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PROYECTO DE LEY NUMERO 54 DE 2017  General del IGAC, con el fin de coordinar el
SENADO tramite segiin competencia legal al interior de las

sobre la conveniencia de crear el Distrito COT Congreso de la Republica.

Petroquimico, Portuario y Turistico al Municipio Relacion Expedientes e informes Técnicos:
de Barrancabermeja, Santander.

CESPDOT 3.14.3.2.21-309/2017
Bogota, D. C., martes, 31 de octubre de 2017

. Santander - Norte de Santander
. Antioquia - Cérdoba
. Atlantico - Bolivar

1
2
3
Doctora ’ 4. Cesar - Norte de Santander
SANDRA OVALLE GARCIA 5. Boyaca - Santander
6
7
8
9

Secretaria General . Cesar - La Guajira

Comision Ordenamiento Territorial Cauca - Huila
Senado de la Republica
Ciudad

Doctora Sandra:

. Meta - Caqueta - Guaviare
. Bogota - La Calera

10. Boyaca - Norte de Santander
En cumplimiento de instrucciones del sefor
Presidente de la Comisiéon de Ordenamiento o ]
Territorial de la Camara de Representantes, 12. Antioquia - Choc6
doctor Didier Burgos Ramirez, para su 13. Boyaca - Casanare
conocimiento me permito allegar a su despacho
en medio fisico y CD, “Proyecto de Concepto
Previo y Favorable al Proyecto de ley nimero Cordial saludo,
54 de 2017 Senado, sobre la conveniencia de
crear el Distrito Petroquimico, Portuario y
Turistico al Municipio de Barrancabermeja,
Santander”, en cinco (5) folios, presentado )
por los honorables Representantes a la Camara, ,/
doctora Lina Maria Barrera Rueda y doctor

11. Boyaca - Cundinamarca

14. Narifio - Putumayo

Ciro Antonio Rodriguez Pinzon, en virtud de la %/&iﬂ
dignacion realizada por la Mesa Directiva de ESM SARRIA VILLA

esta Célula Congresional. Sacrafiris General

Asi mismo, adjunto CD que contienen
Expedientes e Informes Técnicos Diferendos
Limitrofes Territoriales Departamentales, que

se relacionan a continuacion, allegados a esta
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Anexo: Copia Proyecto Concepto Creacion
Distrito Barrancabermeja, 5 folios + CD

CD Diferendos Limitrofes
Departamentales, seglin relacion.

C.C. doctor Jorge Humberto Mantilla Serrano
Secretario General

Territoriales

Camara de Representantes

PROYECTO DE CONCEPTO PREVIO Y
FAVORABLE AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 54 DE 2017 SENADO

sobre la conveniencia de crear el Distrito
Petroquimico, Portuario y Turistico al Municipio de
Barrancabermeja, Santander.

Bogota, D. C., octubre de 2017
Honorables Representantes

Comision Especial de Seguimiento al Proceso
de Descentralizacion y Ordenamiento Territorial
Cémara de Representantes

Doctora
ESMERALDA SARRIA VILLA
Secretaria General

Comision Especial de Seguimiento al Proceso
de Descentralizacion y Ordenamiento Territorial
Céamara de Representantes

Referencia: Proyecto de concepto previo y
favorable al Proyecto de ley nimero 54 de 2017
Senado, sobre la conveniencia de crear el Distrito
Petroquimica, Portuario y Turistico Municipio de
Barrancabermeja, Santander.

Respetados doctores:

En cumplimiento de la designacion que nos
hiciera la mesa directiva de la Comision Especial
de Seguimiento al Proceso de Descentralizacion
y Ordenamiento Territorial, de la manera mas
atenta, por medio del presente escrito y dentro del
término establecido para el efecto, procedemos a
rendir y poner en consideracion de esta Comision,
el proyecto de concepto previo y favorable al
Proyecto de ley niumero 54 de 2017 Senado,
sobre la conveniencia de crear el Distrito
Petroquimico, Portuario y Turistico al Municipio
de Barrancabermeja, Santander.

CONCEPTO PREVIO SOBRE LA
CONVENIENCIA DE CREAR EL
DISTRITO PETROQUIMICO, PORTUARIO
Y TURISTICO DEL MUNICIPIO DE
BARRANCABERMEJA, SANTANDER

1. ANTECEDENTES
1.1. Fundamento juridico

Debemos  partir de la  consagracion
Constitucional que ampara la regulacion prevista
para los distritos como figura integrante de la
organizacion territorial del Estado colombiano,
al efecto conviene citar las disposiciones
correspondientes con el tema que se abordara en
este concepto, para definir de esta forma el marco

normativo principal consignado en el articulo
1° “Colombia es un Estado Social de Derecho,
organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales”. Articulo 286 “Son entidades
territoriales los departamentos, los distritos,
los municipios y los territorios indigenas”.
Articulo 287 “Las entidades territoriales gozan
de autonomia para la gestion de sus intereses, y
dentro de los limites de la Constitucion y la ley™.

La Ley 1454 de 2011, “por la cual se dictan
normas organicas sobre Ordenamiento Territorial
y se modifican otras disposiciones”, en su Capitulo
111, establece las competencias en materia de
ordenamiento del territorio, exactamente el
articulo 29 reza en su numeral 3 “De los Distritos
Especiales: a) Dividir el territorio distrital en
localidades, de acuerdo a las caracteristicas
sociales de sus habitantes y atribuir competencias
y funciones administrativas”.

Mediante la Ley 1617 de 2013, se expidid por el
honorable Congreso de la Republica el “Régimen
para los Distritos Especiales”, norma que en su
articulo 8° consagra los Unicos requisitos legales
vigentes para la creacion de distritos. El numeral
2 del precitado articulo, requiere emitir:

“Concepto previo y favorable sobre la
convenienciade crear el nuevo distrito, presentado
conjuntamente entre las Comisiones Especiales
de Seguimiento al Proceso de Descentralizacion
y Ordenamiento Territorial del Senado de la
Republica y la Camara de Representantes, y la
Comision de Ordenamiento Territorial como
organismo técnico asesor, concepto que sera
sometido a consideracion de las Plenarias
del Senado de la Republica y de la Camara de
Representantes, respectivamente™.

Conforme con la norma transcrita y la
designacionrealizada por parte de la Comision, nos
corresponde rendir el concepto correspondiente
dentro del proceso de categorizacion de una
entidad territorial de municipio a Distrito.

1.2. Relacion del proyecto de ley, relativo
a la categorizacion de Barrancabermeja,
Santander, como Distrito Especial.

Proyecto de ley niimero 54 de 2017 Senado,
por medio del cual se otorga la categoria de
Distrito Petroquimico, Portuario y Turistico
al Municipio de Barrancabermeja, Santander.
Presentado por los honorables Senadores Juan
Manuel Galan y Jorge Enrique Robledo, ante la
Secretaria General del Senado, el 31 de julio del
afio 2017. Publicado en la Gaceta del Congreso
namero 667 de 2017.

2. CONSIDERACIONES

2.1. Cumplimiento de requisitos legales para
declarar distrito especial.

ElProyecto de ley tiene como objeto categorizar
al actual municipio de Barrancabermeja
(Santander) como Distrito Especial Petroquimico,
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Portuario y Turistico, sefialando que se sometera
en adelante al régimen previsto en la Ley 1617 de
2013.

De conformidad con la Ley Orgénica de
Ordenamiento Territorial, las disposiciones
tendientes a la transformacion de la entidad
Municipal en una de orden Distrital se
corresponden con los lineamientos dispuestos por
el articulo tercero de dicha normatividad y sobre
los principios rectores del ordenamiento territorial
en especial:

“Autonomia. Las entidades territoriales gozan
de autonomia para la gestion de sus intereses
dentro de los limites de la Constitucion y la ley.

Descentralizacion. La  distribucion  de
competencias entre la Nacion, entidades
territoriales y demas esquemas asociativos se
realizara trasladando el correspondiente poder
de decision de los érganos centrales del Estado
hacia el nivel territorial pertinente, en lo que
corresponda, de tal manera que se promueva
una mayor capacidad de planeacion, gestion
y de administracion de sus propios intereses,
garantizando por parte de la Nacién los recursos
necesarios para su cumplimiento.

Diversidad. El ordenamiento territorial reconoce
las  diferencias  geogrdficas,  institucionales,
economicas, sociales, étnicas y culturales del pais,
como fundamento de la unidad e identidad nacional,
la convivencia pacifica y la dignidad humana”.

De igual manera, se atenderan los objetivos
generales de la legislacion territorial previstos en
su articulo 21, veamos:

“Objetivos generales de la legislacion
territorial. La ley promoverd una mayor

delegacion de funciones y competencias del
nivel nacional hacia el orden territorial, la
eliminacion de duplicidades de competencias
entre la administracion central y descentralizada
y los entes territoriales, el fortalecimiento de
las Regiones de Planeacion y Gestion y las
Regiones Administrativas y de Planificacion, el
fortalecimiento del departamento como nivel
intermedio de gobierno, el fortalecimiento del
municipio como entidad fundamental de la
divisién politico- administrativa del Estado, la
accion conjunta y articulada de los diferentes
niveles de gobierno a través de alianzas,
asociaciones y convenios de delegacion, el disefio
de modalidades regionales de administracion
para el desarrollo de proyectos especiales y el
incremento de la productividad y lamodernizacion
de la Administracion municipal™.

En este sentido y de conformidad con lo
establecido en el Régimen de Distritos Especiales,
los distritos son ““entidades territoriales organizadas
de conformidad con lo previsto en la Constitucion
Politica, que se encuentran sujetos a un régimen
especial, envirtud del cual sus 6rganos y autoridades
gozan de facultades especiales diferentes a las
contempladas dentro del régimen ordinario
aplicable a los demas municipios del pais, asi como
del que rige para las otras entidades territoriales
establecidas dentro de la estructura politico
administrativa del Estado colombiano”.

Asi y para el ejercicio de la normativa, se
ha dotado a los municipios de las herramientas
juridicas para la creacién de dichos distritos, las
cuales se encuentran plasmadas en el articulo 8°
dela Ley 1617 de 2013, sobre las cuales hacemos
su correspondiente analisis:

CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS

Articulo 8° de la Ley 1617 de 2013, numeral 1:

“Que cuente por lo menos con seiscientos mil (600.000)
habitantes, segun certificacion del Departamento Admi-
nistrativo Nacional de Estadistica (DANE) o que se en-
cuentren ubicados en zonas costeras, tengan potencial
para el desarrollo de puertos o para el turismo y la cultu-
ra, sea municipio capital de departamento o fronterizo”.

Se estima que la refineria de Barrancabermeja se trata de
la mas importante del pais, conforme reconoce la Agencia
Nacional de Hidrocarburos.

A su turno se prevé que el terminal portuario de Barran-
cabermeja pueda mover mas de 1.5 millones de toneladas
de carga seca y aproximadamente 3 millones de toneladas
de carga liquida!.

De esta manera los productos generados por la refineria,
asi como los productos agroindustriales de la region, po-
dran ser trasladados via fluvial a puertos del caribe co-
lombiano.

Finalmente la ciudad de Barrancabermeja y sus alrededo-
res tienen el potencial de convertirse en destino turistico,
bien rescatando su patrimonio arquitectonico, promocio-
nando la gastronomia, realizando eventos artisticos e in-
centivando la visita a las ciénagas y el rio Magdalena, asi
como por su cercania a la represa de Hidrosogamoso.

CUMPLE

Articulo 8° de la Ley 1617 de 2013, numeral 3:
“Concepto previo y favorable de los concejos municipa-
les”.

El Concejo Municipal de Barrancabermeja a través del
Acuerdo niimero 010 de 29 de octubre de 2016, expide
Concepto Previo y Favorable para la creacion del Muni-
cipio de Barrancabermeja, como Distrito Petroquimico,
Portuario y Turistico, sancionado por el Alcalde Munici-
pal de Barrancabermeja el 1° de noviembre de 2016.

CUMPLE

1

http://santandercompetitivo.org/proyectos- 1 -m/58-puerto-intemacional-de-barrancabermeja.htm
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Por estas razones, y tomando en cuenta que el
objeto de este proyecto concepto es analizar tan
solo la conveniencia de transformacion en Distrito
del Municipio de Barrancabermeja, se estima
que se CUMPLE con todos los requisitos para el
analisis legislativo.

3. PROPOSICION FINAL

De conformidad con lo anteriormente expuesto,
esta Subcomision de Estudio, emite el presente
proyecto de concepto previo y favorable al
Proyecto de ley nimero 54 de 2017 Senado sobre
la conveniencia de crear el Distrito Petroquimico,
Portuario y Turistico al Municipio de Barranca-
bermeja, Santander, para la consideracion de la
Comision Especial de Seguimiento al Proceso
de Descentralizacion y Ordenamiento Territorial

Camara de Representantes.

RODRIGUEZ PINZON
epreséfitante a la Cimara
Subcomision Proyecto Concepto

K
]

| A i
7 L/U\'!
LINA MARIA BARRERA RUEDA
Represenfante 22 CAmara
Subcomis|én Proyecto Concepto

1000/

Bogota,

Doctora

ESMERALDA SARRIA VILLA
Secretaria

Comision Especial de Seguimiento al Proceso
de Descentralizacion y Ordenamiento Territorial

Cémara de Representantes
Primer piso - Edificio Nuevo del Congreso
Bogota, D. C.

Asunto: Diferendos limitrofes, Departamento
de Norte de Santander y Cesar.

Radicado 8002017ER17371 del 06/10/2017
Respetada doctora Esmeralda:

En atencion a su oficio, radicado del asunto,
frente a la proposicion aditiva al nimero 002-
2017 raepermitodaralcanceamiComunicacion
numero 2017EE13868 del dia 19-10-2017,
para anexar cuatro CD, correspondientes a los
expedientes e informes técnicos de los diferendos
limitrofes territoriales departamentales asi:

- Santander - Norte de Santander
- Antioquia - Cérdoba
- Atlantico - Bolivar

- Cesar - Norte de Santander

Cualquier informacion adicional estamos a
disposicion de su Despacho.

Cordial saludo,

JUAN ANTONIO NIETO ESCALANTE ™~
"Director General

Anexo: cuatro (4) CD
Radicado: 8002017ER17371 del 06/10/2017

Los predios identificados en el acta del 10 de
noviembre de 2011, se encuentran cancelados en
el Departamento de Norte de Santander e inscritos
en el Departamento del Cesar.

Anexo igualmente me permito remitir de
acuerdo a la proposicion los expedientes e
informes técnicos en CD, correspondientes a los
diferendos limitrofes territoriales departamentales
asi:

- Boyaca - Santander

- Cesar-La Guajira

- Cauca -Huila

- Meta - Caqueta - Guaviare

- Bogota - La Calera

- Boyaca - Norte de Santander

- Boyaca - Cundinamarca

- Antioquia - Choco

- Boyaca - Casanare

- Narifio - Putumayo

Cualquier informacién adicional estamos a
disposicion de su Despacho.

Cordial saludo,

rl

g &

JUAN-ANTOMIO-NIETO.ESCALANTE
Director General L :

Anexo: 15 (Quince) Folios. Dos (2) Planos y
10 (diez) CD

Radicado: 8002017ER17371 del 06/10/2017
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ARCHIVOS

ARCHIVO AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 113 DE 2013 SENADO,
207 DE 2012 CAMARA

por medio de la cual se crea el Fondo de Fomento
Parafiscal Fiquero, se establecen normas para el
recaudo y administracion de la cuota de Fomento
Fiquero y se dictan otras disposiciones.
Bogota, D. C., noviembre 1° de 2017
Doctor
JORGE
SERRANO

Secretario General

HUMBERTO MANTILLA

Céamara de Representantes

Referencia: Solicitud archivo Proyecto de
ley nimero 113 de 2013 Senado, 207 de 2012
de Camara, por medio de la cual se crea el Fondo
de Fomento Parafiscal Fiquero, se establecen
normas para el recaudo y administracién de
la cuota de Fomento Fiquero y se dictan otras
disposiciones.

La presente es para solicitar el archive del
Proyecto de ley nimero 113 de 2013 Senado,
207 de 2012 de Camara, dado que las condiciones
no favorecen su continuacion para convertirse en
Ley de la Republica.

Teniendo en consideracion las objeciones
del Ejecutivo al Proyecto de ley, las cuales
categorizaron de inconstitucional el numeral
2 del articulo 18. Recursos del Fondo de
Fomento Parafiscal Fiquero “2. Los que la
(DIAN) Haya recaudado, recaude o llegue a
recaudar con ocasion de la disposicidon contenida
en el articulo 108 de la Ley 9* de 1983, desde
el 15 de junio de 1983, que no hayan sido
entregados previamente en los términos de la
ley”, y por otra parte, invocaron el principio de
seguridad juridica al considerar que se revivia
un contenido derogado en el articulo 20.
Vigencia y Derogatorios “La presente ley rige
a partir de su promulgaciéon y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias. Dejando
vigente el contenido del articulo 108 de la
Ley 9* de 1983”. Publicadas en la Gaceta del
Congreso numero 384 de 2014. Motivo por el
cual se hizo necesaria la perspectiva de la Corte
Constitucional.

De la misma manera, la Sentencia C-633 de
noviembre 16 de 2016 de la Corte Constitucional
declar6 la inexequibilidad del numeral 2 el articulo
18 y de la expresion “dejando vigente el contenido
del articulo 108 de la Ley 9* de 1983” del articulo
20. Ademas, encontrd un vicio insubsanable en la
Camara de Representantes que afecto el principio
de razonabilidad, al pretermitir el anuncio.

Previo para la discusion y votacion en una
sesion futura del informe de objeciones al proyecto
de ley.

Sin embargo, la Corte Constitucional solicitd
se rehiciera e integrara el texto del Proyecto de
ley 2017 de 2012 Camara, 113 de 2013 Senado,
puesto que tiene una especial relevancia para esos
sectores de la poblacion nacional.

Posteriormente, se hizo solicitud de concepto
a la Unidad de Asistencia Técnica Legislativa
del Congreso de la Republica, el cual asintio a
lo ordenado por la Corte Constitucional y dio
sus apreciaciones técnicas respecto al proyecto
de ley.

No obstante, luego de reuniones entre la
Federacion Nacional de Cultivadores, Artesanos
y Procesadores del Fique (Fenalfique), y los
ponentes del proyecto, honorable Representantes
Nancy Denise Castillo y Carlos Julio Bonilla
Soto; considerando que la eliminaciéon del
numeral 2 del articulo 18, afecta en esencia los
pilares del proyecto inicial, hemos concluido con
que es necesario archivar el Proyecto tal como se
encuentra estipulado.

La razon principal se deriva de la especial
importancia del numeral 2 del articulo 18 del
Proyecto de ley, puesto que la recaudacion de
estos recursos y su posterior destinacion al Fondo
de Fomento Fiquero, son el motor mismo de la
iniciativa, y que dadas las disertaciones juridicas e
interpretativas del articulo 108 de la Ley 9 de 1983
que impiden un consenso para seguir su proceso,
se ha tomado esta determinacion, con la idea y
motivacion de construir, de manera participativa
con los sectores involucrados, un nuevo proyecto
a futuro.

Anexos:

e Analisis Legislativo del Proyecto de ley
numero 113 de 2013 Senado, 207 de 2012
Cémara de la Unidad Técnica Legislativa
del Congreso de la Republica.

* Oficio de Fenalfique solicitando archivo
del Proyecto de ley.

Cordialmente,

|
I
LT
CARLOSHOLIO BONILLA
Representante ala Camara
Departaﬁxentu del Cauca
Panente

Ponents
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Federacion Nacional de Cultivadores,
Artesanos y Procesadores del Fique (Fenalfique)

Seflores
Representantes

Carlos Julio Bonilla Soto y Nancy Denise
Castillo Garcia

Senadores:
Bernabé Celis Carrillo e Ivan Duque Marquez

Referencia: Proyecto de ley niimero 207 de
2012 Camara, 113 de 2013 Senado, por medio
de la cual se crea el fondo de fomento parafiscal
fiquero, se establecen normas para el recaudo y
administracion de la cuota de fomento fiquero y
se dictan otras disposiciones.

Respetados doctores:

De la manera mas respetuosa nos dirigimos
a ustedes con el animo de solicitarles archivar
el proyecto de ley de la referencia teniendo en
cuenta que:

1. Desde la iniciativa presentada por el Mi-
nisterio de Agricultura, hasta el envio del
proyecto a sancion presidencial siempre se
tuvo claro que el mismo se habia realizado,
por una conciliacion entre el gremio y el
Ministerio de Agricultura en aras de resca-
tar los dineros que por expresa disposicion
legal le pertenecian al sector fiquero, como
la retribucion a la afectacion que el sector
ha sufrido con la utilizacion de polipropi-
leno y fibras sintéticas, la cual han afecta-
do significativamente su calidad de vida,
la cual depende la utilizacion efectiva del
fique.

2. Como es de su conocimiento los recurso
que se pretendian direccionar al proyecto,
y con ellos se procuraba ayudar al cam-
pesinado fiquero colombiano, traducidos
en la busqueda de programas y proyectos
de inversion social e infraestructura fisi-
ca complementaria en las zonas fiqueras,
como vivienda, acueductos, electrifica-
cion, mejoramiento de las condiciones de
salubridad, seguridad alimentaria y de ca-
racter industria, asi como en relacion con
la educacion rural para lo cual es necesario
la inversion social por parte del Estado la
cual comprende, no solamente las apropia-
ciones destinadas a solucionar las necesi-
dades basicas insatisfechas en los campos
especificos de la salud, la educacion, el
saneamiento ambiental, el agua potable, y
la vivienda, sino también las apropiaciones
para bienestar general y el mejoramiento
de la calidad de vida de la poblacion, lo
cual seria mucho mas facil de llevar acabo
con estos recursos.

3. Que desde el conocimiento que tuvieron
del proyecto del Fondo de Fomento Para-
fiscal Fiquero, se tuvo plena certeza que
sin la disposicion afecta “articulos 18-2
y 20 del proyecto de ley” el proyecto no
servia de nada al sector, que por el contra-
rio se convertia en una carga que lejos de
ayudar a mejorar su bienestar general y al
mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion, finalidades sociales reconocidas
por la Constitucion Politica (articulo 366)
y el Decreto ntimero 111 de 1996, empo-
brece sus ingresos y afecta la tan anhelada
y reiterada calidad de vida que es la esen-
cia fundamental del proyecto.

4. Que con esta gestion legislativa se preten-
dia mejorar la calidad de vida de los pro-
ductores de fique, sus familias y demas
poblacion relacionada directa ¢ indirecta-
mente por el sector Fiquero, pues la nueva
inversion de recursos se haria en investiga-
cion y transferencia de tecnologia, asesoria
y asistencia técnica; adecuacion de la pro-
ducciodn y control sanitario; organizacion y
desarrollo de la comercializacioén; fomen-
to de las exportaciones y promocion del
consumo asi como también, el apoyo a la
regulacion de la oferta y la demanda para
proteger a los productores contra oscilacio-
nes anormales de los precios y procurarles
un ingreso remunerativo y la ejecucion de
programas econdmicos, sociales y de in-
fraestructura para beneficio del subsector
respectivo, y con lo sucedido el efecto sera
totalmente adverso al sector.

5. Que teniendo en cuenta la “ratio deciden-
di” en la Sentencia C-633 de 2016, es claro
que los articulos 18-2 y 20 del proyecto de
ley contentivos de estos recursos, se decla-
raron exequible por un error insubsanable
cometido en la Plenaria de la Camara de
Representantes, y no por las objeciones del
ejecutivo, como se puede verificar en dicha
sentencia cuando en algunas de sus consi-
deraciones dice:

4.4.4.2. Con sujecion a los criterios expuestos,

la Corte concluye que, en esta oportunidad, el
vicio de procedimiento en que se incurrié por
la plenaria de la Camara de Representantes al
pretermitir el anuncio previo para la discusién
y votacion en una sesion futura del informe de
objeciones al Proyecto de ley nimero 207 de
2012 Camara, 113 de 2013 Senado, como lo exige
el inciso 5 del articulo 160 del Texto Superior,
1 Sobre el particular, la norma en cita dispone que *“Ningun
proyecto de ley sera sometido a votacion en sesion diferen-
te a aquella que previamente se haya anunciado. El aviso
de que un proyecto sera sometido a votacion lo dara la
presidencia de cada cAmara o comision en sesion distinta
a aquella en la cual se realizara la votacion™.
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constituye una irregularidad de caracter
insubsanable, por las razones que a continuacion
se exponen:

()

En el presente caso, no cabe duda de que
jamas se surtié el anuncio previo del informe
de objeciones en la Plenaria de la Camara
de Representantes, circunstancia que impide
subsanar su ocurrencia, ya que lejos de tratarse de
unmero problemade forma, lo que en realidad esta
en juego es la verificacion de un acto inexistente,
cuyo olvido desconoce los fines sustanciales
de publicidad, informacién vy transparencia
del debate parlamentario que, al amparo del
principio democrético, le otorgan valor a dicha
exigencia procedimiento, en los términos en que
se ha reiterado en esta providencia:

()

Asilascosas,enlamedidaenque lapretermision
del anuncio previo ocurrié en la plenaria de
la Camara de Representantes, al momento de
retrotraer la actuacion a segundo debate, es claro
que respecto de los textos objetados y solo de ellos,
se presento el vicio de procedimiento que tiene la
condicion de ser insubsanable, por cuanto no se
formé adecuadamente la voluntad politica en la
cadmara en donde por mandato constitucional ha
de iniciarse el tramite de aprobacion de las leyes
relativas a tributos, en los términos previstos en el
articulo 154 del Texto Superior.

()

4.4.4.3. En virtud de lo anterior, se considera
que el vicio detectado frente al anuncio previo
es insubsanable, con ocasion del respeto (i) al
principio de razonabilidad, (ii) a la regla que
dispone que debe formarse adecuadamente la
voluntad politica en la camara donde por mandato
constitucional ha de iniciarse el tramite del
proyecto de ley, y (iii) a la garantia de los derechos
de las minorias en el debate parlamentario, en los
términos previamente expuestos.

4.4.4.4. En este orden de ideas, en el asunto
sub judice, al estar en presencia de un vicio
de procedimiento insubsanable, que impacta
de manera exclusiva los textos objetados, se
procedera a declarar la inexequibilidad del
numeral 2 del articulo 18 y de la siguiente
expresion del articulo 20: “Dejando vigente el
contenido del articulo 108 de la Ley 9* de 1983,
previstos en el Proyecto de ley nimero 207 de
2012 Camara, 113 de 2013 Senado, ““por medio
de la cual se crea el Fondo de Fomento Parafiscal
Fiquero, se establecen normas para el recaudo y
administracion de la cuota de fomento fiquero y
se dictan otras disposiciones™. No cabe extender
esta decision al resto de la iniciativa por tres
razones. En primer lugar, porque la formulacion
de la objecién Unicamente implica la devolucion
a segundo debate de los textos objetados,
excluyendo cualquier pronunciamiento sobre el
resto de la iniciativa. En segundo lugar, porque

el principio de conservacion del derecho, deja
a salvo las disposiciones sobre las cuales no se
formuld oposicion alguna, en virtud del respeto
al principio democratico. Y, finalmente, porque
el principio in dubio pro legislatore, busca
resguardar la decision mayoritaria adoptada
por el Congreso, lo cual se refleja en preservar
las normas frente a las cuales no existié ningln
reparo.

6. Que teniendo en cuenta, que la razén para
haber llegado a la honorable Corte Cons-
titucional, en realidad fueron las objecio-
nes presentadas por el ejecutivo contra los
articulos 18-2 y 20 del proyecto de ley,
contentivos de estos recursos, articulos los
cuales se declararon inexequibles por un
error insubsanable cometido en la plenaria
de la Camara de Representantes, se hace
necesario resaltar que:

a) Nunca le ha asistido razon valida al ejecu-
tivo en cuanto a sus objeciones como siem-
pre se argumento por el sector en los distin-
tos debates, sustentos que de una forma u
otra en la Sentencia C-633 de 2016, fueron
acogidos por la vista fiscal cuando en ella
dice:

Inicialmente, la Vista Fiscal sostiene que
existen dos razones por las cuales, el argumento
relacionado con la derogatoria del articulo 108
de la Ley 9* de 1983 no esté Ilamado a prosperar.
La primera, porque se trata de un asunto que no
involucra una discusion de raigambre superior,
como se infiere del hecho de “que el Gobierno no
sefiala la norma constitucional que se viola por
esta razon”. Y la segunda, porque se trata de una
disposicién que se encuentra vigente, al regular
un supuesto normativo especial, como lo es el
referente alosrecursos de sostenibilidad del Fondo
de Fomento Fiquero, que en nada afecta (como
no ha afectado hasta la fecha), la procedencia y
aplicacién del Impuesto al Valor Agregado. De
ser procedente el argumento propuesto por el
Gobierno, ““se llegaria al absurdo de tener que
afirmar que la creacion del IVA derogo toda, la
normatividad de impuestos y cargas tributarias
anteriores, lo que no solo es falso o equivocado,
sino que es, ademas™, una incoherencia-juridica.

