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Céamara de Representantes

Ciudad

Referencia: Proyecto de Acto Legislativo nimero
009 de 2018 Cémara, por el cual se incorpora el
articulo 49-A dentro del Capitulo 11 del Titulo Il de la
Constitucion Politica de Colombia.

Respetado doctor Eljach Pacheco:

Radicamos ante usted el presente Proyecto de Acto
Legislativo nimero ... 2018 Senado, por el cual se

incorpora el articulo 49-A dentro del Capitulo 11 del
Titulo I de la Constitucion Politica de Colombia.

Con el cual se pretende elevar el acceso al agua
potable y su saneamiento basico a la categoria de
derechos fundamentales dentro de la Constitucion
Politica de Colombia y en ese sentido solicitar el
inicio del tramite a que haya lugar.

Cordialmente,
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PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 009 DE 2018 CAMARA

por el cual se incorpora el articulo 49-A dentro del
Capitulo 11 del Titulo Il de la Constitucion Politica
de Colombia.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. La Constitucion Politica tendra
un nuevo articulo, el 49A, en el Capitulo Il del
Titulo 11, del siguiente tenor:

Articulo 49 A. El agua y el saneamiento
basico son derechos fundamentales. El Estado
garantizara su acceso sin discriminacion alguna,
de acuerdo con los principios de universalidad,
solidaridad y calidad.

El Estado de manera progresiva garantizara
el consumo minimo vital gratuito para las
comunidades més vulnerables de la poblacion.

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige
a partir de su promulgacion y deroga todas las
normas que le sean contrarias.

De los honorables congresistas,
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EXPOSICION DE MOTIVOS
I. OBJETIVO DEL PROYECTO

Con el objeto de fortalecer la proteccion del
derecho al acceso al agua como recurso natural,
esta iniciativa legislativa pretende establecer
“el agua como derecho fundamental, dentro del
Capitulo I del Titulo 11 de la Constitucion Politica
de Colombia” teniendo en cuenta que el agua es
un elemento del que deben gozar todos los seres
humanos de esta y las generaciones futuras. Como
resultado de ello, el Estado esté en la obligacion de
velar por su conservacion y desarrollo sostenible
y garantizar a la poblacion el acceso al agua para
atender sus necesidades basicas.

Una manera efectiva para proteger y garantizar
la sostenibilidad de su uso es darle categoria de
derecho fundamental, equiparandola a una norma
no negociable y poniéndola por encima de los
modelos economicos de mercado y los intereses
particulares y haciendo énfasis en su caracter de
recurso de caracter estratégico para el desarrollo
econdmico, social, cultural y fundamental para la
misma existencia del ser humano.

El agua potable es un recurso natural esencial
para la existencia de la vida, y el saneamiento
bésico indispensable para la salud. Asegurar su
consumo Y el tratamiento adecuado es igualmente
garantizar los derechos que estan estrechamente
vinculados a estos, como la vida, la salud y la
integridad personal.

Por otro lado, la ausencia de este liquido vital
y su saneamiento, afecta directamente la vida
digna de personas y colectividades histéricamente
discriminadas, como las mujeres, nifios y nifias,
comunidades indigenas, afrodescendientes y
campesinas; de tal suerte que negar, impedir,
actuar con negligencia o corrupcion respecto de
la obligacion del Estado Social de Derecho de
garantizar a sus nacionales el consumo de agua
potable y su saneamiento en condiciones dignas,
no es mas que el impedimento para la existencia y
prolongacion de la vida de las y los colombianos.

En este sentido, y teniendo presente las
multiples obligaciones del Estado colombiano
al respecto en el escenario internacional y de las
multiples sentencias de la Corte Constitucional
[ambos aspectos desarrollados mas adelante] en
las que se sefiala que el acceso al agua potable
conlleva en Colombia una doble connotacion, en
el sentido de sefialarla como servicio publico y
a su vez como derecho fundamental, el presente
proyecto de acto legislativo, pretende garantizar
el acceso al agua potable y al saneamiento basico
como derechos fundamentales reconocidos
ampliamente en la Constitucion Politica.

Reconocer al agua y el saneamiento basico
como derechos fundamentales en Colombia, pasa
igualmente por enviar un mensaje contundente
a las y los ciudadanos colombianos y en general
a la comunidad internacional, en el sentido de
concebir el agua como el recurso més valioso para

la vida y no como una mercancia, susceptible de
ser privatizada. Asi mismo, al otorgarle el acceso
al agua y al saneamiento basico la categoria de
derecho fundamental en la Constitucion Politica
se pretende decir que su disfrute no se debe a
términos caritativos, sino que su uso y disfrute se
consagra dentro de la esfera de las condiciones
minimas para la vida, la salud y la contribucion a
la superacion de la pobreza.

Asi mismo, contemplar el derecho al agua
como derecho fundamental, se caracteriza por
acceder al agua en las mejores condiciones, es
decir de manera suficiente, salubre, accesible y
asequible para su uso personal y doméstico.

DE MANERA SUFICIENTE

“Los servicios de abastecimiento de agua
y saneamiento para cada persona deben ser
continuos y suficientes para el uso personal y
domeéstico. Estos usos incluyen normalmente
agua de boca, saneamiento personal, lavado de
ropa, preparacion de alimentos, higiene personal
y limpieza del hogar. Segin la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), son necesarios
entre 50 y 100 litros de agua por persona al dia
para garantizar que se cubran las necesidades
basicas y que no surjan grandes amenazas para
la salud.”!

QUE SEA SALUBRE:

Es decir, libre de microorganismos, sustancias
quimicas, amenazas radioldgicas que constituyan
peligro para la vida, igualmente garantizar
condiciones de salubridad supone una educacion
en materia de higiene y cuidado del agua.

FISICAMENTE ACCESIBLE

“Todas las personas tienen derecho a unos
servicios de agua y saneamiento fisicamente
accesibles, que se encuentren dentro o en las
inmediaciones de su hogar, su lugar de trabajo o
las instituciones educativas o de salud”2.

ASEQUIBLE:

Hace referencia a que el agua potable y el
saneamiento deben estar al alcance de todas las
personas, sin condicionamientos por razones de
raza, color, etnia, sexo, religion, o inclinacion
ideoldgica.

Il. CONSIDERACIONES GENERALES

2.1. NATURALEZA JURIDICA DEL DERE-
CHO ALAGUA

Los derechos de los cuales son titulares
los miembros de un conglomerado humano
se encuentran clasificados en diferentes

1 ONU. EI derecho humano al agua y al saneamiento.
Disponible  http://www.un.org/spanish/waterforlifede-
cade/pdf/human_right_to_water_and_sanitation_media_
brief_spa.pdf

2 ONU. El derecho humano al agua y al saneamiento.
Disponible  http://www.un.org/spanish/waterforlifede-
cade/pdf/human_right_to_water_and_sanitation_media_
brief_spa.pdf
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categorias, de ahi que se consideran algunos de
mayor importancia por su objeto de proteccion
y como resultado son considerados de mayor
rango, este es el caso de los denominados
derechos fundamentales. Teniendo en cuenta
el caracter estratégico para la vida y para el
desarrollo social, cultural y economico del
pais, el agua debe ser protegida por el maximo
caracter juridico que se le pueda dar en nuestro
ordenamiento legal.

2.2. Requisitos esenciales para que un derecho
sea considerado un derecho fundamental

a. Conexion directa con los principios constitu-
cionales

Articulo 1°. Colombia es un Estado Social
de Derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa
y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.

Sentencia T-571 de 1992.
ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El Estado se califica y define en funcion a su
capacidad para proteger la libertad y promover la
igualdad, la efectiva realizacion y el ejercicio de
los derechos por parte de todos los miembros de
la sociedad. El Estado Social de Derecho exige
esforzarse en la construccion de las condiciones
indispensables para asegurar a todos los habitantes
del pais una vida digna dentro de las posibilidades
econdmicas que estén a su alcance.

DERECHOS FUNDAMENTALES Deter-
minacion

Los derechos humanos fundamentales que
consagra la Constitucién Politica de 1991 son
los que pertenecen a toda persona en razén a su
dignidad humana. De alli que se pueda afirmar
que tales, sino que son fundamentales aquellos
derechos inherentes a la persona humana. La
fundamentalidad de un derecho no depende solo
de la naturaleza del derecho, sino que se deben
considerar las circunstancias particulares del caso.
La vida, la dignidad, la intimidad y la libertad
son derechos fundamentales dado su carécter
inalienable.

Articulo 5°. ElI Estado reconoce, sin
discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia
como institucidn béasica de la sociedad.

Concepto

Los derechos inalienables son aquellos
considerados como fundamentales; los cuales no
pueden ser legitimamente negados a una persona.
Ningun gobierno o autoridad tiene competencia
para negarlos, ya que forman parte de la esencia
de la persona. Los derechos humanos son derechos
inalienables.

Articulo 7°. El Estado reconoce y protege la
diversidad étnicay cultural de la Nacion colombiana.

Articulo 8°. Es obligacion del Estado y de
las personas proteger las riquezas culturales y
naturales de la Nacion.

ii) Eficacia directa

Para que un derecho constitucional pueda ser
considerado como fundamental, debe ademas
ser el resultado de una aplicacion directa del
texto constitucional, sin que sea necesario una
intermediacion normativa; debe haber una
delimitacién precisa de los deberes positivos o
negativos a partir del solo texto constitucional.
Por lo tanto, en normas que poseen una “textura
abierta”, como por ejemplo las que establecen
meros valores constitucionales, a partir de la cual
el legislador entra a fijar el sentido del texto, no
podrian presentarse la garantia de la tutela. Esta
claro que no puede ser fundamental un derecho
cuya eficacia depende de decisiones politicas
eventuales. Ahora bien, la eficacia directa no se
reduce a los derechos de aplicacion inmediata o
a los derechos humanos de la llamada primera
generacion. En algunos casos los derechos
econodmicos, socialesy culturales pueden ser objeto
de proteccion especial por medio de la tutela; tal
es el caso del articulo 50 sobre los derechos de
los nifios. Igualmente pueden ser objeto de tutela
casos en los cuales el juez considere que una
prestacion del Estado consagrada como derecho
economico, social o cultural, o la falta de ella,
ponga en entredicho de manera directa y evidente
un principio constitucional o uno o varios derechos
fundamentales, de tal manera que, a partir de una
interpretacion global, el caso sub judice resulte
directamente protegido por la Constitucion. De
acuerdo con esto, la enumeracion del articulo 85
no debe ser entendida como un criterio taxativo y
excluyente. En este sentido es acertado el enfoque
del articulo 2° del Decreto nimero 2591 de 1991
cuando une el caracter de tutelable de un derecho
a su naturaleza de derecho fundamental y no a su
ubicacion.

iii) El contenido esencial

Existe un ambito necesario e irreductible
de conducta que el derecho protege, con
independencia de las modalidades que asuma o de
las formas en las que se manifieste. Es el NUCLEO
BASICO DEL DERECHO FUNDAMENTAL,
no susceptible de interpretacion o de opinién
sometida a la dindmica de coyunturas o ideas
politicas. EI concepto de “contenido esencial” es
una manifestacion del iusnaturalismo racionalista
del siglo XVIII, doctor Edgar Augusto Arana
Montoya 6 segun el cual, existe un catalogo de
derechos anteriores al derecho positivo, que
puede ser establecido racionalmente y sobre el
cual existe claridad en cuanto a su delimitacion
conceptual, su titularidad y el tipo de deberes y
obligaciones que de él se derivan. Segun esto,
quedan excluidos aquellos derechos que requieren
de una delimitacion en el mundo de las mayorias
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politicas. Los derechos sociales, econémicos y
culturales de contenido difuso, cuya aplicacion
estd encomendada al legislador para que fije el
sentido del texto constitucional, no pueden ser
considerados como fundamentales, salvo aquellas
situaciones en las cuales, en un caso especifico,
sea evidente su conexidad con un principio o con
un derecho fundamental.

2.3. Evolucion de la cobertura del agua pota-
ble y saneamiento

La cobertura en Colombia del agua potable y su
saneamiento se ha caracterizado por ser inacabada,
lenta y con profundas brechas entre zonas urbanas
y rurales. La evolucion de la cobertura en el pais
se puede dividir en 3 etapas; la primera, abarca los
afios de 1945 a 1987, en ella el acceso del agua
potable y su saneamiento se definen como servicios
publicos prestados esencialmente por el Estado. Esta
primera etapa, sefialo la Comision Reguladora del
Aguay el Departamento Nacional de Planeacions se
caracterizo por la inexperiencia y poca capacidad de
ejecucion del Estado, se destacan fallas importantes
en el disefio y ejecucion de los proyectos que
buscaban llevar el agua a las comunidades, estas
fallas hacen referencia a la ausencia de estudios,
asi como la omision para realizar las prevenciones
y exigencias en relacion con la capacidad de los
municipios para atender la demanda.

Posteriormente con el Decreto 77 de 1987 por
el cual se expidio el Estatuto de Descentralizacion,
se traslado la prestacion del servicio de agua
potable y saneamiento basico a los municipios
del pais. Asi mismo este decreto al eliminar el
Programa de Agua y Saneamiento Basico Rural
(PASBR) trasladd la ejecucion de proyectos
que pretendian llevar agua potable en zonas
rurales, a dependencias departamentales, las
cuales por no contar con presupuesto definido
fueron desapareciendo poco a poco. Generando
como sefiala Carrasco Mantilla* ““la pérdida
del conocimiento y la experiencia que se tenia
respecto del manejo y promocién de este tipo de
obras, de tal suerte, que se origind una especie de
paralisis en el apoyo técnico y financiero de las
entidades nacionales al sector rural”.

Ahora bien, en el lapso de 1968 hasta 1987 se
destaca la forma de financiacion de las obras de
acueducto y saneamiento béasico. Este se cubria
en un “15% por las juntas comunitarias, el 45%
por el municipio o departamento y el 40% restante
mediante crédito del Gobierno Nacional a 15 afios
y el 6% de intereses anual”.

3 Comision Reguladora del Agua et al. Analisis del Sector
de Agua Potable y Saneamiento en Colombia. 1997.

4 William Carrasco Mantilla. Consultor Internacional en
Agua y Saneamiento, Universidad de los Andes.

> Carrasco Mantilla, William. Estado del arte del agua y
saneamiento rural en Colombia. Revista de Ingenieria,
namero 44, 2016, pp. 46-53.

6 Carrasco Mantilla, William. Estado del arte del agua y
saneamiento rural en Colombia. Revista de Ingenieria,
namero 44, 2016, pp. 46

Igualmente, destaca Carrasco (2015) que para
el afo de 1987 y con la intermediacion de la
Division de Saneamiento Bésico Rural se construy6
2500 acueductos, que dignificaron la vida de
aproximadamente 2 millones de personas. Este fue,
quizas, el tltimo avance importante que pudo reportar
el PASBR.

La segunda etapa significativa se comprende
de los afios 1990 a 1998. En este espacio de
tiempo, segun Carrasco solo el 10% de la
inversion total en obras de agua potable y
saneamiento béasico fue destinado al sector
rural, siendo la prioridad el sector urbano con la
destinacion del 90% de las obras. Ya a finales de
los afos 90 se eliminaron entidades y programas
como el Fondo de Desarrollo Rural Integrado
(DRI), la Caja Agraria y el Programa Nacional
de Rehabilitacion (PNR), quienes eran para la
época, las responsables de desarrollar las obras
que garantizarian el acceso al agua potable y
su saneamiento basico. La eliminacion de estos
espacios, gener60 un ambiente de abandono
para el sector rural, dejando la financiacion de
estas obras en cabeza y responsabilidad de los
municipios.

En relacion con la tercera etapa, comprendida
desde el 2005 hasta el 2014; el porcentaje de cobertura
para el 2005 para el sector rural, segun el Centro de
Estudios Econdmicos Regionales (CEER) del Banco
de la Republica, llegaba a penas al 47% y en el caso
del alcantarillado, por ejemplo, tan solo llegaba al
17,8%. Por otro lado, el caso de la cobertura urbana,
sefiala Ramirez’ (2012) para el afio 2010 el porcentaje
para un municipio como Quibdo, era inferior al
porcentaje de la cobertura rural del pais; contando
con solo el 20% de cobertura, un atraso significativo y
perpetuador de la pobreza en la region.8

Posteriormente para el 2014, y con ocasion a la
politica publica sectorial, que implemento en los
Planes Departamentales el manejo empresarial de
los servicios de agua y saneamiento, concentrando
los recursos nacionales, departamentales, los
provenientes de las Corporaciones Autonomas
(CAR) vy las transferencias de los municipios, en
el nivel departamental, implico la afectacion de
la dindmica de inversiones en las zonas rurales
del pais, como quiera que los planes de inversion
de los Planes Departamentales se enfocaron en
las zonas urbanas “y orientaron a los municipios
a comprometer una parte de sus transferencias
futuras para cubrir sus aportes de subsidios e
inversiones principalmente en la zona urbana”®.

7 Profesor titular, Facultad de Economia, Universidad del
Rosario.

8 Datos obtenidos de Centro de Estudios Econémicos Re-
gionales (CEER) del Banco de la Republica. Combatien-
do la mortalidad en la nifiez ¢son las reformas a los servi-
cios basicos una buena estrategia? 2011.

9 Carrasco Mantilla, William. Estado del arte del agua y
saneamiento rural en Colombia. Revista de Ingenieria, n°
44, 2016, pp. 48.
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En este orden de ideas, se ha venido anunciando
la diferencia abismal que existe en términos de
cobertura de agua potable y saneamiento basico
en zonas urbanas y rurales, la cual ha sido una
constante a través de los afios. Esta premisa
fue también confirmada por el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo en su Informe
del afio 2015; en él se destaca que para el mismo
afio el 25% de la poblacion colombiana se situaba
en la zona rural del pais, y que del 100% de las
personas que habitaban alli, solo el 47% lograba
acceder al agua potable, y el 97% ni siquiera tenia
acceso al alcantarillado y saneamiento. 10

Sefiala las Naciones Unidas, que la brecha
en zonas urbanas y rurales entre departamentos
es muy amplia. Asi pues, resalta que “es
especialmente critico el caso de Choco, donde 1
de cada 2 hogares no cuenta con acceso a agua
potable en zonas urbanas, cifra que empeora en
zonas rurales, donde 2 de cada 3 hogares no cuenta
con conexion adecuada ni soluciones alternativas
para este servicio”1l,

Finalmente, se ha registrado que en algunas
zonas del pais se presentan dificultades en el acceso
de calidad al liquido, la méas preocupante tiene que
ver con la continuidad de la prestacion del servicio,
es el caso de San Andrés (0 horas diarias), Galapa-
Atlantico (0,95 horas diarias), Quibdé (3 horas
diarias), Buenaventura (4,5 horas diarias) y Santa
Cruz de Lorica — Cordoba (8,3 horas diarias)12.

2.4. Mortalidad de nifios y nifias en relacion
con el acceso al agua

El caso de La Guajira.

De acuerdo con el Estudio Nacional del
Agual3 en Colombia hay un “rendimiento hidrico
promedio que equivale a 6 veces el promedio
mundial y a 3 veces el de Latinoamérica, ademas
de tener las reservas de agua subterraneas que
triplican esta oferta y se distribuye en el 74%
del territorio nacional”!4. Sin embargo, en
departamentos como La Guajira contar con agua
potable parece una utopia.

La ausencia de agua potable y el estado de
nutricion de las nifias y nifios son las principales
causas de mortalidad infantil en la region. Los
estudios realizados al respecto!® han arrojado como

10 Cifras obtenidas del Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo en su Informe del afio 2015.
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en
su Informe del afio 2015, pag. 40.

12 Datos de Findeter. Informe sectorial: Agua potable y Sa-
neamiento Basico. Agosto 2017.

13 “E] Estudio Nacional del Agua 2014 (ENA-2014), es un
estudio técnico-cientifico, que permite reconocer el esta-
do y la dindmica del agua en Colombia” (Ideam, 2014).

14 |deam. Estudio Nacional del Agua. 2014.

15 Se hace referencia al documento del Centro de Estudios
Econdémicos Regionales (CEER) del Banco de la Repu-
blica, en la publicacion del estudio “La mortalidad in-
fantil en La Guajira: Una caracterizacion estructural”
(2017).

