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Asunto: Concepto sobre el proyecto de ley 05 de
2018 Senado, por la cual se establece el reajuste anual
de pensiones.

Sefior secretario:

Teniendo presente que la iniciativa de la referencia
esta pendiente de surtir primer debate en esa Corporacion,
se hace necesario emitir el concepto institucional desde la
perspectiva del Sector Salud y Proteccion Social. Para tal
cometido, se toma como fundamento el texto publicado
en la Gaceta del Congreso nimero 541 de 2018.

Al respecto, este Ministerio, en ejercicio de las
competencias constitucionales y legales que le asisten,
en especial las previstas en el inciso 2 del articulo 208
de la Constitucion Politica y el numeral 3 del articulo 59
de la Ley 489 de 1998, sin perjuicio de los comentarios
que estimen pertinente realizar otras autoridades para las
cuales este tema resulte sensible, formula las siguientes
observaciones:

1. CONTENIDO

La propuesta legislativa dispone:

Articulo 1°. Las pensiones de vejez o jubilacion, de
invalidez y de sustitucién o sobrevivientes en cualquiera
de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
se reajustaran anualmente de oficio el 1° de enero de
cada afio, segln el incremento del salario minimo legal
mensual vigente (smimv).

Articulo 2°. El Gobierno nacional reglamentara la
presente ley, previa consulta con las organizaciones de
pensionados, retirados y jubilados en todos sus niveles

como son asociaciones, federaciones y confederaciones
legalmente constituidas que aglutinen a los beneficiarios
de la presente ley.

[...]

2. CONSIDERACIONES GENERALES

2.1. Como primera medida, al analizar el articulado del
proyecto de ley es de recibo sefalar que este desconoce
lo consagrado en el Acto Legislativo 01 de 2005: “por
el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion
Politica”, el cual determina:

[..] El Estado garantizara los derechos, la
sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y
asumiréa el pago de la deuda pensional que de acuerdo con
la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional
que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberan asegurar la
sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas [...]
(Enfasis fuera del texto).

Como se puede apreciar, el Acto Legislativo introduce
el criterio de la sostenibilidad financiera, mediante el
cual las leyes que se expidan en materia pensional con
posterioridad al 25 de julio de 2005, deberan asegurar
su financiacion. Este principio esta en consonancia con
la esencia de la Constitucion Politica de 1991, toda vez
que en el articulo 2° de la misma se contempla como uno
de los fines del Estado el garantizar la efectividad de los
derechos, por ende, se espera que los que se otorguen no
sean meramente teoricos sino eficaces.

2.2. Acto seguido, es dable expresar que el Estado
dirige, coordina, reglamenta y vigila el sistema y los
particulares tienen el derecho-deber concomitante de
participar en la ampliacion de la cobertura asi como
en la ejecucion de las prestaciones. Para la Corte
Constitucional:

[...]lafinalidad de lareforma constitucional del articulo
48 de la C. P. fue procurar la sostenibilidad financiera
del sistema [...] asegurando [...] (su) efectividad y [...]
eficiencia [...] Al mismo tiempo [...] (se) introduce[n]
dos nuevos criterios o principios a tener en cuenta en el
sistema de seguridad social colombiano, ademas del de
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universalidad, progresividad, eficiencia y solidaridad,
que son los principios de equidad y sostenibilidad
financiera del sistema, los cuales se incluyen ‘... por
cuanto se dispone de recursos limitados que deben
ser distribuidos de acuerdo con las necesidades de
la poblacién para lo cual se deben establecer los
mecanismos que logren la suficiencia con el fin de que
realmente se dé la efectividad del derecho’ [...]* (Enfasis
fuera del texto).

Sobre ese aspecto, el Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, en concepto del 18 de octubre
de 2012, radicaciébn ndmero 2012-00075-00(2121),
Consejero Ponente Dr. Luis Fernando Alvarez Jaramillo,
recoge los argumentos planteados por los entonces
Sefiores Ministros de Hacienda y Crédito Publico y
de Proteccion Social?, respecto del proyecto de Acto
Legislativo nimero 34 de 2004 Camara, segln los cuales:

[...] En la medida en que el pais ha venido haciendo
un esfuerzo considerable por sanear el problema
pensional, es fundamental establecer mecanismos para
evitar que en un futuro dicho esfuerzo pueda verse
desperdiciado. Por tal razén [..] la sostenibilidad
financiera del sistema [...] implica [...] que en cualquier
regulacion futura que se haga del régimen pensional se
debe preservar su equilibrio financiero, evitando por
consiguiente situaciones criticas [...]3.

Se puede decir, entonces, que al Estado se le asignd
el deber de asegurar que el Sistema de Pensiones sea
financieramente viable, con el proposito de que las
prestaciones que se reconozcan no afecten generaciones
presentes y futuras, asegurando un equilibrio financiero,
de manera que los niveles de proteccién que hoy se
ofrecen, puedan mantenerse a largo plazo.

Asi las cosas, es pertinente manifestar que al reajustar
las pensiones de vejez o jubilacidn, de invalidez y de
sustitucion o sobrevivientes en los términos del proyecto
de ley, en cualquiera de los dos regimenes del Sistema
General de Pensiones anualmente de oficio el primero
de enero de cada afio segun el incremento del salario
minimo legal mensual vigente, se estaria transgrediendo
el principio de Sostenibilidad Financiera del Sistema.

2.3. De otra parte, es de advertir que la propuesta
legislativa dentro de su estructura y contenido no trata
ni desarrolla el impacto fiscal que esta ocasionaria
en el Sistema General de Pensiones, comoquiera que
ordena gasto publico sin sujetarse a los preceptos que
condicionan la expedicion de normas de conformidad
con el articulo 151 de la C. Pol.

Es mas, no se plantea lo atinente al efecto financiero
acorde con lo consagrado en el articulo 7° de la Ley 819 de
2003%: “Por la cual se dictan normas organicas en materia

1 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-228 de 2011,
M. P. Juan Carlos Henao Pérez.

2 Hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social (Cfr. Decreto-
ley 4107 de 2011).

3 En: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Nor-

mal.jsp?i=50825.

Articulo 7°. Analisis del Impacto Fiscal de las Normas.
En todo momento, el impacto fiscal de cualquier proyecto
de ley, ordenanza o acuerdo, que ordene gasto o que otorgue
beneficios tributarios, debera hacerse explicito y debera ser
compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo [...] Para
estos prop6sitos, deberd incluirse expresamente en la expo-
sicidn de motivos y en las ponencias de trdmite respectivas
los costos fiscales de la iniciativa v la fuente de ingreso adi-

cional generada para el financiamiento de dicho costo [...]
El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en cualquier

de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se
dictan otras disposiciones” y, por ende, es factible que,
dentro del iter legislativo se exteriorice dicha falencia.
Sobre el particular, la Corte Constitucional ha enfatizado:

[...] Del anterior recuento jurisprudencial pueden
deducirse las siguientes subreglas: (i) las obligaciones
previstas en el articulo 7° de la Ley 819/03 constituyen
un parametro de racionalidad legislativa, que cumple
fines constitucionalmente relevantes como el orden de
las finanzas publicas y la estabilidad macroeconémica,
(ii) el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 7°
de la Ley 819 de 2003 corresponde al Congreso, pero
principalmente al Ministro de Hacienda y Crédito
Plblico, en tanto que “es el que cuenta con los
datos, los equipos de funcionarios y la experticia en
materia econdmica. Por lo tanto, en el caso de que
los congresistas tramiten un proyecto incorporando
estimativos erroneos sobre el impacto fiscal, sobre
la manera de atender esos nuevos gastos o sobre la
compatibilidad del proyecto con el Marco Fiscal de
Mediano Plazo, le corresponde al Ministro de Hacienda
intervenir en el proceso legislativo para ilustrar al
Congreso acerca de las consecuencias econémicas del
proyecto”, (iii) en caso de que el Ministro de Hacienday
Crédito Publico no intervenga en el proceso legislativo
u omita conceptuar sobre la viabilidad econémica del
proyecto no lo vicia de inconstitucionalidad, puesto
que este requisito no puede entenderse como un poder
de veto sobre la actuacién del Congreso o una barrera
para que el Legislador ejerza su funcién legislativa, lo
cual ““se muestra incompatible con el balance entre los
poderes publicos y el principio democratico” y (iv)
el informe presentado por el Ministro de Hacienda y
Crédito Publico no obliga a las células legislativas a
acoger la posicion del Ministro [...]J°.

Bajo esa perspectiva, para estar en consonancia con
el mandato estipulado en la citada ley y los desarrollos
jurisprudenciales, es necesario que se incluyan
expresamente los costos fiscales que involucraria la
iniciativa legislativa y que ademas se establezcan las
fuentes que sustituyan los recursos que actualmente
ingresan al sistema. Lo anterior sin perjuicio de la
intervencion que esté llamado a realizar el Ministro de
Hacienda y Crédito Publico, en cualquier tiempo del
tramite legislativo, en materia fiscal.

Igualmente, en la exposicion de motivos no se
indico el impacto fiscal que implicaria el que todos los
pensionados del pais dentro del marco resefiado en el
proyecto de ley, tanto en el régimen de prima media con
prestacion definida y en el de ahorro individual, reciban
un reajuste en su mesada pensional segin el aumento del
salario minimo legal mensual vigente.

3. CONCLUSION

tiempo durante el respectivo trdmite en el Congreso de la
Republica, debera rendir su concepto frente a la consistencia
de lo dispuesto en el inciso anterior. En ningun caso este
concepto podra ir en contravia del Marco Fiscal de Mediano
Plazo. Este informe sera publicado en la Gaceta del Con-
gresol...] Los proyectos de ley de iniciativa gubernamental,
que planteen un gasto adicional o una reduccion de ingresos,
debera contener la correspondiente fuente sustitutiva por
disminucién de gasto o aumentos de ingresos, lo cual debe-
ra ser analizado y aprobado por el Ministerio de Hacienda y
Credito Publico [...] En las entidades territoriales, el tramite
previsto en el inciso anterior sera surtido ante la respectiva
Secretaria de Hacienda o quien haga sus veces.

5 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-700 de 2010,
M. P. Jorge Pretelt Chaljub.
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En estos términos, se presenta la posicion del
Ministerio de Salud y Proteccion Social en lo relativo a
la iniciativa legislativa de la referencia. Se advierte que
por las razones expuestas, devendria inconstitucional
e inconveniente, toda vez que transgrede el Sistema
General de Pensiones, por tanto, se solicita al Honorable
Congreso de la Republica, respetuosamente, considerar
su archivo.

Atentamente,

Comision Séptima Constitucional Permanente
LA COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HQNORABLE SENADO DE LA
REPUBLICA.

Bogota, D. C., a los dieciocho (18) dias del mes de
diciembre del afio dos mil dieciocho (2018) - En lapresente
fecha se autoriza la publicacion en Gaceta del Congreso
de la Republica, las siguientes Consideraciones.

Concepto: Ministerio de Salud y Proteccion Social

Refrendado por: Doctor Juan Pablo Uribe Restrepo
— Ministro

Al proyecto de ley nimero 05 de 2018 Senado

Titulo del Proyecto: por la cual se establece el
reajuste anual de pensiones.

Numero de folios: seis (6) folios

Recibido en la Secretaria de la Comision Séptima
del Senado el dia: martes dieciocho (18) de diciembre
de 2018

Hora: 9:00 a. m.

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

El Secretario,

CONCEPTO JURTDICQ DEL MINISTERIO
DE HACIENDAY CREDITO PUBLICO AL
INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO
DEBATE DEL PROYECTO DE LEY 54 DE
2018 SENADO
por medio de la cual se incluye sin costo adicional un
paquete de productos y/o servicios financieros por el
pago de la cuota de manejo de las tarjetas débito y
crédito.

1.1 Oficina Asesora de Juridica

Bogota, D. C.

Honorable Congresista

ERNESTO MACIAS TOVAR

Senado

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Carrera 72 nimero 8-68

Ciudad.

Asunto: Consideraciones del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico frente al informe de ponencia para
segundo debate al proyecto de ley numero 54 de

2018 Senado, por medio de la cual se incluyen sin
costo adicional un paquete de productos y/o servicios
financieros por el pago de la cuota de manejo de las
tarjetas débito y crédito.

Respetado Presidente:

De manera atenta, se presentan los comentarios y
consideraciones frente al informe de ponencia para
segundo debate al proyecto de ley del asunto, en los
siguientes términos:

El articulo 1° de la iniciativa, establece:

“Articulo 1°. Las entidades autorizadas para captar
recursos del pablico que cobren cuotas de manejo por
las cuentas de ahorros, las tarjetas débito y las tarjetas
crédito, deberan garantizar mensualmente a sus usuarios
el acceso a un paquete minimo de productos y/o servicios
sin costo adicional.

Paragrafo 1°. En el caso de las cuentas de ahorro,
el paquete minimo sin costo adicional al que hace
referencia el presente articulo, estara compuesto por el
acceso a por lo menos tres de los siguientes productos
y/o servicios:

a) Talonario o libreta para cuentas de ahorro

b) Consignacién nacional.

C) Retiro por ventanilla en una oficina diferente a la

de radicacion de la cuenta con talonario o libreta.

d) Copia de extracto en papel

e) Certificacion bancada.

f) Expedicion cheque de gerencia.

Parédgrafo 2°. En el caso de las tarjetas débito,
el paquete minimo sin costo adicional al que hace
referencia el presente articulo, estara compuesto por el
acceso a por lo menos tres de los siguientes productos
y/o servicios:

a) Retiros red propia

b) Retiros otra red.

¢) Consultas red propia.

d) Consultas otra red.

e) Certificacion bancada,

f) Consignacién nacional.

Paragrafo 3°. En el caso de las tarjetas crédito,
el paquete minimo sin costo adicional al que hace
referencia el presente articulo, estara compuesto por el
acceso a por lo menos tres de los siguientes productos
y/o servicios.

a) Avance en cajero de otra entidad.

b) Avance en cajero de la misma entidad.

C) Avance en oficina

d) Consulta de saldo en cajero de la misma entidad.

e) Reposicion por deterioro™. (Negrilla fuera de tex-

to).

Al respecto, cabe resaltar el loable propésito del
proyecto de ley, en particular, que los usuarios del sistema
financiero puedan acceder a un paquete de servicios o
productos que esté incluido en el valor que actualmente
pagan por concepto de la cuota de manejo de sus tarjetas
crédito o débito, con lo cual se persigue que el usuario
pueda acceder a mas servicios y productos por el hecho
de pagar una cuota de manejo.

No obstante, debe advertirse que la iniciativa podria
tener implicaciones importantes en la prestacion de los
servicios y, en esa medida, seria necesario hacer un
andlisis detallado y cuidadoso del impacto del mismo,
principalmente, en términos de los costos que puede
tener para los propios consumidores financieros y
para las entidades; asi como la ocurrencia de posibles
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subsidios cruzados en la prestacion de los servicios y
restricciones a las condiciones de libre competencia en el
mercado financiero. Asi mismo, se considera importante
revisar otras normas que sobre proteccion al consumidor
han sido promovidas por el Congreso de la Republica
y reglamentadas por el Gobierno nacional, las cuales
buscan contribuir a la prestacion eficiente de los servicios
financieros.

En relacion con la obligacion de que las entidades
del sector financiero presten productos o servicios de
manera gratuita o que éstos estén incluidos en una tarifa
establecida para otro producto, es necesario considerar
varios aspectos importantes.

En primer lugar, la fijaciéon de normas que obligan el
ofrecimiento de servicios financieros de manera gratuita
o restrinjan la posibilidad de fijar libremente los precios
de los mismos, podria terminar impactando las tarifas de
otros productos o servicios. A este fendmeno la literatura
econdmica ha denominado “subsidios cruzados”,
consistente en las modificaciones que realiza una empresa
a sus precios o tarifas para que los ingresos obtenidos
en un producto o servicio le permitan financiar cargos
o0 pérdidas asociadas a otros conceptos. Lo anterior esta
intimamente ligado al cobro que realizan las entidades
financieras por estos servicios asociados a los costos por
su prestacion, los cuales no desaparecen por el hecho de
prohibir o restringir la libertad de fijar sus tarifas.

En este sentido, se puede generar un efecto contrario
al que persigue el proyecto, pues el consumidor
financiero que en adelante accedera a tres servicios de
manera gratuita o incluidos dentro de su cuota de manejo,
puede verse afectado por un aumento de precios en otros
productos y servicios, inclusive, en la propia cuota de
manejo de su tarjeta de crédito o débito. De la misma
manera, se puede afectar a otros consumidores financieros
de manera general por la posibilidad de que sus servicios
financieros aumenten de precio o les empiecen a cobrar
cargos que antes no tenian.

En segundo lugar, es importante mencionar que
obligar a las entidades financieras a ofrecer algtn tipo de
servicio gratuito podria generar un efecto de desincentivo
para que las entidades presten estos servicios o productos
y, adicionalmente, afectar la competencia en el mercado
en aquellas firmas que eventualmente no tendrian
incentivos claros para entrar a dicho mercado, dado que
existen costos que no se pueden recuperar directamente
y que hacen oneroso para una firma nueva entrar a un
mercado con este tipo de condiciones particulares.

De otro lado, los productos que se busca queden
incluidos dentro de la cuota de manejo corresponden
a aquellos que usualmente implican para la entidad
incurrir en altos costos administrativos y operativos, por
ejemplo, la expedicidn de un talonario, la impresion del
extracto en papel, la expedicidn de cheques de gerencia
o la certificacion bancaria, procedimientos de seguridad,
entre otros.

Asi también, la consignacién nacional o el retiro en
ventanilla en una oficina diferente también son servicios
que implican altos costos operativos para las entidades en
términos de realizar procesos para que exista disposicion
de efectivo en los diferentes puntos de la geografia
nacional y en las distintas entidades que participen, asi
como la realizacion de proceso de compensacion, etc.

En consecuencia, incluir servicios que son mas
onerosos en la cuota de manejo, puede conllevar un
aumento generalizado en las cuotas de manejo, inclusive,
impactar otros servicios para poder cubrir los costos a los

que se ha hecho referencia, es decir, bajar el precio de los
canales tradicionales (consignacién, talonarios o libretas,
retiros por ventanilla, entre otras). En suma, la medida
puede terminar por fomentar el uso de estos canales para
la realizacion de las operaciones financieras, los cuales
por definicion son mas costosos y en muchos casos mas
inseguros tanto para los consumidores como para las
entidades financieras.

En todo caso, dado que la exposicién de motivos de
la iniciativa no trae un analisis del impacto financiero y
operacional para las entidades sujetas al mismo, seria
necesario contar con dicho estudio para conocer de
manera previa el posible efecto de la norma, que permita
contar con elementos de juicio para validar su viabilidad
y prever posibles consecuencias sobre los diferentes
participes del sistema financiero.

Ahora bien, el articulo 333 de la Constitucion Politica
establece:

“Articulo 333. La actividad econémicay la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comun.

Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos
ni requisitos, sin autorizacién de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de
todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una
funcion social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara
el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se
obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara
0 controlara cualquier abuso que personas 0 empresas
hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.
La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica
cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la nacion”. (Negrilla fuera de
texto).