En segundo lugar, las disposiciones objetadas
no corresponden a una ley interpretativa, en los
términos del articulo 150, numeral 1, del Texto
Superior. En efecto, ni el articulo 108 de la Ley
9* de 1983, ni el numeral 2 del articulo 18 del
proyecto de ley objetado, corresponden a normas
oscuras que exijan de, una labor hermenéutica
para fijar su sentido normativo. Por el contrario,
““se trata de dos mandatos: uno que establece la
destinacion de unos recursos y otro que ordena
la entrega de esos recursos al Fondo de Fomento
Parafiscal Fiquero”, cuya redaccion es muy clara
y frente a la cual resultan improcedentes los
argumentos expuestos por el Gobierno nacional.
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Finalmente, los recursos cuya destinacion
se dispone en el proyecto ley no afectan la
prohibicién consagrada en el articulo 359 del
Texto Superior. Con tal fin, se afirma que las
sumas que alli se consagran son invertidas en un
subsector agropecuario que pretende mejorar las
condiciones de vida de los productores, la de sus
familias y deméas poblacién relacionada, directa
o indirectamente, con el sector fiquero: En este
orden de ideas, dichos recursos se emplean para
inversion social, como una de las excepciones
que habilitan la destinacion especifica de rentas
nacionales, pensando en el bienestar de los
habitantes de las zonas fiqueras, pues a través
de ellos se impulsan medidas de investigacion,
comercializacion y desarrollo del producto, a
la vez que se logra la nivelacién de las cargas
que en materia de competencia existen entre las
grandes empresas que manufacturan empaques
sintéticos y los pequefios campesinos productores
de empaques de fique.

b) No obstante lo dicho en la Sentencia
C-633 de 2016, por el Procurador General de la
Nacion, en ejercicio de las competencias previstas
en el articulo 278.5 de la Constitucion y en el
articulo 32 del Decreto nimero 2067 de 1991,
basta con revisar las notas de vigencia de la Ley 9°
de 1983, para darse cuenta que esta se encuentra
vigente, y que si bien ha sufrido modificaciones,
no ha sido derogada de manera alguna, como se
puede verificar en la publicacion de las notas de
vigencia de dicha norma de la que se realiza una
transcripcion obtenidas en el enlace:

https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/
files/Normograma/docs/ley 0009 1983.htm

LEY 9* DE 1983
(junio 15)
Diario Oficial nimero 36.274 de 15
de junio de 1983
EL CONGRESO DE COLOMBIA

COMIENZA EL ORDEN EN LAS FINANZAS
PUBLICAS.
Porlacualseexpidennormasfiscales relacionadas
con los impuestos de renta complementarios,
aduanas, ventas y timbre nacional, se fijan unas
tarifas y se dictan otras disposiciones.

Resumen de Notas de Vigencia

NOTAS DE VIGENCIA: 3

5. Modificada por el Decreto numero 2686
de 1988, ‘por el cual se establecen normas
tendientes, a desligar la determinacion del
impuesto sobre la renta de los efectos de
la inflacion’, publicada en el Diario Ofi-
cial nimero 38.628 de 26 de Diciembre de
1988.

4. Modificada por él Decreto 2540 de 1987,
“por el cual se reajustan los valores ab-
solutos expresados en moneda nacional en
las normas relativas a los impuestos sobre

la renta y complementarios y sobre las
ventas para el afio gravable de 1988 y se
dictan otras disposiciones™, publicado en
el Diario Oficial numero 38.169 de 30 de
diciembre de 1987.

Modificada por el Decreto numero 2503
de 1987, ““por el cual se dictan normas
para el efectivo control, recaudo, cobro,
determinacion y discusion de los impues-
tos que administra la Direccion General
de Impuestos Nacionales”, publicado en
el Diario Oficial nimero 38.168 de 30 de
diciembre de 1987.

Modificada por la Ley 75 de 1986, “por la
cual se expiden normas en materia tribu-
taria de catastro, de fortalecimiento y de-
mocratizacion del mercado de capitales, se
conceden unas facultades extraordinarias
y se dictan otras disposiciones”, publicada
en el Diario Oficial nUmero. 37.742 de 24
de diciembre de 1986.

Modificada por la Ley 7* de 1986, “por
la cual se autorizan unas operaciones
de endeudamiento interno y externo, se
reviste de facultades extraordinarias al
Presidente de la RepuUblica y se dictan
otras disposiciones™, publicada en el
Diario Oficial numero 37.304 de 10 de
enero de 1986.

Otro hecho a destacar es que el Decreto
numero 3541 de 1983 se dio por la delega-
cion que el legislativo realizo al Presidente
de la Republica en el articulo 53 de la mis-
ma Ley 9 de 1983, en el cual de manera
clara expresa y concisa, le determind que
le delegaba y en ninguna parte de la nor-
ma lo faculta para dictar leyes marco ni
decretar impuestos, cambiando el espiritu
de la norma, ni mucho menos para sobre-
pasar sus limites creando otro impuesto, es
claro que con anterioridad a la expedicion
del Decreto nimero 3541 de 1983, ya exis-
tian toda la normatividad concerniente de
impuestos y cargas tributarias, y para que
se diera una derogacion el Congreso debe-
ria haberlo facultado para tal circunstancia,
hecho que no esta en el articulo 53 de la
Ley 9* de 1983, por lo que pretender decir
que el Decreto niimero 3541 de 1983, de-
roga la Ley 9* de 1983, o parte de esta, re-
tomado lo dicho por el Procurador General
de la Nacion, “no solo es falso o equivoca-
do, sino que es, ademas™, una incoheren-
cia juridica”, pues con solo leer el articulo
53 de la Ley 9* de 1983, y el encabezado
del Decreto numero 3541 de 1983, es sufi-
ciente para verificar lo dicho:
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“TITULO II. “Sentencia C/979 de 2002
IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS FACULTADES EXTRAORDINARIAS-
(.) Concesion
T ) ) FUNCION LEGISLATIVA-Traslado tem-
ARTICULO 53. De conformidad conel ordinal 1,51
12 del articulo 76 de la Constitucién Nacional, FACULTADES EXTRAORDINARIAS.-

revistese al Presidente de la RepuUblica de
facultades extraordinarias contadas estas desde
la fecha de la sancion de la presente ley y hasta el
31 de diciembre de 1983, para dictar las normas
que permitan actualizar y armonizar el impuesto
sobre las ventas con la situacion econdémica del
pais.

En ejercicio de las facultades extraordinarias
a que se refiere este articulo, el Presidente de la
Republica podra:

a) Establecer tarifas diferenciales segin la
clase de bienes y servicios, sin que en caso
alguno dichas tarifas sean inferiores al
seis por ciento (6%) ni excedan del treinta
y cinco por ciento (35%).

b) Ampliar la base tributaria, e involucrar, si
lo juzgan necesario, nuevos responsables
del impuesto, y dictar normas que sean ne-
cesarias para el efectivo control, recaudo y
determinacion del tributo.

En desarrollo de las facultades previstas en
este articulo, el Gobierno no podra gravar con
el impuesto los bienes exentos, ni someter; a una
tarifa superior, los bienes derivados del petréleo
que actualmente estan gravados con una tarifa
del cuatro por ciento (4%),

c) Exoneren del impuesto aquellos bienes y
servicios que considere convenientes™.

DECRETO 3541 DE 1983 (diciembre 29)

Diario Oficial nimero 36.452, del 18 de enero
de 1984

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO

Por el cual se introducen modificaciones al
régimen del impuesto sobre las ventas.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA,

en ejercicio de las facultades extraordinarias
que le confiere el articulo 53 de la Ley 9% de 1983,

DECRETA:
DEL IMPUESTO A LAS VENTAS

AlrespectolaHonorable Corte Constitucional
en la “Ratio decidendi”, en un caso semejante
al aludido por el Ejecutivo, en las objeciones al
Proyecto de ley nimero 207 de 2012 Céamara,
113 de 2013 Senado, “por medio de la cual se
crea el Fondo de Fomento Parafiscal Fiquero,
dijo:

Condiciones para concesion

La concesion de facultades extraordinarias
esta sujeta por parte del legislador ordinario al
cumplimiento de los presupuestos y exigencias
contemplados en dicho canon constitucional, los
cuales se pueden desglosar asi: a) Las facultades
deben ser temporales y no pueden exceder de seis
(6) meses; b) los asuntos que debera regular el
Presidente deben ser sefialados por d Congreso en
forma clara, precisa y determinada; c) solamente
se pueden otorgar cuando la necesidad lo exija o
la conveniencia publica lo aconseje; d) deben ser
solicitadas por el Gobierno de manera expresa; )
deben ser aprobadas por la mayoria absoluta de
los miembros de una y otra Camara legislativa; f)
no se pueden conferir para expedir cadigos; leyes
estatutarias, leyes organicas asi como tampoco
para dictar leyes marco ni decretar impuestos:

DECRETO LEY Y LEY ORDINARIA-
Jerarquia normativa igua/ DECRETO LEY-
Derogacion, modificacion o adicion de leyes
ordinarias

El Presidente de la Republica es competente para
ejercer, por via de la delegacion, la referida funcion
legislativa a través de la expedicion de decretos con
fuerza de ley, es decir, disposiciones que ostentan
la misma jerarquia normativa que aquellas que
expide el legislador ordinario. Por consiguiente,
al Presidente en ejercicio de tales funciones le esta
permitido derogar, modificar o adicionar leyes
expedidas por el Congreso, siempre y cuando, claro
estd, se respeten las directrices y limites temporales
y materiales trazados en la ley habilitante asi como
los demas requisitos constitucionales.

FACULTADES EXTRAORDINARIAS-
Regulacion de materias propias del legislador
ordinario

FACULTADES EXTRAORDINARIAS-
Derogacion, modificacion o adicion de leyes
ordinarias

FACULTADES EXTRAORDINARIAS-
Materias no objeto de reserva legal

SISTEMA DE SALUD DE FUERZAS
MILITARES Y POLICiA NACIONAL-No
reserva legal para regulacion de estructura

FACULTADES EXTRAORDINARIAS
EN SISTEMA DE SALUD DE FUERZAS
MILITARES Y POLICIA NACIONAL-
Regulacion de estructura

REGIMEN PRESTACIONAL DE FUER-
ZAS MILITARES Y POLICIiA NACIONAL-
Regulacion por leyes ordinarias o decretos leyes
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SISTEMA DE SALUD DE FUERZAS
MILITARES Y POLICIA NACIONAL-
Regulacion por leyes ordinarias o decretos leyes

LEY HABILITANTE EN FACULTADES
EXTRAORDINARIAS-Precision para derogar,
modificar o adicionar leyes ordinarias

FACULTADES EXTRAORDINARIAS-
Descripcion clara y precisa de asuntos por ley
habilitante

LEY HABILITANTE EN FACULTADES
EXTRAORDINARIAS-Determinacion explicita
y puntual de legislacion a modificar

LEY HABILITANTE EN FACULTADES
EXTRAORDINARIAS-Determinacion expresa
de facultad para derogar, modificar o adicionar
legislacion ordinaria

INHIBICION DE LA CORTE CONS-
TITUCIONAL EN FACULTADES EXTRA-
ORDINARIAS-Actor tiene la carga de senalar
normas del decreto que deroga, modifica o
adiciona legislacion ordinaria

DEMANDA DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD DE FACULTADES EXTRAORDI-
NARIAS-Explicacion de normas que resultan
derogadas, modificadas o adicionadas

DECRETO LEY Y DECRETO REGLA-
MENTARIO-Distincion

Debe la Corte aclarar la diferencia existente
entre los decretos con fuerza de ley y los decretos
reglamentarios, siendo los primeros expedidos
con fundamento en una ley de facultades
extraordinarias otorgadas por el legislador
ordinario, a instancias del articulo 150-10 de
la Constitucion, mientras que los segundos son
aquellos por medio de los cuales el Ejecutivo
ejerce la potestad reglamentaria de las leyes
para su cumplida ejecucion, facultad esta que le
confiere el articulo 189, numeral 11. Estos ultimos,
claro esta, carecen de fuerza de ley, siendo meros
actos administrativos sujetos al control de la
jurisdiccidn contencioso administrativa.

()

Justamente, en Sentencia C-1493/00 la Corte
declaro la inexequibilidad de la expresion “y
se dictan otras disposiciones” contenida en el
articulo 1° de la Ley 578 de 2000, asi como de las
expresiones “‘entre otros los siguientes decretos™
e “y las demés normas relacionadas con la
materia” contenidas en el articulo 2° ibidem, por
adolecer de imprecision las materias que debian
ser reguladas por el legislador extraordinario. En
relacion con la primera expresion, la Corporacion
manifesto que:

“(N)o le queda otro camino a la Corte que
excluirla del ordenamiento positivo por carecer
de la claridad y precisién que se exige en la
descripcidn de las materias o0 asuntos que deben
ser regulados por el Gobierno. Es evidente que
dicha frase es ambigua, lo cual crea confusion e
inseguridad en la interpretacion de las distintas

tareas que compete ejercer al Presidente de la
Republica, violando asi lo dispuesto en el articulo
150-10 de la Carta. La inclusién de expresiones
como la acusada en la ley de investidura
conducen necesariamente, a que el legislador
extraordinario incurra en una posible omisién o
extralimitacion en el ejercicio de las atribuciones
conferidas, lo que incide negativamente en los
ordenamientos que con fundamento en ellas se
expida, puesto que estos pueden ser declarados
inconstitucionales con las consecuencias que de
tal hecho se derivan.

“Pero aln si en gracia de discusion se aceptara
que lo que quiso sefialar el legislador era que el
Presidente podia dictar otras disposiciones, dicha
interpretacion también seria inconstitucional por
el mismo motivo, esto es, por falta de precisién de
las facultades (articulo 150-10 C. P.), pues es deber
del legislador ordinario concretar las materias
para las cuales se conceden atribuciones™.

Y respecto de las otras
mencionadas, la Corte puntualizo:

expresiones

“La finalidad del requisito de precision en la
descripcion de las materias 0 asuntos materia
de facultades es evitar posibles abusos o excesos
en su ejercicio y, por ende, crear inseguridad
Juridica, pues si el Congreso no fija limites al
concederlas estas pueden ser utilizadas en forma
arbitraria y desbordada, lo que como ya se ha
anotado, repercute dafiinamente en las normas
asi adoptadas. Las expresiones “entre otros™ y ““y
las demés normas relacionadas con la materia™
seran declaradas inconstitucionales por cuanto
convierten las atribuciones dadas en vagas e
imprecisas, lesionando de esta manera el articulo
150-10 de la Carta. Los decretos que el Presidente
de la Republica podia modificar, adicionar
0 derogar, de conformidad con el articulo 2°
acusado, no son otros gue los expresamente
enumerados en tal disposicion. No se olvide

que en este campo no se admiten las facultades
implicitas”. (Subrayado fuera del texto).

De lo anterior se colige que la facultad para
derogar, modificar o adicionar la Ley 352 de
1997 requeria expresa determinacion por parte
del legislador ordinario, pero tal manifestacion
esta ausente en la Ley 578 de 2000. Asi pues,
es claro que el Presidente, al expedir el Decreto
numero 1795 de 2000, excedid las facultades
extraordinarias concedidas por el Congreso, pero
solo en lo atinente a aquellas disposiciones que
deroguen, modifiquen o adicionen la Ley 352
de 1997, en la medida en que no estaba autorizado
explicitamente para ello en la ley habilitante”.

7. Al cambiar el régimen del IVA a partir del
1° de abril de 1984, no se puede afirmar que
le quita piso juridico al Fondo de Fomento
Fiquero, puesto que la diferencia de pasar
de un impuesto monofasico a gravar las di-
ferentes fases de los ciclos de produccion
y distribucion, el hecho generador sigue el
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mismo e igualmente los demas elementos
de la obligacion tributaria sustancial.

8. Pero como si lo expuesto fuera poco, el ar-
ticulo 108 Ley 9% de 1983, fue reglamen-
tado mediante el Decreto ntimero 3107
de 1985 (octubre 25) el cual a su vez fue
modificado por el Decreto ntimero 988 de
1987 (junio 2), de lo cual es claro y con-
cluyente decir que ¢l articulo 108 Ley 9" de
1983, esta vigente, puesto que si se hubie-
ra derogado por el Decreto numero 3541
de 1983, esto no se hubiera podido hacer
puesto que dichos decretos fueron expe-
didos con posterioridad por el Presidente
de la Republica de Colombia, doctor Beli-
sario Betancur, mismo representante del
Ejecutivo que expidié el Decreto niimero
3541 de 1983, y no se pude predicar que
desconocia el decreto en mencion.

9. Con base en lo expuesto seria bueno que se
revisara lo dispuesto en el Decreto nimero
3541 de 1983.

10. Ahorabien,siestanciertoqueladisposicion
objeto de las objeciones presidenciales al articulo
108 de la Ley 9* de 1983, se encuentra derogada
desde la expedicion del Decreto numero 3541 de
1983, como explica el Ejecutivo y el Ministerio de
Hacienda que hasta el dia de hoy se esté haciendo
el recaudando establecido en el articulo 108 de
la Ley 9* de 1983 a personas que pertenecen a
Fenalfique, recaudo que ha realizado la DIAN, la
cual lo ha reconocido en oficio de fecha mayo 23
de 2011 dirigido al doctor Gustavo Amado Lopez,
Secretario General Comision Quinta Camara de
Representantes, firmado por el Director General
Juan Ricardo Ortega, quiere decir que si es para
recaudar esta vigente el articulo 108 de la Ley 9°
de 1983, pero para entregarlo a su destinatario
esta derogado.

Por los motivos expuestos reiteramos nuestra
solicitud de archivar el Proyecto de ley nimero
207 de 2012 Céamara, 113 de 2013 Senado, “por
medio de la cual se crea el Fondo de Fomento
Parafiscal Fiquero, no obstante lo anterior y
teniendo en cuenta la necesidad del sector y de las
mas de 70.000 familias que derivan su sustento
de la actividad fiquera, de acuerdo lo expresado,
al momento de iniciar el recorrido legislativo de
dicho proceso si atin existe el animo y espiritu
de ayuda al campesinado fiquero colombiano por
parte del legislativo en cabeza de ustedes, retomar
lo expresado por su parte, de volver a presentar
un proyecto que sustituya el presente y se pueda
recompensar a tan humildes campesinos que han
dedicado su vida al cultivo del fique, lo cual no
solo mejoraria sus condiciones de vida; sino que
con ello se incentivaria el cultivo de una de las
plantas mas ecologicas que existe hasta el momento
y frenar con su utilizaciéon la destruccién que
esta sufriendo nuestro planeta por el uso de
polipropileno y fibras sintéticas.

BENEFICIOS DEL CULTIVO DE FIQUE

BENEFICIO SOCIAL EN RELACION
CON EL POSCONFLICTO

Es de resaltar es que con estos recursos se
ayudaria mucho en el proceso del posconflicto
que esta viviendo el pais, maxime si se tiene en
cuenta que se estima que la produccion de fique
en Colombia beneficia a mas o menos 70.000
familias; que existen unas 2.000 familias, que
tienen microempresas, que se favorecen cerca
de 50.000 empleos derivados de la cabuya o
fique.

Los principales departamentos productores de
fique se ubican en la region andina del pais, son 13
departamentos y se calcula en 72 los municipios
productores de fique que generan empleo para
mas de 70.000 familias y 13.000 artesanos. Sin
embargo, los cinco (5) principales departamentos
productores Cauca, Narifio, Antioquia, Santander
y Boyaca ofrecen el 93.9% de la superficie
sembrada.

Hoy en dia, de las 70.000 familias que
derivaban su sustento del fique solamente quedan
aproximadamente unas 50.000, las demas han sido
desplazadas hacia otros cultivos especialmente
los ilicitos como sucede en el Cauca, Narifio entre
otras, como consecuencia de una produccion
agricola de baja rentabilidad.

Los fiqueros viven en un entorno social
caracterizado por el alto grado de pobreza, la
desigualdad y la injusticia han generado un marco
de violencia social que lleva al deterioro de las
relaciones entre las personas. Hoy en dia se calcula
que el trabajo conjunto de toda la familia artesanal
no alcanza a garantizar un solo salario minimo
como ingreso familiar, los ingresos que obtienen
por su trabajo, escasamente logran satisfacer
las necesidades alimentarias, quedando otras
necesidades como salud, vivienda, educacion,
servicios publicos y demas sin solucionar.

Por otra parte, al revisar la dinamica de
poblaciones humanas rurales, los censos muestran
la migracion acelerada a las ciudades, en especial
de los jovenes que se desplazan a zonas urbanas,
lo que conlleva el desplazamiento de mano de
obra para el fique tanto primaria como tejedora
de empaques, la cual se ha desplazado hacia otros
cultivos licitos, trabajos urbanos, mineria ilegal y
hasta cultivos ilicitos, etc.

Los productores de fique en Colombia
constituyen un sector que vive bajo la linea de
pobreza por lo que la obtencion de productos con
alto valor agregado a partir de los residuos del
beneficio de la planta podria significar una mejora
sustantiva en sus condiciones econdémicas.

En términos generales se requiere de una
gran voluntad politica e inversién, para mejorar
los procesos en la planificacion, investigacion,
capacitacion, asistencia técnica, y sobre todo en
el torno social y la calidad de vida de las familias



Pagina 12

Jueves, 9 de noviembre de 2017

GACETA DEL CONGRESO 1032

fiqueras, y que uno de los objetivos principales
debe ser la modernizacion y estabilizacion del
sector, y que permita un mejor aprovechamiento
de los subproductos del desfibrado, mediante
programas y proyectos de inversidn social e
infraestructura fisica complementaria en las
zonas fiqueras, como vivienda, acueductos,
electrificacion, mejoramiento de las condiciones
de salubridad, seguridad alimentaria y de caracter
industrial.

La cadena productiva del fique cuenta con
cinco (5) eslabones principales a saber primario,
artesanal utilitario, artesanal decorativo, industrial
y de consumidores.

A. El eslabén primario o productivo Ilo
constituyen entre 50.000 y 70.000 fami-
lias (420.000 productores) distribuidas en
los diferentes departamentos fiqueros del
pais. En este eslabdn, se presentan 5.347
empleos directos para el cultivo y benefi-
cio del fique.

B. El eslab6n artesanal utilitario estd com-
puesto por aproximadamente 11.080 fami-
lias (66.480 productores), en los departa-
mentos de Narifio de 6.000 familias (36.000
productores) y Santander de 5.080 familias
(30.480 productores), con un promedio de
6 integrantes/familia. Estas se dedican a la
produccién de hilo y costales para el em-
pacado de productos agricolas como los tu-
bérculos y verduras. Fabrican sus costales,
en telares rudimentarios de madera y de
traccion humana. Elaboran el hilo en ma-
quinas hiladoras individuales, con energia
eléctrica o en las antiguas ruecas manuales.
Los empleos directos generados por las ac-
tividades del eslabon artesanal utilitario se
estiman en 60.200 empleos.

C. El eslabén artesanal decorativo esta
compuesto por grupos familiares, asociati-
vos y Mipymes dedicadas a la elaboracion
y comercializacion de articulos como bol-
sos, tapetes, etc., en técnicas de crochet,
macramé y en telares verticales, para el
mercado de la decoracion, adorno y ves-
tuario moderno. Hoy en dia, no se tiene un
estimativo de personas vinculadas a la ac-
tividad como tampoco cifras de la produc-
cion y comercializacion de este eslabon. Al
menos en Santander se estiman 1.100 fami-
lias en artesanias decorativas, que generan
2.400 empleos directos, principalmente en
Curiti donde se encuentra ecofibras, que en
la actualidad estd exportando un 60% de su
producciéon a paises como Suiza, Bélgica
y Francia con tendencia a aumentar su
mercado en Europa y proximamente en
Estados Unidos.

D. El eslabén industrial lo constituyen 1.500
operarios, distribuidos en las diferentes em-
presas transformadoras de fique: Compaiiia
de Empaques S. A., Empaques de Cauca S.
A., Coohilados del Fonce Ltda. ¢ Hilande-
rias de Colombia respectivamente. Estos
trabajadores, cuentan con las prestaciones
legales de ley y equipos de seguridad indus-
trial. Adicionalmente, se tiene que las tres
(3) grandes empresas cuentan con Sistema
de Gestion de la Calidad ISO 9001.

E. El eslabon de consumidores de fique, es
constituido por aquellas empresas que de-
mandan distintos tipos de materia prima
como empaques, felpa de mota de fique,
fibra corta para mamposteria, entre otros.
Como consumidores de empaques cabe
mencionar a Fedepapa, Fedearroz, Fenalce
y Fedecafé. En la felpa de mota de fique
para la industria colchonera, cabe destacar
a Spring S. A., Americana de Colchones y
Colchones El Dorado.

BENEFICIO AMBIENTAL

Tiene que ver con los recursos naturales, con el
agua, con el aire, con los bosques, con los suelos,
con los animales. Hoy se habla de desarrollo
sostenible, en el sentido de un manejo ambiental
que no ponga en peligro la satisfaccion de las
necesidades de las futuras generaciones por el
agotamiento de los recursos naturales.

El fique, su fibra, sus jugos, sus bagazos y su
estopa, constituye una variada fuente de ilimitados
productos amigables con el medio ambiente, con
las necesidades del mercado global y con sus
productores.

La cabuya (fique) como planta es por natu-
raleza un laboratorio de produccion de elementos
quimicos, que si se retornaran al suelo le devolveria
los nutrientes que la planta toma de este y se
lograria recuperar en buena forma la vegetacion
natural.

La cabuya (fique) ayuda y recupera la
revegetalizacion de zonas degradas por la erosion,
obrascivilesomovimientosdesueloporoleoductos
o carreteras. Para esta labor se utilizan los
biomantos, sdbanas tejidas con costales y ruanas,
estas cumplen la funcién de retener la humedad
hasta cuatro veces su peso y la va liberando
lentamente; permite la germinacion de semillas
que se le hayan incrustado con anterioridad, dando
lugar a la germinacion y desarrollo de las plantas;
protege el suelo de la energia solar evitando el
paso de los rayos ultravioletas; reduce la velocidad
de la escorrentia; sostiene las plantulas. Una vez
cumplida esa funcidn, la fibra que ha servido para
este noble proposito se incorpora al suelo.

Los procesos de revegetalizacion ayudan
al control de la erosion y evitan el aporte de
sedimentos a las corrientes hidricas en caso de que
sean llevados a los embalses.
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BENEFICIO Y AFECTACIONES
ECONOMICAS

El fique en Colombia es conocido en 16
departamentos (Cauca, Narifio, Valle del Cauca.
Quindio, Risaralda, Caldas, Chocd, Antioquia,
Santander del Sur, Boyacd, Cundinamarca,
Santander Norte, Guajira, Huila, Cesar y Caquetd).

Para 1973 se exportaban sacos para Africa,

Venezuela, Argentina y Chile llegando a ubicar

en esos mercados cerca de 1.801.000 sacos

mercados que después de la crisis no se han vuelto

a recuperar, al punto de presentarse un déficit.

Hasta 1975: Todo marchaba bien hasta cuando
empezo la crisis para las industrias: Las empresa
que compraban el producto en el pais como la
Compania de Empaques de Medellin, Empaques
del Cauca de Popayan e Hilanderias de Fonce
de Santander, dejaron de comprar por mas de un
aflo. Antes de esa fecha se llegd a constatar que
para 1973 se presentd un déficit absoluto de 6.1
millones de sacos. Escasez que provocd pautas
especulativas de comercializacion que elevaron
los precios. Aparecieron distribuidoras “piratas” y
los costales se ofrecieron con bastante sobreprecio.

Hacia los afios de crisis —1980— cuando las
Companias de Empaques comparaban fibra para
la produccién de costales cafeteros, maiceros
y arroceros se tenia una produccion de cerca
de 50.000.000, de sacos en el tope mas alto de
todos los tiempos; en su mayoria se iban hacia el
exterior, esto debido a la exportacion de café que
en su maximo de produccion llegd a cerca de los
40 millones de sacos.

Con la politica de la diversificacion del
cultivo y a raiz de la caida de los precios del
café internacionalmente, las politicas de la tala
de los cafetos a millon de pesos por hectarea por
parte de la Federacion Nacional de Cafeteros, la
sobreproduccion de café a nivel internacional,
la roya del café, la broca, y principalmente la
competencia de las fibras sintéticas como el
polipropileno y polietileno.

Este descalabro se prolong6 hasta 1982 y Ia
produccién nacional era de 43.000 toneladas.

Con la creacion del Fondo de Fomento Fique,
Ley 9* de 1983 firmada por el sefior Presidente
Belisario Betancur, que buscaba compensar al
sector fiquero por la afectacion que la competencia
de las fibras sintéticas como el polipropileno y
polietileno le causaron (recursos que nunca se
han entregado al sector), hace que se disparen atin
mas las hectareas sembradas en zonas que antes
no existian fique.

Hacia 1991 con la globalizacion de la economia
y el cambio de Constitucion Politica, le da al
modelo las herramientas para la estructuracion
econdmica del pais, en la cual el Presidente de la
Republica, doctor César Gaviria, con la idea de
que “quien no se modernizara desapareceria”,
hace que se quiebre mas el sector.

Segun las estadisticas para 1994 el area

sembrada fue de 15.388 hectéreas. Las zonas de

mayor area sembrada se ubican en importancia, en

los departamentos de Cauca y Narifio con 7.710 y

4.229, Santander y Antioquia con 1.703 v 1.198. y

siguen los departamentos Boyaca, Cundinamarca

y Tolima con menos de 472 hectareas, y en otros

su produccion ha desaparecido.

La produccion de sacos para el aio 2001 cayo
a 12 millones de sacos.

Hoy en dia podemos mencionar que la
produccion estd concentrada principalmente
en 5 departamentos (Cauca, Narifio Antioquia,
Santander y Boyacd), cada uno de ellos con
caracteristicas bien distintas. En algunos casos
hasta la tenencia de la tierra es diferente (los
Resguardos en el Cauca). El costo de la produccion
es muy distinto por cuanto los jornales pagados,
son extremadamente bajos y en algunos casos
no alcanzan al salario minimo decretado por el
gobierno.

Colombia es el principal productor de Fique del
mundo por sus condiciones climaticas. Aunque
también se produce en otros paises de la América
Tropical, es Colombia el pais que ha adoptado
el cultivo de esta fibra y ha promulgado por su
incursion en nuevos mercados.

El dia de hoy se tiene que los cultivos se han
desincentivado hasta el punto que se presenta
una crisis y un déficit muy parecido a la que se
vivio en el afo 1973, por la falta de la entrega
de recursos para: “diversificacion de cultivos en
las zonas fiqueras del pais y mejorar el sistema
de comercializacion del fique, campanas
de diversificacion de cultivos, programas de
investigacion y transferencia de tecnologia;
programas de mejoramiento de las condiciones
de salubridad, seguridad industrial y educacion,
especialmente en beneficio de la poblacion
infantil de las zonas fiqueras;, programas
tendientes a incrementar la demanda de la fibra;
financiamiento ..., y programas de fomento
para el fortalecimiento de las asociaciones o
cooperativas de productores de fique” entre
otras tantas, actividades que se reglamentaron y
los recursos se destinaron para el desarrollo de
estas por el legislativo mediante el articulo 108
de la Ley 9* de 1983, y por el Gobierno nacional,
mediante el Decreto numero 3107 de 1985,
modificado por el Decreto nimero 988 de 1987
(junio 2), mediante los cuales se reglament6 el
Fondo de Fomento Fiquero creado por el articulo
108 de la Ley 9* de 1983, normas cuyo contenido
son concordantes con el mandato constitucional
contenido en el articulo 65 el cual ordena:

Articulo 65. La produccion de alimentos gozara
de la especial proteccion del Estado.

