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de 2016 Senado, 082 de 2015 Camara, por medio
de la cual se establecen los lineamientos para el
desarrollo de la politica publica de prevencion
de la infertilidad y su tratamiento dentro de los
parametros de salud reproductiva.

Sefior Presidente:

En cumplimiento del encargo impartido, la
Comision Accidental integrada por los Senadores:
Jorge lvan Ospina Gémez, Antonio José Correa
Jiménez, Nadia Blel Scaff y Yamina Pestana
Rojas, designada para el estudio de las objeciones
presidenciales del proyecto de ley de la referencia,
se permite rendir el presente informe, a fin de
someterlo a consideracion de la honorable plenaria
del Senado de la Republica, de conformidad con
los articulos 167 de la Constitucion Politica y 66
de la Ley 52 de 1992.

1. De las objeciones por inconstitucio-
nalidad

1.1 Violacion de la ley estatutaria de salud y
del principio de democracia participativa.

1.1.1 Argumentos del Gobierno nacional

El Gobierno nacional objeta el articulo 4°, por
las siguientes razones de inconstitucionalidad:

La disposicidn objetada establece:

Articulo 4°. Tratamiento de fertilidad. Esta-
blecida la politica publica de infertilidad en un
término no superior a un afio, el Ministerio de
Saludy Proteccion Social reglamentarael accesoa
los tratamientos de infertilidad mediante técnicas
de reproduccion humana asistida o Terapias de
Reproduccién Asistida (TRA) conforme a los
lineamientos técnicos para garantizar el derecho
con recursos publicos, bajo el enfoque de derechos
sexuales y derechos reproductivos contenidos en
el modelo del Plan Decenal de Salud Publica,
cumpliendo con los siguientes criterios:

1. Determinaciéon de requisitos. Requisitos
como edad, condicion de salud de la pare-
ja infértil, nimeros de ciclos de baja o alta
complejidad que deban realizarse confor-
me a la pertinencia médica y condicion de
salud, capacidad econémica de la pareja o
nivel de Sishén, frecuencia, tipo de inferti-
lidad.

2. Definicion de mecanismos de proteccion
individual para garantizar las necesidades
en salud y la finalidad del servicio, y defi-
nicién de la infraestructura técnica reque-
rida para la prestacion del servicio.
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3. Los demas que se consideren necesarios
para la aplicacion de la ley, en el marco
del interés general y la politica publica.

A juicio del Gobierno nacional tal disposicion
desconoce las reglas de la Ley 1751 de 2015,
para delimitar el acceso al derecho fundamental
a la salud, especificamente para establecer los
beneficios de salud que deben garantizarse en los
recursos publicos y es que a partir de las normas
estatutarias incorporadas a dicha ley se desprende
que el legislador ordinario carece de competencia
para establecer de forma aislada y particular la
ampliacion de los beneficios referenciados.

Por otra parte, considera que el tramite legis-
lativo se aparta del principio de democracia
participativa, toda vez que el establecimiento
de inclusiones asi como beneficios deben adop-
tarse previa aplicacion del mecanismo técnico-
cientifico, de caracter publico, colectivo,
participativo y transparente que debia definirse a
través de una ley.

1.1.2 Respuesta a la objecion

El articulo puesto a consideracion no establece
beneficios aislados y particulares, pues el acceso a
los tratamientos de infertilidad mediante técnicas
de reproduccién humana asistida o Terapias de
Reproduccion Asistida (TRA) se proponen dentro
del marco de una politica publica participativa,
que debera ser orientada por el Gobierno nacional
a través del Ministerio de Salud y Proteccion
Social.

La ley 1752 de 2015, en su articulo 15, define
que los recursos publicos asignados a la salud no
podran asignarse a financiar servicios y tecnologias
en que se advierta alguno de estos criterios:

— Que tengan como finalidad principal un
proposito cosmético o suntuario no rela-
cionado con la recuperacion o manteni-
miento de la capacidad funcional o vital de
las personas;

— Que no exista evidencia cientifica sobre su
seguridad y eficacia clinica;

— Que no exista evidencia cientifica sobre su
efectividad clinica;

—  Que su uso no haya sido autorizado por la
autoridad competente;

— Que se encuentren en fase de experimenta-
cion;

— Que tengan que ser prestados en el exte-
rior.

Esta regla de excepcion, tal como lo advierte
la jurisprudencia constitucional, se ajusta a
la Constitucion, en la medida en que dada las
particularidades del caso concreto no se trate de
situaciones que configuren los requisitos dados
por la jurisprudencia para excepcionar lo alli
dispuesto.

Se ajusta a la Constitucion, siempre y, cuando
dada las particularidades del caso concreto, no
se trate de situaciones que retnan los requisitos
establecidos por la jurisprudencia para
excepcionar lo dispuesto por el legislador y en el
caso concreto, no se afecte la dignidad humana de
quien presenta el padecimiento?.

En ese sentido, la Corte ha desarrollado un
precedente jurisprudencial excepcional frente al
acceso a los tratamientos de infertilidad, como
una garantia fundamental del derecho a la salud,
de la siguiente manera:

Los tratamientos de fertilidad a la luz de la
jurisprudencia vigente hasta 2014

La jurisprudencia relativa[21], al derecho a la
salud, especificamente en punto al amparo de los
tratamientos de fertilidad, ha tenido dos vertientes
de resolucién de los casos, una primera linea
temprana sostenida por mucho tiempo hasta el afio
2014, y otra construida a partir de esa fecha con
las Sentencias T-528 de 2014 y T-274 de 2015.

En su jurisprudencia inicial, esta Corporacion
seflalo que la accion de tutela no procedia en tales
casos, principalmente debido a que este tipo de
tratamientos estaban expresamente excluidos del
POS. Ademas, (i) su costo excesivo representaba
una disminucion en el cubrimiento de servicios de
salud prioritarios; (ii) el derecho a la procreacion
no puede extenderse hasta el punto de constrefiir
a la administracion a garantizar la maternidad
biol6gica de una persona cuyo condicionamiento
biolégico per se no le permite su goce[22] y
(iif) en virtud de la libertad de configuracion
legislativa, era posible la exclusion del POS de
los tratamientos de fertilidad, es decir, se trataba
de un ejercicio legitimo del desarrollo de dicha
facultad[23].

No obstante, como parte de esta linea, la
Corte matiz6 algunos casos en los que se hacia
procedente la garantia de los derechos a la salud
en amparo a los tratamientos de fertilidad, a saber:
(@) cuando el tratamiento de fertilidad ya ha sido
iniciado por parte de la EPS y esta lo interrumpe
de manera inesperada, es decir, que no hay una
razén cientifica que sustente dicho proceder;
(b) cuando lo solicitado por el accionante es la
practica de examenes con el fin de diagnosticar
cudl es la causa de la infertilidad; y por ultimo,
(c) cuando la infertilidad es la consecuencia de
otra enfermedad[24]. La Corte estimé en dichos
casos, que en virtud de los principios de confianza
legitima y de la continuidad en la prestacion
del servicio de salud, no era permitido a las
EPS suspender los tratamientos de fertilidad ya
iniciados, a pesar de que no tuvieran la obligacion
de suministrarlos[25]. Igualmente protegié en su
momento el derecho al diagnéstico y a la falta

1 Sentencia C-313/14.
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de certeza sobre la enfermedad, ordenando la
practica de examenes, con el fin de que la persona
tuviera pleno conocimiento sobre su estado de
salud, aclarando siempre que ello no suponia la
realizacion del tratamiento de fertilidad[26].

La jurisprudencia en vigor sobre los
derechos sexuales y reproductivos. Sentencias
T-528 de 2014 y T-274 de 2015

La jurisprudencia vigente de la Corte
Constitucional, apoyada en distintos
pronunciamientos de organismos internacionales,
ha sefialado actualmente, que el ejercicio de los
derechos reproductivos supone el reconocimiento,
el respeto y la garantia de la facultad que tienen
las personas de decidir libremente sobre la
posibilidad de procrear o no, cuando y con
qué frecuencia, asi como la libertad de decidir
responsablemente el nimero de hijos. Por ende,
la injerencia injustificada sobre este tipo de
decisiones trae consigo la limitacion en el ejercicio
de otros derechos fundamentales como la libertad
y la autodeterminacion, el libre desarrollo de la
personalidad, la intimidad personal y familiar y el
derecho a conformar una familia.

El primer pronunciamiento que avizora una
nueva hermenéutica frente a la tutela para los
tratamientos de fertilidad es el fallo T-528 de 2014,
que si bien esta direccionado a un tratamiento de
fertilidad especifico como es la FIV (Fertilizacion
in vitro, como técnica de reproduccidn asistida
para controlar la infertilidad) sus consideraciones
son validas para todos los casos englobados en el
género de “tratamientos de fertilidad”.

Aunque la Corte negd la proteccion de
los derechos invocada por el actor, incluyé
importantes consideraciones sobre la insuficiencia
de regulacion de los tratamientos de fertilidad en
Colombia y la opacidad de la jurisprudencia de
esta Corporacion sobre la materia.

Hizo referencia la sentencia a la relacion entre
el derecho a la reproduccion humana y el derecho
fundamental a la salud en su faceta reproductiva.
Sobre este asunto, explicoé que el derecho a la
reproduccién humana “se deriva de los derechos
a la libertad y a la autodeterminacién[28], al
libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad
personal y familiay a la libertad para fundar una
familia”, y seglin el Comité de Derechos Humanos
“la posibilidad de procrear es parte del derecho a
fundar una familia[29]”.

De igual forma, sefialo que “existe un vinculo
estrecho entre la autonomia personal, la libertad
reproductivay laintegridadfisicaysicolégica[30],
este Ultimo conectado, a su vez, con el derecho a la
salud, debido a que ‘[s]iendo la preservacion de
las condiciones fisicas, sicolégicas y espirituales
de la persona objeto de proteccion del derecho
fundamental a la integridad personal existe una

estrecha relacion entre este derecho y el derecho
a la salud[, pues este ultimo] protege igualmente
la preservacion de la integridad de la persona
humana, no sélo frente a agresiones humanas sino
también frente a todo tipo de agentes naturales o
sociales’[31]”.

