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Comisién Primera Constitucional Permanente
Honorable Senado

Asunto: Ponencia para primer debate (Segunda
vuelta) al Proyecto de Acto Legislativo namero 39
de 2019 Senado y 355 de 2019 Camara, por medio
del cual se Reforma el Régimen de Control Fiscal.

Respetado Presidente:

Atendiendo lo establecido en los articulos
150, 153 y 156 de la Ley 5% de 1992 y a la
honrosa designacion como ponentes que usted,
en calidad de Presidente de la Comision Primera
Constitucional ~ Permanente  del  honorable
Senado, nos hiciera, cordialmente presentamos el
siguiente informe de ponencia al proyecto de Acto
Legislativo antes referido.

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE (SEGUNDA VUELTA) EN LA
HONORABLE COMISION PRIMERA DEL
SENADO DE LA REPUBLICA AL PROYECTO
DE ACTO LEGISLATIVO LEY NUMERO 39
DE 2019 SENADO Y 355 DE 2019 CAMARA

por medio del cual se Reforma el Régimen
de Control Fiscal

I.ANTECEDENTES DEL PROYECTO

El 27 de marzo del afio en curso fue radicado
el presente proyecto de acto legislativo ante la
Secretaria General de la Camara de Representantes
por el sefior Contralor General de la Republica,
doctor CarlosFelipe CordobalLarrarte, ylossefiores
congresistas honorable Senador Santiago Valencia
Gonzalez, honorable Senador Miguel Angel Pinto
Hernandez, honorable Senador Luis Fernando
Velasco Chaves, honorable Senador German
Varén Cotrino, honorable Senador Roy Leonardo
Barreras Montealegre, honorable Senador Fabio
Raul Amin Saleme, honorable Representante
Gabriel Santos Garcia, honorable Representante
Edward David Rodriguez Rodriguez, honorable
Representante Gabriel Jaime Vallejo Chujfi,
honorable Representante Kelyn Johana Gonzalez
Duarte, honorable Representante Alvaro Henry

Monedero Rivera, honorable Representante
Fabio Fernando Arroyave Rivas, honorable
Representante  Harry  Giovanny  Gonzalez

Garcia, honorable Representante Jorge Méndez
Herndndez, honorable Representante José Daniel
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Lopez Jiménez, honorable Representante Juan
Carlos Rivera Pefia, honorable Representante
Erasmo Elias Zuleta Bechara, honorable
Representante Edgar Alfonso Gémez Roman,
honorable Representante Salim Villamil Quessep,
honorable Representante César Augusto Lorduy.
Dicho proyecto fue publicado en la Gaceta del
Congreso 153 del 27 de marzo de 2019.

Il. TRAMITE EN PRIMERA VUELTA

Primer debate en Comision Primera de
Camara de Representantes

Por tratarse de un acto legislativo, la presente
iniciativa fue enviada a la Comision Primera de
la honorable Camara de Representantes, en donde
fueron designados ponentes para primer debate los
honorables Representantes honorable Representante
Gabriel Jaime Vallejo Chujfi (coordinador),
honorable Representante Alejandro Alberto \Vega
Pérez (coordinador), honorable Representante Jaime
Rodriguez Contreras, honorable Representante
Harry Giovanny Gonzalez Garcia, honorable
Representante José Daniel Lépez Jiménez, honorable
Representante Juan Carlos Rivera Pefia, honorable
Representante Jorge Enrique Burgos Lugo,
honorable Representante Juanita Maria Goebertus
Estrada, honorable Representante Angela Maria
Robledo Gomez, honorable Representante Carlos
German Navas Talero, honorable Representante Luis
Alberto Alban Urbano y honorable Representante
Juan Manuel Daza Iguaran.

En primer debate se presentaron dos ponencias
positivas. La Ponencia mayoritaria, publicada
en la Gaceta del Congreso numero 195 del 2
de abril de 2019, fue firmada por los honorables
Representantes Alejandro Alberto Vega, Gabriel
Jaime Vallejo, Jorge Enrique Burgos, Harry
Giovanny Gonzalez, Jaime Rodriguez, José
Daniel Lépez y Juan Manuel Daza.

La ponencia minoritaria, firmada por la
honorable Representante Angela Maria Robledo
y Juanita Maria Goebertus, fue publicada en la
Gaceta del Congreso 207 del 8 de abril de 2019.

En sesion del 9 de abril de 2019, la Comision Primera
de Cémara de Representantes aprobd la ponencia
mayoritaria. Posteriormente la mesa directiva designa
como ponentes para el segundo debate del proyecto a
los honorables Representantes Gabriel Jaime Vallejo,
Alejandro Alberto Vega, Harry Giovanny Gonzalez,
Jaime Rodriguez Contreras, José Daniel Lopez, Juan
Carlos Rivera, Jorge Enrique Burgos, Juan Manuel
Daza, Adriana Magali Matiz, Juanita Maria Goebertus,
Angela Maria Robledo, Carlos German Navas y Luis
Alberto Alban.

Audiencia Publica

En cumplimiento del articulo 230 de la Ley 52 de
1992, y producto de proposicion presentada por el
Representante José Jaime Uscategui, se celebré el dia

lunes 22 de abril de 2019 en el recinto de la Comisidn
Primera de la Camara de Representantes Audiencia
Publica presidida por el Representante coordinador
Gabriel Vallejo, la cual conto con la participacion del
sefior Contralor General de la Republica, el Auditor
general, sindicatos de la CGR, un delegado del
Consejo de Estado, asi como expertos y académicos
en la materia, alli se expresaron distintos puntos de
vista y se manifestaron diversos sectores ciudadanos
e institucionales, como consta en el expediente del
proyecto, los cuales fueron considerados por los
ponentes en el estudio del mismo.

Segundo debate en Plenaria de Camara de
Representantes

Una vez realizada la audiencia publica referida,
fueron radicadas dos ponencias positivas al
proyecto, la primera y mayoritaria fue puesta
a consideracion de la plenaria de Camara de
Representantes con el pliego de modificaciones
y fue suscrita por los honorables Representantes
Gabriel Jaime Vallejo, Alejandro Alberto Vega,
Harry Giovanny Gonzalez, Jaime Rodriguez
Contreras, José Daniel Lopez, Juan Carlos Rivera,
Jorge Enrique Burgos, Juan Manuel Daza y Adriana
Magali Matiz. Dicha ponencia fue publicada en la
Gaceta 245 del 23 de abril de 20109.

La ponencia minoritaria, igualmente positiva,
suscrita por los honorables Representantes Angela
Maria Robledo, Juanita Maria Goebertus y Luis
Albéan, fue publicada en la Gaceta 260 del 24 de
abril de 2019.

Surtida la discusion respectiva en la plenaria
de la honorable Camara de Representantes, el dia
30 de abril de 2019 fue considerada y aprobada
con modificaciones la ponencia mayoritaria.

Tramite en Comisidon Primera de Senado

Surtido el respectivo tramite en la Cémara
de Representantes, es decir, después de lograr
su aprobacién en primer y segundo debate, en
el marco de la primera vuelta del procedimiento
legislativo, el proyecto fue enviado a la
Presidencia del Senado de la Republica, siendo
posteriormente remitido a la Comisién Primera
Constitucional Permanente de dicha corporacion.

La mesa directiva de la Comision Primera de
Senado designé como ponente para primer debate
del proyecto de Acto Legislativo namero 39 de
2019 Senado, 355 de 2019 Camara al Senador Roy
Leonardo Barreras Montealegre, quien presento
la ponencia respectiva, publicada en la Gaceta del
Congreso 360 del 16 de mayo de 2019.

El 22 de mayo de 2019 fue considerado y
aprobado el texto y el titulo del referido Proyecto
de Acto Legislativo, luego de lo cual fueron
designados como ponentes para segundo debate
los honorables Senadores Rodrigo Lara, Gustavo
Petro, Julian Gallo, Alexander Lopez, Ivan Name,
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Santiago Valencia, Juan Carlos Garcia, Carlos
Guevara, Fabio Amin, Esperanza Andrade y Roy
Barreras como coordinador.

Una vez presentada la ponencia respectiva, la
misma fue publicada en la Gaceta del Congreso
439 del 31 de mayo de 2019.

Tramite en Plenaria de Senado

El 5 de junio de 2019 el proyecto de acto
legislativo 39 de 2019 Senado, 355 de 2019
Cémara, fue aprobado en sesidén plenaria del
honorable Senado de la repablica, por la totalidad
de los asistentes.

Conciliacién de textos

Para efectos de superar las discrepancias
presentadas entre los textos aprobadosen el Senado
de la RepUblicay en la Camara de Representantes,
fueron designados para conformar una comision
accidental de conciliacion los honorables
Senadores Roy Leonardo Barreras y Fabio Raul
Amin, asi como los honorables Representantes
Harry Giovanny Gonzalez y Juan Carlos Lozada.

El referido informe fue presentado y publicado
en las gacetas 488 y 507 del 10 de junio de
2019. Asi mismo, los textos conciliados fueron
aprobados por las respectivas plenarias de Senado
y Camara de Representantes los dias 12 y 13 de
junio, respectivamente.

Publicacion en Diario Oficial

En cumplimiento de lo dispuesto por el articulo
375 de la Constitucion Politica, mediante Decreto
numero 1275 del 18 de julio de 2019, el sefior
Presidente de la Republica ordend la publicacién
del Proyecto de Acto Legislativo 39 de 2019
Senado, 355 de 2019 Camara, por medio del cual
se reforma el Régimen de Control Fiscal. (primera
vuelta). Publicado en el Diario Oficial 51018, del
18 de julio de 2019.

I1l. TRAMITE SEGUNDA VUELTA

PRIMER DEBATE SEGUNDA VUELTA EN
LA HONORABLE COMISION PRIMERA DE
LA CAMARA DE REPRESENTANTES

Para el primer debate en el tramite de la segunda
vuelta ante la Comision Primera de la honorable
Camara de Representantes fueron designados como
ponentes los honorables Representantes Alejandro
Alberto Vega (coordinador), Gabriel Santos Garcia
(coordinador), Harry Giovanny Gonzélez, Adriana
Magali Matiz, José Daniel Lopez, Jorge Eliécer
Tamayo, Juanita Goebertus Estrada, German Navas
Talero y Luis Alberto Alban.

La ponencia positiva fue suscrita por todos los
ponentes designados y publicada en Gaceta del
Congreso numero 676 del 30 de julio de 2019.

El debate adelantado el 31 de julio de
2019 inici6 con la presentacion por parte del

Representante Alejandro Vega en su calidad de
coordinador ponente de la iniciativa, exponiendo
las generalidades de la reforma Constitucional,
y haciendo un recuento de los antecedentes del
proyecto a lo largo de su transito legislativo
hasta llegar a este debate, el cual es el quinto
de los ocho necesarios y el primero de la
segunda vuelta. Resalt6 que esta iniciativa ha
logrado el respaldado y acompafiamiento de
los diferentes sindicatos que hacen parte de la
Contraloria General de la Republica, asi como
de diferentes sectores académicos. El honorable
Representante recalca la importancia del control
fiscal preventivo y concomitante, aclarando que
no se trata de coadministracion; ademas, aclara
que la Contraloria no va a quedar con funciones
jurisdiccionales y que el presupuesto para esta
entidad de control tendra un aumento de 250.000
millones de pesos en las dos vigencias siguientes
y 136.000 millones de pesos para el tercer afio.

La siguiente intervencion se dio por parte
del también coordinador ponente, honorable
Representante Gabriel Santos, el cual referencio
las ventajas que trae la iniciativa. Menciona que la
Contraloria hoy por hoy tan solo recuperael 0,4% de
los hallazgos fiscales, esto, en primer lugar, dados
los pocos recursos con los que cuenta la entidad, y
en segunda medida por las limitaciones de ley con
que el actual sistema se rige, puesto que el modelo
selectivo y posterior solo llega después de que el
dafio se ha materializado y desafortunadamente
hoy existen muchas maneras para evadir y hacer
una reparaciéon o devolucion efectiva de los
recursos saqueados al Estado. Finalmente, resalta
que definitivamente este proyecto hace parte de la
lucha contra la corrupcién.

En el debate el honorable Representante José
Daniel Ldpez asegura que este proyecto es una
herramienta practica y eficaz de lucha contra
la corrupcién, ademés de no ser de caracter
coadministrativo, lo cual da un paso muy
importante en cuanto a la autonomia presupuestal;
el honorable Representante celebra que se haya
eliminado la figura jurisdiccional ya que con esto
se respeta la separacion de poderes; se refirio a la
eleccion de los contralores territoriales, aclarando
que cree pertinente que los periodos de estos no
coincidan con los de los alcaldes y gobernadores,
pero si con el del Contralor General de la
Republica, y hace una observacion final respecto
al tema especifico de la Contraloria Distrital de
Bogota y los tiempos de eleccion.

La honorable Representante Adriana Matiz
menciona que el Proyecto de Acto Legislativo
constituye una herramienta fundamental en la lucha
frontal contra la corrupcion, celebra que el control
se realice en tiempo real, hace la aclaracion que con
este proyecto en ningiin momento se busca suprimir
las contralorias territoriales.



Pagina 4

Martes, 27 de agosto de 2019

GACETA DEL CONGRESO 799

Por su parte, el honorable Representante Luis
Alban manifiesta su apoyo a este proyecto, sefialando
que va en direccion de combatir la corrupcion.
Refiere que tenia algunas observaciones y dudas
que fueron superadas durante el proceso legislativo
y debates anteriores.

Por su parte, el honorable Representante Jorge
Eliécer Tamayo manifiesta no ser partidario de
la supresion de las contralorias territoriales. Al
contrario, cree que estas deben mejorarse y ponerse
a tono con las necesidades de la region donde se
encuentran.

La honorable Representante Juanita Goebertus
sefiala que tiene unas dudas respecto al articulo
transitorio paragrafo 2°, y anuncia que presentara
algunas proposiciones al respecto.

El honorable Representante David Pulido hace
unasolicitud de ahondar en el tema de las contralorias

El honorable Representante Elbert Diaz se refiere
al control preventivo, en el cual tiene dudas de cémo
se va a precisar, pues se debe tener en cuenta que
este siempre es de carécter interno, por lo cual se
debe dejar claro y explicito en el proyecto si es
vinculante o no.

Agrega el honorable Representante Gabriel
Vallejo que no estd de acuerdo con que hayan
archivado la posibilidad de que la Contraloria tuviera
un poder jurisdiccional, propone que la Contraloria
tenga jueces especializados en control fiscal que
agilicen los procesos.

Por dltimo, el honorable Representante
Buenaventura Ledn expresa que quisiera que fuera
maés claro todo el tema relacionado con la supresion
de las contralorias territoriales, y también le gustaria
que ahondaran mas en cuanto a la capacidad de
la Contraloria para que fuera un 6rgano de cierre

territoriales para aclarar como quedarian.

jurisdiccional.

PROPOSICIONES Y CONSTANCIAS TRAMITADAS EN EL DEBATE
Proposiciones

Autor (es)

Articulo

Clasificacion

Proposicion

Contenido

Observacion

Alejandro Vega-Gabriel
Santos

Avrticulo 1°. Inciso 8°

Sustitutiva

Para ser elegido Contralor
General de la Repblica se
requiere ser colombiano de
nacimiento y en ejercicio
de la ciudadania; tener mas
de treinta y cinco afios de
edad; tener titulo universi-
tario en ciencias juridicas
humanas, econdmicas, fi-
nancieras, administrativas
y contables y experiencia
profesional no menor a cinco
afios 0 como docente univer-
sitario por el mismo tiempo y
acreditar las demas condicio-
nes que exija la ley.

Se pretende restringir la as-
piracion para Contralores
solo para aquellos que tengan
instruccion académica rela-
cionada con carreras afines
a los temas que conciernen a
la CGR.

Aprobada

Adriana  Matiz- Ale-
jandro Vega - Gabriel
Santos

Articulo 2°. Numeral 17
e inciso 1° del paragrafo
transitorio

Modificativa

17. Imponer sanciones des-
de multa hasta suspension a
quienes omitan la obligacion
de suministrar informacion
0 impidan u obstaculicen el
gjercicio de la vigilancia y
control fiscal, asi como tam-
bién a quienes no obtengan
una_calificacién que per-
mita el fenecimiento de las
cuentas, durante dos (2) pe-
riodos fiscales consecutivos
y por incumplimiento de lo
prescrito en la ley.

Paragrafo transitorio. La
asignacion béasica mensual
de los servidores de la Con-
traloria General de la Repu-
blica y su planta transitoria
sera equiparada a los de los
empleos  equivalentes de
otros organismos de control de

Pretende contemplar la po-
testad sancionatoria contra
aquellos que no obtengan
calificacion suficiente para
lograr el fenecimiento de las
cuentas. Igualmente, propo-
ne eliminar la palabra supri-
mida, dado que este proyecto
no pretende la eliminacion de
contralorias territoriales.

Aprobada
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Autor(es)

Articulo

Clasificacion

Proposicion

Contenido

Observacion

nivel nacional. Para la co-
rrecta implementacion del
presente acto legislativo, y
el fortalecimiento del control
fiscal, la Ley determinara
la creacion del régimen de
carrera especial de los ser-
vidores de las contralorias
territoriales, la ampliacion
de la planta de personal, la
incorporacion de los servi-
dores de la planta transitoria
sin solucién de continuidad y
la modificacion de la estruc-
tura organica y funcional de
la Contraloria General de la
Replblica, garantizando la
estabilidad laboral de los ser-
vidores inscritos en carrera
pertenecientes a esa entidad
y a contralorias territoriales
intervenidas e—stprifaidas.
Para los efectos del presente
pardgrafo y el desarrollo de
este acto legislativo, otor-
guense facultades extraordi-
narias por el término de seis
meses al Presidente de la Re-
plblica para expedir decretos
con fuerza de ley.

German

Navas-Jorge

Tamayo-Alejandro  Ve-
ga-Juan Carlos Lozada

Avrticulo 2°. Numeral 8

Aditiva

8. Promover ante las autori-
dades competentes, aportan-
do las pruebas respectivas,
investigaciones fiscales, pe-
nales o disciplinarias contra
Quienes presuntamente ha-
yan causado perjuicio a los
intereses patrimoniales del
Estado. La Contraloria, bajo
su  responsabilidad, podra
exigir, verdad sabida y bue-
na fe guardada, la suspension
inmediata de funcionarios
mientras culminan las inves-
tigaciones o los respectivos
procesos fiscales, penales o
disciplinarios.  Iqualmen-
te. podrd ejercer la accion
penal cuando la fiscalia
no lo haga en los seis me-
ses siquientes al envio de
los hallazgos de auditoria
con incidencia penal, para
lo cual podra formular la
acusacion en los mismos
para el acusador privado
conforme a lo previsto en el

paragrafo 2 del articulo 250
de la Constitucién.

Juan Carlos Lozada-
Alejandro Vega-Gabriel
Santos-Juan Carlos Ri-

vera

Avrticulo 4°. Inciso 7°

Modificativa

Pretende incorporar la accion
penal en cabeza del Contra-
lor General de la Republica
cuando la fiscalia no la ejer-
za dentro de los seis meses
siguiente al envio de los ha-
llazgos con incidencia penal.

Aprobada

Los Contralores departamen-
tales, distritales y munici-
pales seran elegidos por las
Asambleas Departamentales,
Concejos Municipales y Dis-
tritales, de terna conforma-

da por guienes obtengan los

Pretende establecer un meca-
nismo con el cual se elaboren
las ternas para la eleccion de
contralores regionales de tal
manera que esta sea conforma-
da por los mejores calificados
en una convocatoria publica.