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha
sefialado:

“Entre los distintos modelos de organizacion del
mercado, la Constitucion ha optado por uno que
privilegia la libre competencia, para lo cual se reserva a
la ley, vale decir, al gobierno democratico, la funcién de
velar por que se configuren las condiciones que lo hacen
posible El alcance de la decisién constituyente no se
avizora sin antes repasar someramente los estadios que
la precedieron, pues ella se coloca al final de un largo
decurso historico que muestra la relacion cambiante que
vincula el mercado a la sociedad y al Estado.

()

Alolargodelaevoluciénhistéricase van conformando
las instituciones de la economia de mercado. La libre
iniciativa privada (libertad de empresa), se reivindica
como zona de libertad frente a la precedente ordenacion
corporativa. La libertad de organizacion de los factores
de la produccion, que incluye la libertad contractual,
como facultad del sujeto econoémico libre, responde a la
necesidad de que en el mercado, lugar de encuentro de
los operadores, cada uno pueda sacar adelante su interés
y asumir la responsabilidad consiguiente. A través
del ejercicio de estas dos facultades, la Constitucion
reconoce un ambito legitimo para el desarrollo de la
razon instrumental que apunta a la satisfaccion del
interés material propio. Por su parte la crisis de las
instituciones del mercado y la erosion de los poderes
de los consumidores, aunada a la importancia que se le
reconoce al mercado en las economias contemporéneas,
han originado en cabeza del Estado poderosos
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instrumentos de intervencion que le permiten sancionar
concentraciones, abusos y disfunciones que a menudo se
presentan en ellas, de suerte que a mayor imperfeccion
de estas el balance induce a una mayor intervencién
del Estado ya sea para corregirlas, compensarlas o. en
casos extremos, sustituir enteramente los mecanismos de
mercado”l.

Asi mismo, en la Sentencia C-263 de 2011 la misma
Corporacion indico:

““La libertad de empresa comprende la facultad de las
personas de “(...) afectar o destinar bienes de cualquier
tipo (principalmente de capital) para la realizacion
de actividades econdmicas para la produccion e
intercambio de bienes y servicios conforme a las
pautas o modelos de organizacion tipicas del mundo
econdmico contemporaneo con vistas a la obtencion de
un beneficio o ganancia”. Esta libertad comprende, entre
otras garantias, (i) la libertad contractual, es decir, la
capacidad de celebrar los acuerdos que sean necesarios
parael desarrollo de la actividad economica, y (ii) la libre
iniciativa privada. Su nucleo esencial comprende, entre
otras prerrogativas, (i) el derecho a un tratamiento igual
y no discriminatorio entre empresarios o competidores
que se hallan en la misma posicion; (ii) el derecho
a concurrir al mercado o retirarse; (iii) la libertad de
organizacion y el derecho a que el Estado no interfiera en
los asuntos internos de la empresa como la organizacion
empresarial y los métodos de gestion: (iv) el derecho a la
libre iniciativa privada; (v) el derecho a la creacion de
establecimientos de comercio con el cumplimiento de los
requisitos que exija la ley; y (vi) el derecho a recibir un
beneficio economico razonable”.

En relacion con la fijacion de precios, la
Superintendencia de Industria y Comercio? ha sefialado
que:

“Enconsecuencia, por reglageneral los distribuidores
vy expendedores podran fijar libre y autonomamente
los precios de acuerdo con su estructura de costos y
su margen de utilidad sin sujetar al consenso de otras
voluntades el precio, el cual debe estar determinado por
el libre juego de la oferta y la demanda”.

De acuerdo con la normativa, jurisprudencia
y directrices transcritas, si bien el Estado tiene la
responsabilidad de garantizar a los colombianos la
libertad de empresa y la libre competencia, también
tiene el deber de asegurar a la empresa privada el
derecho a recibir un beneficio econdémico razonable
por los productos o servicios ofrecidos. En este sentido,
limitar la posibilidad de recibir este beneficio o ejercer
la libertad contractual, fijar libremente los precios, etc.,
podria devenir en inconstitucional.

Por otro lado, en el pais se han venido adelantando
una serie de reformas en la regulacion financiera que
tienen como proposito el fortalecimiento del régimen de
proteccion de los consumidores, consistente en un balance
de los intereses de los consumidores y de las entidades
financieras, buscando en todo caso, una prestacion mas
eficiente de los servicios financieros.

En este contexto de fortalecimiento del régimen de
proteccion se expidieron las reglas relacionadas con
el régimen de proteccion al consumidor financiero
contenidas en la Ley 1328 de 20093 y la Ley 1748 de

1 Sentencia C-535 de 1997.

2 Concepto 02001819 del 22 de febrero de 2002 de la Super-
intendencia de Industria y Comercio.

Por la cual se dictan normas en materia financiera, de segu-

20144, las cuales buscan que los consumidores financieros
cuenten con informacidn transparente sobre los servicios
financieros contratados, de tal manera que puedan tomar
sus decisiones financieras plenamente informados, asi
como la creacion de mecanismos que permitan una
adecuada proteccion a los consumidores del sistema.

Respecto de laLey 1748 de 2014, es preciso mencionar
que fue reglamentada por el Gobierno nacional en el
Decreto 4809 de 2011°, hoy incorporado en el Decreto
2555 de 20106, mediante el cual se establecen una serie
de normas con el objetivo de reducir la asimetria de
informacion que existe entre la oferta y la demanda de
servicios financieros. A continuacion, las medidas mas
significativas:

» Reporte anual de costos totales: envio a los con-
sumidores financieros de un reporte informando la
suma de todos los costos que este ha pagado anual-
mente.

» Operaciones fallidas: se prohibe el cobro de tari-
fas por operaciones fallidas.

* Divulgacion y fijacion de tarifas por operacio-
nes en cajeros automaticos: se obliga a la divul-
gacion de las tarifas asociadas a retiros de efectivo
en cajeros. Cuando el retiro se realice por fuera de
la red propia de la entidad, la tarifa puede exceder
veinte (20) Unidades de Valor Real (UVR) solo
cuando de manera previa la entidad haya reportado
y acreditado a la Superintendencia Financiera que
los costos de la operacion superan dicha suma.

e Favorabilidad de tarifas para servicios finan-
cieros por internet: los precios por consultas de
saldo y transacciones a través de internet en ningun
caso podran ser superiores a las cobradas por otros
canales.

» Estabilidad de tarifas: no se podran incrementar
las tarifas cobradas a sus clientes, ni imponer obli-
gaciones adicionales a las inicialmente pactadas,
sin antes haberlo notificado a cada cliente con an-
telacion no inferior a 45 dias.

Igualmente, es importante sefialar que el Decreto 1854
de 20157 establece un instrumento adicional para la toma
de decisiones informadas por parte de los consumidores
financieros potenciales —el cual es el Valor Total Unificado
(VTU)-, medida que permite comparar las ofertas de
las entidades financieras de forma homogénea, valor
y porcentaje que incluye la tasa de interés y los costos
asociados a las prestaciones del producto.

Ademas del ofrecimiento por parte de las entidades
financieras de la mencionada canasta, esta debe tener una
cotizacién y encontrarse disponible para el consumidor
financiero que larequiera. La Superintendencia Financiera

ros, del mercado de valores y otras disposiciones.

4 Ppor medio de la cual se establece la obligacion de brindar in-
formacion transparente a los consumidores de los servicios
financieros y se dictan otras disposiciones.

5 Por el cual se adiciona el Decreto 2555 de 2010, en relacion
con las normas y principios que deben observarse para la
fijacion, difusion y publicidad de las tarifas y precios de los
productos y servicios financieros.

6 Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del

sector financiero, asegurador y del mercado de valores y se

dictan otras disposiciones.

Por el cual se modifica el Decreto 2555 de 2010 en lo rela-

cionado con el Valor Total Unificado (VTU) de operaciones

activas y pasivas realizadas por entidades vigiladas por la

Superintendencia Financiera de Colombia, y se dictan otras

disposiciones.
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de Colombia en su Circular Bésica Juridica8, establecio el
paquete de servicios basicos en los siguientes términos®:

“3.4.1.3. Paquete de servicios basicos

Para los efectos previstos en el art. 2.35.4.2.2 del
Decreto 2555 de 2010, el paquete de servicios basicos
de una cuenta de ahorros o de un depésito electrdnico,
para persona natural, estd compuesto por los siguientes
servicios: entrega de tarjeta débito (Gnicamente la inicial
y para cuentas de ahorros), retiro por cajeros, consultas
por cajeros, retiros por oficina, transferencias entre
cuentas o depositos de la misma entidad y retiros por
corresponsales. Las entidades que ofrezcan todos los
servicios mencionados, deben cotizar este paquete en las
condiciones que se indican en la siguiente tabla:

Cantidad mensual
incluida en la
cotizacién del paquete

Servicio

Entrega de tarjeta débito
(Unicamente la inicial y para 1
cuentas de ahorros)

Retiro por cajeros

Consulta por cajeros

Retiro por oficina

Transferencia entre cuentas o
depositos de la misma entidad

N (NN O

Retiro por corresponsales

. 2
bancarios

El paquete de servicios basicos debe estar disponible
para el consumidor financiero que lo solicite y debe
ser promocionado de manera tal que este conozca los
servicios y la cantidad de transacciones incluidas en la
tarifa del paquete.

Las entidades pueden promocionar el paquete de
servicios basicos como un producto de inclusion financiera
v deben informar al consumidor financiero, por cualquier
medio verificable, la tarifa a cobrar en cada paquete”.

Adicionalmente, la mencionada circular recoge varios
de los tres servicios gratuitos que pretende incorporar
el proyecto de ley, por ejemplo, retiros y consultas. Al
respecto, la entidad financiera debe ofrecer un paquete
bésico que sea comparable y claro para el consumidor
financiero, de modo que este pueda optar por la alternativa
que le resulte mas beneficiosa. Dicho esto, la existencia de
mas de una norma particular sobre productos o servicios
podria dificultar su operatividad y el seguimiento del
impacto de la misma.

En suma, las normas existentes sobre la materia
buscan balancear los intereses de los diferentes participes
del sistema financiero, que permitan a sus consumidores:
(i) tomar decisiones con la mayor cantidad de informacion
disponible, claray comprensible; (ii) conocer los derechos
y deberes como usuario de una entidad financiera; y (iii)
contar con los mecanismos de queja y reclamo en caso
de una prestacidn no adecuada de un servicio o producto.

Con respecto al impacto del proyecto sobre la politica
de inclusion financiera, se debe sefalar que en Colombia
se han implementado varias medidas que buscan facilitar
el acceso y uso de servicios y productos financieros de
calidad, asi como la masificacién de canales digitales para
la realizacion de pagos y transferencias que reduzcan el
uso del efectivo entre la poblacidn.

Asi, el Gobierno nacional ha implementado medidas
y canales livianos para la apertura de cuentas que no

8 (CE 029 de 2014).
9 Circular Externa 023 del 12 de julio de 2016.

requieren la presencia fisica de las personas y ademas no
se encuentran sujetas al gravamen sobre los movimientos
financieros, lo que permite realizar transferencias entre
cuentas sin que esto implique un costo tributario. Otro
ejemplo lo constituyen las sociedades especializadas en
pagos y depositos electronicos, con el fin de buscar una
licencia financiera mas liviana que pueda llevar servicios
financieros a bajo costo a mas colombianos.

Por Ultimo, recientemente se expidid el esquema
de monotributo que busca, ademas de la formalizacién
tributaria, facilitar las condiciones para que los pequefios
comercios adopten de manera mas sencilla la aceptacion
de pagos digitalesl®. En la actualidad, la Unidad de
Proyeccion Normativa y Estudios de Regulacion
Financiera (URF) adelanta un estudio de los sistemas de
pago de bajo valor, con la finalidad de identificar barreras
e iniciativas que permitan su modernizacién y la creacion
de un ecosistema digital que permita la reduccion de
costo en las operaciones financieras.

En conclusion, ha sido una constante preocupacion del
Legislativo y el Gobierno nacional encaminar una serie
de medidas normativas en busca de mejorar el acceso de
mas colombianos a los servicios financieros a bajo costo.
Asi, cuando un ciudadano puede realizar transferencias
electronicas sin necesidad de dirigirse a una oficina para
el retiro o consignacién en efectivo, se esta hablando de
un ambiente dentro de un ecosistema digital en donde se
abaratan los costos para las entidades financieras de cara
a los ciudadanos.

En ese sentido, todas las medidas dirigidas a generar
ecosistemas digitales e incentivar el uso del dinero de
manera electronica tienen un efecto més claro en la
reduccion de costos y en la mejora de la experiencia del
cliente para el usuario final, que el establecimiento de
restricciones para la fijacion de tarifas de los servicios
y productos, como lo pretende el proyecto del asunto;
escenario sobre el cual deben encaminarse las iniciativas
legislativas que tengan por preocupacion proteger al
usuario del sistema financiero.

Finalmente, el articulo 3 de la iniciativa establece
que “(...) En ningun caso los establecimientos de crédito
podran realizar cobros por las operaciones fallidas en
cajeros electrénicos”. Al respecto, cabe sefialar que el
Gobierno nacional expidié el Decreto 4809 de 2011,
a través del cual se establecen una serie de normas y
principios que deben observarse para la fijacion, difusion
y publicidad de las tarifas y precios de los productos y
servicios financieros. En dicho Decreto, se instaurd de
manera expresa que los establecimientos de crédito no
podran cobrar ninguna tarifa al consumidor financiero,
cuando este no reciba el servicio financiero demandado,
siempre y cuando sea ajeno a la voluntad del mismo, asi:

“Articulo 2.35.4.2.3. Operaciones fallidas. Cuando
en una operacion el consumidor no reciba el servicio
que demandd, por razones que no le sean atribuibles, los
establecimientos de crédito no podran cobrar ninguna
tarifa a los consumidores”.

De acuerdo con lo anterior, la normativa del sector
ya incluye una regulacion general sobre la materia, en
la cual los establecimientos de crédito no pueden cobrar
por operaciones fallidas en los cajeros electrénicos y, en
esa medida, se considera inconveniente su inclusion en el
proyecto de ley.

10 | ey 1819 de 2016 “por medio de la cual se adopta una refor-
ma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para
la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras
disposiciones”.
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Por dltimo, es evidente que el proyecto de ley adolece
de un analisis integral frente a los productos financieros
por el pago de la cuota de manejo de las tarjetas déhito
y crédito y las posibles implicaciones de su adopcién,
asi como la atencion de las politicas que actualmente se
aplican en busca de la promocién, acceso y transparencia
en la fijacion de tarifas, paquetes de servicios basicos
asociados a las cuentas de ahorro o depdsitos, asi como
las medidas que buscan promocionar la adopcion de
pagos digitales.

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

Cordial saludo,

Con copia a:

. S. David Alejandro Barguil Assis - Autor / Ponente
. Juan Diego Gémez - Autor

. Nora Maria Garcia Burgos - Autor

. Efrain José Cepeda Sarabia - Autor

. Myriam Alicia Paredes Aguirre - Autor
. Juan Carlos Garcia Gémez - Autor

. Carlos Eduardo Enriquez Maya - Autor
. S. Miguel Angel Barreto Castillo - Autor
. R. Jaime Felipe Lozada Polanco - Autor
H. R. Yamil Hernando Arana Padaui - Autor
H. R. Adriana Magali Matiz Vargas - Autor

Dr. Gregorio Eljach Pacheco, Secretario General del
Senado de la Republica, para que obre en el expediente.
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CONCEPTO JURIDICO DE LAAUTORIDAD
NACIONAL DE TELEVISION AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 152 SENADO DE 2018
por la cual se moderniza el sector de las Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones (TIC), se
distribuyen competencias, se suprime la Autoridad
Nacional de Televisién, y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., 28 de noviembre de 2018

Doctor

ERNESTO MACIAS TOVAR

Presidente

Senado de la Republica de Colombia

Carrera 72 N° 8-68

Ciudad

Asunto: Comentarios al Proyecto de ley nimero 152
Senado 2018.

Honorable Senador:

Adjunto para su conocimiento mi respuesta al
requerimiento que el presidente de la Comisién Sexta
de Senado, Antonio Zabarain, me hizo en mi calidad
de miembro de la Junta de la Autoridad Nacional de
Television (ANTV), sobre el proyecto de ley nimero 152
Senado 2018.

Gracias por su atencion y quedo atenta a cualquier
requerimiento.

Cordial saludo,

Bogota, D. C, 23 de noviembre de 2018
Honorable Senador

ANTONIO LUIS ZABARAIN GUEVARA
Congreso de la Republica

Ciudad

Asunto: Concepto sobre el Proyecto de ley nimero
152 de 2018.

Respetado Senador Zabarain:
Reciba un cordial saludo.

En atencion a su comunicacion del 24 de octubre de
2018, me permito presentar mis comentarios generales
al Proyecto de ley nimero 152 de 2018, por la cual se
moderniza el sector de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (TIC) se distribuyen competencias,
se suprime la Autoridad Nacional de Television, y se
dictan otras disposiciones, radicado por la Ministra de
Tecnologias de la informacion y las Comunicaciones,
doctora Sylvia Constain.

Quiero, en primer lugar, agradecerle su comunicacion
y la oportunidad de exponerle mis comentarios
y preocupaciones, siendo parte de esta discusion
democratica y constructiva en la blsqueda de una
institucionalidad moderna.

El sector de Tecnologias de la informacion y las
Comunicaciones es un sector que, por su naturaleza,
avanza a una velocidad mucho maés acelerada que los
demaés y, en consecuencia, los tiempos en que se evallan
y modifican las politicas publicas y las leyes que las
plasman y ejecutan no se acompasan con el dinamismo
tecnoldgico.

Por eso celebro y considero fundamental este
importante proceso para actualizar el ordenamiento
juridico-institucional de conformidad con la realidad
actual del sector, incluyendo un regulador Unico e
independiente, como lo han recomendado los organismos
internacionales.

En este sentido, y atendiendo su comunicacion,
me permito presentar los siguientes comentarios, con
el exclusivo fin de aportar a la discusion y enriquecer
el debate, de manera que el proyecto presentado por
el Gobierno nacional pueda resultar en una Ley que
responda a las necesidades sectoriales:

1. Regulador Unico y servicios audiovisuales

Sefiala el proyecto en su exposicién de motivos, que la
CRC se convertira en un regulador Gnico e independiente
encargado de promover lacompetenciaen los mercados de
las redes y los servicios de telecomunicaciones, incluidos
los servicios de television abierta radiodifundida y de
radiodifusion sonora, asi como el sector postal, promover
el pluralismo informativo, evitar el abuso de posicion
dominante, regular los mercados de las redes y los
servicias de comunicaciones y garantizar la proteccion
de los derechos de los usuarios, con el fin de que la
prestacion de los servicios sea econdmicamente eficiente,
y refleje altos niveles de calidad.

Alrespecto, debedecirse que, enmateriade reguladores
de telecomunicaciones, en el mundo se evidencian dos
modelos. El primero de ellos adopta un regulador Gnico
de redes y servicios de telecomunicaciones, incluyendo
los servicios de comunicacion audiovisual, tanto lineales
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como no lineales o por demanda, partiendo de la premisa
segun la cual la convergencia de redes y servicios exige
una visién regulatoria que promueva la competencia
pero dé cuenta, al hacerlo, de la realidad convergente y
de la consistencia que la convergencia requiere en las
actuaciones del Estado.