Para tal efecto, se otorgara prioridad al
desarrollo integral de las actividades agricolas,
pecuarias,pesqueras,forestalesyagroindustriales,
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asi como también a la construccion de obras de
infraestructura fisica y adecuacion de tierras.

A manera de resumen se resalta que:

La poblacion que deriva el sustento de la
actividad fiquera, sean productores, artesanales,
industriales o comerciantes oscila entre 50.000 a
70.000a; familias ubicadas en regiones de: Narifo,
Cauca, Antioquia, La Guajira, Santander, Boyaca,
Caldas y Risaralda, entre otros.

La ilusion del proyecto de ley se habia fijado
en la poblacion objeto de esta actividad en contar
con un Fondo de Fomento Fiquero; relativamente
robusto, para poder atender una deuda social que
el Estado ha mantenido con este sector, para lo
cual se cuenta con argumentos y soportes muy
importantes como; disposicion legislativa en el
articulo 108 de la Ley 9* de 1983, reglamentacion
por parte del Gobierno nacional, mediante el
Decreto numero 3107 de 1985, modificado por el
Decreto nimero 988 de 1987 (junio 2), mediante
los cuales se reglament6 el Fondo de Fomento
Fiquero creado por el articulo 108 de la Ley 9* de
1983, el pronunciamiento del Concejo de Estado,
sobre la viabilidad juridica de dicho fondo, segiin
Ley 92 con su articulo 108, y un pronunciamiento
reciente de la vista fiscal sobre el tema.

La coyuntura actual pasa por una crisis de
mercado, con las fibras naturales (fique), que por
los dafios y destrozos de los plasticos y fibras
sintéticas, le han abierto a la fibra del fique una
puerta muy grande en el mercado, llegando
al déficit actualmente de 13.000: toneladas
de fibra para atender la demanda del mercado
nacional, esto tiene actualmente en riesgo de
cierre a la industria nacional por no poder cubrir
les compromisos de mercado, especialmente
con la Federacion Nacional de Cafeteros y los
exportadores independientes; esta tendencia
es creciente; dejando sin atender las multiples
solicitudes que llegan de varias partes del Mundo,
para vender desde fibra hasta producto terminado.

Es clara la importancia de atender y fomentar la
actividad fiquera en el pais no solo por su potencial
ecoldgico y de usos multiples sino porque es un
cultivo que esté situado en areas de posconflicto,
lo que indudablemente ir a ser tema reiterativo en
varias zonas del pais lo que creemos seguramente
sera un tanto dificil dar una respuesta a demandas
como: Investigacién y desarrollo tecnoldgico;
transferencia de tecnologia, usos multiples de la
fibra, jugo y bagazo, resultantes del beneficio de la
fibra que estan sin darle una respuesta favorable.

La actividad fiquera del pais tiene una gran
ventaja especialmente para los productores, por
ser un cultivo, que da seguridad al producto,
(periodo productivo hasta 30 afios) no es un
cultivo exigente, produce cuando el productor
necesita, es compatible con otros cultivos de
corto periodo, actualmente se estd pasando de
un 5% de aprovechamiento a un 85%, al utilizar

jugos y bagazos en otros productos con alto valor
comercial

Los fiqueros del pais, organizados en
Fenalfique, reconocidos por el Gobierno nacional,
creemos que una vez mas se ha dejado de lado
los intereses del sector y del gremio.

Agradezco la atencion a la presente y en espera
de una pronta respuesta, teniendo en cuenta que
este informe se dard a conocer en el marco del
XVI Encuentro Nacional Fiquero evento que
tendra lugar el proximo 8 y 9 de noviembre en
el departamento de Santander en el municipio de
Curiti, al cual estan cordialmente invitados.

Atentamente,

JOSE DELIO PORRAS
PRESIDENTE.
FENALFIQUE.

ANALISISLEGISLATIVODELPROYEC-TO
DE LEY NUMERO 113 DE 2013 SENADO,
207 DE 2012 CAMARA, por medio de la
cual se crea el Fondo de Fomento Parafiscal
Fiquero, se establecen normas para el recaudo y
administracion de la Cuota de Fomento Fiquero
y se dictan otras disposiciones.

La Unidad Coordinadora de Asistencia Técnica
Legislativa presenta un Analisis Legislativo a
solicitud del honorable Representante Carlos
Julio Bonilla Soto, que procura optimizar algunos
aspectos formales y sustantivos del proyecto de
ley, que fue objeto de Consejo Técnico el 11 de
septiembre de 2017, en los términos de la Ley
1147 de 2007.

El proyecto de ley fue objetado por el Gobierno
nacional y en virtud de la misma se profirié la
Sentencia C-633 de 2016 que declar6 inexequible
el numeral 2 del articulo 18 y la siguiente expresion
del articulo 20 ““Dejando vigente el contenido del
articulo 108 de la Ley 92 de 1983 previstos en el
Proyecto de ley nimero 207 de 2012 Cémara, 113
de 2013 Senado, “por medio de la se crea el Fondo
de Fomento Parafiscal Fiquero, se establecen
normas para el recaudo y administracion de
la Cuota de Fomento Fiquero y se dictan otras
disposiciones” y “En virtud de lo ordenado por
los articulos 167 de la Constitucion Politica y 33
del Decreto nimero 2067 de 1991, por intermedio
de la Secretaria General de esta Corporacion,
remitase copia del expediente legislativo y de
esta sentencia a la Camara de origen para que,
oido el Ministro del Ramo, se rehaga e integre el
texto de la iniciativa, en términos concordantes
con el dictamen de la Corte. Una vez cumplido
este tramite, el Congreso remitira a la Corte el
proyecto para fallo definitivo”.
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ANALISIS LEGISLATIVO
PROBLEMA JURIDICO

El Analisis Legislativo sobre el proyecto de
ley que pretende crear “El Fondo de Fomento
Parafiscal Fiquero” y se “establecen normas,
para el recaudo y administracion de la Cuota de
Fomento Fiquero y se dictan otras disposiciones”,
plantea un problema juridico, que se orienta a
resolver la siguiente cuestion.

(Es juridicamente viable utilizar el término
“‘cuota’ para establecer la contribucion en favor
del Fondo de Fomento Parafiscal Fiquero?

Para resolver el interrogante es necesario
sefalar, en primer lugar, que la Real Academia
Espafiola ha definido el término “‘cuota
tributaria” como aquella “Cantidad de dinero
que corresponde pagar a un sujeto pasivo como
consecuencia de la aplicacion de un tributo™.

Sin embargo, por técnica juridica no se puede
adoptar el término tal como esta definido por la
Real Academia Espafiola porque el ordenamiento
juridico colombiano, y en especial, las normas
tributarias dan un significado concreto a los
términos principales que regulan las cargas
impositivas de los ciudadanos, tales como
impuesto, multa, tasa o contribucion.

En correspondencia con el principio de
coherencia, cuando una norma pretenda regular
cargas impositivas debe sujetarse estrictamente
a la tipologia de los tributos establecida en la
Constitucion Politica y las leyes tributarias en
aspectos tales como el sujeto activo, el sujeto
pasivo, el hecho generador, la tarifa y la base
gravable tratindose de impuestos —directos o
indirectos— y las condiciones para obligar al pago
de una tasa, multa o contribucion.

Del texto de la ley propuesta se desprende
que lo que pretende el legislador es crear una
contribucidon parafiscal. Sobre este aspecto, uno
de los mas reconocidos tratadistas del tema, el
doctor Restrepo sefiala que las contribuciones
parafiscales son ‘““pagos que deben hacer los
usuarios de ciertos organismos publicos o
semipublicos para asegurar el financiamiento
de estas entidades de manera auténoma”.
Asimismo, coloca un buen ejemplo de este tipo de
tributo la llamada ““retencidn cafetera que deben
pagar los particulares (exportadores de café) y
con el producto de la cual se nutren los recursos
del Fondo Nacional del Café”. (Restrepo, 2008.
Hacienda Publica, pagina 219).

El término ““cuota tributaria” no es el acertado
para denominar la clase de tributo que se pretende
crear a través del proyecto de ley en estudio. Por
los siguientes argumentos:

1. La “contribucion parafiscal” es un tributo
que consultando la capacidad contributiva
toma en cuenta elementos de solidaridad
para la financiacion total o parcial de un
sector especifico.

2. Elhecho gravable de la contribucion puede
estar o no ligado a la accion del Estado, en
este caso no esta ligada a la actividad del
Estado sino de los particulares, pero con-
serva la coherencia con la tipologia del tri-
buto.

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES

Es necesario realizar una breve presentacion
de las razones que sustentan la afirmacion de
la Unidad en el sentido que se debe crear una
contribucion parafiscal. La contribucion parafiscal
obedece al reparto sectorial de la renta como una
de las funciones de la Hacienda Publica y consulta
criterios modernos de justicia liberal solidarista,
que se orienta a redistribuir los ingresos de sectores
de alto crecimiento econémico hacia otros de bajo
crecimiento, como el caso presente.

Sobre estas contribuciones Pérez Royo? ha
escrito:

“Dentro de los tributos que la ciencia de la
Hacienda clasificaba entre los basados en el
principio de beneficio aparecen, junto a las tasas,
las contribuciones especiales. Estas se emplean
también para la financiacion de las actividades o
actuaciones de la administracion. Pero se trata,
no ya de sufragar gastos corrientes, sino gastos
de inversién. Bien sea que esta inversion se
materialice en obras pablicas o en establecimiento
o ampliacion de servicios. En ambos casos es
posible identificar a los beneficiarios de dichos
gastos y repartir entre ellos el coste de la inversion
o de parte de ella, puesto que, aunque existan unos
sujetos especialmente beneficiados, la inversion
aprovecha al conjunto de la colectividad. Los
tributos que cumplen este proposito son llamados,
en nuestro pais, contribuciones especiales”.

VIGENCIA DE LALEY 9* DE 1983

Ahora bien, La Unidad considera importante
anotar que la disposicion contenida en el articulo
108 de la Ley 9* de 1983 no est4 vigente por las
siguientes razones:

1. Elarticulo 108 establecia que: ““Los fondos
provenientes del gravamen sobre el im-
puesto a las ventas establecido para sacos
de polipropileno y fibras sintéticas produ-
cidos en el pais o importados se destinaran
a la diversificacion de cultivos y comer-
cializacion en las zonas fiqueras a través
de un Fondo de Fomento Fiquero depen-
diente del Ministerio de Agricultura™. (Ne-
grita y subrayado fuera del texto original).

2. El “gravamen sobre el impuesto a las ven-
tas” se transformo en el Impuesto al Valor
Agregado (IVA) a partir de 1983. No se
tratd de un simple cambio de denomina-
cion del impuesto indirecto, que por demas

2 Pérez Royo, Femando. Derecho Financiero y Tributario.
Parte general, Madrid, Civitas, 2001. Pagina 116.
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es altamente regresivo, sino que cambid
desde el hecho generador hasta sus tarifas
y bases gravables. En este sentido, no es la
venta el inico hecho generador, sino que en
correspondencia con las ultimas tendencias
del derecho tributario, es el valor agregado
el que origina el impuesto. Sobre el tema,
Juan Camilo Restrepo sefiala: “En Colom-
bia, el impuesto general sobre las ventas
creado en 1966 a nivel manufacturero se
transformé en un impuesto al valor agre-
gado a partir de 1983”. (Restrepo, 2008.
Hacienda Publica, pagina 264).
Por rigurosidad técnica de los impuestos, vale
la pena transcribir literalmente lo expuesto por el
mismo autor sobre el tema:

“La base tedrica sobre la cual se fundamenta
un impuesto al valor agregado consiste en que se
grava el bien en todos los estados del proceso —y
en esto difiere de los otros impuestos generales
a las ventas—; pero solamente se grava en cada
etapa el valor agregado que en ella se incorpora
al bien™.

Antes de ser transformado este impuesto en el
afio 1983, tenia las siguientes caracteristicas:

“Era un impuesto que se percibia a nivel del
productor o del importador, excluia por tanto todo
el proceso de comercializacion y de produccion
agropecuaria; por el contrario, el IVA se aplica
toda la cadena de produccién.

Dentro del esquema anterior existian 7 tarifas
que daban una notable dispersion; dentro del
esquema que quedd estructurado a partir del
Decreto nimero 3541 se impuso una sola tarifa,
actualmente de 16% y existen algunos productos
exentos.

Se conservd también una tarifa mas alta
para los productos suntuarios. El esquema
actual del impuesto al valor agregado avanza
hacia una mayor neutralidad tributaria al paso
con la disminucion de dispersion tarifaria. Ha
mejorado la elasticidad y el control del impuesto
gracias a la base mayor que hoy se aplica y al
control mutuo por denuncias (control cruzado)
que opera en todo esquema de impuesto al valor
agregado, por ultimo, aumenta la eficiencia en los
procesos productivos pues evita que se asignen
arbitrariamente valores a las diversas fases de la
produccién y de la comercializacién, puesto que
todas estas fases estan gravadas con una tarifa
analoga.

Han quedado exentas del impuesto al valor
agregado cerca del 90% de las ventas de productos
que constituyen la canasta familiar, y como se
ha dicho, se ha conservado para los productos
considerados superfluos una tarifa mas alta”.

3. En consecuencia, el gravamen del articu-

lo 108 de la Ley 9* de 1983 desaparecid
del ordenamiento juridico y es necesario

crear otro tributo, en este caso, la contri-
bucién parafiscal con destinacion especifi-
ca para el “Fondo de Fomento Parafiscal
Fiquero”.

EL PROYECTO DE LEY Y SU AVAL

Finalmente, es necesario tener presente lo
relacionado con el aval para este tipo de leyes.
En relacién con el aval la “Guia Bésica de la
Estructura y Funciones del Congreso de la
Republica de Colombia y el Proceso Legislativo™
realizada por esta Unidad en el mes de enero
de 2016, que se puede consultar en el siguiente
link: [http://vww.camara.gov.co/sites/default/
files/2017-07/Guia%20basica%20Estructura%?20
y%2o0Funciones%20del%20Congreso.pdf]
sefala:

““La Corte Constitucional en la Sentencia 354
de 2006 considerd en relaciéon a la iniciativa
legislativagubernamental que: “nosecircunscribe
al acto de la mera presentacion del proyecto de ley
como en principio pareciera indicarlo el articulo
154 Superior. En realidad, teniendo en cuenta el
fundamento de su consagracion constitucional,
cual es de evitar que se legisle sin el conocimiento
y consentimiento del Ejecutivo sobre materias
que comprometen aspectos propios de su
competencia, dicha atribucion debe entenderse
como aquella funcion publica que busca impulsar
el proceso de formacion de las leyes, no solo a
partir de su iniciacion sino también en instancias
posteriores del tramite parlamentario. Entonces,
podria sostenerse, sin lugar a equivocos, que
la intervencion y coadyuvancia del Gobierno
nacional durante la discusion, tramite y
aprobacién de un proyecto de ley de iniciativa
reservada, constituye una manifestacion tacita
de la voluntad legislativa gubernamental y, desde
esa perspectiva, tal proceder se entiende inscrito
en la exigencia consagrada en el inciso 2° del
articulo 154 de la Constitucion Politica...”.

El aval posterior del Gobierno subsana la
irregularidad inicial si cumple los siguientes
requisitos:

« DEBE ENCONTRARSE PLENAMEN-

TE PROBADO.

e« SER PRESENTADO POR EL MINIS-
TRO QUIEN HAGA SUS VECES EN LA
CELULA LEGISLATIVA.

e NO PUEDE PROVENIR DE CUAL-
QUIERA DE LOS MINISTROS, SINO
DE AQUEL CUYAS FUNCIONES SEAN
PERTINENTES CON EL TEMA TRA-
TADO POR LA INICIATIVA LEGISLA-
TIVA.

e DEBE PRESENTARSE OPORTUNA-
MENTE ANTES DE LA APROBACION
EN LAS PLENARIAS.

Para probar el aval, a falta de prueba escrita se

acepta la mencion que al respecto se haya hecho
en las ponencias respectivas, como cuando del
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expediente legislativo se desprende claramente
dicho aval por la presencia del Ministro en la
sesion correspondiente y por la ausencia en
dicho tramite de elementos que contradigan el
otorgamiento de dicho aval. Por el contrario, no
es prueba del aval la ausencia de objeciones del
Presidente, pues el aval debe darse antes de la
aprobacion en plenarias.

“En ese sentido ha sefialado la Corte que las
disposiciones que sean aprobadas por el Congreso
de la Republica sin haber contado con la iniciativa
del Gobierno en los casos enunciados por el
articulo 154 superior se encuentran viciadas de
inconstitucionalidad y pueden, en consecuencia,
ser retiradas del ordenamiento juridico por la
Corte Constitucional bien mediante la accion de
inexequibilidad ejercida dentro del afio siguiente
a la publicacién del acto —ya que se trata de un
vicio de forma—, o bien que al ejercer el control
previo de constitucionalidad por virtud de las
objeciones presidenciales se llegue a determinar
el incumplimiento de la exigencia contenida en el
articulo 154 Superior (Sentencia C-121 de 2003 y
1177 de 2004)”.

El proyecto de ley que se esta estudiando, debe
atender los criterios de otorgamiento del aval y

cumplir lo ordenado por la Corte Constitucional
en el articulo 2° de la Sentencia C-633 de 2016.

RECOMENDACIONES

PRIMERO. Que se modifique el término
““cuota’ por el tipo de tributo correcto que en este
caso seria “contribucion parafiscal .

SEGUNDO. Que en el tramite legislativo
se preste especial importancia al mandato de la
Corte sobre la citacion al Ministro del ramo y lo
relacionado con el aval.

De esta forma, cumple la Unidad con las
responsabilidades asignadas en la Ley 1147 de
2007, al adelantar el presente Analisis Legislativo
que procura optimizar el procedimiento legislativo,
con recomendaciones respetuosas al legislador
colombiano.

S35

-
DIANA PATRICIA VANEGA
Coordinadora de 2 Unidad de Asistencia Técnica Legislativa

Congreso de fa Repliblica de Colombia

[

CARTAS DE COMENTARIOS

CARTA DE COMENTARIOS DEL
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICOALAPONENCIAPARASEGUNDO
DEBATEALPROYECTO DE LEY NUMERO
001 DE 2017 CAMARA

por medio de la cual se crea el Programa de Tamizaje
Neonatal en Colombia.

1.1.

Bogota, D. C.

Honorable Congresista

RODRIGO LARA RESTREPO

Camara de Representantes

Congreso de la Republica

Carrera 7 N° 8-68 Edificio Nuevo del Congreso

Bogota, D. C.

Asunto: Consideraciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico frente al texto de
ponencia para segundo debate al Proyecto de
ley nimero 001 de 2017 Camara, por medio de
la cual se crea el Programa de Tamizaje Neonatal
en Colombia.

Respetado Presidente:

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

El proyecto de ley referenciado en el asunto, de
iniciativa parlamentaria, tiene por objeto “regular
y ampliar la préactica del tamizaje neonatal en
Colombia mediante la deteccion temprana de
ceguera y sordera congeénitas y mediante la
utilizacién, almacenamiento y disposicion de
la muestra de sangre del recién nacido para
detectar tempranamente los errores congénitos
del metabolismo y enfermedades que puedan
deteriorar la calidad de vida de las personas y
otras alteraciones congénitas objeto de tamizaje,
que generan enfermedades cuyo diagndstico
temprano permite: su curacién o evitar su
progresion, secuelas y discapacidad o modificarla
calidad o expectativa de vida”.

Sea le primero decir que las Entidades
Promotoras de Salud (EPS) son las responsables
del recaudo de las cotizaciones de sus afiliados y
tienen a su cargo la gestion del riesgo en salud,
lo que se traduce en el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el Plan Obligatorio
de Salud (POS). Las cotizaciones se constituyen
en la principal fuente de financiacion del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS).
Estas financian el principal ingreso de las EPS
el valor de las Unidades de Pago por Capitacion
(UPC), las que se reconocen a cada una de las
EPS, per cada persona afiliada y beneficiaria. De
esta manera, las cotizaciones financian la UPC, a
fin de que el sistema, a través de las EPS, cumpla
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su funcioén principal de aseguramiento en salud,
en sujecion estricta al POS.

Bajo este esquema se da fiel cumplimiento
al mandato constitucional que establece que
los recursos de las instituciones de la seguridad
social no se podran destinar ni utilizar para fines
distintos a ellal. Se asegura que los recursos del
SGSSS se destinen a los servicios y tecnologias
de la salud cubiertas para la atencion del
servicio publico de salud. No en vano existen
disposiciones legales como el articulo 23 de la
Ley 1438 de 20112 que establece que los recursos
para la atenciéon en salud no podrd usarse para
adquirir activos fijos, ni en actividades distintas
a la prestacion de servicios de salud. Del mismo
modo, este esquema permite dar cumplimiento a
las consagraciones constitucionales referentes a
la forma en que debera garantizarse la seguridad
social en salud bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad.

De la aplicacion del principio de la solidaridad
se derivan varias implicaciones de suma
importancia para la real y efectiva garantia de la
seguridad social, una de ellas, expuesta en palabras
de la Corte Constitucional, es “...que todos los
participes de este sistema deben contribuir a su
sostenibilidad, equidady eficiencia, lo cual explica
que sus miembros deban en general cotizar, no
solo para poder recibir los distintos beneficios,
sino ademas para preservar el sistema en su
conjunto...””3. La solidaridad asi vista permite
entender que las cotizaciones se convierten en la
principal fuente de financiacion del SGSSS 'y, asi,
de los servicios y tecnologias incluidos en el POS,
a partir del reconocimiento del valor de la UPC.

Ahora bien, el Ministerio de Salud vy
Proteccion Social (MSPS) en ejercicio de las
funciones conferidas por el Decreto 2562 de
20124, dentro de las cuales se encuentra definir
y actualizar el POS y definir el valor de la UPC
de cada régimen, incluy6 en el POS la prestacion
de servicios y tecnologias para atender las facetas
de promocioén, prevencion, paliacion, atencion de
las enfermedades y rehabilitacion de las secuelas
de la poblacion colombiana, dentro de ellas las
personas que van desde la etapa neonatal hasta los
seis (6) afios>.

' Articulo 48 C. P.
2 Por medio de la cual se reforma el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposicio-
nes.

3 Sentencia C-126 de 2000.

Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de
Salud y Proteccion Social, se crea una Comision Asesora
y se dictan otras disposiciones

De acuerdo con los articulos 76, 77 y 80 de la Resolucion
5521 de 2013, “por la cual se define, aclara y actualiza el
Plan Obligatorio de Salud (POS)”, el Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS) cubre las tecnologias
en salud descritas expresamente en esta norma para (i) la
atencion en salud ambulatoria o con internacion, por la

La competencia ejercida sobre el particular
por el MSPS tiene fundamento constitucional
y legal. Desde la expedicion de la Ley 100 de
1993¢ ha sido preocupacion del legislador las
entidades que participan e interactiian al interior
del SGSSS, especialmente en el proceso de
inclusion de servicios y tecnologias en salud
dentro del POS y su financiacion, conforme a
la cldusula constitucional que consagra que la
seguridad social se prestard bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado. Desde el texto
original de la ley en mencion quedo6 establecida
esta competencia en cabeza del MSPS, Ia
Superintendencia Nacional de Salud y el otrora
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud’,
entidad esta Gltima quien fuera la encargada de
definir la UPC hasta la entrada en vigencia de
la Ley 1122 de 20078 que cre6 la Comisién de
Regulacion en Salud, entidad que en su remplazo
le fue encomendada la definicion y modificacion
de los Planes Obligatorios de Salud hasta el afio
2012, fecha en la que se ordend su supresion y se
ordeno el traslado de estas funciones al MSPS.

Por su parte, es importante resaltar que de
conformidad con la Ley 100 de 1993, la UPC
se establecera de acuerdo con los cambios en la
estructura demografica de la poblacion, el perfil
epidemiolégico, los costos de prestacion y la
tecnologia media disponible, las condiciones
financieras del sistema, su financiacion y
estudios técnicos respectivos’. Su definicion
debe consultar ademas el equilibrio financiero
del sistema de acuerdo con las proyecciones
de sostenibilidad de mediano y largo plazo, en
cualquier caso compatibles con el Marco Fiscal
de Mediano Plazo!?. Asi, pues, la UPC responde

especialidad médica que sea necesaria, durante el proce-
so de gestacion, parto y puerperio en las fases de promo-
cién, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion
y paliacion de la enfermedad, (ii) la atencion mediante
programas para la deteccion temprana de alteraciones
de la agudeza visual, auditiva y alteraciones del emba-
razo con el fin de favorecer la identificaciéon oportuna
que la enfermedad, el diagndstico precoz, el tratamiento
adecuado y la reduccion de los dafos en salud causados
por eventos no detectados oportunamente, (iii) la aten-
cion en salud bucal y la aplicacion del bioldgico segin
el esquema del Programa Ampliado de Inmunizaciones
(PAI), (iv) la atencion de morbilidad neonatal que se re-
quiera desde el momento del nacimiento y hasta el mes
de nacido, con el fin de atender integralmente cualquier
contingencia de salud, incluyendo lo necesario para su
realizacion de tal forma que se cumpla con la finalidad
del servicio y segun el criterio del médico tratante, entre
otras atenciones y servicios.

Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral
y se dictan otras disposiciones.

7 Articulo 155 Ley 100 de 1993.

Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones.

9 Articulos 162 y 182 de la Ley 100 de 1993.

10° Articulo 7° Ley 1122 de 2007.
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a un analisis técnico y actuarial que contrasta la
poblacién objetivo y los servicios y tecnologias
con cobertura en salud.

Es por lo anterior que esta Cartera, sin perjuicio
de la competencia del Congreso de la Republica
de hacer las leyes, no comparte la inclusion
de servicios y tecnologias en salud mediante
leyes, tal como se pretende hacer mediante el
proyecto de ley del asunto, en tanto esta practica
disiente de la filosofia del SGSSS que implica la
ejecucion de dicha labor a través de una entidad
técnica como el MSPS, en razon a los criterios
que deben tenerse en cuenta para su inclusion, el
analisis que esto supone y los componentes que
se encuentran en juego como la sostenibilidad del
sistema articulada bajo un esquema de prestacion
que comprende la participacion de los particulares
y la solidaridad en su financiacion. Luego es
imperioso preservar la coherencia del sistema y
respeto por las instituciones que han sido creadas
precisamente para hacer efectiva la prestacion del
servicio de la seguridad social.

En esa linea apunté la Ley 1751 de 2015
“Ley Estatutaria de Salud” (LES) al consagrar
por definicién del sistema de salud “el conjunto
articulado y arménico de principios y normas;
politicas publicas; instituciones; competencias
y procedimientos; facultades, obligaciones,
derechos y deberes; financiamiento; controles,
informacion y evaluacién, que el Estado disponga
para la garantia y materializacion del derecho
fundamental de la salud”. El legislador estatutario
consciente del modelo de seguridad social, lo
erigié en unos principios que no son negociables,
pues comprenden la garantia implicita de ese
derecho. La competencia del MSPS enfrenta
responsabilidades con el sistema en este sentido.

Actualmente, esas responsabilidades en el
marco del “sistema” buscan garantizar el derecho
fundamental a la salud a través de la prestacion
de servicios y tecnologias sobre un concepto
integral de la salud. Asi, el adienlo 15 de la Ley
1751 de 2015 dispuso reglas importantes para
delimitar el contenido del derecho a la salud, lo
cual fue avalado por la Corte Constitucional bajo
el entendido de que precisamente corresponde al
legislador estatutario fijar limites a los derechos
fundamentales'!, en este sentido consagra que los
recursos publicos asignados a la salud no podran
destinarse a financiar servicios y tecnologias en
los que se advierta por criterios: (i) Que tenga
como finalidad principal un propdsito cosmético
o suntuario no relacionado con la recuperacion
o mantenimiento de la capacidad funcional o
vital de las personas; (ii) Que no exista evidencia
cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;
(iii)) Que no exista evidencia cientifica sobre su
efectividad clinica; (iv) Que su uso no haya sido
autorizado por la autoridad competente; (v) Que

11 Sentencia C-313 de 2014.

se encuentren en fase de experimentacion; y (vi)
Que tengan que ser prestados en el exterior.

Si bien la norma dispone que el derecho se
garantizard desde una concepcioén integral de
la salud, precisa que bajo ninguna circunstancia
podran utilizarse los recursos publicos para
financiar servicios y tecnologias que, de acuerdo
con los criterios alli definidos, deban ser excluidas
explicitamente. De tal forma que las prestaciones
que se excluyan materializardn los limites del
derecho, pues los usuarios del Sistema no podran
reclamar la prestacion de dichos servicios con
cargo a los recursos publicos de la salud.

Asimismo, con el fin de garantizar una decision
participativa, técnica, cientifica, incluyente y
legitima para establecer lo que debe ser asegurado
por el Sistema, la LES dispuso que: (i) el listado de
exclusiones debe ser definido por el Ministerio
de Salud y Proteccién Social, después de haber
adelantado un procedimiento técnico-cientifico,
publico, colectivo, participativo y transparente, en el
que se debe garantizar la participacion de expertos
independientes, de las asociaciones profesionales de
la especialidad correspondiente y de los pacientes
que serian potencialmente afectados con la exclusion,
(i1) En sentido similar, dispuso que la ampliacion
progresiva de los beneficios en salud se debe
realizar a través de un mecanismo que defina
el legislador, que debe ser técnico-cientifico,
de caracter publico, colectivo, participativo y
transparente.

Con el fin de dar cumplimiento a la norma
citada, la LES dispuso adicionalmente que el
Ministerio de Salud y Proteccion Social tendria
hasta dos afios para su implementacion, dentro
de los cuales podria desarrollar el mecanismo
técnico, participativo y transparente para excluir
servicios o tecnologias en salud.