11

resultado que en La Guajira hay una mayor tasa de
mortalidad en nifias y nifios menores de un afio que el
promedio colombiano. Es asi que mientras fallecian
32 menores de un afo de edad, por cada mil nacidos
en esta region arida, en el resto del pais lo hacian 17
durante el 2014. Asi mismo, se tiene que mientras
en La Guajira fallecieron 50 nifios menores de cinco
afios por cada mil nacidos vivos en toda Colombia
fueron 2016,

Fuente: La mortalidad infantil en La Guajira: Una
caracterizacion estructural (2017).

Ahora bien, si se revisa la situacion por
departamentos se puede ver que para el 2010
los departamentos con indices mayores tasas
de mortalidad infantil son Chocé, Guajira y la
Amazonia:

Indice de mortalidad por departamentos

Fuente: La mortalidad infantil en la Guajira: Una
caracterizacion estructural (2017).

Indica el Centro de Estudios Econdmicos
Regionales (CEER) del Banco de la Republica, en
la publicacion del estudio “La mortalidad infantil
en La Guajira: Una caracterizacion estructural”
que: La mortalidad infantil en La Guajira, cuando
se compara con el resto del pais y con la region

16 Estos datos provienen del documento “La mortalidad
infantil en La Guajira: Una caracterizacién estructural”
(2017).
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Caribe, es alta y persistente [...] Algunas de las
posibles explicaciones para esta situacion [se debe
a] dos factores que se consideran fundamentales.
El primero es la desnutricion infantil [...] y la
segunda son las condiciones de saneamiento
bésico y acceso a agua potable.

Asi pues, garantizar el acceso del agua potable
y su consumo minimo vital, podria no solamente
atender la crisis humanitaria que se vive en
algunas regiones del pais, que como hasta aca
se ha ilustrado son regiones principalmente
rurales, sino que ademas significaria un avance
importante para el Estado colombiano en términos
de reconocimiento de los derechos humanos.
Llevar al 100% de las comunidades de la nacion
agua potable y saneamiento podria igualmente,
reducir el indice de mortalidad infantil en
regiones histéricamente abandonadas por el
Estado como La Guajira y el Choco. Esto es un
asunto que ha sido comprobado y estudiado a lo
largo del mundo; solo por mencionar uno de los
estudios al respecto, se destaca el realizado por
Cutler y Miller (2005) quienes sefialan que “la
incorporacion de tecnologias para el tratamiento
del agua (filtracion y cloracidon) fue responsable
del 43% de la reduccion en la tasa de mortalidad
en Estados Unidos durante la primera mitad del
siglo XX."17

2.5. MARCO JURIDICO

Constitucion Politica de Colombia. 1991

* Articulo 1°: El Estado colombiano se fun-
da en el respeto de la dignidad humanay la
solidaridad de las personas que la integra.

e Articulo 2°: Al contemplar como fin esen-
cial del Estado el servicio a la comunidad y
promover la prosperidad general, el deber
del Estado Social de Derecho, es proveer
de los medios que son indispensables para
el desarrollo de la vida y la prosperidad.
Sin el acceso al agua y su saneamiento, no
se podréa hablar de prosperidad alguna.

e Articulo 11: La vida es inviolable.

e Atrticulo 13: El derecho al acceso potable
al agua y a su saneamiento basico se ar-
gumenta en la idea del articulo 13, en el
sentido de sefalar la igualdad de todas las
personas ante la ley y para recibir la mis-
ma proteccién y oportunidades sin ninguna
discriminacion. Que, en Colombia, existan
personas que no puedan acceder al agua y
al saneamiento basico podria entenderse
como una afectacion a este derecho fun-
damental.

e Atrticulo 44: Sea quizas la ausencia de agua
potable y el saneamiento bésico las condicio-
nes que mas afectan la integridad de las y los
nifios. El articulo 44 contempla como dere-

17 Centro de Estudios Econémicos Regionales (CEER) del
Banco de la Republica. La mortalidad infantil en la Gua-
jira: Una caracterizacién estructural, pag. 30.

chos fundamentales de los nifios: la vida, sa-
lud, la alimentacién equilibrada, igualmente
contempla la proteccion contra toda forma
de abandono.

e Articulo 49: Son servicios del Estado el sa-
neamiento ambiental, conforme a los prin-
cipios de eficiencia, universalidad y soli-
daridad.

e Atrticulo 79: Establece el derecho a tener un
ambiente sano, y el deber del Estado en tér-
minos de garantizar la diversidad e integra-
lidad del medio ambiente, asi como el deber
de conservar las areas de importancia ecolo-
gica.

Cadigo Civil colombiano.

e Articulo 674: ““Se llaman bienes de la Union
aquellos cuyo dominio pertenece a la Repu-
blica”.

e Atrticulo 677: “Los rios y todas las aguas que
corren por cauces naturales son bienes de la
Uniodn, de uso publico en los respectivos te-
rritorios”.

Cddigo Nacional de Recursos Naturales

Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.

*  Articulo 80: “El Estado planificara el mane-
joy aprovechamiento de los recursos natura-
les, para garantizar su desarrollo sostenible,
su conservacion, restauracion o sustitucion.
Ademas, debera prevenir y controlar los fac-
tores de deterioro ambiental, imponer las
sanciones legales y exigir la reparacion de
los dafios causados. Asi mismo, cooperara
con otras naciones en la proteccion de los
ecosistemas situados en las zonas fronteri-
zas”.

La Ley 142 de 1994, Por la cual se establece
el régimen de los servicios publicos domiciliarios
y se dictan otras disposiciones, se reglamentd
la prestacion de, entre otros, el servicio publico
de acueducto y alcantarillado, y se instituyeron
las disposiciones tendientes a instituir las reglas
basicas entre las empresas prestadoras de los
servicios publicos, y los derechos y deberes de los
usuarios.

e Atrticulo 2°. Intervencion del Estado en los
servicios publicos. El Estado intervendra
en los servicios publicos, conforme a las
reglas de competencia de que trata esta
Ley, en el marco de lo dispuesto en los ar-
ticulos 334, 336, y 365 a 370 de la Consti-
tucion Politica, para los siguientes fines:

—  Garantizar la calidad del bien objeto del ser-
vicio publico y su disposicion final para ase-
gurar el mejoramiento de la calidad de vida
de los usuarios.

—  Ampliacion permanente de la cobertura me-
diante sistemas que compensen la insuficien-
cia de la capacidad de pago de los usuarios.
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Atencion prioritaria de las necesidades béasi-
cas insatisfechas en materia de agua potable
y saneamiento bésico.

Prestacion continua e ininterrumpida, sin
excepcion alguna, salvo cuando existan ra-
zones de fuerza mayor o caso fortuito o de
orden técnico o econémico que asi lo exijan.
Prestacion eficiente.

Libertad de competencia y no utilizacion
abusiva de la posicion dominante.
Obtencion de economias de escala compro-
bables.

Mecanismos que garanticen a los usuarios el
acceso a los servicios y su participacién en la
gestion y fiscalizacion de su prestacion.
Establecer un régimen tarifario proporcional
para los sectores de bajos ingresos de acuerdo
con los preceptos de equidad y solidaridad.

Ley 99 de 1993

Contiene la politica ambiental colombiana,
bajo los siguientes principios generales:

a)

b)

9)

h)

El proceso de desarrollo econdmico y social
del pais se orientara segin los principios
universales y del desarrollo sostenible con-
tenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro
de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y
Desarrollo;

La biodiversidad del pais, por ser patrimonio
nacional y de interés de la humanidad, de-
beré ser protegida prioritariamente y aprove-
chada en forma sostenible;

Las politicas de poblacion tendran en cuenta
el derecho de los seres humanos a una vida
saludable y productiva en armonia con la na-
turaleza;

Las zonas de paramos, subparamos, los naci-
mientos de agua Y las zonas de recarga de acui-
feros seran objeto de proteccion especial;

En la utilizacion de los recursos hidricos,
el consumo humano tendra prioridad sobre
cualquier otro uso;

La formulacion de las politicas ambienta-
les tendré en cuenta el resultado del proceso
de investigacion cientifica. No obstante, las
autoridades ambientales y los particulares
daran aplicacion al principio de precaucion
conforme al cual, cuando exista peligro de
dafio grave e irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como
razén para postergar la adopcion de medidas
eficaces para impedir la degradacion del me-
dio ambiente;

El Estado fomentara la incorporacién de los
costos ambientales y el uso de instrumentos
econdmicos para la prevencion, correccion y
restauracion del deterioro ambiental y para la
conservacion de los recursos naturales reno-
vables;

El paisaje por ser patrimonio comdn debera
ser protegido;

i)

)

k)

2.6.

En

La prevencion de desastres sera materia de
interés colectivo y las medidas tomadas para
evitar o mitigar los efectos de su ocurrencia
seran de obligatorio cumplimiento;

La accion para la proteccion y recuperacion
ambientales del pais es una tarea conjunta y
coordinada entre el Estado, la comunidad,
las organizaciones no gubernamentales y el
sector privado. El Estado apoyara e incenti-
vara la conformacién de organismos no gu-
bernamentales para la proteccion ambiental
y podra delegar en ellos algunas de sus fun-
ciones;

Los estudios de impacto ambiental seran el
instrumento bésico para la toma de decisio-
nes respecto a la construccion de obras y ac-
tividades que afecten significativamente el
medio ambiente natural o artificial;

El manejo ambiental del pais, conforme a la
Constitucion Nacional, seré descentralizado,
democratico y participativo.
ANTECEDENTES LEGISLATIVOS
DEL AGUA COMO DERECHO FUNDA-
MENTAL

la Constitucion Politica se consagran

cuatro disposiciones de las cuales se desprende
que el derecho al aguatiene rango constitucional,
pero no estd especificamente reconocido el
derecho al agua como un derecho individual y
colectivo:

NuUmero de Proyecto

El articulo 49 consagra la garantia del sanea-
miento.

El articulo 79 determina el derecho a gozar
de un medio ambiente sano.

El articulo 366 consagra el mejoramiento de
las condiciones de vida de la poblacion me-
diante la solucion de las necesidades insatis-
fechas en materia de saneamiento ambiental
y agua potable.

Proposito

Proyecto de Acto Legislativo n(ime-
ro 054 de 2008 de Camara

Proyecto de ley nimero 171 de 2008 Convocatoria. Convocase al pueblo
de Camara

colombiano para que en desarrollo
de lo previsto en los articulos 374
y 378 de la Constitucion Politica,
mediante Referendo Constitucio-
nal decida si aprueba lo siguiente:
“El Estado debe garantizar la pro-
teccion del agua en todas sus mani-
festaciones por ser esencial para la
vida de todas las especies y para las
generaciones presentes y futuras. El
agua es un bien comdn y pablico”.
El agua como derecho fundamental.
“El Estado tiene la obligacion de
suministrar agua potable suficiente
para todos, sin discriminacion algu-
na por razones territoriales, étnicas,
de género o por cualquier otro mo-
tivo. Se debe garantizar un suminis-
tro minimo vital gratuito.”
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NUmero de Proyecto Proposito

Proyecto de ley nimero 047 de 2008 ' Proyecto radicado por la Defensoria

de Camara del Pueblo. Buscaba consagrar en la
Constitucion el derecho humano al
agua de acuerdo con la normativa
internacional y jurisprudencia local.

Proyecto de Acto Legislativo nime- “El acceso al agua es un derecho

ro 11 de 2016 Senado humano y un recurso natural de uso
plblico esencial para la vida y es-
tratégico para el desarrollo social,
ambiental, econdmico y cultural de
Colombia.

Su uso prioritario es el consumo hu-
mano sin detrimento de su funcion
ecoldgica.

El Estado colombiano debe garan-
tizar el acceso al agua, prevenir el
deterioro ambiental y contaminante,
velard por la proteccion, conserva-
cion, recuperacion y manejo sos-
tenible del recurso hidrico y de los
ecosistemas.

Proyecto de Acto Legislativo N° 14 “Por el cual se incluye el articulo

de 2017 Senado-282 de 2017 Ca- 11-A dentro del Capitulo | del Titu-

mara lo 11 de la Constitucion Politica de
Colombia.”

Se intentd proteger una de las fuentes vitales del
agua en areas protegidas como los paramos, las areas
de reserva forestal, los humedales de importancia
prohibiendo laexplotacién mineraen los ecosistemas
de paramos, mediante la Ley 1382 de 2010, que fue
reglamentada por el Decreto nimero 2010, pero
se declar6 inexequible por la Corte Constitucional
por cuanto no se realizd consulta previa con las
comunidades, dio tiempo de dos afios para corregir
procedimiento, lo que no se hizo.

2.7. EL RECONOCIMIENTO JURISPRU-
DENCIAL DEL DERECHO AL AGUA

Estas disposiciones, las ha interpretado
la Corte Constitucional (CC) conforme al
articulo 93 C. P., a través del bloque de
constitucionalidad, mediante el cual se
entienden incorporados —en el ordenamiento
juridico colombiano— aquellos tratados vy
convenios internacionales ratificados por
Colombia, como los mencionados antes.

Entre ellos la Corte Constitucional ha
incorporado la Observacion General Numero 15
del Comité de Derechos Sociales, Econdmicos
y Culturales de la ONU para el reconocimiento
y la proteccion del derecho al agua desde la
jurisprudencia constitucional via acciones de tutela.

La Corte Constitucional ha determinado que
cualquier persona, sin ser sujeto de especial
proteccion, puede solicitar el amparo del derecho
al agua por via de tutelacon motivo de la prestacion
del servicio publico cuando:18

1. Elaguaque se reclama sea para consumo hu-
mano.

18 Corte Constitucional, Sentencia T-279 de 2011, M. P:
Luis Ernesto Vargas Silva.

2. Derechos como la vida en condiciones dig-
nas y la salud puedan verse afectados.

3. La persona haya realizado unas actuaciones
minimas ante la empresa prestadora del ser-
vicio que estd conculcando el derecho res-
pectivo.

Por otro lado, la jurisprudencia constitucional
ha reconocido que el derecho al agua debe
protegerse en los siguientes casosl®:

1. Prestacion intermitente o esporadica del ser-
vicio publico que afecta derechos fundamen-
tales.

2. Falta de calidad en el agua a la cual tiene ac-
ceso una comunidad.

3. Vulneracion al acceso o disposicion del agua
en forma continua, debido a una deficiente
prestacion del servicio publico.

4. Suspensién del acceso y la disponibilidad de
agua en un estado de urgencia.

5. Generacién de discriminacion con respecto
al acceso al agua.

6. Acceso al agua limitado y las autoridades
que dejan de adoptar las medidas adecuadas
y necesarias para evitar que esa situacion
continue.

7. Inadecuado servicio de alcantarillado que
pone en riesgo los derechos fundamentales
de las personas.

8. Inadecuado servicio de acueducto que pone
en riesgo los derechos fundamentales de las
personas.

9. Uso de los reglamentos, procedimientos o
requisitos establecidos legalmente como
obstaculos para justificar la violacion del de-
recho al agua.

Por otra parte, en Sentencia C-983 de
2010, la Corte ha reiterado lo establecido
en los articulos 332, 334, 360 y 80 de la
Constitucion Politica, en cuanto a que el
Estado es el propietario del subsuelo y de los
recursos naturales no renovables y en relacion
a la facultad de intervencion del Estado en la
explotacion de los recursos naturales y uso del
suelo, asi como sobre la planificacion, manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales.

“La jurisprudencia constitucional colom-
biana, en el desarrollo del reconocimiento del
derecho al agua como fundamental, ha pasado
por dos momentos: la teoria de la conexidad y la
autonomia del derecho, al punto de que solo en
el afo 2007 se reconoci6 el acceso al agua como

un derecho fundamental’”20,

19 Corte Constitucional, Sentencia T-418 de 2010, M. P.:
Maria Victoria Calle Correa.

20 M. Sutorius y S. Rodriguez, La fundamental del de-
recho al agua en Colombia, Derecho del Estado nu-
mero 35, Universidad Externado de Colombia, julio-
diciembre de 2015, pp. 243-265. Doi: http://dx.doi.
0rg/10.18601/01229893.n35.09.
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Sobre la teoria de la conexidad:

 En la Sentencia T-578 de 1992 argumen-
to: “En principio, el agua constituye fuente
de vida y la falta de servicio atenta direc-
tamente con el derecho fundamental a la
vida de las personas. Asi pues, el servicio
publico domiciliario de acueducto y alcan-
tarillado en tanto que afecte la vida de las
personas (CP articulo 11), la salubridad pu-
blica (CP articulos 365 y 366), o la salud
(CP articulo 49), es un derecho constitucio-
nal fundamental”.

* En la T-232 de 1993 la Corte considera
procedente la accion de tutela para evitar
la vulneracion del derecho a la vida cuando
este se pone en riesgo por la carencia de
potabilidad del agua destinada para uso do-
méstico, resaltando que es el articulo 366
C.P. el que determina la priorizacion del
agua para consumo humano.

* EnlaT-523 de 1994 1a Corte define que el de-
recho a consumir agua potable se encuentra
conexo al derecho a un ambiente sano.

* En la Sentencia T-270 de 2007 la Corte
determind que “los servicios publicos pue-
den ser reivindicados a través de la accion
de tutela en la medida en que existe una
relacién de conexidad con algun derecho
fundamental”2!-

 EnlaT-749 de 2012 establece que la dis-
ponibilidad y accesibilidad a una cantidad
minima de agua potable siempre se debe
conceder a un sujeto de especial proteccion
para no afectar su vida en condiciones dig-
nas y evitar una mayor desigualdad??

» Por otra parte en la Sentencia C-150 de
2003 se condiciond el aval de exequibili-
dad del articulo 130 de la Ley 142 de 1994,
adicionado por el articulo 18 de la Ley
689 de 2001 y el articulo 140 de la misma
norma, modificado por el articulo 19 de la
Ley 689 de 2001, en el sentido de que las
empresas prestadoras de servicios publicos
se deben abstener de suspender el servicio
cuando su consecuencia sea el desconoci-
miento de derechos constitucionales de su-
jetos de especial proteccion o la afectacion
de las condiciones de vida de la comuni-
dad?3:

“Por lo tanto, para determinar la afectacion de
un sujeto especialmente protegido, la Corte realiza
un analisis caso por caso con el fin de encontrar
un equilibrio entre la garantia del derecho
fundamental al agua y la efectividad del sistema de
prestacion del servicio, respetando los principios
de universalidad, eficiencia y solidaridad, algo que

21 Corte Constitucional, T-270 de 2007, M. P.: Jaime Aradjo
Renteria.

22 Corte Constitucional, Sentencia T-749 de 2012, M. P.:
Maria Victoria Calle Correa.

23 Corte Constitucional. Sentencia T-270 de 2007, M. P.:
Jaime Araljo Renterfa.

es posible cuando los usuarios cumplen con sus
obligaciones. Por estas razones, la jurisprudencia
constitucional reconoce la importancia juridica
de involucrar a un sujeto de especial proteccion
constitucional, quien se encuentra en una posicion
de debilidad manifiesta, como uno de los factores
determinantes para definir la vulneracion y el
amparo del derecho fundamental al agua, sin que
se afecte el principio de solidaridad con los demas
contribuyentes desde la perspectiva del acceso”24.

Sin embargo, la teoria de la conexidad queda
superada al reconocerse el derecho al agua como
presupuesto para garantizar los demas derechos
fundamentales.

El reconocimiento como derecho auténomo:

e LaSentencia T-279 de 2011 sostiene el reco-
nocimiento del derecho al agua como funda-
mental, conforme a la Observacion General
nimero 15, donde se hace énfasis en el he-
cho de que el agua para el consumo humano
es un presupuesto para garantizar los demas
derechos fundamentales como el derecho a
la vida, a la salud, a un medio ambiente sano,
al minimo vital y a la dignidad humana, por
lo cual se debe reconocer la relacion indivisi-
ble entre el derecho al agua y otros derechos
fundamentales.