Aprobada
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Autor(es) Articulo Clasificacion Proposicion Contenido Observacion

mayores puntajes en con-
vocatoria puablica eonetiso
ptiblico-te-merites conforme
a la ley, siguiendo los princi-
pios de transparencia, publi-
cidad, objetividad, partici-
pacion ciudadana y equidad
de género, por un periodo
de cuatro afios que no podra
coincidir con el periodo del
correspondiente gobernador
y alcalde.

Adriana Matiz Articulo 4°. Numeral 6 | Modificativa | Los contralores departamen- | Pretende acotar las funcio- | Aprobada

tales, distritales y municipa- | nes de los Contralores terri-
les ejerceran, en el ambito de | toriales segdn los principios
su jurisdiccion, las funciones | descritos y su desarrollo en
atribuidas al Contralor Ge- |la ley.
neral de la Replblica en el
articulo 268 en lo gue sea
cipios de coordinacién, con-
El control ejercido por la
Contraloria General de la
Republica serd preferente
en los términos que defina
laley.

Constancias

Autor(es) Articulo Clasificacion Constancia Contenido

Gabriel Vallejo Articulo 1°. Incisos 4°y 5° | Modificativa Et-Controljtrisdiceionat-ge-os | Pretende incorporar nuevamente

fattos—de—responsabilidad—fiseat | en el texto la facultad de jurisdic-
gozara-de-etapas-y-términos-pro- | cional en cabeza de la Contralo-
eesates—especiates—con—eh-objeto | ria.
afio-er-ta-forma-en-gue-to-regte
tadey.
La Contralorfa es una entidad de
caracter técnico con autonomia
administrativa y presupuestal. No
tendra funciones administrativas
distintas de las inherentes a su
propia organizacion y al cumpli-
miento de su mision constitucio-
nal. En todo caso. el proceso de
responsabilidad fiscal serd un
en la forma en gue lo establez-
ca la ley. cuya titularidad de la
accion fiscal estard a cargo de la
les. sequn corresponda.

Gabriel Vallejo Articulo 2°. Numeral 1 Modificativa 1. Ejercer la titularidad de la ac- | Pretende incorporar un nuevo nu-
cion fiscal en los procesos juris- | meral en el cual se otorgue la titu-
diccionales de responsabilidad | laridad de la accion fiscal en los
fiscal, sin perjuicio de su facultad | procesos jurisdiccionales.
de delegacion.

Juanita Goebertus Articulo 2°. Paragrafo Tran- | Modificativa Paragrafo transitorio. La asig- | Pretende eliminar las facultades

sitorio nacion basica mensual de los ser- | Presidenciales y las apropiacio-
vidores de la Contraloria General | nes presupuestales necesarias
de la Republica y su planta tran- | para el desarrollo del Presente
sitoria sera equiparada a los de | Proyecto.
los empleos equivalentes de otros
organismos de control de nivel
nacional. Para la correcta imple-
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Autor(es) Articulo

Clasificacion

Constancia Contenido

mentacion del presente acto le-
gislativo, y el fortalecimiento del
control fiscal, la Ley determinara
la creacion del régimen de carrera
especial de los servidores de las
contralorias territoriales, la am-
pliacion de la planta de personal,
la incorporacidn de los servidores
de la planta transitoria sin solu-
cion de continuidad y la modifi-
cacion de la estructura organica y
funcional de la Contraloria Gene-
ral de la Republica, garantizando
la estabilidad laboral de los servi-
dores inscritos en carrera pertene-
cientes a esa entidad y a contra-
lorfas territoriales intervenidas o
suprimidas. Para—tes-—efectos—det
presente-paragrafo-y-el-desarrotte

En el curso del debate se aprobaron cinco
proposiciones y se presentaron tres constancias,
ninguna proposicion fue votada de manera negativa.
En tal sentido, el proyecto fue aprobado por la
Comision Primera de la Camara de Representantes
con las modificaciones referidas y continud el
tramite respectivo.

SEGUNDO DEBATE (SEGUNDA VUELTA)
EN LAHONORABLE PLENARIA
DE LA CAMARA DE REPRESENTANTES

Para el segundo debate en el tramite de la segunda
vuelta ante la honorable Plenaria de la Camara
de Representantes fueron designados los mismos
ponentes definidos para el debate anterior.

El miércoles 14 de agosto de 2019 se dio
discusion al presente Proyecto de Acto legislativo.
Dicho debate inicié con la presentacion de ponencia
negativa de la honorable Representante Juanita

Goebertus, publicada en Gaceta 743 del 13 de
agosto de 2019, en la cual expresa que este proyecto
de acto legislativo no resuelve las problematicas
que actualmente se presentan en el control fiscal,
formula observaciones a algunos de sus articulos
y solicita el archivo del proyecto de reforma
constitucional. Los principales reparos presentados
en la ponencia negativa se circunscriben a que segun
la Representante el proyecto regresa al control previo
eliminado en la Constitucion de 1991, se otorgan
facultades excesivas al Presidente de la republica y
las asignaciones presupuestales son antitécnicas y
antidemocraticas.

Presentadas las razones que justificaban
la referida ponencia, la misma fue votada de
manera negativa por la plenaria de la Camara de
Representantes. Tal determinacion fue adoptada
en razon a que la mayoria de los integrantes de la
corporaciéon compartian la redaccion y justificacion
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de la ponencia mayoritaria, que daba claridad en
cada uno de los articulos propuestos.

Posteriormente inici6 la discusion de la ponencia
positiva y mayoritaria, publicada en la Gaceta del
Congreso numero 742 del 13 de agosto de 2019, y
suscrita por los honorables Representantes Alejandro
Alberto Vega (coordinador), Gabriel Santos Garcia
(coordinador), Harry Giovanny Gonzélez, Adriana
Magali Matiz, José Daniel Lépez, Jorge Eliécer
Tamayo, German Navas Talero y Luis Alberto
Alban.

En la referida sesién intervinieron los
coordinadores ponentes del proyecto haciendo
una presentacion del mismo. Inicié el honorable
Representante Alejandro Vega, quien resalto la
importancia de un modelo de control preventivo
y en tiempo real, y aclaré que con esta propuesta

de reforma constitucional se busca unificar la
competencia de control fiscal, la cual se debe llevar
de manera armdnica entre la Contraloria General y
las contralorias territoriales.

Por otra parte, precisa que el control jurisdiccional
continuard en cabeza de la rama judicial, quienes

contaran con un plazo
tramitarlo.

méaximo de un afio para

Acto seguido intervino el coordinador ponente,
honorable Representante Gabriel Santos, quien
explica que el aumento del presupuesto de la
Contraloria es para fines de modernizacion y
actualizacion, ademas de pretender el fortalecimiento
de la carrera administrativa. Finalmente, hace una
comparacion entre los presupuestos de entidades
similares, precisando que el de la Contraloria es el

mas bajo de todos.

Relacion de las Proposiciones y constancias radicadas en el tramite del debate en la honorable
Plenaria de la Camara de Representantes

Proposiciones

Autor(es) Articulo Clasificacion

Proposicion

Observacion

Honorable Representante | Articulo 1°. Modificativa
Juanita Goebertus- hono-
rable Representante Fa-

bian Dfaz

Modifica el inciso 2° del articulo
primero asi: “El control fiscal podra
ser preventivo, concomitante, poste-
rior y selectivo, segln sea necesario
para garantizar la defensa y protec-
cién del patrimonio publico. EI Con-
trol Preventivo y Concomitante no
implicard coadministracion, pues sera
excepcional y no vinculante para el
gestor fiscal y para la administracion.
Se realizard en tiempo real a través del
seguimiento permanente del recurso
plblico, sus ciclos, uso, ejecucion,
contratacion e impacto, mediante el
uso de tecnologias de la informacion y
con la participacion activa del control
social. La ley regulara su ejercicio y
los sistemas y principios aplicables
para cada tipo de control”.

Proposicion negada. Al respecto, la
plenaria considerd adecuado acoger la
redaccion consignada en la ponencia
mayoritaria.

honorable Representante | Articulo 2° Modificativa
Juanita Goebertus- hono-
rable Representante Fa-

bian Dfaz

Elimina el paragrafo transitorio del ar-
ticulo 2° del proyecto, el cual contiene
las facultades otorgadas al Presidente
de la Republica y la asignacion de
presupuesto para la CGR en el marco
del desarrollo del nuevo modelo de
control fiscal.

Proposicion Negada. La plenaria no
estimd conveniente esta eliminacion
por considerar adecuada la redaccion
que al respecto contempla la ponencia
mayoritaria.

honorable  Representante | Articulo 2°. Modificativa
Juanita Goebertus- hono-
rable Representante Fa-

bian Diaz

Adiciona al primer inciso del para-
grafo transitorio del articulo 2° lo si-
Quiente:

Paragrafo transitorio. La asignacion
bésica mensual de los servidores de la
Contraloria General de la Republica y
su planta transitoria sera equiparada
a los de los empleos equivalentes de
otros organismos de control de nivel
nacional. Para la correcta implemen-
tacion del presente acto legislativo, y
el fortalecimiento del control fiscal, la
Ley determinard la creacion del régi-
men de carrera especial de los servi-
dores de las contralorias territoriales,
la ampliacion de la planta de personal,
la incorporacion de los servidores de

Proposicion Negada. Al respecto, la
plenaria considerd adecuada la re-
daccion contemplada en la ponencia
mayoritaria.
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Autor(es)

Articulo

Clasificacion

Proposicion

Observacion

la planta transitoria sin solucion de
continuidad y la modificacion de la
estructura organica y funcional de la
Contraloria General de la Republica,
garantizando la estabilidad laboral de
los servidores inscritos en carrera per-
tenecientes a esa entidad y a contralo-
rias territoriales intervenidas. Exclusi-
vamente para los efectos del presente
pargrafo y el desarrollo de este acto
legislativo, otorguense precisas facul-
tades extraordinarias por el término de
seis meses al Presidente de la Repbli-
ca para expedir decretos con fuerza de
ley que incluyan el fortalecimiento
de la planta,

Honorable Representante
Juanita Goebertus

Articulo 4°.

Modificativa

Elimina del inciso 7° del articulo 4°
lo siguiente:

Los Contralores departamentales,
distritales y municipales seran ele-

gidos por concurso de méritos as
AsambleasDepartamentates—Con-

j fet i i 1
cefos—Mnicipeies— E'SE”E.EHES
de-terne-eonformeda—por eenes
obtenge IS.S ,E“IE.'ES P ;ﬂjes i
fo—ey: siguiendo los principios de
transparencia, publicidad, objetividad,
participacion ciudadana y equidad de
género, por un periodo de cuatro afios
que no podra coincidir con el periodo
del correspondiente gobernador y al-
calde.

Proposicion Negada. Al respecto, la
plenaria acogio la redaccion consigna-
da en la ponencia mayoritaria.

Constancias

Autor(es)

Articulo

Clasificacion

Constancia

Contenido

honorable  Representante
Adriana Magali

Articulo 1°

Modificativa

Adiciona al inciso 2° del articulo
primero la siguiente expresion;

El control fiscal podra ser preventivo,
concomitante, posterior y selectivo,
seglin sea necesario para garantizar la
defensa y proteccion del patrimonio
publico. El Control Preventivo y Con-
comitante no implicara coadministra-
cion y se realizaré en tiempo real a
través del seguimiento permanente del
recurso pblico, sus ciclos, uso, ejecu-
¢ion, contratacion e impacto, median-
te el uso de tecnologias de la informa-
cion y con la participacion activa del
control social, y con la articulacién
del control interno. La ley regulard
su ejercicio y los sistemas y principios
aplicables para cada tipo de control.

Considera la autora que esta redaccion
asegura y optimiza la articulacion del
control interno y el control que hace
la CGR respecto de las entidades vi-
giladas.

honorable  Representante
Juan Diego Echavarria

Articulo 2°

Modificativa

Modifica el numeral 3 del articulo 2°
de la siguiente manera; “3. Llevar un
registro de la deuda pblica de la Na-
cion y de las entidades descentralizadas

Considera el autor que esta redaccion
se ajusta mas al sentido del numeral
en mencion.

honorable  Representante
Carlos Ardila

Articulo 2°

Modificativa

Adiciona al numeral 5 del articulo 2°
la siguiente frase; “5. Establecer la
responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal, imponer las sanciones

Considera el autor que esta redaccion
da claridad respecto del procedimien-
to que menciona el numeral a modi-
ficar.
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Autor(es)

Articulo

Clasificacion

Constancia

Contenido

pecuniarias que sean del caso, recau-
dar su monto y ejercer la jurisdiccion
coactiva, para lo cual tendra prelacion.
En todo caso las decisiones de la
Contraloria podrén ser demanda-

das ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, de acuerdo a la ley”

Honorable Representante
Carlos Ardila

Articulo 4°

Modificativa

Adiciona al inciso 6° del articulo 4° la
siguiente frase;
“Los contralores departamentales,
distritales y municipales ejerceran, en
el dmbito de su jurisdiccion, las fun-
ciones atribuidas al Contralor General
de la Republica en el articulo 268 y
contratar con empresas privadas
colombianas el ejercicio de la vigi-
lancia fiscal, Eno-gitie-seapertinente;
Seguitos " CHpIos els_ coora &e. 0
COnCufrencia, "y —SubSiciancaat
@ EIEIHE SF'EE,EEI. ¢ oref

o bérmmi o later?

Considera el autor de la constancia
que dicha redaccion permite la even-
tual necesidad de contratar agentes
privados expertos en vigilancia fiscal
para el seguimiento y auditoria de los
recursos publicos.

Honorable Representante
Carlos Ardila

Articulo 1°

Modificativa

Adiciona el inciso 3° del articulo 1° la
siguiente frase;

“La vigilancia de la gestion fiscal del
Estado incluye el seguimiento perma-
nente al recurso publico, sin oponibili-
dad de reserva legal para el acceso a la
informacion por parte de los 6rganos
de control fiscal, y el control financie-
ro, de gestion y de resultados, fundado
en la eficiencia, la economia, la equi-
dad y la valoracion de los costos am-
bientales sestentbilitiad-ambiental-Se
exceptda de lo anterior los gastos
reservados de las fuerzas militares
cuya auditoria es competencia del

congreso de la repdblica, segn lo
determine la ley. La Contraloria Ge-

neral de la Republica tendrd compe-
tencia prevalente para ejercer control
sobre la gestion de cualquier entidad
territorial, de conformidad con lo que
reglamente la ley.

Et-controbjtrisdiccionat-de-tos-fattos

Considera el autor de la constancia
que esta redaccion acota funciones de
la CGR y es acorde a la interpretacion
del texto propuesto.

Honorable Representante
Juan Diego Echavarria

Articulo 2°

Aditiva

Incorpora un nuevo numeral al ar-
ticulo 2°;

“Numeral nuevo: Prescribir los mé-
todos y la forma para que los costos
del proceso de responsabilidad fiscal
no superen el valor del presunto detri-
mento patrimonial que seria objeto de
investigacion fiscal”.

Considera el autor que este nuevo nu-
meral se ajusta a las realidades costo
beneficio de las investigaciones fis-
cales.

honorable  Representante
Gabriel Vallejo

Articulo 1°

Modificativa

Sugiere el autor la siguiente redaccion
para los incisos 4° y 5° del articulo 1°;
13 H H H H

Efeo EEHt.'.EI | fseal d
| b el

El autor considera que otorgar facul-
tades jurisdiccionales a la Contraloria
brindard un procedimiento  mucho
mas eficaz y eficiente respecto del ac-
tual modelo.
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Autor(es) Articulo Clasificacion

Constancia

Contenido

” | hlice.
afio-entaformaen-tuetoreguletatey:
La Contraloria es una entidad de ca-
racter técnico con autonomia adminis-
trativa y presupuestal. No tendra fun-
ciones administrativas distintas de las
inherentes a su propia organizacion y
al cumplimiento de su misién cons-
titucional. En todo caso, el proceso
de responsabilidad fiscal serd un
forma que lo establezca la ley, cuya
titularidad de la accion fiscal estara
a cargo de la Contraloria, en todos
sus niveles, sequn corresponda”.

Honorable Representante | Articulo 2° Aditiva

Gabriel Vallejo

Adiciona un nuevo numeral al articulo
2 y modifica el numeral 17 del texto
propuesto;

“1. Ejercer la titularidad de la accion
fiscal en los procesos jurisdiccionales
de responsabilidad fiscal, sin perjuicio
de su facultad de delegacion”.

“18. Imponer sanciones  des-
de multa hasta suspension a quienes
omitan la obligacion de suministrar
informacion o impidan u obstaculicen
el ejercicio de la vigilancia y control
fiscal, o-inctmptan—tas-—obtigaciones

ﬁ ] : L2}

Armoniza esta constancia el articulo
2° respecto de lo propuesto por el au-
tor en el articulo 1° del PAL.

honorable Representante | Articulo 4° Modificativa

Jorge Tamayo

Modifica el inciso 10 del articulo 4°
quedando de la siguiente manera;

“No podra ser elegido quien sea 0
haya sido en el (ltimo afio miembro
de la Asamblea o Concejo que deba
hacer la eleccion, ni quien haya ocu-
pado cargo piblico en la rama et
et ejecutiva del orden departamental,
distrital o municipal”.

Considera el autor que dicha redac-
cion se ajusta a la jurisprudencia
establecida por la honorable Corte
Constitucional al respecto de la Rama
ejecutiva y el nivel ejecutivo.

honorable  Representante | Articulo 4° Modificativa

Leonardo Rico y otros

Modifica el paragrafo transitorio 1 del
articulo 4 asf;

‘Prorroguese el periodo por dos
afios de los actuales contralores te-

rritoriales.

Consideran los autores que con la in-
corporacion de este ajuste en el perio-
do de los actuales contralores se gene-
ra menos traumatismo al momento de
lograr la no concurrencia entre estos y
alcaldes o gobernadores segin el caso.

Una vez discutidas las proposiciones presentadas,
las mismas fueron sometidas a votacion, siendo
negadas por la honorable Plenaria de la Céamara
de Representantes, en razon a que, en los aspectos
especificos que buscaban modificar o adicionar,
se consideré acertada la redaccion contenida en la
ponencia mayoritaria.

Sometidos a consideracion los articulos
propuestos en la ponencia, el proyecto de acto
legislativo fue aprobado sin modificaciones por la
Plenaria de la Camara de Representantes, con las
mayorias exigidas por la constitucion y la ley para

la segunda vuelta de esta iniciativa de reforma

constitucional.
Posteriormente hizo

su intervencion el sefior

Contralor General de la Republica, quien manifestd
que la presente iniciativa, construida de la mano
de los ocho sindicatos con que cuenta la entidad,
corresponde a la propuesta que durante el proceso de
eleccion present6 ante el Congreso de la Republica.
Asi mismo, resalta la importancia del control
preventivo y concomitante en la lucha contra la
corrupcion y precisa sus diferencias con el control
previo existente antes de la Constitucion de 1991.
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Insisti6 en la necesidad de dotar al ente de
control fiscal de herramientas que le permitan actuar
oportunamente y vigilar el recurso publico de todos
los colombianos. Agradecié a los congresistas y a
cada una de las bancadas el apoyo a esta importante
iniciativa.

TEXTO DEFINITIVO APROBADO
EN PLENARIA DE CAMARA DE
REPRESENTANTES AL PROYECTO
DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 355
DE 2019 CAMARA, 039 DE 2019 SENADO

por medio del cual se reforma el Régimen de Control
Fiscal”” — segunda vuelta.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 267 de la Constitucion
Politica de Colombia quedara asi:

“Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal
son una funcion publica que ejercera la Contraloria
General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publicos,
en todos los niveles administrativos y respecto de
todo tipo de recursos publicos. La ley reglamentara
el ejercicio de las competencias entre contralorias,
en observancia de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido
por la Contraloria General de la Republica sera
preferente en los términos que defina la ley.