Concordante con lo anterior, la Corte recordd
que el derecho fundamental a la salud protege
varios ambitos de la vida humana, identificando
distintas categorias como la salud fisica, la salud
sicologica, la salud mental, la salud emocional
y la salud social. Dentro de tales categorias
se encuentra la salud sexual y reproductiva,
entendida esta Ultima como “[...] un estado
general de bienestar fisico, mental y social, y no
de mera ausencia de enfermedades o dolencias,
en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos (...) [E]
ntrafia la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procreat,
y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cuando y con qué frecuencia[32]”.

De igual forma, se remiti6 a lo dispuesto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en cuanto a que la ““salud reproductiva implica
ademas los derechos del hombre y de la mujer a
ser informados y a tener libre eleccién y acceso
a métodos para regular la fecundidad, que sean
seguros, eficaces, de facil acceso y aceptables”.

Hizo igual referencia a lo establecido por el
ProgramadeAcciéndelaConferencialnternacional
sobre la Poblacion y el Desarrollo, celebrada
en El Cairo en 1994, en el sentido de que “[d]
deberian proporcionarse técnicas de fecundacion
in vitro de conformidad con directrices éticas y
normas médicas apropiadas”’[33] para combatir
la infertilidad, lo que guarda estrecha relacion con
el goce de los beneficios del progreso cientifico.
Sobre este punto preciso:

“Partiendo de este amplio reconocimiento,
sefial6 la Corte IDH que ‘[d]el derecho de acceso
al mas alto y efectivo progreso cientifico para
el ejercicio de la autonomia reproductiva y la
posibilidad de formar una familia[, ] se deriva
el derecho a acceder a los mejores servicios de
salud en técnicas de asistencia reproductiva, Y,
en consecuencia, la prohibicién de restricciones
desproporcionadas e innecesarias de iure o de
facto para ejercer las decisiones reproductivas
que correspondan en cada persona’[34]”.

Con fundamento en lo anterior, en la citada
providencia se exhortd al Gobierno, a través del
Ministerio de Salud y Proteccién Social, para
que revisara la situacion de aquellas personas
que no cuentan con 10S recursos econémicos para
costear los tratamientos de fertilidad e iniciara
una discusion publica y abierta que incluyera en

la_agenda la posibilidad de ampliar la cobertura
del Plan Obligatorio de Salud. Lo anterior
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considerando que varios paises de América Latina

con una situacién econémica, social y politica

similar a la de Colombia han avanzado en la

regulacién de las técnicas y los tratamientos de

reproduccion humana asistida y/o en su inclusién

en el sistema publico de salud o en los sequros

sociales[35]. (Subrayado fuera del texto).

6.2 La Sentencia T-274 de 2015, en la misma
linea vislumbrada por la Sentencia T-528 de 2014
sobre la interpretacion de los derechos sexuales
y reproductivos, anuncio en sus considerandos la
necesidad de presentar “algunas consideraciones
desde una perspectiva diferente no examinada
ni valorada en la jurisprudencia constitucional
hasta ese momento, referida a los derechos a la
igualdad y no discriminacion, al libre desarrollo
de la personalidad y a conformar una familia,
su relacion con la garantia de los derechos
sexuales y reproductivos y su proteccion a través
del sistema de seguridad social en salud, en el
marco de la Constitucién Politica de 1991 y de
los instrumentos de derecho internacional que se
integran a ella (bloque de constitucionalidad)”.

Se estudi6 esa vez el caso de varias accionantes
que habiendo solicitado a sus respectivas entidades
prestadoras de salud el tratamiento de maternidad
asistida denominado Fecundacion in vitro, este
les fue negado tras estimar que se encontraba
fuera del POS.

-Reiter6 en primer lugar la sentencia, la linea
uniforme que ha trazado la Corte Constitucional
sobre el reconocimiento, titularidad, naturaleza
y contenido de los derechos sexuales y
reproductivos[37], entendiendo que tales derechos
reconocen y protegen la facultad de las personas
de tomar decisiones libres sobre su sexualidad
y su reproduccion, e implica la obligacién del
Estado de brindar los recursos necesarios para
hacer efectiva tal determinacion.

-Recordé la diferencia plasmada en la
jurisprudencia respecto de los derechos sexuales y
los derechos reproductivos, en tanto “sexualidad
y reproduccion son dos ambitos diferentes en la
vida del ser humano, en tanto que la primera no
debe ser entendida solamente como un medio para
lograr la segunda’[38], reconociendo no obstante
que ambos derechos estdn indudablemente
relacionados, dado que la autonomia en las
decisiones reproductivas contribuye a llevar una
vida sexual sin riesgo de embarazos no deseados,
lo que quiere decir que cada una de estas categorias
posee una definicion y un contenido propio pero
parten de una base comin[39]. Al respecto, se
trajo la Sentencia T-732 de 2009 en la que la Corte
sostuvo:

“Esta primera aproximacion nos indica que
abarcan pretensiones de libertad, que exigen del
Estado abstenciones, pero también contienen
reivindicaciones de tipo prestacional, que

requieren del mismo una actividad concreta,
las cuales deberan ser desarrolladas por el
legislador y la administracién para determinar
especificamente las prestaciones exigibles y
las condiciones para acceder a las mismas, las
instituciones obligadas a brindarlas y su forma
de financiacion, teniendo en cuenta que se debe
atender, de modo prioritario, a quienes més lo
necesitan, taly como sucede con todos los derechos
segunlajurisprudenciaconstitucional[40]. Enesta
tarea, tanto el legislador como la administracion
deberan respetar los mandatos constitucionales
y los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia que hacen
parte del blogue de constitucionalidad (articulo
93 de la Constitucion), para lo cual deben tener
en cuenta las interpretaciones que los drganos
autorizados han hecho sobre el alcance de los
derechos que reconocen estas normas[41]”.

-Teniendo en cuenta que en el reconocimiento
de los derechos sexuales y reproductivos estan
implicitas otras garantias fundamentales, la Sala
Sexta considerd pertinente realizar el estudio de
esos otros derechos involucrados en los casos
en los que se discute el amparo a los derechos
reproductivos, en dos ambitos diferentes pero
confluyentes: el derecho interno y la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y el derecho emanado
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
especialmente en el caso “Artavia Murillo y otros
contra Costa Rica”. A la luz de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, se estudio
por la Corte IDH el caso de varias parejas cuya
Unica posibilidad de procrear biolégicamente
estaba sujeta a la realizacion de un procedimiento
de fertilidad especifico (fertilizacion in vitro),
el cual fue prohibido por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,
mediante sentencia del 15 de marzo de 2000, al
anular el Decreto nimero 24029-S de 1995, que
autorizaba su préctica.

De la normativa constitucional colombiana y
de su jurisprudencia, la Sentencia T-274 de 2015
resalta lo siguiente:

-Elarticulo 16 de la Constitucion Politica sefiala
que “todas las personas tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones
que las que imponen los derechos de los demas y
el orden juridico™. El derecho al libre desarrollo
de la personalidad esta intimamente relacionado
con la dignidad humana como “derecho fundante
del Estado[42], con la autodeterminacion y la
vocacion pluralista de la Carta Politica. Sobre el
particular esta Corporacion ha explicado que se
trata de una garantia que protege las decisiones
que las personas de manera responsable y
auténoma, toman con respecto a su plan de vida.
En este sentido, se considera violado cuando a
un individuo se le impide ““alcanzar o perseguir
aspiraciones legitimas de vida o valorar y escoger
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libremente las circunstancias que dan sentido a su
existencia’[43], de manera arbitraria, irrazonable
e injustificada”[44].

-De igual forma, la Constitucién reconoce, en
su articulo 42, el derecho a conformar de manera
responsable una familia y de las parejas a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos.
Este derecho es, a su vez, una de las expresiones
de los derechos sexuales y reproductivos. Al
respecto, la Corte ha sostenido: “los derechos
reproductivos protegen la autodeterminacion
reproductiva asociada con la progenitura
responsable consagrada en el articulo 42
Superior, y que se entiende como la facultad que
tienen las personas de decidir si quieren o no tener
hijos y en qué momento. Este derecho supone la
prohibicién de cualquier interferencia externa en
la toma de este tipo de decisiones personales, por
lo cual se considera vulnerado cuando la persona
es sometida a cualquier tipo de violencia fisica,
psicoldgica o a actos de discriminacion, como
embarazos, esterilizaciones o abortos forzados.
Los derechos reproductivos también amparan el
derecho de las personas a acceder a servicios de
salud reproductivos, lo cual incluye tratamientos
médicos para enfermedades del aparato
reproductor, embarazos libres de riesgos y acceso
a informacién y métodos de anticoncepcion”[45].

-Sefial6 la sentencia, que los derechos sexuales
reconocen la libertad sexual o bien el derecho
que le asiste a cada persona para decidir si quiere
o no tener relaciones sexuales y con quién, sin
que exista violencia, coaccion o interferencias
arbitrarias de terceros. Asimismo, protegen el
acceso a servicios de salud sexual. Al respecto,
la Corte ha destacado que “la proteccion
constitucional de la persona en su plenitud, bajo
la forma del derecho a la personalidad y a su
libre desarrollo (C. P, arts. 14 y 16), comprende
en su nucleo esencial el proceso de auténoma
asuncion y decision sobre la propia sexualidad.
Careceria de sentido que la autodeterminacion
sexual quedara por fuera de los linderos de los
derechos al reconocimiento de la personalidad y
asu libre desarrollo, si la identidad y la conducta
sexuales, ocupan en el desarrollo del ser y en el
despliegue de su libertad y autonomia, un lugar
tan destacado y decisivo[46]’[47].

-Refiriéndose a los derechos reproductivos, la
sentencia recorddé que este Tribunal ha sefialado
que con fundamento en la Constitucion, los
tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia y la jurisprudencia
constitucional, los mismos reconocen y protegen
(i) la autodeterminacion reproductiva y (ii) el
acceso a servicios de salud productiva, de la
siguiente manera: (i) en la Declaracién de la
Conferencia Internacional sobre Poblacion vy
Desarrollo del Cairo de 1994 se establecid que esta
categoria de derechos ““abarca ciertos derechos

humanos que ya estan reconocidos en las leyes
nacionales, en los documentos internacionales
sobre derechos humanos y en otros documentos
pertinentes de Naciones Unidas aprobados por
consenso” (Principio 4). Bajo ese entendido, los
derechos reproductivos estan implicitos en los
derechos fundamentales a la vida digna (articulos
1°y 11), a laigualdad (articulos 13 y 43), al libre
desarrollo de la personalidad (articulo 16), a la
informacion (articulo 20), a la salud (articulo 49)
y a la educacién (articulo 67), entre otros.