“Asi mismo, establece que los elementos del
derecho al agua deben ser adecuados para la salud,
la dignidad y la vida, sin embargo, afirma que los
niveles de satisfaccion pueden variar de acuerdo
con diferentes factores que siempre deben estar
presentes en el suministro del liquido, tales como:

a) “La disponibilidad. El abastecimiento de
agua de cada persona debe ser continuo y
suficiente para los usos personales y domés-
ticos. Esos usos comprenden normalmente el
consumo, el saneamiento, la colada, la pre-
paracion de alimentos y la higiene personal
y domeéstica. La cantidad de agua disponible
para cada persona deberia corresponder a las
directrices de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS). También es posible que algu-
nos individuos y grupos necesiten recursos
de agua adicionales en razén de la salud, el
climay las condiciones de trabajo;

b) La calidad. El agua necesaria para cada uso
personal o doméstico debe ser salubre, y por
lo tanto, no ha de contener microorganismos
0 sustancias quimicas o radiactivas que pue-
dan constituir una amenaza para la salud de
las personas. Ademas, el agua deberia tener
un color, un olor y un sabor aceptables para
cada uso personal o doméstico;

c) Laaccesibilidad. El agua y las instalaciones y
servicios de agua deben ser accesibles a todos,
sin discriminacion alguna, dentro de la juris-

24 M. Sutorius y S. Rodriguez, La fundamental del de-
recho al agua en Colombia, Derecho del Estado nu-
mero 35, Universidad Externado de Colombia, julio-
diciembre de 2015, pp. 243-265. Doi: http://dx.doi.
0rg/10.18601/01229893.n35.09.
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diccion del Estado Parte. La accesibilidad pre-
senta cuatro dimensiones superpuestas:

d) Accesibilidad fisica. El agua y las instalacio-
nesy servicios de agua deben estar al alcance
fisico de todos los sectores de la poblacion.
Debe poderse acceder a un suministro de
agua suficiente, salubre y aceptable en cada
hogar, institucion educativa o lugar de traba-
jo 0 en sus cercanias inmediatas. Todos los
servicios e instalaciones de agua deben ser
de calidad suficiente y culturalmente ade-
cuados, y deben tener en cuenta las necesi-
dades relativas al género, el ciclo vital y la
intimidad. La seguridad fisica no debe verse
amenazada durante el acceso a los servicios
e instalaciones de agua;

e) Accesibilidad econémica. El agua y los ser-
vicios e instalaciones de agua deben estar al
alcance de todos. Los costos y cargos directos
e indirectos asociados con el abastecimiento
de agua deben ser asequibles y no deben com-
prometer ni poner en peligro el ejercicio de
otros derechos reconocidos en el Pacto;

f)  No discriminacion. El agua y los servicios e
instalaciones de agua deben ser accesibles a
todos de hecho y de derecho, incluso a los
sectores mas vulnerables y marginados de
la poblacion, sin discriminacion alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos;

g) Accesoa lainformacion. Laaccesibilidad com-
prende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacion sobre las cuestiones del agua”2°.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional
presenta contradicciones, siendo una tendencia
la tutela de derechos en sujetos de especial
proteccion, cuando los mismos carecen de una
cantidad minima de agua para poder vivir en
condiciones dignas. En lamayoria de estos casos
la solicitud de proteccién tiene como hecho
generador de la vulneracion la falta de pago del
servicio de acueducto y su desconexién a causa
de la deuda por mora, problema que a simple
vista resulta I6gico, pues la sostenibilidad de
los sistemas de acueducto y alcantarillado
dependen de la recepcién de los recursos para
la potabilizacion del agua.

En la Sentencia T-242 de 2013, “La accionante
estaba realizando un mal uso del liquido,
desperdiciandolo y reconectandose multiples
veces de manera fraudulenta al mismo, causando
asi dafios en las viviendas de sus vecinos™ 26 Sin
embargo, en la decisidn se toma en consideracion
que se trata de sujetos de especial proteccion y
en la parte resolutiva se garantiza una cantidad
minima para que los sujetos no se vean vulnerados
en sus derechos fundamentales.

« EnlaT-348 de 2013, reconoce que el acce-

so al agua no puede negarse por la existen-
cia de conexiones ilegales o fraudulentas,

25 Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
26 Corte Constitucional. Sentencia T-242 de 2013, M. P.:
Luis Ernesto Vargas Silva.

las cuales deberan castigarse de alguna for-
ma pero no privando de agua a la persona,
y mucho menos si es un sujeto de especial
proteccion.

e Enla Sentencia T-424 de 2013 no se le re-
conocio el amparo del minimo vital a la
tutelante, aun cuando existen sujetos de
especial proteccion, como lo son los tres
menores hijos de la accionante, descargan-
do sobre ella la carga de la prueba y no
sobre la empresa.

e Por otra parte en la Sentencia C-35 de
2016 la Corte Constitucional dio un paso
importante en la proteccion de los para-
mos como fuentes hidricas, declarando
inconstitucional el paragrafo del articulo
173 de la Ley 1753 de 2015, por la cual
se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018 en las valoraciones la Corte
establecio: “Ante la vulnerabilidad, fragi-
lidad y dificultad de recuperacion de los
ecosistemas de paramo, el Estado tiene
a su cargo la obligacion de brindar una
proteccion més amplia y especial, dirigi-
da especificamente a preservar este tipo
de ecosistema. Lo anterior no solo porque
es un tipo de bioma que no es comun en
el mundo, sino también en razén de los
importantes servicios ambientales que
presta, sumado al hecho de que en la ac-
tualidad es un ecosistema sometido a in-
tervenciones negativas o disturbios que
afectan su pervivencia”?’,

2.8. EL DERECHO AL AGUA EN EL ESCE-
NARIO INTERNACIONAL

En las Naciones Unidas

El Comité de Derechos Econémicos, Socialesy
Culturales (Comité DESC) en noviembre de 2002,
en su Observacion General nimero 15 reconoce
“el derecho de todos a disponer de agua suficiente,
salubre, aceptable, accesible y asequible para el
uso personal y doméstico”28. EI Comité DESC
establecio el fundamento juridico del derecho al
agua en el &mbito internacional sobre la base de la
normativa de los articulos 11 (derecho a un nivel
de vida adecuado)?®, y el articulo 12 (derecho de
disfrutar del més alto nivel de salud posible)39,

21 Sentencia C-35 de 2016, Magistrada Ponente GLORIA
STELLA ORTIZ DELGADO.

28 ONU, Comité DESC, Observacion General nimero
15, aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, El derecho al agua
(articulos 11 y 12 del Pacto), (29° periodo de sesiones
2002), parr. 3. Ademas, ver Folleto informativo nimero
35. “El derecho al agua” pag. 5.

29 Articulo 11: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, ves-
tido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia”.

30 Articulo 12: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental”.


http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet35sp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet35sp.pdf
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ambos del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante el
“PIDESC”)31.

e Convencion sobre la eliminacion de to-
das las formas de discriminacion contra
la mujer (CEDAW) -El parrafo 2° del ar-
ticulo 14 sefiala que los Estados partes ase-
guraran a las mujeres el derecho a “gozar
de condiciones de vida adecuadas, parti-
cularmente en las esferas de [...] abasteci-
miento de agua”32.

* La Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad. Articu-
lo 28: “un nivel de vida adecuado” [...]
y que estos deben asegurar el acceso en
condiciones de igualdad de las personas
con discapacidad a servicios de agua po-
table [...]%2.

e Convencion sobre los Derechos del
Nifio, “en el parrafo 2° del articulo 24,
sobre la base del derecho a la salud se
requiere a los Estados que luchen con-
tra las enfermedades y la malnutricion
mediante el suministro de alimentos
nutritivos adecuados y agua potable
salubre”34,

« La Resolucion No 64/29235, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Uni-
das en julio de 2010, reconocié el derecho
humano al agua y al saneamiento, sefialando
que el agua potable limpia y el saneamiento
son esenciales para la realizacion de todos
los derechos humanos36.

e LaResolucion A/HRC/15/L.14, del Consejo
de Derechos Humanos indica que la posibi-
lidad de acceder al agua potable y a su sanea-
miento realiza el derecho a un nivel de vida,
salud fisica y mental y la dignidad humana.
Asi mismo establece la resolucion que es de-
ber del Estado garantizar los derechos huma-
nos y aunque haya depositado la responsabi-
lidad en terceros de suministrar agua potable

31 ONU, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, Adoptado y abierto a la firma, ratifi-
cacion y adhesion por la Asamblea General en su Reso-
lucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

32 ONU, Convencion sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), New
York, 18 diciembre 1979.

33 ONU, Convencion sobre los derechos de las personas
con Discapacidad, articulo 28.

34 ONU, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Resolu-
cidn 44/25, de 20 de noviembre de 1989.

35 ONU, Resolucion 64/292, Resolucion aprobada por la
Asamblea General el 28 de julio de 2010. El derecho hu-
mano al agua y el saneamiento.

36 En el momento de la votacion, 122 estados votaron a
favor y 41 se abstuvieron. La resolucidon fue presentada
por Bolivia, pais que en los Gltimos afios ha estado a la
delantera en la defensa de este derecho y que ademas ha
incluido el derecho al agua en su Constitucion. Ver, De-
recho humano al agua y al saneamiento: derechos estre-
chamente vinculados al derecho a la vida, pag. 223.

y su saneamiento ello no se podria interpretar
como eximicion de las obligaciones del Esta-
do en materia de derechos humanos.

e LaResolucion 24/18 de 2013 del Consejo de
Derechos Humanos: Recalcd que en virtud
del derecho humano al agua potable y al sanea-
miento béasico, estos deben ser garantizados sin
ningun tipo de discriminacion; ademas de indi-
car que el acceso al agua debe ser seguro, acep-
table, accesible y asequible para el uso personal
y doméstico. En relacion con el saneamiento
béasico sefialé igualmente sus criterios, debe ser
inocuo, higiénico, seguro, aceptable, que pro-
porcione intimidad y garantice la dignidad de
las personas. Igualmente sefialé que:

El Estado debe “adoptar medidas, tanto a
nivel nacional como mediante la asistencia y
la cooperacion internacionales, especialmente
economicas y técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que dispongan, para lograr
progresivamente la plena efectividad del derecho
al agua potable y el saneamiento por todos los
medios apropiados, en particular la adopcion
de medidas legislativas, para dar cumplimiento
a sus obligaciones en materia de derechos
humanos”3’.

Las Naciones Unidas en sintesis ha precisado
tres obligaciones para los Estados, respetar,
proteger y realizar:

* La obligacion de respetar: Se refiere a que
los Estados deben abstenerse de obstaculizar
el goce del derecho al agua, igualmente abs-
tenerse 0 no impedir la contaminacion de las
fuentes hidricas.

e La obligacién de proteger, exige a los Esta-
dos proteger el agua de personas, industrias,
proveedores y en general de cualquier sujeto
gue se niegue a atacar las normas de dere-
chos humanos relacionadas con el agua.

» La obligacion de realizar, consiste en la
obligacién del Estado de tomar iniciativas
legislativas, administrativas, presupuesta-
les o judiciales a favor del derecho humano
del agua.

“En virtud de la obligacién de realizar, los
Estados deben también, progresivamente y en la
medida que lo permitan los recursos disponibles,
hacer extensivos los servicios de agua y saneamiento
a los grupos vulnerables y marginados, aumentar la
asequibilidad de los servicios de agua y saneamiento,
y velar por una educacion apropiada sobre el uso
correcto del agua y los servicios de saneamiento, la
proteccion de las fuentes de agua y los métodos para
reducir al minimo el desperdicio”38.

37 ONU, Consejo de Derechos Humanos, El derecho huma-
no al agua potable y el saneamiento A/HRC/RES/24/18-
8 de octubre de 2013. parr. 5.

38 Folletos informativos sobre los derechos humanos de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en Ginebra, El Derecho al
Agua, Printed at United Nations, Geneva ISSN 1014-
5613 GE.10-14428 — March 2011 — 4,795.


http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm
http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CRC.aspx
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/292&Lang=S
http://www.itd.upm.es/wp-content/uploads/2014/10/art_LFG.pdf
http://www.itd.upm.es/wp-content/uploads/2014/10/art_LFG.pdf
http://www.itd.upm.es/wp-content/uploads/2014/10/art_LFG.pdf
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En las Américas:

e Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, “la cual de conformi-
dad a la jurisprudencia del sistema interame-
ricano de derechos humanos, constituye una
fuente de obligaciones para todos los Estados
miembros de la OEA, establece el derecho a
la vida, a la integridad personal y el derecho
de toda persona a que su salud sea preservada
por medidas sanitarias y sociales, relativas a
la alimentacion, el vestido, la vivienda... de-
rechos que no pueden ser garantizados, si no
se garantiza el acceso al agua.”3?

e Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales?©.

“Todos los pueblos pueden disponer libremente

de sus riquezas y recursos naturales”

“Los Estados Partes en el presente Pacto

reconocen el derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de existencia”.

“Los Estados Partes en el presente Pacto

reconocen el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisicay mental”.

39

40

e Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sos-
tenible (Declaracién de Johannesburgo) se
contemplaron los siguientes compromisos:

—  “Nosotros, los representantes de los pueblos
del mundo, reunidos en la Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Sostenible en Johannes-
burgo (Sudafrica) del 2 al 4 de septiembre de
2002, reafirmamos nuestro compromiso en
pro del desarrollo sostenible”.

- “Nos comprometemos a construir una socie-
dad mundial humanitaria y equitativa y ge-
nerosa, consciente de la necesidad de respe-
tar la dignidad de todos los seres humanos”.

—  “Por consiguiente, asumimos la responsabili-
dad colectiva de promover y fortalecer, en los
planos local, nacional, regional y mundial, el
desarrollo econémico, desarrollo social y la
proteccion ambiental, pilares interdependien-
tes y sinérgicos del desarrollo sostenible”.

—  “Desde este continente, cuna de la humanidad,
proclamamos, por medio del Plan de Aplicacion
de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre
el Desarrollo Sostenible y la presente Declara-
cion, nuestra responsabilidad hacia nuestros se-
mejantes, hacia las generaciones futuras y hacia
todos los seres vivientes”.

—  “Reconociendo que la humanidad se en-
cuentra en una encrucijada, nos hemos unido
resueltos a responder de manera positiva a
la necesidad de formular un plan préactico y

CAPITULO IV. Acceso al agua en las Américas, una
aproximacion al derecho humano al agua en el sistema
interamericano, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Informe Anual 2015.

Suscrito por el Estado colombiano el dia 21 de diciembre
de 1966 y ratificado mediante Ley 74 de 1968.

concreto que nos permita erradicar la pobre-
za 'y promover el desarrollo humano”.

—  “Estamos de acuerdo en que debe ser este un
proceso inclusivo en el que han de interve-
nir todos los grandes grupos y gobiernos que
han participado en la histérica Cumbre de
Johannesburgo”.

—  “Nos comprometemos a aunar esfuerzos, re-
sueltos a salvar nuestro planeta, promover el
desarrollo humano y lograr la prosperidad y
la paz universales”.

2.9. DERECHO AL AGUA EN OTROS

PAISES:

41

42

43

Uruguay

Ecuador

Bolivia

PAIS CONTENIDO

Fue el primer pais del mundo que reconoci6 consti-
tucionalmente el derecho al agua y al saneamiento
como un derecho humano. Se informa que la norma-
tiva uruguaya prioriza el uso del agua para consumo
humano, como un punto de partida fundamental para
la articulacion de politicas pablicas y la adopcion de
medidas para el aseguramiento de este derecho- EI de-
recho humano al agua fue incorporado en la Consti-
tucion Nacional mediante la reforma que se realizara
en el afio 2004%L,

Reconoce este derecho a través de su constitucion
politica de la siguiente manera “el derecho al agua
es fundamental e irrenunciable”, el agua constituye
patrimonio nacional estratégico de uso “pdblico, in-
alienable, imprescriptible, inembargable y esencial
para la vida™2.

El Estado de Bolivia introdujo en su constitucion:

Articulo 16 de la Carta Constitucional establece que
“toda persona tiene derecho al agua y a la alimentacion”.

Articulo 20 establece adicionalmente que: “toda per-
sona tiene derecho al acceso universal y equitativo a
los servicios basicos de agua potable.

Inciso segundo, es responsabilidad del Estado, en to-
dos sus niveles de gobierno, la provision de los ser-
vicios basicos a través de entidades plblicas, mixtas,
cooperativas 0 comunitarias y que la provision de ser-
vicios debe responder a los criterios de universalidad,
responsabilidad, accesibilidad, continuidad, calidad,
eficiencia, eficacia, tarifas equitativas y cobertura ne-
cesaria, con participacion y control social.

Articulo 373 del Capitulo Quinto sobre Recursos Hi-

dricos, establece que el derecho al agua es un derecho
“fundamentalisimo” para la vida®.

Respuesta al cuestionario de la CIDH sobre “acceso al
agua” en las Américas presentada por Uruguay, pag. 1.
Ademas, del Informe de la Relatora Especial sobre el de-
recho humano al agua potable y el saneamiento, Catarina
de Albuquerque, Mision al Uruguay (13 a 17 de febrero de
2012) se desprende que la sociedad civil habria desempe-
fiado un rol fundamental en la promocion del referéndum
del afio 2004 que condujo al reconocimiento del derecho al
agua, el 64,61% de la poblacién voté a favor del reconoci-
miento del agua y el saneamiento como derechos humanos
y de su suministro exclusivo por parte de Estado.

Poder Legislativo, Constitucién de la Republica de Ecua-
dor, articulo 12.

Respuesta al cuestionario de la CIDH sobre “acceso al
agua” en las Américas presentada por el Estado Plurina-
cional de Bolivia, pag. 1. Ver, Constitucion Politica del
Estado Plurinacional de Bolivia, articulo 373.



http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G12/149/22/PDF/G1214922.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G12/149/22/PDF/G1214922.pdf?OpenElement
http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf
http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf
http://www.harmonywithnatureun.org/content/documents/159Bolivia%20Consitucion.pdf
http://www.harmonywithnatureun.org/content/documents/159Bolivia%20Consitucion.pdf
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PAIS
Honduras

CONTENIDO
Decreto Legislativo nimero 270-2012, el cual refor-
m0 el articulo 145 de la Constitucion Nacional decla-
ré el acceso al agua y saneamiento como un derecho
humano.
Articulo 105 de la Constitucion Politica, sefiala la
obligacion del Estado de promover, facilita y regular
la prestacion del servicio. Igualmente sefiala que es un
derecho inalienable.
Consagra en su Constitucion Politica: “toda per-
sona tiene derecho al acceso, disposicion y sanea-
miento de agua para consumo personal y doméstico
en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible.
El Estado garantizara este derecho y la ley definira
las bases, apoyos y modalidades para el acceso y
uso equitativo y sustentable de los recursos hidri-
cos, estableciendo la participacion de la federacion,
las entidades federativas y los municipios, asi como
la participacion de la ciudadania para la consecu-
cion de dichos fines”.
La Argentina no incluye en la Constitucion Nacional
el derecho al agua como un derecho humano, pero
en la normativa nacional y provincial prioriza este
derecho y lo reconoce como un “derecho natural que
corresponde a toda persona, inherente a su personali-
dad, de acceder al agua suficiente, saludable, acepta-
ble, accesible y asequible”.
A través de decretos, normas administrativas y
como politica publica Costa Rica contempla el
acceso al agua potable como un derecho humano
inalienable y que debe ser garantizada constitucio-
nalmente.
Mediante la Sentencia 259 de 1996 la Corte Constitu-
cional del pais sefial6 que es un derecho fundamental.

Nicaragua

México

Argentina

Costa Rica

Italia
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CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 20 de julio de 2018 ha sido presentado
en este Despacho el Proyecto de ley nimero 009
con su correspondiente exposicion de motivos, por
la honorable Representante Maria José Pizarro;
honorable Senador Gustavo Petro y otros honorables
Representantes y honorables Senadores.

El Secretario General,
Jorge Humberto Mantilla Serrano.

PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY NUMERO 007 DE 2018
CAMARA

por medio de la cual se incorporan al Titulo XII
del Codigo Penal (ley 599 de 2000) disposiciones
tendientes a combatir grupos armados organizados
ilegales de cualquier tipo, incluyendo los
denominados autodefensas; grupos de seguridad
que ejecuten actos ilegales; paramilitares, asi como
sus redes de apoyo, estructuras o practicas u otras
denominaciones equivalentes.

Bogot4, D. C., 20 de julio de 2018

Doctor

JORGE HUMBERTO MANTILLA

Secretario General

Camara de Representantes

Ciudad

Asunto: Radicacion de Proyecto de ley
namero 007 de 2018 Camara, por medio de la cual

44 Respuesta al cuestionario de la CIDH sobre “acceso al
agua” en las Américas presentada por Argentina [Institu-
to Nacional del Agua], pég. 3.

se incorporan al Titulo XII del Cédigo Penal (ley
599 de 2000) disposiciones tendientes a combatir
grupos armados organizados ilegales de cualquier
tipo, incluyendo los denominados autodefensas;
grupos de seguridad que ejecuten actos ilegales;
paramilitares, asi como sus redes de apoyo,
estructuras o practicas u otras denominaciones
equivalentes.