El control fiscal podra ser preventivo,
concomitante, posterior y selectivo, segin sea
necesario para garantizar la defensa y proteccion
del patrimonio publico. El control preventivo y
concomitante no implicara coadministracion y se
realizara en tiempo real a través del seguimiento
permanente del recurso puablico, sus ciclos, uso,
ejecucidn, contratacidn e impacto, mediante el uso de
tecnologias de la informacion y con la participacion
activa del control social. La ley regulara su ejercicio
y los sistemas y principios aplicables para cada tipo
de control.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado
incluye el seguimiento permanente al recurso
publico, sin oponibilidad de reserva legal para el
acceso a la informacién por parte de los érganos de
control fiscal, y el control financiero, de gestion y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la
equidad y la sostenibilidad ambiental. La Contraloria
General de la Republica tendrd competencia
prevalente para ejercer control sobre la gestion de
cualquier entidad territorial, de conformidad con lo
que reglamente la ley.

El control jurisdiccional de los fallos de
responsabilidad fiscal gozara de etapas y términos
procesales especiales con el objeto de garantizar
la recuperacién oportuna del recurso publico. Su
tramite no podra ser superior a un afio en la forma
en que lo regule la ley.

La Contraloria es una entidad de caracter técnico
con autonomia administrativa y presupuestal.
No tendrd funciones administrativas distintas
de las inherentes a su propia organizacion y al
cumplimiento de su mision constitucional.

El Contralor serd elegido por el Congreso en
pleno, por mayoria absoluta, en el primer mes de
sus sesiones para un periodo igual al del Presidente
de la Republica, de lista de elegibles conformada
por convocatoria publica con base en lo dispuesto
en el articulo 126 de la Constitucion y no podra ser
reelegido ni continuar en ejercicio de sus funciones
al vencimiento del mismo.

Solo el Congreso puede admitir la renuncia que
presente el Contralor y proveer las faltas absolutas
del cargo.

Para ser elegido Contralor General de Ila
Republica se requiere ser colombiano de nacimiento
y en ejercicio de la ciudadania; tener mas de treinta
y cinco afios de edad; tener titulo universitario en
cienciasjuridicas, humanas, econdémicas, financieras,
administrativas o contables y experiencia profesional
no menor a 5 afios 0 como docente universitario por
el mismo tiempo y acreditar las demas condiciones
que exija la ley.

No podra ser elegido Contralor General quien
sea 0 haya sido miembro del Congreso o se haya
desempefiado como gestor fiscal del orden nacional,
en el afio inmediatamente anterior a la eleccion.
Tampoco podrd ser elegido quien haya sido
condenado a pena de prisién por delitos comunes.

En ningln caso podran intervenir en la
postulacion o eleccion del Contralor personas que
se hallen dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y primero civil o legal respecto
de los candidatos.

Este control concomitante y preventivo sera
realizado en forma de advertencia al gestor fiscal
y deberd estar incluido en un sistema general de
advertencia que deberd ser publico”.

Articulo 2°. El articulo 268 de la Constitucion
Politica quedara asi:

“Articulo 268. El Contralor General de la
Republica tendré las siguientes atribuciones:

1. Prescribir los metodos y la forma de rendir
cuentas los responsables del manejo de fon-
dos o bienes de la Nacion e indicar los crite-
rios de evaluacion financiera, operativa y de
resultados que deberan seguirse.

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben lle-
var los responsables del erario y determinar
el grado de eficiencia, eficacia y economia
con que hayan obrado.

3. Llevar un registro de la deuda publica de la
Nacion y de las entidades descentralizadas
territorialmente o por servicios.

4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los
empleados oficiales de cualquier orden y a
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10.

11.

12.

13.

toda persona o entidad publica o privada que
administre fondos o bienes pablicos.
Establecer la responsabilidad que se derive
de la gestion fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su
monto y ejercer la jurisdiccion coactiva, para
lo cual tendra prelacion.

Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del
control fiscal interno de las entidades y orga-
nismos del Estado.

Presentar al Congreso de la Republica un in-
forme anual sobre el estado de los recursos
naturales y del ambiente.

Promover ante las autoridades competentes,
aportando las pruebas respectivas, investiga-
ciones fiscales, penales o disciplinarias contra
quienes presuntamente hayan causado perjui-
cio a los intereses patrimoniales del Estado.
La Contraloria, bajo su responsabilidad, po-
dra exigir, verdad sabida y buena fe guarda-
da, la suspension inmediata de funcionarios
mientras culminan las investigaciones o los
respectivos procesos fiscales, penales o disci-
plinarios. Igualmente, podra ejercer la accion
penal cuando la Fiscalia no lo haga en los seis
meses siguientes al envio de los hallazgos de
auditoria con incidencia penal, para lo cual
podra formular la acusacién en los mismos
términos previstos en la ley para el acusador
privado, conforme a lo previsto en el paragra-
fo 2° del articulo 250 de la Constitucion.
Presentar proyectos de ley relativos al régi-
men del control fiscal y a la organizacion y
funcionamiento de la Contraloria General.
Proveer mediante concurso publico los em-
pleos de carrera de la entidad creados por
ley. Esta determinara un régimen especial
de carrera administrativa para la seleccién,
promocion y retiro de los funcionarios de
la Contraloria. Se prohibe a quienes formen
parte de las corporaciones que intervienen en
la postulacién y eleccion del Contralor, dar
recomendaciones personales y politicas para
empleos en ese ente de control.

Presentar informes al Congreso de la Repu-
blica y al Presidente de la Republica sobre
el cumplimiento de sus funciones y certifi-
cacion sobre la situacion de las finanzas del
Estado, de acuerdo con la ley.

Dictar normas generales para armonizar los
sistemas de control fiscal de todas las entida-
des publicas del orden nacional y territorial;
y dirigir e implementar, con apoyo de la Au-
ditoria General de la Republica, el Sistema
Nacional de Control Fiscal, para la unifica-
cion y estandarizacion de la vigilancia y con-
trol de la gestion fiscal.

Advertir a los servidores publicos y particu-
lares que administren recursos publicos de la

existencia de un riesgo inminente en opera-
ciones o procesos en ejecucion, con el fin de
prevenir la ocurrencia de un dafio, a fin de
que el gestor fiscal adopte las medidas que
considere procedentes para evitar que se ma-
terialice o se extienda, y ejercer control sobre
los hechos asi identificados.

14. Intervenir, en el marco de la funcion de vigi-
lancia y control fiscal, cuando una contralo-
ria territorial requiera apoyo técnico, se tenga
evidencia de falta de imparcialidad y objeti-
vidad, o lo solicite el gobernante local, la cor-
poracion de eleccion popular del respectivo
ente territorial, una comision permanente del
Congreso de la Republica, la ciudadania me-
diante cualquiera de los mecanismos de par-
ticipacion ciudadana, o la propia contraloria
territorial. La ley reglamentara la materia.

15. Presentar a la Camara de Representantes la
Cuenta General del Presupuesto y del Tesoro
y certificar el balance de la Hacienda presen-
tado al Congreso por el Contador General de
la Nacion.

16. Ejercer, directamente o a través de los servi-
dores publicos de la entidad, las funciones de
policia judicial que se requieran en ejercicio
de la vigilancia y control fiscal en todas sus
modalidades. La ley reglamentara la materia.

17. Imponer sanciones desde multa hasta suspen-
sion a quienes omitan la obligacion de sumi-
nistrar informacion o impidan u obstaculicen
el ejercicio de la vigilancia y control fiscal,
o incumplan las obligaciones fiscales previs-
tas en la ley. Asi mismo a los Representantes
de las entidades que, con dolo o culpa grave,
no obtengan el fenecimiento de las cuentas o
concepto o calificacion favorable en los pro-
cedimientos equivalentes para aquellas enti-
dades no obligadas a rendir cuenta, durante
dos (2) periodos fiscales consecutivos.

18. Las demas que sefiale la ley.

Paragrafo transitorio. La asignacion basica
mensual de losservidoresde laContraloria General de
la Republicay su planta transitoria sera equiparada a
los de los empleos equivalentes de otros organismos
de control de nivel nacional. Para la correcta
implementacion del presente acto legislativo, y el
fortalecimiento del control fiscal, la ley determinaré
la creacion del régimen de carrera especial de
los servidores de las contralorias territoriales, la
ampliacion de la planta de personal, la incorporacion
de los servidores de la planta transitoria sin solucion
de continuidad y la modificacion de la estructura
organica y funcional de la Contraloria General de la
Republica, garantizando la estabilidad laboral de los
servidores inscritos en carrera pertenecientes a esa
entidad y a contralorias territoriales intervenidas.
Exclusivamente para los efectos del presente
paragrafo y el desarrollo de este acto legislativo,
otoérguense precisas facultades extraordinarias por el



Pagina 14

Martes, 27 de agosto de 2019

GACETA DEL CONGRESO 799

término de seis meses al Presidente de la Republica
para expedir decretos con fuerza de ley.

Asi mismo, el Congreso de la Republica expedira,
con criterios unificados, las leyes que garanticen la
autonomia presupuestal y la sostenibilidad financiera
y administrativa de los organismos de control fiscal
territoriales y unas apropiaciones progresivas que
incrementardn el presupuesto de la Contraloria
General de la Republica durante las siguientes tres
vigencias en 250.000, 250.000 y 136.000 millones
de pesos, respectivamente. Dichas apropiaciones
no serén tenidas en cuenta al momento de decretar
aplazamientos del Presupuesto General de la Nacion.

En lossiguientes cuatrienios dichas apropiaciones
estaran de acuerdo con el marco fiscal de mediano
plazo.

Articulo 3°. El articulo 271 de la Constitucion
Politica quedara asi:

“Articulo 271. Los resultados de los ejercicios
de vigilancia y control fiscal, asi como de las
indagaciones preliminares o los procesos de
responsabilidad fiscal, adelantados por Ilas
Contralorias tendran valor probatorio ante la Fiscalia
General de la Nacion y el juez competente”.

Articulo 4°. El articulo 272 de la Constitucion
Politica quedara asi:

“Articulo 272. La vigilancia de la gestion
fiscal de los departamentos, distritos y municipios
donde haya contralorias, corresponde a estas en
forma concurrente con la Contraloria General de la
Republica.

La vigilancia de los municipios incumbe a las
contralorias departamentales, salvo lo que la ley
determine respecto de contralorias municipales.

La ley regulara las competencias concurrentes
entre contralorias y la prevalencia de la Contraloria
General de la Republica.

Corresponde a las asambleas y a los concejos
distritales y municipales organizar las respectivas
contralorias como entidades técnicas dotadas
de autonomia administrativa y presupuestal, y
garantizar su sostenibilidad fiscal.

Mediante un estudio técnico realizado por el
Departamento Administrativo de la Funcion Puablica,
se determinaran los requerimientos técnicos,
organizacionales, humanos y presupuestales de las
contralorias territoriales, con el fin de dotar a estos
organismos de control de herramientas eficaces y
eficientes que permitan realizar un control efectivo
de los bienesy recursos publicos. La ley reglamentara
lo correspondiente.

Los contralores departamentales, distritales
y municipales ejerceran, en el ambito de su
jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor
General de la Republica en el articulo 268 en lo que
sea pertinente, segun los principios de coordinacién,
concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido
por la Contraloria General de la Republica sera
preferente en los términos que defina la ley.

Los contralores departamentales, distritales
y municipales seran elegidos por las asambleas
departamentales, concejos municipales y distritales,
de terna conformada por quienes obtengan los
mayores puntajes en convocatoria publica conforme
a la ley, siguiendo los principios de transparencia,
publicidad, objetividad, participacion ciudadana
y equidad de género, por un periodo de cuatro
afios que no podra coincidir con el periodo del
correspondiente gobernador y alcalde.

Ningln contralor podra ser reelegido para el
periodo inmediato.

Para ser elegido contralor departamental,
distrital o municipal, se requiere ser colombiano por
nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener mas de
veinticinco afios, acreditar titulo universitario y las
demés calidades que establezca la ley.

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el
altimo afio miembro de la asamblea o concejo que
deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado cargo
publico en el nivel ejecutivo del orden departamental,
distrital o municipal.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de
contralor departamental, distrital o municipal, no
podra desempenar empleo oficial alguno en el
respectivo departamento, distrito o municipio, ni
ser inscrito como candidato a cargos de eleccion
popular sino un afio después de haber cesado en sus
funciones.

Paragrafo transitorio 1°. La siguiente eleccion
de todos los contralores territoriales se hard para
un periodo de dos afios. Los proximos contralores
territoriales deberan elegirse y posesionarse entre el
1° de enero y el 28 de febrero de 2020.

Paragrafo transitorio 2°. En un término
no superior a un afo, la ley reglamentara el
fortalecimiento financiero de las contralorias
departamentales, municipales y distritales con
recursos provenientes principalmente de los
ingresos corrientes de libre destinacion mas cuota de
fiscalizacion que aportaran los sujetos de control del
respectivo departamento, distrito o municipio. Esta
ley seré presentada por el Gobierno y la Contraloria
General de la Republica.

Articulo 5°. El articulo 274 de la Constitucion
Politica quedara asi:

“Articulo 274. La vigilancia de la gestion fiscal
de la Contraloria General de la Republica y de todas
las contralorias territoriales se ejercera por el Auditor
General de la Republica, elegido por el Consejo de
Estado mediante convocatoria publica conforme
a la ley, siguiendo los principios de transparencia,
publicidad, objetividad, participacion ciudadana y
equidad de género, para un periodo de cuatro afos.

La ley determinard la manera de ejercer

dicha vigilancia a nivel departamental, distrital y
municipal.

Paragrafo transitorio. El periodo del Auditor
dispuesto en el presente articulo se aplicarad a quien
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sea elegido con posterioridad a la entrada en vigencia
de este acto legislativo”.

Articulo 6°. Vigencia. El presente acto legislativo
rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga
las disposiciones que le sean contrarias.

TRAMITE EN LA COMISION PRIMERA
DE SENADO (SEGUNDA VUELTA)

El 22 de agosto de 2019 la Mesa Directiva de
la Comision Primera del Honorable Senado de la
Republica design6 como ponentes para debate ante
esta comision en segunda vuelta a los honorables
Senadores: Roy Barreras (coodinador), Rodrigo
Lara, Gustavo Petro, Julian Gallo, Alexander Lopez,
Ivdn Name, Santiago Valencia, Juan Carlos Garcia,
Carlos Guevara, Fabio Amin, Esperanza Andrade.

El dia 27 de agosto de 2019 se realizé foro que
contd con la participacion de los gremios como
Consejo Gremial Nacional, Asofondosy ANDI, entre
otros. Asi como también los diferentes sindicatos
de la Contraloria, Contralores Territoriales, el
Contralor General de la Republica, Auditor General
y academicos.

En el foro referido se presentaron diferentes
precisiones sobre el modelo de control preventivo
y demas modificaciones que contiene el proyecto de
reforma constitucional.

Las intervenciones realizadas en el foro seran
publicadas en gaceta, sin embargo, se considera
importante destacar que algunas de las observaciones
efectuadas precisan que la presente iniciativa no esta
reviviendo el control previo establecido antes de la
Constitucion del 1991. Igualmente, se insistié en que
el modelo de control preventivo no implicard una
coadministracion ni serd vinculante, y que en ningun
momento se presenta una sustitucion constitucional.

IV. MOTIVACION DE LA INICIATIVA

El presente proyecto de acto legislativo contiene
la propuesta de reforma constitucional del control
fiscal elaborada por la Contraloria General de la
Republica, los sindicatos de las Contralorias y la
Junta Central de Contralores Territoriales; la cual
responde a la demanda de la sociedad colombiana
por mejorar los niveles de desempefio de los
organos de control fiscal en términos de eficiencia
y oportunidad. Para lo cual se proponen los ajustes
institucionales necesarios para articular los distintos
niveles de control e implementar un sistema nacional
de control fiscal, al tiempo que se redefinen las
competencias de las contralorias.

La exposicion de motivos del proyecto de acto
legislativo desarrolla aspectos como la inclusion
de un nuevo modelo de control fiscal: el control
fiscal preventivo y concomitante, complementario
al control posterior y selectivo; y la unificacion
de competencias de la Contraloria General de la
Republica y las contralorias territoriales.

V. INTRODUCCION

El control fiscal tiene una gran connotacion
social, econémica y politica en un Estado social
y democratico de derecho, como garante de la

finalidad programatica de los recursos publicos y la
efectiva realizacion de los derechos de la poblacion,
lo cual redunda en el incremento de la legitimidad
institucional y en un adecuado balance de pesos y
contrapesos en el ejercicio del poder publico.

De alli la importancia de la vigilancia y control al
gasto publico y a la administracion de los recursos,
pues la optimizacion de estos hace parte integral y
razon de ser del Estado moderno. En ese proposito,
el control fiscal ha sido organizado de distinta
manera y su consagracion normativa y los sistemas
de control utilizados tambiéen ha sido diversa.

Las diferencias entre uno u otro modelo de
control tienen justificacion en la sociedad misma, el
grado de desarrollo social, econémico, industrial e
incluso técnico y tecnoldgico, asi como las formas
de gobierno y la estructura del Estado. Asi mismo,
las caracteristicas propias de cada modelo de control
fiscal se enmarcan en las realidades socio-politicas
de cada nacion y de su aparato gubernamental, sus
deficiencias, obstaculos y prioridades.

Colombia heredd en primera instancia, los
sistemas de control coloniales, asi es como tuvieron
lugar en sumomento el Tribunal de la Real Audiencia
de Santo Domingo de 1511 y el Tribunal de Cuentas
de Santa Fe de Bogot4, creado en 1604 por iniciativa
del entonces rey de Espafa Felipe I11.

Ya en la etapa republicana (como nacion
independiente) tuvieron lugar la Contaduria General
de Hacienda, la Corte de Cuentas y la Oficina
General de Cuentas, con facultades que iban desde
examinar y fenecer las cuentas, hasta el ejercicio
de jurisdiccion coactiva. El control fiscal que tenia
lugar se caracterizaba por la formalidad, el examen
de cuentas y la revision técnico-numérica.

El control fiscal tuvo una primera transformacion
con ocasion de la denominada Mision Kemmerer,
que formul6 una serie de cuestionamientos sobre la
Corte de Cuentas, las cuales llevaron a la creacion
del Banco de la Republica, la reorientacion de
la contabilidad de la nacién y la creacién del
Departamento de Contraloria, mediante la Ley 42
de 1923.

En el marco de lo fiscal, cobré importancia
la creacion de un departamento administrativo
especializado para el tema del control fiscal y las
facultades atribuidas a este fueron “‘aumentando
y especializando” en los afios venideros, de las
cuales destacamos: (i) prescribir los métodos de la
contabilidad de la Administracion Nacional y sus
entidades descentralizadas, y la manera de rendir
cuentas los responsables del manejo de fondos
0 bienes nacionales; (ii) exigir informes a los
empleados publicos nacionales, departamentales o
municipales, sobre su gestion fiscal; y (iii) revisar
y fenecer las cuentas de los responsables del erario.