En esa medida y atendiendo al avance de la
jurisprudencia constitucional, la declaratoria de
exclusién de servicios de salud para el acceso a
tratamientos de fertilidad resulta inconstitucional
en algunos casos; por ello, la iniciativa plantea
que mediante la Politica publica de infertilidad
y la reglamentacién de estos tratamientos se
vinculen los criterios excepcionales dados por la
jurisprudencia constitucional para el acceso a los
tratamientos.

El mecanismo de exclusion incorporado por
la Ley Estatutaria de Salud (LES) per se, no
limita la posibilidad de ampliaciéon progresiva
de los beneficios ni restringe la posibilidad de
que el legislador lo realice bajo el marco de su
competencia; lo que la ley estatutaria plantea es
la necesidad de que esta ampliacién progresiva
se realice mediante un procedimiento técnico-
cientifico, de caracter publico, colectivo, partici-
pativo y transparente, que sera definido por ley.

Sin embargo, a la fecha tal procedimiento
no se encuentra definido, situaciéon que no debe
tomarse como argumento para fundamentar la
inmutabilidad de los beneficios del sistema cuando
existen razones técnico-cientificas definidas
que habilitan su vinculacién cimentadas bajo el
principio de la progresividad.

Debe recordarse en este aspecto que desde el
afio 2015 la Corte Constitucional ha sido reiterante
en exhortar al Gobierno nacional, por conducto del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, a iniciar
una discusién publica y abierta de la politica
publica que incluya en la agenda la posibilidad de
ampliar la cobertura del Plan Obligatorio de Salud
a dichas técnicas cientificas?.

Por otra parte, la interpretacion armdnica de
la disposicion respecto a la integridad del texto
propuesto, permiten identificar que el legislador
es respetuoso de las competencias asignadas al
Ministerio de Salud y Proteccién Social frente
al establecimiento de beneficios adicionales y
exclusiones; pues como lider de la politica pablica
desalud, lainiciativareconoce bajo sucompetencia
el deber de reglamentacion en relacién al acceso
a los tratamientos de reproduccion asistida y las
modalidades que integraran el plan de beneficios.

2 Sentencia T-274/15.
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Los criterios delimitantes propuestos para el
acceso a estas técnicas de reproduccion asistida,
corresponden a los criterios sugeridos por la Corte
Constitucional que requieren ser analizados para
determinar la realizacion de los tratamientos de
reproduccién asistida, como la condicion de salud
del o la paciente, la edad, el nimero de ciclos o
intentos que deban realizarse y su frecuencia, la
capacidad econdmica del afiliado.

Ahora bien, frente al cargo de violacion
del principio de democracia participativa, el
Gobierno Nacional asume que el legislador ignord
la realizacion de espacios de concertacion con la
poblacién ciudadana sobre la ampliacion de los
beneficios de salud respecto a los tratamientos de
infertilidad. Enesteaspectoesnecesariodeterminar
que la iniciativa promueve los lineamientos en
los cuales se debe desempefiar la politica publica
de infertilidad; sin embargo, la estructuracion
de la misma corresponde al Ministerio de Salud
y Proteccion Social, que como lo ha definido la
jurisprudencia constitucional, tendra a su cargo
observar en medio de su realizacion la obligacion
de elaborar los mecanismos que garanticen la
participacion en las diferentes etapas del plan.

La tercera condicion es que los procesos
de decision, elaboracién, implementacion vy
evaluacion de la politica publica permitan la
participacion democratica.[57. 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) ‘que si brinde espacios,
pero éstos sean inocuos y so6lo prevean una
participacionintrascendente’[58] Cuél esel grado
minimo de participacion que se debe garantizar a
las personas, depende del caso especifico que se
trate, en atencion al tipo de decisiones a tomar.
Por ejemplo, en la Sentencia T-595 de 2002,
a propdsito de la proteccion de la libertad de
locomocion en el contexto del transporte publico,
la Corte indic6, con base en el pronunciamiento
expreso del legislador, que el alcance minimo
que se debia dar a la participacion ciudadana en
esta area, debia contemplar “por lo menos, a la
ejecucion y al sistema de evaluacion del plan que
se haya elegido.”[59]. La Corte resolvio proteger
el derecho a la participacion del accionante, en su
condicion de miembro de organizaciones para la
defensa de las personas con discapacidad.[60]3.

Ademas de lo anterior, el legislador con miras
a nutrir la construccion democratica y deliberativa
de la iniciativa, desarrollé audiencia publica
con distintos sectores (Ministerio de Salud,
comunidad cientifica beneficiarios de la medida,
universidades, entre otros) relacionados con el
objeto de la iniciativa legislativa; la cual fue
llevada a cabo en la Comision Séptima de Senado

3 T-750/08.

el pasado mes de octubre de 2016, a fin de debatir
la posibilidad de incluir en el Plan de Beneficios
del Sistema de Seguridad Social en Salud,
las técnicas de reproduccién humana asistida
reconocidas cientificamente para el tratamiento
de la infertilidad.

De las cuales se obtuvieron las siguientes
observaciones:

— Inexistencia de una politica nacional frente
a la infertilidad como una enfermedad de
interés pablico que atenta contra la salud
y los derechos sexuales y reproductivos.

— Deficiencias en el sistema de salud para la
formulacion de diagnosticos y tratamiento
OpOftUﬂO.

— Deficiente acceso a informacion y esque-
mas de prevencion de infertilidad y enfer-
medades asociadas.

— Reconocimiento tratamientos de fertilidad
por parte de las EPS mediante procedi-
miento judicial (tutela) como Unico meca-
nismo de garantia a la proteccion del dere-
cho a la salud sexual y reproductiva.

—  Costo e impacto fiscal al Sistema de Segu-
ridad Social en Salud por la inclusién de
los tratamientos de reproduccién asistida
al POS.

1.2 Violacién del principio de eficiencia y
equidad

1.2.1 Argumentos del Gobierno nacional

El proyecto de ley materia de objecién desco-
noce el principio de eficiencia establecido en el
articulo 48 de la Constitucion y en el articulo 6° de
la Ley Estatutaria en Salud, asi como el principio
de equidad establecido en el articulo 6° de la Ley
Estatutaria en Salud.

Lo anterior, en consideracion a que los recursos
limitados de salud se destinaran a financiar
tratamientos para la infertilidad, lo cual ponen
en riesgo la prestacion del servicio de salud a la
mayoria de sus afiliados sin garantizar efectividad
en el logro perseguido y afecta a los usuarios
con menor capacidad de pago que son los que
demandan con mayor necesidad el uso del sistema.

1.2.2 Respuesta a la objecién

Respecto a los principios normativos que
vinculan la realizacion del derecho a la salud,
no puede establecerse una interpretacion aislada
de cada uno de ellos; asi, como la ley plantea
la necesidad de reconocer la proteccién en
condiciones de equidad a la poblacion vulnerable;
también reconoce , en cabeza del Estado la
obligacion de promover la correspondiente
ampliacion gradual y continua del acceso a los
servicios y tecnologias de salud, la mejora en su
prestacion, la ampliacion de capacidad instalada
del sistema de salud y el mejoramiento del talento
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humano, asi como la reduccién gradual y continua
de barreras culturales, econdmicas, geograficas,
administrativas y tecnologicas que impidan el
goce efectivo del derecho fundamental a la salud;

En esa media y tal como se ha relacionado
a lo largo del escrito, en los Gltimos 5 afios de
avance jurisprudencial, la Corte le ha propuesto al
Gobierno establecer progresivamente dentro del
sistema la posibilidad de acceso a los tratamientos
de infertilidad.

La ampliacion progresiva del plan de beneficios
debe sopesar el contraargumento del equilibrio
financiero del sistema de salud. Pero, si bien esta
condicion, que ha funcionado como una suerte de
contencion de los costos al interior del régimen,
debe ser tenida en cuenta, permitiendo que el
avance sea progresivo y modulado, no puede ser
un argumento per se para paralizar en el tiempo
la extension del plan obligatorio de salud.*

2. DE LAS OBJECIONES POR INCON-
VENIENCIA

2.1 Violacion de la sostenibilidad fiscal
2.2.1 Argumentos del Gobierno nacional

El Proyecto de ley Contraria lo dispuesto en
los articulos 334 de la Constitucién, 5° y 6° de
la Ley Estatutaria de Salud y 7° de la Ley 819 de
2003. Los tratamientos de infertilidad para toda
la poblacién que lo requiere puede llegar a costar
cerca de $13 billones, para lo cual el proyecto no
dispuso fuente adicional de recursos y desconocio
los conceptos de impacto fiscal emitidos por el
Ministerio de Hacienda y Crédito publico durante
el tramite legislativo. Esto se traduce en un riesgo
para la atencion de los servicios de salud a los que
accede toda la poblaciéon, y que tiene un costo
cercano a los $40, billones al afio, pues cerca del
32,5% de estos recursos tendrian que destinarse.

2.2.2 Respuesta a la Objecion

La justificacion bajo la cual se ha mantenido a
los tratamientos de reproduccidn asistida por fuera
de la cobertura del Plan de Beneficios de Salud, se
relaciona con lamayor efectividad en la utilizacion
de los recursos del sistema y la destinacién de
los mismos en servicios que contribuyan al
diagndstico, tratamiento y rehabilitacion de la
enfermedad.

Pese a argumento, es menester destacar que
el reconocimiento de garantias fundamentales
dentro del Estado Social de Derecho no
puede encontrarse limitado a las afectaciones
econdmicas que implica la adaptacion del sistema
para materializar la proteccion; en esa medida el
Estado es llamado a asumir el costo del Estado
Social de Derecho.

4 T-274/15.

No es aceptable que pasados mas de veinte
de la expedicion de la Ley 1000 de 1993, el
Estado continGe dando la misma respuesta a las
personas que padecen infertilidad, a sabiendas
que el sistema de seguridad social en salud debe
ser progresivo y mas ain cuando varios paises
de América Latina con una situacion econémica,
social y politica similar a la de Colombia han
avanzado en la regulacién de las técnicas y los
tratamientos de reproduccion humana asistida y/o
en su inclusion en el sistema publico de salud o en
los seguros sociales.