El otro modelo establece un regulador para las redes
y servicios de telecomunicaciones, pero adopta también
un regulador para los servicios audiovisuales, en razon
a que, en este caso, no solo la libre competencia en el
transporte de sefales constituye un fin relevante, sino que
la naturaleza del servicio audiovisual y su impacto en la
sociedad hacen necesario promover y proteger, a través de
un 6rgano especializado en materia audiovisual, aspectos
cruciales para el bienestar y desarrollo de la sociedad: la
formacién libre de opinion, el ejercicio de los derechos
fundamentales a la libertad de expresion, de informacion,
y de fundar medios masivos de comunicacion, el
pluralismo informativo, la proteccion y voz de las
minorias, de grupos tradicionalmente marginados, y de
los menores de edad, la identidad cultural regional y
local, etc.

Existen ejemplos de muchos paises en el mundo
cuyo parlamento ha adoptado el segundo modelo
en reconocimiento del hecho de que, si bien la libre
competencia entre proveedores de redes y servicios
de telecomunicaciones es un aspecto de trascendental
importancia, los valores y principios democréticos que los
servicios audiovisuales protegen y promueven, ameritan
la existencia de un regulador audiovisual experto en
la materia, experticia que el regulador de redes no
necesariamente tiene y de la que, ciertamente, a menudo
carece, como lo revela el hecho de que la Ley 1341 de
2009, que actualmente establece los requisitos para ser
experto comisionado de la Comisién de Regulacion de
Comunicaciones CRC, no prevé ni admite profesiones
distintas a abogado, economista o ingeniero, ni exige
entre la experiencia a demostrarse, la relacionada con
servicios o contenidos audiovisuales. Lo propio, dicho
sea de paso, ocurre con el proyecto que el Gobierno
nacional ha presentado al Congreso de la Republica.

Entre los paises que actualmente cuentan con
autoridades reguladoras audiovisuales estan Francial,
Bélgica?, Alemania3, Chipre*, Repiblica Checa®,

1 Conseil Supérieur de I’Audiovisuel (CSA)

2 Conseil Supérieur de I’ Audiovisuel de la Fédération Wallo-
nie-Bruxelles; Vlaamse Regulator voor de Media; y Conseil
des Médias de la Communauté Germanophone

3 Die Medienanstaiten - The Media Authorities (Assodation
of the 14 regional Media Authorities), que integra a: BLM-
Bayerische Landeszentrale fir neue Medien, Bremische
Landesmedienanstalt, LfK - Landesanstalt flir Kommunika-
tion Baden-Wirttemberg, Landesanstalt fiir Medien NRW,
LMS-Landesmedienanstalt Saariand, LPR - Hessische Lan-
desanstalt fir privaten Rundfunk und neue Medien, LMK
- Landeszentrale flr private Rundfunkveranstalter Rhein-
land-Pfalz, LRZ - Landesrundfunkzentrale Mecklenburg-
Vorpommem, MABB- Medienanstalt Berlin-Brandenburg,
Medienanstalt Hamburg-Schieswig-Holstein (MA HSH),
MSA - Medienanstalt Sachsen-Anhalt, NLM- Niederséach-
sische Landesmedienanstalt, SLM- S&chsische Landesans-
talt fur privaten Rundfunk und neue Medien, TLM - Thirin-
ger Landesmedienanstalt.

4 Cyprus Radio-Television Authority

5 Council for Radio and Televisién Broadcasting (Rada pro
Rozhlasové a Teievizni VWysilani)

Dinamarca®, Croacia’, Grecia®, Irlanda® Letonial?,
Lituaniall,  Luxemburgol?,  Maltal®,  Polonial?,
Portugal®®, Rumanial®,

Eslovaquial’,Suecial8,Holandal?, Islandia2®, Noruega??,
Turquia?2 Albania23, Macedonia24, Montenegro2>, Serbia26,
Nueva Zelanda?’, Nigeria?®, Brasil2?, Chile30, PeriSly
Costa Rica32, lo que evidencia que el de regulador Gnico
no es el modelo Unico institucional ni el mas relevante.

La proteccidn de los valores democraticos asociados a
los servicios de television, por lo demas, fue el elemento
fundante para que el Congreso de la Republica, no
obstante su decision de ordenar la liquidacion de la
anterior Comision Nacional de Televisién (CNTV),
decidiera crear la Autoridad Nacional de Television,
como puede leerse en el informe de ponencia para primer
debate del proyecto que se convertiria en la Ley 1507 de
2012:

“1. Creacién de la Agencia Nacional de Television
ANTV

El texto propuesto para primer debate define una
estructura independiente, que regularia los contenidos
v definiria los criterios y condiciones para que aquel
otorgue concesiones de television, todo con el fin de
garantizar hacia el futuro el acceso igualitario al
espectro radioeléctrico para los servicios de television,
la libertad de expresion, y el pluralismo informativo, a
la vez que comportaria el ahorro de aproximadamente
38.000 millones de pesos, equivalente a los costos de
funcionamiento de la actual Comision Nacional de
Television.

Tal estructura esta representada en el proyecto
presentado por la Agencia Nacional de Television,

6 Radio and Television Board c/o Danish Agency for Culture,
Media Division.

7 Agencija za Eiektronicke Medije
National Council for Radio and Television

10 National Electronic Mass Media Council NEPLP

11 Radio and Television Commission of Lithuania - LRTK
(Lietuvos Radijo ir Televizijos Komisija)

12 Autorité Luxembourgeoise indépendante de 1 audiovisuel
(ALIA)

13 Malta Broadcasting Authority

14 National Broadcasting Council (Krajowa Raay Radiofonii i
Teiewizji - KRRIT)

15 ERC - Entidade Reguladora para a Comunicécfio Social

16 National Audiovisual Council (Consiliul National al Audio-
vizualului)

17" Council for Broadcasting and Retransmission of the Slovak
Republic (Rada pre vysielanie a retransmisiu)

18 The Swedish Press and Broadcasting Authority

19" Commissariaat voor de Media

20 Fjslmidlanefnd / Mediendmnden / Media Commission

21 Medietilsynet/ Norwegian Media Authority

22 Radio and Televisién Supreme Council

23 Audiovisual Media Authority - AMA

24 Agency for Audio and Audiovisual Media

25 Agency for Electronic Media of Montenegro

26 Regulatory Authority of Electronic Media - REM

27 Broadcasting Standards Authority (BSA)

28 National Broadcasting Commission (NBC)

29 Agencia Nacional de Cine y Television ANCINE

30" Consejo Nacional de Television CNTV

31 Consejo Consultivo de Radio y Television - CONCORTV

32 sistema Nacional de Radio y Television - SINART
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ANTYV, definida como una Agencia Nacional Estatal
de Naturaleza Especial, del Orden Nacional, con
personeria  juridica, autonomia  administrativa,
patrimonial, presupuestal y técnica, la cual formara
parte del sector de las Tecnologias de la informacion y
las Telecomunicaciones.

Los ponentes consideran, a este respecto, que Si
bien tiene razén el Gobierno nacional en buscar la
garantia del acceso igualitario al espectro, la libertad
de expresion, y el pluralismo informativo, el peso que
tienen tales elementos en la Constitucion Politica, en el
sistema democratico y en el Estado Social de Derecho,
hace necesario el fortalecimiento del proyecto en este
aspecto, ademas de que el derecho a una informacion
veraz e imparcial, asi como la libertad de expresion a
través de la television, quedan mejor protegidos a través
de un ente con mayor independencia frente al Gobierno
de turno.

En efecto, el hecho de que, por los motivos que
inspiraron el Acto Legislativo 02 de 2011, y en especial
por el fendmeno de la convergencia, se haya eliminado
de la Constitucion Politica la Comisién Nacional
de Television como el drgano auténomo al que se
referian los articulos 76 y 77 de la Carta, no implica

gue hayan desaparecido los motivos que condujeron
al Constituyente de 1991 a su creacién como un ente
organica y funcionalmente auténomo, y gue son

“La busqueda obsesiva de un grado significativo de
autonomia funcional para el ente encargado de dirigir la
television, no es pueril o carente de toda justificacion. Por
el contrario, ella nace de la importancia y trascendencia
de este medio de comunicacion en la sociedad moderna.
La television, sobra decirlo, ocupa un lugar central en
el proceso comunicativo social. La libertad de expresion
y el derecho a informar y ser informado, en una escala
masiva, dependen del soporte que les brinda el medio
de comunicacion. La opinion puablica, no es ajena a las
ideas e intereses que se movilizan a través de la television.
Por consiguiente, el tamafio y la profundidad de la
democracia, en cierta medida resultan afectados por la
libertad de acceso y el pluralismo que caracterice a la
television y ellas, sin lugar a dudas, pueden resentirse
cuando el medio se convierte en canal propagandistico
de la mayoria politica o, mas grave aun, de los grupos
econdémicos dominantes. En otro campo, la television
despliega efectos positivos 0 negativos, segin sea su
manejo, para la conservacion y difusion de las diferentes
culturas que convergen en una sociedad compleja.

Los efectos de las politicas y regulaciones en esta
materia, unido al poder que envuelve la intervencién en
el principal y méas penetrante medio de comunicacion
social, exige que su manejo se guie en todo momento por
el mas alto interés puablico y que ningln sector o grupo
por si solo, asi disponga de la mayoria electoral, pueda
controlarlo directa o indirectamente.

La autonomia del ente televisivo, en suma, asume el
caracter de garantiafuncional e institucional del conjunto
de derechos y libertades fundamentales relacionados con
la existencia y fortalecimiento del principio democratico,
la formacion de una opinion publica libre, la fluidez y
profundidad de los procesos comunicativos sociales,
la creacién, intercambio y divulgacion de ideas, la
conservacion de las diferentes identidades culturales etc.

El legislador no puede desvirtuar y anular esta
garantia, sin poner en peligro el concierto de libertades
y principios que protege. Si el ente de direccion de la
television es cooptado por uno de los subsistemas de la

sociedad —en este caso, el de sus lideres politicos— existe
una alta probabilidad de que su poder se incremente
irrazonablemente, a expensas del beneficio general que
dicho medio estd llamado a servir a la sociedad y a
sus distintos componentes e intereses vitales. Inclusive,
desde el punto de vista de la competencia politica,
no es equitativo y petrifica el elenco de opciones, que
la television deje de ser un bien o recurso social y se
convierta en activo cuasi-patrimonial de la mayoria
politica que en cada momento histérico resulte triunfante.

La autonomia de la Comision Nacional de Television
no es pues, un simple rasgo fisonomico de una entidad
publica descentralizada. En dicha autonomia se cifra
un verdadero derecho social a que la televisién no sea
controlada por ningun grupo politico o econémico y, por
el contrario, se conserve siempre como un bien social. de
modo que su inmenso poder sea el instrumento. sustrato
pluralismo y las culturas.

Alaluzdelaspremisasanteriores, resultacomprensible
el afan del Constituyente de que la television, organicay
funcionalmente, no fuera controlada por el “Gobierno
de turno”. El propdsito institucional que subyace a
esta cautela, naturalmente se extiende a las mayorias
politicas episédicamente favorecidas en las urnas, ya
que de lo contrario el fin buscado seria inalcanzable. No
se trata de reducir el alcance de la democracia, sino de
vigorizarla, manteniéndola como proceso abierto, para
lo cual es indispensable sustraer determinados bienes
e instrumentos sociales de la contienda politica y de
su eventual desenlace, los cuales deben conservar su
impronta de neutralidad, si en verdad se quiere estimular
un debate puablico fecundo y pluralista.

La democracia no puede traducirse a un juego de
suma cero, que confiera al vencedor todo el poder sobre
el Estado y sus instituciones. Basta a este respecto
recordar que el articulo 114 de la C. P., distingue lo que
es “Gobierno” de lo que es “administracion’, como
reiteradamente lo ha sostenido la Corte y que esta Ultima,
regida por las reglas de la carrera administrativa, no es
objeto disponible de la politica electoral. De otro lado,
aun los partidos y movimientos politicos derrotados,
no pierden por ese hecho su acceso a los medios de
comunicacion social del Estado (C. P., articulo 112).

En este mismo orden de ideas, no es incompatible
con el principio democréatico, que el organismo de
intervencion en la television, dada su anotaday necesaria
autonomia, se sustraiga a los objetivos y resultados de la
contienda politica. La television y su manejo, al adoptar
cierta distancia de los avatares y vicisitudes politicas,
sirven mejor a la politica si persiste en su funcion de
bien social constitutivo del foro publico. En todo caso,
la renovacion periodica de los miembros de la junta
directiva de la Comisién Nacional de Television, evita
el anquilosamiento de sus orientaciones y alienta la
incorporacion y articulacion de nuevos intereses e ideas,
sin el riesgo derivado de otros esquemas que pueden
supeditarla enteramente a la variable politica”33.

En relacion con el pluralismo informativo a que hace
referencia el articulo 75 de la Constitucidn, ha sefialado
la Corte:

“En ejercicio de su potestad para intervenir
el espectro electromagnético utilizado para los
servicios de television, el legislador esta facultado
constitucionalmente para establecer los mecanismos
encaminados a determinar la forma de fundar y

33 Corte Constitucional Sentencia C-497 de 1995.
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desarrollar los medios masivos de comunicacién que
utilicen el servido de television, asi como para imponer
las restricciones que sean necesarias para alcanzar los
fines propios de dicho servicio. Uno de esos objetivos es
asegurar el pluralismo informativo, el cual se manifiesta
en la existencia y coexistencia de distintos operadores
de television que puedan llevar a los usuarios diferentes
contenidos que sean reflejo de la realidad circundante,
asi como en la multiplicidad de puntos de vista en los
contenidos de los medios de comunicacién ya sea en
términos politicos, étnicos, religiosos, culturales, etc.,
de modo que la inmensa variedad de realidades sociales
encuentre su lugar y representacion en los medios de
comunicacion”34,

El pluralismo informativo, ademas, esta intimamente
ligado al derecho a una informacién veraz e imparcial,
segun lo ha sefialado la misma Corte:

“9. La Corte comienza por destacar que la norma
impugnada restringe una libertad econémica para
asegurar el pluralismo en la television y proteger asi el
derecho a la informacion de los ciudadanos. Es pues una
tension entre las libertades patrimoniales y el derecho
fundamental a la informacién, que la ley la resuelve
en favor del pluralismo informativo, perspectiva que
se ajusta a los valores y principios constitucionales,
debido no solo al caracter fundamental del derecho a
la informacion sino a la importancia del pluralismo en
la democracia. Por ello, esta Corte ya habia sefialado
con claridad que “ante la colision de un derecho
fundamental como la libertad de expresion o el derecho
a informar, con un derecho pecuniario como el que se
deriva de la propiedad de los derechos de transmision
de un determinado espectaculo, prevalecen, desde luego
los primeros en tanto derechos fundamentales”. Y es
que, desde sus primeras decisiones, esta Corporacion
ha insistido en que “la libertad de expresién ocupa
una posicion preferente como medio de formacion de
la opinion publica”, por lo cual es natural que tienda
a prevalecer sobre derechos patrimoniales que buscan
proteger intereses econémicos individuales™3°.

()

De otra parte, si bien es encomiable el interés
del Gobierno de reducir los costos asociados al
funcionamiento actual de la CNTV, pesan mas los valores
constitucionales que deben ser objeto de proteccion a
favor de la sociedad, que el ahorro previsto, méaxime
cuando la reduccion de las funciones de la nueva
autoridad comporta una reduccién sustancial de sus
costos de funcionamiento, en comparacion con los que
exige una estructura funcional como la de la actual
CNTV.

Las anteriores consideraciones evidencian la
necesidad de otorgar mayores garantias institucionales
y organicas al ente que regulard aspectos tan
sensibles al aparato democratico, y es asi como el
pliego de modificaciones crea la Agencia Nacional
de Television ANTV como una Agencia Nacional
Estatal de Naturaleza Especial, del Orden Nacional,
con personeria juridica, autonomia administrativa,
patrimonial, presupuestal y técnica, la cual formara
parte del sector de las Tecnologias de la Informacion y
las Telecomunicaciones.

Tal Agencia, sin replicar la magnitud de la
Comision Nacional de Television, estard organicamente
estructurada para proteger los valores constitucionales

34 Corte Constitucional. Sentencia C-654 de 2003.
35 Corte Constitucional Sentencia C-333 de 1999.

mencionados, sin necesidad de depender juridica ni
materialmente del Gobierno de turno” (NFT).

Como puede verse, la creacion de la ANTV, si se
quiere con los defectos que pueda tener, no fue fruto del
azar ni del capricho del legislador, sino producto de la
importancia que este le otorgd a la figura del regulador
audiovisual como mecanismo institucional para proteger
y promover valores y principios tan caros a la democracia,
segun lo ha expuesto la propia Corte Constitucional.

En el contexto descrito, aunque no objeto, en si
mismo, el modelo de regulador Unico presentado en
el proyecto, me parece importante poner de presente
que ese modelo no es el actual paradigma de modelos
institucionales de regulacién en el mundo, ni es el Unico
modelo institucional de regulacion adoptado a nivel
internacional, ni mucho menos el modelo preferido o
preferible. Pienso, en consecuencia, que los honorables
Congresistas deben contar con informacion suficiente
que les permita debatir y votar el proyecto de manera
ilustrada, sin partir de preconcepciones ni de premisas
que no corresponden —o corresponden solo parcialmente—
a la realidad sectorial.

Por ende, en este punto debe existir un debate amplio
acerca del modelo institucional que mejor se corresponda
con todos los fines en juego en el contexto colombiano,
que no se limitan a la promocidn de la libre competencia,
sino que involucran aspectos esenciales en cualquier
democracia legitima, como lo es la forma méas 6ptima
de proteger la formacidn libre de opinidn, el ejercicio de
los derechos fundamentales a la libertad de expresion,
de informacién, y de fundar medios masivos de
comunicacion, el pluralismo informativo, la proteccion
y voz de las minorias, de grupos tradicionalmente
marginados, y de los menores de edad, la identidad
cultural regional y local, entre otros.

Si se ha de adoptar el modelo de regulador tnico, que
asi sea, pero que se haga por motivos que correspondan
a la realidad, y después de una discusion civilizada y a
conciencia por parte de los honorables Congresistas,
con amplia participacion del Gobierno nacional y de los
demas agentes, y sin que la voz discrepante sea objeto de
vilipendios, insultos o ataques.

2. Regulador tnico, licenciamiento y espectro ra-

dioeléctrico

De otra parte, debo sefialar que el modelo institucional
que refleja el proyecto de ley que se comenta, no
corresponde a lo que internacionalmente se conoce
como un “regulador Gnico” o “regulador convergente”.
En efecto, no existe en la experiencia internacional
un caso en el que exista un regulador Unico y carezca
de competencias en materia de entrada al mercado
(licenciamiento) y regulacion del espectro radioeléctrico,
aspectos de la mayor importancia para promover la
competencia en los mercados, el primero, porque de las
condiciones de otorgamiento de licencias y concesiones
depende la entrada de nuevos competidores, y el segundo
porque las condiciones en que se otorguen permisos
para el uso del espectro radioeléctrico juegan un papel
cada vez mas relevante en el poder de mercado de los
operadores y las presiones competitivas que pueden
generarse entre ellos.