Otro hito en la historia del control fiscal lo
constituyé la Ley 20 de 1975, mediante la cual se
defini6 el objeto y alcance de los sistemas de control
utilizados por la Contraloria hasta entonces: “control
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previo”, “control perceptivo” y “control posterior”?.
En esta ley se hizo un primer acercamiento al control
posterior; sin embargo, el mismo era restrictivo. Al
respecto, la Corte Constitucional con suma claridad
sefialo:

“El control fiscal previo, ejercido desde entonces
por el Departamento de Contraloria -que en 1945
recibié estatus constitucional al ser incorporado
como Contraloria General de la Republica a la
Carta Politica-, seguiria implementandose en
el pais hasta recibir plena consagracion en la
Ley 20 de 1975, promulgada bajo el gobierno de
Alfonso Lopez Michelsen con el fin de moralizar
la Administracion Publica. La consolidacion del
control previo y preceptivo -unido a un control
posterior de caracter restringido- constituiria una de
las reformas mas importantes al esquema de control
fiscal en Colombia, pues aumentaria la facultad
del organismo para fiscalizar a entes publicos y
privados garantizando la correcta ejecucion de los
gastos del tesoro Nacional”2.

Las caracteristicas fundamentales del control
previo estaban descritas en el articulo 2° del Decreto
925 de 1976 en el cual se enunciaba: “El control
previo que corresponde ejercer a la Contraloria
General de la Republica en las entidades bajo su
fiscalizacion, consiste en examinar con antelacién

a la ejecucion de las transacciones u operaciones,

los actos y documentos que las originan o

respaldan, para comprobar el cumplimiento de las

normas, leyves, reglamentaciones vy procedimientos

establecidos”. (Subrayado por fuera de texto).

Asi mismo, las caracteristicas del sistema quedan
expuestas en el articulado de dicho decreto y en la
mencionada Ley 20 de 1975, como por ejemplo la
potestad del Contralor de no autorizar el pago de un
contrato administrativo bajo ciertas circunstancias
(articulo 9°).

Entre las ventajas de este modelo de control, que
precavia y preveia la comision de irregularidades
en la ejecucion y manejo de los bienes publicos, se
resalta que dicho modelo tendia:

*“...apreveniryevitar que se realicen operaciones
ilegales o fuera de los limites de las autorizaciones,
1 La Ley 20 de 1975, por la cual se modifican y adicio-
nan las normas organicas de la Contraloria General de
la Republica, se fijan sistemas y directrices para el ejer-
cicio del control fiscal, en el articulo 3° establece: “La
Contraloria General de la Republica, aplicard sobre las
dependencias incluidas en el Presupuesto Nacional, los
sistemas de control fiscal que ha venido empleando den-
tro de sus etapas integradas de “Control Previo”, “Con-
trol Perceptivo” y “Control Posterior”. EI control de
estas dependencias administrativas sera ejercido por los
auditores fiscales o por funcionarios designados por el
Contralor, directamente sobre caja, inventarios, compro-
bantes, libros, maquinas de contabilidad y sistemas de
computacion electrénica que se estén utilizando”.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-716 de 2002. Deman-

da de inconstitucionalidad contra la Ley 598 de 2000. M.

P.: Marco Gerardo Monroy Cabra. Bogota, D. C., tres (3)

de septiembre de dos mil dos (2002).

de que goce el administrador, y por ese aspecto
representa la maxima aspiracion en materia de
fiscalizacion, pues el control perfecto seria aquel que
obtuviera que el reconocimiento y la liquidacion de
las rentas e impuestos fueran revisados y aprobados
por la entidad fiscalizadora antes o en el momento
mismo del ingreso de los fondos a las arcas del
erario, y el que consiguiera que el reconocimiento,
la liquidacion y la comprobacion de las erogaciones
publicas fueran revisadas y aprobadas por el
fiscalizador antes de que salgan los dineros de las
cajas piblicas .

En conclusiéon, resulta evidente que el control
fiscal previo, ejercido por la Contraloria General de
la Republica con anterioridad a la Constitucion de
1991, tenia por finalidad realizar los actos de control
antes de que tuviese lugar el gasto publico y con esto
la administracién del recurso publico.

Asi pues, una de sus funciones se constituia en la
verificacion anticipada del cumplimiento de normas
y requisitos por parte de las entidades sometidas a su
vigilancia, esto es, previo a la ejecucion o actuacion
de la administracion. No obstante, las ventajas
antes referidas e incluso destacadas por diferentes
tratadistas y recogidas por la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado, el modelo de “control previo”
fue objeto de criticas.

La Corte Constitucional enunci6 las principales

quejas, asi:

(i) propiciaba la intrusion directa del organis-
mo de vigilancia en la toma de decisiones
ejecutivas, intromision que frecuentemente
obstaculizaba, cuando no vetaba, el normal
desenvolvimiento de la Administracion;

(ii) el ejercicio del control previo, pese a sus
connotacionesadministrativas, no implicaba
responsabilidad administrativa alguna para
la Contraloria y ademas comprometia la ne-
cesaria independencia y autonomia del ente
fiscalizador;

(iii) paradojicamente, se consideraba que dicho
sistema constituia un foco de corrupcion®.

Este contexto, sumado al momento histérico en
el que se centraron dichas criticas, condujo a que en
la Constitucién Politica de 1991 se incorporara un
nuevo modelo de control fiscal que tuviese por objeto

3 Lascarro, Leopoldo “Administracion Financiera y el
Control Fiscal”, citado por Abel Cruz Santos, “el pre-
supuesto colombiano”, editorial Temis, 1963, pag. 245.
Citado a su vez por Diego Younes Moreno, Régimen del
Control Fiscal y del Control Interno. Editorial Legis, ter-
cera edicion, Bogota, 1998, pag. 192.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-103 de 2015. Deman-
da de inconstitucionalidad contra el numeral 71/4 del ar-
ticulo 5 del Decreto Ley 267 de 2000, “por el cual se
dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de
la Contraloria General de la Republica, se establece su
estructura organica, se fijan las funciones de sus depen-
dencias y se dictan otras disposiciones”. M. P.: Maria
Victoria Calle Correa. Bogota, D. C., once (11) de marzo
de dos mil quince (2015).
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no solo la vigilancia de la gestion fiscal, sino sobre
todo el control de resultado de la administracion®; es
decir, la fiscalizacion tendria un enfoque evaluativo
de la gestion. Para ese fin, a la autoridad publica
encargada de esa funcion se le otorgo el caracter
de 6rgano de control autbnomo e independiente de
las tres ramas del poder publico y taxativamente se
indico que ese control seria posterior y selectivo,
alejado de las malas précticas que el modelo de
control previo habia dejado, con la esperanza de que
los ciudadanos pudieran evaluar los resultados del
ejercicio de las administraciones y el manejo de los
recursos.

Asi, la Constitucion Politica en su articulo 267
establecio:

“..El control fiscal es una funcion publica que
ejercera la Contraloria General de la Republica, la
cual vigila la gestion fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fondos
0 bienes de la Nacion.

Dicho _control se ejercerd en forma posterior y
selectiva conforme a los procedimientos, sistemas
vy principios que establezca la ley. Esta podrd,
sin embargo, autorizar que, en casos especiales,
la vigilancia se realice por empresas privadas
colombianas escogidas por concurso publico de
méritos, y contratadas previo concepto del Consejo
de Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado
incluye el ejercicio de un_control financiero, de
gestion y de resultados, fundado en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracion de los
costos ambientales. En los casos excepcionales,
previstos por la ley, la Contraloria podra ejercer
control posterior sobre cuentas de cualquier entidad
territorial. (Subrayado por fuera de texto).

El nuevo modelo se constituyd entonces a partir
de establecer el contrario u opuesto conceptual
al “control previo y universal”, y se fundo en los
conceptos de *“posterioridad” y “selectividad”,
resolviendo las criticas dirigidas a la denominada
“intromision” del organo fiscal en la ejecucion
del recurso y gasto publico, lo cual conllevaba
necesariamente a una forma de coadministracion.

Es asi como la Ley 42 de 1993 en su articulo 5°
establecio de forma diafana las caracteristicas del
control posterior y selectivo:

“Para efecto del articulo 267 de la Constitucion
Nacional, se entiende por control posterior la
vigilancia de las actividades, operaciones y
procesos _ejecutados por los sujetos de control.
y de los resultados obtenidos por los mismos.
Por control selectivo se entiende la eleccion
mediante un procedimiento técnico de una muestra
representativa de recursos, cuentas, operaciones
0 actividades para obtener conclusiones sobre el
universo respectivo en el desarrollo del control
fiscal”. (Subrayado agregado).

5 Articulo 119 de la Constitucién Politica de 1991.

El cambio introducido fue radical, toda vez que
delimito6 el ejercicio del control fiscal a un momento
posterior a la administracion de los recursos, bajo
un criterio selectivo y con un espectro amplio, esto
es, que no se reduce a lo contable 0 numérico, sino
que abarca la gestion y los resultados, introduciendo
andlisis en principios juridico-politicos, tales como
la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion
de los costos ambientales.

Esto implicé un cambio de paradigma, pasando
de una mera revision financiera o contable del
gasto publico y la administracion del patrimonio
estatal a un control integral, el cual pretendia
abarcar la eficiencia y economia del gasto publico,
asi como la consecucion de resultados y la efectiva
satisfaccion de necesidades a través de este y la
administracion del patrimonio publico. A nivel
legal, la materializacion de esta nueva concepcion
constitucional del control fiscal se ve reflejada en la
Ley 42 de 1993, articulo 8°, que sefial6 los principios
de la vigilancia fiscal®.

El salto cualitativo del control fiscal conllevé a
que pasara de ser formalista y contable a ser ademas
un control orientado en gestion y resultados, lo que
implica evaluaciones respecto de la necesidad del
gasto o la indebida administracion de los recursos;
aunque de forma posterior a la ejecucién del
patrimonio publico por parte de la administracion.

El articulo 9° de la precitada ley, en concordancia
con el modelo constitucional, indico los sistemas de
control que podria utilizar la Contraloria, asi:

“..Para el ejercicio del control fiscal se podran
aplicar sistemas de control como el financiero, de
legalidad, de gestion, de resultados, la revision
de cuentas y la evaluacion del control interno, de
acuerdo con lo previsto en los articulos siguientes.

Paragrafo. Otros sistemas de control, que
impliquen mayor tecnologia, eficiencia y seguridad,
podran ser adoptados por la Contraloria General
de la Republica, mediante reglamento especial...”.
(Subrayado por fuera de texto).

Como se observa, el legislador otorgé amplias
facultades a la Contraloria General de la Republica
para determinar los sistemas y procedimientos de
control aplicables para la vigilancia de la gestion

6 LaLey 42 de 1993, articulo 8°, preceptta: “La vigilancia
de la gestion fiscal del Estado se fundamenta en la efi-
ciencia, la economia, la eficacia, la equidad y la valora-
cién de los costos ambientales, de tal manera que permita
determinar en la administracion, en un periodo determi-
nado, que la asignacion de recursos sea la mas conve-
niente para maximizar sus resultados; que en igualdad de
condiciones de calidad los bienes y servicios se obtengan
al menor costo; que sus resultados se logren de manera
oportuna y guarden relacion con sus objetivos y metas.
Asi mismo, que permita identificar los receptores de la
accion econdmica y analizar la distribucion de costos y
beneficios entre sectores econdmicos y sociales y entre
entidades territoriales y cuantificar el impacto por el uso
o deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente
y evaluar la gestion de proteccion, conservacion, uso y
explotacion de los mismos™.
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fiscal, en concordancia con las atribuciones
conferidas por el articulo 268 superior, numerales 1
y 12, para expedir la reglamentacion necesaria sobre
la rendicion de la cuenta, los criterios técnicos de
evaluacion y la armonizacion procedimental con las
contralorias territoriales.

Ahora bien, la aplicacién de los sistemas de
control puede conducir a la deteccion de dafios
al patrimonio publico; en tal caso, procede el
segundo momento del control fiscal relativo a la
determinacion de la responsabilidad fiscal, para lo
cual se expidié la Ley 610 de 2000, que introdujo
un nuevo esquema procesal mucho mas complejo y
estructurado con respecto al establecido en la Ley
42 de 1993, de manera que las instituciones juridicas
de la responsabilidad fiscal fueron definidas de
forma mas precisa y se plasmaron los lineamientos
jurisprudenciales para garantizar el debido proceso
administrativo.

De lo resefiado se concluye que si bien el régimen
constitucional y legal del control fiscal ha tenido
mejoras significativas, la restriccion competencial
de la “posterioridad™ requiere ser atenuada, con
miras a complementar su funcion, desde la Optica de
la vigilancia fiscal’.

Recordemos, pues, que en el modelo actual el
control fiscal se lleva a cabo en dos grandes fases®:
(i) la primera de ellas, la vigilancia fiscal a nivel
micro o proceso auditor, consistente en la revision
al gasto de una vigencia en concreto, bajo criterios
que permiten, en principio, la deteccion de los
casos mas relevantes a través de los mecanismos
de selectividad y (ii) la segunda fase que es el
proceso de responsabilidad fiscal o juzgamiento
para determinar la responsabilidad de los presuntos
autores del dafio.

La propuesta plantea la adaptacién del modelo
de fiscalizacion a los cambios en la gerencia publica

7 La Corte Constitucional en Sentencia C-103 de 2015,
fundamentos juridicos 49 y 50, aceptd la tesis de la Con-
traloria General de la Republica en el sentido de que el
control fiscal puede ser comprendido en sus categorias de
vigilancia fiscal y control fiscal, en sentido estricto. Asi,
hallé ajustada a la Carta Politica la funcion de vigilar,
esto es de observar atenta y permanentemente la mane-
ra cdmo son gestionados los recursos publicos, aunque
preciso que: “si bien la Constitucidn faculta a la Contra-
loria puede (sic) observar atentamente a las entidades
sometidas a control mientras estas ejecutan sus procesos
vy adoptan sus decisiones, aquella no debe anticiparse ni
inmiscuirse en unos y otras, sino que ha de permanecer
un paso atras, para vigilarlas a prudente distancia y con
ello respetar el cardcter a posteriori de su actuacion y
salvaguardar la necesaria autonomia del ente de con-
trol”.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-557 de 2009, M. P.
Luis Ernesto Vargas Silva. En esta sentencia la Corte
declar6 exequibles algunos apartes del articulo 37 de la
Ley 42 de 1993, que asignan al Contralor General de la
Republica, las funciones de consolidar la ejecucion del
presupuesto general del sector publico, incluyendo los
presupuestos de los particulares o entidades que manejan
fondos de la Nacion.

asociados a la disponibilidad y acceso a grandes
fuentes de informacion y las inmensas posibilidades
que ofrece su procesamiento y anélisis, con
apoyo en las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones.

La inclusion en el texto constitucional del modelo
de control que hemos denominado “concomitante
y preventivo”, complementario del posterior y
selectivo, permitira superar los obstaculos que se
presentan para que la vigilancia de la gestion fiscal
en tiempo real sea efectiva, con el objetivo de hacer
seguimiento a las fuentes y usos del recurso publico,
buscando la defensa y proteccién del patrimonio del
Estado.

Igualmente, se incorporara la funcion de
advertencia, como herramienta del nuevo control
preventivo y concomitante, y la funcion de
intervencion para el mejoramiento del control fiscal
territorial, lo que se articulard con un procedimiento
de declaracion de responsabilidad fiscal robustecido.

Con estas nuevas herramientas se busca facilitar
a los entes de control fiscal la posibilidad de cumplir
su mandato constitucional, combatir la corrupcion y
generar espacios para la renovacion institucional y
el fortalecimiento de su legitimidad.

V. EL CONTROL FISCAL CONCOMITANTE
Y PREVENTIVO, COMPLEMENTARIO
AL CONTROL POSTERIOR Y SELECTIVO

Las exigencias sociales requieren la adaptacion
de las instituciones de control fiscal a las nuevas
realidades de la administracion de los recursos, que
permitan mitigar las dificultades que actualmente se
presentan para cumplir su objeto principal, esto es,
la proteccion del recurso publico en el marco de la
lucha contra la corrupcion.

Una de las mayores criticas a las que se ha
enfrentado el actual sistema, corresponde a que el
ente de control solo actla después de la ocurrencia
del dafio; es decir, cuando este se ha materializado, lo
que implica en muchas ocasiones que, en contratos
0 ejecuciones plurianuales, el ente de control deba
permanecer inerte, mientras el dafio al patrimonio
tiene lugar y se consolida.

Esto se ha transformado en una verdadera
barrera para la efectiva proteccion del patrimonio
publico, fin Gltimo de los entes de control fiscal;
pues son innumerables los casos en los que el
dafio al patrimonio publico resulta previsible e
inminente; sin embargo, como la consolidacién
0 materializacién de este, en términos juridicos
y econdmicos aln no ocurre, no es procedente la
actuacion de los organismos de fiscalizacion.

Para superar ese estado de cosas, el legislador
extraordinario incluy6 dentro de las funciones de la
Contraloria, previstas en el articulo 5° del Decreto
267 de 2000, la de advertir sobre el riesgo que se
cernia sobre el erario. Pese a su plausible finalidad,
la funcion de advertencia fue declarada inexequible.
Al respecto, la Corte Constitucional considero:
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“...Examinada la constitucionalidad del articulo
5°, numeral 7°, del Decreto 267 de 2000, a la luz
de los cargos propuestos, la Sala concluye que la
funcion de advertencia que dicha norma atribuye
a la Contraloria General de la Republica, Si_bien
apunta_al logro de objetivos constitucionalmente
legitimos, relacionados con la eficacia v eficiencia
de la vigilancia fiscal encomendada a esta entidad,
desconoce el marco de actuacién trazado en el
articulo 267 de la Constitucion, el cual encuentra
dos limites claros en (i) el cardcter posterior vy no
previo que debe tener la labor fiscalizadora de la
Contraloria v, de otro lado, (ii) en la prohibicion
de gue sus actuaciones supongan una suerte de
coadministracion o injerencia indebida en el
ejercicio de las funciones de las entidades sometidas
a control”. (Subrayado por fuera de texto)®.

Por ello, se propone fortalecer a las Contralorias
en su rol de auditoria, retroalimentado y revitalizado
por el nuevo modelo concomitante y preventivo,
conservando la posterioridad del control en aras de
la evaluacion de gestion y resultados.

1.1. Control concomitante y preventivo

Como se expuso, los modelos aplicados en
Colombia se han caracterizado por una dualidad
conceptual construida a partir de la relacion
consustancial de dos aspectos del control,
histéricamente considerados: el control previo y
universal, y luego, el control posterior y selectivo.
Esta relacion conceptual tiene fundamento en
la dualidad momento y forma; el concepto de
momento se refiere al lapso que media entre la
administracién del recurso y el ejercicio del control
sobre esta, es decir, responde a la pregunta: ¢ Cuando
se realiza el control con referencia a la actividad de
la administracion?

En cuanto a la forma del control, este concepto
alude a la cuestion del universo objeto de control
(universo entendido en términos de cantidad). El
modelo anterior indicaba que el objeto del control
por parte del ente fiscalizador era toda la actividad
de la administracion, puesto que la revision y
vigilancia del contralor era incluso requisito previo
para la ejecucion de la administracion. En contraste,
el actual modelo constitucional opera sobre la
posterioridad y selectividad; es decir, su oportunidad
es posterior a la administracion y se realiza en forma
selectiva. La seleccion consiste en una muestra
representativa del universo, a partir de la cual se
obtienen conclusiones sobre las condiciones de este.
El caracter posterior implica que los actos de gestion
fiscal ya han sido ejecutados, de manera que tanto la
administracion como el control son independientes.