El sistema actual les vulnera a 235.914
parejas su derecho fundamental de acceso a
la salud y la libertad reproductiva reconocido
constitucionalmente y los cuales hacen parte
del bloque de constitucionalidad, en virtud de
los tratados internacionales que promueven su
reconocimiento. En esa medida, como lo ha
definido la Corte Constitucional, el principio de
sostenibilidad fiscal, es un criterio que posee un
limite explicito constitucionalmente el cual no
puede invocarse para afectar, o bien menoscabar,
restringir o negar el alcance y proteccién de
derechos fundamentales.

Como se anot6 anteriormente, el principio de
sostenibilidad fiscal, es un criterio de orientacion
de las ramas del poder publico que se instituye
como herramienta para racionalizar el gasto
y garantizar el efectivo cumplimiento de los
fines Estatales. Dicho criterio contiene un limite
explicito en el propio texto constitucional de
acuerdo con el cual, de ninguna manera este
podré invocarse para afectar, o bien menoscabar,
restringir o negar el alcance y proteccién de los
derechos fundamentales.>

Asi, el ejercicio de los derechos reproductivos
supone el reconocimiento, el respeto y la garantia
de la facultad que tienen las personas de decidir
libremente sobre la posibilidad de procrear o no,
cuando y con qué frecuencia, asi como la libertad
de decidir responsablemente el nimero de hijos.
La injerencia injustificada sobre este tipo de
decisiones trae consigo la limitacion en el ejercicio
de otros derechos fundamentales como la libertad
y la autodeterminacion, el libre desarrollo de la
personalidad, la intimidad personal y familiar
y el derecho a conformar una familia; por ello,
también en estos casos se aplica la clausula que
prohibe su afectacion, limitacién o negacion por
razones de sostenibilidad fiscal.

En un pronunciamiento puntual frente a la
sostenibilidad financiera y los tratamientos de
fertilidad, la Corte manifesto:

La conservacion del equilibrio financiero
constituia un argumento valido para la exclusion
de los tratamientos de reproduccion asistida del

5 (C-753/2013.
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Plan Obligatorio de Salud, ello no significaba
que no se pudiese avanzar en su inclusion.
Ademas, porque resultaba constitucionalmente
problematico mantener de manera general ese tipo
de exclusiones; es decir, “a pesar de ser razonable
tal exclusion del plan de beneficios, hacerlo en
todos los casos puede conducir a la vulneracion
de ciertos derechos fundamentales.®

Enrelacion con el cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 7° de la Ley 819 de 2003, tal como la
jurisprudencia Constitucional asi lo ha precisado,
el concepto emitido de impacto fiscal, no puede
constituirse como una limitaciéon a la funcion
legislativa del Congreso.

Por todo lo anterior, la Corte considera que
los primeros tres incisos del articulo 7° de la Ley
819 de 2003 deben entenderse como parametros
de racionalidad de la actividad legislativa, y
como una carga que le incumbe inicialmente al
Ministerio de Hacienda, una vez que el Congreso
havalorado, con lainformaciény las herramientas
que tiene a su alcance, las incidencias fiscales de
un determinado proyecto de ley. Esto significa
que ellos constituyen instrumentos para mejorar
la labor legislativa.

Es decir, el mencionado articulo debe
interpretarse en el sentido de que su fin es obtener
gue las leyes que se dicten tengan en cuenta las
realidades macroeconémicas, pero sin crear
barreras insalvables en el ejercicio de la funcién
legislativa ni crear un poder de veto legislativo en
cabeza del Ministro de Hacienda. Y en ese proceso
de racionalidad legislativa la carga principal
reposa en el Ministerio de Hacienda, que es el que

cuenta con los datos, los equipos de funcionarios
y la experticia en materia econémica”.”

““...Al respecto, esta Corte considera que dicho
concepto en efecto constituye un deber que reposa
en cabeza del sefior Ministro, en la labor de
andalisis del impacto fiscal de las normas no es de
competencia exclusiva del Ejecutivo en materia
de iniciativa en el gasto publico. Pero la ausencia
de dicho concepto no puede dar al traste con
la iniciativa del Congreso en materia del gasto
publico en aras de salvaguardar el principio
democratico a que se ha referido esta Corte. En
efecto, la ausencia de dicho concepto conforme
a los antecedentes legislativos que reposan en
este asunto, aunque ello no resulte muy claro, no
puede implicar la paralizacion ni mucho menos la
no aprobacién del proyecto de ley cuando ello se
debe es al incumplimiento por el mismo Gobierno
del deber impuesto por el articulo 7° de la Ley
819, que ahora objeta. Las objeciones presentadas
por el Gobierno, que no sobra sefialar la firma el
propio Ministro de Hacienda y Crédito Publico

6 T-274 de 2015.
7 C-625 de 2010.

tienen soporte en la omisién del Gobierno,
incumplimiento que no puede servirle de sustento
a la objecién posterior. Por lo anterior, resulta
infundada esta objecion presidencial. Conforme
a lo sefialado, las objeciones presidenciales
respecto del inciso 1 del articulo 1° del proyecto
de ley por desconocimiento del articulo 7° de la
Ley 819 de 2003, en lo objetado, y, por ende, del
articulo 151 de la Carta Politica, resultan ser
infundadas...””[118].8

2.2 El pais cuenta con una Politica
Nacional de Sexualidad y Derechos Sexuales
y reproductivos 2014-2021 y una politica de
atencion integral en salud.

2.2.1 Argumentos Gobierno nacional

Esta politica es un lineamiento encaminado
a lograr la garantia de los derechos sexuales y
reproductivos, soportada en instrumentos de
derecho internacional; atiende a las obligaciones
previstas en la mencionada Ley 1751, en materia
de respeto, proteccién y garantia del derecho
fundamental a la salud, a cuyo tenor de su 5°, de un
lado, en la adopcidn de la regulacion y politicas en
materia de salud se debe prever su sostenibilidad
desde el punto de vista financiero, y de otro, en
la garantia del mencionado derecho los avances
deben hacerse de manera razonable y progresiva.

2.2.2 Respuesta objeciones

La iniciativa propuesta, no plantea un
desconocimiento de la politica publica de
derechos sexuales y reproductivos vigente en el
pais; lo que promueve es la construccion de una
politica publica especifica, diferencial y especial
de infertilidad para garantizar el ejercicio pleno
de estos derechos, bajo una serie de componentes
a relacionar:

— Investigativo: Fomento de la investigacion
cientifica, en los sectores publico y priva-
do, sobre las diversas causas de la infertili-
dad y los tratamientos que podrian coadyu-
var a prevenirla, tratarla y curarla.

— Preventivo: Desarrollo integral e interdis-
ciplinar de estrategias de promocién y pre-
vencion de la infertilidad y las enfermeda-
des asociadas a la misma.

— Educativo: La educacion sexual y repro-
ductiva incluira la informacion sobre infer-
tilidad y su abordaje terapéutico, en temas
como: habitos de vida saludables que ac-
tlan como factores protectores de la infer-
tilidad sobreviniente; la relacion entre las
causas de la infertilidad y otras patologias
asociadas; los programas y tratamientos de
infertilidad; y otros temas relevantes para
la atencidn integral de esta enfermedad.

8 C-313 de 2014.
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— Diagnéstico y tratamiento oportuno: Es-
tablecimiento de esquemas de atencion,
diagnostico y tratamiento oportuno frente a
la patologia infertilidad; asi como fomento
de la formacién de profesionales de la sa-
lud en el &rea de la infertilidad, desde una
perspectiva integral.

— Adopcion. Establecimiento de lineamien-
tos sociales y legales de priorizacion que
permitan garantizar el derecho a formar
una familia a partir de la institucion de la
adopcion a las personas diagnosticadas
como infértiles.

Ademas, atiende a las exhortaciones dadas por
la Corte Constitucional, en la sentencia T-528 de
2014, al Gobierno nacional, para que se realice la
revision de la situacion que tienen que enfrentar
las personas que padecen de infertilidad y no
cuentan con recursos econdmicos para costear los
tratamientos de reproduccion humana asistida,
entre ellos, la fertilizacion in vitro, e inicie una
discusion publica y abierta de la politica publica
que incluya en la agenda la posibilidad de ampliar

la cobertura del Plan Obligatorio de Salud a dichas
técnicas cientificas.

PROPOSICION

Por las anteriores consideraciones, la Comision
Accidental designada para estudio de objeciones
presidenciales se permite proponer ante la Plenaria
del Senado de la Republica, aprobar el presente
informe, declarando infundadas las objeciones
presidenciales al Proyecto de ley nimero 123 de
2016 Senado, 082 de 2015 Camara, por medio
de la cual se establecen los lineamientos para el
desarrollo de la politica publica de prevencion
de la infertilidad y su tratamiento dentro de los
parametros de salud reproductiva.

I —~ \
ONIO JOSE CORRER JIMENEZ

Sengdor de 4 Republica

/A _,;3(*

JORGE IVAN OSPINA GOMEZ
Senador de la Republica

7 \
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Senadora de la Reégiblica 4
| P r/ = 2
7/ PN /
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—ARMANDO ANTONIO ZAE&RIN 4 OSCAR DARIO PEREZ
Representanie ala Camara —— Represenlante 4 la Camara

NADIA BLEL SCAFF
Senadora de |2 Replblica

PONENCIAS

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

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

Bogot4, D. C., 14 de noviembre de 2017
Doctores

ANTONIO GUERRA DE LA ESPRIELLA
Presidente

RAFAEL OYOLA ORDOSGOITIA
Secretario General

Comision Tercera Constitucional Permanente
Senado de la Republica

Ciudad

Referencia: Informe de ponencia para
segundo debate - Proyecto de ley nimero 22
de 2016 Senado, por medio de la cual se incluye
la Economia Colaborativa Digital (ECD) en
Colombia.