Asi, alli donde se ha adoptado el modelo de regulador
Unico de telecomunicaciones, el 6rgano regulador tiene
a su cargo no solo la competencia para disciplinar la
conducta de los agentes del mercado, sino que tiene a su
cargo el licenciamiento de operadores y la regulacién del
espectro radioeléctrico, como lo muestran casos como el
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de Estado Unidos (FCC), Corea del Sur (KCC), México
(IFT), Eslovenia (AKOS), Surafrica (ICASA), Canada
(CRTC), Hong Kong (CA), Argelia (ARPT), Taiwan
(NCC), Bosnia and Herzegovina (CRA), Finlandia
(FICORA), Australia (ACMA), Reino Unido (OFCOM);
Burundi (ARCT), Armenia (PSRC), Bahamas (URCA),
Argentina (ENACOM), Bulgaria (CRC), Estonia
(ETRA), Guatemala (SIT), y Singapur (IMDA), entre
otros.

El modelo que el proyecto del Gobierno nacional
presenta como de regulador Unico, sin embargo, no
es tal, como quiera que mantiene en el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
(Mintic) la funcion de otorgar concesiones de television,
y asignar permisos para uso del espectro radioeléctrico y
regular las condiciones en que se asigna y se usa dicho
recurso publico, aspecto esencial para la promocién de la
competencia en el mercado.

De nuevo, no disputo, en si mismo, el hecho de que
el MINTIC quiera conservar sus funciones en materia
de espectro. Lo que encuentro un contrasentido, es que
se presente un proyecto de regulador convergente —
como excusa para ordenar la supresion y liquidacion
de la ANTV—, y se haga en contravia de lo que refleja
la experiencia internacional en materia de reguladores
convergentes.

Si el honorable Congreso de la Republica decide
que es importante mantener en el MINTIC la regulacién
del espectro radioeléctrico, aunque las funciones de
regulacién de mercado se centren en otra entidad, ello es
unaopcion respetable de politica publica. Pero que lo haga
con pleno conocimiento de que ello no se corresponde
con el modelo de regulador Unico bajo el cual fue
presentado el proyecto a su consideracién. Es claro que
un asunto de tal calado deberia ser objeto del mas amplio
estudio y discusion, en la que todos los actores relevantes
puedan exponer sus consideraciones acerca de mantener
las funciones de regulacion de espectro en una entidad de
naturaleza politica como es el MINTIC, o transferirlas a
una entidad de caracter técnico como es la CRC.

3. Un regulador independiente

Como se ha sefialado, el proyecto no solo propone
un regulador Unico sino un regulador independiente,
proposito con el que coincido y en el que aplaudo
al Gobierno nacional, porque solo un regulador
independiente, ajeno a los gobiernos de tumo y a las
prioridades que fija la siempre variable agenda politica
del momento, puede garantizar que se cumplan los fines
constitucionales y legales asociados a la prestacion de los
servicios publicos de telecomunicaciones.

No puedo, sin embargo, compartir la premisa
sugerida en el proyecto, segln la cual el cambio en la
naturaleza y composicion de la entidad le confiere mayor
independencia frente al Gobierno. Hoy en dia, la CRC
es una unidad administrativa especial sin personeria
juridica, adscrita al MINTIC, y como tal, forma parte
del sector central de la Administracion. El Ministro de
las TIC y el Director del DNP hacen parte de la entidad,
y los 3 expertos comisionados son designados por el
Presidente de la Republica, para periodos fijos de 4 afios,
sin ser funcionarios de libre nombramiento y remocién.
Sus decisiones se adoptan por mayoria.

En el proyecto, la entidad adquiere personeria juridica,
pasa a ser parte del sector descentralizado por servicios
y estard conformado por 5 (no 3) expertos comisionados
igualmente designados por el Presidente de la Republica,
para periodos fijos de 4 afios, sin ser funcionarios de libre

nombramiento y remocion. Sus decisiones se adoptaran,
igualmente, por mayoria. Es claro que el hecho de que
la entidad sea en adelante descentralizada, no suma en
cuanto a la independencia frente al Gobierno en la toma
de decisiones, y de hecho resta, si se considera que al
menos la ANTV no hace parte de la rama ejecutiva
del poder publico, mientras que la CRC, bajo el nuevo
disefio, continuaria siendo una entidad perteneciente al
Gobierno nacional.

El hecho de que se disponga que no estara sujeta
a control jerarquico ni de tutela alguno es también
irrelevante: si no lo dijera, no estaria sujeta a control
jerarquico porque carece de superior jerarquico que
pueda revocar sus decisiones, y el control de tutela
seguira existiendo de facto, en tanto este se materializa
en el control sobre el presupuesto de la entidad, que debe
someterse a los tramites y aprobaciones sefialados en la
ley orgénica de presupuesto, y que a nivel gubernamental
se centran en el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
y el Departamento Nacional de Planeacién Nacional, que
fijan topes al presupuesto de gastos de funcionamiento e
inversion de cada sector administrativo, antes de presentar
al Congreso el Proyecto de ley anual de presupuesto.

Téngase presente que, en efecto, el articulo 82 de laLey
489 de 1998 establece que las unidades administrativas
especiales, incluidas aquellas con personeria juridica, se
sujetan al régimen juridico contenido en la ley que las crea
“y en lo no previsto por ella, al de los establecimientos
publicos”. En consecuencia, el presupuesto de la
CRC seguird haciendo parte del Presupuesto General
de la Nacion, y por ende los montos de gastos de
funcionamiento e inversién para cada afio continuaran
sujetos a aprobacion previa del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, y del Departamento Administrativo de
Planeacion Nacional, en el tramite de la respectiva ley
anual de presupuesto, lo cual ha sido considerado por la
OCDE36 como una situacion que resta independencia
real al regulador, pese a que, en teoria, el proyecto se
presenta en cumplimiento de las recomendaciones de
independencia de ese organismo.

De otra parte, resulta preocupante que el proyecto
presentado por la Ministra Constain tenga por objeto la
remocion de dos (2) de los actuales expertos comisionados
de la CRC, designados por el Gobierno anterior para
un periodo fijo de 4 afios, de manera que el Gobierno
actual pueda reemplazarlos una vez expedida la ley. En
efecto, dispone el numeral 1 del paragrafo transitorio
que incorpora el articulo 17 del proyecto, que solamente
se mantendra en su cargo hasta la finalizacion de su
respectivo periodo el actual Comisionado de la CRC
que haya tomado posesion de manera mas reciente a la
entrada en vigencia de la presente ley, pero que los dos (2)
Comisionados actuales restantes solo ejerceran su cargo
hasta que tomen posesion los Comisionados designados
por el Presidente de la Republica, de conformidad con
lo dispuesto en los numerales 2) y 3) del mencionado
paragrafo. Algo parecido sucede con la ANTV.

Es evidente que, aprobada la ley en esos términos,
el actual Gobierno designara a 4 de los 5 expertos
comisionados que conformaran la nueva CRC, por lo
que causa perplejidad que en la exposicion de motivos se
advierta que las reglas especiales aplicables a la primera
conformacion de la CRC buscan mantener un balance

36 \/gase, por ejemplo, OECD. Creating a Culture of Inde-
pendence, Practical Guidance against Undue Influence,
(2017).
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durante la fase de transicion, en su primera composicion,
para preservar la mayor autonomia de la Comision.

No se entiende, ciertamente, bajo qué lectura de
la realidad el hecho de que la ley remueva a 2 de los
actuales comisionados de la CRC (nombrados por el
Gobierno anterior), de manera que el actual Gobierno
pueda designar a 4 de los 5 expertos comisionados de
la nueva CRC, permite “preservar la mayor autonomia
de la Comisién” frente al Gobierno, méaxime si se tiene
en cuenta que el numeral 6 del paragrafo transitorio
prohibe a la CRC sesionar y decidir antes de que se
encuentren en ejercicio de sus funciones por lo menos
tres (3) de los Comisionados nombrados bajo las reglas
especiales (dos de los cuales se nombrarian por el nuevo
Gobierno), decision que tendria como efecto inmovilizar
a la entidad mientras el nuevo Gobierno reemplaza a los
comisionados a remover.

Ignoro los motivos —que no aparecen en la exposicion
de motivos del proyecto— que llevan a la Ministra
Constain a solicitarle al Congreso remover de sus cargos
a los actuales comisionados, de periodo fijo de 4 afios, y
no pueden ser libremente removidos por el Presidente,
ignoro también los motivos que llevan a solicitar al
Congreso la remocion de unos comisionados, pero
no otros, y a qué obedece esa extrafia diferenciacion.
Pero, en cualquier caso, no resulta alentador que el
mismo proyecto que dice fortalecer la independencia
del regulador frente al Gobierno, persiga remover a la
mayoria de expertos de la actual comision, nombrados
por el Gobierno anterior, para en su lugar reemplazarlos
por funcionarios designados por el nuevo Gobierno.

Invito entonces a los honorables Congresistas a que
profundicen en este aspecto, y discutan pdblicamente las
razones, finalidades, constitucionalidad y afinidad con el
interés general, de una propuesta tal.

4. El MINTIC y el otorgamiento de concesiones

de television

El articulo 2° del proyecto, que modifica el paragrafo
del articulo 1° de la Ley 1341 de 2009, es claro en sefialar
que el servicio de television abierta radiodifundida
continuara rigiéndose por las normas especiales
pertinentes, en particular la Ley 182 de 1995, la Ley
335 de 1995, la Ley 680 de 2001 y deméas normas que
las modifiquen, adicionen o sustituyan, que regulan lo
relativo, tanto a las concesiones de servicios de television
abierta, como a las concesiones de espacios en el canal
publico de operacion comercial.

De hecho, el articulo 7° del proyecto, que modifica
el articulo 10 de la Ley 1341, dispone que, en materia
de habilitaciéon, el servicio de television abierta
radiodifundida continuara rigiéndose por las normas
especiales pertinentes, en particular la Ley 182 de 1995,
la Ley 335 de 1996, la Ley 680 de 2001, y demas normas
que las modifiquen, adicionen o sustituyan.

Actualmente, en virtud de lo previsto en la Ley 1507
de 2012, corresponde a la ANTV otorgar o prorrogar
dichas concesiones y, como se dej6 arriba descrito, esa
fue la opcion del legislador en tanto se considerd que
el peso que en la Constitucion Politica, en el sistema
democrético y en el Estado Social de Derecho, tienen el
principio del acceso igualitario al espectro, la libertad de
expresion, el pluralismo informativo, el derecho a una
informacion veraz e imparcial, asi como la libertad de
expresion a través de la television, hacia necesario el
fortalecimiento de su proteccién a través de un ente con
mayor independencia frente al Gobierno de turno.

Sin embargo, el proyecto, en su articulo 14,
transfiere dicha funcion, no a la CRC como regulador
“independiente” del Gobierno, sino al MINTIC, quien en
adelante podra reglamentar el otorgamiento y prdrroga
de las concesiones para la operacion del servicio, los
contratos de concesion de espacios de television y los
contratos de cesion de derechos de emision, produccion
y coproduccion de los programas de television, asi como
los requisitos de las licitaciones, contratos y licencias
para acceder al servicio, y el régimen sancionatorio
aplicable a los concesionarios, operadores y contratistas
de television, de conformidad con las normas previstas
en la ley y en los reglamentos; fijar las tarifas, tasas y
derechos, asociados a la concesion, a que se refiere la Ley
182 de 1995; asignar las concesiones para la operacién
del servicio publico de television, asi como adjudicar
y celebrar los contratos de concesion de espacios de
television; y aprobar y suscribir antes de su vencimiento,
la prérroga de los contratos de concesion de espacios de
television abierta de RTVC.

No niego -y mal haria— que en las sociedades se
producen cambios sociales, culturales, econémicos
y politicos, que a su turno promueven cambios
institucionales de gran magnitud. Pero lo minimo que
debe discutir el Congreso de la Republica, ante el cambio
propuesto por la Ministra Constain, es cuales han sido los
cambios sociales, culturales, econdmicos y politicos de
gran calado, que lleven a una involucién, a un retroceso
tal que se sitte la televisién en Colombia en manos del
Gobierno de turno, como ocurria antes de la Constitucion
Politica de 1991.

Debo advertir que no albergo la mas minima duda
acerca de la transparencia, rectitud y objetividad con
que el actual Gobierno manejaria las concesiones de
television en Colombia, y el acceso igualitario al espectro
radioeléctrico para este servicio. Pero a este Gobierno lo
reemplazara el proximo y nada ni nadie puede garantizar
que el prdximo Gobierno no utilizard su poder y control
sobre la televisién abierta en Colombia, como mecanismo
de premio a sus seguidores o de castigo a sus opositores,
como lamentablemente ha sucedido recientemente en
paises hermanos.

Cito entonces de nuevo a la Corte Constitucional:

“La busqueda obsesiva de un grado significativo de
autonomia funcional para el ente encargado de dirigir la
television, no es pueril o carente de toda justificacion. Por
el contrario, ella nace de la importancia y trascendencia
de este medio de comunicacion en la sociedad moderna.
La television, sobra decirlo, ocupa un lugar central en
el proceso comunicativo social. La libertad de expresion
y el derecho a informar y ser informado, en una escala
masiva, dependen del soporte que les brinda el medio de
comunicacion. La opinién pubica, no es ajena a las ideas
e intereses que se movilizan a través de la television.
Por consiguiente, el tamafio y la profundidad de la
democracia, en cierta medida resultan afectados por la
libertad de acceso y el pluralismo que caracterice a la
televisién y ellas, sin lugar a dudas, pueden resentirse
cuando el medio se convierte en canal propagandistico
de la mayoria politica 0, mas grave aun de los grupos
econémicos dominantes. En otro campo, la television
despliega efectos positivos 0 negativos, segun sea su
manejo, para la conservacion y difusion de las diferentes
culturas que convergen en una sociedad compleja. Los
efectos de las politicas y regulaciones en esta materia,
unido al poder que envuelve la intervencion en el
principal y mas penetrante medio de comunicacién
social, exige que su manejo se guie en todo momento por



GACETA DEL CONGRESO 1156

Jueves, 27 de diciembre de 2018

Péagina 13

el mas alto interés puablico y que ningln sector o grupo
por si solo, asi disponga de la mayoria electoral, pueda
controlarlo directa o indirectamente.

La autonomia del ente televisivo, en suma, asume el
caracter de garantia funcional e institucional del conjunto
de derechos y libertades fundamentales relacionados con
la existencia y fortalecimiento del principio democratico,
la formacidn de una opinién puablica libre, la liquidez y
profundidad de los procesos comunicativos sociales,
la creacién, intercambio y divulgacion de ideas, la
conservacion de las diferentes identidades culturales etc.

El legislador no puede desvirtuar y anular esta
garantia, sin poner en peligro el concierto de libertades
y principios que protege. Si el ente de direccion de la
television es cooptado por uno de los subsistemas de la
sociedad —en este caso, el de sus lideres politicos— existe
una alta probabilidad de que su poder se incremente
irrazonablemente, a expensas del beneficio general que
dicho medio estd llamado a servir a la sociedad y a
sus distintos componentes e intereses vitales. Inclusive,
desde el punto de vista de la competencia politica,
no es equitativo y petrifica el elenco de opciones, que
la television deje de ser un bien o recurso social y se
convierta en activo cuasi-patrimonial de la mayoria
politica que en cada momento historico resulte triunfante.

La autonomia de la Comision Nacional de Television
no es, pues, un simple rasgo fisonomico de una entidad
publica descentralizada. En dicha autonomia se cifra
un verdadero derecho social a que la televisién no sea
controlada por ningln grupo politico o econédmico y, por
el contrario, se conserve siempre como un bien social, de
modo gue su inmenso poder sea el instrumento, sustrato
v soporte de las libertades publicas, la democracia, el
pluralismo y las culturas.

Alaluzdelaspremisasanteriores, resultacomprensible
el afan del Constituyente de que la television, organicay
funcionalmente, no fuera controlada por el “Gobierno
de turno”. El propdsito institucional que subyace a
esta cautela, naturalmente se extiende a las mayorias
politicas episddicamente favorecidas en las urnas, ya
que de lo contrario el fin buscado seria inalcanzable. No
se trata de reducir el alcance de la democracia, sino de
vigorizarla, manteniéndola como proceso abierto, para
lo cual es indispensable sustraer determinados bienes
e instrumentos sociales de la contienda politica y de
su eventual desenlace, los cuales deben conservar su
impronta de neutralidad, si en verdad se quiere estimular
un debate publico, fecundo y pluralista.

La democracia no puede traducirse a un juego de
suma cero, que confiera al vencedor todo el poder sobre
el Estado y sus instituciones. Basta a este respecto
recordar que el articulo 114 de la C. P,, distingue lo que
es “Gobierno” de lo que es “administracion”, como
reiteradamente lo ha sostenido la Corte y que esta Gltima,
regida por las reglas de la carrera administrativa, no es
objeto disponible de la politica electoral. De otro lado,
aun los partidos y movimientos politicos derrotados,
no pierden por ese hecho su acceso a los medios de
comunicacion social del Estado (C. P., articulo 112).

En este mismo orden de ideas, no es incompatible
con el principio democrético, que el organismo de
intervencion en la television, dada su anotaday necesaria
autonomia, se sustraiga a los objetivos y resultados de la
contienda politica. La television y su manejo, al adoptar
cierta distancia de los avatares y vicisitudes politicas,
sirven mejor a la politica si persiste en su funcion de
bien social constitutivo del foro pablico. En todo caso,
la renovacion periddica de los miembros de la junta

directiva de la Comisién Nacional de Television, evita
el anquilosamiento de sus orientaciones y alienta la
incorporacion y articulacion de nuevos intereses e ideas,
sin el riesgo derivado de otros esquemas que pueden
supeditarla enteramente a la variable politica”.3’

Si el Gobierno nacional considera que las
preocupaciones de la Corte carecen de asidero en la
realidad actual, entonces que asi lo exponga ante el
Honorable Congreso de la Republica, y que ello se debata
en el seno del escenario democratico por excelencia de la
sociedad contemporanea. Si los honorables Congresistas
coinciden con la perspectiva del Gobierno, entonces
que no duden en transferirle el control de la television
al MINTIC. Pero si consideran que las preocupaciones
expuestas por la Corte siguen siendo validas, entonces
mal podrian aprobar el proyecto, tal como fue presentado
a su consideracion.

En mi opinion, el hecho de que crecen en este mundo
los extremismos, de izquierda y de derecha, y el hecho
de que cada vez tienen mayor protagonismo los politicos,
partidos y gobiernos de talante nacionalista, populista
y autoritario, que no dudan en calificar a los medios
de comunicacion como los enemigos del pueblo, no
permiten concluir que las preocupaciones de un control
de la television por parte de los gobiernos de tumo sean
cosa del pasado.

Puede haber quien sefiale, por lo demas, que, como
los contenidos audiovisuales se distribuyen también a
través de las plataformas de Internet, el hecho de que el
Gobierno controle la television no amenaza las libertades
publicas, la democracia, el pluralismo y las culturas.
Nada maés alejado de la realidad: méas de 25 afios después
de que el Internet llegd a nuestro pais, la television
sigue siendo el mas importante medio de distribucion de
contenidos audiovisuales38.