Respetado Secretario General:

En  cumplimiento de nuestro deber
constitucional y legal, y particular actuando en
consecuencia con lo establecido en la Ley 5% de
1992, en nuestra calidad de Congresistas de la
Republica, radicamos ante su despacho, para
que se inicie el tramite legislativo respectivo, el
siguiente proyecto legislativo:

Proyecto de ley, por medio de la cual se
incorporan al Titulo X1l del Cddigo Penal (ley
599 de 2000) disposiciones tendientes a combatir
grupos armados organizados ilegales de cualquier
tipo, incluyendo los denominados autodefensas;
grupos de seguridad que ejecuten actos ilegales;
paramilitares, asi como sus redes de apoyo,
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estructuras o practicas u otras denominaciones
equivalentes.

Por los honorables Congresistas,

PROYECTO DE LEY NUMERO 007 DE 2018
CAMARA

por medio de la cual se incorporan al Titulo XII
del Cddigo Penal (ley 599 de 2000) disposiciones
tendientes a combatir grupos armados organizados
ilegales de cualquier tipo, incluyendo los
denominados autodefensas; grupos de seguridad
que ejecuten actos ilegales; paramilitares, asi como
sus redes de apoyo, estructuras o practicas u otras
denominaciones equivalentes.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Incorpérese un nuevo articulo
340A a la ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 340A. Paramilitarismo. Quien
promueva, instigue, organice, instruya, financie,
dirija o ejecute actos tendientes a la promocion,
creacion, formacion, organizacion, entrenamiento,
apoyo, consolidacion, operacion, encubrimiento,
favorecimiento o sostenimiento de grupos armados
organizados ilegales de cualquier tipo, incluyendo
los autodenominados grupos de autodefensas;
grupos de seguridad que ejecuten actos ilegales;
paramilitares, asi como sus redes de apoyo,
estructuras o practicas u otras denominaciones
equivalentes: serd sancionado con pena privativa
de la libertad de doscientos cuarenta (240) meses
a trescientos sesenta (360) meses y multa de
mil trescientos treinta y tres punto treinta y tres
(1333.33) a treinta mil (30.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, sin perjuicio de la
pena que le corresponda por los demas delitos que
se ocasionen con esta conducta.

Articulo 2°. Adicionese un nuevo articulo
340B a la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 340B. Apoyo al Paramilitarismo.
Quien apoye, tolere, favorezca o se beneficie
politica 0 econdmicamente con la promocion,
creacion, formacion, organizacion, entrenamiento,
apoyo, consolidacion, operacion, encubrimiento,

favorecimiento o sostenimiento de grupos armados
organizados ilegales de cualquier tipo, incluyendo
los denominados comunmente autodefensas;
grupos de seguridad que ejecuten actos ilegales;
paramilitares, asi como sus redes de apoyo,
estructuras o practicas u otras denominaciones
equivalentes: sera sancionado con pena privativa
de la libertad de ciento sesenta (160) meses a
doscientos setenta (270) meses y multa de mil
trescientos treinta y tres punto treinta y tres
(1333.33) a quince mil (15.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, sin perjuicio de la
pena que le corresponda por los demas delitos que
se ocasionen con esta conducta.

Articulo 3°. Incorpérese un nuevo articulo
340C a la ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 340C. Circunstancias de agravacion
de la conducta punitiva. La pena prevista en el
articulo anterior se aumentara hasta en una tercera
parte, si se incurriera en alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Cuando la conducta se realice por persona
que sea servidor publico o que sea o haya
sido miembro de las Fuerzas Militares, de la
Policia Nacional o de organismos de seguri-
dad del Estado, o integrante de corporacio-
nes publicas de eleccion popular;

b) Se involucre en la comision del delito a me-
nor de dieciocho (18) afos;

c) Laconductadé lugar alaviolacién de los de-
rechos contenidos en el Capitulo 1 del Titulo
Il de la Constitucion;

d) Laconducta se ejecute para impedir o alterar
el normal desarrollo de certamenes demo-
créaticos;

e) La conducta se ejecute para perseguir, ame-
nazar o atacar a personas defensores de dere-
chos humanos, o personas que pertenezcan
a movimientos sociales y partidos politicos
0 participen en la implementacion de los
acuerdos y la construccién de paz o ejerzan
funciones relacionadas con el ejercicio del
periodismo o la docencia;

f)  Silaconducta se cometiere para obstaculizar
o restringir la implementacion de los acuer-
dos de paz y la construccién de una paz esta-
ble y duradera, o para promover la alteracion
del orden publico en relacion con las garan-
tias incorporadas en dichos acuerdos.

Paragrafo. Los  servidores  publicos
investigados por las conductas descritas en el
articulo anterior seran separados preventivamente
del cargo una vez se produzca el primer acto
formal de vinculacion al respectivo proceso penal.

Articulo 4°. Adiciénese un nuevo articulo
340D a la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 340D. Vinculaciébn a grupos
paramilitares. Quien ingrese a los grupos de que
trata el articulo 340A y cuya participacion no
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implique las conductas alli sefialadas, incurrira
por esta sola accion en pena de prisién de noventa
y seis (96) meses a ciento sesenta y dos (162)
meses y multa de cien (100) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes, sin
perjuicio de la pena que le corresponda por los
demaés delitos que se ocasionen con esta conducta.

Articulo 5°. Adiciénese un nuevo articulo
340E a la Ley 599 de 2000, el cual quedaré asi:

Articulo 340E. Apologia del paramilitarismo.
El que por cualquier medio de comunicacion
social u otro medio de divulgacion colectiva
0 en reunion publica realice enaltecimiento,
justificacion, apoyo, incitacion o propaganda del
odio o la violencia contra defensores de derechos
humanos, integrantes y/o movimientos sociales o
politicos, minorias y grupos vulnerables, victimas
del conflicto armado interno, o de los delitos
comprendidos en los articulos 340 a 340C de este
Cadigo, incurrira en pena privativa de la libertad
de (24) meses a cuarenta y ocho (48) meses, multa
de trece punto treinta y tres (13.33) a trece (13)
salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones puablicas de uno (1) a tres (3) afos.

Articulo 6°. Vigencia y derogatoria. La
presente ley rige a partir de la fecha de su
publicacion y deroga las disposiciones que le sean
contrarias.

De los honorables Congresistas,

EXPOSICION DE MOTIVOS

Considerando que para reforzar las garantias en
materia de seguridad publica y la administracién
de justicia, se debe dotar al sistema judicial
de herramientas legales para desmantelar las
estructuras econémicas y politicas que sostienen
el actuar paramilitar por medio de la tipificacion
de las conductas relacionadas con la conformacion
de grupos civiles armados organizados ilegales
de cualquier tipo, incluyendo los denominados
autodefensas, grupos de seguridad que ejecuten
actos ilegales, paramilitares, asi como sus redes de
apoyo, estructuras o practicas, grupos de seguridad
ilegales u otras denominaciones equivalentes.

Teniendo en cuenta que el articulo 22 de la
Constitucion Politica establece que la paz es un

derecho y deber de obligatorio cumplimiento
y que en la blsqueda de una paz estable y
duraderay la terminacién definitiva del conflicto
armado, el Gobierno nacional suscribid
el 24 de noviembre de 2016 con el grupo
armado Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia, Ejército del Pueblo (FARC-EP) un
nuevo Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable
y Duradera, donde se acord6 el Punto 3.4.
“Acuerdo sobre garantias de seguridad y lucha
contralas organizacionesy conductas criminales
responsables de homicidios y masacres, que
atentan contra defensores/as de derechos
humanos, movimientos sociales 0 movimientos
politicos 0 que amenacen o atenten contra las
personas que participen en la implementacion
de los acuerdos y la construccion de la paz,
incluyendo las organizaciones criminales que
hayan sido denominadas como sucesoras del
paramilitarismo y sus redes de apoyo”.

En cumplimiento de este fin, el Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera
incluye el compromiso de adoptar medidas para el
esclarecimiento del fendmeno del paramilitarismo
que se establece en los puntos 2.1.2. y 3.7 del
Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto,
en complemento a lo acordado en el Punto 5 de
Victimas.

1. ANTECEDENTES

El Gobierno nacional en cumplimiento del
Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto
y la Construccion de una Paz Estable y Duradera,
especialmente en lo establecido en el punto 3.4,
se comprometio, entre otros, a “poner en marcha
el proceso legislativo necesario para incorporar a
la Constitucion la prohibicion de la promocion,
organizacion, financiaciéon o empleo oficial y/o
privado de estructuras o practicas paramilitares y a
desarrollar las normas necesarias parasu aplicacion,
que incluirdn una politica de persecucion penal,
sanciones administrativas y disciplinarias”.

Asi, nacio la necesidad de incorporar la
prohibicion del paramilitarismo en la Constitucién
Politica como caracter prolongado de un fendmeno
que ha funcionado histéricamente como uno de los
instrumentos de la discriminacién por motivos de
las opiniones politicas y acciones de reivindicacion
de derechos. Es una necesidad que nace tambiéen
del impacto que, a lo largo de varias décadas, ha
generado en términos humanitarios y econémicos
la produccion masiva de victimas de exterminio,
terror y destierro; y en términos politicos por el
dafio a bienes juridicos que son pilares de una
sociedad democratica como el derecho a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico, las libertades de asociacion, conciencia,
expresion y difusion del pensamiento, opinion,
reunion y manifestacion publica y pacifica.

El resultado de lo anterior, se materializo en
la aprobacion y posterior sancion del proyecto
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de Acto Legislativo 05 del 29 de noviembre de
2017 ““Por medio del cual se dictan disposiciones
para asegurar el monopolio legitimo de la
fuerza y del uso de las armas por parte del
Estado”, en donde se adiciona el articulo 22A a la
Constitucion Politica con el proposito de prohibir
los grupos armados organizados, incluyendo los
denominados autodefensas, paramilitares, asi
como sus redes de apoyo, estructuras o practicas,
grupos de seguridad con fines ilegales u otras
denominaciones equivalentes”.

2. OBJETIVO

El presente proyecto de ley tiene por proposito
implementar el acuerdo final para la terminacion
del conflicto y la construccion de una paz estable
y duradera, suscrito el 24 de noviembre de 2016,
entre el Gobierno nacional y la extinta guerrilla de
las FARC-EP, en especial, lo dispuesto en el punto
3.4 sobre garantias de seguridad y lucha contra
las organizaciones criminales que hayan sido
denominadas como sucesoras del paramilitarismo
y sus redes de apoyo.

En ese sentido y con el propdésito de articular
las distintas instancias que se crearon en el marco
del punto 3.4 del Acuerdo Final se propone
crear cinco nuevos tipos penales que tipifican la
conducta del paramilitarismo, propuesta que fue
trabajada conjuntamente en una Mesa de Trabajo
conformada por diversas organizaciones sociales
y de derechos humanos.

3. CONSIDERACIONES HISTORICAS

El Presidente de la Republica, en ejercicio
de las facultades otorgadas por el Decreto 121
de la Constitucion, expidio el Decreto 3398 en
diciembre de 1965, el cual estableci6 la obligacion
de cooperacion de todas las personas naturales y
juridicas en la defensa nacional y autorizo la entrega
de armas de uso privativo de las fuerzas militares
a civiles: “El Ministerio de Defensa Nacional, por
conducto de sus comandos autorizados, podra
amparar, cuando lo estime conveniente, como de
propiedad particular, armas que estén consideradas
como de uso privativo de las Fuerzas Armadas”.
Asimismo, habilito la participacion de civiles en las
tareas que fortalecieran la seguridad interior a través
de organizaciones como el servicio de defensacivil, el
cual planteaba un sistema de proteccion prestado por
civiles en coordinacion con las autoridades militares
para menguar o prevenir los dafios ocasionados por
las perturbaciones del orden publico.

Con ponencia del Magistrado Anibal Cardozo
Gaitan, la Corte Suprema de Justicia declaro
exequible dicho decreto (a excepcion de un
aparte del articulo 34).1 Y en diciembre de 1968,
mediante la promulgacién de la Ley 48, se adopt6
como legislacion permanente la mayoria de las
disposiciones de dicho decreto legislativo. Segun

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - Sala Plena, Sen-
tencia del 12 de abril de 1967, En: Gaceta Judicial, tomos
CXX-CXXI-CXXII-CXXIII, Bogota, Imprenta Nacio-
nal, 1982, pp. 66-70.

quedo consignado en uno de los informes de la
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos ante la Comision de Derechos “Dentro
de este marco, miembros de las fuerzas armadas
dotaron de armamento, entrenaron y prestaron
apoyo logistico a estos grupos para apoyar a la
fuerza publica en zonas de conflicto. Algunas
personas que veian amenazados sus intereses
vieron con buenos ojos la creacion de las
“autodefensas”, y apoyaron sus actividades”.2

El estudio de la guerra de guerrillas llevo a
identificar diversos tipos de acciones para la lucha
contra los grupos guerrilleros, dentro de las cuales
se contaban las “acciones socioldgicas” como
la “organizacion de la poblacion” en dos tipos
de estructuras la defensa civil y la autodefensa
como mecanismo de integracion de los esfuerzos
de la poblacion en la defensa nacional.® Para la
organizacion de la autodefensa cuyo propdsito
era defenderse contra agresiones armadas
se aconsejaba, entre otros adoctrinamiento,
instruccion y entrenamiento, suministro de armas
y municiones.

Los manuales militares de combate contra-
guerrillasincluyeron disposiciones para “organizar
en forma militar a la poblacion civil para que se
proteja contra la accion de las guerrillas y apoye
la ejecucion de operaciones de combate™. En
1969, las juntas de autodefensa fueron definidas
de la siguiente manera:

“(1) La Junta de autodefensa es una organizacion
de tipo militar que se hace con personal civil
seleccionado de la zona de combate, que se
entrena y equipa para desarrollar acciones
contra grupos de guerrilleros que amenacen
el area o para operar en coordinacion con tro-
pas de acciones de combate.

(2) La junta de autodefensa se puede organi-
zar en areas en donde no se han presenta-
do problemas de violencia para prevenir la
formacion de grupos armados, o donde se
han destruido movimientos insurgentes para
darle capacidad a la misma/poblacion civil
de rechazarlos en caso de que se vuelvan a
presentar.

2 OACNUDH, Informe de la Alta Comisionada de Nacio-

nes Unidas para los Derechos Humanos sobre la Oficina
en Colombia, al 54 periodo de sesiones de la Comisién
de Derechos Humanos, E/CN.4/1998/16 9 de marzo de
1998, E/CN.4/1998/16

3 CABRERA, Jaime y GALVIS, Alirio, et al. (oficiales de
caballeria), “Sociologia de las guerrillas marxistas (con-
clusion)”, en: revista del Ejército, vol. 7, nim. 31, di-
ciembre de 1967, p. 521.

4 CABRERA, Jaime y GALVIS, Alirio, et al. (oficiales de
caballeria), “Sociologia de las guerrillas marxistas (con-
clusion)”, en: revista del Ejército, vol. 7, nim. 31, di-
ciembre de 1967, p. 521.

> COMANDO DEL EJERCITO, Reglamento de combate
contragurrillas (EJC 3-10 Reservado), Disposicion 005
del 9 de abril de 1969, p. 316.
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(3) La organizacion de junta de autodefensa
debe hacerse con individuos escogidos y en
areas en donde se tiene absoluta certeza de
que no se presentardn problemas mayores
con el entrenamiento y entrega de arma-
mentos.

(4) Una red de juntas de autodefensa, contro-
ladas por el Mando militar, representa un
instrumento poderoso para la defensa de la
nacion contra ataques exteriores o interiores.
Su organizacién debe, por lo tanto, estar bajo
la dependencia militar en todo momento”.

En 1982, el Manual combate contra bandoleros
y guerrilleros defini6 respecto a las juntas de
autodefensa que “Organizarlas, instruirlas y
apoyarlas debe ser un objetivo permanente de
la Fuerza Militar donde la poblacion es leal y se
manifiesta agresiva y decidida contra el enemigo.
Con adecuada accién sicologica se logra la
integracion de la poblacién, especialmente en las
areas de gente resentida con los bandidos, donde se
les exigen cuotas, se les ha boleteado y ordenado
desocupar y se les amenaza constantemente”.

Entre finales de la década del setenta y
comienzos del ochenta, en un contexto afectado de
manera creciente por el fendmeno del narcotrafico,
empezaron a hacer irrupcion organizaciones de
civilesarmados que fueron conocidas como grupos
de autodefensa. Entre las primeras se cuentan Los
Escopeteros, las Autodefensas Campesinas de
Puerto Boyaca y Muerte a Secuestradores. Segln
sentencias proferidas por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin en el marco de la Ley
975 de 2005, la segunda de estas organizaciones
fue impulsada por el Batallén Barbula del Ejército
y autoridades civiles con ganaderos, comerciantes
afectados por la extorsion y el secuestro
guerrillero’; la tercera, con participacion de
narcotraficantes, se convirti6 en un grupo élite
que “que gracias al apoyo militar de estos grupos
ilegales del Magdalena Medio, fueron instruidos y
entrenados en estrategias castrenses”S,

Este tipo de agrupaciones actuaron contra
las organizaciones guerrilleras, pero sobre
todo contra la poblacion civil clasificada como
insurgente. Su victimizacion descansaba en la
premisa segun la cual dicha poblacién participaba

6 COMANDO DEL EJERCITO, Manual combate contra
bandoleros y guerrilleros (EJC-3-101 Reservado), Dis-
posicion 00014 del Comandante del Ejército, Mayor Ge-
neral Bernardo Lema Henao, junio 25 de 1982, p. 84.

7 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE MEDELLIN, Sala de Justicia y Paz, Sentencia del 9
de diciembre de 2014, Magistrado Ponente: Rubén Dario
Pinilla Cogollo (Radicado 110016000253-2006-82611),
p. 25y ss.

8 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE MEDELLIN, Sala de Justicia y Paz, Sentencia del
27 de agosto de 2014, Magistrado Ponente: Juan Gui-
llermo Cérdenas Gomez (Radicado 110016000253 2008
83241), p. 26.

directa o indirectamente de las hostilidades, era
elemento de seguridad o refugio, fuente de apoyo
y reclutamiento, de inteligencia y suministros. Su
victimizacion estaba concebida como una forma
de debilitar a las fuerzas guerrilleras, pues de ella
dependia su supervivencia.

En medio de la agudizacion de la violencia
contra campesinos, dirigentes civicos y activistas
politicos y tras lamasacre de La Rochela—atribuida
a grupos paramilitares por el Procurador Delegado
para los Derechos Humanos—, el 20 de febrero
de 1983 la Procuraduria General de la Nacion
y un grupo de jueces de instruccién criminal
presentaron un informe publico sobre el MAS.
Al referirse a los procesos penales adelantados
contra dicha organizacion, el ministerio publico
inform¢ sobre la existencia de cargos suficientes
para vincular procesalmente 163 personas, de las
cuales 59 eran miembros en servicio activo de las
Fuerzas Armadas. La controversia con el ejecutivo
y las fuerzas militares rode6 la publicaciéon de
dicho informe.

En el segundo quinquenio de los ochenta, el
procesodeorganizaciondeestetipodeasociaciones
se difundié en varias regiones del pais y con
ello la violencia selectiva contra movimientos
campesinos, sindicales y estudiantiles y el uso de
la masacre de campesinos como mecanismo de
terror. EI Segundo Informe sobre la situacion de
los derechos humanos en Colombia, presentado
por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en 1993, presenta un listado de 159
organizaciones que actuaban o habian actuado en
el pais en un lapso de diez afios®.