Asi, mediante la Resolucion 330 del 14 de
febrero de 2017!2, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social adoptd el procedimiento técnico-
cientifico participativo, de caracter publico,
colectivo y transparente para la aplicacion de los
criterios de exclusion definidos en el articulo 15
de la Ley 1751 de 2015, con el fin de construir y
actualizar periddicamente la lista de tecnologias
que no serian financiadas con recursos publicos
asignados a la salud. De acuerdo con dicha
Resolucidn, el procedimiento se debe desarrollar
en cuatro (4) fases:

1. Nominacion y priorizacion.

2. Andlisis técnico-cientifico.

3. Consulta a pacientes potencialmente afec-

tados.

4. Adopcién y publicacion de las decisiones.

Este procedimiento técnico-cientifico ya

12 Por la cual se adopta el procedimiento técnico-cientifico
y participativo para la determinacion de los servicios y
tecnologias que no podran ser financiados con recursos
publicos asignados a la salud y se establecen otras dispo-
siciones.
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se encuentra avanzado, pues a principios
del mes de junio se dio inicio a la tercera
fase!3-

Con estos elementos presentes, resulta
acertado sostener que el Sistema de Salud se
encuentra actualmente en una etapa de transicion
hacia el nuevo plan de beneficios, mediante la
cual se pretendié garantizar que la comunidad
cientifica, los expertos, los profesionales en salud,
los ciudadanos en general y los pacientes en
especial, puedan participar de forma transparente
y publica en la toma de decisiones que inciden en
el contenido y alcance del derecho a la salud.

En este nuevo sistema, la adopcion de medidas
aisladas en materia de inclusiones o exclusiones
implica un claro desconocimiento de la ley
Estatutaria en Salud. Asi las cosas, la expedicion
de una ley ordinaria por parte del Congreso
de la Republica que ordena la financiacion de
tratamientos a tamizaje neonatal con recursos
publicos resulta contraria a los postulados de la
ley Estatutaria de Salud.

La voluntad del legislador estatutario frente
a la proteccion del servicio de salud fue la de
adoptar un modelo de servicios y tecnologias
excluidos, de manera que se financia con cargo a
los recursos publicos lo que no esté excluido. Este
modelo junto con el procedimiento de exclusion
y la competencia de dicho proceder por parte del
MSPS fue declarado exequible y considerado
expresamente materia “estatutaria” por la Corte
Constitucional, lo que le otorga a dicho contenido
una jerarquia por encima de las leyes ordinarias
de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional .

Al respecto, cabe reiterar que la Ley 1751 de
2015, regula asuntos que hacen parte del nucleo
esencial del derecho fundamental a la salud y que

13 De acuerdo con informacién publicada en el Boletin de
Prensa ntimero 084 del 5 de junio de 2017 del Ministerio
de Salud y Proteccion Social.

En la Sentencia C - 313 de 2014 con ponencia del Magis-
trado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo la Corte Cons-
titucional al realizar el estudio particular sobre el articulo
15 del Proyecto de Ley Estatutaria No. 209 de 2013 Se-
nado y 267 Camara, que culmind con la expedicion de
la Ley 1751 de 2015 consider6 “... Esta disposicion al
establecer importantes restricciones al acceso a un de-
recho fundamental, claramente es propia del resorte del
legislador estatutario...”.

Ahora bien, respecto de la naturaleza de las Leyes Esta-
tutarias, la alta Corporacion en Sentencia C-748 de 2011
sefialo “...Las leyes Estatutarias constituyen un tipo de
leyes de especial jerarquia, que tienen como fin esencial
salvaguardar la entidad de las materias que regula, que
son: los derechos y deberes fundamentales (...) materias
estas que comportan una importancia cardinal para el
desarrollo de los articulos 1°y 2° de la Carta, pues su
regulacion especial garantiza la vigencia de principios
basicos constitucionales y propende por la consecucion
de los fines esenciales del Estado...” .

por lo tanto tienen reserva de ley estatutarial>. En
ese sentido, comoquiera que el articulo 15 de la
LES regula materias estatutarias, su contenido
constituye un referente constitucional que debe ser
observado de forma obligatoria por el legislador
ordinario. Por lo tanto, la violacion de la norma
estatutaria implica, a su vez, la transgresion de la
Constitucion.

Asi las cosas, el proyecto de ley resulta
contrario a los mandatos del legislador estatutario
definidos en el articulo 15 de la LES. Ciertamente,
al ampliar directamente los beneficios en materia
de tamizaje neonatal se desconocen las reglas
estatutarias sobre competencia y procedimiento en
materia de exclusiones y ampliacion de servicios
y tecnologias en salud.

Abhora bien, el procedimiento técnico cientifico
de caracter publico, colectivo, participativo y
transparente que debe realizarse, no solo para
establecer el listado de exclusiones sino para
ampliar progresivamente los beneficios, es un
elemento estructural del derecho fundamental,
pues la LES establecié que este debera agotarse
para poder delimitar el contenido del plan de
beneficios.

Esta disposicion tiene una relevancia especial
que ha sido considerada por diferentes instancias
a nivel nacional e internacional, como una
herramienta necesaria para la garantia efectiva del
derecho a la salud. Por ejemplo, en la Observacion
General numero 14 de 2000 proferida por el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la ONU se sefalo: “otro aspecto
importante es la participacién de la poblacién en
todo el proceso de adopcion de decisiones sobre
las cuestiones relacionadas con la salud en los
planos comunitario, nacional e internacional”16.

15 Este articulo que ademas fue declarado exequible, salvo
la Gltima parte del inciso 4° que fue declarado inexequi-
ble y que por lo tanto no ha sido citado en el presente
escrito.

Observacion General nimero 14 de 2000 relativa al “de-
recho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”,
proferida por el Comité de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales. El Comité se establecio en 1985 por
el Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas
para supervisar el cumplimiento del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
Asimismo, la Organizacion Mundial de la Salud se ha
referido sobre la importancia de la participacion para la
promocion de la salud:

(...) en 1948, la Constitucion de la OMS disponia que
«una opinién publica bien informada y una cooperacion
activa por parte del publico son de importancia capital»
para el mejoramiento de la salud, aunque fue en el dece-
nio de 1960y a comienzos de los afios setenta cuando em-
pezaron a valorarse cada vez mas las ventajas practicas
de la participacion de las comunidades en tos proyectos
sanitarios y su identificacion con estos ultimos. Diver-
sos proyectos ejecutados en zonas de Guatemala, Niger
y la Republica Unida de Tanzania demostraron que una
mayor participacion de la comunidad podia aportar be-
neficios sanitarios para la poblacion. En esos proyectos,
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En el plano interno, la Corte Constitucional
ha sefialado la importancia de garantizar la
participacion directa y efectiva de la ciudadania
en el proceso de definicion de los servicios de
salud que se financian con recursos publicos. Asi
lo preciso en la Sentencia hito T-760 de 2008, en la
que ordend a la entonces Comision de Regulacion
en Salud (CRES) realizar la actualizacion integral
del plan de beneficios y la unificacion de los
planes de beneficios, garantizando la participacion
directa y efectiva de la comunidad médica y de los
usuarios del sistema de salud:

“3.3.13. La tercera condicion es que
los procesos de decisién, elaboracién,
implementacion y evaluacién de la politica

publica permitan la participacién democratica.
En tal sentido, la jurisprudencia ha considerado
inaceptable constitucionalmente que exista un
plan (i) “que no abra espacios de participacion
para las diferentes etapas del plan”, o (ii)_“‘gue
si brinde espacios, pero estos sean inocuos y solo
prevean una participacién intrascendente. (...)”.

(..)

3.3.14. En conclusidn, la faceta prestacional y
progresiva de un derecho constitucional permite
asu titular exigir judicialmente, por lo menos, (1)
la existencia de una politica publica, (2) orientada
a garantizar el goce efectivo del derecho y (3)
que contemple mecanismos de participacién de
los interesados”. [Subrayas y negrillas fuera del
texto original].

En consideracion a lo anterior, la existencia de
un procedimiento en el que participen los pacientes,
los médicos, los expertos, las asociaciones de
profesionales y de usuarios, que sea publico y
transparente, tiene una relevancia especial que es
ignorada por el legislador ordinario al pretender
ordenar directamente la financiacion del tamizaje
neonatal con recursos publicos, sin haberse
adelantado el proceso de consulta a la poblacion
que tiene el derecho de presentar una opinion,
no solo sobre la exclusion de un beneficio, sino
también sobre su ampliacion.

La destinacion de recursos de la salud para
financiar el tamizaje neonatal —dado el costo
representativo para el Sistema— es un asunto que
definitivamente afecta a los usuarios. Por ello,

la aportacion comunitaria facilito la definicion de prio-
ridades programaticas, y los agentes de salud comuni-
tarios asumieron importantes responsabilidades (1). En
1978, la plena participacion de la comunidad en la plu-
ridimensional labor de mejora de la salud se convirtid
en uno de los pilares del movimiento en pro de la salud
para todos. En 1986, la Carta de Ottawa, firmada en la
Primera Conferencia Internacional sobre Fomento de la
Salud, identifico el fortalecimiento de la accion comuni-
taria como una de las cinco prioridades clave para una
promocion proactiva de la salud Organizacion Mundial
de la Salud (OMS). Informe sobre la salud en el mundo
2013 - Investigaciones para una cobertura universal, Ca-
pitulo 3: Participacion de la comunidad en la salud pu-
blica, p. 47.

justamente, la LES les confirié el derecho de
participar en la toma de esta clase de decisiones
que impactan gravemente las finanzas del Sistema
y el transito hacia la concepcion integral de la
salud.

En consecuencia, la iniciativa desconoce un
elemento estructural del derecho fundamental a la
salud, relativo al mecanismo que exige el legislador
estatutario para ampliar progresivamente los
beneficios en salud y para establecer las presta-
ciones en salud que seran excluidas.

Asi las cosas, no podria el legislador ordinario
ahora incluir un servicio o tecnologia, pues dicho
actuar seria inconstitucional al ir en contravia del
procedimiento de dos afios para excluir servicios
y tecnologias por parte del MSPS, ya que traeria
por efecto que ese Ministerio no podria con
posterioridad ejercer su competencia, haciendo
inocuo el objetivo trazado de atencién integral
de la salud mediante el mecanismo de exclusion
previsto en la Ley Estatutaria de Salud. Ademas,
ese proceder es contrario al ordenamiento juridico
superior, pues no responde a criterios técnicos
ni consulta los factores que rigen la definicion
de la UPC, quiebra los principios que cimientan
el SGSSS y pone en riesgo su sostenibilidad
financieray la viabilidad en perjuicio de la garantia
del derecho fundamental de salud.

En este orden de ideas, esta Cartera considera
que el legislador desconoce el articulo 15 de la
LES, disposicion que hace parte del bloque de
constitucionalidad, pues la competencia para
definir qué se financia con los recursos publicos
de la salud constituye un elemento estructural
del derecho fundamental a la salud. Esta tarea
fue asignada por la LES al Ministerio de Salud
y Proteccion Social en materia de exclusiones
(no al legislador ordinario), y solo se activa
después de haber adelantado un procedimiento
técnico-cientifico de caracter publico, colectivo,
participativo y transparente.

Por otro lado, respecto al articulo 10 de la
iniciativa, que ordena al Gobierno nacional, a
través de los Ministerios de Salud y Proteccion
Social, y Hacienda y Crédito Publico, disponer
de los recursos requeridos para la implementacion
del programa de tamizaje neonatal, debe advertirse
que este mandato desconoce la Constitucion y las
normas organicas en materia presupuestal.

Si bien es cierto que la Constitucion Politica
y las normas orgénicas de presupuesto reconocen
al Congreso de la Republica como el o6rgano
competente para aprobar el gasto, no se puede
desconocer que la decision del gasto involucra
también al Ejecutivo en los diferentes momentos
del proceso de elaboracion presupuestal, en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 345
superior, que establece que “En tiempo de paz
no se podra percibir contribucion o impuesto que
no figure en el presupuesto de rentas, ni hacer
erogacion con cargo al tesoro que no se halle
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incluida en el de gastos”, lo cual estara incluido
en el presupuesto de rentas y ley de apropiaciones,
que por disposicion constitucional contendra la
totalidad de los gastos que el Estado pretenda
realizar durante la vigencia fiscal respectival”’.

Lo anterior implica que el Congreso de la
Reptiblica tnicamente podrd aprobar aquellos
gastos que cuentan con respaldo en una ley anterior,
lo cual no puede significar que el Congreso pueda
atribuirse competencias que desde la Constitucion
y las Leyes orgéanicas de presupuesto estan
otorgadas al Ejecutivo. En este sentido, mal haria el
Congreso en priorizar el gasto desde una ley, pues
como bien lo establece el articulo 39 del Estatuto
Organico del Presupuesto!8, la priorizacion de
gastos autorizados por leyes preexistentes en la
ley anual de presupuesto corresponde al Gobierno.
Asimismo, la iniciativa ademas de entregarle al
Congreso competencias que por la Constitucion
y las normas organicas le conceden al Gobierno,
se desconoce la autonomia de la que gozan las
entidades que hacen parte del Presupuesto General
de la Nacion, que son en tltimas las que deciden
como ejecutan y comprometen las apropiaciones
incorporadas en el presupuesto.

Del mismo modo, los articulos 42 y 43 de la Ley
715 de 2001'%stablecen las competencias de la
nacion y de las Entidades Territoriales en materia
de salud publica, sefialando que corresponde a la
nacion la direccion del sector salud en el territorio
nacional y, a los departamentos corresponde
lo propio en el territorio de su jurisdiccion,
destacandose dentro de sus funciones especificas
“..garantizar la financiacion y la prestacion de
los servicios de laboratorio de salud publica
directamente o por contratacion...””20.

Por su parte la distribucion de los recursos del
Sistema General de Participaciones para salud se
establece en la Ley 1797 de 2016%!que establece
que “... a partir de la vigencia 2017, los recursos
del Sistema General de Participaciones (SGP)

17" Articulo 347 de la Constitucion Politica *“...El proyecto
de ley de apropiaciones debera contener la totalidad de
los gastos que el Estado pretenda realizar durante la vi-
gencia fiscal respectiva. Si los ingresos legalmente au-
torizados no fueren suficientes para atender los gastos
proyectados, el Gobierno propondra, por separado, ante
las mismas comisiones que estudian el proyecto de ley
del presupuesto, la creacién de nuevas rentas o la mo-
dificacion de las existentes para financiar el monto de
gastos contemplados...”.

I8 Decreto 111 de 1996.

19" Por la cual se dictan normas organicas en materia de re-

cursos y competencias de conformidad con los articulos

151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo nimero 01 de

2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras dispo-

siciones para organizar la prestacion de los servicios de

educacion y salud, entre otros.

20 Articulo 43.3.2 Ley 715 de 2001.

21 Por la cual se dictan disposiciones que regulan la opera-

cion del Sistema General de Seguridad Social en Salud y
se dictan otras disposiciones.

para salud se destinara el 10% para cofinanciar
las acciones en salud publica; hasta el 80%
para el componente de Régimen Subsidiado
y el porcentaje restante para la prestacion de
servicios de salud en lo no cubierto con subsidios
a la demanda y financiacion del subsidio a la
oferta...”22,

Como puede advertirse, la financiacion
de la salud publica es competencia de los
departamentos, y el proyecto de ley pretende que
un componente de la misma sea asumido por la
nacion, lo cual resulta contrario a las normas de
naturaleza organica que regulan la materia.

Respecto al costo de la iniciativa, en lo que
tiene que ver al tamizaje neonatal, se aclara que
para estimar el impacto fiscal resultado de aplicar
de forma obligatoria este tipo de pruebas, se toma
en consideracion la informacion de nacidos vivos
en el pais y de los posibles costos de las pruebas
mencionadas. De acuerdo con la informacion del
DANE, el promedio anual de nacimientos vivos
anuales en Colombia, en el periodo 2010-2016 ha
sido de 661.000 neonatos, como se observa en el
siguiente cuadro:

- Nimero de nacimientos
Aio - .
por aifio en Colombia

2010 654.627

2011 665.499

2012 676.835

2013 658.835

2014 669.137

2015 660.999

2016 644.305
Promedio 2010-2016 661.462

Fuente: DANE

Segun lo previsto en la iniciativa, a todos los
colombianos nacidos al afio deberia aplicarseles
la prueba de Tamizaje Neonatal Basico y
paulatinamente llegar a pruebas de Tamizaje
Ampliado?3.

Asi, para determinar el impacto del proyecto
de ley frente a una sola de las pruebas en el
Tamizaje Ampliado, y correspondiente a la
prueba de aminoacidos, se toma en consideracion
la informacién obtenida de la Base de Datos de
Recobros del Ministerio de Salud y Proteccion
Social, lacual categoriza una de estas pruebas como
“Tamizaje errores de metabolismo, aminoacidos

22 Articulo 2° Ley 1797 de 2016.

23 Se destaca, que el proyecto define explicitamente las
pruebas que se incluyen en el tamizaje basico haciendo
referencia al hipotiroidismo congénito, fenilcetonuria y
galactosemia, fibrosis quistica, hiperplasia suprarrenal
congénita, déficit de biotinidasa y defectos de la he-
moglobina. Adicionalmente define el tamizaje amplia-
do como aquel que ademas de las pruebas del tamizaje
basico debe incorporar pruebas sobre enfermedades de
los aminodcidos, enfermedades de los acidos organicos
y desordenes de la betaoxidacion de los acidos grasos,
entre 33 enfermedades que seglin el proyecto se detectan
con estas pruebas.
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y carbohidratos Fanconi y Sind de Wilson en
Orina COT”. Esta sola prueba ha costado por
paciente, segun la base mencionada y tomando la
mediana, $193.050 para el periodo 2015-2016. Es
decir que el impacto fiscal de solamente aplicar
esta prueba a los 661.000 recién nacidos seria de
aproximadamente $127 mil millones de pesos al
afio.

No obstante, se debe aclarar que este impacto
solo incluye una prueba y no considera el costo
de las otras pruebas tanto de tamizaje neonatal
basico como de tamizaje ampliado. Es decir, el
impacto podria ser significativamente mayor,
lo que desvirtia lo mencionado en la seccion,
“Justificacion de la Iniciativa” del proyecto de
ley, que sefiala una inversion de entre “$13.000 a
$33.000 pesos por nifio”.

Por otro lado, tomando informacion del
mercado en la ciudad de Bogotd, consultando
telefobnicamente y en paginas web, laboratorios
especializados (mes agosto 2017) se encuentran
los siguientes costos:

Estudio mercado tamizaje neonatal:

Institucion- Tipo de q
Laboratorio tamizaje Preco (8
Genplux (Labora- | Basico 260.000
torio de investi-
gacion hormonal)
(Telefonico)
Ampliado 325.000
Ampliado, auditi-|450.000
vo, visual
PreGen (Pagina |Basico - Tradicio-|220 000

web y telefonico) |nal (sin visual y

auditivo)

Basico - Tradicio- |320.000
nal (incluye visual
y auditivo)

Completo  (am- [455.000
pliado) e incluye

auditivo y visual

Corno se observa en el cuadro anterior, el
tamizaje basico tiene un valor entre $220.000 y
$260.000, sin incluir tamizaje auditivo y visual. En
cuanto al tamizaje visual y auditivo, se presenta
un costo de aproximadamente $50.000 cada uno®*.
Cabe resaltar que en la justificacion del proyecto de
ley se sefala que la inversion por nifio, entendida
como el valor del tamizaje, no supera $30.000,
valor a todas luces subestimado si se considera
que ni siquiera es el costo del tamizaje visual o
auditivo. Por su parte, el tamizaje ampliado tiene
un precio en el mercado que alcanza $450.000.

De lo anterior se concluye que en la primera
etapa de entrada en vigencia del proyecto de
ley, que ordena comenzar con el tamizaje basico
aplicado al universo de los recién nacidos, el
impacto de la iniciativa, a precios de mercado
podria llegar a costar $172 mil millones al afio;

24 Ver
nea/

http://www.pregencolombia.com/site/pagos-en-li-

mientras que el tamizaje ampliado, podria costar
$301 mil millones anuales de 2017, tomando
como base el numero de nacimientos al afio segun
el DANE, que en promedio de los tltimos 7 afios
es de 661 mil nifios nacidos.

Finalmente, se destaca un problema en el
costo-efectividad de la iniciativa, toda vez que la
exposicion de motivos resalta que “...Al tamizar
anualmente 518.400 neonatos, se podrian
detectar unos 50 casos a costo aproximado de
$330 millones por caso...”. Es decir, el gasto total
de aplicar el tamizaje al universo de neonatos se
traduce en detectar menos de una diezmilésima
(0.0096%) de recién nacidos con alguna necesidad
de tratamiento. Dicho en otras palabras, el nivel
de incidencia es fundamental para determinar la
conveniencia de destinar gasto publico para la
aplicacion del tamizaje planteado en el proyecto de
ley, pues de otra manera se afecta la progresividad
de la cobertura de los servicios de salud para toda
la poblacion.

Porello, en el SGSSS las pruebas de tamizaje
se aplican segun lo ordenado por el médico
tratante a partir de la evaluacion que viene
realizando al recién nacido desde el momento
mismo de la gestacién y con el andlisis de
los antecedentes de parentesco que puedan
conducir a ordenar tales pruebas. Es decir, es
muy importante encontrar medios alternativos
para determinar la procedencia del tamizaje.
El tamizaje es susceptible de ser previamente
focalizado y ser parte de las rutas de atencion
que deben definirse dentro de las politicas y
modelos de atencion integral en salud, dada
la existencia de un procedimiento definido a
través de Ley 1751 de 2015 para la definicion
de las patologias a ser incluidas en el plan de
salud.

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 manifestar
muy atentamente la voluntad de colaborar con la
actividad legislativa.

Cordialmente,

. ey
ANDRES NAURICIO VELASCO MARTINEZ
Viceministro Técnico
Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico
Con copia: honorable Representante Maria
Margarita Restrepo, coordinador ponente, autor

Honorable Representante Cristobal Rodriguez
Hernandez, ponente.

Honorable Representante José Elver Hernandez
Casas, ponente.

Doctor Jorge Humberto Mantilla Serrano,
Secretario General Camara de Representantes.
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CARTA DE COMENTARIOS DEL
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO AL INFORME DE PONENCIA
PARASEGUNDODEBATEALPROYECTO
DE LEY NUMERO 042 DE 2017 CAMARA

por medio de la cual se crea el nuevo Codigo de Etica
Médica.
1.1.
Bogota, D.C.
Honorable Congresista
RODRIGO LARA RESTREPO
Camara de Representantes
Congreso de la Republica
Carrera 7 N° 8-68
Ciudad

Asunto: Comentarios al informe de ponencia
para segundo debate al Proyecto de ley numero
042 de 2017 Cémara, por medio de la cual se crea
el nuevo Codigo de Etica Médica.

Respetado Presidente:

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

El proyecto de ley, de iniciativa parlamentaria,
tiene por objeto regular “la practica profesional
meédica bajo un enfoque ético, con el fin de
que el ejercicio médico en Colombia cumpla
requisitos de ética y estandares aceptados por
la comunidad cientifica para el beneficio de
las personas y de la colectividad en el marco
de esta ley, define la autoridad competente, los
procedimientos e instancias, las faltas y las
sanciones correspondientes™!.

Revisado el proyecto de ley esta Cartera
encuentra que el articulo 101 establece que
tanto el Gobierno nacional, como los gobiernos
departamentales, deberan incluir en el proyecto
de presupuesto de gastos correspondiente a cada
vigencia las partidas indispensables para sufragar
los gastos que se demanden, los cuales corresponden
al funcionamiento de Tribunales Nacionales y
Seccionales de Etica Médica y a las remuneraciones
de los Magistrados y Conjueces que los compongan.

Frente a lo anterior, es necesario resaltar que
los tribunales de orden nacional y territorial ya se
encuentran contemplados en los articulos 91 y 93
delaLey 23 de 19812, en los que se ha establecido
la obligacion a cargo del Gobierno de incluir en
el presupuesto de gastos las partidas necesarias
destinadas a cubrir los gastos que se requieran para
el cumplimiento de la ley. Asi mismo, los citados
articulos designaron al Ministerio de Salud como
la entidad encargada de sefialar la remuneracion
que tendran los miembros que conformarian los

' Articulo 1° del Proyecto de ley numero 42 de 2017- Cé-
mara. Gaceta del Congreso nimero 927 de 2017.
2 “Por la cual se dictan normas en materia de ética médica”.

tribunales y al Gobierno nacional de realizar los
traslados presupuestales.

Cabe destacar que en el Presupuesto General
de la Nacion para el afio 2017 se apropio6 la suma
de $1,345 millones para destinar a los tribunales
de ética médica, odontolégica y de enfermeria, la
cual se asigna al Ministerio de Salud y Proteccion
Social quien posteriormente se encarga de asignar
los recursos a cada tribunal.

Asi las cosas, el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico no tendria objeciones al proyecto de ley para
su aprobacion desde el punto de vista presupuestal,
siempre y cuando no genere gastos adicionales con
cargo al Presupuesto General de la Nacion y sea
acorde con el Marco Fiscal de Mediano Plazo, lo
cual debe quedar expreso en el proyecto.

Por lo expuesto, esta Cartera solicita se tengan
en cuenta las anteriores consideraciones, no sin
antes manifestar la voluntad de colaborar con la
actividad legislativa.

Cordialmente,

Vawlor Aeora

PAULA ACOSTA
Viceministra General
Ministerio de Hacienda v Crédito Plblico

Con copia a:

Honorable Senador Juan Manuel Galan
Pachon, autor,

Honorable Representante Edgar  Alfonso

Gomez Roman, ponente,
Honorable Representante Oscar de Jesus
Hurtado Pérez, ponente,

Doctor Jorge Humberto Mantilla Serrano,
Secretario General delaCamarade Representantes.
* % %

CARTA DE COMENTARIOS DEL
MINISTERIO DE HACIENDA 'Y CREDITO
PUBLICO A LA PONENCIA PARA
SEGUNDp DEBATE AL PROYECTO DE
LEY NUMERO 97 DE 2017 CAMARA
por medio de la cual se expide la ley del actor para
garantizar los derechos laborales y culturales de
los actores y actrices en Colombia, fomentar las
oportunidades de empleo para quienes ejercen la
actuacion, y se dictan otras disposiciones.

1.1.

Bogota D. C.,

Honorable Representante

RODRIGO LARA RESTREPO

Céamara de Representantes

Congreso de la Republica

Carrera 7 N° 8-68

Ciudad

Asunto: Comentarios al texto de ponencia

para segundo debate al Proyecto de ley
numero 97 de 2017 Camara, por medio de la
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cual se expide la ley del actor para garantizar los
derechos laborales y culturales de los actores y
actrices en Colombia, fomentar las oportunidades
de empleo para quienes ejercen la actuacion, y se
dictan otras disposiciones.

Respetado Presidente,

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

El proyecto de ley tiene como finalidad
establecer un conjunto de medidas para la
promocion, estimulo y proteccion del trabajo de
los actores y actrices, asi como garantizar sus
derechos laborales y culturales, y dignificar la
profesion. Entre las propuestas contenidas en el
proyecto se incluyen: el fomento de programas
de profesionalizacion y formacioén de actores, la
ejecucion de programas de alta calidad en artes
escénicas, la creacion del Registro Nacional de
Actores y Actrices, entre otras.

En primer lugar, el articulo 3° del proyecto
establece que las producciones dramaticas en
cine, television, teatro y otras formas de lenguaje
se consideraran como expresiones del Patrimonio
Cultural de la Nacion. Al respecto, resulta
pertinente seflalar que el articulo 1° de la Ley
1185 de 2008!, ciue modifico el articulo 4° de la
Ley 397 de 1997<, determina que:

“El patrimonio cultural de la nacion esta
constituido por todos los bienes materiales, las
manifestaciones inmateriales, los productos y las
representaciones de la cultura que son expresion
de la nacionalidad colombiana, tales como la
lengua castellana, las lenguas y dialectos de
las comunidades indigenas, negras y creoles, la
tradicion, el conocimiento ancestral, el paisaje
cultural, las costumbres y los hébitos, asi como
los bienes materiales de naturaleza mueble e
inmueble a los que se les atribuye, entre otros,
especial interés historico, artistico, cientifico,
estético o simbolico en ambitos como el pléstico,
arquitectdnico, urbano, arqueoldgico, linglistico,
sonoro, musical, audiovisual, filmico, testimonial,
documental, literario, bibliogrdfico, museologico
0 antropolégico™ (subraya fuera del texto).

Adicionalmente, de acuerdo con el articulo 5°

de la Ley 1185 de 2008, que modificé el articulo
8° de la Ley 397 de 1997, el Gobierno nacional
I Colombia. Congreso de la Repiiblica. Ley 1185 (12
marzo, 2008), por la cual se modifica y adiciona la Ley
397 de 1997 -Ley General de Cultura y se dictan otras
disposiciones. Bogota, D. C., 2008.
Colombia Congreso de la Republica. Ley 397 (7 agosto,
1997) por la cual se desarrollan los articulos 70, 71 y 72 y
demas articulos concordantes de la Constitucion Politica
y se dictan normas sobre patrimonio cultural, fomentos
y estimulos a la cultura, se crea el Ministerio de la Cul-
tura y se trasladan algunas dependencias. Bogota, D. C.,
1997.

a través del Ministerio de Cultura, con previo
concepto del Consejo de Monumentos Nacionales,
sera el responsable de realizar la declaracion de
interés cultural. Teniendo en cuenta lo anterior, en
caso que todas las producciones dramaticas sean
consideradas per se como parte del Patrimonio
Cultural de la Nacion y sean objeto del régimen
especial de proteccion de los bienes de interés
cultural, se estaria omitiendo la legislacion vigente
aplicable a todo bien que busque la declaratoria de
patrimonio cultural.

De otro lado, el articulo 7° del proyecto crea
el Registro Nacional de Actores y Actrices (en
adelante “Registro”), a cargo del Ministerio de
Cultura, como herramienta para almacenar la
informacion de los actores y actrices y asi facilitar
el disefio de politicas publicas que promuevan y
protejan el trabajo de este grupo poblacional.