Y el hecho de que tales contenidos se distribuyan,
ademas, a través de plataformas de internet, no solo no
resta importancia a la forma en que el Estado regula la
television, sino que ha despertado un nuevo debate, y
es el relativo a la forma en que el Estado debe regular
también la distribucion de contenidos audiovisuales
a través de Internet, con el fin de defender los mismos
valores y principios democraticos que se protegen en
materia televisiva. Prueba de ello, es la reforma de la
Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual3®,
aprobada a principios de este mes en la Union Europea,
mediante la cual se establecieron mayores obligaciones a
los proveedores de servicios de comunicacion audiovisual

37 Corte Constitucional. Sentencia C-497 de 1995.

38 Noétese como en Estados Unidos, un pais con una penetracion
mucho mayor del servicio de acceso a Internet que Colom-
bia, con sustancialmente mayores velocidades de navegacion,
y €On un ingreso per capita que no se compara con el co-
lombiano, la television lineal domina el tiempo dedicado a
la visualizacion de los estadounidenses y esta en aumento, a
pesar de que la industria se enfoca en el streaming y el video
bajo demanda. Véase al respecto Linear TV Dcminates Time
Spent Watching Video: Nielsen. Jon Lafayette, Jul 31, 2018.
Disponible en:
https://www.broadcastingcable.com/news/linear-tv-domi-
nates-time-spent-watching-video-nielsen

39 Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 10 de marzo de 2010, sobre la coordinacion de de-
terminadas disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados miembros relativas a la prestacion de
servicios de comunicacion audiovisual.
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por demanda®®, se adopto la definicion del “Servicio de
Plataforma de Comparticion de Videos*!, y se incorpord
un capitulo entero de disposiciones aplicables a tal tipo
de servicios. Ello revela que mas internet significa una
mayor aproximacion regulatoria y no que la television
y su control estatal no importe o deba dejarse al garete.

Llama la atencion, por lo demés, que a nivel
internacional se debata y regule la forma y condiciones
en que los proveedores de Internet distribuyen contenidos
audiovisuales, y en cambio el proyecto guarde silencio al
respecto.

5. La financiacion de la television publica

El proyecto propone la creacién de un fondo Unico,
mediante el cual se integran el FONTIC y FONTYV,
segun lo establecido en el articulo 21 de la iniciativa
en estudio. De manera positiva el inciso 3° de dicho
articulo busca garantizar la sostenibilidad de la television
publica, asignandole un minimo de recursos para los
proximos afios#242. Me parece importante, no obstante,
profundizar en el debate, teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, la propuesta de un fondo Unico
es contraria al estudio realizado por el Departamento
Nacional de Planeacion (DNP), “Esquema de financiacion
para el sector TIC y audiovisual en el marco de la
convergencia tecnologica y de mercado”, segun el cual
“7 de los paises estudiados cuentan con un fondo para
promover el servicio universal y también con un fondo
para fomentar el desarrollo de contenidos”43

40 | a reforma; a) nivela el campo de juego entre todos los ope-
radores para proteger a los espectadores, independientemente
del servicio que proporcionan y la plataforma que utilizan.
Esto significa que los usuarios obtendran igual proteccion si
estan viendo una pelicula en la television tradicional o a través
de un servicio por demanda. Ademas, se mejora la proteccion
de los menores y de todos los usuarios frente a contenido vio-
lento o dafiino, asi como frente al discurso de odio, mediante
la introduccion de una responsabilidad clara sobre las plata-
formas de video compartido; b) aumenta la diversidad cultu-
ral y promueve el contenido europeo, ya que los proveedores
de servicios de medios audiovisuales por demanda deberan
garantizar que al menos el 30% de sus catalogos consistan en
contenido europeo, al cual se le debe otorgar prominencia; y
c) libera recursos para invertir en la produccién de contenido
europeo, ya que los estados miembros pueden requerir una
contribucion financiera de la television y los proveedores de
servicios audiovisuales por demanda.

El Servicio de Plataforma de Comparticion de Videos se
define como aquel servicio, seccion disociable del mismo o
funcionalidad esencial, que tiene por objeto principal propor-
cionar programas, videos generados por el usuario, 0 ambos,
al publico en general, para informar, entretener o educar, a
través de redes de comunicaciones electronicas, para lo cual
el proveedor de la plataforma de video compartido no tiene
responsabilidad editorial, y cuya organizacion por el provee-
dor determinada por el proveedor de la plataforma de video
compartido, por medios automaticos o algoritmos, en particu-
lar mediante la visualizacion, etiquetado y secuenciacion.
Dispone el articulo que, como garantia de la television pa-
blica y de la radiodifusion sonora publica, se mantendra
anualmente, por lo menos, el monto maximo de recursos
que, desde la creacion del Fondo para el Desarrollo de la
Television y los Contenidos (FonTV), fueron destinados
por este a RTVC y a los canales regionales de television.
Asi mismo, se mantendra, por lo menos, el monto promedio
destinado a RTVC por el Fondo de Tecnologias de la Infor-
macion y las Comunicaciones (FonTIC), desde su creacion,
para la radiodifusién sonora publica.

43 Esquema de financiacion para el sector TIC y audiovisual

41

42

Tabla 1-1 Politica publica convergente, regulacion
convergente, fondos y cargas contributivas

Por otro lado, no conozco los estimativos
presupuestales del MINTIC para proponerle al Congreso
que prometa un minimo de inversion para la televisién
publica, pero lo cierto es que el proyecto apunta a una
disminucion de los recursos del fondo Gnico por menores
ingresos provenientes de los operadores. En efecto, el
proyecto propone derogar el principio de maximizacion
de ingresos por asignacion de permisos para uso del
espectro radioeléctrico, actualmente establecido por
el articulo 72 de la Ley 1341, derogatoria que, si esta
Ilamada a tener efecto alguno, es el de que el MINTIC no
esté obligado a estructurar los procesos de asignacién de
tales permisos con miras a obtener los mayores ingresos
posibles de la banda subastada. En otras palabras, la
reforma tendra como efecto, el de que el fondo Unico
reciba menores ingresos por subastas de espectro.

Adicionalmente, el proyecto propone permitir a los
operadores de television por suscripcién que se acojan
a la habilitacion general, lo que, de ocurrir, como es
apenas natural, conduce a una reduccion sustancial de
los montos que a titulo de contraprestaciones por la
concesion y de compensacion, dichos operadores pagan
actualmente al FONTV. Entonces la reforma tendra como
efecto, adicional al anterior, el de que el fondo Unico
reciba menores ingresos provenientes de los operadores
de television por suscripcion.

Asi mismo, la reforma propone permitir los canales
privados de operacion comercial, que se acojan a la
habilitacion general. Si se acogen a la habilitacion
general, lo que hubieren pagado parcialmente por la
prérroga a ese momento, se imputara al pago del 2.2%
de sus ingresos brutos (contraprestacion que deben pagar
por la habilitacién general).

Es claro entonces que si la reforma se aprueba como
fue propuesta por el Gobierno, existira un menor recaudo
de ingresos con destino al fondo, lo que pone en duda la
posibilidad de mantener el monto prometido de recursos
para la television publica.

En segundo lugar, el proyecto parece partir de la base
de que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que
actualmente extrae del FONT1C entre el 40% y 50%
de recursos, con destino a otros sectores, no continuaréa
haciéndolo, y de esa forma se compensara la reduccion
de ingresos provenientes de los operadores. Que ello
ocurra, sin embargo, es virtualmente imposible habida
consideracion de que, de una parte, se trata de recursos
no tributarios de la Nacién -y no de contribuciones
parafiscales—, y de otra, que actualmente el Estado se
encuentra en una complicada situacion fiscal como para
suponer que el Ministerio de Hacienda liberara en favor del
sector TIC todos los recursos que este aporte al fondo, en

en el marco de la convergencia tecnolégica y de mercados.
Departamento Nacional de Planeacion (DNP). Septiembre
de 2017, pagina 23.
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detrimento de otros sectores con mayores necesidades de
financiacion. Esa estimacion, honestamente, no es realista.

Si a ese contexto se le suma que la idea del MINTIC,
desde el objeto de la iniciativa, articulo 1°, es focalizar
los recursos para el cierre efectivo de la brecha digital
en la construccion y despliegue de redes de acceso fijas
y moviles, es decir, infraestructura, sin que se mencione
como parte del objeto de la ley los contenidos nacionales
y el fortalecimiento de la television publica, no parece
haber cupo presupuestal para cumplir con la promesa que
el Ministerio propone al Congreso efectuar.

Finalmente, es bien conocido en derecho de la
Hacienda Publica, que el so lo hecho de que una ley
ordinaria decrete un gasto no garantiza, en manera
alguna, que el gasto sera efectuado, porque ello puede
ocurrir solo si el Gobierno nacional lo incorpora en el
proyecto de ley anual de presupuesto, y el Congreso, a su
turno, lo presupuesta dentro de la ley, lo cual dependera,
unica y exclusivamente, de que exista espacio fiscal
para el efecto. Asi lo explica el ex ministro Juan Camilo
Restrepo:

“;QUE ES DECRETAR UN GASTO Y QUE ES
PRESUPUESTARLO? (FUERZA RESTRICTIVA DEL
PRESUPUESTO)

Lo anterior nos lleva a una distincion importante en
el derecho presupuestal, a saber una cosa es decretar
un gasto y otra diferente es presupuestarlo. Lo primero
hace referencia a la capacidad politica y privativa de los
cuerpos colegiados para manifestar a través de leyes su
deseo politico de que un determinado gasto se efectue.

()

Otra cosa diferente es la presupuestacion de los
gastos. Solamente el Ejecutivo, que es quien conoce la
disponibilidad de recursos y quien tiene la capacidad
técnica para preparar los presupuestos anuales, esta
habilitado para definir, al momento de preparar el
presupuesto, cuales de los gastos previamente decretados
por ley es factible incorporar en un presupuesto
determinado.

Esto es lo que la doctrina ha llamado la “fuerza
restrictiva del presupuesto”, que no es otra cosa que
la prerrogativa reconocida al érgano ejecutivo para
preparar con exclusividad el presupuesto, y por lo tanto
para definir cudles gastos son financieramente viables
incorporar al proyecto de ley de apropiaciones.

()

La diferencia entre decretar un impuesto y
presupuestarlo fue claramente expuesta por Alberto
Lleras Camargo en el mensaje que dirigi6 el 3 de junio
de 1944, a manera de Exposicion de Motivos de lo que
habria de convertirse en el acto legislativo de 1945.

Dijo asi el entonces Ministro de Gobierno:

“(...) Si el Parlamento no decretara gastos que
estuvieran por encima de la capacidad de gastar de
la Nacion, la ley Sustantiva que los decreta y la que
ordena la inversion anual no pugnarian entre si. Pero
eso no fue facil ni jaméas ocurrid. La ley de Presupuesto
no decreta, por si sola, ningln gasto, sino que ordena,
recoge la voluntad previa del Congreso, la ajusta a las
circunstancias fiscales, la distribuye en periodos de
tiempo, la acondiciona a la capacidad del Gobierno para
ejecutarla. Por eso solo el Gobierno puede presentar el
proyecto de Presupuesto. El solo estd en condiciones de
calcular con exactitud y aproximacién las rentas. El solo,

en definitiva, es el responsable de que se ejecute bien la
voluntad parlamentaria.4445”

De manera que los agentes del ecosistema de la
television publica deben ser conscientes de que el hecho
de que el proyecto proponga destinar anualmente un
minimo de recursos, en manera alguna garantiza que ello
sea asi, porque la ley ordinaria que decreta un gasto en
manera alguna obliga al Gobierno nacional a incluirlo
en el proyecto de ley anual de presupuesto, ni al propio
Congreso a aprobar dicho monto en esa ley, aspecto que
es discrecional del Gobierno de acuerdo con la realidad
fiscal de cada momento, prueba de lo cual es la polémica
que actualmente se evidencia respecto de los 14 billones
de pesos faltantes para cumplir con el presupuesto, que
de no conseguirse llevaran inevitablemente a recortes en
el presupuesto de gastos en los sectores que el Gobierno
considere menos prioritarios.

Reitero que si bien es positivo que la Ministra presente
un proyecto con un monto minimo para la television publica,
debe analizarse en el honorable Congreso, en detalle, los
supuestos de los que parte esa propuesta y su realismo.

Adicionalmente, tampoco encuentro que en el
proyecto se indique o garantice la fuente de recursos que
se debe mantener para terminar el proyecto de Television
Digital para Todos (TDT), que permite seguir llevando
el servicio publico de television de manera gratuita a
todos los colombianos, cuya cobertura es hoy, gracias
a un gran esfuerzo publico y privado, del 85,94% de la
poblacion colombiana. Desde la ANTV hemos solicitado al
Ministerio de Hacienda parte de los recursos del FONTYV,
que se encuentran hoy en TES del portafolio de la ANTV,
que a 31 de diciembre de 2017 ascendian a la suma de 509
mil millones de pesos aproximadamente y, sin embargo,
los mismos no fueron apropiados en la ley de presupuesto
para la vigencia 2019. ;Como partir de la base, entonces,
de que el Ministerio de Hacienda y el DNP, al preparar el
presupuesto para el afio 2020, habran de apropiar los montos
decretados en el proyecto para la television publica?

Por ultimo, pero no menos importante, me preocupa
que el proyecto de ley priorice todos los esfuerzos
y recursos para la infraestructura, como lo indiqué
frente al objeto del mismo, para lograr conectar a los
colombianos a internet, un servicio que a diferencia de
TDT, por ejemplo y entre otros, no es gratuito, dejando
en tercer lugar la inversion en contenidos nacionales,
sin mencionarlos en su objeto, pese a que el Estado
debe promover y garantizar que lleguen a todos los
colombianos al ser fundamentales para la promocion de
la cultura e identidad nacional. No es suficiente conectar
a todos los ciudadanos si no contamos con contenidos
propios de calidad; de nada sirve construir la autopista
para que lleguen contenidos de otros paises desvirtuando
por completo el fundamento de la television publica, en
especial, la regional.

Nuevamente agradezco su comunicacién y quedo
atenta a cualquier requerimiento.

Cordialmente,

44 Lleras Camargo, Alberto, citado en Aspectos de la politica
presupuestal en Colombia, 1886-1998, Ministerio de Ha-
cienda, Bogota, 1987, Libro Primero, p. 183.

45 Restrepo, Juan Camilo. Derecho presupuestal colombiano.
Legis, (2007) Tercera reimpresion (2010). Pags. 162-164.
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CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO

DE HACIENDAY CREDITO PUBLICOA LA

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE DEL

PROYECTO DE LEY NUMERO 213 DE 2018
SENADO

por el cual se crea el Sistema Nacional para la
Seguridad Alimentaria y Nutricional (Sinsan), se crea la
Agencia Nacional de Seguridad Alimentaria (Ansan) y
se establecen otras disposiciones.

1.1. Oficina Asesora de Juridica

Bogota, D. C.

Honorable Congresista

ERNESTO MACIAS TOVAR

Senado

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Carrera 7 nimero 8-62

Bogot4, D. C.

Asunto: Comentarios del Ministerio de Hacienda
y Crédito Puablico a la ponencia para segundo debate
del Proyecto de ley nimero 213 de 2018 Senado, “por
el cual se crea el Sistema Nacional para la Seguridad
Alimentaria y Nutricional (Sinsan), se crea la Agencia
Nacional de Seguridad Alimentaria (Ansan) y se
establecen otras disposiciones.

Respetado Presidente:

De manera atenta se presentan los comentarios y
consideraciones del Ministerio de Hacienda y Crédito
Puablico a la ponencia para segundo debate del Proyecto
de ley del asunto, en los siguientes términos:

El proyecto de ley, de iniciativa legislativa, tiene
por objeto constituir un Sistema Nacional de Seguridad
Alimentaria 'y Nutricional (Sinsan); determinar
los principios, derechos, objetivos, responsables e
instituciones que lo conforman y crear la Agencia
Nacional de Seguridad Alimentaria Nutricional como
entidad rectora del Sinsan, determinando su estructura
basica y funciones.

Frente al particular, se consideraque el articulo 10 de la
iniciativa, transcrito a continuacion, es inconstitucional
por contener un asunto que es de iniciativa privativa
del Gobierno nacional en el marco de lo sefialado en
el articulo 154 de la Carta Politica y por no cumplir
con los requisitos constitucionales relacionados con
el otorgamiento de facultades extraordinarias al
Presidente de la Repiblica, de conformidad con el
numeral 10 del articulo 150 de 1a Constitucion Politica.

“Articulo 10. Creacién de la Agencia Nacional de
Seguridad Alimentaria y Nutricional. Créase la Agencia
Nacional de Seguridad Alimentariay Nutricional (Ansan)
como una agencia estatal de naturaleza especial, de
caracter técnico y ejecutivo, del sector descentralizado
de la rama ejecutiva del nivel nacional, con personeria
juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
técnica 'y financiera, adscrita al Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica.

Paragrafo transitorio 1°. De conformidad con el
articulo 150 numeral 10 de la Constitucion Politica,
revistase al Presidente de la Replblica de precisas
facultades extraordinarias por el término de seis (6)
meses para:

1. Constituir la estructura de la Agencia Nacional de

Seguridad Alimentaria y Nutricional (Ansan).

2. Fusionar, escindir, transformar, suprimir y reasig-
nar funciones y competencias organicas; sefialar,
modificar, determinar los objetivos, asi como deter-
minar su vinculacion o adscripcion, el nimero, es-

tructura organica y orden de precedencia de agen-
cias nacionales y altas consejerias y otras entidades
publicas de la rama ejecutiva del orden nacional
cuyas funciones sean asumidas por la Ansan.
Las funciones sefialadas en la presente ley para la
Agencia Nacional de Seguridad Alimentaria no seran
modificables por medio de estas facultades.

3. Realizar las modificaciones presupuestales nece-
sarias para financiar los gastos de funcionamiento
que se requieran para asumir las funciones que
reciba como consecuencia de la supresion o trans-
formacion de las entidades.

Paragrafo  transitorio 2°. Las facultades
extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica
en el presente articulo para renovar y modificar la
estructura de la administracion pablica nacional serén
ejercidas con el proposito de garantizar la Politica de
Estado para la Seguridad Alimentaria y Nutricional
(Pesan), la eficiencia en la prestacion del servicio publico,
hacer coherente la organizacion y funcionamiento de la
administracion publicay con el objeto de lograr la mayor
rentabilidad social en el uso de los recursos publicos.

Paragrafo transitorio 3°. El Presidente de la
Republica determinara la planta de personal necesaria
para el funcionamiento de las entidades creadas,
escindidas, suprimidas, fusionadas, o reestructuradas en
desarrollo de estas facultades extraordinarias.

Paragrafo transitorio 4°. Se garantizara la proteccion
de los derechos laborales de las personas vinculadas
a las distintas entidades fusionadas, escindidas,
reestructuradas, liquidadas o reestructuradas. En los
empleos que se creen se incorporaran los servidores
publicos que cumplan estas funciones, en las entidades
suprimidas, fusionadas o reestructuradas, de acuerdo con
las necesidades del servicio. Igualmente, se realizaran
los traslados de recursos a los cuales haya lugar”.

Respecto del mencionado articulo, se debe tener en
cuenta que los articulos 150 y 154 de la Constitucion
Politica sefialan:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las
leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:
()

7. Determinar la estructura de la administracion na-
cional y crear, suprimir o fusionar ministerios, de-
partamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y otras entidades del
orden nacional, sefialando sus objetivos y estruc-
tura organica; reglamentar la creacion y funciona-
miento de las Corporaciones Autdnomas Regiona-
les dentro de un régimen de autonomia; asi mismo,
crear o autorizar la constitucion de empresas in-
dustriales y comerciales del Estado y sociedades
de economia mixta.

(..)".