Al observar las virtudes y carencias de ambos
modelos, es preciso reconocer que mientras el
anterior entorpecia el ejercicio de la administracion,
el actual modelo se queda corto en la real y efectiva
proteccion del patrimonio publico, porque por

9 Corte Constitucional, Sentencia C-103 de 2015, M. P.:
Maria Victoria Calle Correa. Bogota, D. C., once (11) de
marzo de dos mil quince (2015).

sus limites competenciales puede actuar Unica y
exclusivamente cuando los procesos administrativos
se han ejecutado, lo que muchas veces equivale a
decir: cuando el dafio se ha consumado. Situacion
que pone de presente la necesidad de complementar
y fortalecer el actual modelo constitucional.

Entonces, ¢qué representa el modelo propuesto?
Es la respuesta a las problematicas asociadas a las
nuevas dinamicas de la gerencia publicay al reclamo
de la sociedad que exige a las contralorias actuar en
tiempo real, esto es, que su control y vigilancia se dé
en términos de efectividad y proteccion oportuna del
patrimonio desde el momento en que el riesgo surge.

Se requiere, sin duda, que la Contraloria responda
eficientemente a la ciudadania, a sus quejas y
denuncias, pero no Unicamente bajo el prisma de
la posterioridad, sino que también responda a los
ciudadanos sobre aquellos dafios que son evidentes
0 cuya materializacion es perfectamente predecible.
Afianzar la confianza de la ciudadania pasa por
brindar a los entes de control la posibilidad de actuar
una vez se avizora el dafio, cuando el ciudadano lo
advierte y lo denuncia y no Gnicamente cuando este
se ha consolidado.

Resulta entonces impostergable modificar
el modelo constitucional de control fiscal, de
manera que no impida la actuacion del ente de
control, frustrando la expectativa ciudadana bajo
el tecnicismo de la posterioridad y creando la
percepcion de complicidad del 6rgano de control
con las entidades ejecutoras de recursos en la
configuracion y materializacion del dafio.

No obstante, la Contraloria General de la
Republica viene realizando esfuerzos ingentes con
las limitaciones que impone el actual sistema, de
ello da cuenta el Informe de Resultados en Control
Fiscal Micro de las denuncias formuladas ante el
6rgano de control fiscal durante la vigencia 201619,
el cual sefiala por ejemplo que de 1.198 derechos
de peticion con respuestas de fondo, 213 contenian
informacion que llevaron a confirmar presuntas
irregularidades, es decir, el 18% del total atendido,
lo que denota la importancia del componente de
Participacion Ciudadana para el ejercicio que se
propone.

En ese sentido, debemos Ilamar la atencidn de que
con la introduccién del nuevo parametro de control
“concomitante y preventivo”, la ciudadania jugara
un papel protagonico en la prevencion del dafio, a
traves de las distintas modalidades de intervencion
de control fiscal participativoll, lo que activara de

10 Contraloria General de la Repulblica, Contraloria De-
legada para la Participacion Ciudadana, 13 de junio de
2017, disponible en el sitio web https://www.contraloria.
gov.co/documents/487635/633691/Informe+resultado
s+de+denuncias+2016.pdf/d27b6ca4-2213-4963-9f2f-
d4f7cf68b9c2.

El control fiscal participativo es entendido como la inte-
gracion del control social a lo publico y el control fiscal,
con el propdsito de incrementar la eficacia de la vigilan-
cia fiscal y contribuir a la mejora y transparencia en la

11
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manera significativa el control micro, con miras
no necesariamente a que se inicien las acciones
tendientes al resarcimiento al patrimonio, sino a que
se evite la configuracion y materializacion del dafo,
resultados que se veran reflejados cuantitativamente
en los denominados beneficios de auditoria y en
factores de medicion de las entidades publicas.

1. Objetoy alcance del control concomitante
y preventivo

Concomitanciay prevencion son dos aspectos del
control mutuamente interrelacionados. EI control
concomitante debe entenderse con referencia al
“momento” en que puede intervenir el organo
de control fiscal, el cual estara determinado por
la identificacion de un riesgo o presuncion de un
dafio sobre el patrimonio publico, que se realiza en
desarrollo de la vigilancia de la gestion fiscal. Esa
circunstancia entonces activa el control, aun cuando
se trate de operaciones que inician desde sus fases de
planeacion o procesos en ejecucion. Obviamente, el
riesgo que habilita la intervencion de control es aquel
que supere el riesgo inherente? a la gestion y que,
por lo mismo, tiene alta probabilidad de ocurrencia
y sus efectos sobre la gestion son mayores.

La concomitancia en el marco del nuevo modelo
de control fiscal implica que la Contraloria no
intervendrd sobre un universo indeterminado de
actos de gestion fiscal, su objeto de control no sera
abstracto, sino que lo sera el riesgo o dafio potencial,
es decir, ““aquel presunto dafio que ha surgido y que
ha nacido”, pero que por la l6gica de la ejecucion o
de la administracion, aun no se puede estudiar bajo
el concepto de “posterioridad y selectividad™.

Su naturaleza no es la coadministracion, ni la
actuacion previa y universal. No se trata de revivir
el control previo y perceptivo. Lo que se pretende es
brindar o dotar a las contralorias de las herramientas
constitucionales para cumplir en un alto grado de
eficiencia y eficacia su funcioén constitucional, que
es la de proteger y defender el patrimonio, y no la
de unicamente identificar y registrar el dafo una
vez este se configura, para proceder a su posterior
enjuiciamiento y cobro.

Las medidas propias de este nuevo modelo de
control se conciben frente a un riesgo actual y que
pueda configurar un dafio futuro, ya que aqui el
dafio no se encuentra consolidado o materializado
desde lo juridico o economico, pero el riesgo
si es cierto; siendo su caracteristica principal la
verificacion inmediata de la efectividad de los
controles implementados por la entidad ejecutora

gestion publica. La promocidon y desarrollo del control
fiscal participativo es competencia de la Contraloria De-
legada para la Participacion Ciudadana, de acuerdo con
las funciones que le otorga el Decreto 267 de 2000, arti-
culos 55 a 57.

12 Se entiende por riesgo inherente “aquél al que se enfrenta
la entidad en ausencia de acciones por parte de la Direc-
cion para modificar su probabilidad o impacto”. Depar-
tamento Administrativo de la Funcion Publica, Guia para
la administracion del riesgo, 2011, p. 32.

de recursos en la administracion de riesgos. Los
aspectos procedimentales del control propuesto
seran regulados por la ley, de manera que este no
implique en ningin momento coadministracion.

Esta fase de fiscalizacion no conlleva el
juzgamiento de la conducta del servidor publico
0 del particular que administra recursos publicos,
sino que implica el seguimiento de la situacion
presuntamente irregular y, eventualmente, la
formulacion de una advertencia tendiente a evitar
la configuracion del dafio o en el caso que este se
produzca, actuar de forma inmediata y oportuna.

Este modelo de vigilancia y control permitira
otorgar preponderancia a la denuncia fiscal y, en
general, a la participacion activa de la ciudadania
en el control fiscal, lo que redundara en legitimidad
institucional y crecientes niveles de efectividad y
eficacia.

\olviendo, pues, a la dualidad conceptual
“momento” y “forma”, al modelo de control
propuesto debe asociarse un concepto de forma,
que es consustancial a la finalidad del mismo; esto
es, la vigilancia y control preventiva, puesto que la
concomitancia solo tiene sentido si contribuye a la
adecuada gestion del riesgo y al mejoramiento de la
gestion publica. Se repite, sin invadir el &mbito de
decision del gestor fiscal.

Con ese proposito, se requiere la inclusion de la
“funcion de advertencia” en el marco constitucional
de competencias del 6rgano de control fiscal. Esta
importante herramienta, que fue restringida bajo
el modelo de la Constitucion de 1991, tendra su
fundamento constitucional dentro del marco de un
moderno Régimen de Vigilancia y Control Fiscal
complementado y fortalecido por esta potestad en el
ejercicio de control.

La funcién de prevencién por tanto en este
esquema no constituird control previo ni colisionaré
con el actual esquema de fiscalizacion, y la funcion
de advertencia se constituira entonces en una
herramienta esencial para su efectividad.

2. Funcion de advertencia en cifras

A nivel institucional se cuenta con un registro
en cifras y sectores que muestran el impacto de
la funcion de prevencion en su aplicacién, y que
determinan la importancia y el rol que cumplira en
el ejercicio de un control fiscal preventivo de rango
constitucional.

Asi, en el periodo comprendido entre el 2006
y 201513, segtin datos registrados por la Oficina
de Planeacién de la Contraloria General de la
Republica y los registrados en los informes de
gestion al Congreso de la Republica se formularon
y comunicaron 1.549 funciones de advertencia que
alcanzaron la suma de 25.7 billones de pesos, y que
se discriminan de la siguiente manera:

13 Se incluyen datos hasta el afio 2015, debido a la decla-
ratoria de inconstitucionalidad vigente ocurrida el 11 de
marzo de 2015 (Sentencia C-103 de 2015).
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FORMULACION DE FUNCIONES DE ADVERTENCIA
COMPARATIVO ENTRE VIGENCIAS
Valores en pesos
Ndmero de ;
Vigencia funciones Cuantia Porcgnltaje' )
; de participacion
de advertencia
2006 8 3.159.652.019 0,00%
2007 30| 407.787.870.696 2%
2008 64| 1.600.878.712.709 6,24%
2009 62| 502.895.509.801 2%
2010 144|  860.834.890.520 3,35%
2011 171| 1.512.800.402.747 6%
2012 328 | 4.832.363.349.130 18,82%
2013 322 | 2.683.928.749.413 10%
2014 417 | 13.267.017.914.608 51,68%
2015 3 0 0%
TOTALES 1,549 | 25.671.667.051.643 100%

Fuente: CGR-Aplicativo SIIGEP a 2/10/2018.

El impacto de este instrumento, también fue
medido en términos de su aplicabilidad por sectores
y su porcentaje de participacion, lo que muestra la
necesidad e importancia en sectores tan sensibles
como los de Infraestructura, Defensa y Social, este
altimo que agrupa entre otros aspectos la evaluacion
de recursos del Sistema General de Participaciones,
y que comprende a las entidades territoriales, léase
departamentos, municipios y distritos, y el Sistema
General de Regalias. Las Gerencias Departamentales
de la CGR, por su parte, realizaron un ejercicio
importante a nivel territorial, lo que muestra una
extension en la cobertura a nivel desconcentrado.
\Veamos:

FORMULACION DE FUNCIONES DE ADVERTENCIA
COMPARATIVO POR SECTORES - EN LAS VIGENCIAS 2006-2015

evitar el dafio advertido, corregir aspectos juridicos,
técnicos y financieros en sus operaciones y, en
algunos casos, mitigar o eliminar dafios futuros.

Asi que el nuevo modelo constitucional de
vigilancia y control se sustenta en el funcionamiento
articulado de los sistemas ‘‘concomitante Yy
preventivo™y ““posterior y selectivo”. La coexistencia
de estos dos modelos no conlleva simultaneidad, sino
complementariedad, y su aplicacion no conlleva de
manera alguna intromisién en la administracion.

En tal sentido, el control fiscal micro, el proceso
auditor, seguira siendo el principal procedimiento de
control posterior y selectivo; mientras que el modelo
““concomitante y preventivo” complementara el
régimen actual, incorporando el seguimiento en
tiempo real del recurso publico desde su fuente hasta
su uso bajo esquemas de verificacion de la totalidad
de la contratacion publica nacional haciendo uso
de las nuevas tecnologias de la informacion y sin
restricciones en su acceso que le sean oponibles,
y generando actuaciones especiales en busca de
garantizar la actividad de los entes de control
dirigidos a la proteccion del patrimonio publico.
El control preventivo y concomitante servira en
algunas situaciones como insumo para un control
posterior y selectivo, cuando habiéndose advertido
al gestor fiscal del dafio futuro, este se materialice.

En definitiva, la capacidad de actuar de forma
““concomitante y preventiva” es un complemento
efectivo dirigido a la mitigacion o eliminacién de
los potenciales riesgos de gestion y a reducir los
dafios previsibles. Cabe recordar que la dimension
preventiva del control fiscal ya tiene consagracion
legal en el articulo 129, literal d), de la Ley 1474
de 201114; entonces, lo que se pretende es elevar a
rango constitucional esa facultad de las Contralorias.

El caracter concomitante y preventivo del control
fiscal que se pretende obtener con la reforma, en
modo alguno representa un cambio sustancial en el
disefio de competencias previsto por el Constituyente
de 1991 y mucho menos podria considerarse una
variacién a los principios axiales de la Carta Politica.

Valores en pesos
Dependencia Cuantfa Porge qtanQe
participacion

CONTRALORIA  DELEGADA 918.174.003.716 3,58%
SECTOR AGROPECUARIO
CONTRALORIA  DELEGADA| 2.267.340.784.066 9%
SECTOR SOCIAL
CONTRALORIA DELEGADA| 2.644.902.708.779 10,30%
GESTION PUBLICA
CONTRALORIA  DELEGADA| 3.430.122.718.871 13%
INFRAESTRUCTURA
CONTRALORIA DELEGADA| 9.224.859.656.485 35,93%
SECTOR DEFENSA
CONRALORIA  DELEGADA|  198.886.792.153 1%
MEDIO AMBIENTE
CONTRALORIA DELEGADA| 2.076.860.005.871 8,09%
DE MINAS
REGALIAS 63.764.682.854 0%
GERENCIAS DEPARTAMENTA- |  4.846.755.698.848 18,88%
LES

TOTALES 25.671.667.051.643 100%

Fuente: CGR-Aplicativo SIIGEP del 1/09/2010
al 31/05/2014.

Trasestas cifras, se revelan verdaderas situaciones
de impacto nacional y territorial que habiendo sido
evaluadas por el organismo de control, tanto a nivel
central como desconcentrado, permitieron a los
gestores fiscales adoptar las acciones necesarias para

14 La Ley 1474 de 2011, articulo 129, establece: “ARTI-
CULO 129. PLANEACION ESTRATEGICA EN LAS
CONTRALORIAS TERRITORIALES. Cada Contralo-
ria departamental, distrital o municipal elaborara su plan
estratégico institucional para el periodo del respectivo
Contralor, el cual debera ser adoptado a méas tardar dentro
de los tres meses siguientes a su posesion.

La planeacién estratégica de estas entidades se armoni-
zara con las actividades que demanda la implantacion del
modelo estandar de control interno y el sistema de ges-
tion de calidad en la gestién publica y tendré en cuenta
los siguientes criterios orientadores para la definicion de
los proyectos referentes a su actividad misional:

(...)

d) Enfasis en el alcance preventivo de la funcion fis-
calizadora y su concrecion en el fortalecimiento de los
sistemas de control interno y en la formulacion y ejecu-
cién de planes de mejoramiento por parte de los sujetos
vigilados;

(..)”
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En primer lugar, no es un retorno al control previo
declarado inexequible por la Corte Constitucional en
Sentencia C-103 de 2015, puesto que no supone la
participacion o aval de la Contraloria en los procesos
administrativos propios de las diferentes ramas del
poder. Lejos de eso, la concomitancia allana el camino
a la vigilancia fiscal, funcion propia del organo de
control. En efecto, los dos extremos del parametro de
constitucionalidad utilizado por la Corte Constitucional
para realizar el juicio de validez de las normas de
control fiscal se mantienen: ““la vis expansiva del
control fiscal, derivada de su cardcter amplio e
integral, y la vis restrictiva que acompania la opcion
por un modelo de control posterior en el que ademas
se proscribe toda forma de coadministracion”1°,

En segundo término, la Corte Constitucional
ya tuvo la oportunidad de analizar las funciones
preventivas de los 6rganos de control, considerando
que las mismas, i. constituyen una realizacion
del principio de colaboracion armonica; ii. No
desvertebra el disefio constitucional de competencias
publicas; y iii. Apunta a la proteccion del interés
general representado el riesgo a vulneracion al
ordenamiento juridico o el patrimonio publico®.

Se resalta, entonces, que la concomitancia y
funcion preventiva no contradicen la posterioridad
del control, sino que en virtud de ella se establece
una excepcion a la oportunidad del pronunciamiento
de control, para anticiparse a la conclusion del
proceso administrativo y advertir sobre la existencia
de un dafio inminente contra el patrimonio publico.
Facultad que, ademas, esta acorde con la funcion de
conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control
interno, puesto que se trata de eventos en los que
se evidencia una debilidad en la administracion de
riesgos. De este modo, la concomitancia no autoriza
la intervencion prematura del 6rgano de control en
todos los actos de gestion fiscal, sino unicamente en
aquellos que amenacen la integridad del erario.

Desde esa Optica, el control concomitante y
preventivo propuesto es una manifestacion de la
vigilancia fiscal, constitucionalmente atribuida a la
Contraloria General de la Republica, con miras a
la eficiencia y oportunidad del control, que realiza,
a su vez, principios constitucionales tales como la
eficiencia, la efectividad, la proteccion del interés
general, la colaboracion armonica entre entidades y
ramas del poder publico, entre otros.

3. Naturaleza del dafio en el control fiscal

concomitante y preventivo

En la consagracion legal actual, la definicion
de dafio fiscal tiene como principal caracteristica
el constituirse en una “lesion” patrimonial que se
produce a partir de acciones o verbos rectores!’ en

15 Corte Constitucional. Sentencia C-103 de 2015.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-977 de 2002.

17" Menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida,
deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los inte-
reses patrimoniales del Estado (articulo 6°, Ley 610 de
2000).

el escenario de la gestion fiscal, sobre los cuales
dicha lesion se consolida.

En el sentido teleoldgico de la norma, la lesion
consiste en la imposibilidad de cumplir los fines
esenciales del Estado, los cuales se particularizan a
través de los objetivos funcionales, los programas y
los proyectos a los que se encamine laentidad o sujeto
de control; es decir, el dafio adquiere tal caracter
cuando a causa de una gestion fiscal presuntamente
irregular se desatienden los principios de eficiencia,
eficacia y economia propios de la funcion publica, lo
que da al traste con la vocacion programatica de los
recursos publicos y, por ende, no se logra proveer
los bienes y servicios requeridos para la satisfaccion
de necesidades sociales.

Asi las cosas, en el actual sistema constitucional
bajo los criterios del control fiscal “posterior y
selectivo”, al tenor de lo interpretado por la Corte
Constitucional al referirse a la acepcion intereses
patrimoniales del Estado, el dafio debe ser cierto y
cuantificable, a fin de que posteriormente pueda ser
objeto de reproche en el tramite del proceso fiscal.
Al respecto sefiald:

“(...) a partir del andlisis del anterior contenido
normativo es que la expresion “intereses
patrimoniales” es una referencia al objeto sobre el
que recae el dafio.