En ese periodo inicié el proceso de exterminio
de la Unidn Patridtica, la cual habia sido fundada en
marzo de 1985 como producto de los Acuerdos de
la Uribe suscritos por un afio antes el Gobierno de
Belisario Betancur Cuartas y las FARC. Ese proceso,
que marcaria la historiade lademocracia colombiana,
estuvo precedido por una controversia publica sobre
el proselitismo armado y las responsabilidades
sobre la violacion de la tregua (acogida también por
otros grupos guerrilleros), asi como por las criticas
al proceso de paz. Respecto al exterminio de dicho
partido, uno de los combatientes paramilitares explico
posteriormente: “Todo el mundo sabe que la UP era
un partido politico creado por las FARC y dirigido
por las FARC, por eso se ajusticiaron a muchos de
sus miembros [...]. Nosotros le ddbamos muerte a
estas personas por su vinculacion a la guerrilla y no
por su pertenencia al partido comunista o la UP[...]
Hay que reconocer que la sola pertenencia a la UP
era un motivo para dar de baja a los miembros de
este partido™0,

9 OEA-CIDH, Segundo informe sobre la situacion de
los Derechos Humanos en Colombia [en linea]. OEA/
Ser.L/V/11.84, doc. 39 rev., 14 de octubre de 1993. Dis-
ponible en: www.cidh.oas.org, consultado el 20 de enero
de 2006.

10 \ersion libre de Ever Veloza Garcia, alias “HH”, ante los
fiscales de Justicia y Paz, Medellin, 9 de junio de 2008.
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En 1992, la Corte Constitucional profiri6 la
Sentencia T-439 en la cual conceptud que “los
integrantes de minorias politicas ostentan la
condicion de civiles que pueden verse afectados
con ocasion de las actividades militares”
y ordend tutelar los derechos politicos de
partidos minoritarios, en especial los surgidos
de procesos de desmovilizacion. Pese a dicha
orden, el exterminio de la Unién Patriética
siguio su curso.

En la medida en que estaba en juego el
establecimiento de las responsabilidades, se
hizo hegemonica la hipdtesis sobre la pluralidad
de las violencias y la critica al supuesto
sobredimensionamiento de la violencia politica.
Pero, también se acufiaron expresiones como
“guerra sucia” que entrafiaba una discusion
sobre la ética de los medios en la guerra y aludia,
veladamente, a la conformacion de grupos
paramilitares, las operaciones encubiertas de los
organismos de seguridad y la victimizacion de
civiles (en particular dirigentes politicos, sociales
y sindicales, activistas de derechos humanos,
periodistas y jueces) mediante homicidios
selectivos, desapariciones forzadas y atentados
a la integridad fisica con la finalidad de generar
terror. En ese marco expresiones como grupos de
justicia privada, escuadrones de la muerte, grupos
de limpieza social y fuerzas oscuras fueron los
recursos retéricos que sirvieron a la negacion del
fendmeno paramilitar al tiempo que registraban la
complejidad de su composicién y funcion.

No obstante, en 1989, el articulo 1° de la Ley 48
de 1968 que adopt6 como legislacion permanente
el Decreto 3398 fue demandado ante la Corte
Suprema de Justicia por el ciudadano William
Fernando Ledn Moncaleano. Dicha demanda tuvo
como antecedente un proyecto de ley presentado
por el Senador Horacio Serpa Uribe y que
pretendia la derogatoria de los articulos 25 y 32
y el paragrafo 3° del articulo 33 de dicho decreto.

La Corte no encontré inconformidad entre
la Carta Constitucional y gran parte de los
articulos demandados, los cuales establecian las
definiciones de defensa nacional, el deber de
las personas juridicas y naturales de participar
y cooperar para garantizar la independencia
nacional y la estabilidad de las instituciones. Sin
embargo, a su juicio, el parégrafo 3 del articulo 33
de la norma contravenia el articulo 48 de la Carta
Politica, segun el cual “sélo el Gobierno puede
introducir, fabricar y poseer armas y municiones
de guerra. Nadie podra dentro del poblado llevar
armas consigo, sin permiso de la autoridad.
Este permiso no podra extenderse a los casos de
concurrencia a reuniones politicas, a elecciones, 0
a sesiones de asambleas o corporaciones publicas,
ya sea para actuar en ellas o para presenciarlas”.

La Corte declar6 la inexequibilidad de dicho
paragrafo argumentando que esa disposicion
constitucional obedecia a la “necesidad de
establecer el monopolio de las armas de guerra,

en cabeza del Gobierno, que es el responsable de
mantener el orden publico y restablecerlo cuando
fuere turbado”. El alto tribunal recordd entonces
que al ser el Gobierno el Unico titular de dicho
monopolio y estando la fuerza pablica constituida
solo por el Ejército, la policia y la milicia nacional
segun el articulo 166 y 167 de la Constitucion
Politica de 1886, no era permitido que ninguna
otra persona o grupo detentara ese tipo de armas.
Asimismo, subrayd que se trataba de una formula
histérica concebida para superar los “conflictos
que afectaron las relaciones civiles entre los
colombianos”!! y que mantenia su validez en el
escenario de violencia que afectaba al pais en ese
momento.

El alto tribunal advirtioé que “La interpretacion
de estas normas ha llevado la confusion a algunos
sectores de la opinion publica que pretenden
que ellas pueden ser aprovechadas como una
autorizacion legal para organizar grupos civiles
armados. La actividad de estos grupos se ubica al
margen de la Constitucién y de las leyes, pues se
convierten en grupos criminales que contribuyen
con su presencia a agravar la situacion de orden
publico, por su caracter retaliatorio y agresivo y
su pretension de sustituir la accion legitima del
Ejército, la Policia Nacional y de los organismos
de seguridad del Estado, que son las autoridades
a cuyo cargo se encuentra la funcion exclusiva
del restablecimiento del orden pudblico, bajo la
direccién y mando del Presidente de la Republica,
segun las voces insoslayables de la Constitucion
Nacional”.

En concordancia con ello, la Corte establecio
la diferencia entre la Defensa Nacional y los
Illamados grupos de autodefensa. Mientras la
primera es una institucion reglamentada por la
ley, organizada y controlada por la autoridad
constitucional que busca servir a los fines
de la normalidad institucional, el grupo de
autodefensa “no tiene respaldo legal y ni es
organizado por la autoridad publica. No guarda
vinculacion ni ligamen con la Defensa Nacional,
no por su origen, ni por su actividad y fines. El
hecho que sea convocado y organizado por sus
propios integrantes y su falta de autorizacion
legal lo lleva a la violacion de las normas
constitucionales y penales”.

Por su parte, en ejercicio de las facultades
que le conferia el articulo 121 de la Constitucion
Politica y en desarrollo del Decreto 1038 de 1984,
el Presidente de la republica expidié el Decreto
Legislativo 1194 de 1989 a través del cual dispuso
“quien promueva, financie, organice, dirija,
fomente o0 ejecute actos tendientes a obtener la
formacion o ingreso de personas a grupos armados
de los denominados comunmente escuadrones de
la muerte, bandas de sicarios o de justicia privada,

11 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, “Sentencia 22 del
25 de mayo de 1989”, en: Gaceta Judicial, Tomo CXCVH
Numero 2436, Bogota, Imprenta Nacional, p. 219.
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equivocadamente denominados paramilitares,
sera sancionado por este solo hecho con pena de
prision”.

No obstante, esta decision de la Corte y
el decreto legislativo, pocos afios después la
Comisién Interamericana advirtio que habia
un sector de la sociedad que “consideraba que
la supresion de las autodefensas vulneraba su
seguridad y dejaba indefenso a un importante
sector civil, fundamentalmente el productivo, ya
que era evidente que el Estado no tenia capacidad
para asumir el papel que las autodefensas venian
cumpliendo en defensa de los empresarios,
agricultores, ganaderos, industriales, y demas
grupos econémicos del pais”. Asimismo,
puntualizé que “No obstante las disposiciones
legales que prohibieron la formacion de grupos
privados armados de autodefensa o paramilitares,
muchos de estos grupos han continuado existiendo,
aunque ahora sin el apoyo legal abierto que tenian
antes de 1989. Algunos pocos entregaron sus
armas y se acogieron a las normas que en 1990
les permitieron hacerlo, quedando con sentencias
suspendidas por la pertenencia aZgrupos armados
ilegales y por el porte de armas”12.

El caso referido por la Comisién es el de
la organizacion armada conocida bajo las
denominaciones de los Tangueros, formada
aproximadamente en 1985 y conocida por las
masacres que empez6 a ejecutar en 1988. En
el marco del proceso de paz con el EPL, dicha
organizacion, que llegé a presentarse tambiéen
como Movimiento Nacional de Autodefensas
Campesinas, hizo un acto publico de dejacién
de armas el 26 de noviembre de 1990, sin que
se aplicaran los decretos de sometimiento a la
justicia de la época. La Sala de Justicia y Paz
del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin ha sefialado que “A pesar de la
existencia del Decreto 1194 de 1989 y otras
normas que sancionaban el concierto para
delinquir, la conformacion y pertenencia a
grupos paramilitares y de justicia privada y las
conductas cometidas por estos, ni Fidel Castafio,
ni sus hombres fueron amnistiados, ni fueron
investigados, juzgados o sancionados”. Segun
dicho tribunal “Aunque el grupo entregd una
considerable cantidad de armas, dejo buena parte
de ellas y un nimero indeterminado de hombres
para efectos de seguridad”. Tampoco “hubo un
proceso total y efectivo de desmovilizacion,
desarme y reintegracion, ni se desmantelaron
integramente las estructuras de tales grupos,
ni hubo algun tipo de justicia y rendicion de
cuentas”.

En medio de la continuidad de la violencia
contra la poblacién civil en distintas zonas del pais,

12 OEA-CIDH, Segundo informe sobre la situacion de
los Derechos Humanos en Colombia [en linea]. OEA/
Ser.L/V/11.84, doc. 39 rev., 14 de octubre de 1993. Dis-
ponible en: www.cidh.oas.org, consultado el 20 de enero
de 2006.

se cred un nuevo marco legal para la vinculacion
de los civiles a la defensa y seguridad nacional.
Primero se expidié el Estatuto de Vigilancia y
Seguridad Privada (Decreto 356 del 11de febrerode
1994) v, luego, la Superintendencia de Vigilancia
y Seguridad Privada expidid la Resolucion
368 de 1995 que dio lugar a organizacion de
cooperativas de seguridad conocidas como
Convivir. Muchos de estos organismos privados
cumplieron no solo tareas de informacion sino
que también tomaron parte activa en operaciones
militares, de inteligencia y contrainteligencia con
fines contrainsurgentes y tributacion forzada. El
armamento (armas cortas y largas) y el material
de intendencia fueron provistos por las Fuerzas
Militares, y los recursos financieros emanaron de
fuentes privadas (legales e ilegales).

La creacion de las Cooperativas de Vigilancia
y Seguridad Privada coincidio con un proceso de
reorganizacion del paramilitarismo que condujo
primero a la formacién de las Autodefensas
Campesinas de Cdrdoba y Uraba (ACCU) en
1994 y de las Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC) en 1997, como una confluencia de varios
grupos paramilitares y otro tipo de organizaciones
delincuenciales. Sala de Justiciay Paz del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin ha
explicado que “la estrategia del Estado y las
Fuerzas Militares dirigida a crear y fomentar
las Convivir, a través de las cuales se vinculaba
a los civiles al conflicto armado, los vinculos de
la Fuerza Publica con los grupos paramilitares
y los escuadrones de la muerte, la presencia y
articulacion del narcotrafico con dichos grupos, el
apoyo que les brindaban ganaderos, comerciantes
y otros sectores privados, la existencia de grupos
de justicia privada creados por estos en Cordoba
y la adopcion e implementacion del modelo que
se habia desarrollado en el Magdalena Medio van
a constituir los pilares sobre los cuales se van a
crear y levantar las Autodefensas Campesinas de
Cérdoba y Uraba” (p. 138).

Deacuerdoconel Tribunal, lacreacionde dichas
Cooperativas “marco un momento importante no
solo en términos de seguridad, vigilancia y control
social, sino de militarizacion de la sociedad en
funcién de la lucha contrainsurgente, pues lo que
normalmente hacian estos grupos era combinar
la conformacion de frentes de seguridad rural,
con acciones tipo comando o sicarial contra
los blancos de sus ataques: dirigentes politicos
de izquierda, sindicales, estudiantiles y demas
sectores de la poblacion civil”13. Dicho modelo, ha
concluido el Tribunal, “muté gradualmente hasta
fusionarse con el paramilitarismo, promoviendo
su consolidacion e incluso su expansién. Es por
eso que no es posible referir el contexto de la

13 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE MEDELLIN, Sala de Justicia y Paz, Sentencia del
23 de abril de 2015, Magistrado Ponente: Rubén Dario
Pinilla Cogollo (Radicado 110016000253-2006-82689),
p. 47.
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consolidacién de este Gltimo sin referirnos a la
figura de las Convivir”.

En el marco de la expansion paramilitar y las
denuncias ciudadanas sobre el papel de dichas
cooperativas en la generacion de violencia
contra la poblacion civil, el Decreto 356 de
1994 fue demandado. En Sentencia C-572 del 7
de noviembre de 1997, el alto tribunal recordd
que el articulo 223 de la Constitucion “autoriza,
excepcionalmente, la tenencia y el porte de armas
de uso civil (articulo 10 del Decreto 2535 de 1993)
y de armas de uso restringido (articulo 9° ibidem),
a los particulares. Ademas, en ningln caso y por
ningln motivo puede autorizarse la tenencia y
porte de armas de guerra, o de uso exclusivo de la
Fuerza Publica, a los particulares”14,

En su decision, la Corte reconocio que el Estado
puede delegar la prestacion del servicio publico
de seguridad y vigilancia en los particulares y en
las comunidades organizadas; el derecho de la
comunidad a organizarse para defenderse de la
delincuencia y apoyar a las autoridades legitimas,
consujecion a las leyes; el Estado no puede utilizar
los servicios de vigilancia y seguridad prestados
por particulares para involucrar a la poblacion no
combatiente en el conflicto. Asimismo, recordd
que las tareas de inteligencia estan reservadas a los
organismos del Estado y no pueden ser delegadas
y que el personal de los servicios de vigilancia
y seguridad privada “no puede ser adiestrado en
tacticas ni técnicas militares, ni puede tener la
organizacion de los cuerpos armados del Estado”.

El Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos
ante la Comision de Derechos Humanos en 1998
advertia:

“El problema del paramilitarismo se ha tornado
aln mas complejo con la existencia de grupos de
civilesarmadosque,conautorizacionlegal, realizan
actividades analogas a las de la fuerza publica.
Mediante el Decreto Extraordinario nimero 356 de
1994 se establecieron los “servicios especiales de
vigilancia y seguridad privada” cuyos miembros
quedaron facultados para promover su propia
seguridad en areas de alto riesgo y para emplear
armas de guerra. Asi nacieron las asociaciones
“Convivir”, hoy privadas de tal nombre, que en
nada han contribuido a clarificar las relaciones
entre el Estado y el fenébmeno paramilitar. En
la préactica, para quienes observan la situacion
de los derechos humanos en el pais, resulta
muy dificil distinguir las acciones de los grupos
paramilitares de aquellas de algunas asociaciones,
“Convivir” pues entre ellas se dan, en numerosos
casos, relaciones de coincidencia, convergencia,
complementariedad y suplantacion. Las victimas
de tales acciones son incapaces de distinguir
a qué grupos pertenecen sus autores, y hablan
indistintamente de los “paracos” (paramilitares

14 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-572 del 7 de
noviembre de 1997.

en lenguaje popular) o de “los de la Convivir”.
Informaciones fidedignas recibidas por la Oficina
dan cuenta de la participacion en asociaciones
“Convivir” de reconocidos paramilitares, algunos
con drdenes de captura pendientes”12.

Estasestructuras esgrimieroncomojustificacion
el derecho a la autodefensa colectiva con respecto
a la agresion guerrillera y la desprotecciéon del
Estado y publicamente fueron reconocidas
como autodefensas y no como organizaciones
paramilitares. Sin embargo, para que el ejercicio de
laviolenciatenga la calidad de defensa propia debe
cumplir varios requisitos. Primero, la intencion
debe ser defenderse a si mismo, mas que procurar
de formapredeterminadaasesinar al otro. Segundo,
el derecho de autodefensa se encuentra referido
solo al propio cuerpo, de modo que no es legitimo
proceder en defensa armada de los demas. Tercero,
la respuesta debe ser proporcional al fin, es decir,
no se puede usar mas violencia de la necesaria.
Cuarto, el derecho de autodefensa se deriva
estrictamente del principio de autopreservacion y
no de la injusticia 0 mala conducta del agresor, lo
cual significa que proceder en concordancia con
estos ultimos le otorga un caracter punitivo y no
defensivo a la accion. Quinto, sélo constituye un
acto de defensa anticiparse y precaverse ante un
peligro inminente, lo cual indica que una réplica
violenta después de ocurrida la agresion es un acto
punitivo o vengativo, y que una accion violenta
como producto del miedo a un peligro de incierta
posibilidad constituye, por el contrario, una accién
preventiva. Sexto, dar muerte al otro en defensa
es legitimo siempre que el peligro inminente no
pueda ser evitado por otros medios, es decir, solo
si es el anico medio disponible para preservar la
propia seguridad.

La accion de las distintas estructuras que
formaron las AUC estuvo orientada fundamen-
talmente contra la poblacién civil, segun
consta en los distintos informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la Oficina
del Alto Comisionado de Naciones Unidas, entre
otros organismos. En este proceso la teoria del
apoyo de la poblacion civil y la nocion de la
“poblacién civil insurgente” tuvieron un papel
rector para las acciones y discursos de todas las
fracciones que conformaron las AUC. En un
comunicado de estas publicado en 1997 y citado en
el Tercer Informe de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos sobre Colombia, sefialaron
que los civiles eran blancos legitimos.

“[E]s una guerra de movimientos que como tal,
exige una relacion muy estrecha entre los grupos
de accion y la poblacion civil, hasta el extremo
de afirmarse que todos los habitantes de una
region dominada por cualquiera de los bandos,

15 OACNUDH, Informe de la Alta Comisionada de Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos sobre la Oficina
en Colombia, al 54 periodo de sesiones de la Comisién
de Derechos Humanos, E/CN.4/1998/16 9 de marzo de
1998, E/CN.4/1998/16.
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son potencialmente combatientes, bien en su
condicion de simpatizantes activos, los cuales no
toman parte directa en el conflicto pero si asumen
la decisiva responsabilidad de transmitir 6rdenes
e informaciones, suplir lineas de comunicacion,
proveer abastecimientos de toda indole, infiltrar al
enemigo, ‘recaudar’ fondos, ejercer el comisariato
politico, etc.; y servir, ademas, como conexion
entre los grupos de accién y la poblacién. Y los
simpatizantes pasivos que asumen la tarea de no
ver nada, no oir nada y especialmente, no saber
nada. Su conducta esta impulsada por el miedo, la
presion sicoldgica, el chantaje, la conveniencia o
por unainconfesable y no declarada simpatia. Estas
dos ultimas razones generalmente acompafian
a los simpatizantes civiles que dedicados a la
actividad comercial proveen los suministros
(alimentos, medicamentos, calzados, utiles de
aseo, ropa interior, instrumentos personales,
etc.) Y, a quienes voluntariamente subvencionan
gastos (:11ue podriamos denominar como de “caja
menor”16,

Al ser concebida como parte constitutiva del
enemigo, dicha poblacion se convirtio en el blanco
fundamental de las distintas formas de violencia
como fin y también como medio para lograr
el aislamiento y debilitamiento de las fuerzas
guerrilleras. Bajo esa premisa la blsqueda se
orientd a universidades, sindicatos, organizaciones
de derechos humanos, organizaciones campesinas,
poblados y veredas con incidencia guerrillera,
etc. El recurso a las masacres y ejecuciones
selectivas, previa tortura de las victimas, la
desaparicion forzada, el descuartizamiento u
otras formas de violencia expresiva, los controles
ilegales a la libertad de circulacién, la violencia
sexual, la destruccion de bienes civiles, entre
otros, fueron parte del repertorio de accién que
provoco el desplazamiento forzado de millones
de ciudadanos, fundamentalmente campesinos, y
sentd las bases para el despojo por parte de las
estructuras paramilitares.