“Articulo 154. Las leyes pueden tener origen en
cualquiera de las Camaras a propuesta de sus respectivos
miembros, del Gobierno Nacional, de las entidades
seflaladas en el articulo 156, o por iniciativa popular en
los casos previstos en la Constitucion.

No obstante, solo podran ser dictadas o reformadas
por iniciativa del Gobierno las leyes a que se refieren
los numerales 3, 7, 9, 11y 22 y los literales a, b y e,
del numeral 19 del articulo 150; las que ordenen
participaciones en las rentas nacionales o transferencias
de las mismas; las que autoricen aportes o suscripciones
del Estado a empresas industriales o comerciales y las
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que decreten exenciones de impuestos, contribuciones o
tasas nacionales...” (Negrilla fuera de texto).

En este sentido, es claro que el asunto que contiene el
articulo 10 del Proyecto de ley es de iniciativa privativa del
Gobierno nacional, por lo tanto, no es dable la creacion de
la mencionada Agencia en atencién a que la iniciativa del
proyecto del asunto es parlamentaria y no gubernamental,
por lo que de insistirse en su creacion dicha disposicién
y sus conexas devendran en inconstitucional al no existir
aval del Gobierno. Al respecto, la Corte Constitucional
en Sentencia C-889-20061 manifiesta *“...La Corte ha
declarado la inexequibilidad de disposiciones en virtud
de las cuales el Congreso, sin contar con la iniciativa
del gobierno o su aval en el tramite legislativo, (i) ha
creado entidades del orden nacional, (..) Para la
Corte, tales disposiciones modifican la estructura de la
administracion central y su constitucionalidad depende
de que haya habido la iniciativa o el aval gubernamental
(..)".

De otra parte, respecto de las facultades
extraordinarias sefialadas en el paragrafo 1 y
siguientes del citado articulo 10 del Proyecto de ley,
se debe tener en cuenta que la Corte Constitucional?
ha sefialado frente al numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucion Politica que: “la norma constitucional
relacionada (sic) que las facultades deben ser solicitadas
expresamente por el Gobierno, debe existir la necesidad
de dotar al Presidente de la Republica de dichas
facultades o deben ser otorgadas como resultado de la
conveniencia publica. Asi pues, la ley de facultades debe
contener de manera expresa y precisa las materias objeto
de delegacion legislativa, ademas de ser concedidas
por un plazo que no puede exceder de seis meses. La
expedicion de estas leyes de delegacion requiere de una
mayoria cualificada consistente en la mayoria absoluta
de los miembros de una y otra camara”.

Conforme con lo anterior, se encuentra que el articulo
10 del Proyecto de ley no cumple con los requisitos que
la jurisprudencia ha sefialado en torno al numeral 10 del
articulo 150 de la Carta Politica, en la medida que la
iniciativa es parlamentaria y no gubernamental, luego las
facultades que se pretenden otorgar no han sido solicitadas
por el Gobierno nacional, requisito sin el cual se torna en
inconstitucional en lo que respecta a ese punto.

Aunado a esto, en el marco de las facultades que
se pretenden otorgar al Presidente de la Republica, se
establece que este podrd “Realizar las modificaciones
presupuestales necesarias para financiar los gastos
de funcionamiento que se requieran para asumir las
funciones que reciba como consecuencia de la supresion
o transformacion de las entidades”. Sobre esta facultad,
es importante mencionar que esta debe cumplir con un
requisito adicional y es no fijar o crear obligaciones
adicionales que excedan el monto global fijado para el
respectivo servicio en la ley de apropiaciones iniciales,
conforme al numeral 14 del articulo 189 de la Constitucion
Politica.

Por otro lado, es inconveniente el proyecto de ley
por el impacto fiscal que genera la creacion de una
nueva entidad y la articulacion de nuevas politicas
que implican gasto publico.

Frente a la creacion de la nueva Agencia, se aclara
que esta demandaria costos adicionales para la Nacion,

1 Corte Constitucional. Sentencia C 889 de 2006. M. P. Ma-
nuel José Cepeda Espinosa.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-1155 de 2008. M. P. Jai-
me Araudjo Renteria.

los cuales no pueden ser determinados con exactitud,
debido a que en el articulado solo se describe la
estructura administrativa basica de la Agencia mas no
se hace referencia a los requerimientos especificos en
materia de infraestructura fisica, humana, y los recursos
financieros necesarios para cubrir su funcionamiento y
proyectos de inversion. No obstante, con el animo de
ejemplificar el costo fiscal estimado de dicha Agencia, en
el siguiente cuadro se toma como referencia el promedio
del presupuesto anual de funcionamiento de agencias
existentes. Respecto de la estimacion, se aclara que se
presentan los presupuestos de funcionamiento para 2018
de 12 agencias®, tal como aparecen en el Decreto de
Liquidacion 2236 de 20174,

Como se observa, el presupuesto de funcionamiento
para 2018 de las 12 agencias sefialadas estd comprendido
en un rango que va de los $4.900 millones a los $98.100
millones con un promedio de $33.600 millones, lo cual
generaria gastos adicionales con cargo al Presupuesto
General de la Nacion que no se encuentran previstos ni
en el Marco Fiscal de Mediano Plazo ni en el Marco de
Gasto de Mediano Plazo del Sector.

No obstante, el costo promedio descrito en el
anterior cuadro solo corresponderia al funcionamiento
anual de la nueva agencia, pero no tendria en cuenta la
inversion inicial de recursos para su montaje, tales como
la construccion o adecuacion de la sede, los equipos de
coémputo, el mobiliario, ni la inversién encaminada, por
ejemplo, a “Garantizar la operatividad del Observatorio
parala Seguridad Alimentariay Nutricional (OBSAN) del
pais, como una estrategia para disponer de informacion
confiable y oportuna que permita la toma inteligente de
decisiones sobre SAN y la actualizacién de la pesan”,
establecida en el numeral 9 del articulo 13 sobre las
funciones de la Agencia del Proyecto de ley en mencion.

En este sentido, teniendo en cuenta que el pais
atraviesa por una situacion econdmica que limita el gasto
publico, se recuerda que estos costos no se encuentran
contemplados en las estimaciones del Marco Fiscal de
Mediano Plazo ni en el Marco de Gasto de Mediano
Plazo, por lo que la operacién quedaria supeditada a
las condiciones fiscales de la Nacion. En este punto, el
proyecto de ley no incluye su impacto fiscal, ni fuentes
de financiacion adicionales que cubran los costos de la
misma, conforme lo exige el articulo 7° de la Ley 819
de 2003°.

3 No se incluyen en la estimacion dos agencias: la Agencia
Nacional de Hidrocarburos y la Agencia Logistica de las
Fuerzas Militares. Esto a razon de que sus presupuestos de
funcionamiento son mucho mayores al resto de agencias.

4 Ppor el cual se liquida el Presupuesto General de la Nacion
para la vigencia fiscal de 2018, se detallan las apropiaciones
y se clasifican y definen los gastos.

5 Ley 819 de 2003, “Por la cual se dictan normas orgéanicas
en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia
fiscal y se dictan otras disposiciones™ (...) Articulo 7°. Ana-
lisis del Impacto Fiscal de las Normas. En todo momento,
el impacto fiscal de cualquier proyecto de ley, ordenanza o
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Por otro lado, el numeral 5 del articulo 14 del Proyecto
de ley establece que el patrimonio de la Agencia Nacional
de Seguridad Alimentaria y Nutricional (Ansan) estara
conformado, entre otros, por: “(...) Los recursos que
reciba por concepto de regalias cuando desarrolle funcion
de ejecucion de proyectos con estos recursos”. Respecto
a esta propuesta, se considera innecesaria toda vez
que desconoce la especialidad del Sistema General
de Regalias (SGR). Frente al particular, la Ley 1530 de
2012% y demés normativa que lo regula establece que la
ejecucion de los recursos del SGR debera ser realizada
por las entidades de naturaleza publica, observando las
normas de contratacién publica vigente y aplicable,
siendo necesario recordar que por mandato constitucional
el SGR tiene su propio sistema presupuestal y se rige por
las normas establecidas en Ley 1530 de 2012, recursos
que no hacen parte del Presupuesto General de la Nacion
ni del Sistema General de Participaciones.

En otro punto, se precisa que varias de las funciones
que se esperan desarrollar por la Agencia Nacional
de Seguridad Alimentaria y Nutricional, actualmente,
estan a cargo de otras entidades como: el Observatorio
de Seguridad Alimentaria y Nutricional de Colombia
(OSAN), que hace seguimiento y analisis a las politicas
de seguridad alimentaria en el pais; el ICBF como
ejecutor de programas, estrategias y proyectos relativos
a la seguridad alimentaria y nutricional; el Invima como
vigilante de las buenas précticas de manufactura en la
produccion de alimentos; el Ministerio de Educacion
como coordinador del Programa de Alimentacion
Escolar (PAE) y el Departamento Administrativo de la
Prosperidad Social, en especial bajo la coordinacion de
la subdireccion de Seguridad Alimentaria que ademas
propende por hallar soluciones para los problemas de
hambre e inseguridad alimentaria y nutricional en el pais.

En este sentido, la planeacion, administracion y
ejecucion de dichos programas entrarian en conflicto
con las normas actualmente existentes sobre la
materia, lo que generaria duplicidad de funciones y
podria entrar en contradiccion con la destinacion de
algunos recursos utilizados para los mencionados fines.
Para este Ministerio es indispensable que las propuestas
que se hagan sobre esta materia estén articuladas con las
competencias de administracion y ejecucion del PAE y
en general con todas las entidades del orden nacional que
intervengan en ese Programa con el fin de no generar
mayor dispersion de competencias.

Finalmente, no es claro el proyecto en determinar
si la problemitica del Programa de Alimentacion
Escolar busca ser abordada a partir de una
duplicacion de esfuerzos por parte de la Nacion
en relacion con el Programa PAE o si sera solo una
entidad del Gobierno nacional la que sera el 6rgano
rector de la politica alimentaria en Colombia. En ese
mismo sentido, el Proyecto del asunto deberia contar con
informacion actualizada y que corresponda a la realidad
del sector, habida cuenta de que contiene cifras de 2014.

acuerdo, que ordene gasto o que otorgue beneficios tributa-
rios, deberd hacerse explicito y debera ser compatible con el
Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Para estos propositos, debera incluirse expresamente en la
exposicion de motivos y en las ponencias de tramite res-
pectivas los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de
ingreso adicional generada para el financiamiento de dicho
costo (...).

Por la cual se regulan la organizacion y el funcionamiento
del Sistema General de Regalias.

Lineamientos Técnicos -

En este punto, este Ministerio sugiere tener en cuenta el
diagnostico realizado por la Direccion General de Apoyo
Fiscal de esta Cartera sobre los distintos problemas que
padece el PAE’ publicado en el afio 2015y el cual puede
ser consultado en el CD anexo. Igualmente, se adjunta
la actualizacion del diagndstico de implementacién del
PAE vy las propuestas para su fortalecimiento, el cual fue
realizado por la mencionada Direccion y que cuenta con
cifras a 30 de septiembre de 2017.

Enrazdn de lo expuesto, este Ministerio se abstiene de
emitir concepto favorable al Proyecto de ley del asunto,
no sin antes manifestar muy atentamente la voluntad
de colaborar con la actividad legislativa en términos de
responsabilidad fiscal vigente.

Anexo: Un (1) CD y ocho (8) folios.

Con copia:

Honorable Senadora Nadia Blel Scaff-
Ponente

Honorable Senadora Paloma Valencia- Autora

Honorable Representante Margarita Maria Restrepo
Arango- Autora

Honorable Senador
Pinedo - Ponente

Honorable Senador Eduardo Enrique Pulgar Daza -
Ponente

Honorable Senadora Aura Esther Fortich Sanchez -
Ponente

Dr. Gregorio Eljach Pacheco, Secretario General del
Senado, para que obre en el expediente.

DIAGNOSTICO IMPLEMENTACION DEL
PROGRAMA DE ALIMENTACION ESCOLARY

PROPUESTAS PARA FORTALECER EL PAE

La Direccion General de Apoyo Fiscal del MHCP, con
base en la revision realizada al Programa de Alimentacion
Escolar (PAE) desde el punto de vista de la normatividad
vigente (Decreto 1852 de 2015 y la Resolucion 16432
de 2015), el Informe de la Actuacién Especial de la
Contraloria General de la Republica (CGR), informacién
de la Procuraduria General de la Nacion, del Ministerio
de Educacion Nacional y lo constatado en la ejecucion
del programa mediante visitas que ha llevado a cabo
en algunos municipios del pais, ha identificado algunos
elementos de la problematica relacionados con la
formulacion de la politica publica y su implementacion
en el territorio, los cuales describe a continuacion y sobre
los que también hace algunas propuestas de mejoramiento
al final del texto:

Desconocimiento de los Lineamientos del
Programa y de su principal objetivo

La operacion adecuada del Programa de Alimentacion
Escolar (PAE) estd sujeta al cumplimiento de las
disposiciones y competencias establecidas en los
Administrativos que el

Autora/

Honorio Miguel Henriquez

7 Las publicaciones de la Direccién de Apoyo Fiscal del Mi-

nisterio de Hacienda y Crédito Publico pueden ser consulta-
das en la siguiente ruta: www.minhacienda.gov.co / Gestion
Misional / Publicaciones / Publicaciones SGP
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Ministerio de Educacion Nacional (MEN) defini6 para
tal finl. Un problema fundamental que ha evidenciado
la Direccion General de Apoyo Fiscal del MHCP en
las distintas fases del PAE (planeacion, contratacion,
gjecucion, y seguimiento y control) es el desconocimiento
generalizado de dichos Lineamientos Técnicos -
Administrativos, de los estandares y de las condiciones
minimas del Programa de Alimentacién Escolar (PAE),
por parte del nivel territorial (gobernaciones y alcaldias),
de la comunidad educativa (rectores, docentes, padres
de familia), y en general de los distintos actores que
intervienen en la operacion del Programa, incluidas
las redes de veeduria ciudadana, los operadores y las
manipuladoras de alimentos.

Igualmente, es evidente la confusion que existe frente
a los alcances del programa. Mientras el Ministerio de
Educacion ha disefiado una politica de permanencia
que se centra en entregar un complemento alimenticio
a los nifios focalizados pertenecientes a los grupos de
especial proteccion (nifios desplazados, de minorias
étnicas, desplazados por la violencia, discapacitados,
pertenecientes a estratos 1 y 2 del Sishén, etc.)
recientemente inclinada hacia aquellos establecimientos
en donde opera la jornada Unica, otros actores principales,
entre los que nuevamente se encuentran Gobernadores
y Alcaldes; miembros de la comunidad educativa; y
agentes externos como los organismos de control, los
medios y la propia comunidad, han entendido que se trata
de un programa universal de seguridad alimentaria que
debe estar disponible para todos los nifios cubiertos por
el Sistema Educativo Oficial.

Este desconocimiento y confusion estan en el centro
de una discusion publica que se inclina por concluir que
no hay recursos suficientes para financiar el programa.

Frente al disefio y la ejecucion del Programa

La diversidad de normas que enmarcan la ejecucién
del Programa, entre otras, aquellas que establecen
las competencias asignadas a los diferentes niveles
del Gobierno; las relacionadas con el derecho a la
educacién y a la alimentacion y principalmente, las que
reglamentan el uso de las diversas fuentes de financiacién
(Presupuesto Nacional, Regalias, SGP, etc.), dificultan
la implementacion y la finalidad del Programa de
Alimentacion Escolar, que no es otra que llevar la racion
alimentaria a donde se encuentra el nifio focalizado para
procurar que permanezca en el sistema educativo.

Lo anterior hace que una amplia variedad de actores
tenga competencias en la ejecucion de los multiples
recursos que financian el PAE. A nivel Nacional, el
Ministerio de Educacién Nacional, rector de la politica
y por ende encargado de dar los lineamientos para la
implementacién y articulacion del programa, recibio la
funcion de ejecutar los recursos del presupuesto nacional
asignados al mismo, funcion que prontamente deleg6
en las entidades territoriales. A nivel subnacional, las
entidades territoriales certificadas en educacion (95
entre departamentos y municipios de mayor tamafio
poblacional) aportan y ejecutan recursos propios y del
SGP que recaudan como departamentos y/o municipios,
regalias y ahora los recursos del presupuesto nacional;
y las entidades territoriales no certificadas (1.039
municipios de menor tamafo poblacional) que aportan y
ejecutan recursos propios, regalias, recursos del PGN y la
asignacion especial del SGP para la alimentacion escolar.

1 Resolucion 16432 de octubre del 2015, modificada para la
vigencia 2018 a partir del 1° de febrero de 2018 por la Reso-
lucién 29452 de diciembre de 2017.

Al respecto, el Capitulo 1l del Titulo 1l de la Ley
715 de 2001 establece las competencias de las entidades
territoriales en cuanto a la prestacion del servicio
educativo. La ley determina que, en el caso de los
municipios no certificados, la administracion de los
recursos, la financiacion y la prestacion del servicio es
responsabilidad del Departamento al cual pertenezca
cada una de las entidades territoriales no certificadas.
En este sentido, el articulo 6.2.3. de la misma ley
define que los Departamentos tienen la competencia de
administrar las instituciones educativas y el personal
docente y administrativo de los planteles educativos,
razon por la cual los municipios no certificados no tienen
competencias directas frente al manejo del sistema
educativo ni del personal docente de su jurisdiccion.

No obstante, en la Ley 1176 del 2007, en la cual se
reglamenta la Asignacion Especial para Alimentacién
Escolar del Sistema General de Participaciones, se
establecid que los recursos para alimentacion escolar seran
distribuidos entre los distritos y municipios con base en
criterios de equidad (95%) y eficiencia (5%). Lo anterior,
sin tener en cuenta la distribucion de competencias, entre
entidades territoriales certificadas y no certificadas en
educacion que habian sido reglamentadas mediante la
Ley 715 del 2001.

De otro lado, para la vigencia 2015, mediante el Decreto
1852 del 16 de septiembre, el Ministerio de Educacion
Nacional cambid el modelo de operacion del PAE —el cual
operaba hasta ese entonces de manera centralizada en el
nivel nacional— y definié un esquema descentralizado, en
el cual la operacién del Programa debi6 ser asumido por
las Entidades Territoriales Certificadas y No certificadas en
educacion. En esta medida, se transfirio la responsabilidad
de la implementacion, financiacion y ejecucion del PAE
a las entidades territoriales certificadas y no certificadas,
bajo el fundamento de que son estas las responsables del
servicio educativo en su jurisdiccion.

Igualmente, si bien es un actor con funciones, el disefio
del programa desconocio que el servicio de alimentacion
escolar se presta en los Establecimientos Educativos y
sus multiples sedes. De acuerdo con cifras del MEN, en
Colombia hay 10.068 Establecimientos Educativos con
57.584 sedes, cifra que da un panorama de en donde debe
centrarse la mayor parte de las fases de la ejecucion del
Programa.