Frente al registro, este Ministerio encuentra
que su implementacién podria representar costos
para la nacion de hasta $15 mil millones en el
primer afio y de $8.800 millones anuales a partir
del segundo afio. Se resalta que para determinar
dichos valores, se acudid6 a la informacion
suministrada por el Ministerio del Interior’ y a
la Direccion General de la Policia Nacional de
Colombia®. Segun el Ministerio del Interior, la
estructuracion y puesta en marcha de un registro
de cobertura nacional asciende a la suma de
$15.000 millones, dado que incluye la compra
de equipos, diagndstico, arquitectura, integracion
con otras fuentes de informacién, mineria de datos
y produccion. Desde la perspectiva de la Direccion
General de la Policia Nacional de Colombia, a
partir del segundo afio los gastos recurrentes de
una plataforma tecnoldgica representan costos
de $8,800 millones anuales. Este valor incorpora
la disponibilidad de servicios de conectividad,
servicios de licenciamiento y el mantenimiento de
la plataforma tecnoldgica.

Con fundamento en lo anterior y con el
proposito de no generar costos adicionales
para la nacién, los recursos asociados a la
implementaciéon y funcionamiento del registro
deberan ser priorizados en la programacion del
presupuesto del Ministerio de Cultura y ajustarse a
las proyecciones del Marco de Gasto de Mediano
Plazo del Sector, lo cual debe quedar expreso en
el proyecto.

Por su parte, el articulo 5° del proyecto de ley
consagra la obligacién del Estado de fomentar
programas de profesionalizacion y formacion de
los actores en los diferentes niveles de educacion
formal y de educacion para el trabajo y el
desarrollo humano (en artes escénicas o afines a
la actuacion). A su vez, el articulo 13 del proyecto
3 Oficio enviado el 3 de febrero de 2017 por el Viceminis-
terio para la Participacion e Igualdad de Derechos (Di-
reccion de Consulta Previa) del Ministerio del interior.

4 Oficio namero S-2016-294519/DIPON-OFPLA-40.1 en-

viado el 27 de octubre de 2016.
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propone la creacion de una mesa de trabajo,
liderada por el Ministerio del Trabajo, para
construir de manera concertada entre las partes
interesadas las politicas publicas que incentiven la
contratacion de los actores inscritos en el Registro
y que fomenten discusiones sobre las condiciones
laborales del gremio.

En relacion con estos articulos, esta Cartera
pone de presente que las propuestas enunciadas
anteriormente pueden ser asumidas sin costo
adicional por el Ministerio de Trabajo, toda
vez que, segin el Decreto 4108 de 20115 dicho
Ministerio tiene como funciéon generar empleos
de calidad, con derechos a la proteccion social,
construir acuerdos con el propdsito de consolidar
el desarrollo social y econémico, y capacitar y
formar el talento humano.

Por lo expuesto, esta Cartera solicita se tengan
en cuenta las anteriores consideraciones, no sin
antes manifestar la disposicion de colaborar con
la actividad legislativa dentro de los parametros
constitucionales y legales de disciplina fiscal
vigente.

Cordialmente,
Yawla poosta
PAULA ACOSTA
Viceministra General

Con copia a:

Honorable Representante Angela Maria

Robledo Gémez, autor/ponente.
Honorable Representante Oscar  Ospina

Quintero, autor.

Honorable Representante José Elver Hernandez
Casas, autor.

Honorable Representante Wilson Cordoba
Mena, autor.

Honorable Representante Oscar de Jesus
Hurtado Pérez, autor/ponente

Honorable Representante Ana Cristina Paz
Cardona, autora

Honorable Representante. Rafael Eduardo

Palau Salazar, autor

Honorable Representante Guillermina Bravo
Montafo, autor

Honorable Representante Alirio Uribe Muiioz,
autor

Honorable Representante Margarita Maria
Restrepo Arango, autora

Honorable Representante Victor Javier Correa
Vélez, autor

5 Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto 1185 (2
noviembre, 2011). Por el cual se modifican los objetivos
y la estructura del Ministerio del Trabajo y se integra el
Sector Administrativo del Trabajo. Bogota, D. C., 2011.

Honorable Representante Carlos Eduardo

Guevara Villabon, autor

Honorable Representante Antonio Restrepo
Salazar, autor

Honorable Representante Angélica Lisbeth
Lozano Correa, autora

Honorable Representante Elbert Diaz Lozano,
autor

Honorable Representante Carlos Abraham
Jiménez Lopez, autor

Honorable Representante German Bernardo
Carlosama Lépez, autor

Honorable Representante Inti Ratl Asprilla
Reyes, autor

Honorable Senador Jorge Ivan Ospina Goémez,
autor

Honorable Senador Ivan Cepeda Castro, autor

Honorable Representante
Robledo Castillo, autor

Honorable Senador Honorio Miguel Henriquez
Pinedo, autor

Jorge Enrique

Honorable Senador Luis Fernando Velasco
Chaves, autor

Honorable Senador Nidia Marcela Osorio
Salgado, autora

Honorable Senador Jesus Alberto Castilla
Salazar, autor

Doctor Jorge Humberto Mantilla Serrano,
Secretario General de laCamarade Representantes.
k sk ok

CARTA DE COMENTARIOS DEL
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO AL INFORME DE PONENCIA
PARA SEGUNDO DEBATE AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 121 DE 2016 CAMARA,
ACUMULADO CON EL PROYECTO DE
LEY NUMERO 080 DE 2016 CAMARA

por medio de la cual se modifica el régimen de ascensos
de los miembros de la Policia Nacional de Colombia, y
se dictan otras disposiciones.

1.1 Oficina Asesora de Juridica

Bogota, D. C.

Honorable Congresista

RODRIGO LARA RESTREPO

Camara de Representantes

Congreso de la Republica

Carrera 7 N° 8-68

Ciudad,

Asunto: Consideraciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico frente al informe de
ponencia para segundo debate al Proyecto de ley
namero 121 de 2016 Camara, acumulado con el
Proyecto de ley ntiimero 080 de 2016 Céamara,
por medio de la cual se modifica el régimen de

ascensos de los miembros de la Policia Nacional
de Colombia, y se dictan otras disposiciones.
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Respetado Presidente:

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

De acuerdo con el articulo 1°, el objeto de la
iniciativa es:

“(...) mejorar las garantias para los Patrulleros
de la Policia Nacional, incentivar la meritocracia
dentro de la institucion y garantizar el ejercicio
del servicio publico de policia dentro de los
limites de la Constitucién y la ley”.

En este sentido, la iniciativa pretende introducir
dentro del régimen de ascensos a los patrulleros
profesionales, esto es, los patrulleros que alcancen
cinco (5) afos en el servicio activo y no participen
en los cursos de ascenso, quienes recibiran un
aumento salarial por antigliedad.

Al respecto, los articulos 2° y 3° del proyecto
de ley establecen:

“Articulo 2°. Modifiquese parcialmente el
articulo 5° del Decreto-ley 1791 de 2000 en la
categoria del Nivel Ejecutivo donde se crea el
grado de Patrullero Profesional. Los Patrulleros
que alcancen 5 afios en el servicio activo seran
Patrulleros Profesionales, quedando la categoria
del Nivel Ejecutivo asi:

Comisario.
Subcomisario.
Intendente Jefe.
Intendente.
Subintendente.
Patrullero Profesional.
Patrullero.

Articulo 3°. Los patrulleros profesionales
recibirdn un aumento salarial equivalente a un
10% de su salario una vez alcancen la condicién
de patrulleros profesionales. En adelante recibiran
un aumento por antigtiedad equivalente a 8% de
su salario cada 5 afios. (...)".

De acuerdo con lo anterior, los patrulleros de la
Policia Nacional que alcancen 5 afios en el servicio
activo seran promovidos automaticamente al
grado de Patrulleros Profesionales, para calcular
el monto de dicha erogacion se tomo la poblacion
actual de patrulleros que cuenta con 5 0 mas anos
de servicio compuesta por 61.181 personas con un
costo anual aproximado de $1,91 billones (costo
anual unitario de $31,2 millones)l. De acuerdo con
el proyecto de ley, esta poblacion de patrulleros
recibiria aumentos salariales como lo muestra el

siguiente cuadro:
I Todos los valores en este estudio estan a precios de 2016
e incluye prestaciones sociales y contribuciones inheren-
tes a la nomina.
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Aumentos salariales que recibirian los patrulleros que cuentan
con 5 0 mas aiios de servicio de acuerdo con el proyecto de ley
Aiios de Aumento | Nueva asignacion
o Base . g
antigiiedad salarial | bdsica mensual
Entre 5 y 9 afios $1.352.989 10% $1.488.288
Entre 10y 14 afios | $1.488.288 8% $1.607.351
Entre 15y 19 afios | $1.607.351 8% $1.735.939
Entre 20 y 24 afios | $1.735.939 8% $1,874.814

Fuente: Policia Nacional y Ministerio de
Hacienda - DGPPN.

Los valores de la ultima columna del cuadro
anterior son las nuevas asignaciones basicas que
surgirian si se aplicara lo dispuesto en el proyecto
de ley. Es necesario multiplicar estos valores
por un factor de 1,925 para tener en cuenta
las prestaciones sociales y las contribuciones
inherentes a la nomina. En seguida, se multiplica
por 12 para obtener el costo anual unitario y
después por la poblacion correspondiente para
obtener el costo total, asi:

Costo total anual de los patrulleros que cuentan con 5 o ms aiios de servicio
de acuerdo con lo establecido en el proyecto de ley
Aiios de %\Iuevz‘t’ Costo anual . Costo total
antigiiedad I unitario* Poblacién (en billones de $)
basica mensual
Entre 5y 9 afios $1.488.288 $34.379.450 38.309 1,32
Entre 10y 14 afios $1.607.351 $37.129.807 21719 0381
Entre 15y 19 afios $1.735.939 $40.100.191 1152 0,05
Entre 20y 24 afios $1.874.814 $43.308.206 1 0,00004
Total 61.181 Ay

*Incluye prestaciones sociales y contribuciones
inherentes a la némina.

Fuente: Policia Nacional y Ministerio de
Hacienda - DGPPN.

De este modo, al restar el costo total anual
obtenido en el cuadro anterior ($2,17 billones)
menos el costo total anual actual de la poblacion
de patrulleros que cuentan con 5 o mas afios de
servicio ($1,91 billones), se obtiene el impacto
fiscal anual que representa el proyecto de ley por
valor de $260 mil millones. Dicho costo no se
encuentra contemplado ni en el Marco Fiscal de
Mediano Plazo ni en el Marco de Gasto del Sector.

Es importante resaltar que, el Gobierno nacional
en desarrollo de las normas generales sefialadas
en la Ley 4* de 19922, expidié el Decreto nlimero
1163 de 201433 en el cual se establecio la prima
de retorno a la experiencia para los patrulleros
que cuentan con 5 0 mas afios de servicio, el cual
indica “el cinco por ciento (5%) del sueldo basico
a partir del quinto afio de servicio en el grado
de Patrullero y el uno por ciento (1%) més por
2 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y crite-
rios que debe observar el Gobierno nacional para la fija-
cion del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de
la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones
sociales de los trabajadores oficiales y se dictan otras dis-
posiciones, de conformidad con lo establecido en el arti-
culo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion
Politica.

3 Por el cual se modifica el Decreto 1091 de 1995.
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cada afio que permanezca en el mismo grado, sin
sobrepasar el veinticinco por ciento (25%)”.

Como se observa, el Estado no ha sido
indiferente a la situacion prestacional de los
patrulleros de la Policia Nacional. Precisamente,
por concepto de prima de retorno a la experiencia
para los patrulleros con 5 o0 mas anos de servicio,
se destinaron recursos por un valor de $82 mil
millones en el afio 2016.

Ademas, el proyecto de ley omite detallar
los costos fiscales y las fuentes de ingresos
adicionales con las cuales se pretende financiar el
mismo, conforme al articulo 7° de la Ley 819 de
20034, asi:

“Articulo 7°. Analisis del impacto fiscal de las
normas. En todo momento, el impacto fiscal de
cualquier proyecto de ley, ordenanza o acuerdo, que
ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios,
debera hacerse explicito y debera ser compatible
con el Marco Fiscal de Mediano Plazo. Para estos
propositos, deberd incluirse expresamente en la
exposicion de motivos y en las ponencias de tramite
respectivas los costos fiscales de la iniciativa y
la fuente de ingreso adicional generada para el
financiamiento de dicho costo. (...)".

De esta manera, es claro que al proponerse un
nuevo gasto, es necesario identificar el nuevo Ingreso,
la fuente de ahorro o la financiacion requerida para
su implementacion y, a su vez, ser consistentes con
las cifras del Marco de Gasto de Mediano Plazo del
Sector Defensa, de lo contrario se pone en riesgo la
sostenibilidad fiscal de la nacion.

Finalmente, cabe sefialar que de acuerdo con el
articulo 154 de la Constitucion Politica ““(...) solo

podran ser dictadas o reformadas por iniciativa

del Gobierno las leyes a que se refieren los (...)
literales (...) e, del numeral 19 del articulo 150
(...)”. Asi, la norma superior traida a colacion
establece: ““(...) Fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los

miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza

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

Lo anterior significa que, de manera exclusiva,
le corresponde al Gobierno nacional presentar
las iniciativas concernientes con la fijacion del
régimen prestacional de los miembros de la Fuerza
Publica —en particular los de la Policia Nacional—,
de suerte que la ausencia de aval por parte del
Ejecutivo representado en esta Cartera durante
el tramite legislativo, podria acarrear un riesgo
de inconstitucionalidad. Asi lo ha manifestado la
Corte Constitucional:

“(...) Ciertos asuntos objeto de regulacion
legal solamente pueden ser sometidos al tramite
legislativo si el proyecto de ley correspondiente
es presentado por el Gobierno, o coadyuvado
por este, en lo que se conoce como iniciativa
4 Por la cual se dictan normas organicas en materia de pre-
supuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dic-
tan otras disposiciones.

privativa del Gobierno. Para la Corte es claro
que, si una ley relativa a cualquiera de las
enunciadas materias se dicta sin haber contado
con la iniciativa o anuencia del Gobierno, es
inconstitucional, pues la sancién, que es un deber
del Presidente de la Republica no sanea el vicio
que afecte al proyecto por razén de su origen. La
coadyuvancia admitida por la Corte, para que
pueda convalidar lo actuado, debe darse en el
curso de los tramites legislativos que se surten
en cualquiera de las etapas constitucionales, en
comisiones y plenarias de las camaras, es decir,
antes de que el proyecto pase al Presidente para
su sancion y objecion, (...)".

En virtud de lo expuesto, el Ministerio de
Hacienday Crédito Publico, de manera respetuosa,
se abstiene de emitir concepto favorable a la
iniciativa, no sin antes reiterar la voluntad de
colaborar con la actividad legislativa en términos
de responsabilidad fiscal vigente.

Cordial saludo,
Yowlo Asarta
PAULA ACOSTA
Viceministra-General
Con copia a:
Honorable  Representante  Silvio  José

Carrasquilla Torres, autor.

Honorable Representante
Triana Vargas, ponente.

Maria Eugenia

Doctor Jorge Humberto Mantilla Serrano,
Secretario General delaCamarade Representantes,
para que obre en el expediente.
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CARTA DE COMENTARIOS DEL

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO

PUBLICOALPROYECTODELEYNUMERO
262 DE 2017 CAMARA

por medio del cual se crea la Contribucion Solidaria a

la Educacion Superior y se dictan otras disposiciones

sobre los mecanismos y las estrategias para lograr la
financiacion sostenible de la Educacion Superior.

Bogota, D. C.

Honorable Representante

RODRIGO LARA RESTREPO
Presidente

Plenaria de la Camara de Representantes
Congreso de la Republica

Carrera 7 N° 8 - 68

Ciudad

Asunto: Consideraciones del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico frente a las
proposiciones que actualmente se encuentran

5 Sentencia C-256 de 1997.
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dentro del Proyecto de ley nimero 262 de 2017 de
Céamara, por medio del cual se crea la Contribucion
Solidaria a la Educacion Superior y se dictan
otras disposiciones sobre los mecanismos y las
estrategias para lograr la financiacion sostenible
de la Educacion Superior.

Respetado Presidente:

Pormedio de la presente, me permito manifestar
de manera atenta y respetuosa que dentro del
tramite legislativo del Proyecto de ley ntimero
262 de 2017 de Camara, se encuentran en curso
algunas proposiciones legislativas que no han sido
avaladas por el Gobierno nacional — Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, cabeza del sector
correspondiente, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 154 de la Constitucion Politica.

A continuacion se relacionan las proposiciones
que no cuentan con aval del Gobierno nacional:

»  Proposicion presentada por el honorable
Representante Jhon Jairo Cardenas y la ho-
norable Representante Lina Barrera, me-
diante la cual se propone adicionar cuatro
funciones nuevas al Icetex y un paragrafo
en el marco de la modificacion propuesta
al articulo 7° del proyecto de ley. Sobre
este punto, considera este Despacho incon-
venientes las funciones relacionadas con
la administracion del portafolio del Fondo
del Servicio Integral de Educacién Supe-
rior -en adelante FOSIES- para la emision
de titulos de inversion obligatoria en edu-
cacion; y la realizacion de actividades para
la captacion de recursos.

* Proposicion presentada por el honorable Re-
presentante Jhon Jairo Cardenas, mediante
la cual se propone modificar el articulo 8°
relativo al origen de los recursos del Fo-
SIES, para incluir, entre otros, los recursos
provenientes de las emisiones de los titulos
de inversion obligatoria en educacion, los
provenientes de las emisiones de valores
que lleve a cabo el FoSIES, los provenien-
tes de los recursos de los fondos de pensio-
nes obligatorias y de cesantias. Asi como la
inclusion de dos nuevos paragrafos.

*  Proposicion presentada por el honorable
Representante Jorge Eliécer Tamayo Maru-
landa y otros, para modificar el articulo 16
del proyecto relativo a la tarifa de la Con-
tribucion Solidaria a la Educacion Superior
para el Servicio de Apoyo para el Acceso
y Permanencia de Beneficiarios Activos en
Educacion Superior -en adelante la con-
tribuciéon SABES- con el fin de incluir un
paragrafo que establece que el “valor re-
sultante de la tarifa marginal aplicada a la
base gravable no podra afectar el minimo
vital (...)”.

Proposicion presentada por el honorable
Representante Jhon Jairo Cardenas, para
modificar el articulo 42 del proyecto so-
bre “operaciones autorizadas”, en donde
se elimina el numeral que dispone que el
Icetex realizara las labores de fiscalizacion,
determinacion y cobro de la contribucion
SABES.

Proposicion presentada por el honorable
Representante Angelo Antonio Villamil
Benavides, para modificar el paragrafo
3° del articulo 18 del proyecto, con el fin
de sefalar que la obligacion de pago de la
contribucidn se exigira en un periodo de 15
aflos. Al respecto, notese que dicho para-
grafo no solo fue eliminado dentro del tra-
mite legislativo, sino que ademas plantea
un término mucho menor del inicialmente
propuesto.

Las proposiciones presentadas a los arti-
culos 30, 38, 39, 40 y 41 por el honora-
ble Representante Jhon Jairo Cardenas y
otros, con el fin de que sea la UGPP y no
el Icetex, la encargada de realizar la fiscali-
zacion, la determinacion oficial, aplicar el
régimen sancionatorio, realizar la gestion
y contar con la competencia para el cobro
de la contribucion SABES. Se cambia la
palabra “Icetex” por “UGPP”.

Proposicion presentada por la honorable
Representante Olga Lucia Velasquez Nie-
to, en la que solicita la eliminacién del ar-
ticulo 43 del proyecto, que hace referencia
a la aplicacion del paragrafo del articulo 8°
para el programa de Ser Pilo Paga. Dicho
paragrafo establece que “[c]uando se re-
quieran recursos del Presupuesto General
de la Nacién para vigencias futuras, el Mi-
nisterio de Educacién Nacional presentara
y solicitard el estudio y aprobacion en el
Confis de las vigencias futuras que se re-
quieran.”

Proposicién presentada por el honorable
Representante Jhon Jairo Cardenas, para
incluir un articulo nuevo en el proyec-
to, con el fin de adicionar el numeral 3 al
articulo 112 Decreto 663 de 1993, esta-
bleciendo que las entidades financieras
deberan suscribir los Titulos de Inversion
Obligatoria en Educacion en proporcion a
los diferentes tipos de exigibilidad en mo-
neda legal.

Proposicion presentada por el honorable
Representante Jhon Jairo Cardenas, para
incluir un articulo nuevo con el fin de cam-
biar el nombre de la UGPP a “Unidad Ad-
ministrativa Especial de Gestion Pensional
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y Contribuciones Parafiscales de la Protec-
cion Social, y otras contribuciones.”

Como se menciond al inicio de esta
comunicacion, las anteriores proposiciones no
cuentan con el aval del Gobierno nacional.

Sin otro particular, este Despacho solicita
respetuosamente se tengan en cuenta las
anteriores  consideraciones, no Sin antes
manifestar la voluntad de este Ministerio de
colaborar permanentemente con el desarrollo de
la honorable labor parlamentaria.

Cordialmente,

Towia keosta

PAULA ACOSTA
Viceministra General
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

k %k ok

CARTA DE COMENTARIOS DE LA
UNIVERSIDAD NACIONALDE COLOMBIA
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 285 DE
2017 CAMARA, 84 DE 2016 SENADO

por la cual se adicionan, modifican y dictan

disposiciones orientadas a fortalecer la contratacion

publica en Colombia, la ley de infraestructura y se
dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., 2 de noviembre de 2017
Honorables Representantes
RODRIGO LARA RESTREPO
Presidente

LINA MARIA BARRERA RUEDA
Primer Vicepresidente

'GERMAN  BERNARDO CARLOSAMA
LOPEZ

Segundo Vicepresidente

JORGE HUMBERTO
SERRANO

Secretario
YOLANDA DUQUE NARANJO

Subsecretaria

MANTILLA

Camara de Representantes; de la Republica de
Colombia

Carrera 7 N° 8 - 58.- Bogota D.C.
Respetada Mesa Directiva:

En consideracion a que cursa en la Camara
de Representantes el debate del Proyecto de
ley nimero 285 de 2017 Camara, 84 de 2016
Senado, por la cual se adicionan, modifican
y dictan disposiciones orientadas a fortalecer
la contratacion publica en Colombia, la ley de
infraestructura y se dictan otras disposiciones,
propuesto para discusion en plenaria el proximo
martes 7 de noviembre de 2017, de la manera

mas atenta me permito manifestar en nombre de
la Universidad Nacional de Colombia, nuestra
oposicion a la modificacion al literal c¢) del
numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de
2007, modificado por los articulos 92 y 95 de
la Ley 1474 de 2011, que busca excluir de la
modalidad de contratacién directa, los contratos
de interventoria de obra y consultoria en
ingenieria para obra cuando las ejecutoras sean
las Instituciones de Educacion Superior Publicas,
estableciendo la obligatoriedad de participar en
procesos plurales de seleccion.

Consideramos ~ altamente  inconveniente
la modificacion propuesta dado que limita la
posibilidad de desarrollar los fines misionales de
las Universidades Publicas, particularmente de
las funciones misionales previstas en el Decreto-
ley 1210 de 1993! actual Estatuto Orgénico de la
Universidad Nacional de Colombia,

Agradezco su amable atencion.

Cordizlmente,

\P__‘} N
AIFE RANKY RODRfCHEZ

Vicarretpr de Sede
1 1093-2017 y sus fespectivos anexus en trelnta (300 folios.

7 {

Arewo: DK

Bogota, D. C., 13 de junio de 2017
Profesor

IGNACIO MANTILLA PRADA
Rector

Universidad Nacional de Colombia

Asunto: Proyecto de ley niimero 84 de 2016
Senado

Proyecto de reforma al Estatuto de Contratacion
de la Administracion Publica

Respetado sefior Rector:

En el Congreso de la Republica cursa por
iniciativa del Gobierno nacional el Proyecto
de ley namero 84 de 2016 Senado, mediante el
cual se propone adicionar, modificar y dictar
otras disposiciones orientadas a fortalecer la

I “Articulo 2°. Fines. U Universidad Nacional de Colom-
bia tiene como fines:
()
g) Estudiar y analizar los problemas nacionales y pro-
poner, con independencia, formulaciones y soluciones
pertinentes;
h) prestar apoyo y asesoria al Estado en los o6rdenes cien-
tifico y tecnolodgico, cultural y artistico, con autonomia
académica e investigativa;
i) Hacer participes de los beneficies de su actividad aca-
démica e investigativa a los sectores sociales que confor-
man la Nacion colombiana;
j) Contribuir mediante la cooperacion con otras univer-
sidades e instituciones del Estado a la promocion y al
fomento del acceso a educacion superior de calidad;
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contratacion estatal en Colombia, reformando
normas del estatuto general de contratacion de la
administracion publica.

Una de sus disposiciones es de interés para la
Universidad, pues obligaria a las universidades
publicas a participar en licitaciones o concursos
para ejecutar contratos de consultoria de estudios
y disefios de obra e interventoria de obra que
actualmente pueden ser celebrados sin necesidad
de esos procesos, directamente a través de
convenios o contratos interadministrativos.

Dado que en estos campos la Universidad
ejecutaacciones de extension a través de convenios
y contratos, hemos considerado pertinente
referirnos a la iniciativa y a los argumentos que
la justifican, en vista del eventual impacto en las
actividades de extension que se ejecutan a través
de contratos interadministrativos que se celebran
directamente.

De acuerdo con lo anterior, en documento
adjunto remitimos nuestro, analisis, del cual se
derivan las siguientes conclusiones generales.

1. La contratacion directa con universidades
y los antecedentes legislativos a favor de su
consagracion expresa en beneficio de estas

La norma que pretende modificarse
desfavorablemente para las universidades, resultd
de un largo debate en el que el legislador abordd
ampliamente y a favor de las instituciones de
educacion superior la cuestion relativa a la
importancia de esta contratacion para ellas, y en
el cual se expusieron propuestas que se dirigian
a asegurar su autonomia en la ejecucion. En esto,
se documenta la intervencion de la Universidad
Nacional, que con un sentido estratégico para
el sostenimiento de las universidades y sus
posibilidades competitivas aport6 al debate y a la
construccion de la norma.

Como resultado, el legislador fij6 una regla
acorde al ordenamiento juridico para que las
instituciones de educacion superior presten sus
servicios a otras entidades estatales y ejecuten
objetos para lo cual cuentan con la capacidad legal,
sin que ello desdibuje su naturaleza o su razén de
ser desde el punto de vista de sus objetivos y fines
misionales de acuerdo con la ley y 1a Constitucion.

Por lo tanto, la actual iniciativa coincide con
posturas que en su momento fueron expuestas y
que quisieron convertirse en norma, pero que en
un debate razonado desde el punto de vista de
las instituciones de educacion superior publicas
terminaron por ceder ante la evidente importancia
de adoptar una regla conveniente para el conjunto
de entidades publicas, armonizado con el principio
de autonomia universitaria.

2. La contratacion con universidades no
puede verse como acto de competencia, ni la
contratacion directa como competencia desleal

La exposicion de motivos del proyecto de ley
afirma que la posibilidad legal de las universidades

publicas para estos contratos interadministrativos
fomenta la competencia desleal.

No obstante, conforme a la Ley 256 de 1996,
los actos constitutivos de competencia desleal
son los alli sefialados expresamente, entre los
cuales no es posible incluir en abstrato que la
autorizacion legal para contratar directamente con
las universidades publicas sea desleal, porque con
ello se ejerce una facultad y funcién misional, que
la ley les asigna a estas, cuyo ejercicio responde
ademas al deber constitucional de colaboracion y
coordinacion con las entidades estatales.

Por otra parte, podria inferirse que la propuesta
legislativa propiciaria un espacio de competencia
entre instituciones publicas de educacion superior
y las empresas o sociedades dedicadas a los objetos
que pretenden regular, dando a las primeras un
tratamiento discordante con su naturaleza y con su
régimen legal, desconociendo que en la ejecucion
de contratos interadministrativos, ellas cumplen
un deber legal de coordinacion con el Estado y
una funciéon que la misma ley les asigna.

3. La contratacion interadministrativa y el
principio de coordinacion y colaboracién entre
entidades publicas

La contratacion interadministrativa se concibe
como modalidad de contratacion directa, pero no
obliga a las entidades estatales a hacer uso de ella,
pues se mantienen vigentes los principios que rigen
esa actividad, en especial los de transparencia y
seleccion objetiva.

En ese sentido, la celebracion de contratos
interadministrativos de interventoria y consultoria
con universidades no es un acto discrecional de
las entidades publicas, sino que es resultado del
cumplimiento de los principios y procedimientos
del Estatuto de la Contratacion Administrativa.
En ello, por lo demas, no inciden en ninguna
forma los entes de educaciéon superior, que no
tienen competencia decisoria frente a los tramites
precontractuales de las entidades publicas y se
limitan a presentar sus ofrecimientos.

Las normas de contratacion interadministrativa
y los principios contractuales dirigen a las
entidades publicas en su gestion contractual
y obligan a observarlos y aplicarlos, con el
propdsito de garantizar la escogencia del sujeto
que mas convenga al Estado como contratista. La
participacién de las instituciones de educacion
superior en la ejecucion de contratos publicos
para los que han sido seleccionadas directamente
es resultado del proceso que aquellas adelantan,
en virtud del cual, estas son identificadas como la
alternativa adecuada a la planeacion publica para
la contratacion y ejecucion de los contratos.

En este contexto, la iniciativa legislativa
deberia centrarse en controles en la gestion
publica contractual de las entidades a las que
cobija el estatuto de contratacion publica, y no
adoptar medidas que solo limitan la participacion
de las Universidades publicas, con la afectacion
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en su funcion de extension, atribuyendo a estas la
responsabilidad sobre los usos que se le dan esta
modalidad.

La autonomia de los entes universitarios no
es la causa del problema, pues pese a su caracter
auténomo, los entes universitarios ptblicos hacen
parte del Estado y esa autonomia justifica los
diversos mecanismos legales de articulacion con
otras entidades, ademés que como ente estatal se
justifica su tratamiento especial. En otras palabras,
su autonomia no justificaria que en el contexto de
una medida, el tratamiento que en Ultimas se dé a
los entes universitarios estatales sea equiparable
al de las empresas privadas.