El proceso de formacion, expansion vy
operacion de las estructuras paramilitares, cuya
mayor extension e intensidad tuvo lugar entre
1997 y 2003, cont6 la financiacion, apoyo,
tolerancia y legitimacion por parte de sectores
econdmicos, politicos e institucionales, como
lo han documentado las distintas sentencias de
los Tribunales de Justicia y Paz. EI Consejo de
Estado, en sentencia junio 26 de 2014 (Expediente
26.029), manifestd que “La jurisprudencia de
la Corte IDH, jalonada por el trabajo de los
defensores de derechos humanos, ha podido
desvelar y comprobar, en distintos periodos y
contextos geograficos, la existencia de vinculos
entre miembros de las fuerza publica y grupos

16 OEA-CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los De-
rechos Humanos en Colombia [en linea]. OEA/Ser.L/V/
11.102, doc. 9 rev. 1, 26 de febrero de 1999. Disponible
en el sitio: www.cidh.oas.org, consultado el 20 de enero
de 2006, parrafo 50.

paramilitares. De acuerdo a lo determinado en
esos casos, ese vinculo habria consistido en: i)
acciones concretas de colaboraciéon o apoyo, 0
en, 1) omisiones que permitieron o facilitaron la
comision de graves delitos por parte de actores no
estatales” (parrafo 30, pagina 38).

En la sentencia, la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal Superior del Distrito de Medellin sefial6
el papel del periodismo en la propagacion y
consolidacion del paramilitarismo. La influencia
lograda por dicho fendmeno la atribuyé a los
niveles de legitimacion y aceptacion social.
Refiriéndose al caso de Coérdoba, dicho tribunal
juzga que

“238. La revision de los registros de prensa
aportados por la Fiscalia y las numerosas
entrevistas y reportajes publicados en El
Meridiano de Coérdoba permiten vislumbrar
los aportes hechos a traves de la prensa a la
legitimacion de este fendmeno como un medio
social, politica y militarmente necesario ante las
omisiones del Estado y la relaciéon entre dicho
periddico y los grupos paramilitares, en especial
el Bloque Cordoba.

239. La aceptacion y/o legitimacion del
fendmeno paramilitar en el departamento de
Cdrdoba hizo parte de las estrategias de control
social que ejercio el grupo. Sin embargo, uno de
los aspectos méas preocupantes es que este control
no se hizo solo a través de las armas y la violencia
indiscriminada contra la poblacion, sino también
del acceso y manipulacion de la informacién a
través de los medios de comunicacién, uno de los
poderes mas determinantes en la formacion de la
opinion publica™l’.

Asimismo, el proceso de expansion y operacion
de las AUC encontro una condicion favorable en
las relaciones politicas que han sido documentadas
en una serie de Sentencias de la Corte Suprema de
Justicia, las cuales dan cuenta de las relaciones de
cooperacion y coordinacién con agentes politicos
(de diverso nivel de representacion e influencia)
dentro de un esquema de beneficio mutuo. Este tipo
de relaciones empezaron a ser identificadas a partir
de lo que fue denunciado como una interferencia
del aparato armado en varias jornadas electorales
desde 2000 en distintos departamentos. Distintas
sentencias judiciales han referido la existencia de
relaciones entre lideres politicos y el grupo armado
ilegal, que dieron lugar a acuerdos electorales
donde aquellos desarrollaban su actividad con el
aval de los armados.

En 2003, luego de unciclo de escalamiento de la
violencia paramilitar, el Gobierno nacional acord6
con las AUC un proceso de desmovilizacion de las
distintas estructuras que la componian. Como lo

17 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE MEDELLIN, Sala de Justicia y Paz, Sentencia del
23 de abril de 2015, Magistrado Ponente: Rubén Dario
Pinilla Cogollo (Radicado 110016000253-2006-82689),
p. 128-129.
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registra la Red Nacional de Informacion, a partir
de ese afio se produjo un cambio cuantitativo
importante en los indicadores de violencia, que
permite inferir el mayor peso de la violencia
paramilitar en ese periodo. Sin embargo, antes de
que concluyeran las desmovilizaciones colectivas
se empezaron a advertir nuevas estructuras
armadas que comenzaban a operar en aquellas
zonas supuestamente abandonadas por las
facciones de las AUC en proceso de desarme y
reintegracion.

Finalizado ese proceso, inici0 una nueva
etapa en el proceso de reorganizacion. El
informe Anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos sefial6 en 2006 que
“a pesar de haberse completado el ciclo de
desmovilizaciones acordadas con las AUC, los
informes emitidos por la Secretaria General
durante el afio 2006 dan cuenta de la existencia
de grupos vinculados a los bloques de las AUC
que no se han plegado a la desmovilizacion, el
reagrupamiento de desmovilizados en bandas
delincuenciales, e incluso de la aparicién de
nuevos actores armados y/o el fortalecimiento de
algunos ya existentes, en zonas despejadas por
grupos desmovilizados”18.

En el mismo sentido, la Misién de Apoyo al
Proceso de Paz en Colombia (MAPP/OEA), en el
sexto informe trimestral (marzo de 2006) registréd
varias situaciones posteriores a la desmovilizacion
de las AUC que podian considerarse indiciarias
del comienzo de una nueva fase en el conflicto
armado y que replantearia los escenarios de riesgo
para la poblacién civil asi como los desafios en
materia de proteccion para el Estado. Dentro de
las situaciones identificadas en ese momento
por la Mision se contaban: 1) reagrupamiento de
desmovilizados en “bandas delincuenciales” que
ejercen control sobre comunidades especificas y
economias ilicitas; 2) existencia de reductos que no
se han desmovilizado y que hacian parte organica
de las estructuras de los bloques desmovilizados;
3) aparicion de nuevos actores armados y/o
fortalecimiento de algunos ya existentes en zonas
dejadas por grupos desmovilizados.

En 2007, la Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH) Ilamé la atencién sobre la
complejidad del fendbmeno y su impacto sobre la
poblacion civil. En su perspectiva ladenominacion
de bandas criminales —que acoge esa interpreta-
cion sobre la naturaleza exclusivamente criminal
y codiciosa— no recogia “en su totalidad la
complejidad, variedad, pluralidad y riesgo del
fenémeno” (2007, parrafo 40). En el marco de
esta discusion este planteamiento fue relevante
porque advirti6 sobre la violencia que esas

18 OEA-CIDH, Informe Anual de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos 2006, OEA/Ser.L/V/
11.127, Doc. 4 rev. 1, 3 marzo 2007, (parrafo 11, Ca-
pitulo V). Consultado en: https://www.cidh.oas.org/
annualrep/2006sp/indice2006.htm

organizaciones continuaban ejerciendo sobre la
poblacion civil y su involucramiento en economias
ilegales que conllevaban un control de territorios
y poblaciones.

De acuerdo con el segundo informe del Area
de Desarme, Desmovilizacion y Reintegracion
(DDR) de la Comisién Nacional de Reparacion
(CNRR), divulgado en julio de 2010, estos
grupos “se expandieron y consolidaron en
varias regiones, de forma que en medio de
las disputas referidas también se registran
reagrupamientos, pero no a partir de un solo
centro ni de una nueva forma de coordinacion
federal, al estilo AUC, sino de distintos centros
de poder en pugna. Por tanto, entre ellos se
entrecruzaron dindmicas de coordinacion e
integracion y choques cruentos que generan
verdaderas guerras locales en varias regiones,
con expresiones rurales mas amplias y urbanas
en varias ciudades importantes”19,

Desde mediados de 2006, el gobierno nacional
comenz6 a llamar a estas estructuras Bandas
Criminales Emergentes (Bacrim). Esta mirada
centrada en la dimension organizativa y criminal
no reconocié que se trataba de la existencia
de grupos armados organizados, capaces del
sostenimiento de hostilidades y un ejercicio
continuado de violencia, con jerarquias Yy
dominios territoriales, y sobre todo que cumplen
lafuncién de actualizar lamemoria de laviolencia
(con su sentido politico) de la anterior fase de
la guerra, asi el énfasis visible de su accién sea
coyunturalmente lacompetenciaviolentaentorno
a actividades economicas ilicitas. Asimismo, se
ha pasado por alto que esa actualizacion (que
demuestra una linea de continuidad en la funcion
de laviolencia que trasciende las denominaciones
y ajustes organizativos) se hizo posible por la
participacion de desmovilizados y combatientes
que no se acogieron al proceso de DDR de las
AUC vy, en particular, por la percepcion de la
poblacion sobre la continuidad de los operadores
de violencia.

En 2011 el Ministerio de Defensa emitié una
resolucion que caracterizé el fendmeno como
bandas criminales o grupos delictivos organizados
que no cumplian los requisitos objetivos definidos
por el Derecho Internacional Humanitario.
En 2016, a diez afios de existencia de dichas
organizaciones, expidié una directiva sobre los
lineamientos para enfrentar lo que en adelante
pasé a denominar grupos armados organizados
y le asigno la competencia de su persecucion
a la fuerza publica. Dicha modificacién se basa
en el reconocimiento de cambios en el teatro
de operaciones, comportamiento y agrupacion
de dichas estructuras. La directiva dice: “se
ha evidenciado que grupos anteriormente

19 Segundo informe de la Comision Nacional de Repara-
cién y Reconciliacién, area de DDR, Bogota, julio de
2010.
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denominados como Bandas Criminales (Bacrim),
en algunos casos, han alcanzado un nivel de
hostilidades y de organizacion de la estructura
armada que cumplen con las caracteristicas de
los GAO”. Sin embargo, estima que carecen de
ideologia politica.

De los honorables Congresistas,

CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 20 de julio de 2018 ha sido presentado
en este Despacho el Proyecto de ley niamero 007
con su correspondiente exposicion de motivos,
por la honorable Representante Maria José
Pizarro; honorable Senador Gustavo Petro y
otros honorables Representantes y honorables
Senadores.

El Secretario General,
Jorge Humberto Mantilla Serrano.

* % *

PROYECTO DE LEY NUMERO 008 DE 2018
CAMARA

por la cual se reduce la cotizacion mensual al
régimen contributivo de salud de los pensionados.

Bogot4, D. C., 20 de julio de 2018
Doctor

JORGE HUMBERTO MANTILLA
Secretario General

Camara de Representantes

Ciudad

Asunto: Radicacion de Proyecto de ley
ndamero 008 de 2018 Camara, por la cual
se reduce la cotizacion mensual al régimen
contributivo de salud de los pensionados.

Respetado Secretario General:

En cumplimiento de nuestro deber
constitucional y legal, y particular actuando en

consecuencia con lo establecido en la Ley 52 de
1992, en nuestra calidad de Congresistas de la
Republica, radicamos ante su despacho, para
que se inicie el tramite legislativo respectivo, el
siguiente proyecto legislativo:

Proyecto de ley, por la cual se reduce la
cotizacion mensual al régimen contributivo de
salud de los pensionados.

Por los honorables Congresistas,

PROYECTO DE LEY NUMERO 008 DE 2018
CAMARA

por la cual se reduce la cotizacion mensual al
régimen contributivo de salud de los pensionados.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Modifiquese el inciso del articulo
204 de la Ley 100 de 1993, el cual quedara asi:

La cotizacién mensual al régimen contributivo
de salud de los pensionados serd del 4% del
ingreso de la respectiva mesada pensional.

Articulo 2°. La presente ley rige a partir de
la fecha de su publicacion y deroga de manera
expresa toda disposicion anterior que le sea
contraria.

Radicado en Bogot4, el 20 de julio de 2018
Por Ios honorables Congresistas

en Bogotd, el 20 de julio de 2018 ‘
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EXPOSICION DE MOTIVOS

El objetivo de esta iniciativa es disminuir el
aporte al Sistema de Seguridad Social en Salud
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del 12% al 4% que realizan los pensionados de
Colombia (inciso 2°, articulo 204 de la Ley
100 de 1993), como un acto de justicia con esta
poblacidn objeto de especial proteccién, quienes
ven reducido su ingreso disponible mensual
por efectos de esta contribucion, la cual afecta
directamente los derechos al minimo vital y
condiciones de dignidad y calidad de vida en la
vejez.

La reforma al articulo 204 de la Ley 100 de
1993, que proponemos al Honorable Congreso de
la Republica, es una medida de justicia social y
econdmica, dirigida a garantizar la proteccion del
escaso ingreso disponible de los adultos mayores
de Colombia, quienes con mucho esfuerzo
lograron obtener una pensién, y que en su gran
mayoria obtuvieron (y obtendran en el mediano
plazo) mesadas iguales al salario minimo?.

Esta medida legislativa la retomamos tanto en
su articulado como en su exposicion de motivos
de la iniciativa mas proxima contenida en el
Proyecto de ley numero 008 de 2015 Camara, 170
de 2016 Senado presentada por los honorables
Congresistas Oscar Ospina Quintero, Angela
Maria Robledo, Alirio Uribe Mufioz, Victor
Correa Vélez, Inti Radl Asprilla, Ivan Cepeda
Castro, Sandra Liliana Ortiz, Angélica Lozano,
Ana Cristina Paz, Jorge Enrique Robledo,
Segundo Senén Nifio, Alexander Lopez Maya,
Claudia Lépez, Jests Alberto Castilla, Antonio
Navarro Wolff, Carlos Guevara, Jorge Ivan
Ospina y Alejandro Chacén el cual fue aprobado
por el Congreso el pasado 20 de junio de 2017,
siendo remitido a la Presidencia de la Republica
el 11 de julio de 2017 para su respectiva sancion
presidencial donde fue objetado por razones de
inconveniencia e inconstitucionalidad.

Las consideraciones de la Presidencia y del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se
presentan sin percatar en la regresividad de la
medida, pues un pensionado, que por definicion
y evidencia, no tiene el status de empleador y
tampoco de trabajador, debe pagar por los dos, al
descontarsele mensualmente el 12% del total de
su mesada pensional.

Ahora bien, la injusticia a la que se hace
referencia no solo se debe comprender desde la
ilegitimidad conceptual y regresividad del aporte,
también es importante el impacto en el ingreso y
calidad de vida de las personas.

Asi, no es justo que personas que han
contribuido con sus aportes al Sistema de
1 De acuerdo con informacion oficial, durante el periodo
1997-2014, aproximadamente el 85% de los afiliados en
los Fondos Privados de Pensiones, corresponden a un
rango salarial inferior a los 2 salarios minimos mensua-
les legales vigentes. Situacion que tiene como agravante
el crecimiento de la afiliacion sin cotizacion, es decir la
escasa permanencia o continuidad en los aportes, esto
debido a la dindmica misma del mundo del trabajo en
Colombia.

Seguridad Social (salud, pensiones, entre otros)
durante mas de dos décadas, producto de su
trabajo y esfuerzo, el cual contribuy6 al desarrollo
general del pais; y que en la vejez dependen (en su
gran mayoria) Unica y exclusivamente del ingreso
de su mesada pensional, tengan que ver limitada
su calidad de vida por la afectacion al minimo
vital, maxime ante la exposicion de mayores
riesgos y vulnerabilidades por efectos de la edad
y las restricciones para acceder a otras fuentes de
recursos.

La anterior consideracion se basa en
desarrollos jurisprudenciales de la Honorable
Corte Constitucional que legitiman la necesidad
de mantener condiciones de dignidad en la vejez,
ejemplo de ello es lo dispuesto en la Sentencia
C-107/2002 (M. P. Jaime Aradjo Renteria), la
cual establece que la pension es ““‘una prestacion
economica, resultado final de largos arios de
trabajo, ahorro forzoso en las cotizaciones al
Sistema General de Seguridad Social en Salud,
y cuando la disminucion de la capacidad laboral
es evidente. Su finalidad directa es garantizar la
concrecion de los derechos fundamentales de las
personas traducidos en la dignidad humana, el
minimo vital, la seguridad social y la vida digna.
El derecho a la pension tiene conexidad directa
con el derecho fundamental al trabajo, en virtud
de la amplia proteccion que de acuerdo a los
postulados constitucionales y del Estado Social
de Derecho se debe brindar al trabajo humano
en todas sus formas. Se asegura entonces un
descanso remunerado y digno, fruto del esfuerzo
prolongado durante afios de trabajo, cuando en la
productividad laboral se ha generado una notable
disminucion™.

De igual manera, esa misma corporacion, en la
Sentencia C-543 del 18 de julio de 2007, indicé
que el objeto del derecho fundamental al minimo
vital:

*“... abarca todas las medidas positivas o
negativas constitucionalmente ordenadas con
el fin de evitar que la persona se vea reducida
en su valor intrinseco como ser humano debido
a que no cuenta con las condiciones materiales
que le permitan llevar una existencia digna.
Este derecho... busca garantizar que la persona,
centro del ordenamiento juridico, no se convierta
en instrumento de otros fines, objetivos,
propoésitos, bienes o intereses, por importantes o
valiosos que ellos sean. Tal derecho protege a la
persona... contra toda forma de degradacion que
comprometa no sélo su subsistencia fisica sino
por sobre todo su valor intrinseco...”.

Tales consideraciones hacen referencia a temas
salariales, asi como prestacionales, y por supuesto
al ingreso digno en la vejez. De esta manera, el
marco legal nacional e internacional (sustentado
en acuerdos, pronunciamientos y deméas normas
de alcance material en derecho, establecidos por
organismos como de la OIT, para solo sefialar una
fuente, reafirman tales consideraciones) es claro
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en el deber del Estado por garantizar dignidad y
oportunidad para el goce efectivo de los derechos
derivados de las condiciones materiales?.

Ahora bien, es importante sefialar que esta
iniciativa seria nada mas que un paliativo,
pues el problema pensional en Colombia va
mas alla de la pérdida de poder adquisitivo a la
que progresivamente se les ha expuesto a los
pensionados de Colombiaen las Gltimas 3 décadas.

A continuacion se resumen algunos de los
elementos de diagnostico relevantes que dan
fundamento adicional a esta iniciativa que se
presenta a consideracion de la honorable Camara
de Representantes, esperando que se convierta en
ley de la Republica.

1. El Problema de la Desproteccién Social en
Colombia

El panorama de la proteccion social en
Colombia, y en especial en materia pensional, sin
duda es desalentador. De acuerdo con célculos
del Ministerio de Trabajo, en el diagnéstico del
denominado “Modelo de Proteccion a la Vejez”
(lanzado en el afio 2013), en el pais hay 22 millones
de trabajadores, de los cuales 7,7 millones cotizan
o ahorran en el Sistema General de Pensiones que
tiene dos regimenes (Régimen de Prima Media y
Régimen de Ahorro Individual Solidario) y de los
que en la situacién actual solo se van a pensionar
2.000.0003. Asi mismo, de acuerdo con estudios
de investigadores como Oscar Rodriguez, revelan
que aproximadamente ““el 70% de las personas
que hacen aportes bajos al sistema recibiran
solo entre 1y 2 salarios minimos al pensionarse.
De hecho, ya la situacion es dificil, pues solo el
18% de los mayores de 60 arnos gozan de una
pension”4,

La explicacion de esto se da por las
caracteristicas del modelo econémico y la
estructura institucional que en el papel propende
por la garantia de los derechos de los ciudadanos.

El eje principal que explica la practicamente
inexistente  politica de proteccion  social
universal y digan en Colombia, se explica por
las caracteristicas mismas del modelo econdémico
imperante desde hace mas de 3 decadas. Para
sintetizar en las caracteristicas, se puede decir con
certeza que es un modelo econdémico sustentado en
la reprimarizacion financiarizada de la economia

2 Un anélisis conciso de las distintas normas al respecto se
halla en el estudio de la Confederacion General de Traba-
jadores de Colombia (CGT), titulado “Salarios, Empleo,
Pensiones y Costo de Vida”, publicado a principios del
afio 2015.

3 Véase: http://www.mintrabajo.gov.co/abril-2013/1706-
nuevo-modelo-de-proteccion-para-la-vejez-fue-
presentado-en-cali.html (revisado por Ultima vez: 15 de
julio de 2015)

4 Mayores detalles véase: http://www.unperiodico.unal.
edu.co/dper/article/sistema-de-pensiones-peor-que-el-
de-salud.html (revisado por Gltima vez: 15 de julio de
2015)

(crecimiento y desarrollo fundados en el sector
primario de la economia con alta participacion
de la especiacion financiera), que ha logrado una
progresiva pérdida de la estructura productiva
industrial por efectos de la exposicidén desmedida
al libre comercio®.

Es evidente en los hechos estilizados del
desarrollo mundial que la industria y el sector de
la innovacion son los Unicos sectores que tienen la
real posibilidad de generacion masiva de plazas de
trabajo formal, aspecto fundamental para financiar
de manera sostenible un modelo de proteccion
social en la época contemporanea. Por tanto,
no se puede construir un modelo de proteccion
social garantista de los derechos sociales, si los
gobernantes de turno siguen pensando cimentar el
desarrollo e ideal de progreso nacional en sectores
econdémicos como la mineria, la energia y las
finanzas.