De manera general puede decirse que el objeto del
dafoesel interés que tutelael derechoy que, tal como
se ha reiterado por la jurisprudencia constitucional,
para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas
generales aplicables en materia de responsabilidad,
razén por la cual entre otros factores que han de
valorarse, estan la existencia y certeza del dafio
y su caracter cuantificable con arreglo a su real
magnitud. De este modo, no obstante la amplitud
del concepto de interés patrimonial del Estado, el
mismo es perfectamente determinable en cada caso
concreto en que se pueda acreditar la existencia de
un dafio susceptible de ser cuantificado. Tal como se
puso de presente en la Sentencia C-840 de 2001[18],
los dafios al patrimonio del Estado pueden provenir
de mdltiples fuentes y circunstancias, y la norma
demandada, de talante claramente descriptivo,
se limita a una simple definicion del dafio, que es
complementada por la forma como este puede
producirse. Asi, la expresion intereses patrimoniales
del Estado se aplica a todos los bienes, recursos y
derechos susceptibles de valoracion econdémica cuya
titularidad corresponda a una entidad publica, y del
caracter ampliamente comprensivo y genérico de la
expresion, que se orienta a conseguir una completa
proteccion del patrimonio publico, no se desprende
una indeterminacion contrariaa la Constitucion()18,

A partir de la consagracion del control
concomitante y preventivo, se ofrece entonces la
posibilidad dereferirsealaexistenciayanodeundafio
cierto, cuantificable y especialmente consolidado a

18 Corte Constitucional, Sentencia C-340 de 2017 M. P.:
Rodrigo Escobar Gil. Bogota, D. C., 9 de mayo de 2007.
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titulo de lesion en la actividad administrativa, sino
que también tiene cabida la determinacion de un
“riesgo inminente” que en su intangibilidad pueda
ofrecer la posibilidad de evitar o prevenir el dafio.
En esa gerencia del riesgo, la certeza se produce a
partir de su propia existencia, pero el dafio adquiere
el rango de potencial o dudoso, y el cual siendo
advertido y no corregido tiene la potencialidad de
convertirse en real, cierto y cuantificable.

Por esta razén, en este nuevo modelo la
valoracion del riesgo serd una herramienta esencial
en los mecanismos de evaluacién en el control fiscal
preventivo.

4. Implementacion de innovadoras técnicas

de auditoria y procesamiento de informa-
cion en el control fiscal

Este nuevo modelo de control fiscal basado en
la complementariedad entre el ““‘concomitante y
preventivo” y el “posterior y selectivo” propicia
igualmente la introduccion de innovadoras técnicas
de analitica de datos, inteligencia de informacién y
desarrollo de instrumentos de big data, todo lo cual
redundara en el fortalecimiento e implementacion
a nivel nacional de herramientas y mecanismos
idéneos de auditoria y control, utilizando datos
abiertos, datos publicos digitales, bases de datos de
registro y control de la contratacion publica, etc.,
como mecanismos de revision ““en tiempo real” de
las actuaciones de las diferentes entidades.

La “datificacion” en la gerencia publica actual
seria desaprovechada si los drganos de control
permanecen rezagados empleando procedimientos
de seguimiento y control convencionales. EI mejor
escenario para incorporar los avances tecnolégicos
de gestion de informacion lo ofrece el modelo
de control concomitante y preventivo, que seria
alimentado por un permanente flujo de informacion
obtenida mediante la vigilancia fiscal.

Asi que, se requiere con urgencia la
implementacion de herramientas tecnoldgicas
idoneas que permitan los procesos de generacion,
recoleccion, agregacion, comparticion, explotacion
e innovacion para el aprovechamiento de datos
publicos digitales, la centralizacion de lainformacion
de los diversos actores de la administracion
publica, la accesibilidad a sistemas de informacion
institucionales, la interoperabilidad de bases de
datos, que faciliten la identificacion de riesgos de
gestion, el control y mitigacion de posibles dafios
y pasar a un verdadero control anticipativo, que
redunde en una mejor gestion pablica y la adopcion
de buenas practicas de gobernanza.

La construccién y manejo de enormes cantidades
de informacidn es un punto central en la evolucion y
modernizacion no solo en la administracion publica
sino en los érganos de control, para el crecimiento
social per se, hoy en dia negado por un esquema que
propicia el aislamiento institucional y una capacidad
organica que se diluye en un ejercicio misional
antinatural e ineficiente, como ya hemos referido.

La evolucion en términos técnicos y tecnoldgicos
se dirige hacia la capacidad de filtrar informacion
idonea y oportuna sobre la cual se construyan
programas de control fiscal de indole nacional,
regional, departamental y municipal, donde
el 6rgano de control, a través del principio de
desconcentracion, logre llegar con toda su capacidad
a la extension del territorio nacional.

Con esta nueva vision de control, las Contralorias
evolucionardn en su modelo de auditoria hacia
una nueva forma de hacer control fiscal, mediante
auditorias en linea u otros procedimientos técnicos,
por medio de los cuales se obtenga mayor y mejor
informacion en tiempo real, herramienta que sin
duda facilitard el control, permitiendo apuntar,
a través de los programas de auditoria, hacia los
puntos neuralgicos de relevancia nacional y estatal,
de cara a construir verdaderas acciones fiscales de
resarcimiento que seran juzgadas por la Contraloria
General de la Republica dentro del marco de
un modelo integral de proteccion y defensa del
patrimonio publico.

5. ¢Cbémo se materializara el control conco-

mitante y preventivo?

La materializacion del control requerira entonces
de estrategias y elementos cuyas caracteristicas se
describen a continuacion:

*  Las medidas preventivas siempre se tomaran
frente a un riesgo actual, que se encuentre
técnicamente probado.

»  El principio de prevencion esta soportado en
la debida diligencia del gestor fiscal.

*  En este nuevo modelo el riesgo es cierto y el
dafio es potencial.

»  Se caracteriza por propiciar la administra-
cion de riesgos y la verificacion de la eficien-
cia de los controles a efectos de la implemen-
tacion anticipada de medidas para mitigar o
prevenir los dafios.

*  Elnuevo modelo busca que las acciones de la
Contraloria se encaminen a prevenir dafios y
no solo a su identificacion posterior.

*  La funcion de advertencia sera un destacado
instrumento de la vigilancia fiscal, en defen-
sa y proteccion del patrimonio publico.

*  Uno de los pilares del nuevo modelo serd la
actuacion oportuna del ente de control, rea-
lizando el seguimiento a las fuentes y uso del
recurso publico en tiempo real, sobre opera-
ciones financieras o presupuestales que ge-
neren un riesgo.

e El principio de verdad sabida y buena fe
guardada, establecido en el numeral 8 del
articulo 268 de la Carta Politica, es justa-
mente uno de los fundamentos y expresiones
del modelo concomitante y preventivo.

*  Requerira por via legislativa la facultad de
investigar bienes en la etapa del proceso au-
ditor.

*  La vigilancia y control fiscal se adelantaran
con énfasis en procedimientos expeditos, sin
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descuidar el caracter instrumental de las au-
ditorias de regularidad respecto de la eva-
luacién del desempefio de las entidades pu-
blicas.

»  El Informe Técnico se constituird en uno de
los elementos esenciales de la actividad pro-
batoria para otorgarle certeza técnica a la
actuacion del control fiscal en tiempo real y
su elaboracion oportuna permitira fortalecer
juridicamente la validez del medio de prue-
ba.

» La participacion de la ciudadania a través
de las denuncias fiscales se convertiran en
el principal insumo para activar en forma
rapida y oportuna el modelo concomitante y
preventivo, sin embargo, no se restringe uni-
camente a estas. Sera de gran importancia el
ejercicio de las auditorias articuladas.

* La prevencion no se efectuara al universo
total de las actividades de la administracion
publica sino que estara focalizado en los
riesgos.

*  Con el nuevo modelo se fortalecera el apa-
rato auditor y de fiscalizacion de cara a con-
solidar los insumos de la accion fiscal de
resarcimiento del patrimonio publico ante la
Contraloria General de la Republica.

V1. UNIFICACION DE LAS COMPETENCIAS
DE LA CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICAY LAS CONTRALORIAS
TERRITORIALES

Como bien se sabe, el constituyente originario
de 1991 disend el control fiscal en cabeza de tres
autoridades: la Contraloria General de la Republica,
encargada de la vigilancia de la gestion fiscal de los
recursos de la Nacion; las contralorias territoriales,
que se ocupan de la vigilancia de la gestion fiscal
realizadapor lasentidades correspondientesasu nivel
territorial, y la Auditoria General de la Republica,
que vigila la gestion fiscal de las contraloriasl®.
Este disefio obedece a la organizacion estatal
como Republica unitaria, con descentralizacion
administrativa y autonomia territorial, y a que no
pueden existir espacios de exclusion del control
fiscal, respectivamente.

Asi mismo, la norma suprema prevido que
excepcionalmente la Contraloria General de la
Reptiblica podria efectuar control fiscal sobre
cuentas de cualquier entidad territorial?9, difiriendo
a la ley el sefialamiento de las causales para ello y

19 por disposicion del articulo 17, numeral 12, del Decreto
272 de 2000, la Contraloria de Bogota esta exceptuada
del control fiscal de la Auditoria General de la Republica,
estando en cabeza del Auditor Fiscal del Distrito Capital
de Bogota. Asi mismo, la competencia de la Auditoria
General de la Republica debe entenderse sin perjuicio de
la competencia de las contralorias departamentales res-
pecto de las contralorias distritales y municipales, por
mandato del articulo 162 de la Ley 136 de 1994.

20 El inciso tercero del articulo 267 de la Constitucion Po-
litica establece: “...En los casos excepcionales, previstos

los sujetos calificados para solicitar el control fiscal
excepcional?l,

En tratdndose de los recursos transferidos desde
la Nacion a las entidades territoriales, la Contraloria
General de la Repablica y las contralorias
territoriales tienen competencia concurrente para
el control fiscal. Empero, como la concurrencia no
conlleva simultaneidad en su ejercicio, el legislador
extraordinario, mediante Decreto 267 de 2000,
“por el cual se dictan normas sobre organizacion
y funcionamiento de la Contraloria General de la
Republica, se establece su estructura organica,
se fijan las funciones de sus dependencias”, en
el articulo 5°, numeral 6, asign6é a la Contraloria
General de la Republica competencia prevalente
para ello, en coordinacion con las contralorias
territoriales?2.

No obstante, son frecuentes los conflictos de
competencia, positivos 0 negativos, que se suscitan
entre la Contraloria General de la Republica y
las contralorias territoriales para el control de
los recursos nacionales, los cuales corresponde
resolverlos a la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado; eventos que no contribuyen
a la prestacion eficiente y oportuna de los servicios
de control fiscal, porque, entre tanto, los términos de
la actuacion administrativa se suspenden.

De otra parte, existen 65 contralorias sumadas
las departamentales, distritales, municipales y
la Contraloria General de la Republica; todas
ellas, de rango constitucional y con autonomia e
independencia. De manera que en un municipio del
pais pueden confluir las oficinas de representacion de
la Gerencia Departamental de la Contraloria General
de la Republica, de la contraloria departamental y de
la contraloria distrital o municipal; lo que sin duda
genera en la ciudadania una percepcion de hipertrofia
y desarticulacion del control fiscal. Paralelamente,
la Auditoria General de la Republica es otro 6rgano
de control fiscal, que goza de los mismos atributos,
encargado de la vigilancia de la gestion fiscal de
las contralorias, circunstancia que en el caso de la
Contraloria General de la Republica deviene en un
control reciproco.

por la ley, la Contraloria podréa ejercer control posterior
sobre cuentas de cualquier entidad territorial”.

21 | as siguientes disposiciones legales rigen las solicitudes
de control fiscal excepcional: articulo 26 de la Ley 42 de
1993; articulo 122 de la Ley 1474 de 2011; articulo 81 de
la Ley 617 de 2000; articulo 68 de la Ley 1757 de 2015,
y articulo 95 de la Ley 1523 de 2012. Y para su admision
y tramite se siguen los lineamientos trazados por la juris-
prudencia de la Corte Constitucional en las Sentencias
C-364 de 2001 y C-292 de 2003.

22 | a Contraloria General de la Republica expidi6 la Reso-
lucién Organica 5678 de 2005, por la cual se adopta el
Sistema de Vigilancia Especial a los recursos del Sistema
General de Participaciones, que permite coordinar ac-
ciones por competencia concurrente y determinar en qué
casos procede la prevalencia competencial.
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En contraste con esta situacion, la Procuraduria
General de la Nacion y la Fiscalia General de la
Nacion tienen atribuida una competencia Unica,
a nivel nacional, que se distribuye en forma
desconcentrada a sus respectivas seccionales o
regionales; lo que facilita la gestion organizacional
y la planeacion estratégica. No ocurre lo propio con
la competencia para el control fiscal, pues esta se
distribuyé en forma descentralizada, con autonomia
de las entidades territoriales, lo que ha generado
dispersién competencial, inexistencia de gestion
sistémica y acefalismo.

Porello,urgeunareformaconstitucionalalrégimen
competencial de las contralorias. Nuestra propuesta
consiste en que la misma se asigne sin distingo del
origen del recurso publico o de la ubicacion del ente
vigilado en la estructura del Estado -que son los
criterios basicos que rigen el actual modelo-, sino
por el &mbito territorial correspondiente al tipo de
contraloria. Como consecuencia de la reforma, en
el nivel nacional la competencia de la Contraloria
General de la Republica se mantendria igual,
mientras que en el nivel local esa competencia se
ampliaria a toda clase de recursos, en concurrencia
con las contralorias territoriales. La ley regularia las
competencias concurrentes entre contralorias y la
forma en que la Contraloria General de la Republica
podria realizar control preferente sobre la gestion
fiscal de las entidades territoriales.

Adicionalmente, se asignaria al Contralor
General de la Republica la funcion de organizar,
en coordinacion con la Auditoria General de la
Republica, el Sistema Nacional de Control Fiscal,
para la armonizacién y estandarizacion de la
vigilancia de la gestion fiscal.

El disefio propuesto preserva la descentralizacion
administrativaylaautonomiaterritorial, identificadas
por lajurisprudenciaconstitucional como ejes axiales
de la Constitucién Politica; permite la formulacion
de politicas de control fiscal con vision sistémica y
propicia la delimitacion funcional en observancia
de los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad.

Por ultimo, en este aspecto, se propone
sustituir la facultad de control excepcional, pues
seria innecesaria si la Contraloria General de la
Republica tiene competencia respecto de toda clase
de recursos, por la “funcion de intervencion”, a sus
pares territoriales.

2.1 Inclusion de la funcién de intervencién

respecto de las Contralorias Territoriales

En aplicacion de los principios constitucionales
de concurrenciay subsidiariedad, se plantea entregar
a la Contraloria General la facultad de intervenir en
la gestion de los organos de fiscalizacion territorial,
cuando se realicen acciones de control fiscal de
alta complejidad, que demanden la participacion
de personal especializado, el uso de tecnologias o
equipos técnicos de los que carezcan o, en general,
cuando no tengan la capacidad operativa o la

capacidad instalada para cumplir eficientemente
su labor23, Igualmente, procederéa la intervencion
cuando se tenga evidencia de la falta de imparcialidad
y objetividad del érgano de control local.

Ahora bien, la funcién de intervencion también
podria ejercerse, como ocurre hoy con las
solicitudes de control fiscal excepcional, a solicitud
del Gobernador Departamental, del Alcalde Distrital
0 Municipal, o de la corporacion de eleccion popular
correspondiente al nivel territorial y de una comision
constitucional permanente del Congreso de la
Republica. Lo propio, podra hacer la ciudadania a
traves de veedurias ciudadanas u otros mecanismos
de participacion democréatica y control social a
la gestion publica. Incluso, la misma contraloria
territorial podré solicitar la intervencion. Con todo,
la solicitud de intervencion no seré vinculante para
la Contraloria General de la Republica, siguiendo la
subregla jurisprudencial aplicada para las solicitudes
de control excepcional?*, toda vez que la admision
de lamisma esta sujeta a criterios juridicos y técnicos
que son expresion de la autonomia para el ejercicio
de sus funciones.

A ese efecto, la Contraloria General de la
Republica podra requerir la informacion pertinente
para identificar los asuntos que ameritan apoyo
técnico o el esclarecimiento de los hechos por los
cuales se dude de la transparencia y probidad de la
contraloria. La obtencion de informacion previa es
imprescindible por cuanto la funcion de intervencion
no podria ser ejercida en forma ilimitada o
abstracta, a riesgo de incurrir en el vaciamiento
de la competencia del 6rgano de control natural.
La ley reglamentara los procedimientos y métodos
para la seleccion de los eventos sobre los cuales
la Contraloria General de la Republica desplazara
la competencia de la contraloria territorial, con el
fin de asegurar el cumplimiento de los principios

23 Esa debilidad institucional se explica, entre otras causas,
por las restricciones que impone el limite de gasto presu-
puestal que establece la Ley 617 de 2000; lo que impide,
por ejemplo, que la contraloria territorial pueda contratar
en un momento dado servicios especializados o adquirir
equipos técnicos.

24 En este sentido se pronuncié la Corte Constitucional
en Sentencia C-292 de 2003, al realizar la revision de
constitucionalidad del Proyecto de ley 022/2001 Senado,
149/2001 Cémara, por medio de la cual se reglamentan
las veedurias ciudadanas, sefialando respecto del articulo
16, literal d), de la Ley 850 de 2003: “por otra parte, en
cuanto al literal d), la expresion solicitud supone que la
peticion de control que se hace ante la contraloria Ge-
neral de la Nacion (sic), no la vincula. Ello por cuanto
se trata del ejercicio de la funcion publica, sometida a
criterios dictaminados por el constituyente y legislador,
y sujetos a las condiciones fijadas por la propia institu-
cion. Esta goza de autonomia, que resulta indispensable
para garantizar el cumplimiento de su funcion constitu-
cional”. La disposicidon examinada fue reproducida por
el articulo 68, literal d), de la Ley 1757 de 2015y, por
tanto, su contenido fue declarado conforme a la Consti-
tucion en la Sentencia C-150 de 2015.
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que orientan la vigilancia fiscal y de contera
salvaguardando el recurso publico involucrado.

La institucionalidad y experticia de la
Contraloria General de la Republica ofrece mayores
posibilidades de superar las dificultades para llevar
a cabo el control fiscal y los desafios técnicos que
requiere su ejercicio?®, dentro del marco de la
utilizacion de la funcion de intervencion. Mas aun
con el programa de fortalecimiento institucional que
actualmente adelanta, financiado con recursos del
préstamo brindado por el Banco Interamericano de
Desarrollo - Contrato de Préstamo BID 3593/0OC-
CO, con el cual se busca fortalecer la efectividad del
sistema de control fiscal a través del mejoramiento
de la calidad y eficiencia de las acciones de control,
y la promocion de la transparencia y participacion
ciudadana.

En ese proposito, segin la Organizacion
Internacional de Instituciones de Auditoria
(INTOSAD?5, las auditorias de desempefio se
constituyen como una evaluacion independiente,
objetiva y confiable de la eficiencia y eficacia de una
administracion puablica, con estricto énfasis en el
principio de economia y tendiente a generar mejoras
de la gestion, insumo que viene siendo considerado
por la Contraloria General en la implementacion
de un nuevo enfoque de control fiscal; ademas de
las recomendaciones planteadas a Colombia en el
Comité de Gobernanza Publica de la OECD, en
mayo de 201327,

Por consiguiente, el otorgamiento de esta nueva
funcion al Contralor General de la Republica,
propicia la colaboracion arménica entre autoridades
de control fiscal, promueve la unificacion de criterios
de auditoria y la estandarizacion de procedimientos,
lo que redundara en mayor coordinacion y sinergias
entre los distintos niveles de control.

Esta reforma ofrece, pues, inmensas posibilidades
de mejoramiento y optimizacion del desempefio
de los organos de control fiscal, al permitir que
se identifiquen debilidades o riesgos de gestion y

25 El monto de recursos que hay que vigilar aumenta, en
1965 el gasto del Gobierno nacional era de 6.93% del
PIB, en 1985 fue 11.49% y en el 2016 fue de 23.33%. La
modernizacion de los sistemas financieros avanza y se
sofistica; las modalidades de contratacion evolucionan, y
el acceso a la informacion es cada vez mayor, por lo cual,
la Contraloria General de la Republica, como ente rector
del control fiscal no puede rezagarse”.
http://www.contraloria.gov.co/docu-
ments/20181/455513/Palabras-del-sefior-Contralor-Ge-
neral-Presentacion-Nuevo-Enfoque-del-Control-Fiscal.
pdf/8fce253d-b304-4604-b02e-f43aa504c9f9

26 |a Organizacion Internacional de Entidades Fiscaliza-
doras Superiores (INTOSAI), es la organizacion central
para la fiscalizacion publica exterior, como una orga-
nizacion no gubernamental con un estatus especial con
el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
(ECOSOCQ), fundada en 1953.