Respetados doctores:

De conformidad con la designacion hecha
por la honorable Mesa Directiva de la Comision
Tercera Constitucional Permanente del honorable
Senado de la Republica, de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 150 de la Ley 52 de 1992,
de manera atenta someto a consideracion de los

honorables Senadores, el presente informe de
ponencia para segundo debate en el honorable
Senado de la Republica al Proyecto de ley nimero
22 de 2016 Senado, por medio de la cual se
incluye la Economia Colaborativa Digital (ECD)
en Colombia en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES Y TRAMITE DE LA
INICIATIVA

El proyecto de ley fue radicado en la Secretaria
General del Senado de la Republica el 21 de julio
de 2016, presentada por los honorables Senadores
Andrés Garcia Zuccardi, Jimmy Chamorro Cruz y
por los honorables Representantes Jorge E. Tamayo
y Héctor Osorio Botello, correspondiéndole el
nimero 22 de 2016 Senado, repartiéndose a la
Comision Tercera Constitucional Permanente,
iniciativa de la cual fui designado ponente.

Posteriormente, luego de radicarse la ponencia
para primer debate el dia 8 de noviembre de 2016,
se surtié debate el dia 28 de marzo del presente afio.

2. OBJETO DEL PROYECTO

El proyecto de ley fomentay regula los modelos
de Economia Colaborativa Digital en Colombia
y permite establecer un marco legal de accién
de manera formal para esta nueva modalidad de
negocios.

3. CONTENIDO DE LA INICIATIVA

El presente proyecto de ley, ademas del
titulo, cuenta con trece (13) articulos, entre
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ellos el de vigencia, los cuales fueron aprobados
en primer debate por la honorable Comision
Tercera Constitucional Permanente del Senado
de la Republica, cuyos puntos mas relevantes se
enuncian a continuacion;

Titulo del proyecto y definicién: El eje del
proyecto de ley es la economia colaborativa
digital, por lo tanto dicho concepto esta presente
de forma central en el titulo. Frente al proyecto
original, fue aprobada en primer debate una
reformulacién del titulo del proyecto, con el
fin de adecuarlo al verdadero propdsito de la
norma, el cual va alineado con una promocién
de los negocios enfocados en el desarrollo de
plataformas virtuales y paginas web dedicadas a
la Economia Colaborativa Digital, reforzandose
también la definicion de ECD.

El articulo 1°: Determina el objetivo de la ley.

Elarticulo2°: Definela Economia Colaborativa
Digital y los modelos de negocio conexos a dicha
actividad econémica.

El articulo 3°: Regula temas concernientes
al registro mercantil de empresas que realizan
actividades de ECD, extendiéndose las
obligaciones de inscripcidn en el registro mercantil
y en el RUT tanto a las personas naturales como a
las juridicas, con el fin de fomentar igualdad en la
aplicacion de requisitos de ingresos a la ECD. Se
regula también la inscripcién ante el Mintic. Este
punto es clave en las recomendaciones hechas
por la Comision Europea a los legisladores, esta
la de generar mecanismos de trazabilidad sobre
aquellas personas naturales o juridicas que estan
inmersas en modelos de negocio basados en ECD.
Si bien este documento no es vinculante para
Colombia, si constituye una guia para realizar los
ajustes normativos de implementacion de la ECD,
maxime teniendo en cuenta que a nivel global es
dificil encontrar modelos normativos orientadores
en temas de esta materia. Adicionalmente, es
trascendental tener mecanismos que permitan
identificar a los proveedores de ECD para fines de
supervisiony control y de seguimiento y ejecucion
de politicas publicas.

En consecuencia, se ha identificado el registro
ante el Mintic como un mecanismo efectivo e
idoéneo para tener trazabilidad acerca de aquellos
que realizan actividades de ECD y por ello se ha
introducido esta modificacién normativa.

El articulo 4°: Dispone remision normativa
en materia laboral cuando existen relaciones
laborales de acuerdo con la legislacion vigente.
De esta forma se elimina cualquier ambigiiedad o
zona gris interpretativa y haciéndose una remision
directa y completa a la legislacion laboral hoy
fundamentada en los preceptos del Cddigo
Sustantivo del Trabajo y todas aquellas normas
que regulen las relaciones laborales en Colombia.

El articulo 5°: Regula la inscripcion en
el Registro Unico Tributario y al suministro
de informacion a la DIAN y demas temas de
regulacidn tributaria. Se adicionan unos incisos al
proyecto de ley con el fin de darle plenas facultades
a la DIAN para ejercer sus competencias en
materia tributaria y de recaudo, en temas de ECD.

Loanterior esinspirado en el punto 2.5 referente
a fiscalidad, de la agenda europea de economia
colaborativa expedida por la Comisién Europea,
en donde se resalta la adaptacion que debe tener el
sistema tributario a las nuevas formas de negocios
creadas en virtud de la ECD.

No obstante, es de sefalarse que, segun estas
mismas recomendaciones, deben respetarse los
principios de proporcionalidad y equidad en
materia de competencia, con el fin de no generar
asimetrias regulatorias que tiendan a favorecer a
los sectores tradicionales y desfavorecer a los de
ECD o viceversa. Estas pautas de implementacién
se consideran de conveniente aplicacion para el
caso colombiano y por ello se han incorporado
en el texto de esta ponencia en razén a que el
desarrollo de los nuevos modelos de negocio
plantea siempre un desafio en materia tributaria,
mas aln cuando estos son basados en plataformas
y medios digitales.

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

El articulo 6°: Establece reglas de accion
cuando las actividades de las personas naturales
0 juridicas en el marco de la ECD compitan con
empresas que necesiten regulaciones especiales
para acceder al mercado.

En este punto, para primer debate, se hizo
necesaria la inclusion de disposiciones que
permitieran definir marcos regulatorios para
aquellas actividades de ECD. Esto en razén
a que algunas actividades hechas a través de
estas plataformas pueden competir con gremios
0o modelos de negocio tradicionales. Debido
a lo anterior, se ha delegado al Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones
para establecer dicho marco reglamentario en
conjunto con los ministerios o superintendencias
segln su competencia y de acuerdo con cada
actividad que necesite regulacion.

No obstante, siguiendo también el documento
de la Union Europea y en razon a su utilidad
para no generar inequidades, estas regulaciones
deben cumplir unos principios y condiciones con
el fin de que ninguno de los modelos de negocio
entre a competir en desigualdad de condiciones
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y se generen
discriminatorias.

regulaciones heterogéneas vy

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

En segundo lugar, el marco regulatorio debera
asegurar laigualdad de condiciones a las empresas
de ECD para competir en dicho mercado y no ser
sujeto de discriminacion.

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

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

En quinto lugar, estos requisitos, licencias y
normas tienen que adaptarse a las nuevas formas
de hacer negocios de las personas naturales y
juridicas de la ECD, no pudiendo desbordar su
naturaleza o imponer condiciones de imposible
cumplimiento con el fin de restringir su acceso al
mercado.

El articulo 7°: Establece regulaciones legales
para temas de proteccion al consumidor.

Es necesario determinar mecanismos que
protejan al consumidor y permitirle al Gobierno
nacional poder adaptar dicha normatividad a
las formas novedosas de la ECD. Para esto se
cred, para primer debate, un articulo en donde
se da plena vigencia a las normas de proteccion
al consumidor vigentes, pero se le confiere al
Ejecutivo la potestad reglamentaria con el fin
de realizar las adecuaciones normativas a estos

nuevos modelos de negocio digital. Esto también
inspirado en las recomendaciones de la Comision
Europea en donde se insta a los gobiernos a
crear regulaciones de proteccién al consumidor
privilegiando la adaptacion normativa a las nuevas
modalidades de negocio colaborativas.

Dentro de estos mecanismos también se
recomienda por parte de la academia estado-
unidensel la implementacion de mecanismos de
resolucion de conflictos y de creacion de lineas de
comunicacion de servicio al cliente que permitan
proteger a los usuarios de ECD mediante formas
efectivas de denuncia y mecanismos de solucion
de controversias.

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

Estos mecanismos se consideran convenientes
para poder proteger a los consumidores de
ECD, los cuales se pueden llegar a encontrar en
condiciones de vulnerabilidad frente a potenciales
abusos e infraccion de normas por parte de los
prestadores de servicios de ECD, con el fin de
proteger a los usuarios y hacer prevalecer sus
derechos y por lo tanto fueron incluidos en el
articulado propuesto.

El articulo 8°: Regula lo relativo al habeas
data.

Uno de los temas criticos en el manejo de
sistemas de informacion es la responsabilidad
sobre el manejo de datos de los consumidores,
afiliados y clientes. Acertadamente la Comision
Europeay latratadista Lourdes GarciaMontoro han
sugerido introducir en la legislacién de economia
colaborativa las nociones de responsabilidad
sobre la informacion.

Debido a la importancia del tema de manejo de
informacion que ha sido regulado en Colombia por
la Ley de Habeas Data, este articulo fue introducido
en primer debate con el fin de dar aplicacion a la
normatividad colombiana en esta materia cuando
se trate de plataformas de ECD. Adicionalmente,
debido a potenciales incompatibilidades o
dificultades en la aplicacion practica entre la
legislacion vigente y las relaciones de ECD, se
le ha dado potestad reglamentaria al Gobierno
nacional para poder adaptar la legislacién a esta
nueva modalidad econémica.

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

Berkeley Technology Law Journal. Vol. 30, No. 4, 2015.
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El articulo 9°: Establece pautas para imple-
mentar la ley.

Se establecen las estrategias de implementacion
del proyecto adaptadas al concepto de Economia
Colaborativa Digital, modificandose también
para primer debate el articulo referente a la
institucionalidad y a quienes realizaran la
implementacion de las politicas e incentivos que
en este proyecto se promueven y se ha dejado
la coordinacién y manejo de las estrategias
de implementacién a cargo del Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones.

Por otra parte, siguiendo las recomendaciones
de la tratadista Vanessa Katz en su articulo
“Regulating the Sharing Economy”, se incluyd
un pardgrafo en donde el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones
realice encuestas de seguimiento a empresas y
consumidores, con el fin de realizar mediciones
sobre las transacciones y para poder diagnosticar
la implementacion de la ECD para poder tomar
acciones de mejora, correctivas y preventivas
para poder implementar con éxito esta nueva
modalidad econémica en Colombia.

El articulo 10: Establece mecanismos para
fortalecer y promover la Economia Colaborativa
Digital.