4. La iniciativa deberia dirigirse a las
entidades contratantes y no a limitar las
posibilidades de desarrollo de las Universidades

Es equivocado atribuir a las universidades
publicas “la cuestionada practica en la cual este
tipo de instituciones realiza contratacion directa
sin que medie proceso de seleccion alguno para
ejecutar este tipo de obras y consultorios propias
del gremio de la ingenieria™, pues no es correcto
considerar que la contratacion directa sea una
modalidad de seleccion que la ley deja al arbitrio
de las universidades, cuando en su sentido mas
claro son las entidades contratantes las que en
cumplimiento de las reglas del estatuto general de
contratacion optan por esta modalidad de seleccion
a partir de sus estudios previos y procedimientos.

La iniciativa deberia orientarse a solucionar los
problemas que se derivan del inadecuado uso de la
modalidad de contratacion directa, estableciendo
controles u otras medidas, sin que con ello se
limiten las posibilidades de desarrollo de las
universidades publicas y su ejercicio misional
puesto al servicio del Estado en procura de la
colaboracidn con otras entidades.

Contrario a concentrar las acciones en el ambito
del control y fiscalizacioén, lo que pretende la
iniciativa legislativa es imponer medidas a los entes
universitarios que por mandato legal responden al
principio de colaboracion y cooperacion y ofrecen
sus servicios para la ejecucion de proyectos sobre
los que recae el mismo interés publico.

5. La funcién de extensién como funcion
sustantiva de los entes universitarios publicos
y su articulacién con la contratacion interad-
ministrativa

Para el proyecto ““nada resulta més alejado
de la busqueda de los fines de la educacion,
que perseguir la obtencion de lucro o través del
sistema de compras publicas, cuando através de la
contratacion debe buscar la forma de desarrollar
los objetivos consagrados en la Ley 30 de 1992.”

Contrario a esta afirmacion, la prestacion de
servicios a través de la celebracion de contratos
interadministrativos con entes publicos sirve
no solo para realizar los fines e intereses del
Estado en la actividad contractual, sino para el

cumplimiento de los fines y objetivos dados a
los entes universitarios que cumplen una funcién
esencial para el desarrollo econdémico, politico,
social y cultura del pais.

Esta funcion persigue objetivos que la
misma ley fija para la educacion superior y sus
instituciones, y por tanto, se requieren formas
concretas para cumplir con el objetivo que la Ley
le fija a la educacion superior y a las instituciones
a través de la extension, en lo concerniente
a la Universidad Nacional de Colombia, de
conformidad con sus fines, el Decreto 1210 de
1993 fija un régimen contractual y de asociacion
especial en el ambito del principio constitucional
de autonomia universitaria.

Cuando la iniciativa legislativa se refiere a
la contratacion interadministrativa como una
actividad tejana a los fines de la educacion,
desconoce que esta sea un mecanismo apto para la
de Colombia realizacion misma de los objetivos
de la educacion superior y de sus instituciones, tal
como lo indica la Ley 30 de 1992.

6. La financiacion de las
publicas

universidades

Cuando el proyecto de ley se justifica en que
las universidades publicas argumentan que la
posibilidad de celebrar contratos interadmi-
nistrativos les permite tener margenes de
sostenibilidad y lo contradice afirmando que “lo
cierto es que através del presupuesto asignado por
el Gobierno nacional y de los entes territoriales
se garantiza dicha sostenibilidad”, no da cuenta
de los amplios debates que desde la realidad de las
universidades se han presentado sobre su situacion
financiera.

Pese a que en materia presupuestal la autonomia
universitaria garantiza que las instituciones de
educacion superior publicas se den y ejecuten su
propio presupuesto con independencia y propone
una formula de actualizacién constante del
aporte a las instituciones publicas de educacion
superior, distintas circunstancias y decisiones
gubernamentales, legales y politicas han afectado
directamente el presupuesto de estas instituciones.

El desfinanciamiento progresivo de las
instituciones de educacion Superior ha quedado
evidente; la realidad es distinta a la planteada en
la exposicion motivos de la iniciativa legislativa,
pues la exigencia a las universidades publicas en
materiasqueimpactansus gastosde funcionamiento
e inversion ha generado una mayor necesidad
presupuestal con el riesgo de desfinanciamiento
de sus actividades fundamentales.

Por lo tanto, el proyecto de ley parte de una
consideracion que, como otras, desconoce el
estado real y actual de la situacion de la educacion
y la importancia que representa en ese contexto
la posibilidad de que las universidades publicas
presten servicios y ejecuten actividades mediante
la contratacion interadministrativa. Ademas, esto
plantea una correlacion entre la exigencia del
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Estado a las universidades publicas, la posibilidad
de encontrar fuentes de financiacion y la funcion
que estas cumplen a través de la extension.

Dejamos a su consideracion lo expuesto en el
documento adjunto, quedando atentos a cualquier
requerimiento que sobre el particular nos pueda
manifestar con el proposito de apoyar cualquier
iniciativa que decida emprender.

Cordialmente,

Cordialmente,

7
(@) "ar.l:?ﬁ-‘ons Fo
Directo _

Adjunto: Documento de analisis (13 folios)

Anexo del Oficio DIN-M-1093-2017

Asunto: Proyecto de ley nimero 84 de 2016
Senado

Proyectode reformaal Estatutode Contratacion
de la Administracién Publica

En el Congreso de la Republica cursa el
Proyecto de ley ntiimero 84 de 2016 Senado,
mediante el cual el Gobierno nacional a través
del Ministerio de Transporte propone adicionar,
modificar y dictar otras disposiciones orientadas
a fortalecer la contratacion estatal en Colombia,
reformando las normas que componen el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion
Publica.

Entre las disposiciones del proyecto, una en
particular es de interés para la Universidad, pues
implicaria suprimir la excepcion expresa que la ley
vigente contempla para que las entidades estatales
puedan contratar consultorias de estudios y disefios
de obra e interventorias de obra bajo la modalidad
de seleccion de contratacion directa a través de
convenios o contratos interadministrativos con
instituciones de educacion superior publicas,
campos en los que la Universidad ejecuta acciones
de extension a través de convenios y contratos.

//”;r/

En consecuencia, la norma pretende cuando
esté vigente, que las instituciones de educacion
superior puedan ejecutar por si o por interpuesta
persona tales contratos solamente si resultan
seleccionadas en procesos de licitacion publica
o seleccion abreviada, modalidades que estan
reguladas por el Estatuto de contratacion de
la administracion publica, y ya no a través de
la modalidad directa de contratacion como
actualmente se aplica.

Para consideracion de las areas y unidades
académicas basicas que tengan relacion con la
fijacion de politicas, coordinaciény ejecucion en el
campo de la funcién de extension, a continuacion
presentamos nuestro analisis al respecto, con el
proposito adicional de determinar si por parte de
la Universidad es necesario fijar alguna posicion

publica al respecto o algin mecanismo para
integrarse al debate y plantear las conclusiones a
las que llegue.

Para lo anterior, no obstante, sera pertinente el
pronunciamiento previo de las Direcciones que
puedan plantear argumentos frente a los motivos
que expone el proyecto como justificacion y que
CcOomo se vera, se centran en cuestiones econdémicas
y financieras de las universidades putblicas y la
relacion existente entre la contratacion para la
ejecucion de contratos de consultaria en ingenieria
e interventoria y el ejercicio de las funcion
misional de los entes universitarios publicos.

Norma vigente y propuesta de modificacion

En el régimen general de la Administracion
Publica, el articulo 2° de la Ley 1150 de
2007 enuncia las modalidades de seleccion y
contratacion, en cuyo numeral 4 sefiala en qué
casos es posible la modalidad directa, como
excepcion al principio general de seleccion
mediante licitacion o concurso.

Segin la norma vigente (especificamente el
literal ¢) del numeral en mencion y conforme
a las modificaciones introducidas por la Ley
1474 de 2011), se puede utilizar esta modalidad
de seleccion cuando se trate de contratos
interadministrativos, que en términos generales
corresponde a aquellos celebrados entre entidades
publicas, siempre y cuando correspondan con los
siguientes supuestos:

- Que las obligaciones derivadas del contra-
te tengan relacion directa con el objeto de
la entidad ejecutora segunda ley o los re-
glamentos.

- Que no se trate de contratos de obra, su-
ministro, prestacion de servicios de eva-
luacion de conformidad respecto de las
normas o reglamentos técnicos, encargos
fiduciarios y fiducia publica cuando las
instituciones de educacion superior sean
las ejecutoras.

- Que se sometan al régimen de la Ley 80
de 1993, aun en el caso de que la ejecutora
tenga un régimen de contratacion propio,
salvo que la entidad compita con el sector
privado o la ejecucion del contrato interad-
ministrativo tenga relacion con el desarro-
llo de su actividad.

El proyecto de ley se radicd como una propuesta
de nueve articulos, entre los cuales el siguiente es
al que se referira el analisis por ser de interés para
la Universidad:

“Articulo 5°. Modifiquese el literal c) del
numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007,
modificado por los articulos 92 y 95 de la Ley
1474 de 2011, el cual quedaré asi:

Contratos interadministrativos, siempre que
las obligaciones derivadas del mismo tengan
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relacién directa con el objeto de la entidad
ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos.

Se exceptlan los contratos de obra, interven-
toria de obra, consultoria en ingenieria para
obra, suministro, prestacion de servicios de
evaluacion de conformidad respecto de las normas
o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios
y fiducia publica cuando los instituciones de
educacioén superior publicas o las Sociedades de
Economia Mixta con participacién mayoritaria
del Estado, o las personas juridicas sin &nimo de
lucro conformadas por h asociacion de entidades
publicas, o las federaciones de entidades
territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos
podran ser ejecutados por las mismas, siempre
que participen en procesos de licitacion publica
0 contratacion abreviado de acuerdo con lo
dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente
articulo.

En aquellos eventos en que el régimen
aplicable a la contratacion de la entidad
ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecu-
cién de dichos contratos estard en todo caso
sometida a esta ley salvo que la entidad ejecutora
desarrolle su actividad en competencia con el
sector privado o cuando la ejecucion del contrato
interadministrativo tenga relacion directa con el
desarrollo de su actividad.

En aquellos casos en que la entidad estatal
ejecutora deba subcontratar algunas de las
actividades derivadas del contrato principal,
no podré ni ella ni el subcontratista, contratar
o0 vincular a las personas naturales o juridicas
que hayan participado en la elaboracion de los
estudios, disefios y proyectos que tengan relacién
directo con el objeto del contrato principal.

Estaran exceptuados de la figura del contrato
interadministrativo, los contratos de seguro de las
entidades estatales”.

En el citado articulo se resalta el cambio
sustancial que interesa a la Universidad. Este
corresponde a la propuesta tal como fue aprobada
en segundo debate realizado el pasado 23 de
mayo, segun el texto publicado en la Gaceta del
Congreso nimero 401 de este afio.

Seglin esta disposicion, se incluirian en la
prohibicion de contratacion directa los contratos
cuyo objeto corresponda a interventoria de obra 'y
a consultoria en ingenieria para obra, cuando estos
sean ejecutados por instituciones de educacion
superior.

Nuestro analisis se expondra a partir de la
exposicion de motivos, pues si bien es claro
que la norma como seria aprobada impactaria
los intereses de las universidades publicas,
son precisamente los argumentos en que se
pretende justificar los que dan cuenta de la
inconveniencia de aprobar una modificacion a
la ley en ese sentido.

Exposicion de motivos y justificacién de
ampliar la prohibicion en relacién con los
contratos interadministrativos con instituciones
de educacion superior publicas

El proyecto de ley se justifica en términos
generales en la necesidad de fortalecer y dotar
de mayor eficiencia y transparencia la gestion
contractual, lo cual parece tener mayor relacion
con otras disposiciones planteadas que con aquella
que llama nuestra atencion, y que se requieren
por distintas razones como la posibilidad de
aprovechar las grandes inversiones en obras de
infraestructura que adelanta el pais.

Asi mismo, el proyecto se motiva en “la
necesidad de eliminar una serie de sesgos
interpretativos que han hecho carrera en las
entidades contratantes”, y la intencién de
disminuir la ocurrencia de fenomenos como la
adjudicacion a proponentes menos idoneos a
partir de interpretaciones contrarias al principio de
contratacion y que generan retrasos, sobrecostos y
procesos judiciales.

Por ultimo, aunque el proyecto de ley
menciona que su articulado fue “resultado de
un amplio proceso de discusion y andlisis de tas
diversas inquietudes y propuestas planteadas
por los diferentes actores de la contratacién
pablica™, valdria cuestionarse si en ese proceso
se tuvo en cuenta la posicion de las universidades
publicas, pues por las razones que se resefiaran a
continuacion, habrian podido plantear alternativas
a partir de la consideracion de la importancia
de la disposicion para estas segin sus intereses
académicos, investigativos y de extension, pero
ademas desde su rol de entidad ptblica con fines y
objetivos establecidos legal y constitucionalmente
segun los cuales cumple una mision en nombre
del Estado.

Sobre el articulo 5° de la propuesta, que
especificamente establece la disposicion que
interesa para la Universidad en el presente
analisis, la exposicién de motivos que presenta
el Gobierno nacional - Ministerio de Transporte
se centra en consideraciones como las siguientes
para justificar incluir en la prohibicion de celebrar
directamente contratos interadministrativos con
instituciones de educacion superior publicas, los
contratos de interventoria de obra y de consultoria
en ingenieria para obra:

- La posibilidad legal de que las universi-
dades publicas celebren contratos interad-
ministrativos para realizar actividades de
consultoria en ingenieria e interventoria
fomenta la competencia desleal.

- Pese a que las universidades publicas ar-
gumentan que la posibilidad de celebrar
Universidad contratos interadministrativos
para, la prestacion de servicios de interven-
toria y de consultoria en ingenieria para
obra les permite ser sostenibles financiera-
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mente, el de Ministerio de Transporte en
su propuesta sefiala que “lo cierto es que
a través del presupuesto asignado por el
Gobierno nacional y de los entes territo-
riales se garantiza dicha sostenibilidad y
expone como muestra de ellos, que “los
recursos destinados en los ultimos afios
han presentado un incremento, a tal punto
que en el Presupuesto General de la Na-
cion para el afio 2015, se indico que tendra
como gran logro histérico que los recursos
para la educacion (por $28,9 billones) su-
peraran por primera vez a los del sector
defensa ($28,2 billones)”.

- “Nada resulta mas alejado de la busqueda
de los fines de la educacion, que perseguir
la obtencion de lucro a través del sistema
de compras publicas, cuando a través de la
contratacion debe buscar la forma de de-
sarrollar los objetivos consagrados en la
Ley 30 de 1992.”

- Las estampillas aprobadas en los ultimos
aflos garantizan recursos para invertir en
infraestructura de las universidades publi-
cas, cuya fuente es precisamente la sus-
cripcion de contratos de obra publica y co-
nexos.

- Se han documentado diversos casos que
evidencian la deficiencia de los servicios
de ingenieria, de consultoria y de interven-
toria, ademas del uso de este mecanismo
de seleccion para eludir el Estatuto Gene-
ral de contratacion y por esta via se adjudi-
quen contratos sin el cumplimiento de los
requisitos contractuales.

La ponencia para primer debate compartid
los argumentos presentados en la exposicion de
motivos, manifestando su acuerdo en que las
instituciones de educacion participen con otros
proponentes en procesos de licitacion publica o
concursos de mérito, pues en su opinioén resulta
reprochable “la cuestionada préctica en la cual
este tipo de instituciones realiz6 contratacion
directa sin que medie proceso de seleccién alguno
para ejecutar este tipo de obras y consultorias
propias del gremio de la ingenieria.”

Consideraciones

1. Sobre el origen de la norma modificada

Aunque en la exposicion de motivos se afirma
que “a través del articulo 92 de lo Ley 1474 de
2011 se dio la oportunidad a las Universidad
Pdblicas, via contratos interadministrativos, de
realizar actividades de consultoria en ingenieria
e interventoria”, con anterioridad a esa norma
ya existia esa posibilidad, que incluso ya estaba
expresaen la Ley 1150 de 2007, pues precisamente
el objeto de la Ley 1474 de 2011, fue modificarla
en ese aspecto.

Lo que quiso la Ley 1474 de 2011 frente a la
disposicion que restringia la contratacion directa
con universidades publicas por la via de contratos
administrativos Unicamente para los objetos que
ella mencionaba y que ahora quiere extenderse a
la interventoria y consultoria en ingenieria para
obra, fue incluir algunas especificaciones relativas
al alcance frente al tipo de entidades a quienes
se aplicaria la excepcion, lo cual representa una
gran diferencia entre la intencion del legislador
de entonces y el actual, que ademds no concuerda
con el sentido original dado a la norma segiin el
debate que precediod la expedicion de la Ley 1150
de 2007.

2. La contratacién directa con universidades
y los antecedentes legislativos a favor de su
consagracion expresa en beneficio de estas

En lo que respecta a la Ley 1150 de 2007 y
la excepcion que quiere extenderse con la actual
propuesta, resulta util consultar los motivos que
sirvieron para que en ella se fijara una excepcion
a la contratacion directa limitada a los objetos
contractuales que se encuentran en la norma
vigente.

LaLey 1150 de 2007 se tramitd bajo el Proyecto
de ley nimero 20 de 2005 Senado, 57 de 2006
Camara. En este, la norma que interesa a nuestro
analisis fue redactada en los siguientes términos:

““Contratos interadministrativas, conexcepcion
del contrato de seguro y en general aquellos
contratos que tengan por objeto la adquisicion
de bienes y servicios que sean ofrecidos en el
mercado por entidades estatales y particulares.
Igualmente estaran exceptuados los contratos
celebrados con asociaciones o cooperativas de
entidades territoriales™.

Puede observarse que la propuesta inicial
es distinta a la que finalmente se aprobd, pues
no incluia la disposiciéon sobre los contratos
interadministrativos celebrados con instituciones
de educacion superior de naturaleza publica que
fue incluida en su redaccion final. Es a lo largo
del debate del proyecto que se suscita la cuestion
relativa a la importancia de esta contratacion
para las universidades y también se presentan
propuestas que inicialmente se dirigian a asegurar
su autonomia en la ejecucion y que luego se
perfeccionan con la intervencion incluso de la
Universidad Nacional y con un sentido estratégico
para el sostenimiento de las universidades y sus
posibilidades competitivas, hasta redactar la
norma vigente que contiene la Ley 1150 de 2007,
sin perjuicio de las modificaciones que introdujo
la Ley 1474 de 2011.

Para el cuarto debate del proyecto de ley que
tuvo lugar en la Camara de Representantes, tanto
la ponencia elaborada corno los argumentos
presentados durante el mismo, recogen argumentos
que permitieron incluir en el texto definitivo de la
ley la disposicion comentada.



Pagina 36

Jueves, 9 de noviembre de 2017

GACETA DEL CONGRESO 1032

Asi por ejemplo, en la ponencia para el
segundo debate!, se resefiaron modificaciones
sobre la propuesta en relacion con las causales de
contratacion.

Por una parte, se explicd la modificacion del
inciso 1° del articulo que consistio en ““sefialar que
las instituciones de educacion superior publica
en la ejecucion de contratos interadministrativos
estaran sometidas a las disposiciones de la Ley 80
de 1993”, y se justifico en el manejo que entonces
se daba a los contratos interadministrativos, “los
cuales son utilizados por las entidades estatales
para contratar de manera directa las universidad,
las que a la postre o resultan ejecutando obras
como la construccion de edificios, vias, plazas de
mercado, hospitales, etc., o utilizan para ello el
mecanismo de la subcontratacion con particulares
sin previo adelantamiento de los procesos de
seleccion publica, a que se refiere la Ley 80 de

1993.”

El sentido de la disposicion segun la ponencia
era asegurar que ‘“‘en adelante las entidades
ejecutoras, incluidas las instituciones de
educaciéon superior independientemente de su
régimen contractual, estan obligadas a aplicar la
Ley 80 de 1993 para la ejecucion de los contratos
interadministrativos y se corrige una practica
que se presenta en la actualidad en el sentido
de frenar las posibilidades de subcontratacion
desconociendo los procesos de seleccion y el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades de
la Ley 80 de 1993, amparados en lo aplicacion de
un régimen de contractual distinto”.

Por otra parte se hizo mencién de la posterior
modificacion de la propuesta en materia de
contratos interadministrativos celebrados con
instituciones publicas de educacion superior,
que frente a la propuesta de incluir estas dentro
del régimen de Ley 80 de 1993 plantearia una
salvedad cuando el objeto contractual corresponda
al desarrollo de actividades directas y propias de
la academia. Al respecto, se dijo en esa ponencia:

“En relacion con los  contratos
interadministrativos, en cuanto a la decision de
incluir a las instituciones de educacion superior
dentro del régimen de la Ley 80 de 1993 se hace
conforme o la propuesta del honorable (sic)
William Vélez, una salvedad en relaciéon con las
mismas, al establecer que cuando se trate de
contratos ejecutados por los entes universitarios
auténomos, y que el objeto de los mismos sea
exclusivamente el desarrollo de actividades
directas y propias de la academia como la
docenciay la investigacion, no estaran sometidos
a las previsiones de la citada ley”.

El texto que se propuso en esta ponencia,
conforme fue aprobado en la Comision, fue el
siguiente:

I Gaceta del Congreso nimero 96 del 27 de marzo de

2007.

““c) Contratos interadministrativos, siempre
que las obligaciones derivadas del mismo
tengan relacién directo con el objeto de la
entidad ejecutora sefialado en la ley o en
sus reglamentos. En aquellos eventos en
que el régimen de la ejecutora no sea el
de la Ley 80 de 1993 incluidas las institu-
ciones de Educacion Superior Publicas, la
ejecucion de tales contratos estara someti-
do a la Ley 80 de 1993.

En aquellos casos en que la entidad estatal
ejecutora deba subcontratar algunas de las
actividades derivadas del contrato principal,
no podra ni ella ni el subcontratista, contratar
o vincular a las personas naturales o juridicas
que hayan participado en la elaboracion de los
estudios, disefios y proyectos que tengan relacion
directa con el objeto del contrato principal.

Estaran exceptuados de la figura del contrato
interadministrativo, los contratos de seguro de las
entidades estatales.”

Resulta importante citar el texto propuesto en
esta ponencia, porque sirve para mostrar que fue
en el cuarto debate donde se definio el texto de la
norma sobre contratos interadministrativos que se
incluy6 en la Ley 1150 de 2007 y que establecid
expresamente el alcance de la facultad de las
entidades publicas para contratar directamente
con las universidades, a excepcion de los contratos
de obra, suministro, encargo fiduciario y fiducia
publica.

Durante el cuarto debate? se registran cambios
a la propuesta en relacion con la contratacion
con universidades, aludiendo en varios de los
argumentos expuestos por los miembros de la
Céamara de Representantes a la intervencion
concertada de las universidades publicas, entre
ellas la Universidad Nacional, a las que se atribuye
la redaccion de la norma.

En este debate se documentan posturas como
las siguientes:

“(...) hay unos aspectos en los cuales quiero
puntualizar y son dos particularmente, el tema
de las universidades, por ejemplo es un tema que
si bien es cierto ha habido el desborde y se han
utilizado las universidades para fines diferentes
a los que deberian estar prestando estas
instituciones, se han prestado para distorsionar el

fin misional de las universidades en un momento

dado, pero tampoco es justo que se le cierre el
paso definitivamente a que las universidades
puedan hacer contratos interadministrativos,
exclusivamente referidos al fin que tiene la
universidad, al fin misional de las universidades”.
(Representante Jorge Enrique Rozo).

“Sobre este articulo, basicamente lo que ha
venido operando es una serie de posiciones de

2 Gaceta del Congreso nimero 289 del 15 de junio de

2007, Acta plenaria 49 del 15 de mayo de 2007.
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las diferentes universidades, pero ya se hizo una
reunion en donde el Rector de la Universidad
de Antioquia, y varios de los rectores acordaron
un texto, texto que me parece a mi consulta la
realidad establece unos limites serios frente a
los que es el tema relativo a la contratacion
interadministrativa por parte de los universidades.
Hay una observacién que hace el doctor David
Luna, y que me parece que también tiene validez, es
una aditiva y yo quisiera que €l la explicara y que
la Plenaria supiera que de parte de los Ponentes,
la vemos con buenos 0jos, nos parece que genera
un marco conceptual mucho mas especifico, y que
es una propuesta aditiva, disefiada o presentada
por el Rector de la Universidad Nacional”.
(Representante German Vardn Cotrino).

“(...) nosotros en nuestra calidad de
Representantes hemos recibido una propuesta
hecha por el sefior Rector de la Universidad
Nacional, a propo6sito de la situacion que en
contratacion publica especificamente en convenios
interadministrativos se vienen presentando con
las universidades publicas. // Para nadie es un
secreto de los abusos que en el pasado en esta
materia se han presentado (...).

Nosotros estamos proponiendo que aprueben,
honorables parlamentarios, una proposicion
aditiva que sea todavia mas estricta y mas clara
para tomar determinaciones sobre esta materia
y que béasicamente esta encaminada a prohibir
la posibilidad de que la universidad publica a
través del contrato interadministrativo tenga la
posibilidad de bien sea llevar a cabo contratos
de obras, contratos de suministro, encargo
fiduciario o fiducia publica, que es bdsicamente
en lo que en el pasado se han venido generando
los abusos, ademas sefialando en primer lugar
respetar el articulo 69 a propdsito de laautonomia
y en segundo lugar tener la posibilidad de
participar, si bien lo estima conveniente, a
través de otra serie de actividad con la licitacion
publica en otro tipo de contratos, bdsicamente
lo que estamos haciendo con esta propuesta es
habilitar, claro que si, en un caso particular,
que seria el contrato de consultoria, en virtud
de que las universidades bdsicamente eso es
lo que vienen prestando”. (Resaltado propio -
Representante David Luna).

*“(...) nosotros hemos venido discutiendo con
las universidades publicas este tema, y con ellos
con los rectores de las universidades publicas
hemos concertado un texto, nos ha parecido que
el texto que aparecen en la ponencia es un texto
bueno, que recoge el sentir de las universidades,
porque con base en la autonomia universitaria
que determina la Constitucién y la Ley 30,
las universidades pueden tener sus propios
estatutos de contratacion y eso permite que las
universidades no se pongan en inferioridad
de condiciones con las universidades publicas
a las universidades privadas. En ese sentido
compartimos el texto que aparece en la ponencia

y que fue concertado con una gran cantidad
de rectores de universidades publicas, pero nos
parece que el texto de la Universidad Nacional
introduce alguna claridad mayor en el sentido
de que si nos parece que debe ser explicito el que
la universidad no se involucre en la ejecucion
de contratos de obra, o de fiducia, que no son
parte de lo misién esencial de la universidad”.
(Representante Jaime de Jesus Restrepo).

“(...) yo quiero sefialar simplemente que

hay necesidad de que volvamos los ojos a la
universidad publica, en cada momento se les
esta introduciendo nuevas normas que vulneran
su autonomia, el Plan Nacional de Desarrollo
sabemos que ha causado graves problemas y por
eso hoy universidades publicas se encuentran en
un cese de actividades, creo que necesitamos es
hacer normas que favorezcan a la universidad
y en ningln momento normas que vayan en
contra de su autonomia, autonomia dada por la
Constitucion Politica de Colombia, en su articulo
69, en ese sentido queremos que en este proyecto
de ley la universidad pablica salga protegida y
pueda en los contratos interadministrativos que
estd regida por su propia contratacion, por la
que esta regulada por los estatutos de cada una
de las universidad. Pero comparto totalmente
la propuesta del doctor Jaime Restrepo, y del
doctor Luna, con lo proposicién que nos presenta
el sefior Rector de la Universidad Nacional, es
mucho mas explicita y permite que se ubique con
toda claridad lo que debe ser esta contratacion
interadministrativa (...). Estamos absolutamente,
de acuerdo en un texto que yo habiamos acordado,
hoy llega una propuesta del sefior Rector de la
Universidad Nacional, que es atin mas explicita,
que creo que estamos de acuerdo absolutamente
todos los Representantes, para que aprobemos ese
texto (...)”. (Representante Pedro Vicente Obando
Ordoniez).
“(...) ayer tuvimos la oportunidad de dialogar
la bancada antioquefia, con el Vicerrector de
la Universidad Nacional, y aqui tuvimos la
oportunidad de entregar un informe de esa gran
inversién social que con base en esas normas que
le da la Ley 80, dos universidades publicas como
la Universidad de Antioquiay el Politécnico Jaime
Isaza Cadavid, han hecho de esa figura, una figura
que beneficia a estas dos universidades publicas,
igual nos lo demostré ayer la Universidad
Nacional (...) y por eso entonces se discutié los
términos que el doctor Luna leyd la propuestay por
eso la firmamos, porque consideramos que esa es
una oportunidad que se les da a las universidades
para que sigan trabajando, pero dentro de unos
esquemas mucho mas concretos, mas idéneos, de
mayor eficiencia y mucho mds claros para tratar
de que ellos sigan construyendo unos importantes
(...). (Representante Carlos Alberto Zuluaga).

(...) nuestro Partido Cambio Radical también
tenia esa preocupacion, especialmente porque
el espiritu de la norma, contrario a lo que en
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el articulo 69 de la Constitucion se dice de la
autonomia universitaria, se veian inconvenientes
en este momento, por eso pienso que la proposicion
presentada por la Universidad Nacional, a la cual
se une la Universidad de Antioquia, la Universidad
del Caucatambiény las universidades publicas, que
hemos venido defendiendo a lo largo del tiempo,
porque queremos que compitan con equidad frente
a la universidad privada. En esta proposicion que
se ha presentado practicamente que se recoge la
inquietud que teniamos, que salgan légicamente los
contratos de obra civil, los encargos fiduciarios, o
los contratos de seguros, estamos de acuerdo, pero
que no se paralice el funcionamiento, especialmente
de las universidades que han cumplido a cabalidad
con todas las normas que las diferentes leyes les
han venido proponiendo a ellos, queremos que se
dinamite este trabajo universitario publico. Son
ellos el elemento integrador entre el conocimiento
y la posibilidad de acercarse al sector productivo,
y por ende al trabajo y combatir ese desempleo
que hay (...)”. Representarte Felipe Fabian Orozco
Vivas).