21" Documento disponible en http://www.oecd.org/centrode-
mexico/laocde/colombia-y-la-ocde.htm

procesos a fortalecer, al tiempo que hara posible la
transferencia tecnoldgica y el aprendizaje de buenas
practicas de control.

Por otra parte, en relacion con el otorgamiento
de facultades extraordinarias al Presidente de
la Replblica para desarrollar el presente acto
legislativo, resulta pertinente precisar lo siguiente:

El Congreso de la Republica en uso de su
poder constituyente secundario, tiene la potestad
de habilitar constitucionalmente al Presidente
de la Republica de manera extraordinaria para
la expedicién de decretos con fuerza de ley, de
manera temporal y sobre temas especificos, sin
que ello vulnere lo establecido en el numeral 10
del articulo 150 de la Constitucion Politica, ya que
esta disposicidn no se estatuye como parametro para
el control constitucional del poder de reforma que
radica en el 6rgano legislativo.

Enefecto, son diferentes los parametros de control
de constitucionalidad, en tratdndose de actuacion
del Congreso cuando lo hace en su condicion de
legislador y cuando lo hace en ejercicio de sus
facultades como 6rgano constituyente derivado.

En ese orden de ideas, las limitaciones
establecidas en el numeral 10 del articulo 150
constitucional, en relacion con la necesidad de
solicitud expresa de facultades extraordinarias
por el Gobierno nacional, no resultan aplicables al
ejercicio del poder de reforma constitucional que
el Congreso de la Republica ostenta. En efecto,
asi lo ha considerado la Corte Constitucional, por
ejemplo en Sentencia C-1200 de 2003, en la cual
expreso: “El numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucion regula el tramite y las condiciones
para el otorgamiento de facultades extraordinarias
legislativas por el legislador al Gobierno.
Quiza debido a la circunstancia de que en esta
oportunidad la reforma constitucional se surti6
por el Congreso de la Republica, a través de un
Acto Legislativo, los demandantes pretenden que
para el enjuiciamiento de esa reforma se tengan
en cuenta las limitaciones que se desprenden de
esa norma superior, sin reparar que una es la
funcion legislativa, y otra, de distinta naturaleza,
la funcion de reformar la Constitucion, y que son
diferentes los parametros normativos de referencia
para la actuacion del Congreso cuando lo hace en
su condicion de legislador y cuando lo hace en el
caracter de poder constituyente derivado.

De este modo, las previsiones del articulo 150
numeral 10 de la Carta no son pertinentes para
enjuiciar la regularidad del procedimiento de un
Acto Legislativo reformatorio de la Constitucion,
razon por la cual resultan ineptos los cargos
formulados por los actores por violacion de dicha
norma constitucional”.

Asi mismo, el otorgamiento de facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica por
parte del constituyente no genera per se sustitucion
de la Constitucion, tal como lo analizé la Corte
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Constitucional en Sentencia C-970 de 2004, en
donde considero:

“Ello muestra, a todas luces que al configurar
el principio de separacion de poderes en la
Constitucion de 1991, el poder constituyente
originario se aparté del dogma absoluto de la
division del poder publico, lo que revela que, si
bien en la Constitucidn se establecieron expresas
reservas de ley formal, ellas no constituyen
reglas intangibles y nada se opone al espiritu
y a la filosofia del sistema constitucional
que en coyunturas excepcionales el poder de
revision o reforma de la Constitucion faculte
extraordinariamente al Gobierno para expedir
normas en las materias sujetas a tales reservas.

Si el espiritu del constituyente hubiera sido
adoptar el sistema absoluto de division del poder
publico, en las disposiciones transitorias no habria
concedido facultades extraordinarias al Gobierno
para expedir las normas que organizaran la Fiscalia
General de la Nacion, o para expedir el Codigo de
Procedimiento Penal, o para reglamentar la accion
de tutela, porque esta técnica legislativa habria
repugnado con lafilosofiay principios que orientaron
la expedicion de la Carta Politica. No obstante,
como el espiritu que animo al constituyente, fue
la adopcion de un modelo flexible de distribucion
de las distintas funciones del Estado, le permitio
apelar a la técnica de la delegacion legislativa para
asegurar el efectivo funcionamiento de las nuevas
instituciones juridicas adoptadas por la Constitucién
de 1991.

(...) Afianza lo anterior, que tal como lo declaro
la Corte Constitucional, en las recientes Sentencias
C-551 y C-1200 de 2003 y C-572 de 2004, en la
Constitucion de 1991 no hay clausulas intangibles,
ni pétreas, razon por la cual la regla del articulo 150
numeral 10 del Texto Superior puede ser modificada
por el poder de reforma de la Constitucion, sin que
por ello se altere el principio de division del poder
publico, ni se prive de sentido a la reserva especial
de ley alli contenida™.

Asi mismo, la Corte Constitucional ha tenido la
oportunidad de avalar el otorgamiento de facultades
extraordinarias al Presidente de la RepuUblica, através
de Actos Legislativos, en los siguientes términos:

“La Corte no observa, sin embargo, que el
Congreso de la Republica hubiera sustituido el
principio de separacion de poderes que identifica la
Constitucion. En primer lugar, no es un exceso del
poder de revision constitucional conferir facultades
extraordinarias, pues ya lo ha hecho en el pasado
por ejemplo en los Actos Legislativos 3 de 2002, 1 de
2003 y 5 de 2011. Esto es relevante no solo porque
ya estos Actos forman parte de la Constitucion, y
por tanto, contribuyen a definir su propia identidad,
sino ademas porque como se indico, la Corte
ha juzgado exequible la habilitacion legislativa
extraordinaria al Presidente de la Republica por
parte de los 6rganos constituidos competentes para

reformar la Constitucién (C-970 y 971 de 2004).
Ciertamente, en algunos casos puede haber un vicio
de competencia por sustitucion del principio de
separacion de poderes que identifica la Constitucion,
en la delegacion de funciones legislativa en 6rganos
distintos al Congreso de la Republica. Sin embargo,
y este es el punto que va en segundo lugar, en este
caso no hay vicio de competencia de ese tipo™.
(Sentencia C-699 de 2016).

VII. JUSTIFICACION DEL PLIEGO
DE MODIFICACIONES

En relacion con el articulo 2° del presente
proyecto, que modifica el articulo 268
constitucional, se considera pertinente suprimir
de su numeral 8 la funcion en cabeza de la
Contraloria de ejercer la accion penal cuando la
Fiscalia no lo haga en los seis meses siguientes al
envio de los hallazgos de auditoria con incidencia
penal. Esto, en razén a que dicha funcion la ejerce
actualmente la Fiscalia General de la Nacion,
sin que se aprecien claras las razones por las
cuales deberia igualmente ejercerla la Contraloria
General de la Republica.

Por otraparte, encuantoal articulo 4° del proyecto,
que modifica el articulo 272 constitucional, en
desarrollo de las diferentes propuestas y discusiones
que a lo largo del tramite de la presente iniciativa se
han suscitado frente a las contralorias territoriales,
se propone modificar el inciso 5°, acogiendo la
siguiente redaccion:

“La Auditoria General de la Republica
realizara la _ certificacion __anual de las
contralorias territoriales a partir de indicadores
de gestién, la cual serd el insumo para que la
Contraloria General de la Republica intervenga
administrativamente las contraloriasterritoriales
y asuma competencias cuando se evidencie falta
de objetividad y eficiencia”.

Finalmente, en relacion con el articulo 5° del
proyecto de acto legislativo, que modifica el articulo
274 de la Constitucion Politica, ante las discusiones
y modificaciones que en el tramite de la primera
vuelta del presente proyecto se han presentado en
relacion con la ampliacion del periodo del Auditor
General de la Republica, se considera acorde y
consecuente modificar los requisitos actualmente
establecidos para ejercer dicho cargo.

En tal sentido, si bien se estima necesario ampliar
el periodo del Auditor General de 2 a 4 afios para
garantizar mayor continuidad y efectividad en el
cumplimiento de sus funciones, tal modificacion
implica aumentar los requisitos definidos para el
cargo, procurando la idoneidad y experiencia de
los aspirantes, y precisando areas especificas de
conocimiento.

Asi mismo, en cuanto a las restricciones para
acceder al cargo, se propone acoger la actual
redaccion prevista para el Contralor General de la
Republica.
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VIIl. PLIEGO DE MODIFICACIONES

Texto Aprobado en plenaria (Segunda Vuelta)
Camara de Representantes

Texto propuesto para Primer Debate (Segunda Vuelta)
Comision Primera honorable Senado de la Repdblica

Articulo 2°. El articulo 268 de la Constitucion Politica quedaré asi:
“Articulo 268. EI Contralor General de la Republica tendra las siguientes
atribuciones:

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los responsables del
manejo de fondos o bienes de la Nacion e indicar los criterios de evaluacion
financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse.

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del era-
rio y determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que hayan
obrado.

3. Llevar un registro de la deuda piblica de la Nacion y de las entidades
descentralizadas territorialmente o por servicios.

4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de cual-
quier orden y a toda persona o entidad pdblica o privada que administre
fondos o bienes publicos.

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer
las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la
jurisdiccion coactiva, para lo cual tendré prelacion.

6. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno de las
entidades y organismos del Estado.

7. Presentar al Congreso de la Rep(blica un informe anual sobre el estado de
los recursos naturales y del ambiente.

8. Promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas res-
pectivas, investigaciones fiscales, penales o disciplinarias contra quienes
presuntamente hayan causado perjuicio a los intereses patrimoniales del
Estado. La Contraloria, bajo su responsabilidad, podra exigir, verdad sahi-
da y buena fe guardada, la suspension inmediata de funcionarios mientras
culminan las investigaciones o los respectivos procesos fiscales, penales o
disciplinarios. fgwratmente;podra-ejercertaaecionpenat-ctandotafis
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9. Presentar proyectos de ley relativos al régimen del control fiscal y a la
organizacion y funcionamiento de la Contraloria General.

10. Proveer mediante concurso publico los empleos de carrera de la entidad
creados por ley. Esta determinara un régimen especial de carrera administra-
tiva para la seleccién, promocion y retiro de los funcionarios de la Contralo-
ria. Se prohibe a quienes formen parte de las corporaciones que intervienen
en la postulacion y eleccién del Contralor, dar recomendaciones personales
y politicas para empleos en ese ente de control.

11. Presentar informes al Congreso de la Replblica y al Presidente de la
Repiiblica sobre el cumplimiento de sus funciones y certificacion sobre la
situacion de las finanzas del Estado, de acuerdo con la ley.

12. Dictar normas generales para armonizar los sistemas de control fiscal
de todas las entidades publicas del orden nacional y territorial; y dirigir e
implementar, con apoyo de la Auditoria General de la Republica, el Sistema
Nacional de Control Fiscal, para la unificacion y estandarizacion de la vigi-
lancia y control de la gestion fiscal.

13. Advertir a los servidores publicos y particulares que administren recur-
s0s publicos de la existencia de un riesgo inminente en operaciones o pro-
cesos en ejecucion, con el fin de prevenir la ocurrencia de un dafio, a fin
de que el gestor fiscal adopte las medidas que considere procedentes para
evitar que se materialice o se extienda, y ejercer control sobre los hechos
ast identificados.

14. Intervenir, en el marco de la funcion de vigilancia y control fiscal, cuan-
do una contralorfa territorial requiera apoyo técnico, se tenga evidencia de
falta de imparcialidad y objetividad, o lo solicite el gobernante local, la cor-
poracion de eleccion popular del respectivo ente territorial, una comision
permanente del Congreso de la Republica, la ciudadania mediante cualquie-
ra de los mecanismos de participacion ciudadana, o la propia contraloria
territorial. La ley reglamentaré la materia.

Articulo 2°. El articulo 268 de la Constitucion Politica quedaré asi:
“Articulo 268. EI Contralor General de la Republica tendra las siguientes
atribuciones:

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los responsables del
manejo de fondos o bienes de la Nacion e indicar los criterios de evaluacion
financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse.

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del era-
rio y determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que hayan
obrado.

3. Llevar un registro de la deuda piblica de la Nacion y de las entidades
descentralizadas territorialmente o por servicios.

4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de cual-
quier orden y a toda persona o entidad pdblica o privada que administre
fondos o bienes publicos.

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer
las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la
jurisdiccion coactiva, para lo cual tendré prelacion.

6. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno de las
entidades y organismos del Estado.

7. Presentar al Congreso de la Republica un informe anual sobre el estado de
los recursos naturales y del ambiente.

8. Promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas res-
pectivas, investigaciones fiscales, penales o disciplinarias contra quienes
presuntamente hayan causado perjuicio a los intereses patrimoniales del
Estado. La Contraloria, bajo su responsabilidad, podra exigir, verdad sabi-
da y buena fe guardada, la suspension inmediata de funcionarios mientras
culminan las investigaciones o los respectivos procesos fiscales, penales o
disciplinarios.

9. Presentar proyectos de ley relativos al régimen del control fiscal y a la
organizacion y funcionamiento de la Contraloria General.

10. Proveer mediante concurso pablico los empleos de carrera de la entidad
creados por ley. Esta determinard un régimen especial de carrera administra-
tiva para la seleccién, promocion y retiro de los funcionarios de la Contralo-
ria. Se prohibe a quienes formen parte de las corporaciones que intervienen
en la postulacion y eleccidn del Contralor, dar recomendaciones personales
y politicas para empleos en ese ente de control.

11. Presentar informes al Congreso de la Replblica y al Presidente de la
Repiiblica sobre el cumplimiento de sus funciones y certificacion sobre la
situacion de las finanzas del Estado, de acuerdo con la ley.

12. Dictar normas generales para armonizar los sistemas de control fiscal
de todas las entidades pablicas del orden nacional y territorial; y dirigir e
implementar, con apoyo de la Auditoria General de la Republica, el Sistema
Nacional de Control Fiscal, para la unificacion y estandarizacion de la vigi-
lancia y control de la gestion fiscal.

13. Advertir a los servidores pablicos y particulares que administren recur-
s0s publicos de la existencia de un riesgo inminente en operaciones o pro-
cesos en ejecucion, con el fin de prevenir la ocurrencia de un dafio, a fin
de que el gestor fiscal adopte las medidas que considere procedentes para
evitar que se materialice o se extienda, y ejercer control sobre los hechos
ast identificados.

14. Intervenir, en el marco de la funcion de vigilancia y control fiscal, cuan-
do una contraloria territorial requiera apoyo técnico, se tenga evidencia de
falta de imparcialidad y objetividad, o lo solicite el gobernante local, la cor-
poracion de eleccion popular del respectivo ente territorial, una comision
permanente del Congreso de la Republica, la ciudadania mediante cualquie-
ra de los mecanismos de participacion ciudadana, o la propia contraloria
territorial. La ley reglamentaré la materia.
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Texto Aprobado en plenaria (Segunda Vuelta)
Camara de Representantes

Texto propuesto para Primer Debate (Segunda Vuelta)
Comision Primera honorable Senado de la Repblica

15. Presentar a la Camara de Representantes la Cuenta General del Presu-
puesto y del Tesoro y certificar el balance de la Hacienda presentado al Con-
greso por el Contador General de la Nacion.

16. Ejercer, directamente o a través de los servidores pablicos de la entidad,
las funciones de policia judicial que se requieran en ejercicio de la vigilancia
y control fiscal en todas sus modalidades. La ley reglamentara la materia.
17. Imponer sanciones desde multa hasta suspension a quienes omitan la
obligacion de suministrar informacion o impidan u obstaculicen el ejercicio
de la vigilancia y control fiscal, o incumplan las obligaciones fiscales previs-
tas en la ley. Asi mismo a los representantes de las entidades que, con dolo o
culpa grave, no obtengan el fenecimiento de las cuentas o concepto o califi-
cacion favorable en los procedimientos equivalentes para aquellas entidades
no obligadas a rendir cuenta, durante dos (2) periodos fiscales consecutivos.
18. Las demas que sefiale la ley.

Paragrafo transitorio. La asignacion basica mensual de los servidores de la
Contraloria General de la Replblica y su planta transitoria sera equiparada a
los de los empleos equivalentes de otros organismos de control de nivel na-
cional. Para la correcta implementacion del presente acto legislativo, y el for-
talecimiento del control fiscal, la Ley determinara la creacion del régimen de
carrera especial de los servidores de las contralorias territoriales, la ampliacion
de la planta de personal, la incorporacidn de los servidores de la planta transi-
toria sin solucion de continuidad y la modificacion de la estructura organica y
funcional de la Contraloria General de la Repiblica, garantizando la estabili-
dad laboral de los servidores inscritos en carrera pertenecientes a esa entidad
y a contralorias territoriales intervenidas. Exclusivamente para los efectos del
presente paragrafo y el desarrollo de este acto legislativo, otérguense precisas
facultades extraordinarias por el término de seis meses al Presidente de la Re-
plblica para expedir decretos con fuerza de ley.

Asi mismo, el Congreso de la Repiiblica expedird, con criterios unificados,
las leyes que garanticen la autonomia presupuestal y la sostenibilidad finan-
ciera y administrativa de los organismos de control fiscal territoriales y unas
apropiaciones progresivas que incrementaran el presupuesto de la Contralo-
ria General de la Republica durante las siguientes tres vigencias en 250.000,
250.000 y 136.000 millones de pesos respectivamente. Dichas apropiacio-
nes no seran tenidas en cuenta al momento de decretar aplazamientos del
Presupuesto General de la Nacion.

En los siguientes cuatrienios dichas apropiaciones estaran de acuerdo con el
marco fiscal de mediano plazo”.

15. Presentar a la Camara de Representantes la Cuenta General del Presu-
puesto y del Tesoro y certificar el balance de la Hacienda presentado al Con-
greso por el Contador General de la Nacion.

16. Ejercer, directamente o a través de los servidores pablicos de la entidad,
las funciones de policia judicial que se requieran en ejercicio de la vigilancia
y control fiscal en todas sus modalidades. La ley reglamentara la materia.
17. Imponer sanciones desde multa hasta suspension a quienes omitan la
obligacion de suministrar informacion o impidan u obstaculicen el ejercicio
de la vigilancia y control fiscal, o incumplan las obligaciones fiscales previs-
tas en la ley. Asi mismo a los representantes de las entidades que, con dolo o
culpa grave, no obtengan el fenecimiento de las cuentas o concepto o califi-
cacion favorable en los procedimientos equivalentes para aquellas entidades
no obligadas a rendir cuenta, durante dos (2) periodos fiscales consecutivos.
18. Las demas que sefiale la ley.

Paragrafo transitorio. La asignacion basica mensual de los servidores de la
Contraloria General de la Replblica y su planta transitoria sera equiparada a
los de los empleos equivalentes de otros organismos de control de nivel na-
cional. Para la correcta implementacion del presente acto legislativo, y el for-
talecimiento del control fiscal, la Ley determinara la creacion del régimen de
carrera especial de los servidores de las contralorias territoriales, la ampliacion
de la planta de personal, la incorporacidn de los servidores de la planta transi-
toria sin solucion de continuidad y la modificacion de la estructura organica y
funcional de la Contraloria General de la Reptiblica, garantizando la estabili-
dad laboral de los servidores inscritos en carrera pertenecientes a esa entidad
y a contralorias territoriales intervenidas. Exclusivamente para los efectos del
presente paragrafo y el desarrollo de este acto legislativo, otérguense precisas
facultades extraordinarias por el término de seis meses al Presidente de la Re-
plblica para expedir decretos con fuerza de ley.