El articulo 11: Crea medidas de promocién y
estimulo para implementar la ley.

El articulo 12: Establece una politica publica
integral: Dispone la formulacién de una politica
publica integral a través de las facultades
reglamentarias del ejecutivo.

El articulo 13: Trata sobre las derogatorias y
vigencia.

4. CONSIDERACIONES ACERCA DEL
OBJETO Y MATERIA DEL PROYECTO

El proyecto de ley tiene como propésito
fomentar las economias colaborativas a través
del uso de plataformas virtuales. En ese orden de
ideas contiene un objetivo positivo como es el de
promover la economia colaborativa, utilizdndose
como vehiculo las plataformas virtuales las cuales
se han convertido en un mecanismo importante
desde el punto de vista economico, que son parte
de la economia naranja 0 economia creativa,
figura que viene siendo impulsada desde esta
célula legislativa a través de proyectos de ley que
pretenden implantarlay fomentarla en el pais, tales
como la Ley 1834 de 2017, “por medio de la cual
se fomenta la economia creativa-Ley Naranja”.

Para el primer debate en Comisién Tercera
de Senado el proyecto fue sometido a varias
modificaciones debido a que era necesario realizar
precisiones conceptuales, ya que se estaban
utilizando dos nociones, la economia del océano
azuly laeconomiacolaborativa, que si bien podrian

ser complementarias, en el texto del proyecto de
ley no se encontraba una conexion entre ellas,
prevaleciendo la economia colaborativa y no
desarrollandose la teoria del océano azul.

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

La economia azul fue un concepto creado por
Gunter Pauli con el fin de

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

(...) “Pauli sugiere estimulantes posibilidades:
desde aplicar el disefio bicolor de la piel de las
cebras o la estructura de los termiteros a la
arquitectura bioclimatica, a teléfonos moéviles que
se recargan sin bateria gracias a la diferencia de
temperatura entre el aparato y el cuerpo humano,
pasando por la reutilizaciéon de los desechos
mineros o agricolas”2.

Al revisar el contenido del radicado original
del proyecto de ley y luego de confrontarlo con
la anterior definicion, se llegaba a la conclusion
de que no se desarrollaban alli los postulados
formulados por Pauli y en consecuencia ese
primer concepto, el de economia azul, no estaba
incluido en el proyecto original.

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

En la publicacion Harvard Business Review
se explica esa estrategia econdmica en donde se
expone que el océano rojo es representado por las
industrias existentes, y los limites de la industria
en el océano rojo estan claramente definidos y la
competenciadictalasreglasdejuego, lascompafiias
pelean por los clientes y entre mas compafiias
entren en el océano, menos oportunidades existen
para mejorar su rentabilidad.

Por otra parte, explica la revista cientifica,
los océanos azules son espacios de mercado
no disputado que no han sido tocados por la
competencia. Aqui la demanda tiene que ser creada
desde cero. Alli los océanos nacen cuando las
compafiias crean nuevas industrias, como ebay, 0
cuando las compafiias cambian los océanos rojos,
como en el caso del “Circo del Sol” destruyendo

2 Tomado de http://www.banrepcultural.org/agua/la-eco-

nomia-azul
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los limites entre el circo y el teatro, creando una
nueva categoria de industria3.

Se puede concluir, entonces, que la nueva
estrategia econémica del océano azul pertenece
a una categoria diferente a la mencionada en el
proyecto de ley, ya que esta busca explorar nuevas
categorias de negocio que van mas alla de formas
colaborativas, tal como es el caso de la empresa de
tecnologia Apple, que a pesar de no pertenecer a
la economia colaborativa, cre6 productos nuevos
denominados Ipad, Ipod e Iphone, cuyos segmentos
de mercado no existian antes de su nacimiento
generando unas categorias nuevas de negocios
que en su inicio no contaban con competencia,
utilizando en consecuencia estrategias del océano
azul sin acudir a la economia colaborativa.

Por las anteriores razones el proyecto, en
ponencia de primer debate aprobada por la
honorable Comision Tercera Constitucional
Permanente de esta Corporacion se concluy6
que la estrategia de océano azul, mencionada
originalmente en el titulo del proyecto, no estaba
relacionada con el desarrollo legislativo, el cual
estaba directamente relacionado con la economia
colaborativa digital.

Por lo anterior, en segundo lugar, debe
presentarse la definicion de economia colaborativa
o “Sharing Economy. La definiciéon de economia
colaborativa o “Sharing Economy” ha sido
elaborada de forma complementaria por diversas
fuentes. De acuerdo con un estudio realizado por la
firma Deloitte, la economia colaborativa es simple,
todo aquello que no sea usado puede ser alquilado,
y el contacto directo entre cliente y proveedor es
establecido a través de una plataforma digital?.

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

La economia Colaborativa Digital es de
enorme importancia. En cuanto a su impacto
econdémico, en un articulo publicado por la
Universidad de Pensilvania, se estima que la
economia colaborativa a nivel internacional ha

3 KIM, W. Chany; MAUBORGNE, Renee. Harvard Bu-
siness Review. Recuperado en https://hbr.org/2004/10/
blue-ocean-strategy

4 The Sharing Economy: Share and make money.Deloitte

AG, 2015. Recuperado en https://www?2.deloitte.com/

content/dam/Deloitte/ch/Documents/consumer-business/

ch-cb-shared-economy-share-and-make-money.pdf

Comision Europea. “Comunicacion de la Comision al

parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y

Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una Agen-

da Europea para la Economia Colaborativa”. Bruselas,

2016.

tenido un crecimiento sostenido, alcanzando
un monto de aproximadamente $15 billones de
dolares para el afio 2014 y se estima, de acuerdo
con la firma PricewaterhouseCoopers (PwC), que
podré alcanzar los $335 billones en el afio 2025°.

Ademas, la Comision Europea estimé que
“en 2015 los ingresos brutos de plataformas y
proveedores colaborativos ascendié a 28.000
millones de euros. Los ingresos de la UE’
en cinco sectores clave casi se duplicaron en
comparacién con el afio anterior y estd previsto
que sigan expandiéndose con fuerza” (...).

Es entonces evidente la importancia de la
economia colaborativa en los paises desarrollados,
area de negocio que representa un potencial de
crecimiento a presente y futuro para Colombia y
el mundo.

En segundo Ilugar, se debe resaltar que
tratadistas como Garcia Montoro destacan la
importancia de este modelo de negocio “como
motor de recuperacion de la economia” y
como una forma de contribucién al empleo y
crecimiento econémicos de fomentarse de una
forma responsable®.

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

Sin embargo, esta nueva modalidad debe
regularse. La irrupcion de estas nuevas formas de
economias generan “una gran incertidumbre sobre
la regulacion que ha de aplicarse a este fenomeno
imparable™. Esto hace evidente no solo la necesidad
econoémica de promocionar la ECD sino también de
la necesidad de generar un marco regulatorio que
permita dar claridad sobre las normas juridicas que
deberan aplicarse y desarrollarse en el marco de
la irrupcion de esta nueva forma de interactuar de
forma econémica y comercial.

Estas dificultades también son expuestas por
la profesora Vanessa Katz, experta en el tema
perteneciente a la Universidad de Berkeley,
al resaltar que las plataformas colaborativas
aparentemente parecieran caer dentro de la
normativa de las leyes que regulan los proveedores

6 Wharton Business School, Universidad de Pensilvania.
The Sharing Economy: A New Way of Doing Business,
2015.

Datos correspondientes al volumen de negocio en la

Union Europea.

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

9 FONTANALS DE MIGUEL, Soffa. Asociacion de Ex-
pertos Nacionales de la Abogacia TIC, ENATIC. 2016.
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tradicionales de servicios, sin embargo dichas
plataformas difieren substancialmente de los
proveedorestradicionalesdeservicioy laeconomia
colaborativa no encaja facilmente dentro de los
marcos regulatorios existentes, incluso algunos
proveedores y plataformas no pueden encajar con
las regulaciones locales existentes?0.

Las anteriores razones motivan el desarrollo
de la ECD en Colombia, esto en razon a
las oportunidades y potencialidades de su
implementacién efectiva para la economia
colombiana. Por ello, como ponente, considero
que se debe dar un tramite favorable a esta
importante iniciativa.

5. TEXTO PROPUESTO PARA SEGUNDO
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
22 DE 2016 SENADO

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

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

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

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

La Economia Colaborativa Digital enmarca los
conceptos de:

1. Economia colaborativa. O “Sharing Eco-
nomy” por su nombre en inglés, definién-
dolo como aquellos medios digitales para
satisfacer las necesidades humanas me-
diante recursos disponibles.

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

3. Conocimiento abierto. Iniciativas colabo-
rativas, que promueven la difusion abierta
del conocimiento, su reutilizacion y redis-
tribucion.

4. Produccion colaborativa. Mallas o redes
profesionales por medio de las cuales se
establecen contactos directos entre usua-
rios para la gestion y elaboraciéon compar-
tida de proyectos, servicios u objetos de
todo tipo.

10 KATZ, Vanessa. “Regulating the Sharing Economy”.
Berkeley Technology Law Journal. Vol. 30, No. 4, 2015.

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

1. Prestacion de servicios profesionales.

2. Prestacion de servicios “peer to peer” o
aquellos servicios en donde dos o mads
particulares interactdan para intercambiar
bienes y servicios a cambio de una contra-
prestacion.

3. Plataformas colaborativas en donde se
presta un servicio a cambio de una contra-
prestacion o remuneracion que puede ser
de forma electroénica, a distancia y median-
do una solicitud individual de prestacion
de servicios.

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

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

Paradgrafo. Ademés de las obligaciones
establecidas en el presente articulo, las personas
naturales y juridicas que presten algun servicio o
quieran intercambiar algin tipo de bien a través
de plataformas de ECD deberan inscribirse ante el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones bajo los parametros, condiciones
y reglamentacion que dicho Ministerio establezca.

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

Avrticulo 5°. Sin perjuicio de las obligaciones
y normativa tributaria vigente, todas las personas
naturales o juridicas que desarrollen las actividades
de ECD sefaladas en la presente ley, deberan
inscribirse en el Registro Mercantil o RUT en caso
de personas nacionales y suministrar ala Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), la
informacion de transacciones econémicas en los
términos que esta entidad lo requiera.