De lamano con lo anterior, se explica el fracaso
de la pretendida universalidad y garantias dignas
de proteccion social en la vejez, por el modelo
de proteccién social desarrollado posterior a las
reformas neoliberales de finales de los afios 80
y principios de la década de 1990, el cual quedd
condensado en la Ley 100 de 1993. Este modelo
se fundament6 en un supuesto circulo virtuoso
que termind degenerando en la garantia del lucro
privado de entidades como las Administradoras
de Fondos de Pensiones (AFP) y las Empresas
Prestadoras de Salud (EPS) en el caso de la salud,
en demérito de la garantia de los derechos sociales
de la ciudadania en general.

En el caso de las pensiones, el modelo que
establece la Ley 100 de 1993 propuso la creacion
y el desarrollo del mercado de las AFP con base
en el RAIS (Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad). Este régimen se basa en la renta
derivada de los ahorros de los trabajadores, la cual
depende de la volatilidad del mercado bursétil,
en contraposicion al RPM (Régimen de Prima
Media), basado en la solidaridad intergeneracional
como principio fundamental y garantista de una
pensién digna y estable. Asi, mientras en el caso
del RAIS, es la ruleta del mercado financiero
la que determina el monto y posibilidad de

pensionarse; en el RPM (antes a cargo del

> Financiarizacion es un concepto desarrollado amplia-
mente en las escuelas heterodoxas francesas de econo-
mia, que ha sido ampliamente teorizado y desarrollado
en investigaciones por autores de diversos paises. Una
definicion concisa de lo que significa esta categoria del
analisis econémico, la da Gerald Epstein en su obra de
2005 titulada “Introduction: Financialization and the
Global Economy”, donde explica que por financiariza-
cion se comprende el rompimiento del vinculo entre los
canales financieros y la actividad productiva, y donde en
particular la primera subyuga la segunda, convirtiéndo-
se en una logica independiente que es la esencia de la
rentabilidad, teniendo por ndcleos de direccion y control
los mercados de capitales, las bolsas de valores y demas
infraestructura financiera.


http://www.mintrabajo.gov.co/abril-2013/1706-nuevo-modelo-de-proteccion-para-la-vejez-fue-presentado-en-cali.html
http://www.mintrabajo.gov.co/abril-2013/1706-nuevo-modelo-de-proteccion-para-la-vejez-fue-presentado-en-cali.html
http://www.mintrabajo.gov.co/abril-2013/1706-nuevo-modelo-de-proteccion-para-la-vejez-fue-presentado-en-cali.html
http://www.unperiodico.unal.edu.co/dper/article/sistema-de-pensiones-peor-que-el-de-salud.html
http://www.unperiodico.unal.edu.co/dper/article/sistema-de-pensiones-peor-que-el-de-salud.html
http://www.unperiodico.unal.edu.co/dper/article/sistema-de-pensiones-peor-que-el-de-salud.html
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Instituto de Seguros Sociales, hoy a cargo de
Colpensiones), la garantia de la pension corre a
cargo del Estado en ultima instancia y el cierre
financiero entre pasivos y activos que se da en las
diversas cohortes, posibilita la sostenibilidad y
posibilidad de mayores indicadores de cobertura
e ingresos dignos en la vejez®.

Como se menciond atrds, este modelo de
privatizacion de la garantia de los derechos
sociales, se concibié bajo el supuesto “circulo
virtuoso” de la iniciativa privada en la
intermediacion y provision de derechos como
la salud y las pensiones. No es en vano que los
fondos privados de pensiones, constantemente
insistan en mayor flexibilizaciéon del mercado
laboral para aumentar la formalidad laboral y
otras medidas, con el objetivo de fortalecer este
supuesto circulo. Tal circulo se condensa en lo
siguiente: la mayor captacién de ahorro privado
que hicieran los fondos privados, conduciria a
mayor inversion en el sector real, la cual iba a
generar crecimiento y a la par con este, mayores
puestos de trabajo formal, lo cual llevaria a mas
cotizaciones, mas ahorro, mas crecimiento. Sin
embargo, el resultado después de mas de 20 afios
de este supuesto “circulo virtuoso”, ha confirmado
una situacion contraria a los objetivos del Estado
Social de Derecho.

Después de 22 afios de vigencia de la Ley
100 de 1993, estd demostrado que quienes han
obtenido y siguen obteniendo jugosos beneficios
con la captacion de dineros del publico, han sido
los fondos de pensiones, y no propiamente al
obtener tasas de retorno altas por inversiones en
el sector real, sino por inversiones en acciones,
bonos y demas herramientas de tipo financiero-
especulativo. Estos fondos se han dedicado a
invertir especialmente en titulos de deuda publica
(26,5% a junio de 20157), acciones, bonos y otros
activos bursatiles, lo que ademas de no constituir
una inversion productiva, en la mayoria de los
casos obliga a pagarles rendimientos financieros
con recursos publicos.

Ahora, una lectura propositiva de cambio
de modelo, sustentado en un paliativo como
es lo dispuesto en este proyecto de ley, puede
entenderse desde la ampliacion del gasto agregado
de la economia, producto de la mayor capacidad
de compra de bienes y servicios que harian los
pensionados. Visto de estamanera, reducir el aporte
de los pensionados del 12% al 4% no solo seria
una medida de justicia social y distributiva, sino
una politica de estimulo a la demanda agregada,
que podria significar aumentos significativos de
la produccién nacional y consecuente con esto

6 Mayores detalles, véase: http://cedetrabajo.org/wp-con-
tent/uploads/2012/08/32-8.pdf (Revisado por Ultima vez:
15 de julio de 2015).

7 Resumen completo de los tenedores de deuda publica en
Colombia, se encuentra disponible en: http://www.irc.
gov.cofirc/es/infodeudapublica/infoestadistica (Revisado
por ultima vez: 15 de julio de 2015)

mayor generacion de empleo. Este seria en efecto
un circulo virtuoso mas democratico. Por tanto,
seria pertinente obtener del Gobierno nacional
estimaciones no del costo fiscal sino del potencial
de crecimiento que esta medida podria dar al
sector real de la economia al aumentar de manera
ostensible el ingreso disponible (poder de compra
potencial) de la poblacién jubilada.

2. Fundamentos Constitucionales de la Ini-
ciativa Legal

Entre los derechos fundamentales de los
ciudadanos se encuentra consagrado el derecho a
laigualdad; en ese sentido el articulo 13 de nuestra
Constitucion Politica dispone:

“Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinién
politica o filosdfica.

El Estado promovera las condiciones para que
la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas
a favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas
personas que por su situacion econémica, fisica
0 mental se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan”.

Asi mismo, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 49 constitucional, es deber del Estado la
garantia del servicio publico de salud8, y a este
le corresponde impulsar a su vez las medidas para
proteger a las personas en situacion de debilidad
manifiesta.

El articulo 49 de la Carta de 1991, establece
que:

“La atencion de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del
Estado. Se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocién, proteccion y
recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y
reglamentar la prestacion de servicios de salud
a los habitantes y de saneamiento ambiental
conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. También, establecer
las politicas para la prestacion de servicio de salud
por entidades privadas y ejercer su vigilancia y
control. Asi mismo, establecer las competencias
de la Nacion, las entidades territoriales y los
particulares, y determinar los aportes a su cargo
en los términos y condiciones sefialados en la ley.

(...)

8 No obstante a la definicién o categoria de servicio, vale
la pena sefialar, que de acuerdo con el desarrollo jurispru-
dencia de la honorable Corte Constitucional, la salud ha
adquirido el status de derecho humano fundamental por
su estrecha conexidad con el derecho fundamental a la
vida.


http://cedetrabajo.org/wp-content/uploads/2012/08/32-8.pdf
http://cedetrabajo.org/wp-content/uploads/2012/08/32-8.pdf
http://www.irc.gov.co/irc/es/infodeudapublica/infoestadistica
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La ley senialara los términos en los cuales la
atencién basica para todos los habitantes sera
gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el
cuidado integral de susaludy lade sucomunidad”.

De esta manera es clara la contradiccion entre
las obligaciones estatales en materia de salud,
asi como del deber de cefiirse a los principios
constitucionales de progresividad y solidaridad,
puesto que por efectos del disefio mismo del
Sistema General de Seguridad Social (concebido
en la Ley 100 de 1993 y normas subsiguientes), se
han establecido cargas onerosas contra un grupo
social vulnerable en materia econémica, atentando
contra el derecho a la igualdad y al minimo vital.

Ante tal escenario, la justificacion para la inercia
de un cobro desproporcionado e injusto, radica en
la sostenibilidad del sistema de salud y la buena
marcha de las finanzas publicas, desconociendo
los impactos y contradicciones antes mencionados.
Sin embargo, tal justificaciéon no contempla la
posibilidad de hacer uso de otras fuentes de recursos
y rentas, que sin duda existen y pueden ser utilizadas
en un acto de responsabilidad y justicia en pro de
la igualdad y solidaridad con la poblacion jubilada,
mejorando asi sus ingresos y correlativamente, su
poder adquisitivo y calidad de vida.

Por tal motivo, la pretension del proyecto de
ley no es otro que cumplir con el deber estatal de
propender por la garantia de la igualdad, teniendo
en consideracion los derechos a la diferencia y
la especial proteccion de grupos poblacionales
diversos. Para tal efecto basta la referencia de lo
establecido por la Corte Constitucional mediante
Sentencia nimero C-766 del 9 de septiembre de
2003, en la que se sefala:

“(...) El principio y derecho fundamental a
la igualdad, en sus multiples manifestaciones,
incluyendo la igualdad de oportunidades, la
igualdad real y efectiva o las acciones afirmativas
a favor de grupos discriminados o marginados
y de personas que por su condicion econdmica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta... representa la garantia
mas tangible del Estado Social de derecho para el
individuo o para grupos de personas expuestos a
sufrir un deterioro de sus condiciones de vida como
sujetos de una sociedad democratica, donde todas
las personas merecen la misma consideracion
y respeto en cuanto seres humanos. Es a partir
precisamente del articulo 13, en concordancia con
los articulos 1°, 2°, 11y 85 de la Constitucién que
la jurisprudencia constitucional ha reconocido
desde un principio el derecho fundamental al
minimo vital, el cual adquiere especial relevancia
en el contexto de la intervencion del Estado en la
economia, en virtud del articulo 334 Superior...”.

Complementario a esto, vale la pena resefiar
que este mismo Organo superior en materia
constitucional, estableci6 que el Estado debe
implementar las acciones necesarias para garantizar

la igualdad de quienes aparecen en estado de
debilidad manifiesta, aun cuando estas originen
una desigualdad formal minima, siempre que como
resultado se obtenga una igualdad sustancial, como
es el caso de los adultos mayores. Al respecto
conviene citar el siguiente contenido de la Sentencia
numero T-540 del 18 de julio de 2012:

“(...) Los adultos mayores necesitan una
proteccion preferente en vista de las especiales
condiciones en que se encuentran y es por ello
que el Estado tiene el deber de garantizar[les] los
servicios de seguridad social integral...”.

En similar sentido, mediante Sentencia nimero
T-495 del 16 de junio de 2010, la Honorable Corte
Constitucional establece:

“... A manera de conclusion tenemos que los
adultos mayores y los nifios pertenecen al grupo
de sujetos de especial proteccion constitucional
y sus derechos deben ser protegidos de manera
reforzada por el Estado, porque su situacion de
debilidad manifiesta los ubica en una posicion de
desigualdad material con respecto al resto de la
poblacion...”.

De todo lo anterior se concluye que la Carta
Politica de 1991 es clara en establecer como
fines esenciales del Estado servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y
deberes formulados en la Constitucion y que los
derechos de contenido social se caracterizan por
ser progresivos. De tal manera que la busqueda
del interés general y la proteccion de las personas
menos favorecidas, no se logra precisamente
equilibrando las cargas frente a situaciones que no
pueden ser juzgadas como similares.

Por tanto, no es justo ni legitimo que
trabajadores que durante mas de dos décadas de
trabajo constante, quienes cotizaron al Sistema
de Seguridad Social en Salud y Pensiones, y
lograron acceder a la pension (representando
desgraciadamente una proporcién muy pequefia
de la poblacién), tengan que acarrear con la carga
impositiva directa a su ingreso vital, afectando con
esto su calidad de vida. Situacion que resulta mas
gravosa si se tiene en cuenta que el jubilado se
expone a una prestacion de los servicios de salud
de baja calidad, paga las cuotas moderadoras,
clasificadas segin su estrato y, adicionalmente,
diversos medicamentos formulados no incluidos
en el Plan Obligatorio de Salud (POS).

3. Consideraciones sobre el Impacto Fiscal y
la Priorizacion Financiera

Esta iniciativa que hoy nuevamente ponemos
a consideracion del legislativo, reiteramos, es un
acto de elemental justicia con los pensionados,
ya que reducir al 4% el monto del aporte que
los pensionados sufragan al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, resulta siendo una
contribucion tendiente al respeto de los principios
de igualdad, solidaridad, equidad y justicia, en
la medida en que es similar al porcentaje que
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pagan los trabajadores activos en vigencia de la
relacion laboral (el 8% restante es asumido por el
empleador).

Ahora bien, no se pueden obviar otros aspectos
de injusticia en las contribuciones de diversos
agentes econdmicos involucrados en el Sistema
General de Seguridad Social. Al respecto solo
baste resefiar lo dicho por la CGT en el citado
estudio, donde se arguye que:

“(...) El marco normativo vigente sobre la
materia contiene una latente discriminacion
frente al gremio de los pensionados, los cuales
fueron ignorados y/o marginados tanto en el
articulo 25 de la Ley 1607 de 2012 como en el
7 del Decreto 1828 de 2013, que exoneran del
pago de aportes para el Sistema General de
Seguridad Social en Salud a las sociedades y
personas juridicas y asimiladas contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta y
complementarios y sujetos pasivos del Impuesto
sobre la Renta para la Equidad (CREE) y a las
personas naturales empleadoras de al menos
dos (2) trabajadores, por sus empleados que
devenguen, individualmente considerados, menos
de diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes, dejando por fuera de ese beneficio a los
pensionados. Esta segregacion, conlleva a que
estas personas pensionadas se vean en penosas
situaciones econdémicas para cubrir los costos
que se generan dentro del referido Sistema™.

Esto nos lleva irremediablemente al campo del
debate sobre el cobro de los tributos, el uso y la
priorizacién que se hace del gasto publico.

La cita anterior describe el arbitrario sesgo que
se tiene en materia fiscal en Colombia. Mientras
la reforma tributaria de 2012 (Ley 1607 de 2012)
logro reducir los tributos a cargo de las empresas:
renta y complementarios (del 33% al 25 en la
tarifa nominal), las contribuciones parafiscales
al Sena (2%), ICBF (3%) y el aporte patronal a
la salud (8,5%), con un propdsito reiterado de
generar mayores condiciones de inversion y
trabajo formal; a los trabajadores y pensionados
les dejaron incolumes sus tributos vinculados a
la némina, y de hecho endurecieron los tributos
gravando la capacidad de compra con impuestos
indirectos mayores como el IVA'y el impuesto al
consumo.

A lo anterior se han ventilado propuestas
enmarcadas en las recomendaciones de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE), que profundizarian este
sesgo proinversion y antiderechos, pues se
pretenden realizar reformas paramétricas como
aumentar la edad de jubilacion para equiparar
a hombres y mujeres, permitir la pension por
debajo del salario minimo; y ademas gravar a los
pensionados con impuestos directos a la mesada,
y suprimir el regimen de prima media (a cargo de
Colpensiones) para dar mayores ganancias a los
fondos privados de pensiones.

Ante tales arremetidas a los derechos
fundamentales de la poblacion mayor de Colombia,
los pensionados de Colombia han dejado marcada
su posicién argumentada, atendiendo debates
nacionales, realizando marchas, participando en
audiencias, eventos publicos y mesas de trabajo
con el gobierno nacional®. En cada una de estas
instancias, la posicion de los pensionados y
adultos mayores de Colombia es clara: no se
avalara la rentabilidad financiera y la confianza
inversionista por encima de la defensa del
derecho a la pension, la cual debe ser universal
y garantizada por el Estado, permitiendo asi un
ingreso digno y suficiente para dar calidad de vida
en la vejez.

En pro de materializar esta posicion de defensa
de la pension como derecho universal, vinculado
a la condicion de ciudadano, se han propuesto
diversos mecanismos, que por simple falta de
voluntad politica no pueden ser llevados a la
practica. Ejemplos de estas propuestas son:

i. La eliminacion de los denominados bene-

ficios tributarios para grandes empresas.
Estos beneficios tributarios fueron caracte-
rizados ampliamente por el Banco Mundial
en su publicacién del afio 2012 “El Gasto
Tributario en Colombia’, sin embargo, la re-
comendacion de este ente multilateral de su-
primir estos beneficios, no ha sido adoptada
por el Gobierno nacional, y de acuerdo con
calculos del propio Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico a 2014 ascendieron a 47,6
billones de pesosO.

Esto quiere decir que las gabelas en materia
tributaria, equivalen a 18,3 veces el costo que
sustenta el Ministerio de Hacienda en su concepto
negativo al archivado proyecto de Ley 183 de
2014 Cémara (2,6 billones de pesos).

Ii. Trasladar recursos del sector de seguridad y

defensa para priorizar gasto publico social.
Esta propuesta se ha puesto de manifiesto
por parte de congresistas de la oposicién en
los debates anuales a la Ley de Presupuesto,
asi como en la discusion cuatrienal de la tam-
bién Ley Organica del Plan Nacional de De-
sarrollo. En el caso de la Ley 1753 de 2015
(Ley de Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018), se propuso mantener el equivalen-
te real de recursos de la Ley 1450 de 2011,
pues se considerd exagerado aumentar en

9 Ejemplo de esto fue la marcha por la dignidad de los pen-
sionados de Colombia, que tuvo como punto de partida
la ciudad de Cali el pasado 8 de junio y que arrib6 en
Bogota el 18 del mismo mes. Mayores detalles, véase:
http://alianzanacionaldepensionados.com/ (revisado por
Gltima vez: 17 de julio de 2015).

10 Mayores detalles véase: hittp://www.eltiempo.com/eco-
nomia/sectores/exenciones-de-impuestos-le-costaron-al-
estado-colombiano-47-billones/15995317 (revisado por
Gltima vez: 17 de julio de 2015).
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un 54% en términos nominales los recursos
asignados a seguridad y defensa (pasando de
59,5 billones para el periodo 2010-2014 a
93,7 billones para el periodo de 2014-2018),
méaxime cuando estamos en un periodo de
construccion de la paz en Colombia. Tal
propuesta de reduccion iba acompafiada de
una transferencia equitativa de los recursos
liberados (25,1 billones de pesos) a los sec-
tores de educacion, salud, empleo, desarrollo
rural, reparacion a victimas de la violencia 'y
garantia de los derechos humanos. Esta pro-
puesta no tuvo el aval del Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico, y tampoco de las
mayorias parlamentarias afines al Gobierno
nacional, y por ende fue descartada.

El aumento de los recursos asignados para el
rubro de seguridad y defensa a precios constantes
de 2014, equivaldrian a aproximadamente 9 veces
el costo que sustenta el Ministerio de Hacienda
en su concepto negativo al archivado proyecto de
Ley 183 de 2014 Camara (2,6 billones de pesos).

Como las dos anteriores, las organizaciones de
pensionados del pais, han sustentado otras tantas
propuestas para financiar los faltantes de recursos
que provocarian el ajuste normativo de la presente
iniciativa legislativa, quedando en evidencia que
es simplemente la falta de voluntad politica y la
“sobre-representacion” de los intereses de unos
cuantos agentes con capacidad econdmica, los que
repercuten en la pérdida constante y progresiva
de bienestar de la poblacién mayor y ciudadania
general de Colombia. Por tanto, los objetivos
y fines de este proyecto, deben ir en coherencia
con el carédcter democratico del Estado Social de
Derecho de que trata la Carta Magna de 1991,
siendo el Congreso de la Republica el érgano
soberano para representar al pueblo y cumplir los
fines que la Constitucion y la ley imponen.

4. Principios de Equidad y Progresividad en
Materia Tributaria

En materia tributaria, los particulares en la
calidad de contribuyentes y o deudores tributarios,
existe una obligacion que no debe ser ajena a la
capacidad contributiva de los mismos, es decir que
se debe considerar las circunstancias econémicas
y sociales de los ciudadanos.