Bajo el contexto anterior, y a partir del seguimiento
y control realizado por la Direccion General de Apoyo
Fiscal del MHCP al Programa de Alimentacién Escolar,
se han evidenciado los siguientes problemas estructurales
relacionados con la situacién descrita anteriormente:

1. Inoportunidad de la asignacion de los recursos
del SGP y del PGN transferidos desde la Na-
cion a las entidades territoriales certificadas en
educacion

Desde la Nacion no estamos apoyando la correcta
ejecucion del programa. Hay constantes inconvenientes
en la oportunidad de la asignacion de los recursos del
SGPy del PGN de la Nacion a las entidades territoriales,
los documentos de distribucién Conpes que distribuyen
las 11/12 de los recursos de la Asignacion Especial para
Alimentacion Escolar son expedidos durante el primer
semestre de cada vigencia. Por ejemplo, en 2015 el
Conpes Social 180 salié en abril, en 2016 el Documento
de Distribucién 09 salié en junio, en 2017 el Documento
de Distribucion 15 salié en febrero y en 2018 a la fecha
corte de elaboracién del presente informe no ha salido.
Igualmente, la expedicion de los actos administrativos
por parte del Ministerio de Educacion distribuyendo los
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recursos del Presupuesto de gastos de Funcionamiento
a las entidades territoriales certificadas (Recursos del
PGN) y la cofinanciacion de las coberturas de educacion
(articulo 145 de la Ley 1530 de 2012), se efectla entre
marzo y mayo de cada vigencia fiscal (2016 y 2017 en
mayo, y en 2018 no se han distribuido).

2. Desarticulacion entre los departamentos y los

municipios no certificados de su jurisdiccion.

El que la competencia de la prestacion del servicio
educativo de los 1.039 municipios no certificados se
encuentre en cabeza de los Departamentos, lo que hace
que la tutela sobre el gobierno escolar (Establecimientos
Educativos, Docentes, Directivos Docentes vy
Administrativos) esté a cargo de estos, pero que parte de
los recursos que financian el programa sean asignados
y girados para su ejecucion a dichos municipios, hace
de la articulacién entre los dos niveles de gobierno uno
de los eslabones mas importantes del disefio actual del
programa, especialmente, cuando la prestacion del
servicio de alimentacion escolar se ofrece directamente
en los establecimientos educativos y sus sedes.

Laasignacion tanto de recursos como de competencias
en departamentos y municipios no certificados ha
generado, en algunos casos, problemas evidentes de
articulacion; bien sea por aspectos politicos, econémicos
0 administrativos, en algunos municipios no se realiza
un proceso coordinado para la prestacién del servicio, lo
cual deriva en contratacion ineficiente del servicio que
se evidencia en hechos como: prestacion del servicio
en establecimientos por parte del departamento que es
desconocida en el municipio, duplicidad de operadores al
interior de un mismo centro educativo (unos contratados
por la Gobernacion, otros por la Alcaldia), diferencias
en la oportunidad calidad y cobertura del servicio, entre
centros educativos y al interior de los mismos, etc.

3. Baja capacidad para administrar y supervisar

la ejecucion del programa en el caso de las ET
no certificadas.

En los casos en que las Entidades Territoriales
No Certificadas contratan la operacion del PAE en su
jurisdiccion, se ha evidenciado que existen deficiencias
significativas en la evaluacion de la ejecucion del mismo,
lo cual es consecuencia de lo complejo que es hacer
seguimiento a la prestacion en un nimero elevado de
establecimientos y sedes, y de la mencionada asimetria
entre competencias y recursos a ejecutar, pues como se
dijo, se trata de municipios que no tienen competencias
en la administracion de las instituciones educativas y
su personal docente y, por lo tanto, no cuentan con un
equipo de personal enfocado en la prestacién del servicio
educativo, lo que afecta la capacidad de garantizar
que los gobiernos escolares y la comunidad educativa
cumplan a cabalidad con las funciones establecidas en
los Lineamientos Técnicos y Administrativos del PAE.

4. Frente a los sistemas de informacion a través

de los cuales se monitorea del Programa

Como se menciono, las entidades territoriales en el
marco de la bolsa comUn, pueden concurrir con recursos
del SGP, del Presupuesto General de la Nacion, del
Sistema General de Regalias, de sus Ingresos Corrientes
de Libre Destinacion y de otras fuentes, sin embargo,
actualmente no se tiene informacién del valor anual total
del Programa con todas las fuentes de recursos. Una
tarea a abordar prontamente es identificar el valor total
del programa y de la participacion de cada una de dichas
fuentes en su financiacion, es especialmente relevante
determinar el monto de ingresos propios de libre

destinacion que destinan anualmente los departamentos
y municipios. Por ejemplo, en la Categoria de gastos
de inversion del FUT, con corte a 30 de septiembre de
2017, se reporta una financiacion total del PAE por $1.7
billones. De estos, 21% son recursos del SGP, 48% del
PGN, 0.45% de regalias, 28% propios de libre destinacion
y 2.55% otras fuentes de recursos. Al respecto, llama la
atencion el peso de las regalias en la financiacion, hecho
que podria demostrar problemas con la informacién
reportada. Lamentablemente, esta informacion difiere de
la Categoria MEN - PAE al mismo corte, se report6 una
inversion total de $2,04 billones para financiar contratos
destinados al PAE. De ese total, el 41% corresponde a
recursos del PGN y 21% a recursos del SGP y el 25% a
ICLD de las entidades territoriales.

Al respecto, la Nacion cuenta con dos sistemas de
informacion: el Formulario Unico Territorial - FUT y
la Categoria MEN-PAE del Sistema Consolidador de
Hacienda e Informacion Publica - CHIP, en los cuales
se reporta la informacion presupuestal y de tesoreria
de los proyectos (contratos y convenios) suscritos por
las entidades territoriales para el ejecutar el Programa
de Alimentacion Escolar. Los dos Sistemas presentan
problemas con la calidad y cobertura de la informacion
reportada. De la misma manera, las entidades territoriales
no presentan la informacién de la alimentacion escolar
de su entidad en los planes de adquisiciones de cada
afio y/o presentan informacion incompleta u omiten la
publicacion de los contratos en el SECOP.

Aunado a lo anterior, en la categoria MEN-PAE del
CHIP disefiada por el Ministerio sectorial para contar con
la informacion de la contratacion del PAE, se carece de
un registro exacto de los complementos alimentarios o
almuerzos suministrados por alumno matriculado en el
sector oficial, dado que esta informacidn no se encuentra
articulada con el Sistema de Matricula - SIMAT del MEN
y, por lo tanto, es imposible conocer la cobertura real del
Programa, la unidad de medida que se maneja es por
racion entregada lo cual no permite conocer el nimero de
beneficiarios de la alimentacion escolar.

5. Frente a la contratacion del programa

La problematica abarca la etapa precontractual
con la seleccion de operadores que no cumplen con
las condiciones minimas de experiencia, idoneidad
y capacidad financiera y la contractual, en la cual
los informes de supervision parciales y finales de los
contratos no cumplen ni dan cuenta de la operacion
del programa, ni de la entrega diaria de raciones, ni del
cumplimiento por parte del operador en cada una de las
etapas del PAE, ni de la conformacion de los Comités de
Alimentacion Escolar en los establecimientos educativos,
ni del control social que se debe llevar a cabo con la
comunidad educativa, entre otros, es decir, no cumplen
con los aspectos de la supervision juridica, técnica,
administrativa, contable que deben tener los contratos o
convenios suscritos del PAE.

De igual forma, la operacion del PAE presenta falta
de planeacién contractual por parte de las entidades
territoriales, debido entre otros a la oportunidad en el giro
de los recursos, que impiden iniciar la contratacion desde
el primer dia habil del calendario escolar como lo indica
la norma.

A nivel Departamental, se observan Megacontratos
con altas sumas de dinero que han generado redes en
la contratacion de este servicio porque los participantes
en los procesos son consorcios y uniones temporales
sin experiencia y de reciente creacion, ademas de
representantes legales que se camuflan entre los procesos
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de contratacion de una y otra entidad territorial, lo que
conlleva procesos de contratacion directa, o licitaciones
con un oferente.

A nivel Nacional, se carece de una fecha limite para
que inicie la prestacion de la alimentacién escolar, la cual
segun lo establecido en los Lineamientos Técnicos del
PAE debe iniciarse con el calendario escolar, no obstante,
el comienzo de este calendario no es igual para todas las
entidades territoriales certificadas, lo que acarrea demoras
en la contratacion oportuna en la alimentacion, es claro
que debe ofrecerse durante 180 dias pero la suscripcion
de los contratos no es homogénea en todo el territorio
nacional, lo que dificulta el seguimiento y control por
parte del Ministerio de Educacion Nacional.

6. Frente al seguimiento de la prestacion del servi-
cio y el control social del programa

Sin duda, una de las fases mas estratégicas y en donde
es necesario fortalecer responsabilidades. Como se dijo,
la competencia de la prestacion del servicio educativo
esta bajo la responsabilidad de las entidades territoriales
certificadas, y deben hacerlo en 10.068 Establecimientos
Educativos con 57.584 sedes. Sin perjuicio de que la
focalizacion del programa disminuye el nimero de estas
sedes en las que se ejecuta el PAE, no deja de ser un
nimero despreciable para supervisar la ejecucion del
contrato, ademas, no es solo el nimero de sedes, también
hay que tener en cuenta la distancia y la dispersion
geografica, amén del acceso a las mismas, realidad
que persiste, aun si tal responsabilidad se entrega a las
alcaldias de los municipios no certificados. Tal hecho
hace relevante el papel que cumple y puede cumplir el
Gobierno Escolar de los establecimientos educativos,
no solo el rector, también, su consejo directivo, adn, los
docentes de aula, en la prestacion del servicio.

Eneldisefio actual del Programa, el papel del Gobierno
Escolar, si bien es relevante frente a la prestacion vy el
control social del programa, no tiene injerencia directa en
la supervisidn formal del contrato de prestacion.

Sin perjuicio de lo dicho, a nivel de las instituciones
y sedes educativas se identifican omisiones respecto de
las competencias establecidas a los rectores, directores
rurales, coordinadores, docentes de aula, los operadores
del Programa, las manipuladoras de alimentos, la
comunidad educativa (padres de familia, veedores, entre
otros), lo cual conlleva determinar que la operacién del
programa de alimentacion presenta situaciones de riesgo
que afectan la prestacion.

Los rectores no cumplen a cabalidad con la
normatividad del PAE frente a la creacion del Comité de
Alimentacion Escolar, las reuniones y actas que deben
llevar a cabo sobre el desarrollo del Comité del PAE ni
sus resultados, la focalizacion de los titulares de derecho
(alumnos) que van a ser beneficiados por el programa,
el sequimiento y control a las raciones entregadas y a
la prestacion del servicio en la institucion por parte del
operador.

Las instituciones educativas no disponen de espacios
idéneos y menaje para la prestacion del servicio de
alimentacién, ni el comedor escolar ni la zona de
almacenamiento de alimentos cuenta con los elementos
adecuados para brindar este servicio.

Entretanto, los operadores del PAE presentan
un inadecuado registro y entrega de raciones en las
instituciones educativas, omision en las competencias
asignadas en los lineamientos técnicos del PAE, que
conllevan problemas en el gramaje, inocuidad y control
de los alimentos.

7. Frente a la desarticulacion del monitoreo, se-

guimiento y control del programa

No se hace monitoreo, seguimiento y control coordinado
e integral a la prestacion del servicio del programa por
parte de las entidades del nivel nacional que intervienen,
ni a nivel departamental. ElI Departamento Nacional de
Planeacion realiza monitoreo a la Asignacion Especial
para Alimentacion Escolar y el Ministerio de Educacion
Nacional, solo efectlia seguimiento y control a los recursos
del Presupuesto General de la Nacion, sin embargo, no
monitorea los recursos del SGP destinados para el PAE, y
la Direccién de Regalias del DNP, s6lo efectuia seguimiento
a los recursos del Sistema General de Regalias.

Entre tanto, la Direccion General de Apoyo Fiscal
del MHCP determina el riesgo de los recursos de
la Asignacion Especial para Alimentacion Escolar
monitoreados por el DNP y organismos de Control, y
aunque analiza todas las fuentes de financiacion del
PAE en las entidades territoriales municipales en donde
se inician actividades en el marco del Decreto 028 de
2008, no tiene competencia para realizar el seguimiento
y control a las entidades territoriales departamentales,
porque no son monitoreadas por el DNP ni por el
MEN en el uso de los recursos del Sistema General de
Participaciones de alimentacion escolar.

Anivel departamental, peseacontar con lacompetencia
de supervision del programa en su jurisdiccion, no
efectua un adecuado seguimiento y verificacion de la
ejecucion del PAE en sus municipios no certificados,
independientemente de las fuentes de financiacion de los
contratos que operen en el territorio.

PROPUESTAS

De acuerdo con lo anterior, la DAF propone las
siguientes consideraciones a niveles general y especifico:
De caracter General

1. Establecer un periodo de transicion para imple-
mentar los ajustes normativos que sean necesarios.

2. Definir claramente que el alcance del programa es el
de garantizar la permanencia en el sector educativo y
que se centra en entregar un complemento alimenti-
cio focalizado en los nifios pertenecientes a los grupos
de especial proteccion (desplazados por la violencia,
pertenecientes a minorias étnicas, discapacitados,
pertenecientes a estratos 1y 2 del Sisbén, etc.).

3. Simplificar los lineamientos técnico-administrati-
vos del programa.

4. Definir una planeacion financiera y de cobertura
anual del programa entre Departamentos y Mu-
nicipios No certificados, en la que se definan el
costo del programa, las fuentes de financiacion de
libre destinacion, destinacion especifica, propias y
transferidas con las que sera financiado por los dos
niveles de Gobierno, asi como la cobertura en cada
municipio no certificado.

5. Unificar la contratacion del PAE en cabeza de las
95 ETC.

6. Orientar la contratacion y los sistemas de infor-
macién para medir el nimero de nifios focalizados
atendidos y el nimero de raciones entregadas. Esto
significa modificar la unidad de medida de racio-
nes a alumnos beneficiados o titulares de derecho
como lo establece la normatividad del programa.

7. Girar la multiplicidad de recursos asignados al
programa a una cuenta maestra especial o vehicu-
lo financiero especializado a nombre de la entidad
territorial certificada, desde la Nacion y los muni-
cipios no certificados.
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8.

10.

De caracter particular relacionadas con

Ajustar las competencias de los diferentes actores
que intervienen en la prestacion del servicio de ali-
mentacion escolar, con miras a empoderar alin mas
al rector, al Gobierno Escolar y a la comunidad
educativa en el seguimiento y control del progra-
ma. Esto significa hacer del rector y del director
rural supervisores parciales del contrato de pres-
tacion con las responsabilidades que ello implica,
apoyado logisticamente por el consejo directivo
del establecimiento educativo, y abriendo la po-
sibilidad de que los docentes interesados también
apoyen voluntariamente esta labor.

Mejorar los tiempos de asignacion y giro de los
recursos del SGP y del PGN dispuestos para finan-
ciar el programa.

Frente a un eventual ajuste de los recursos del pro-
grama, es evidente que ello es imposible mientras
el sector y las entidades territoriales no reporten
cifras consistentes sobre su costo actual.

las

anteriores.

Frente ala Contratacion/ supervision/interventoria
de la operacion del programa

2

11.

12.

13.

14.

15.

Cada Departamento debera conformar un listado de
aspirantes para un Banco de operadores del PAE, a
través de la habilitacion de oferentes en su jurisdic-
cidn que estén en capacidad de prestar servicios a
nivel municipal, provincial (segin cercania de los
municipios), y departamental, permitiendo incluir
el estudio de la prestacion del servicio a nivel de-
partamental y sus respectivas ventajas.

La conformacion del banco de oferentes en cada
Departamento debera fortalecer los requisitos de
capacidad, experiencia e idoneidad de los opera-
dores?, seglin la experiencia adquirida en la opera-
cion del programa en los Gltimos afios.

El menaje indispensable para la prestacion del ser-
vicio debe ser puesto por el operador y mantener
unos minimos de calidad y desgaste por uso.

Colombia Compra Eficiente asesorard la contra-
tacion en las Entidades Territoriales Certificadas,
siempre y cuando haya claridad en el nimero de be-
neficiarios del PAE, sus grupos etarios, la ubicacion
exacta de los centros educativos, la infraestructura
existente en los centros educativos para determinar
a qué se pueden obligar las secretarias de educacion
en materia de infraestructura y a qué no.

Fortalecer la supervision y/o interventoria de los
contratos mediante la entrega de tips por parte de
Colombia Compra Eficiente con base en su expe-
riencia, que abarque lo juridico, contable, financie-
ro, y administrativo, mediante capacitaciones y do-
cumentos (cartillas o manuales) que efectle en las
entidades territoriales certificadas y estas a su vez
lo repliquen en el interior de su jurisdiccion a los
rectores y personas designadas para el seguimiento
del programa en las instituciones educativas.

Frente al manejo de los recursos del programa

16.

Unificar la caja sin importar la fuente de recursos
para establecer un manejo contable y presupuestal
independiente y exclusivo, para lo cual se regla-
mentard la posibilidad de concurrencia de diferentes

Al respecto se necesita una flexibilizacion de los lineamien-
tos PAE para que se pueda contratar a nivel municipal el
servicio y que tengan la posibilidad de ofrecer un servicio
de calidad sin competir con los grandes consorcios.

17.

fuentes de recursos en una cuenta maestra o vehiculo
financiero especializado que permita identificar con
precision el origen y la destinacion de los recursos
de cada fuente y un seguimiento y control de la ca-
lidad del gasto sin importar los recursos implicados
(del Presupuesto General de la Nacion, del Sistema
General de Participaciones, de Ingresos Propios de
las entidades territoriales, del Sistema de Regalias u
otros recursos), mediante la expedicién de leyes de
las diversas fuentes de financiacion.

Para que las entidades territoriales puedan contra-
tar de forma oportuna la prestacion del servicio de
alimentacién escolar, seria necesario que dentro
de los primeros tres afios de gobierno se declaren
estos proyectos de inversidn de importancia estra-
tégica para que aseguren la prestacion durante el
primer afio del siguiente gobierno.

Frente a fortalecer la institucion educativa como
actor fundamental en el control y seguimiento del
programa

18.

19.

Fortalecer el papel de las instituciones educativas
en cabeza del rector/director rural, coordinador,
consejo directivo y docentes de aula en el segui-
miento y control del PAE. Por lo tanto, es nece-
sario adicionar a las competencias establecidas
en el Decreto 1075 de 2015 Articulo 2.3.10.4.4.
“Obligaciones de los Rectores”, relacionadas con
la supervision del PAE en el interior de la insti-
tucion educativa con el fin de fortalecer el rol del
establecimiento educativo como el lugar primario
donde se brinda la alimentacion escolar y en don-
de se constata de manera directa la calidad de la
prestacion del servicio. Asimismo, adicionar las
del consejo directivo del establecimiento educativo
para que apoye al rector en dicha responsabilidad.
Las planillas de control de asistencia del PAE en
cada sede de las instituciones educativas deberan
ser diligenciada por los docentes de aula, segun el
curso que se encuentre recibiendo el complemento
o0 almuerzo en presencia de una de las manipulado-
ras de alimentos, de tal manera que este instrumen-
to constituya un verdadero mecanismo de control
en la entrega de raciones.

Frente al seguimiento y control del programa

20.

21.

22.

23.

Unificar el seguimiento de la ejecucion del pro-
gramam sin importar las fuentes de financiacion
en el Ministerio de Educacion Nacional o en un
organismo dedicado a esta actividad adscrito a esta
Entidad Nacional.