Resulta claro que lo expuesto a lo largo del
debate de la norma que en principio facilito la
contratacion directa de las entidades publicas con
las universidades publicas desarroll6 y agoté un
debate en torno a su capacidad, las posibilidades
y ventajas de este tipo de contrataciéon y a la
importancia que reviste para ellas la oportunidad de
colaborar con el Estado a través de la articulacion
de su actividad misional con la gestion contractual
que adelantar, otras entidades que conforman la
administracion publica.

Los argumentos expuestos entonces resaltan
por su vigencia, en lo que coincide con otras
consideraciones a las que se aluden en este
documento. Resulta valido entonces considerarlos,
con miras a integrarlos eventualmente a una
expresion de interés de la Universidad en el
tramite de la actual iniciativa legislativa, en caso
de que se considere relevante tal intervencion.

3. Sobre el argumente de la competencia
desleal

La exposicion de motivos del proyecto de
ley en curso lo justifica, entre otras razones, en
la afirmacion de que la posibilidad legal de que
las universidades publicas celebren contratos
interadministrativos para realizar actividades de
consultoria en ingenieria e interventoria fomenta
la competencia desleal.

Cuando la exposicion de motivos sefala que
la contratacion directa fomenta la competencia
desleal, asi en términos genéricos, la primera
observacion que suscita tal argumento se dirige
a resaltar que en el mismo no se aclara qué tipo
de conducta desleal es la que se esta desplegando
al amparo de la norma, como también omite
identificar cudl es el sujeto activo de la misma,
esto es, quién lo esta realizando.

La observacion se fundamenta en que conforme
a la Ley 256 de 1996, los actos constitutivos
de competencia desleal son los alli sefalados
expresamente, entre los cuales, no es posible
concluir en abstracto cual entre ellos es el que
se realizaria por efecto de la autorizacion dada
por la ley a las entidades publicas para contratar
directamente con las universidades publicas, ni
de la facultad ni funciéon misional que la ley le
asigna a estas ultimas, cuyo ejercicio responde
ademas al deber constitucional de colaboracion y
coordinacion con las entidades estatales.

De igual manera, tal argumento se presenta sin
precisar como las universidades publicas compiten
en el mercado con otros agentes econdmicos,
si estas tienen un fin concurrencial y si esto
es susceptible de ser considerado, teniendo en
cuenta que al igual que otras entidades publicas,
celebran contratos administrativos para la
ejecucion de objetos para el cual tienen capacidad
legal y experiencia. Esto sin dejar de lado, como
se indicard mas adelante, que la contratacion
interadministrativas reporta ventajas y beneficios
y se constituye asi mismo como una concrecion
de principios y deberes constitucionales y legales.

La Ley 256 de 1996 se fija como objeto
“garantizar la libre y leal competencia econémica,
mediante la prohibicién de actos y conductas de
competencia desleal, en beneficio de todos los
que participen en el mercado” (articulo 1°), para
lo cual, ademas de los actos que concretamente
enuncia, establece una prohibicion general en los
siguientes términos: “Quedan prohibidos los actos
de competencia desleal. Los participantes en el
mercado deben respetar en todas sus actuaciones el
principio de la buena fe comercial”. (Articulo 7°)

Aun cuando no detalla un concepto de
competencia desleal, la ley considera que la
constituye “todo acto o hecho que se matice en el
mercado con fines concurrenciales, cuando resulte
contrario a las sanas costumbres mercantiles, al
principio de la buena fe comercial, o los usos
honestos en materia industrial o comercial, o
bien cuando esté encaminado a afectar o afecte la
libertad de decision del comprador o consumidor,
o el funcionamiento concurrencial del mercado™.
(Articulo 7°).

En estos términos, se entiende que las normas

que sancionan la competencia desleal ““buscan
preservar la lealtad en los mecanismos que se
utilizan para competir en el mercado, lo cual
conduce a que la competencia en el mercado sea
libre, gracias a que a través de la represion de
los actos de competencia desleal se consigue la
preservacion de un mercado transparente™>.
3 Kovacs, Jorge Jaeckel; Montoya Naranjo. Claudia. La
deslealtad en la competencia desleal: Qué es, como se
establece en las normas, qué se debe probar y quién
la debe probar. En https:/centroceder.files.wordpress.
com/2010/06/4-1a-deslealtad.pdf, visto el 9 de marzo de
2017.
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Pese a que estaria pendiente la discusion acerca
de si las universidades publicas participan en un
mercado y si en este puede considerarse que el
ejercicio de una funcion legal corresponde a un
acto de competencia, cuando se habla de que lo
que se protege es la lealtad en los mecanismos
que se utilizan, surge una segunda observacion
que se desarrollara mas adelante y que consiste en
preguntarse cual es, en el contexto de la propuesta
legislativa, el mecanismo utilizado para competir
y que da lugar a su consideracion de que la norma
fomenta la competencia desleal. Para el caso,
en nuestro criterio dicho mecanismo seria una
norma legal que autoriza a las entidades publicas
a contratar directamente con instituciones de
educacién superior; entonces, serian estas las
que hacen uso de ese mecanismo y una propuesta
legislativa que afecta los intereses legitimos de las
universidades publicas no corresponderia a una
medida acorde o proporcional con el motivo que
la justifica.

Algunos establecen que para hablar de
competencia desleal deben reunirse dos condi-
ciones minimas; que se trate de un acto de
competencia y que ese acto pueda calificarse
como desleal, en tal sentido, ““si la competencia
que se desarrolla no es desleal, no habra lugar a
descalificar la conducta, lo cual tampoco sucederd
si la conducta es desleal, pero no corresponde a
un acto de competencia”4.

El anterior argumento da cabida a un
cuestionamiento adicional, respecto de lo expuesto
sin mayor desarrollo en la motivacion del proyecto
de ley, consistente en cuestionarse si a la luz de
la norma vigente, la autorizacion dada para la
contratacion directa en los casos permitidos con
entidades publicas es calificable como desleal a
pesar de tener sustento legal, o si por ese mismo
hecho no seria viable tal consideracion. Asi mismo,
estaria pendiente en una exposiciéon de motivos
argumentada, sustentar si el cumplimiento de la
funcion legal de extension corresponde a un acto
de competencia.

En este sentido, debe observarse que es la
ley la que autoriza la celebracién de contratos
interadministrativos y que de ser presumible
que esta modalidad contractual fomenta la
competencia desleal, la medida correcta abarcaria
otras posibilidades y no solamente la contratacion
de consultoria en ingenieria para obra e
interventoria de obra con universidades publicas,
es decir, podria extenderse a otras entidades
0 a otros objetos contractuales, incluso con la
posibilidad de considerar que la contratacion
interadministrativa en todas sus formas podria
configurar escenarios desleales de competencia.
Lo que se quiere decir con esto, es que al enfrentar
una situacion particular, el argumento en que se
motiva el proyecto pareceria en principio tener

4 Ibidem.

un mayor alcance al que se procura contrarrestar
con la medida legislativa.

En estos términos, en el estado actual de las
cosas podria inferirse que la propuesta legislativa
lo que busca es precisamente generar un espacio
de competencia entre instituciones publicas de
educacion superior y las empresas o sociedades
dedicadas a los objetos que pretenden regular,
dando a las primeras un tratamiento discordante
con su naturaleza y con su tratamiento legal,
desconociendo que en la ejecucion de contratos
interadministrativos, ellas responden a un deber
legal de coordinacion con el Estado y que por lo
demas, cumplen a través de esa contratacion una
funcion que la misma ley les asigna.

Asi, la motivacion del proyecto no solo estaria
desconociendo que la ley autoriza a las entidades
publicas a cooperar entre si en desarrollo de
principios legales y constitucionales, que las
Universidades ademas cumplen con sus deberes
legales, sino que presume erradamente que las
universidades publicas utilizarian la norma como
una ventaja competitiva, cuando estaria por definir
si estas estan llamadas a competir en el escenario
en que concurren agentes econdmicos privados y
si a ellas se les deberia dar tal tratamiento.

Lo anterior debe complementarse con un
analisis objetivo de la Ley 256 de 1996, pues
esta prevé los eventos en que expresamente se
configura la competencia desleal y establece
asi mismo el alcance de sus disposiciones en el
sentido de fijar su ambito objetivo y subjetivo,
lo que implica que esta solo es declarable luego
de un analisis particular de cada caso, sin poder
establecer escenarios generales o abstractos de
competencia desleal, como tampoco presumirla.

Siendo el acto desleal de competencia un
fendmeno concreto que se presenta en un ambito
definido solo a partir de la consideracion de
circunstancias particulares, cuya valoracion
corresponde al juez con la competencia para
realizar ese juicio, en los términos de la ley
resulta inadmisible una conceptualizacion
genérica o abstracta sobre las posibilidades de
que esta se presente, mucho menos tratdndose
de una disposicion legal como la facultad de
contratacion directa, pues no se reunen en ella
los criterios objetivos y subjetivos que la ley de
competencia desleal exige constatar en cada caso.
En tal sentido, la valoracion desleal de un acto no
puede darse a modo de presuncién, en tanto no
estén dados los hechos concretos que permitan
inferir a ciencia cierta que la norma fomente la
competencia desleal, ni mucho menos, que sea asi
en toda la gestion contractual publica directa en la
que conforme a los principios legales se opte por
contratar en esa modalidad con las universidades
publicas.

En ese sentido, tal consideraciéon omite un
analisis objetivo sobre las condiciones que deben
darse para predicar de una situacion concreta la
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configuracion de un acto de competencia desleal.
Incluso si se realizara un andlisis general que
permitiera concluir que la norma fomenta practicas
contrarias a la libre competencia, corresponderia
preliminarmente a quien lo afirme determinar los
ambitos de la competencia en que se presentan,
definir si existe un mercado y si las universidades
publicas participan en ¢él con una finalidad
concurrencial, teniendo de antemano presente
que por una parte, son las entidades sometidas al
régimen contractual general las que determinan
segun sus estudios previos que una contratacion
se realice directamente y con una institucion de
educacién superior, y por otra, que estas Ultimas
ejecutan tales contratos en ejercicio de una funcion
misional asignada por la ley (que por lo demas es
una relacion que exige y desarrolla la norma) y en
cumplimiento del deber de colaboracion que las
normas constitucionales y legales imponen a ellas
por su naturaleza de entes publicos.

No se pretende con esto que la exposicion de
motivos incluya una valoracion y juicio sobre la
existencia de practicas, conductas o actividades
que configuren actos de competencia desleal, pues
es pertinente resaltar que la ley fija los presupuestos
y procedimientos que solo en un analisis particular
desde los ambitos subjetivo y objetivo que establece
como requisito, facultan al juez competente para
declarar su existencia. Lo que si se pretende es
llamar la atencion sobre la consideracion general
que se incluye como motivo para la iniciativa
legislativa, que omite considerar que los actos de
competencia desleal solo pueden presentarse en el
mercado con una finalidad concurrencial y facultan
a los extremos interesados a seguir las acciones que
les autoriza la ley. Luego, la motivacion desplaza al
juez en su funcion, quien frente a cada caso puede
determinar la existencia o no de la conducta desleal
y establecer las sanciones que correspondan, previo
andlisis obligado sobre la configuracion de los
elementos de la conducta, entre ellos, la del ambito
subjetivo y objetivo de la accion.

4. Sobre la contratacién directa y la
contratacion interadministrativa

La contratacion interadministrativa se concibid
como una de las modalidades de contratacion
directa entre las posibles excepciones al principio
general de que todo contrato estatal debe ser
resultado de una licitacion o concurso publico, y
no como una imposicion a las entidades estatales,
pues para estas se han mantenido vigentes
los deberes propios del cumplimiento de los
principios que rigen esa actividad, en especial
los de transparencia y seleccion objetiva. No es
un acto discrecional de las entidades publicas
la celebracién de contratos interadministrativos
de interventoria y consultaria, sino que este es
resultado del cumplimiento de los postulados
del Estatuto de la Contratacion Administrativa,
respecto del cual, toda valoracion debe centrarse
en el modo en que tales entidades la realizan. En
ello, por lo demas no incidan en ninguna forma

los entes de educacidon superior, que no tienen
competencia decisoria frente a los tramites
precontractuales de las entidades publicas y se
limitan asi a atender el llamado de aquellas y a
presentar sus ofrecimientos.

Como le mencionan la Procuraduria General
de la Nacion y la Contraloria y Auditoria General
de la Republica en la Circular Conjunta nimero
14 de 2011, “la contratacion directa debe
garantizar el cumplimiento de los principios de
economia, transparencia y, en especial, del deber
de seleccidn objetiva, establecidos en las Leyes 80
de 1993 y 1150 de 2007”. Los principios aludidos
estan en primera medida dirigidos a las entidades
publicas obligadas en su gestion contractual a
observarlos y aplicarlos, con el propdsito de
garantizar la escogencia del sujeto que mas
convenga al Estado como contratista. Luego, la
participacion de las instituciones de educacion
superior en la ejecucion de contratos publicos
para les que han sido seleccionadas directamente
es resultado del proceso que aquellas adelantan,
en virtud del cual, estas son identificadas como la
alternativa adecuada a la planeacion publica para
la contratacion y ejecucion de los contratos.

Entonces, como se explicara mas adelante,
por la via de limitar la excepcion de contratacion
directa con las Universidades la norma supondria
una afectacion a estas por efecto de una medida
que deberia estar centrada y conducida hacia la
gestion publica contractual de las entidades a las
que cobija el Estatuto de Contratacion Publica,
integrado principalmente por las Leyes 80 de
1993 y 1150 de 2007.

De esa manera, el proyecto de ley no solo
apuntaria a establecer una medida que acarrearia
una afectacion a los intereses de las universidades
publicas en su funcion de extension sobre la
base de atribuir equivocadamente a estas la
responsabilidad sobre los usos que se le dan
esta modalidad, sino que en su fondo, parte de
la consideracion errada de que la contratacion
directa es equiparable a la ausencia de controles o
a una absoluta liberalidad publica para hacer uso
de esta sin someter el proceso a los principios y
reglas que dirigen la gestion contractual.

En efecto, la Circular en mencion alude al
pronunciamiento de la Corte Constitucional en
Sentencia C-949 de 2001, de la que expresamente
cit6 lo siguiente:

“...no es cierto que dicha clase de contratacion
implique que la entidad estatal contratante
pueda inobservar los principios de economia,
transparencia y de seleccion objetiva. Por el
contrario, en ella también rigen, para asegurar
que en esta modalidad de contratacion también se
haga realidad la igualdad de oportunidades. (...)
Por ello, esta Corte estima que no puede darse
validez a la equiparaciéon que el demandante
entre el régimen de contratacion directa y la
inexistencia tanto de controles como de deberes
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para las autoridades de controlar las conductas de
tos servidores publicos que hubieren intervenido
de Colombia en el proceso de vinculacion
contractual (...)”.

Al ser una obligacion de las entidades
sometidas al régimen general de contratacion de la
Administracién Publica definir segin los estudios
previos la modalidad de seleccion que conforme a
los mismos sea conveniente y oportuna, las medidas
idoneas para combatir las causas de los usos de
esta modalidad contrarios a los principios deberian
centrarse en dicha fase del proceso, quiza a través de
controles efectivos. Es pertinente por esto recordar
que la Circular en mencion reitera lo siguiente:

““En consecuencia, cuando una entidad pablica
defina lo pertinencia de acudir a las causales
de contratacion directa previstos en la ley debe
dejar constancia del analisis juridico, técnico o
econémico que fundamenta tal determinacion,
en cumplimiento de la potestad estrictivamente
reglada del paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley
1150 de 2007”.

Empieza asi a observarse que si bien los
motivos del proyecto de ley aluden entre otros
a practicas que desdibujan el sentido legitimo
de la contratacion directa, la propuesta consiste
en una medida que no tiene un nexo causal con
aquellas, pues la contratacion con instituciones de
educacion superior son resultado de los analisis y
estudios que las entidades publicas deben realizar
con arreglo a los principios y normas aplicables,
y por lo demas, no hace manifiesta una relacion
directa entre tales motivos y el hecho concreto de
restringir la contratacion directa con instituciones
de educacion superior para la interventoria de
obra y la consultoria en ingenieria para obra.

Por otra parte, en virtud del principio de economia
la contratacion directa es resultado del estudio previo
que realiza la entidad contratante, cuya elaboracion
es manifestacion del principio de responsabilidad.
De ser correctamente ejecutada esta fase, de un
analisis de la Circular en mencion podria afirmarse
que la contratacion directa, sea con instituciones de
educacion superior o con otras entidades seglin las
posibilidades legales, esta justificada y soportada en
criterios como los siguientes:

— La imposibilidad o inconveniencia técnica,
juridica o econdmica de adelantar una con-
vocatoria publica.

— El analisis documentado de las ventajas y
beneficios generales o para la entidad que
reportaria una contratacion directa, frente a
los que ofreceria otra modalidad de contra-
tacion.

— La evidencia de la idoneidad del contratis-
ta para el cumplimiento satisfactorio del
objete contractual, basada en la capacidad
juridica, técnica, de experiencia y financie-
ra en relacion con el alcance de las obliga-
ciones del contrato.

En ese sentido, la contratacion directa y
entre sus modalidades la interadministrativa,
es resultado concreto de la aplicacion de los
principios que rigen la gestion contractual,
entre ellos el principio de seleccion objetiva.
Como lo cita la Circular Conjunta que se ha
citado, el Consejo de Estado ha expresado que
“en la contratacion, ya sea de manera directa
0 a través de licitacion o concurso puablicos, la
administracion esté obligada a respetar principios
que rigen la contratacion estatal y, especialmente,
ciertos criterios de seleccién objetiva a la hora
de escoger el contratista al que se le adjudicara
el contrato. (...) la Sala observa que (...) es
deber de la administracion hacer un analisis
previo a la suscripcion del contrato, analisis en
el cual se deberdn examinar factores tales como
experiencia, equipos, capacidad econdmica,
precios, entre otros, con el fin de determinar si la
propuesta presentada resulta ser la mas ventajosa
para la entidad que contrata”. (Consejo de Estado
- Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion
Tercera - de Colombia Radicacion 19001-23-31-
000-200201577-01).

Por lo anterior, el proyecto de ley deberia ser
consecuente con el hecho de que la contratacion
directa con instituciones publicas de educacion
superior es resultado de un proceso gobernado por
normas y principios cuya observancia recae como
deber en las entidades que lo adelantan, y en tal
sentido, no es la contratacién con instituciones
de educacion superior sino la efectividad de
los controles y el ajuste a la ley lo que deberia
ser objeto de regulacion, de manera tal que se
mantenga el espiritu de la ley que autoriz6 este tipo
de contratacion y que con la medida legislativa
se evite un eventual perjuicio a las universidades
publicas, no solo en sus finanzas sino en su
ejercicio misional, cuya funcién se despliega no
con pocos beneficios generales a través de este
tipo de contrataciones.

El Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, se refirié al régimen contractual
de las universidades estatales, en Concepto
namero 2092 del 28 de junio de 2012. De manera
relevante para el analisis en cuestion, resaltd que
“la autonomia de las universidades estatales no
se opone a la existencia de mecanismos legales
de articulacion de dichas organizaciones con las
demas entidades estatales; (...)".

Este argumento es valido para considerar que
no es la autonomia de los entes universitarios
la causa del problema, pues por el contrario
dicha autonomia es una garantia constitucional
necesaria, y asi mismo, para resaltar que pese a
su caracter autéonomo, los entes universitarios
publicos hacen parte del Estado y esa autonomia
justifica diversos mecanismos legales de
articulacion con otras entidades, ademas que
como parte integrante del Estado, justifica su
tratamiento especial sin desdibujar su caracter de
entidad estatal, previniendo asi que reciban un
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tratamiento diferente al de las demas entidades de
las distintas Ramas del Poder Publico.

En otras palabras, su autonomia no justificaria
queen el contexto de unamedida, el tratamiento que
en ultimas se d¢ a los entes universitarios estatales
sea equiparable al de las empresas privadas. En
otros términos, como lo dice el Consejo de Estado
en el concepto citado, “su autonomia, se ha
sefialado, no llega al punto de su exclusion de la
estructura del Estado y, por ende, de la aplicacion
de ciertas reglas generales de administracion
publica que no afectan su ambito de autonomia”.
Por tal razon, valdria cuestionar si con la medida,
en la busqueda de que las universidades publicas
compitan con agentes economicos privados
del sector de la ingenieria y la construccion, se
estaria efectivamente excluyendo a estas del
conjunto de entidades publicas que pueden ser
consideradas conforme a su capacidad legal como
ejecutoras de contratos publicos para los cuales la
ley, en todo caso, mantendria la autorizacion de
contratacion directa en la modalidad de contratos
interadministrativos. En otros términos, se
estarian limitando las capacidades de desarrollo
de la universidad estatal y sus mecanismos de
interaccion, articulacion y colaboracion con el
Estado.

Dado que la iniciativa legislativa, en la linea
de reiterar que no puede presumirse el efecto de
la norma de generar un escenario de competencia
desleal, y para resaltar que el tratamiento que debe
darse a esta debe corresponder con su naturaleza
y fines como sucede con otras entidades publicas,
es pertinente citar el siguiente aparte:

“En primer lugar es pertinente sefialar que
desde el punto de vista de la estructura del Estado
las universidades publicas son sin duda ‘entidades
publicas’. EI hecho de que, como otras entidades
del Estado, estén sometidas a un régimen
especial no significa que pierdan dicha calidad
o que el legislador esté impedido para establecer
mecanismos de articulacion o de colaboracion o
de colaboracion inter-orgdnica con base en su
clausula general de competencia (articulo 150
C. P) y, en particular, en el articulo 113 ibidem,
segun el cual los diferentes 6rganos del Estado
tienen funciones separadas pero colaboran
armonicamente para la realizacion de sus fines”.

Lo resaltado en este aparte sirve para hacer
énfasis en que la contratacion interadministrativa
justamente responde a la competencia del
legislador de establecer mecanismos de
articulacion o de colaboracion entre las entidades,
y que en medio de estas, la que se realiza con
los entes universitarios estatales, no escapa a esa
consideracion y tratamiento.

Y mas importante aun es entender que en la
contrataciéon administrativa se desarrollan los
principios que rigen las relaciones entre entidades
de idéntica naturaleza estatal, y que en el ambito
de su autonomia ellas contratan en cumplimiento

de sus fines dentro de unos limites que deben
observar las entidades publicas contratantes,
pues es a ellas que resulta aplicable la normativa
contractual contenida en la Ley 80 de 1993 y la
Ley 1150 de 2007.

El Consejo de Estado plante6 lo siguiente:

“En este orden de ideas, no resulta equivocado
seflalar que cuando las universidades publicas
actian como contratistas de otros entidades
estatales regidas por el Estatuto General de
Contratacion Publica, estaran sujetas, sin que ello
afecte su autonomia a las reglas y restricciones
que dicho estatuto contenga para ese tipo de
situaciones.

En estos casos los limites establecidos por
el legislador deben ser analizados desde la
perspectiva de la entidad estatal contratante —
que esta obligada a observar en sus contratos
los principios y reglas establecidos en el Estatuto
General de Contratacién Publica y no tanto
desde la perspectiva de quienes voluntariamente
actlan como contratistas del Estado, ya sean
estos particulares o incluso otras entidades
publicas sujetas a regimenes de derecho privado
como el caso de las Universidades™.

La perspectiva que resalta el Consejo de
Estado, en el entendido de que el régimen de
los contratos debe observarse desde, la Optica
de la entidad contratante es relevante para el
andlisis, pues como lo hemos venido afirmando,
la medida legislativa procura incluir una regla
que estableceria un limite a las posibilidades
de contratacion de las universidades publicas,
entendidas como entidades estatales, cuando
resultaria mas conveniente legislar desde la optica
de las entidades que hacen un uso inadecuado de la
autorizacion de contratar directamente con estas.

Y resulta razonable que asi sea, porque asi
como en la normativa de la Universidad Nacional
de Colombia se prevé que los contratos que se
celebran con otras entidades publicas en los que
esta funge como contratista, se rijan por la ley
aplicable a la entidad contratante, el sentido de la
normativa contractual publica es coincidente con
esta disposicion, pues como lo sefiala el Consejo
de Estado, “la aplicacion del Estatuto General de
Contratacién Publica a la relacion juridica que
surge con la celebracion del contrato no se dara
porque haya un cambio en el régimen juridico
del contratista, sino por el hecho mismo de que
el ente publico contratante, en sus contratos, esta
regido por dicho estatuto”.

5. La prohibicién deberia estar dirigida a
las entidades contratantes y no plantear una
regulaciéon que limita las posibilidades de
desarrollo de las Universidades.

La ponencia para primer debate expresa
que ““comparte el espiritu e intencion del texto
propuesto; estamos de acuerdo en que las
instituciones educativas de educacion superior si
quierencelebraruncontrato de obra, interventoria
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de obra, consultoria en ingenieria para obra
deben participar en igualdad de condiciones
con otros proponentes en las correspondientes
licitaciones publicas o concursos de meéritos,
reprochamos la cuestionada practica en la cual
este tipo de instituciones realiza contratacion
directa sin que medie proceso de seleccion alguno
para ejecutar este tipo de obras y consultorias
propias del gremio de la ingenieria”.

Contrario a lo que se expresa en la exposicion
de motivos, la modalidad de contratacion directa
es en si un proceso de seleccion. Este esta previsto
por la ley como una excepcion al principio general
de escogencia del contratista mediante licitacion
publica o concurso, pero por tratarse de una
excepcion, justamente la ley sefiala en qué casos
procede y la misma, como ya se ha dicho que le
reitera la jurisprudencia, responde a los principios
generales de la contratacion y se realiza con el
seguimiento y observancia de los procedimientos
legalmente previstos, entre lo cual, se establece el
perfil del contratista y los requisitos de idoneidad,
experiencia y capacidad.

Otro argumento equivocado en el aparte citado
es el que atribuye a las universidades publicas
“la cuestionada practica en lo cual este tipo de
instituciones realiza contratacion directa sin que
medie proceso de seleccion alguno para ejecutar
este tipo de obras y consultorias propias del
gremio de la ingenieria”.

Pues bien, el argumento se equivoca en
considerar que la contratacion directa es una
modalidad de seleccion que la ley deja al arbitrio
de las universidades, pues como se ha mencionado
en este documento que se desprende de la misma
ley en su sentido mas claro, son las entidades
contratantes las que en cumplimiento de las reglas
del Estatuto General de Contratacion optan por
estamodalidad de seleccion a partir de los estudios
previos que realizan para justificar la contratacion
y el mecanismo de seleccion.

En Sentencia C-949 de 2001, la Corte
Constitucional  reiter6 sus  planteamientos
jurisprudenciales acerca de la necesidad de centrar
el debate respecto de la contratacion publica en
las entidades que son agentes activos de estos
procesos.

En esta sentencia se afirma lo siguiente que
sirve para sefialar como en el caso de la medida
legislativa, no solo por el aparte citado sino por
el sentido dado a la misma, la iniciativa deberia
procurar establecer condiciones que solucionen
los problemas que atacan y que se derivan del
mal uso de la modalidad de contratacion directa,
en todo caso, sin que con ellas se restrinjan las
posibilidades de desarrollo de las universidades
publicas y su ejercicio misional puesto al servicio
del Estado en procura de la colaboracién con otras
entidades:

“..constata la Corte que las razones de
inconformidad que pretende hacer valer en este

estrado el demandante no se origina en cuestiones
de inconstitucionalidad razonablemente atribui-
bles a la regulacién normativa de que trata el
precepto acusado, cuanto mas bien al reproche
que le merece la préactica de los operadores
juridicos responsables de la contratacién publica
de las entidades estatales que, segln se expresa,
se valen de la contratacién con las cooperativas
y las asociaciones conformadas por entidades
territoriales para eludir el régimen de escogencia
objetiva del contratista, con lo cual distorsionan
su razon de ser, al emplearla para propositos
distintos de los que el legislador tuvo en mente,
al disponer que la contratacion entre entidades
publicas, se efectuaria en forma directa, mediante
convenios interadministrativos”.

Y mas pertinente ain resulta el siguiente
argumento expuesto por la Corte, para responder
a la exposicion de motivos cuando asegura que la
contratacion directa con universidades publicas
fomenta la competencia desleal y que estas
deberian, pese a su naturaleza y fines legales,
competir con quienes en el sector privado de la
economia prestan servicios similares:

“De igual modo, respecto de la critica del
demandante que tacha la contrataciéon directa
de exclusionista y, por esa via, de contraria a la
igualdad de oportunidades, tampoco encuentra la
Corte que haya un principio de razon suficiente en
ese argumento pues, no es cierto que dicho clase
de contratacion implique que la entidad estatal
contratante pueda inobservar los principio de
economia, transparencia y de seleccion objetivo.
Por el contrario, en ella también rigen; para
asegurar que en esta modalidad de contratacion
también se haga realidad la igualdad de
oportunidades.

Por ello, esta Corte estima que no puede darse
validez a la equiparacién que el demandante
hace entre el régimen de contratacion directa y
la inexistencia tanto de contrato como de deberes
para las autoridades de controlar las conductas de
los servidores publicos que hubieren intervenido
en el proceso de vinculacion contractual hasta
su terminacién, que es lo que al parecer, también
entiende el demandante™.

Y con el mismo sentido que la Corte afirma que
“no es la accion publica de inconstitucionalidad
el mecanismo apropiado para combatir
dichas précticas [en referencia a la corrupcion
administrativa), contrarrestar sus devastadores
efectos o responsabilizar a quienes incurren en
tan repudiables conductas de apropiacion del
patrimonio publico”, pues la ley misma ha previsto
herramientas y mecanismos idoneos para el
control y seguimiento de la actividad contractual.
Como la manifesté la Corte Constitucional en
la sentencia que se cita, “‘para ello existen y se
han fortalecido los instancias de fiscalizacion
y de control, y el ordenamiento juridico ha
previsto otras herramientas y acciones que deben
adelantarse ante los organismos de control,
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que son los llamados a investigar y recriminar
anomalias como las que refiere el demandante”.