En el marco de un Estado Social de Derecho,
que propende por la justicia social y por ende
la sujecion a los principios, deberes y derechos
constitucionales, la Corte Constitucional ha
desarrollado los conceptos de los principios de
progresividadyequidadtributaria. Especificamente
a nivel tributario, donde sugieren la necesidad de
tener en cuenta la capacidad econémica de quien
se ve afectado.

En ese sentido, la igualdad, la equidad y la
justicia social en un Estado, debe ser una realidad;
sin embargo, la sujecién a estos principios no es
sencilla de garantizar y su cualificacion debe ser

medida frente a la cantidad de politicas publicas y
programas que limitan los criterios y laimposicion
tributaria por parte del Estado que pueden ser
demasiado gravosas para los contribuyentes.
Buscar reducir los aportes beneficiando a los
sectores mas vulnerables y equilibrar la pérdida
del valor adquisitivo de la mesada pensional
y garantizar el MINIMO VITAL, es dar
cumplimiento al articulo 48 de la Constitucion
Politica de Colombia.

La jurisprudencia constitucional y del Consejo
de Estado han aceptado que las contribuciones
parafiscales deben ser asumidas por todos los
beneficiarios en los porcentajes que establece
la ley de tal manera que la diferencia del salario
0 pension se evidenciara en el sentido de su
proporcionalidad.

Sobre ese presupuesto, la Sala de Consulta y
Servicio Civil en decision del 24 de abril de 2007,
establecio que el incremento en la cotizacién al
sistema general de seguridad social en salud es
de caracter general y por ello debe ser cubierto
por todos los afiliados al régimen contributivo
del sistema en la forma que determina la Ley
100 de 1993. EI mayor valor de la cotizacion que
deben pagar los trabajadores independientes y los
pensionados esta a cargo del afiliado en un 100%,
y el incremento del medio punto en la cotizacion
contemplado en el articulo 10 de la Ley 1122 de
2007, no solo esta destinado a aquellos grupos de
poblacion que estan obligados a cotizar al sistema
general de pensiones, sino a quienes en calidad de
pensionados estan obligados a cotizar al sistema
general de seguridad en salud.

Por otra parte, la Constitucion Politica en su
articulo 363 establece que el sistema tributario “se
funda en los principios de equidad, eficiencia y
progresividad”, principios que deben caracterizar
el sistema como tal y no todos los impuestos
individualmente considerados como por ejemplo
el IVA el cual no es equitativo ni progresivo.

Sobre estos principios la Corte Constitucional

en Sentencia C-100 de 2014 ha manifestado:

*“19. Ciertamente, la Carta exige que el sistema
sea progresivo, y no que cada uno de los
singulares elementos del mismo tenga esa
caracteristica. No obstante, de acuerdo con
la jurisprudencia, esto no significa que sea
inviable controlar la constitucionalidad de
un tributo o de alguno de sus elementos par-
ticulares a la luz del principio de progresi-
vidad, sino que la eventual regresividad de
un tributo o de un especifico precepto del or-
denamiento tributario no debe considerarse
por st misma como una razon suficiente para
declararlo inconstitucional. En cada caso,
el juicio de progresividad sobre una norma
tributaria consiste, no en establecer si indi-
vidualmente se compadece o no con el prin-
cipio de progresividad, sino en determinar
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si el tributo o elemento ““podria aportar al
sistema una dosis de manifiesta [...] regre-
sividad™.

En caso de que asi sea, el tributo o precepto
tributario acarrearia consecuencias parael sistema,
que lo harian inconstitucional. Como dijo la Corte
en la Sentencia C-333 de 1993, al examinar
si un tributo resultaba ajustado al principio de
progresividad:

“[...] Si bien la cualidad sistémica de los
principios de equidad, eficiencia y progresividad,
no puede ser aprehendida en una revision de
constitucionalidad de una ley singular, ello no
quiere decir que su examen no pueda llevarse a
cabo frente al contenido concreto de la norma
acusada cuando la misma, de conservarse,
podria aportar al sistema una dosis de manifiesta
inequidad, ineficienciay regresividad. Finalmente,
las leyes singulares son los afluentes normativos
del sistema que resulta de su integracion y, de otra
parte, los principios, como se ha recordado, tienen
un cometido esencial de limites que, desprovistos
de control constitucional, quedarian inactuados”.

De esta manera se desprende del precedente del
Alto Tribunal que el anélisis de la progresividad
no es especifico por cada elemento tributario sino
que parte de la existencia de un sistema tributario.
Por lo tanto, la iniciativa legislativa (reduccién
del 12% al 4%) no modifica la progresividad del
sistema de una manera latente.

Incluso, manifiesta la Corte como viable
que se analice la constitucionalidad de normas
especificas en el caso que supongan una manifiesta
regresividad. De esta premisa surge la siguiente
conclusion: Si el actual aporte de la contribucion
del 12% no es progresivo (ya que afecta a todos
los pensionados por igual proporcion) y fue
declarada constitucional en sentencia C- 126
de 2000, menos aun lo sera la reduccion de la
contribucion al 4% que busca favorecer un sujeto
de especial proteccion constitucional que es la
persona pensionada.

“Conforme a lo anterior, la Corte concluye
que no viola la igualdad, ni la especial proteccion
a las personas de tercera edad, que la norma
acusada establezca que la cotizacion en salud
esta integralmente a cargo de los pensionados.
Es cierto que, como ya se senalo, el Congreso
hubiera podido recurrir a otros mecanismos para
financiar el servicio de salud a los jubilados,
pero la opcién legislativa se encuentra dentro
los marcos que la Carta establece para el disenio
de la seguridad social, y en este campo, como
en tantos otros, el control constitucional es ante
todo un control de limites. La norma acusada sera
entonces declarada exequible™.

Teniendo en cuenta lo sefialado por la Corte,
la presente iniciativa legislativa beneficia a los
sectores méas vulnerados y/o afectados, se busca
dar un equilibrio entre los descuentos parafiscales
y la pérdida del valor adquisitivo de la mesada

pensional, con el fin de garantizar el minimo vital
de las familias que dependen de este ingreso.

Asi, el principio de progresividad no se vulnera
ya que los aportes realizados por los pensionados
al Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) son aportes parafiscales y no afecta el
crecimiento economico ni el sistema tributario,
por otra parte, es claro que el principio de
progresividad afecta a los mas pobres porque
desestimula la generacion de riqueza (Pérdida del
valor adquisitivo de la mesada pensional).

A su vez, es necesario resaltar, que el principio
de progresividad en materia tributaria busca atraer
la inversion extranjera y estimular el crecimiento
econdomico, creando beneficios e impuestos
llamativos para los extranjeros y generar
confianza en el inversionista, es decir, que para el
tema de parafiscales no es aplicable el principio de
progresividad por cuanto no se esta estimulando el
crecimiento econémico sino se esta garantizando
un descanso remunerado y digno a un pensionado
que trabajo y se esforzd durante afios, quien
realiz6 aportes en su momento, para recibir una
mesada pensional justa, no obstante no acorde con
la realidad econémica de este pais.

En relacion con Hacienda Publica, es evidente
que el Estado via impuestos debe estimular la
generacion de riqueza, sin embargo, esta riqueza
debe beneficiar a toda la comunidad, y se reitera
que los aportes al sistema de salud son parafiscales
mas no un impuesto, en los cuales no se tiene en
cuenta los indices de pobreza y ni de desigualdad.
Mejor dicho, con estos aportes no existe un
crecimiento econémico.

Por otra parte, la capacidad econdmica, se
define como la capacidad para adquirir o ser titular
de bienes o servicios (Publicos o Privados), esta
capacidad puede recibir diferentes nombres como
capacidad adquisitiva; este principio en materia
tributaria, busca establecer una carga impositiva,
acorde con la capacidad econémica y contributiva
del particular, en concordancia con el principio
de Progresividad, que debe proteger la economia
nacional y elevar el nivel de vida de la poblacidn,
por su caracter proteccionista”.

Para el caso objeto de estudio, la capacidad
contributiva de los pensionados de Colombia es
variable, inclusive el Gobierno debe considerar las
variables e indicadores, tales como: la poblacion,
los ingresos, la realidad socioecondémica entre
otras, para poder determinar cudnto debe pagar
cada uno.

Igualmente, los principios de equidad y justicia
tributaria toma en cuenta el criterio de capacidad
horizontal que hace relacion a quienes tienen
capacidad pagan lo mismo; y el criterio de equidad
vertical hace referencia a quien tiene una mayor
capacidad de contribucion puede pagar mas.

Finalmente, desde el punto de vistade laequidad
tributaria entendida como una manifestacion
especifica del principio general de igualdad que
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supone la exclusion de tratamientos diferenciados
injustificados, es importante decir que el proyecto
de ley en cuestion antes que significar una decision
legislativa injustificada constituye una accioén
afirmativa que busca garantizar los derechos de los
pensionados (como sujetos de especial proteccion)
en la medida que permitira una mayor capacidad
adquisitiva de sus mesadas de personas que en la
mayoria de los casos se encuentran excluidos del
mercado laboral.

5. Consideraciones Econémicas

En el régimen de prima media existen en la
actualidad 1.250.859 personas que en virtud
del proyecto de ley dejaran de ver reducidos sus
presupuestos familiares en una cifra del orden de
$1.987.104 millones. Dado el crecimiento historico
del recaudo de cotizaciones y disminucion de costos,
esta cifra quedard compensada en el trascurso de
unos pocos meses futuros (menos de 12).

Tomando como referencias las cifras publicadas
por el Ministerio de Hacienda, en solo dos afios el
total recaudado por cotizaciones, en parte, debido
al esfuerzo realizado para mejorar el recaudo y
disminuir la evasion y elusion, pasé de ser $8,9
billones en 2008 a ser $10,9 billones en 2010 (en
pesos de la época).

Esteresultadonoesunacasualidad. Elfendmeno
del crecimiento de recaudos se comprueba entre
los afios 2010 y 2012 al pasar de $10,9 billones
a $14,7 billones, con un incremento del 35%.
Ademas, el total de afiliados que contribuyeron
al Sistema General de Salud experimentd un
crecimiento sistemético durante los afios 2013 (23
%), 2014 (24.8 %), 2015 (26 %) y 2016 (24.9 %
para lo corrido del primer semestre)11.

Alaluz de lascifras publicadas por el Ministerio
de Hacienda es evidente que un menor recaudo
de aproximadamente el 6% por concepto de una
menor cotizacion de los pensionados autorizada
por la ley en curso, se compensaria en el futuro
en breve tiempo si la administracion continda
mejorando su gestion de eliminar la evasion y
elusién de los aportantes forzosos del régimen
contributivo: trabajadores activos y patronos.

Para mayor certeza de la preservacion de la
estabilidad financiera del SGSSS se tiene en
cuenta esta afirmacion del Ministerio de Hacienda:
“El presupuesto del Fosyga fue superavitario en
los ultimos cuatro arios, 32,2 billones en el 2010,
83,6 billones en 2011, $3,9 billones en 2012 y $3
billones en 2013”".

En ese sentido, resulta oportuno destacar que la
reduccién que se proyecta en el presente proyecto
encuentra pleno sustento en el texto constitucional,
en su articulo 334, por cuanto dicha medida se
enmarca dentro de la intervencidn que, de acuerdo

11 Informe de Objeciones Presidenciales al Proyecto ley nd-
mero 170 de 2016 Senado, 062 de 2015 Camara, acumu-
lado con el Proyecto de ley nimero 008 de 2015 Camara,
“por la cual se modifica la cotizacién mensual al régimen
contributivo de salud de los pensionados”, p. 22.

con lo dispuesto en el texto constitucional, debe
hacer el Estado en la economia.

Al tenor de esta disposicion, “El Estado, de
manera especial, intervendra para dar pleno
empleo a los recursos humanos y asegurar, de
manera progresiva, que todas las personas, en
particular las de menores ingresos, tengan acceso
efectivo al conjunto de los bienes y servicios
bésicos”.

Asi, la presente iniciativa no impone nuevas
cargas al presupuesto nacional, ya que se rige por
lo prescrito en el articulo 338 de la Carta, que
dispone que se puede fijar legalmente el tope de
las tarifas que las autoridades pueden exigir como
contribuciones para recuperar los costos de los
servicios que les presten a los contribuyentes.

Ahora bien, siguiendo con los presupuestos
del articulo 334, en su paragrafo se dispone
que al interpretar el articulo, “bajo ninguna
circunstancia, autoridad alguna de naturaleza
administrativa, legislativa o judicial, podra
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar
los derechos fundamentales, restringir su alcance
0 negar su proteccion efectiva”.

Bajo ese tenor, la Procuraduria General de
la Nacién en Concepto numero 6380 sobre su
intervencion ante la Corte Constitucional sefiald
que ““del articulo 334 puede inferirse que el
acento constitucional de la sostenibilidad fiscal
como_criterio constitucional, no es el de una
herramienta para impedir la materializacion
del Estado Social de Derecho, sino que por el
contrario debe asumirse como un mandato de
colaboracion arménica entre las Ramas del
Poder Publico para alcanzar progresivamente su
materializacion; mas adn, la sostenibilidad fiscal
no debe ser entendida como un principio habil
para restringir el alcance o proteccién efectiva de
los derechos fundamentales, sino mas bien, como
un_imperativo de blsqueda de alternativas para
su efectiva concrecion™. (p. 18).

Justamente, el marco constitucional impide que
se aduzca la sostenibilidad fiscal como un medio
para evitar la progresividad del Estado Social de
Derecho o para impedir la materializacion de los
derechos fundamentales; busca introducir una
progresividad y promover conquistas sociales
que materialicen el Estado Social de Derecho,
ampliando el radio de efectividad de los derechos
fundamentales.

Asi mismo, la Procuraduria enfatizd que, “la
sostenibilidad fiscal no puede ser vista como un
criterio que impida la materializacion progresiva
del Estado Social de Derecho y la aplicacion
expansiva de los derechos fundamentales, debe
concluirse que su ambito se dirige, en forma
principal a conminar a los poderes publicos a
desplegar su accion en el marco del principio de
colaboracion armonica para lograr dichos fines,
y no a inviabilizar las politicas sociales™. (p. 19).
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De esa forma, el SGSSS contributivo esta
financiado por los aportes que los afiliados hacen
al Fosygay que ahora recaudara la Administradora
de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES), cuyo objetivo es el de
garantizar el adecuado flujo de los recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) e implementar los respectivos controles.
Estos aportes retinen todas las caracteristicas de
los recursos parafiscales que no forman parte del
presupuesto nacional y sobre los cuales no es
posible predicar la “Regla Fiscal” al tenor de lo
dispuesto en la Ley 1473 de 2011, articulo 2°.

En la Sentencia C-040 del 11 de febrero
de 1993, la Corte Constitucional al analizar la
constitucionalidad de la Ley 40 de 1990, distingue
entre los impuestos y las contribuciones fiscales y al
respecto afirma: “Las contribuciones parafiscales
se encuentran a medio camino entre las tasas y
los impuestos, dado que de una parte son fruto de
la soberania fiscal del Estado, son obligatorias,
no guardan relacion directa ni inmediata con el
beneficio otorgado al contribuyente. Pero, de otro
lado, se cobran solo a un gremio o colectividad
especifica y se destinan a cubrir las necesidades
0 intereses de dicho gremio o comunidad. (...)
Las contribuciones parafiscales se diferencian
de los impuestos en la medida en que implican
una contrapartida directa al grupo de personas
gravadas; no entran a engrosar el erario pablico;
carecen de la generalidad que caracteriza a los
impuestos respecto del sujeto obligado a pagar
el tributo y especialmente, porque tienen una
determinada afectacion”.

Aunque las cotizaciones por su obligatoriedad
y naturaleza forman parte de los tributos, junto
con los Impuestos y Contribuciones, el legislador
ha contemplado una categoria de incierta filiacion
juridica denominada ‘“‘exacciones parafiscales”
porque no cumple con las exigencias propias del
establecimiento de los tributos y tienen un régimen
presupuestario distinto.

Para terminar, es preciso hacer alusion a la
supuesta infraccion del principio de sostenibilidad
fiscal. En efecto, el Acto Legislativo 03 de 2011
precisd que la labor de intervencion del Estado
en la economia debe ser realizada atendiendo el
principio de sostenibilidad fiscal. El propodsito
de esta reforma, segin fue establecido por la
Corte Constitucional en la sentencia C-288
de 2012, consistia en introducir un criterio de
razonabilidad econdmica a las medidas adoptadas
por las autoridades publicas que pudieran tener
repercusiones fiscales. Al respecto, conviene
tener en cuenta que el objetivo primordial de esta
enmienda constitucional era establecer un criterio
de restriccion a las decisiones judiciales.

De ahi que el Acto Legislativo en cuestion
haya creado el incidente de impacto fiscal, en
virtud del cual los ministerios del Gobierno
nacional y el Ministerio Publico se encuentran
autorizados a solicitar a jueces y a tribunales,

que reconsideren las decisiones judiciales que
puedan ser contrarias a este postulado. Dicha
aclaracién es importante por cuanto deja ver que
la carga que establece esta reforma constitucional
resulta mas fuerte en el caso de las actuaciones
judiciales que en las que son emprendidas por el
Congreso de la Republica.

Sin embargo, el principio de la sostenibilidad
fiscal, tal como lo senala la version actual del
articulo 334 superior, resulta vinculante para
todas las autoridades publicas. Ello no quiere
decir, naturalmente, que cualquier determinacion
que vaya a ser adoptada por el Estado se encuentra
sometida a una logica incondicional economicista
que anule los derechos de los ciudadanos ni los
compromisos sociales que resultan exigibles
a las autoridades en virtud de la clausula del
Estado Social de Derecho. Pues, tal como lo
dispone el propio Acto Legislativo en cuestion,
“Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna
circunstancia, autoridad alguna de naturaleza
administrativa, legislativa o judicial, podra
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar
los derechos fundamentales, restringir su alcance
0 negar su proteccion efectiva”.

Esta observacion es pertinente en la medida en
que, segun se ha establecido en este documento, la
reduccion de la cotizacion que habra de favorecer
a todos los pensionados a la realizacién de su
derecho fundamental al minimo vital. En ese
sentido, la constitucionalidad del proyecto de ley
no puede ser tenida en cuenta suponiendo que se
trata de una reforma legal que Unicamente genera
un impacto negativo en las finanzas publicas
y que, por lo tanto, se encuentra desprovista de
alguna justificacion que encuentre asidero en el
texto constitucional.

Por el contrario, lamedida busca salvaguardar
los derechos de un grupo especifico de la
poblacion que merece especial proteccion
debido a (i) su avanzada edad y a (ii) sus
limitados ingresos econdmicos. De tal suerte, el
ejercicio de ponderacion que se debe hacer en
esta oportunidad ha de tener en cuenta que los
destinatarios de la medida no son ciudadanos
ordinarios que puedan soportar las cargas
tributarias del mismo modo que las demas
personas, se trata de personas con recursos
muy restringidos, con una salud usualmente
deteriorada —lo que les impone el deber de
pagar copagos y cuotas moderadoras—y que en
muchas ocasiones colaboran con la manutenciéon
de hogares que dependen de estos ingresos,
ademas que el incremento de su pension se fije
por el IPC en desventaja de los trabajadores
quienes obtienen un mayor porcentaje.

Asi, partiendo de la aplicacion del principio de
solidaridady de la proteccion a la dignidad humana
(articulos 1° y 13 superiores), el ordenamiento
juridico les reconoce una proteccion especial a
los ancianos en situacion de pobreza extrema,
a la hora de proteger sus derechos individuales,
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lo cual se ve reflejado en disposiciones de rango
constitucional, de derecho internacional y en el
orden legal.

Conforme a lo anterior, la reduccion
dispuesta en el presente proyecto de ley exige a
las instituciones que administran los recursos
del sistema de seguridad social realizar una
administracion eficiente y competente de estos
dineros a fin de que las cargas econdémicas que
soportan quienes tienen menores ingresos resulten
mas llevaderas y, por lo tanto, puedan atender de
mejor manera sus necesidades bésicas.

Por los honorables Congresistas,

Por los honorables congresistas, !
) A [

CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 20 de julio de 2018 ha sido presentado en
este Despacho el Proyecto de ley nimero 008 con
su correspondiente exposicion de motivos, por el
honorable Senador Alexander Ldépez; honorable
Representante David Rosero y otros honorables
Representantes y honorables Senadores.

El Secretario General,
Jorge Humberto Mantilla Serrano.
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