Realizar el seguimiento y control de la ejecucién
de este servicio con informacion por alumno foca-
lizado y nimero de raciones por nifio, por lo cual
debe modificarse la unidad de medida de raciones a
alumnos beneficiados o titulares de derecho como
lo establece la normatividad del programa.

Se debera establecer una fecha limite a nivel Na-
cional para que la prestacion del servicio de ali-
mentacion escolar inicie con el calendario escolar
homogéneo en todo el territorio nacional; se pro-
pone que sea el tercer lunes del mes de enero de
cada vigencia fiscal, lo cual facilitaria el control y
seguimiento del PAE.

La Asignacion y giro de los recursos del SGP y del
presupuesto Nacional, provenientes del Gobierno
Nacional y los municipios no certificados, debera ser
consistente con las normas de contratacion para que no
rifian co n dicha fecha de inicio del calendario escolar.
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ALGUNAS CIFRAS DEL PAE CON CORTE AL 30 DE SEPTIEMBRE DE 2017.

En la categoria MEN - PAE del CHIP se reporté
una inversion total de $2,04 billones para finan-
ciar contratos destinados al PAE.

El 76% de la inversion la realizan las ETC ($1,54
billones), mientras el 24% la contratan las ETNC
($0,497 billones).

Las ETC financian el PAE en un 32% con ICLD,
mientras que para las ETNC solamente el 3% co-
rresponde a recursos de libre destinacion.

Del valor total de los contratos PAE, el 48% se
contrata mediante licitacion publica y el 26% a
través de contratacion directa, mientras que la se-
leccion abreviada solamente representa el 9% de la
contratacion total.

Se evidenciaron grandes diferencias en las mo-
dalidades de contratacién entre ETC y ETNC.

A nivel regional, el 57% de la contratacion se rea-
liza en el Eje Cafetero (24%) y en la region Centro
Oriente (33%). En el Caribe se contrata el 20% de
los recursos destinados al PAE, en el Pacifico el 11%
y en la region Centro Sur y en el Llano el 7% y 5%
respectivamente.

El valor de la inversion de las ETC ($1,54 billo-
nes) mas la cofinanciacion departamental a ETNC
($0,16 billones) totaliza $1,7 billones, cifra similar
a la inversion calculada por la Gerencia PAE.

La modalidad mas representativa en el caso de
las ETC es la licitacion publica (57%), seguido
por la contratacidn directa (24%). Por su parte,
las ETNC contratan principalmente a través de
contratacidn directa (35%), pero también utili-
zan de manera significativa la seleccién abre-
viada (25%) y la licitacion publica (20%).
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En cuanto al tipo de contratista, a nivel consolidado
se contrata la operacion del PAE con uniones tempo-
rales (28%), fundaciones (23%), sociedades comer-

En la totalidad de regiones se contrata de manera
significativa con fundaciones, pero se acentiia en
la region Pacifico (40% del total de la region) y el
Caribe (38%).

La relacién en inversa en cuanto a uniones tempo-
rales: se acentta en la region Centro Sur (65%),

De acuerdo con el reporte MEN - PAE, el 95%
de la inversion se reporta como contratacion con
terceros para la provision integral del servicio y la
compra de alimentos.

Solamente el 3% de la inversion se destina a la
interventoria y control del programa. Debido a lo

ciales (17%) y personas naturales (8%). No obstan-
te, se evidencian amplias diferencias entre ET.

Las ETC operan uniones temporales y sociedades
comerciales, pero no contratan de manera repre-
sentativa con personas naturales. En cuanto a fun-
daciones, si bien corresponden al 16% del total,
su representatividad es mucho menor que en el
caso de las ETNC.

En contraste, las ETNC contratan fundamen-
talmente con fundaciones, personas naturales,
y también, aunque en menor magnitud, con
cabildos indigenas (8%) y asociaciones (6%).
En este sentido, y a diferencia de las ETC, las
uniones temporales y las sociedades comercia-
les solamente representan el 6% de la composi-
cion total.

Llano (48%) y Eje Cafetero (30%), y es menor en
el Pacifico y el Caribe.

La contrataci6n con personas naturales se con-
centra fundamentalmente en el Eje Cafetero,
mientras que con sociedad comercial en el Cen-
tro Oriente.

anterior y teniendo en cuenta la debilidad en la
capacidad institucional de las ET para realizar un
seguimiento adecuado al PAE, se puede concluir
que la supervisién que se realiza a su operacion se
constituye como uno de los riesgos mas importan-
tes del programa.
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 Del total de los contratos reportados en la categoria
MEN - PAE: Servicio Contratado, el 76% fueron
para la contratacion de alimentos preparados en si-
tio y el 10% para racién industrializada, mientras
que el 14% de los contratos no reportan el tipo de
preparacion.

* No es posible realizar el andlisis de las raciones
contratadas segun tipo de preparacion ni tipo de ra-
cion, en la medida en que el reporte realizado por
las ETC respecto a las raciones diarias es inade-

cuado.
e Los contratos del PAE se realizan para garantizar la e En términos generales, se puede observar que no
prestacion del servicio durante 86 dias, en prome- existen diferencias relevantes entre ETC y ETNC
dio, lo cual equivale a menos del XX% del total del respecto a los dias contratados para la prestacion

calendario escolar. del servicio PAE.
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CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 219 DE 2018
SENADO, 028 DE 2017 CAMARA

por medio de la cual se expiden normas para garantizar
beneficios sociales focalizados a los pescadores de
subsistencia, comercial artesanal o de pequefia escala.

Bogota, D. C.

Doctora

DELCY HOYOS ABAD

Comision Quinta Constitucional

Senado de la Republica

Carrera 7 N.° 8-68

Ciudad

Asunto: Concepto sobre el Proyecto de ley niimero
219 de 2018 Senado, 028 de 2017 Camara, por medio
de la cual se expiden normas para garantizar beneficios
sociales focalizados a los pescadores de subsistencia,
comercial artesanal o de pequefia escala.

Cordial saludo:

Teniendo en cuenta que la iniciativa de la referencia
esta pendiente de surtir primer debate en esa Corporacion,
tercero en el iter legislativo, se hace necesario emitir el
concepto institucional desde la perspectiva del Sector
Salud y Proteccion Social. Para tal cometido, se toma
como fundamento el texto publicado en la Gaceta del
Congreso nimero 289 de 2018.

Al respecto, este Ministerio, en ejercicio de las
competencias constitucionales y legales que le asisten, en
especial las previstas en el inciso 2° del articulo 208 de la
Constitucion Politica y el numeral 3 del articulo 59 de la Ley
489 de 1998, sin perjuicio de los comentarios que estimen
pertinentes realizar otras autoridades para las cuales este
tema resulte sensible, formula las siguientes observaciones:

1. CONTENIDO

La propuesta legislativa dispone:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por finalidad
establecer medidas tendientes a proteger la integridad,
el minimo vital y la sostenibilidad socioecondémica
del pescador de subsistencia, comercial artesanal o de
pequefia escalal.

Desde esta optica, el proyecto de ley se compone
de cinco (5) capitulos incluyendo preceptos relativos
a: disposiciones generales (Cap. I, articulos 1° a 3),
institucionalidad (Cap. Il, articulos 4° a 9°), mecanismos
de proteccion social a la pesca artesanal (Cap. IlI,
articulos 10 a 13), mecanismos de promocion de la
competitividad de la pesca artesanal (Cap. IV, articulos
14 a 15) y sanciones (Cap. V, articulos 16 a 19).

2. CONSIDERACIONES

2.1. En primer lugar, es pertinente advertir que el
articulo 48 de la Constitucion Politica de 1991 establece
lineamientos superiores en materia de Seguridad Social,
al contemplar que: “[...] La Seguridad Social es un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en

1 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Gaceta del Congreso
nlmero 289 de 2018.

sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la ley [...]".

Para la Corte Constitucional, en virtud de tal
directriz, todos los participes del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS) deben contribuir a
su sostenibilidad con el fin de preservar el sistema en su
conjunto. De ahi que el Alto Tribunal mediante Sentencia
C-1000 de 2007, manifestara:

“[...] en relacion con la aplicacién del principio de
solidaridad en materia de seguridad social, la Corte
ha considerado que (i) este permite que el derecho a la
seguridad social se realice, si es necesario, a través de
la exigencia de prestaciones adicionales por parte de las
entidades que han cumplido con todas sus obligaciones
prestacionales, conforme a lo establecido en las leyes
[...] el principio aludido también impone un compromiso
sustancial del Estado en cualquiera de sus niveles (nacion,
departamento, municipio), asi como de los empleadores
publicos y privados en la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de los trabajadores y de sus familias; (ii)
implica que todos los participes de este sistema deben
contribuir a su sostenibilidad, equidad y eficiencia, lo cual
explica que sus miembros deban en general cotizar, no solo
para poder recibir los distintos beneficios, sino ademas para
preservar el sistema en su conjunto; (iii) la ley puede, dentro
de determinados limites, estructurar la forma como los
distintos agentes deben cumplir con su deber de solidaridad;
(iv) los aportes deben ser fijados de conformidad con criterios
de progresividad, que permitan que quienes mas capacidad
contributiva tengan, aporten en proporciones mayores; (v)
si bien es uno de aquellos considerados fundamentales por
el primer articulo de la Constitucion, no tiene por ello un
carécter absoluto, ilimitado, ni superior frente a los demas
que definen el perfil del Estado Social de Derecho, sino que
la eficacia juridica de otros valores, principios y objetivos
constitucionales puede acarrear su restriccion, mas no su
eliminacion; (vi) conforme a lo prescrito por el articulo 95
superior, el principio de solidaridad genera deberes concretos
en cabeza de las personas, no puede en cambio hablarse de
correlativos derechos subjetivos concretamente exigibles en
materia de seguridad social, emanados directamente de tal
principio constitucional; (vii) no es tan amplio el principio de
solidaridad social dispuesto en nuestra Carta Politica, como
para suponer en toda persona el deber de responder con
acciones humanitarias, sin limite alguno, ante situaciones
que pongan en peligro su vida o la salud de los demaés;
(viii) exige la ayuda mutua entre las personas afiliadas,
vinculadas y beneficiarias, independientemente del sector
econdmico al cual pertenezcan, y sin importar el estricto
orden generacional en el cual se encuentren; (ix) implica las
reglas segun las cuales el deber de los sectores con mayores
recursos econémicos de contribuir al financiamiento de
la seguridad social de las personas de escasos ingresos, y
la obligacion de la sociedad entera o de alguna parte de
ella, de colaborar en la proteccion de la seguridad social
de las personas que por diversas circunstancias estan
imposibilitadas para procurarse su propio sustento y el de su
familia [...]"2.3 [Enfasis fuera del texto].

De esta manera, en desarrollo del mandato
constitucional, mediante la Ley 100 de 1993: “Por la
cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y
se dictan otras disposiciones”, se cred el Sistema de
Seguridad Social Integral (SSSI), cuya cobertura se

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1000 del 21 de
noviembre de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

3 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias T-434 del
30 de mayo de 2002, M. P. Rodrigo Escobar Gil; C-459 del
11 de mayo de 2004, M. P. Jaime Araujo Renteria; inter alia.
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despliega bajo cuatro dispositivos basicos, a saber: i)
El Sistema General de Pensiones (SGP), ii) El Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), iii) El
Sistema General de Riesgos Laborales (SGRL)* y, iv)
Los Servicios Sociales Complementarios (SSC).

2.2. A su turno, es dable manifestar que dentro del
marco del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) estipulado en la Ley 100 de 1993, se prevén los
regimenes contributivo y subsidiado:

(i) Régimen Contributive®: Definido como el conjunto
de normas que rigen la vinculacién de los individuos y
las familias al SGSSS, cuando tal vinculacion se hace a
través del pago de una cotizacién, individual y familiar, o
un aporte econdmico previo financiado directamente por el
afiliado o en concurrencia entre este y su empleador; donde
por disposicion del legislador deben afiliarse las personas
con capacidad de pago, esto es, los individuos vinculados
mediante contrato de trabajo, los servidores publicos,
los pensionados y los trabajadores independientes con
capacidad de pago, asi como los rentistas de capital.

En concreto, sobre el caracter que tienen las
cotizaciones al SGSSS, se ha indicado:

“[..] La Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia ha atribuido a las cotizaciones efectuadas
al Sistema de Seguridad Social en Salud, el caracter de
contribuciones parafiscales, definidas como gravamenes
establecidos con caracter obligatorio por la ley para un
determinado sector, en que tales recursos se utilizan en
su beneficio [...] Las contribuciones parafiscales no son
otra cosa que un instrumento de intervencion del Estado
en la economia destinado a extraer recursos de un sector
econémico, para ser invertidos en el propio sector [...]"S.
[Enfasis fuera del texto].

Sobre este aspecto, es necesario resaltar al lado del
Maximo Tribunal que las contribuciones parafiscales, en
tanto gravamenes, se encuentran ineludiblemente sujetas
como cualquier otro tributo a los principios de legalidad,
reserva de ley, progresividad, equidad y eficiencia.

(i) Régimen Subsidiado’: Definido como el
conjunto de normas que rigen la vinculacion de los
individuos al SGSSS, cuando tal vinculacién se hace
a través del pago de una cotizacion subsidiada, total o
parcialmente, la cual tiene como propdsito financiar la
atencidn en salud a las personas pobres y vulnerables y
sus grupos familiares que no tienen capacidad de cotizar.

Naturalmente, la ley contemplé como poblacion
prioritaria para su afiliacion al régimen subsidiado a
las personas pobres y vulnerables del pais, es decir,
las clasificadas en los niveles I o II del Sisbén. De ahi
que sea responsabilidad y esté a cargo de las Entidades
Territoriales la operacién de los procesos, en virtud de
las competencias descentralizadas frente al bienestar de
la poblacién en el ambito de la respectiva jurisdiccion.
Desde luego, los departamentos, municipios y distritos
tienen funciones especificas frente a la identificacion
y afiliacion de la poblacion objeto, asi como sobre la
inversion, contratacion y seguimiento de la ejecucion de
los recursos con los cuales se financia el aseguramiento
en salud de la poblacion sujeta a este régimen.

2.3. Acorde con lo anterior y frente al articulo 12 del
proyecto y demas apartes concordantes, se tiene que en lo

4 Cfr. Ley 1562 de 2012: “Por la cual se modifica el Sistema
de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en ma-
teria de Salud Ocupacional”.

5 Cfr. Articulo 202 de la Ley 100 de 1993.

6 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-430 de 2009,
M. P. Juan Carlos Henao Pérez.

7 Cfr. Articulo 211 de la Ley 100 de 1993.

referente a la afiliacion al Régimen Subsidiado en Salud
se debe precisar su contenido de conformidad con la
normatividad vigente, en efecto, la citada Ley 100, en el
articulo 157, literal A, numeral 2, incluye como destinatarios
primordiales en este tipo de vinculacion a “[....] la poblacién
mas pobre y vulnerable del pais en las areas rural y urbana
[...]”, donde cobran particular importancia los grupos
especiales que alli se mencionan, tales como:

“[...] las madres durante el embarazo, parto y posparto
y periodo de lactancia, las madres comunitarias, las
mujeres cabeza de familia, los nifios menores de un afio,
los menores en situacion irregular, los enfermos de Hansen,
las personas mayores de 65 afios, [las personas en situacion
de discapacidad]®, los campesinos, las comunidades
indigenas, los trabajadores y profesionales independientes,
artistas y deportistas, toreros y sus subalternos, periodistas
independientes, maestros de obra de construccion, albafiles,
taxistas, electricistas, desempleados y demas personas sin
capacidad de pago”.

Con esa finalidad, cabe anotar que el articulo 2.1.5.1
del Decreto 780 de 2016: “Por medio del cual se expide
el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social™, refiere como afiliados al Régimen
Subsidiado, a aquellas personas que sin tener las calidades
para ser afiliados en el Régimen Contributivo, especiales
o de excepcidn, cumplan con lo siguiente:

“Articulo 2.1.5.1. Afiliados al régimen subsidiado.
Son afiliados en el Régimen Subsidiado las personas que
sin tener las calidades para ser afiliados en el Régimen
Contributivo o al Régimen Especial o de Excepcidn,
cumplan las siguientes condiciones:

1. Personas identificadas en los niveles I y II del Sis-
bén o en el instrumento que lo reemplace, de acuer-
do con los puntos de corte que adopte el Ministerio
de Salud y Proteccion Social.

2. Personas identificadas en el nivel III del Sisbén o
en el instrumento que lo reemplace que, a la vigen-
cia de la Ley 1122 de 2007, se encontraban afilia-
dos al Régimen Subsidiado.

3. Personas que dejen de ser madres comunitarias o
madres sustitutas y sean beneficiadas del subsidio
de la Subcuenta de Subsistencia del Fondo de Soli-
daridad Pensional [...].

4. Poblacién infantil abandonada y aquella pertene-
ciente al Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes a cargo del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar [...].

Menores desvinculados del conflicto armado [...].
Poblacion infantil vulnerable bajo proteccion en
instituciones diferentes al ICBF [...].

7. Comunidades Indigenas [...].

8. Poblacion desmovilizada [...].

9. Adultos mayores en centros de proteccion [...].

10. Poblacion Rom [...].

11. Personas incluidas en el Programa de Proteccion a

Testigos [...].

12. Victimas del conflicto armado [...].

13. Poblacion privada de la libertad a cargo de las enti-
dades territoriales [...].

14. Pablacién migrante colombiana repatriada o que
ha retornado voluntariamente al pais o han sido de-
portados o expulsados de la Republica Bolivariana
de Venezuela y su nucleo familiar [...].

15. Poblacion habitante de calle [...]".

I

8 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-458 de
2015, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



Pagina 28

Jueves, 27 de diciembre de 2018

GAcCETA DEL CONGRESO 1156

Como se puede evidenciar, esta norma abarca de
forma extensa un conjunto de personas que tienen
derecho a acceder al Régimen Subsidiado, aspecto que
le ha permitido al pais avanzar hacia una cobertura
general en el aseguramiento en salud en sus Regimenes
Contributivo, Subsidiado, de Excepcién y Especiales
del 94.36% de afiliados en todo el territorio nacional,
porcentaje que cada vez nos acerca mas hacia la
universalidad en la afiliacién en salud®.

A todo esto, no se puede perder de vista que los
pescadores de subsistencia, comercial artesanal o de
pequefa escala de los que trata la propuesta sub examine,
pueden adquirir paralelamente la calidad de alguna de las
poblaciones especiales aludidas en el articulo 2.1.5.1 del
Decreto 780 de 2016 para concretar su afiliacion a dicho
régimen, maxime cuando la exposicion de motivos del
proyecto de ley, no es elocuente al referenciar situaciones
en las cuales a este grupo de trabajadores se les hubiese
impedido la afiliacion al Régimen Subsidiado, una vez se
cumpla con los presupuestos para acceder a este.

En estos términos, se presenta la posicion del
Ministerio de Salud y Proteccion Social en lo relativo a
la iniciativa legislativa de la referencia. Se advierte que
por las razones expuestas el proyecto de ley devendria
inconstitucional e inconveniente, toda vez que existe
normatividad de base que regula la materia en el &mbito
del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) v, particularmente, en lo atinente al Régimen
Subsidiado, por tanto, se solicita al Honorable Congreso
de la Republica, respetuosamente, considerar su archivo.

Atentamente,

9 Cfr. https:/Amww.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Paginas/
cifras-aseguramiento-salud.aspx
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