En el contexto que resulta del analisis, una
reforma legislativa que limite las posibilidades
contractuales de los entes universitarios publicos,
deviene en una medida lesiva a sus legitimos
intereses, cuando con ella se busca contrarrestar
efectos normativos que solo pueden atribuirse a las
entidades que ejecutan la actividad contractual con
sometimiento al estatuto contractual, y es, en cierta
manera, desconocer canto el deber que les asiste
de adelantar dicha gestion con arreglo a las leyes
y principios que gobiernan lo publico, como el de
los entes que tienen por funcion natural el control
y seguimiento a la gestion publica contractual. Asi
las cosas, contrario a concentrar las acciones en el
ambito del control y fiscalizacion, lo que pretende
la iniciativa legislativa es reducir las posibilidades
de quienes por mandato legal responden al
principio de colaboracion y cooperacion y ofrecer
sus servicios para la ejecucion de proyectos sobre
los que recae el mismo interés publico.

6. La funcién de extension como funcion
sustantiva de los entes universitarios piblicos

El Gobierno en su propuesta afirma que “nada
resulta mas alejado de la busqueda de los fines de
la educacion, que perseguir la obtencion de lucro
a través del sistema de compras publicas, cuando
a través de la contratacion debe buscar la forma
de desarrollar los objetivos consagrados en la
Ley 30 de 1992”.

Contrario a lo que expresa el proyecto, en
lo que se denota una observacion lejana de la
realidad de la funcion misional de la Universidad
(en su sentido mas universal), la prestacion de
servicios a través de la celebracion de contratos
interadministrativos con entes publicos, ademas
de servir a realizar los fines e intereses del Estado
que subyacen a la actividad contractual, resultan
igualmente idoneos para el cumplimiento de los
fines y objetivos dados a los entes universitarios
que revisten una funcion esencial para el desarrollo
econdmico, politico, social y cultura del pais.

El articulo 102 de la Ley 30 de 1992 (por
la cual se organiza el servicio publico de la
educacién superior) concibe la extension como
la funcién que “comprende los programas de
educacién permanente, cursos, seminarios y
demas programas destinados a la difusion de los
conocimientos, al intercambio de experiencias,
asi como las actividades de servicio tendientes o
procurar el bienestar general de la comunidad y
lasatisfaccion de las necesidades de la sociedad™.

Esta funcion obedece a objetivos que la
misma ley fija para la educacion superior y sus
instituciones, como los de “trabajar por la
creacion, el desarrollo y la transmisién del
conocimiento en todas sus formas y expresiones
y, promover su utilizacion en todos los campos
para solucionar las necesidades del pais”
(articulo 6° lit. b); “ser factor de desarrollo

cientifico, cultural, econémico, politico y
ético a nivel nacional y regional” (articulo
6° lit. d); y “promover la unidad nacional, la
descentralizacion, la integracion regional y la
cooperacion interinstitucional con miras a que las
diversas zonas del pais dispongan de los recursos
humanos y de las tecnologias apropiadas que les
permita atender adecuadamente sus necesidades™
(articulo 6° lit. g).

Claro esta que concebida asi, la norma da un
sentido amplio que requiere formas concretas para
cumplir con el objetivo que le fija legalmente a la
educacion superior y a las instituciones a través de
la extension.

En lo concerniente a la Universidad Nacional
de Colombia, el Decreto-ley 1210 (por el cual
se reestructura su régimen organico especial”,
prevé que uno de sus fines sea ““adelantar, por
su cuenta o en colaboracion con otras entidades,
programas de extension y de apoyo a los procesos
de organizacion de las comunidades, con el fin de
vincular las actividades académicas al estudio y
solucién de problemas sociales y econémicos™ y
‘““cooperar con organizacion gubernamentales y
no gubernamentales en tareas de investigacion,
docencia y extension” (articulo 2° lit. ¢ y e), para
lo cual fija un régimen contractual y de asociacion
especial en el ambito del principio constitucional
de autonomia universitaria.

Como estd concebida y reglamentada la
extension universitaria en el ordenamiento de la
Universidad Nacional de Colombia, la ejecucion
de los proyectos de interés publico relacionados
a la contratacion publica, sirven, como se ha
reiterado, no solo a satisfacer las necesidades
generales que justifica la misma contratacion, sino
el que subyace a la funcién de extension como
actividad misional de la universidad publica,
ademas de concretarse por esa via los principios
que sustentan la contratacion interadministrativa
y el actuar coordinado de las entidades publicas en
el marco de sus fines y objetivos constitucionales
y legales.

En esa medida, la contratacion interadminis-
trativa, en lo que concierne a la ejecutada por los
entes universitarios publicos, es idonea para lograr
larealizacion de principios y fines constitucionales
y legales que revisten el mayor interés publico,
haciendo de esta forma concreta de colaboracion
un mecanismo que potencia el actuar estatal y que
por la via de un esfuerzo conjunto, que a la vez
resulta coherente con la economia y eficiencia
que se aspira en la funcién publica, potencia el
impacto social, econémico, politico y cultural de
la educacion y de la mision que desarrolla cada
ente estatal con el que colabora la Universidad.

En este contexto y con arreglo a las normas
que gobierna su funcion, objetivos y mision, la
Universidad ha concebido la extension como
un mecanismo apto “para hacer participes
de los beneficios de su actividad académica e
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investigativa a los diversos sectores sociales,
con un sentido de responsabilidad social, de
responsabilidad empresarial y de responsabilidad
ambiental, vinculando a todos los estamentos
sociales de la nacién colombiana, y prestando
apoyo y asesoria al Estado en los 6rdenes
cientifico, tecnologico, cultural y artistico”,
(Acuerdo CSU 36 de 2009).

Por lo demaés, la Universidad desarrolla en este
Acuerdo la extension con el sentido de satisfacer
el interés general y los fines que la ley le fija, para
vincular las actividades académicas al estudio y
solucion de problemas sociales y econdémicos,
“propiciar la innovaciény el uso del conocimiento
para aumentar la productividad y competitividad
del aparato productivo y elevar et bienestar
de la poblacién en todas sus dimensiones, en
concordancia con las agendas y planes de
desarrollo de los niveles nacional, regional y
local del pais”, para lo cual es necesario, como
lo propone la Universidad, estrechar los vinculos
entre la Universidad y el sector estatal, los
sectores populares, las organizaciones sociales,
los gremios y sectores productivos”, ademas
de “articular tas funciones de investigacion,
extension y formacion, y a estos con las actividad
de los distintos actores sociales para participar
en la solucion de los problemas sociales del pais”.

En tal sentido, cuando la presente iniciativa
legislativa se refiere a la contratacion interadmi-
nistrativa como una actividad lejana a los fines de
la educacion, desconoce que esta es un mecanismo
apto para la realizacion misma de los fines de la
educacidn superior y de sus instituciones, tal como
lo indica la Ley 30 de 1992, a la que se refiere
precisamente cuando afirma que ““La contratacion
debe buscar la forma de desarrollas los objetivos
consagrados en la Ley 30 de 1992”. Asi las cosas,
resulta valido cuestionarse sobre el alcance que
daria el ponente de la iniciativa legislativa a la
contrataciéon interadministrativa, cuando niega
que ella sea util o acorde a los fines y objetivos de
la educacioén superior, y en sentido mas concreto,
a los postulados sobre los cuales la Universidad ha
reglamentado y ha realizado esa funcion.

La Universidad Nacional de Colombia
define la extension como una funciéon misional
y sustantiva, “a través de la cual se establece
una interaccion privilegiada y reciproca entre el
conocimiento sistemético de la academia y los
saberes y necesidades de la sociedad, y de las
organizaciones e instituciones que hacen parte
de ella” y le atribuye como principal fin, “el
intercambio, la aplicacién y la integracion, en
forma dindmica y coordinada, del conocimiento
cientifico, tecnoldgico, artistico y cultural que se
produce en la Universidad Nacional de Colombia,
en interaccion con el entorno econdmico, politico,
cultural y social del pais”, para lo cual articula la
docencia, la investigacion y extension. (Acuerdo
CSU 36 de 2009, articulos 1°y 2°).

La Universidad ejecuta la extension, y realiza a
través de ella los fines que le propone conforme a la
ley, a través de distintas formas entre las cuales se
encuentra la ejecucion de proyectos colaboracion
con otras entidades publicas y privadas, a través de
la contratacion para la prestacion de sus servicios,
en los que articula sus funciones y estructura la
ejecucion considerando el trasfondo académico
y misional de su actividad. Por esta via, realiza
también el deber de colaboracion y el principio
de coordinacion entre entidades de estatales,
cooperando con ellas en el cumplimiento de fines
que son comunes a todas las entidades publicas.
En efecto, la normativa universitaria concibe que
la extension esté regida por principios entre los
cuales expresamente incluyd el de cooperacion,
conforme al cual “el desarrollo de laextension hace
necesario crear, mantener y consolidar vinculos
dentro de la Universidad, y con instituciones y
organizaciones sociales, econémicas y politicas
de nivel local, nacional e internacional con el

fin de unir esfuerzos, promover el intercambio

y la integracion del conocimiento, construir y
defender lo publico, desarrollar capacidades
institucionales y resolver de manera efectiva los
problemas sociales”.

La relacion que se establece y concreta en la
extension entre esta funcion y la formacion o
docencia e investigacion, en parte sustenta la
capacidad legal y técnica de las universidades
publicas para colaborar con otros entes publicos
en la diversidad de posibles objetos que requieran
ser cumplidos a través de la contratacion y que se
dirigen a satisfacer el interés genera en el que se
soportan.

Ademas de lo que ya se ha mencionado sobre
la naturaleza y fines de la contratacion directa e
interadministrativa y su relaciéon con principios
constitucionales y legales, en lo relativo a la
contratacion directa con universidades publicas,
vale citar que en concepto de la Procuraduria
General de la Nacion y de la Contraloria General
de la Republica, en su Circular Conjunta niimero
14 de 2011, esta se da previo cumplimiento
de las normas y principios, aplicables a la
gestion contractual y ““obedece a la necesidad
de garantizar la idoneidad de quien celebra
contratos con el Estado, que, se insiste, no deviene,
necesariamente, de la comparacion de ofertas a
través de lo convocatoria publico sino del andlisis
del mercado de un bien, servicio u obra, de las
alternativas que desde los puntos de juridico,
técnico y econémico tiene la administracién para
resolver una necesidad al mejor precio en el
menor tiempo y con la mayor calidad™.

La idoneidad de la universidad publica para
celebrar contratos guardarelacion con su capacidad
y el objeto y fines que esta cumple por mandato
legal. Puede interpretarse que los entes de control
consideraron en esa circular que en el entorno
de la contratacion directa, la que se realiza con
universidades publicas tiene la virtud de satisfacer
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las necesidades de las entidades, y representada en
ellas las de la sociedad, en condiciones de tiempo
y calidad que se garantizan, excluyendo de esta
posibilidad solo aquellos objetos que no tienen
relacion directa con su actividad, lo que quiere
decir que cuando la ley autoriza celebrar contratos
de interventoria y consultoria en ingenieria y obra,
esta estableciendo que estos hacen parte de su
objeto. En efecto, los entes de control consideraron
en su circular conjunta lo siguiente: “De alli
que el legislador haya prohibido expresamente
que se celebren de forma directa, sin que medie
convocatoria publica en los términos de ley,
contratos interadministrativos con instituciones
publicas de educacién superior que tengan por
objeto obra, suministro, encargo fiduciario y
fiducia publica, ya que, por regla general, estas
entidades no contemplan en su objeto actividades
como las descritas”.

Conforme a esta ultima cita, puede inferirse
que es discutible el argumento en el que se basa
parcialmente la iniciativa legislativa y que sugiere
que las Universidades no desarrollan a través de
esos contratos su finalidad u objetivo legal, pues
claramente en criterio de los entes regentes de la
mision de control y seguimiento a la actividad
contractual justifican que la contratacion; directa con
universidades publicas estd precisamente basada en
la capacidad derivada de su objeto. Y en esa medida,
la contratacion directa con universidades publicas
no es una simple excepcion al principio de seleccion
mediante concurso, sino una posibilidad derivada
de una correcta ponderacion de las posibilidades
de cooperacion y colaboracion de las instituciones
de educacion superior, ante lo cual la iniciativa
legislativa estaria limitando las posibilidades de
unas y otras y por esa via, las de realizar fines
generales, ademas de establecer una barrera para
la concrecion del principio de colaboracion y
coordinacion, al dar a las universidades publicas un
tratamiento equivalente al de empresas y personas
juridicas privadas, desconociendo que tienen tal
capacidad ligada al mandato legal de poner su
funcion al servicio del pais.

7. La financiacion de las universidades

publicas

Los debates alrededor de la situacion financiera de
los entes universitarios estatales no son una novedad
y estan ampliamente documentados. El proyecto de
ley se ha justificado en el reconocimiento de que
las universidades publicas han argumentado que la
posibilidad de celebrar contratos interadministrativos
para la prestacion de servicios de interventoria y de
consultoria en ingenieria les permite tener margenes
de sostenibilidad. Sin embargo, el Ministerio de
Transporte descalifica esa realidad sefialando que
“lo cierto es que a través del presupuesto asignado
por el Gobierno nacional y de los entes territoriales
se garantiza dicha sostenibilidad™, a lo que agrega
que muestra de ello es que los recursos destinados a
la educacion han presentado un incremento incluso
superando los del sector defensa.

No esta en nuestra competencia aludir a
argumentos economicos para discutir las cifras
y consideraciones del Gobierno al respecto,
lo cual puede dejarse a las areas o autoridades
con la experticia en el tema. Sin embargo, esta
Direccion puede abordar la terna, con el alcance
de su funcion, y plantear razonamientos acerca de
la realidad presupuestal de la Universidad a partir
de la consideracion expresa de las normas en el
ambito de la autonomia universitaria.

En materia presupuestal, la autonomia
universitaria garantiza que las instituciones de
educacion superior publicas se den y ejecuten
su propio presupuesto con independencia al de
la Nacion o de las entidades territoriales, aun
cuando reciben aportes de estos de conformidad
con la Ley 30 de 1992, cuya destinacion es
especifica pues exclusivamente sustentan gastos
de funcionamiento ¢ inversion, y a los cuales se
suman sus rentas y recursos propios.

Ahorabien, aun cuando laLey 30 de 1992 propone
una formula de actualizacion constante del aporte
del presupuesto nacional o de los entes territoriales
a las instituciones publicas de educacion superior,
y a que en el ambito de la autonomia universitaria
estas pueden ordenarlo y ejecutarlos conforme a
las prioridades y de acuerdo con su mision, como
para el caso de la Universidad esta previsto en el
Decreto ntimero 1210 de 1993 y en su Estatuto
General (Acuerdo numero 11 de 2005), distintas
circunstancias y decisiones gubernamentales, legales
y politicas han afectado directamente el presupuesto
de estas instituciones, del modo en que quedara
manifestado en 2009 en el documento presentado
por la comision de vicerrectores para consideracion
del Sistema Universitario Estatal®.

En dicho documento se manifest6 lo siguiente:

“En efecto, desde hace varios afios se evidencia
un desfinanciamiento  progresivo de estas
instituciones, pues si bien es cierto, que el articulo
86 de la Ley 30 de 1992 pretendié garantizar los
aportes de la Nacion a precios constantes, los
impactosquehantenidolasdecisionesdel Gobierno
nacional y del Congreso de la Republica a través
de decretos, leyes, politicos gubernamentales
y planes de desarrollo, le han exigido a estos
instituciones un incremento en la cobertura de
programas de pregrado; consolidacién de grupos
de investigacion, cualificacion docente, nexos
con el sector empresarial, internacionalizacion,
regionalizacion y extensién solidaria entre
otras, que demandan cuantiosos recursos sin
contrapartidas del Gobierno nacional, generando
un impacto directo en la disminucidn real en sus
presupuestos”. (Subrayado y negrita fuera de
texto).

Comision de Vicerrectores Financieros de Siete Univer-
sidades Publicos. Revision de Financiacion con Recur-
sos de la Nacion para las Universidades Publicas, Do-
cumento para Consideracion del Sistema Universitario
Estatal, 2009.
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Ast las cosas, pese a la formula de actualizacion
del aporte del presupuesto nacional y de los entes
territoriales, la exigencia a las universidades
publicas en materias que impactan sus gastos
de funcionamiento e inversion han generado
una mayor necesidad presupuestal con el
riesgo de desfinanciamiento de sus actividades
fundamentales. Si bien esta no es una condicion
normativa, es un efecto derivado de las normas
y politicas adoptadas en materia de educacion
superior, que generan una realidad relativamente
distante al postulado legal en materia presupuestal
y a la autonomia en esta materia.

Otras circunstancias han incidido en la generacion
de una mayor necesidad presupuestal que supera la
formula de actualizacion de los aportes de la Nacion,
que se han derivado de los condicionamientos
legales y econdmicos, tales como el incremento de la
planta de personal, los cambios de régimen salarial
y prestacional docente, la promocion docente a
niveles superiores, entre otros, que la Comision de
Vicerrectores en el documento citado expuso como
fuente de un déficit asi:

“Es pertinente sefialar, que el incremento salarial
de los docentes, no corresponde propiamente a
una némina plana a la cual se aplica el aumento
previsto anualmente por el Gobierno nacional,
sino que ademds crece con la productividad
académica, la evaluacion docente, el ejercicio de
cargos académico-administrativos, el ingreso de
nuevos docentes con altos niveles de exigencia
académica, constituyéndose en factores que
determinan un incremento superior en los gastos
de personal. Esta situacion viene afectando las
finanzas de las Universidades Publicas, por cuanto
estos compromisos se atienden con recursos de la
nacion, los cuales conforme a lo dispuesto en el
articulo 86 de la Ley 30 de 1992 son actualizados
con el crecimiento del IPC. Siendo aln mas grave
lo situacion si se considera que estadisticamente en
los Universidades, los gastos de personal representan
entre un 80% y 90% de tos gastos de funcionamiento™.
(Subrayado y negrita fuera de texto).

En otras palabras, la dindmica de las
universidades y su realidad operativa plantea
un crecimiento que desborda el sentido de la
formula presupuestal planteada en la ley, cuya
concepcion de la actividad de las universidades
no es coherente con su realidad, dejando fuera de
su alcance los efectos de una actividad que tiende
a incrementar sus costos en la medida en que se le
exigen mayores resultados y se propone asi mismo
un mayor impacto de sus actividades misionales.

El mejoramiento del servicio educativo trae
consigo una necesidad de recursos igualmente
creciente,puesenlamedidaenquelasuniversidades
publicas incrementan su productividad, amplian
su cobertura y su capacidad docente, amplian el
alcance de sus actividades mediante la mayor
oferta de programas y requieren un crecimiento
tecnologico e infraestructural, generan mayores
niveles de gasto en su funcionamiento e inversion,

principalmente por el ascenso de sus plantas de
personal y de su nivel académico, ante el cual,
la formula presupuestal resulta insuficiente para
satisfacer las necesidades derivadas de la dinamica
y cambios que caracterizan la realidad operativa
de las universidades publicas.

En otros términos, el Sistema Universitario
Estatal resume la situacion de desfinanciamiento
de la educacion en los términos de “la actual
ley de educacion financia una universidad de
los afios 90””. Omitiendo los detalles técnicos,
analisis y cifras que expone el Sistema en
el documento elaborado en 2012 vy titulado
“Desfinanciamiento de la educacion superior en
Colombia - La realidad de la crisis en el sistema
de financiacion de las universidades estatales”,
la dindmica y entorno cambiante de la educacion
superior plantea una realidad distinta de la que la
caracterizaba al momento de expedir la Ley 30 de
1992. En términos concretos, la realidad actual
de la situacion de las universidades publicas es
presentada comparativamente con la siguiente
tabla tomada de ese documento que resume la
evolucion de las universidades estatales:

Tabla Evolucion de las Universidades Estatales Colomblanas
LAS UNIVERSIDADES ANTES Y DESPUES DE LA DECADA DEL 90

| Antesde los 90

|+ Cobenura estudiant reducida

Después de los 90

+ Aumentg significatve de Cobertura Estudiantil

v Cuhur investigativa primaria v Incorporacion de nuevas tecnclogias de informacidn

v Bajacualifcacidn

docente + Cambio modaficades convencionales de ensefianza

v Infraestructura fisica minima i3 investigacion ciemifica

» Miétodos tradicionales de ensedanza ino uso de TIC)

+ Baja produccién cientifics

|+ Frecariedad grupos de investigacidn

|+ stloel&% matricula totaf conespondia s Maestriasy
Coctordos

» Noexistian programas de bilinglismo, mavilidad
acadimica, inclusidn, desercidn a cargo.de las IES.

v Major Infraestructun,

v Laboratorios

v Acreditacion y Sisternas de Gestida

En ese contexto, factores como la ampliacion
de la cobertura educativa, la cualificacion docente,
el fortalecimiento de la misién investigativa, el
crecimiento en infraestructura fisica y tecnoldgica
y el crecimiento en programas necesarios
para el desarrollo de la educacion como la
internacionalizacion y el bilingiiismo, forman una
realidad de las universidades publicas consistente
con su papel fundamental en el desarrollo del pais,
que no es coherente con el modelo que financia la
Ley 30 de 1992 y el tratamiento presupuestal dado
a la educacion superior.

En tales términos, el proyecto de ley parte de
una consideracién que, como otras, desconoce el
estado real y actual de la situacion de la educacion
y la importancia que representa en ese contexto
la posibilidad de que las universidades publicas
presten servicios y ejecuten actividades mediante
la contratacién interadministrativa. No solo es
observable el desconocimiento de la realidad
de las universidades publicas, sino que ademas
descalifica sin ofrecer argumentos consistentes,
la necesidad expresa de estas y su afirmacion de
que la contratacion interadministrativa es tan afin
a sus intereses como al interés general.
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La realidad de las universidades publicas no
ha sido ajena a la observacion, por ejemplo, de
la Corte Constitucional, que se ha referido a la
importancia que reviste que aquellas busquen
fuentes alternativas de financiacidon, entre las
cuales se cuenta la que representa la contratacion
para la prestacion de servicios con otras entidades
publicas. Esta corporacion, en Sentencia C-053 de
1998 se refiri6 al tema afirmando lo siguiente:

“Distinto es el caso de los recursos que
generen las mismas universidades por concepto
de investigacion, consultorias, venta de servicios,
0 cualquiera otra actividad que los pueda
producir, en efecto, se puede afirmar que la
problematica actual de la universidad publica en
el mundo se centra en la crisis de financiacion
que las afecta, es decir en la escasez de recursos
para mantenerla y fortalecerla, situacion que ha
motivado una significativa presion del Estado y
de la sociedad, que les exige, no solo articularse y
participar mds activamente en la solucion de los
problemas que las aquejan, sin que ello implique
que se desvirtuen, sino volverse mds competitivas
y contribuir a su propia financiacion, PUES
los costos que generan son crecientes y las
posibilidades de sufragarlos cada vez mas
dificiles, sobre todo en paises como el nuestro
en los cuales se reivindican otras necesidades en
principio mas urgentes.

Esa exigencia, sin duda, ha suscitado un
cambio radical en las comunidades académicas en
la forma de concebir y manejar las universidades
publicas, las cuales se han visto abocadas a buscar
y disegzar fuentes alternativas de financiamiento
(O

Ahora bien, lo citado plantea una correlacion
entre la exigencia del Estado a las universidades
publicas, la posibilidad de encontrar fuentes
de financiacion y la funcién que estas cumplen
a través de la extension. Sefiala la Corte que el
Estado y la sociedad exige a estas universidades
“no solo articularse y participar mas activamente
en la solucidn de los problemas que las aquejan,
sin que ello implique que se desvirtden, sino
volverse mas competitivas y contribuird su propio
financiacion”.

Asi, la iniciativa legislativa desconoce la
relacion que se entabla entre los fines de Ia
universidad, el interés publico en su funcién y en
la transferencia de los resultados de la actividad
docente e investigativa y su situacion presupuestal
real, que en conjunto plantean un panorama
que bien podria desvirtuar los argumentos que
componen la exposicion de motivos y que
nutririan un debate sobre la finalidad, alcance y
efectos de una ley cuyo sentido propone limitar las
posibilidades de interaccion y colaboracion de las
universidades publicas con otros entes estatales.

6 Corte Constitucional - Sala Plena. Sentencia C-053 del
4 de marzo de 1998. Magistrado Ponente Fabio Moron
Diaz.

En los términos llanamente planteados en
la exposicion de motivos de la ley, la iniciativa
parte de una consideracion equivocada sobre la
realidad financiera de las universidades publicas,
que desconoce la existencia de un problema de
base que requeriria una solucion estructural y que
contrariamente a contribuir en su saneamiento,
agravaria la situacion manifiesta de las universidades
de requerir fuentes de financiacion y del apoyo
estatal dirigido a facilitar encontrarlas y explotarlas.

Consideracion adicional sobre el alcance de
la norma frente a la autonomia contractual de
la Universidad

Por ultimo haremos referencia al siguiente
aparte del proyecto de ley:

“En aquellos eventos en que el régimen apli-
cable a la contratacion de la entidad ejecutora
no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucion de
dichos contratos estard en todo caso sometida a
esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarro-
lle su actividad en competencia con el sector
privado o cuando la ejecucion del contrato
interadministrativo tenga relacion directa con el
desarrollo de su actividad”.

Aunque el aparte se encuentra en el proyecto
de ley, es preciso aclarar que el mismo
reproduce la norma vigente, que desde la
expedicion de la Ley 1474 de 2011 implica que
actualmente la Universidad ejecute los contratos
interadministrativos al amparo de esta disposicion.

El interés frente a esta disposicion radicada
en que permite interpretarse como una condicion
adicional que implicaria que la Universidad,
en lo relativo a la ejecucion de contratos
interadministrativos como  contratista  ante
otras entidades estatales, estaria eventualmente
sometida al régimen general de contratacion de la
administracion publica.

Si bien esa posibilidad es cierta, también lo
es que se da solo en el caso en que la ejecucion
del contrato no guarde relacion con el desarrollo
de la actividad del ejecutor, para este caso la
Universidad, o que no lo haga en un entorno de
competencia con el sector privado.

Como se ha dicho a lo largo de este escrito,
la participacion de la Universidad Nacional de
Colombia como ejecutora o contratista en el marco
de contratos interadministrativos celebrados con
entidades sometidas al régimen general justamente
es una manifestacion de la misién de esta como
institucion publica universitaria, a través de la cual
cumple su funcion de extension, con los beneficios
que ello reporta para el Estado y respecto de la cual
se hace manifiesto el interés general.

La misma norma fue objeto de analisis por parte
del Consejo de Estado’, que ante una consulta
del Ministerio de Educacion Nacional respondid
lo siguiente:

7 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil,
Radicacion  niimero  11001-03-06-000-2012-00016-
00(2092), 28 de junio de 2012.
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¢ Cual es el alcance del articulo 95 de la Ley
7474 de 2011, respecto de su aplicacion a las
universidades estatales en materia contractual?

Lo dispuesto en el articulo 95 de la Ley 1474 de
2017 cobija a las universidades estatales cuando
celebren contratos interadministrativos con entidades
estatales sujetas al Estatuto General de Contratacion
Pdblica, particularmente en cuanto a que:

1. El contrato interadministrativo debe tener
relacion directa con el objeto de la univer-
sidad estatal.

2. Los contratos interadministrativos de
obra, suministro, prestacion de servicios
de evaluacion de conformidad respecto de
las normas o reglamentos técnicos, encar-
gos fiduciarios y fiducia publica suscritos
con universidades estatales deberan estar
precedidos de licitacién publica o selec-
cién abreviada.

3. La ejecucién de los contratos interadmi-
nistrativos por parte de universidades es-
tatales se regira por el Estatuto General de
Contratacion Publica, salvo, Unicamente,
cuando el objeto de dicho contrato “tenga
relacion directa con el desarrollo de su ac-
tividad™.

— De ser positiva la anterior respuesta, quiere
ello decir que con lo expedicion de la Ley
1474 de 2011, en materia contractual ¢a las
universidades estatales les es aplicable lo
sefialado en las Leyes 80 de 1993y 1750 de
200772 Es decir, ¢existe derogatoria tacita
en tal sentido de la Ley 30 de 1992.

Sin perjuicio de lo sefialado en la respuesta
anterior para los contratos interadministrativos
suscritos por las universidades estatales, el
articulo 95 de la Ley 1474 de 2011 no derogd
los articulos 57 y 93 de lo Ley 30 de 1992; en
materia contractual las universidades del Estado
contindan rigiéndose por el derecho privado,
como lo prevé la Ley 30 de 1992”.

En nuestro criterio, lo que ha permitido que la
Universidad ejecute contratos interadministrativos
aplicando surégimen contractual en vigencia de esta
disposicion, se debe justamente a que esa actividad
tiene una relacion directa con el desarrollo de las
funciones que le han sido asignadas legalmente,
no solo como ente universitario sino como
entidad publica, para lo cual es oportuno recordar
no solamente todos los fines y objetivos que se
persiguen con la extension, sino la importancia
dada en su desarrollo a la articulacion de esta con la
actividad de otros entes estatales y a la concrecion a
través de ella del principio constitucional y legal de
colaboracion y coordinacion administrativa.

Conclusiones

Lo expuesto a lo largo de este documento recoge
algunos argumentes y el acercamiento juridico a
cuestiones fundamentales que pueden plantearse
frente a la iniciativa legislativa que pretende
reducir las posibilidades para las entidades publicas

sometidas al Estatuto de Contratacion de contratar
directamente con universidades publicas, y estan
referidas especificamente a lo enunciado como
justificacion en la exposicion de motivos.

En la argumentacion se abordan cuestiones
cuya naturaleza juridica resalta, junto con otras
que si bien escapan a esta naturaleza, ameritan
un pronunciamiento con el propdsito de poner
en consideracion la posibilidad de que sobre las
mismas se reinan argumentos desde las areas
o autoridades en la materia al interior de la
Universidad, con la posibilidad de que se proponga
un debate y, eventualmente, una intervencion de
la Universidad en el tramite al Proyecto de ley
numero 84 de 2016 del Senado de la Republica.

Fin del anexo
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