La DIAN quedara plenamente facultada para
expedir todo tipo de reglamentacion y ejercer
los controles necesarios para hacer cumplir las
normas tributarias aplicables a las personas
juridicas y naturales que interactien y empleen
las plataformas de ECD. Estas reglamentaciones
y controles deben respetar los principios de
proporcionalidad y equidad tributaria.
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Articulo 6°. Marco regulatorio. Cuando las
actividades realizadas por personas naturales o
juridicas en el marco de la ECD compitan con
empresas que tengan que someterse a regulacion
o licencia especial para ejercer actividades o
acceder al mercado en el que pretenden operar,
el Ministerio de Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones (Mintic) en conjunto con
el Ministerio del ramo y/o Superintendencia
competente segin la actividad o sector, podran
expedir el marco regulatorio que permita a las
empresas de ECD ingresar al mercado y competir
en igualdad de condiciones con las empresas
tradicionales del sector previamente regulado,
dichas normativas deberén, en todos los casos,
seguir los siguientes principios:

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

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

3. Los requisitos, licencias y normas de acce-
so al mercado deben obedecer a un anlisis
previo y tendran que adecuarse a la natura-
leza y modelo de negocio especifico de las
personas naturales y juridicas de la ECD
no pudiendo constituirse en barreras de ac-
ceso al mercado que impidan a dichas per-
sonas entrar a competir con las empresas
tradicionales existentes.

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

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

Articulo 8°. Habeas data. Las personas
naturales o juridicas que almacenen informacion
en las plataformas digitales deberan cumplir con
todos los requerimientos y normas legales en

materia de habeas data expresadas en la legislacion
nacional, decretos y deméas normas aplicables, sin
perjuicio de la potestad reglamentaria en cabeza
del Gobierno nacional con el fin de adaptar dicha
normatividad a las caracteristicas particulares de
laECD.

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

1. Se haré una consolidacién de informacion
en relacion con las empresas y sectores que
actlan dentro de la ECD.

2. Se realizara una coordinacioén interinstitu-
cional e intersectorial que permita promo-
ver la introduccion de la ECD.

3. Se cuantificard el tamafio actual de las em-
presas que tengan la modalidad ECD y se
promovera su formalizacién.

4. Se promovera el fortalecimiento de la in-
fraestructura digital con el fin de permitir
el crecimiento de la ECD.

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

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

7. Se garantizara a los actores de la economia
tradicional que deseen incursionar en la
ECD, la libertad de acceso a esta modali-
dad de economia amparados bajo el princi-
pio constitucional de igualdad.

Articulo 10. Institucionalidad. El Estado
promovera el fortalecimiento de instituciones
publicas, privadas y mixtas orientadas a la
promocién, defensa, divulgacion y desarrollo
de la Economia Colaborativa Digital, cuya
direccidn, coordinacion y manejo estara a cargo
del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
Comunicaciones.

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

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

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

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

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

7. PROPOSICION

Por las anteriores consideraciones solicito a la
Plenaria del Senado de la Republica, dar tramite
en segundo debate al Proyecto de ley namero 22
de 2016 Senado, por medio de la cual se incluye
la Economia Colaborativa Digital (ECD) en
Colombia.

De los sefiores Senadores,

IVAN DUQYE MARQUEZ
Senador de la Republica

Bogot4, D. C., 14 de noviembre de 2017

En la fecha se recibi6 ponencia y texto
propuesto para segundo debate al Proyecto de
ley nimero 22 de 2016 Senado, por medio de la
cual se incluye la Economia Colaborativa Digital

(ECD) en Colombia.
D,

RAFA YOLA ORDOSGOITIA

Secretario General

Autorizo lapublicacidn de lasiguiente ponencia
y texto propuesto para segundo debate, consta de
veintidn (21) folios.

@c' J.&
RAFAEL QYOLA DRDOSGOI

Secretario Gener.

TEXTO DEFINITIVO APROBADO EN
PRIMER DEBATE POR LA COMISION
TERCERA DEL SENADO EN SESION DEL
DIA 28 DE MARZO DE 2017 AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 22 DE 2016 SENADO

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

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

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

Articulo 2°. Definicién. Entiéndase por ECD
toda aquella actividad econdmica mediante la cual
se comparten e intercambian bienes y servicios
a través de plataformas digitales que ponen en
contacto directo a cliente y proveedor.

La Economia Colaborativa Digital enmarca los
conceptos de:

1. Economia colaborativa. O “Sharing Eco-
nomy” por su nombre en inglés, definién-
dolo como aquellos medios digitales para
satisfacer las necesidades humanas me-
diante recursos disponibles.

2. Consumo colaborativo. Es el acceso de
bienes y servicios sin determinar la propie-
dad de los mismos, a través de plataformas
digitales.

3. Conocimiento abierto. Iniciativas colabo-
rativas, que promueven la difusion abierta
del conocimiento, su reutilizacion y redis-
tribucion.

4. Produccion colaborativa. Mallas o redes
profesionales por medio de las cuales se
establecen contactos directos entre usua-
rios para la gestion y elaboracién compar-
tida de proyectos, servicios u objetos de
todo tipo.

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

1. Prestacion de servicios profesionales.

2. Prestacion de servicios “peer to peer” o
aquellos servicios en donde dos o mas
particulares interactdan para intercambiar
bienes y servicios a cambio de una contra-
prestacion.

3. Plataformas colaborativas en donde se
presta un servicio a cambio de una contra-
prestacion o remuneracion que puede ser
de forma electronica, a distancia y median-
do una solicitud individual de prestacion
de servicios.
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Articulo 3°. Registro. Todas las personas
naturales y juridicas que deseen prestar servicios
0 intercambiar algun tipo de bien a través de
plataformas de ECD, de conformidad con lo
dispuesto por la presente ley, deberan contar con
un registro mercantil conforme lo determinan las
leyes preexistentes.

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

Pardgrafo. Ademés de las obligaciones
establecidas en el presente articulo, las personas
naturales y juridicas que presten algun servicio o
quieran intercambiar algiin tipo de bien a través
de plataformas de ECD deberan inscribirse ante el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones bajo los parametros, condiciones
y reglamentacion que dicho Ministerio establezca.

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

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

La DIAN quedara plenamente facultada para
expedir todo tipo de reglamentacion y ejercer
los controles necesarios para hacer cumplir las
normas tributarias aplicables a las personas
juridicas y naturales que interactien y empleen
las plataformas de ECD. Estas reglamentaciones
y controles deben respetar los principios de
proporcionalidad y equidad tributaria.

Articulo 6°. Marco regulatorio. Cuando las
actividades realizadas por personas naturales o
juridicas en el marco de la ECD compitan con
empresas que tengan que someterse a regulacion
o licencia especial para ejercer actividades o
acceder al mercado en el que pretenden operar,
el Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (Mintic) en conjunto con
el Ministerio del ramo y/o Superintendencia
competente segln la actividad o sector, podran
expedir el marco regulatorio que permita a las
empresas de ECD ingresar al mercado y competir
en igualdad de condiciones con las empresas
tradicionales del sector previamente regulado,
dichas normativas deberan, en todos los casos,
seguir los siguientes principios:

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

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

3. Los requisitos, licencias y normas de acce-
so al mercado deben obedecer a un andlisis
previo y tendran que adecuarse a la natura-
leza y modelo de negocio especifico de las
personas naturales y juridicas de la ECD
no pudiendo constituirse en barreras de ac-
ceso al mercado que impidan a dichas per-
sonas entrar a competir con las empresas
tradicionales existentes.

Avrticulo 7°. Proteccion al consumidor. Para
efectos de proteccién al consumidor de la ECD
tendré plena vigencia el Estatuto del Consumidor,
Ley 1480 de 2011, y en general todas aquellas
normas que regulen el derecho de consumo y
protejan los derechos de los consumidores. El
Gobierno nacional queda facultado para poder
establecer las reglamentaciones necesarias para
adaptar la legislacion de proteccidn al consumidor
alaECD.

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

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

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

1. Se haré una consolidacion de informacion
en relacion con las empresas y sectores que
actlan dentro de la ECD.

2. Se realizard una coordinacion interinstitu-
cional e intersectorial que permita promo-
ver la introduccion de la ECD.
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3. Se cuantificara el tamaiio actual de las em-
presas que tengan la modalidad ECD y se
promovera su formalizacion.

4. Se promovera el fortalecimiento de la in-
fraestructura digital con el fin de permitir
el crecimiento de la ECD.

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

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

7. Segarantizard a los actores de la economia
tradicional que deseen incursionar en la
ECD, la libertad de acceso a esta modali-
dad de economia amparados bajo el princi-
pio constitucional de igualdad.

Articulo 10. Institucionalidad. El Estado
promovera el fortalecimiento de instituciones
publicas, privadas y mixtas orientadas a la
promocién, defensa, divulgacion y desarrollo
de la Economia Colaborativa Digital, cuya
direccién, coordinacion y manejo estara a cargo
del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
Comunicaciones.

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

Articulo 11. Promocién y estimulo. El
Gobierno nacional a través del Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones
coordinara todas las medidas de promocion,
fomento, estimulo e implementacion de la
presente ley, con el fin de impulsar la Economia
Colaborativa Digital en Colombia y lograr su
efectivo desarrollo.

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

En la formulacion de dicha politica
participardn, ademas del Gobierno nacional,
los colectivos, agremiaciones, consejos, asocia-
ciones, organizaciones no gubernamentales,
universidades, institutos y demds actores que
fortalezcan y permitan tener una perspectiva
diversa de la misma.

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

Bogot4, D. C., 28 de marzo de 2017

En sesion de la fecha se le dio lectura a la
proposiciéon con que termina el informe para
primer debate al Proyecto de ley ndmero 22 de
2016 Senado, por medio de la cual se incluye
la Economia Colaborativa Digital (ECD) en
Colombia. Una vez aprobada la proposicion, la
Presidencia someti6 a consideracion el articulado
presentado por el ponente, siendo aprobado sin
modificaciones. La Comisiéon de esta forma
declara aprobado en su primer debate el proyecto
mencionado. Acta nimero 11 del 28 de marzo de
2017. Anunciado el dia 21 de marzo de 2017; Acta
nimero 10 del mismo afio.

