se dictan otras diSpoSiciones. ............ccceeveeneene

Concepto juridico Ministerio de Justiciay del Derecho al
Proyectodeleyniimero 111de2017Senado, 161de2016
CAMATA.......oiiiiiiiiic

Concepto Juridico de la Asociacion Nacional de
Empresarios de Colombia al Proyecto de ley
nimero 129 de 2017 Senado, 095 de 2016 Camara,
por medio de la cual se establece la estabilidad
laboral reforzada en favor de la mujer vinculada
mediante contrato de prestacion de servicios
cuando sobrevenga el embarazo o la lactancia y
se dictan otras diSPOSICIONES........ccoevevveveererrerveennens

Concepto Juridico del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiaral Proyecto de ley nimero 70 de 2017 Senado,
023 de 2016 Camara, por medio del cual se adoptan
medidas para el mejoramiento de las condiciones
de vida de las personas que se encuentran bajo
proteccion del ICBF y para la consolidacion de su
proyecto de vida. .......ccoevveirininieincceen
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Conceptojuridico de Asociacion Bancariay de entidades
financieras de colombia al Proyecto de ley numero
91 de 2017 Senado, por medio de la cual se brinda
proteccion de los Recursos Destinados al Subsidio
de Vivienda y se dictan otras disposiciones para
facilitar el acceso a vivienda. ........coecceevvcinniccnnnn

Concepto juridico de la Federacion Colombiana de
Municipios al Proyecto de ley nimero 04 de 2017
senado, 008 de 2017 Camara, por medio de la cual se
creael SistemaNacional de Innovacidn Agropecuariay
se dictan otras diSpoSICIONES..........ccevveerverveerenienene

Concepto juridico de la Camara Colombiana de la
Construccion al Proyecto de ley niimero 91 de 2017
de Senado, por medio de la cual se brinda proteccion
de los recursos destinados al subsidio de vivienda y
se dictan otras disposiciones para facilitar el acceso a
VIVIENA. .ot

Concepto juridico de la Alcaldia de Medellin al Proyecto
deleyniimero 95 de 2016 Senado, pormedio de lacual
se establece la estabilidad laboral reforzada en favor
de lamujer vinculada mediante contrato de prestacion
de servicios cuando sobrevenga el embarazo o la

lactancia y se dictan otras disposiciones. .................

Concepto juridico de la Asociacion Colombiana de
Salud Publica al Proyecto de ley numero 61 de 2017
senado, por la cual se prohibe el uso de asbesto en
el territorio nacional y se establecen garantias de
proteccion a la salud de los colombianos frente a
SUSEANCIAS NOCIVAS. ....eeeeieieieieeeeeeeeeeeeeeeeees
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