FERNANDO NICOLAS ARAUJO RUMIE
Ponente

FERNANDO TAMAYO TAMAYO
Presidente

RAFA‘E‘L 0204 ORDO(IGOITIA
Secrétario
* % *

INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
104 DE 2017 SENADO

por medio del cual se regula el uso adecuado y
eficiente de recursos publicos destinados a publicidad
de naturaleza estatal y se dictan otras disposiciones.

Bogot4, D. C., 8 de noviembre de 2017
Doctores

ANTONIO GUERRA DE LAESPRIELLA
Presidente

RAFAEL OYOLA ORDOSGOITIA
Secretario General

Comision Tercera Constitucional Permanente
Senado de la Republica

Ciudad

Referencia: Informe de ponencia para
segundo debate - Proyecto de ley nimero 104
de 2017 Senado, por medio del cual se regula
el uso adecuado y eficiente de recursos publicos
destinados a publicidad de naturaleza estatal y se
dictan otras disposiciones.

Respetados doctores:

De conformidad con la designacion hecha
por la Honorable Mesa Directiva de la Comisién
Tercera Constitucional Permanente del Senado de
la Republica, y segln lo establecido en el articulo
150 de la Ley 5% de 1992, de manera atenta someto
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a consideracion de los Honorables Senadores,
el presente informe de ponencia para segundo
debate en la Plenaria del Senado al Proyecto de
ley nimero 104 de 2017 Senado, por medio de
la cual se regula el uso adecuado y eficiente de
recursos publicos destinados a publicidad de
naturaleza estatal y se dictan otras disposiciones,
en los siguientes términos:

I. ANTECEDENTES Y TRAMITE DE LA
INICIATIVA

La iniciativa fue presentada al Congreso de la
Republica por el Senador Ivan Duque Marquez,
correspondiéndole el nimero 104 de 2017 Senado,
y por la materia sobre la que versa la iniciativa
fue remitida a la Honorable Comision Tercera
Constitucional Permanente de dicha Corporacion,
y posteriormente fue aprobada en primer debate
por los Honorables Senadores integrantes de la
Comision.

II. OBJETO DEL PROYECTO

La iniciativa legislativa presentada tiene por
objeto dar un sustento juridico y presupuestal a
un tema de actualidad nacional como es el gasto
publico, especialmente en aquello que guarda
relacion con la contratacion, gasto y uso de la
publicidad de naturaleza estatal, utilizando como
principio orientador el principio de eficiencia.

Lo anterior considerando las realidades
presupuestales y fiscales que afronta nuestro
pais de cara al periodo 2018, y en razén a que
esto reviste un tema de total interés de la nacion
colombiana ante los recientes escandalos en
cuanto al gasto en publicidad, la participacion de
terceros y empresas privadas en la contratacion
de publicidad de naturaleza estatal, y el aumento
de dichos gastos, lo que genera una presion fiscal
y obliga a una reglamentacion de naturaleza
presupuestal a este respecto, consideramos que
es una necesidad imperiosa que ello se regule y
reglamente adecuadamente.

1. CONTENIDO DE LA INICIATIVA

El proyecto de ley, ademas del titulo, cuenta con
catorce (14) articulos, entre ellos el de vigencia.

El articulo 1°: Determina el objeto de la ley.

El articulo 2°: Define y delimita el concepto
de publicidad estatal.

El articulo 3°: Establece y define los principios
por los que se regira la ley.

El articulo 4°: Determina la finalidad que debe
tener la publicidad de naturaleza estatal.

El articulo 5°: Define el ambito de aplicacion
de la ley.

Elarticulo 6°: Determinael control y vigilancia
sobre los rubros de publicidad.

El articulo 7°: Regula la publicidad en tiempos
de elecciones.

El articulo 8°: Establece un informe semestral
sobre la contratacion, gasto y uso de la publicidad.

El articulo 9°: Define las prohibiciones en
materia de publicidad estatal.

El articulo 10: Establece como mecanismo
general de contratacion el de seleccion objetiva.

El articulo 11: Establece mecanismos de
equilibrio presupuestal en materia de publicidad
estatal.

El articulo 12: Versa sobre el principio de
moralidad.

El articulo 13: Determina prelacién en
contratacion de publicidad estatal.

El articulo 14: Trata sobre la vigencia de la
ley.

2. CONSIDERACIONES ACERCA DEL
OBJETOY MATERIADEL PROYECTO

2.1 EL GASTO PUBLICO EN MATERIA
DE PUBLICIDAD DE NATURALEZA
ESTATAL.

Segun un informe elaborado por la Contraloria
General de la Republica (CGR) titulado Informe
de Contratacién en Publicidad (2012-2014)%, el
Estado colombiano gasté en publicidad y eventos
$2.312.933.351.571, destacdndose el ritmo de
gasto durante el periodo comprendido entre julio
de 2013 y enero de 2014, que fue de $1.188
billones de pesos:

JULIO 2013 - ENERO 2014

MONTO 2012
$449.672.131.244
$497.314.055.873
$946.986.187.117

Ademas de las elevadas cifras recogidas por la
CGR en su informe sobre gasto en publicidad, la
gran mayoria de estos gastos se hicieron mediante
la modalidad de contratacion directa, lo que, por
los valores de los contratos y la seleccion de los
contratistas, supone un contrasentido al espiritu
de la Ley 80 de 1993 y la jurisprudencia del
contencioso administrativo sobre la materia?.

MONTO 2013
$64.424.351.393

$112.785.722.920

$177.210.074.313

MONTO 2014
$686.198.664.076
$502.538.426.065

$1.188.737.090.141

Eventos
Publicidad
TOTAL

Adicionalmente, es preciso definir qué clase
de publicidad estatal se estd contratando y con
qué fines. Para nadie es un secreto la necesidad
que existe en materia de acceso a la informacion,
especialmente en relacion con aquellas situaciones

1 Disponible en: http://www.contraloriagen.gov.co/docu-
ments/10136/78918891/Presentacion-Informe-Ejecuti-
vo-PUBLICIDAD-7-0.pdf/929¢39¢9-a116-4769-ab09-
5cd3edbd680d

2 Consejo de Estado, Fallo 17767 del 31 de enero de 2011,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de
la Hoz.



Pagina 20

Martes, 14 de noviembre de 2017

Gaceta DEL CoNGRESO 1041

que generan impactos en la poblacion, lo que, en
un Estado Social de Derecho supone la obligacion
de garantizar ciertos servicios, visibilizar los
derechos y cumplir con los fines del Estado a
través de planes y programas.

Todo ello conlleva la necesidad de que el
principio de publicidad se verifique a través de la
posibilidad real de informar a los asociados sobre
los proyectos y planes del Gobierno que redunden
en su beneficio.

Si bien la anterior afirmaciéon parte del
principio de que el Gobierno —como encarnacion
del Estado— procura el interés general y prevé dar
uso a la informacioén oficial con el unico animo
de poner en conocimiento de los asociados planes
y proyectos que merecen su conocimiento, no
es menos cierto que el acceso masivo a medios
de comunicacion e informacién, asi como un
presupuesto robusto previsto para dichos rubros,
no suponga la tentacion de autopromocion y
difusion de gestion, lo que, en época de elecciones,
debe ser estrictamente vigilado por la organizacion
electoral y los organismos de control fiscal, penal
y disciplinario.

Es en ese orden de ideas que este proyecto
de ley procura su esencial sentido de proveer de
un marco juridico preciso en relacion con el uso
y acceso a la publicidad de naturaleza estatal,
basandose en criterios de necesidad, inmediatez,
eficacia, eficiencia y austeridad.

En relacion con el Informe de la CGR, se
evidencio que 7.8 de cada 10 contratos celebrados
en materia de publicidad oficial fueron por la
modalidad de contratacion directa3. Ello arrojo
que, por ejemplo, en un periodo de siete meses el
Estado haya realizado contrataciones directas por
valor de $1.188 billones*.

Si bien los montos gastados en “publicidad y
eventos” Ilamaron la atencién de la CGR, y hoy
son objeto de debate nacional con ocasion de la
aprobacion del monto del Presupuesto General
de la Nacidn en el Congreso de la Republica, es
pertinente preguntarse qué tipos de publicidad son
utilizados y su necesidad.

A este respecto vale la pena aclarar que la
publicidad oficial puede ser: i) informativa y/o ii)
pedagdgica®. La primera muestra la gestion que
serealiza, y la segunda informa al ciudadano como
acceder a programas, planes, bienes y servicios.

El informe elaborado por la CGR en materia de
gastos en publicidad arroja como conclusiones y

3 Articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

4 Solamente $235.912.768.304 fueron contratados por la
modalidad de licitacion, concurso u otros.

5 Segun el Informe de la CGR (ene-dic 2012 y ene-mar
2013) el 92% de la publicidad contratada fue informa-
tiva, el 7% fue pedagdgica y el 1% informativa y peda-
gogica.

factores de riesgo en materia de control fiscal las
siguientes situaciones:

“l...11.  SUMINISTRO DE
INFORMACION. No existe una unica fuente que
genere seguridad en la informacién. Las bases
de datos que sirven de insumo para analizar
los registros difieren en sus montos, objetos e
identificacion del contratista. La vulnerabilidad
en este punto constituye el punto de partida de
mayor riesgo en la transparencia de la gestion del
Estado. De establecerse un patrén Gnico y seguro
se evitaria que la informacién que se remite a los
entes de control sea incorrecta y de baja calidad.

2. CONCENTRACION DE CONTRATISTAS.
Esta constante se evidencia no solamente en la
concentracion de la contratacion del Estado
en general sino en la concentracién de la
contratacion de publicidad en particular. De
manera repetitiva surgen contratistas con objetos
similares y en ocasiones con objetos que distan
sustancialmente del eje principal de sus negocios.
De igual forma se repiten los contratistas en las
uniones temporales.

3. PUBLICIDAD Y MANEJO DE IMAGEN.
La linea divisoria que deberia existir entre el
manejo de la imagen y la publicidad es cada vez
mas endeble, toda vez que en repetidas ocasiones
se vislumbra que acudiendo a la figura del
manejo de la imagen, lo que en el fondo se esta
contratando es simple y llanamente publicidad.

4, ECONOMIA DE ESCALA. De manera

repetitiva se encuentras [