Asi mismo, el Congreso de la Repiiblica expedird, con criterios unificados,
las leyes que garanticen la autonomia presupuestal y la sostenibilidad finan-
ciera y administrativa de los organismos de control fiscal territoriales y unas
apropiaciones progresivas que incrementaran el presupuesto de la Contralo-
ria General de la Republica durante las siguientes tres vigencias en 250.000,
250.000 y 136.000 millones de pesos respectivamente. Dichas apropiacio-
nes no seran tenidas en cuenta al momento de decretar aplazamientos del
Presupuesto General de la Nacion.

En los siguientes cuatrienios dichas apropiaciones estaran de acuerdo con el
marco fiscal de mediano plazo”.

Texto Aprobado en plenaria (Segunda Vuelta)
Camara de Representantes

Texto propuesto para Primer Debate (Segunda Vuelta)
Comision Primera honorable Senado de la Reptblica

Articulo 4°. El articulo 272 de la Constitucion Politica quedard asi:
“Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, dis-
tritos y municipios donde haya contralorfas, corresponde a estas en forma
concurrente con la Contraloria General de la Republica.

La vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias departamentales,
salvo lo que la ley determine respecto de contralorias municipales.

La ley regulara las competencias concurrentes entre contralorias y la preva-
lencia de la Contraloria General de la Republica.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales or-
ganizar las respectivas contralorfas como entidades técnicas dotadas de au-
tonomia administrativa y presupuestal, y garantizar su sostenibilidad fiscal.

Modian A A A

blicosLal | T ot
Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el
ambito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la
Reptiblica en el articulo 268 en lo que sea pertinente, segin los principios de
coordinacion, concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido por la Con-
traloria General de la Republica sera preferente en los términos que defina
la ley.

Articulo 4°. El articulo 272 de la Constitucion Politica quedard asi:
“Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, dis-
tritos y municipios donde haya contralorfas, corresponde a estas en forma
concurrente con la Contraloria General de la Republica.

La vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias departamentales,
salvo lo que la ley determine respecto de contralorias municipales.

La ley regulara las competencias concurrentes entre contralorias y la preva-
lencia de la Contraloria General de la Republica.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales or-
ganizar las respectivas contralorfas como entidades técnicas dotadas de au-
tonomia administrativa y presupuestal, y garantizar su sostenibilidad fiscal.

0 | La Auditoria General de la Republica realizara la certificacién anual

de las contralorias territoriales a partir de indicadores de gestion, la

A | cual serd el insumo para que la Contraloria General de la RepUblica

intervenga administrativamente las contralorias territoriales y asuma
competencias cuando se evidencie falta de objetividad v eficiencia.

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el
ambito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la
Reptiblica en el articulo 268 en lo que sea pertinente, segin los principios de
coordinacion, concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido por la Con-
traloria General de la Republica sera preferente en los términos que defina
la ley.
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Texto Aprobado en plenaria (Segunda Vuelta)
Camara de Representantes

Texto propuesto para Primer Debate (Segunda Vuelta)
Comision Primera honorable Senado de la Republica

Los Contralores departamentales, distritales y municipales seran ele-
gidos por las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y
Distritales, de terna conformada por quienes obtengan los mayores
puntajes en convocatoria plblica conforme a la ley, siguiendo los prin-
cipios de transparencia, publicidad, objetividad, participacion ciu-
dadana y equidad de género, por un periodo de cuatro afios que no
podra coincidir con el periodo del correspondiente gobernador y
alcalde.

Ningin contralor podra ser reelegido para el periodo inmediato.

Para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal se requiere ser
colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener més de veinticin-
co afios, acreditar titulo universitario y las demés calidades que establezca
la ley.

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el Gltimo afio miembro de
la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado
cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital 0 mu-
nicipal.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, dis-
trital o municipal, no podra desempefar empleo oficial alguno en el res-
pectivo departamento, distrito o municipio, ni ser inscrito como candidato
a cargos de eleccion popular sino un afio después de haber cesado en sus
funciones.

Paragrafo transitorio 1°. La siguiente eleccion de todos los contralores
territoriales se har para un periodo de dos afios. Los proximos contralores
territoriales deberan elegirse y posesionarse entre el 1° de enero y el 28 de
febrero de 2020.

Parégrafo transitorio 2°. En un término no superior a un afio la ley regla-
mentard el fortalecimiento financiero de las contralorias departamentales,
municipales y distritales con recursos provenientes principalmente de los
ingresos corrientes de libre destinacion mas cuota de fiscalizacion que apor-
taran los sujetos de control del respectivo departamento, distrito 0 munici-
pio. Esta ley serd presentada por el Gobierno y la Contraloria General de la
RepUblica”.

Los Contralores departamentales, distritales y municipales seran ele-
gidos por las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y
Distritales, de terna conformada por quienes obtengan los mayores
puntajes en convocatoria pablica conforme a la ley, siguiendo los prin-
cipios de transparencia, publicidad, objetividad, participacion ciu-
dadana y equidad de género, por un periodo de cuatro afios que no
podra coincidir con el periodo del correspondiente gobernador y
alcalde.

Ningin contralor podré ser reelegido para el periodo inmediato.

Para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal se requiere ser
colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener més de veinticin-
co afios, acreditar titulo universitario y las demés calidades que establezca
la ley.

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el Gltimo afio miembro de
la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado
cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital 0 mu-
nicipal.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, dis-
trital o municipal, no podra desempefar empleo oficial alguno en el res-
pectivo departamento, distrito o municipio, ni ser inscrito como candidato
a cargos de eleccion popular sino un afio después de haber cesado en sus
funciones.

Paragrafo transitorio 1°. La siguiente eleccion de todos los contralores
territoriales se har para un periodo de dos afios. Los proximos contralores
territoriales deberan elegirse y posesionarse entre el 1° de enero y el 28 de
febrero de 2020.

Parégrafo transitorio 2°. En un término no superior a un afio la ley regla-
mentard el fortalecimiento financiero de las contralorias departamentales,
municipales y distritales con recursos provenientes principalmente de los
ingresos corrientes de libre destinacion mas cuota de fiscalizacion que apor-
taran los sujetos de control del respectivo departamento, distrito 0 munici-
pio. Esta ley serd presentada por el Gobierno y la Contraloria General de la
RepUblica”.

Texto Aprobado en plenaria (Segunda Vuelta)
Camara de Representantes

Texto propuesto para Primer Debate (Segunda Vuelta)
Comision Primera honorable Senado de la Repdblica

Articulo 5°. El articulo 274 de la Constitucion Politica quedaré asi:
“Articulo 274. La vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General
de la Republica y de todas las contralorias territoriales se ejercera por el
Auditor General de la Republica, elegido por el Consejo de Estado mediante
convocatoria plblica conforme a la ley, siguiendo los principios de transpa-
rencia, publicidad, objetividad, participacion ciudadana y equidad de géne-
ro, para un periodo de cuatro afios.

La ley determinara la manera de ejercer dicha vigilancia a nivel departamen-
tal, distrital y municipal.

Paréagrafo transitorio. El periodo del Auditor dispuesto en el presente
articulo se aplicard a quien sea elegido con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo”.

Articulo 5°. El articulo 274 de la Constitucion Politica quedaré asi:
“Articulo 274. La vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria Ge-
neral de la Repiblica y de todas las contralorfas territoriales se ejer-
cera por el Auditor General de la Replblica, elegido por el Con-
sejo de Estado mediante convocatoria piblica conforme a la ley,
siguiendo los principios de transparencia, publicidad, objetividad, par-
ticipacion ciudadana y equidad de género, para un periodo de cuatro
afios.

Para ser elegido Auditor General se requiere ser colombiano de na-
cimiento y en ejercicio de la ciudadania; tener mas de 35 afios de
edad; tener titulo universitario en ciencias juridicas, humanas
cia profesional no menor a 5 afios 0 como docente universitario por
el mismo tiempo, y acreditar las calidades adicionales que exija
laley.

No podré ser elegido Auditor General guien sea 0 haya sido miembro
del Congreso u ocupado cargo pablico alguno del orden nacional, salvo
la docencia, en el afio inmediatamente anterior a la eleccion. Tampoco

podra ser elegido quien haya sido condenado a pena de prision por de-
litos comunes.

La ley determinara la manera de ejercer dicha vigilancia a nivel departamen-
tal, distrital y municipal.

Paréagrafo transitorio. El periodo del Auditor dispuesto en el presente
articulo se aplicard a quien sea elegido con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo”.
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VIII. PROPOSICION

En conclusion y con fundamento en lo
anteriormente expuesto, se rinde Informe de
Ponencia Positiva con Pliego de Modificaciones vy,
en consecuencia, se solicita a la honorable Comision
Primera del Senado de la Republica DAR PRIMER
DEBATE al Proyecto de Acto Legislativo 039
de 2019 Senado y 355 de 2019 Camara (Segunda
Vuelta), por medio del cual se reforma el Régimen
de Control Fiscal™.

De los honorables Congresistas,

/? H - T2
ROY BARRERAS MONTEALEGRE ANTIAGO VALENCIA GONZALE;

Coordinador Paonente
T
: v H] , /
10 A SALE

Ponent
/

IVAN NAME VASQUEZ
Ponente

Qﬁdjﬁfiéﬁ Fe
AN CARLQS GARCIA GOMEZ

Paonente

GUSTAVO PETRO URREGO
Ponente

ALEX.&K«%ER LOP\EZ
Ponente —

RODRIGO LARA RESTREPO
Ponente

TEXTO PROPUESTO A LA COMISION
PRIMERA DEL HONORABLE SENADO DE
LA REPUBLICAAL PROYECTO DEACTO

LEGISLATIVO NUMERO 039 DE 2019
SENADO, 355 DE 2019 CAMARA

por medio del cual se reforma el Régimen de Control
Fiscal.- Segunda Vuelta.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 267 de la Constitucion
Politica de Colombia quedaré asi:

“Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal
son una funcidén puablica que ejercera la Contraloria
General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publicos,
en todos los niveles administrativos y respecto de
todo tipo de recursos publicos. La ley reglamentara
el ejercicio de las competencias entre contralorias,
en observancia de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido
por la Contraloria General de la Republica sera
preferente en los términos que defina la ley.

El control fiscal podra ser preventivo,
concomitante, posterior y selectivo, segun sea
necesario para garantizar la defensa y proteccion
del patrimonio publico. EI Control Preventivo y
Concomitante no implicard coadministracion y se
realizara en tiempo real a través del seguimiento
permanente del recurso publico, sus ciclos, uso,
ejecucidn, contratacion e impacto, mediante el uso de
tecnologias de la informacién y con la participacion
activa del control social. La ley regulara su ejercicio
y los sistemas y principios aplicables para cada tipo
de control.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado
incluye el seguimiento permanente al recurso
publico, sin oponibilidad de reserva legal para el
acceso a la informacién por parte de los érganos de
control fiscal, y el control financiero, de gestion y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la
equidad y la sostenibilidad ambiental. La Contraloria
General de la Republica tendrd competencia
prevalente para ejercer control sobre la gestion de
cualquier entidad territorial, de conformidad con lo
que reglamente la ley.

El control jurisdiccional de los fallos de
responsabilidad fiscal gozara de etapas y términos
procesales especiales con el objeto de garantizar
la recuperacién oportuna del recurso publico. Su
tramite no podré ser superior a un afio en la forma
en que lo regule la ley.

La Contraloria es una entidad de caracter técnico
con autonomia administrativa y presupuestal.
No tendrd funciones administrativas distintas
de las inherentes a su propia organizacion y al
cumplimiento de su mision constitucional.

El Contralor sera elegido por el Congreso en
Pleno, por mayoria absoluta, en el primer mes de
sus sesiones para un periodo igual al del Presidente
de la Republica, de lista de elegibles conformada
por convocatoria publica, con base en lo dispuesto
en el articulo 126 de la Constitucion y no podra ser
reelegido ni continuar en ejercicio de sus funciones
al vencimiento del mismo.

Solo el Congreso puede admitir la renuncia que
presente el Contralor y proveer las faltas absolutas
del cargo.

Para ser elegido Contralor General de la
Republica se requiere ser colombiano de nacimiento
y en ejercicio de la ciudadania; tener mas de treinta
y cinco afios de edad; tener titulo universitario en
cienciasjuridicas, humanas, econdmicas, financieras,
administrativas o contables y experiencia profesional
no menor a 5 afios, 0 como docente universitario por
el mismo tiempo y acreditar las demas condiciones
que exija la ley.

No podra ser elegido Contralor General quien
sea 0 haya sido miembro del Congreso o se haya
desempefiado como gestor fiscal del orden nacional,
en el afo inmediatamente anterior a la eleccion.
Tampoco podra ser elegido quien haya sido
condenado a pena de prision por delitos comunes.
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En ningln caso podran intervenir en la
postulacion o eleccién del Contralor personas que
se hallen dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y primero civil o legal respecto
de los candidatos.

Este control concomitante y preventivo sera
realizado en forma de advertencia al gestor fiscal
y debera estar incluido en un sistema general de
advertencia que deberéa ser publico”.

Articulo 2°. El articulo 268 de la Constitucion
Politica quedara asi:

“Articulo 268. El Contralor General de la
Republica tendré las siguientes atribuciones:

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir
cuentas los responsables del manejo de fon-
dos o bienes de la Nacion e indicar los crite-
rios de evaluacion financiera, operativa y de
resultados que deberén seguirse.

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben lle-
var los responsables del erario y determinar
el grado de eficiencia, eficacia y economia
con que hayan obrado.

3. Llevar un registro de la deuda publica de la
Nacion y de las entidades descentralizadas
territorialmente o por servicios.

4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los
empleados oficiales de cualquier orden y a
toda persona o entidad publica o privada que
administre fondos o bienes pablicos.

5. Establecer la responsabilidad que se derive
de la gestion fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su
monto y ejercer la jurisdiccion coactiva, para
lo cual tendra prelacion.

6. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del
control fiscal interno de las entidades y orga-
nismos del Estado.

7. Presentar al Congreso de la Republica un in-
forme anual sobre el estado de los recursos
naturales y del ambiente.

8. Promover ante las autoridades competentes,
aportando las pruebas respectivas, investi-
gaciones fiscales, penales o disciplinarias
contra quienes presuntamente hayan causa-
do perjuicio a los intereses patrimoniales del
Estado. La Contraloria, bajo su responsabili-
dad, podra exigir, verdad sabida y buena fe
guardada, la suspension inmediata de funcio-
narios mientras culminan las investigaciones
o los respectivos procesos fiscales, penales o
disciplinarios.

9. Presentar proyectos de ley relativos al régi-
men del control fiscal y a la organizacion y
funcionamiento de la Contraloria General.

10. Proveer mediante concurso publico los em-
pleos de carrera de la entidad creados por
ley. Esta determinara un régimen especial
de carrera administrativa para la seleccién,
promocion y retiro de los funcionarios de

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

la Contraloria. Se prohibe a quienes formen
parte de las corporaciones que intervienen en
la postulacién y eleccion del Contralor, dar
recomendaciones personales y politicas para
empleos en ese ente de control.

Presentar informes al Congreso de la Repu-
blica y al Presidente de la Republica sobre
el cumplimiento de sus funciones y certifi-
cacion sobre la situacion de las finanzas del
Estado, de acuerdo con la ley.

Dictar normas generales para armonizar los
sistemas de control fiscal de todas las entida-
des publicas del orden nacional y territorial, y
dirigir e implementar, con apoyo de la Audi-
toria General de la Republica, el Sistema Na-
cional de Control Fiscal, para la unificacion y
estandarizacion de la vigilancia y control de
la gestion fiscal.

Advertir a los servidores publicos y particu-
lares que administren recursos publicos de la
existencia de un riesgo inminente en opera-
ciones o procesos en ejecucion, con el fin de
prevenir la ocurrencia de un dafio, a fin de
que el gestor fiscal adopte las medidas que
considere procedentes para evitar que se ma-
terialice o se extienda, y ejercer control sobre
los hechos asi identificados.

Intervenir, en el marco de la funcion de vigi-
lancia y control fiscal, cuando una contralo-
ria territorial requiera apoyo técnico, se tenga
evidencia de falta de imparcialidad y objeti-
vidad, o lo solicite el gobernante local, la cor-
poracion de eleccién popular del respectivo
ente territorial, una comision permanente del
Congreso de la Republica, la ciudadania me-
diante cualquiera de los mecanismos de par-
ticipacion ciudadana, o la propia contraloria
territorial. La ley reglamentara la materia.
Presentar a la Camara de Representantes la
Cuenta General del Presupuesto y del Tesoro
y certificar el balance de la Hacienda presen-
tado al Congreso por el Contador General de
la Nacion.

Ejercer, directamente o a través de los servi-
dores publicos de la entidad, las funciones de
policia judicial que se requieran en ejercicio
de la vigilancia y control fiscal en todas sus
modalidades. La ley reglamentara la materia.
Imponer sanciones desde multa hasta suspen-
sién a quienes omitan la obligacién de sumi-
nistrar informacion o impidan u obstaculicen
el ejercicio de la vigilancia y control fiscal,
o incumplan las obligaciones fiscales previs-
tas en la ley. Asi mismo a los representantes
de las entidades que, con dolo o culpa grave,
no obtengan el fenecimiento de las cuentas o
concepto o calificacion favorable en los pro-
cedimientos equivalentes para aquellas enti-
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dades no obligadas a rendir cuenta, durante
dos (2) periodos fiscales consecutivos.
18. Las demas que sefiale la ley.

Paragrafo transitorio. La asignacion baésica
mensual de losservidoresde laContraloria General de
la Republicay su planta transitoria sera equiparada a
los de los empleos equivalentes de otros organismos
de control de nivel nacional. Para la correcta
implementacion del presente acto legislativo, y el
fortalecimiento del control fiscal, la ley determinara
la creacion del régimen de carrera especial de
los servidores de las contralorias territoriales, la
ampliacion de la planta de personal, la incorporacion
de los servidores de la planta transitoria sin solucion
de continuidad y la modificacion de la estructura
organica y funcional de la Contraloria General de la
Republica, garantizando la estabilidad laboral de los
servidores inscritos en carrera pertenecientes a esa
entidad y a contralorias territoriales intervenidas.
Exclusivamente para los efectos del presente
parégrafo y el desarrollo de este acto legislativo,
otdérguense precisas facultades extraordinarias por el
término de seis meses al Presidente de la Republica
para expedir decretos con fuerza de ley.

Asi mismo, el Congreso de la Republica expedira,
con criterios unificados, las leyes que garanticen la
autonomia presupuestal y la sostenibilidad financiera
y administrativa de los organismos de control fiscal
territoriales y unas apropiaciones progresivas que
incrementaran el presupuesto de la Contraloria
General de la RepuUblica durante las siguientes tres
vigencias en 250.000, 250.000 y 136.000 millones
de pesos, respectivamente. Dichas apropiaciones
no seran tenidas en cuenta al momento de decretar
aplazamientos del Presupuesto General de la Nacion.

Enlos siguientes cuatrienios dichas apropiaciones
estaran de acuerdo con el marco fiscal de mediano
plazo”.

Articulo 3°. El articulo 271 de la Constitucion
Politica quedara asi:

“Articulo 271. Los resultados de los ejercicios
de vigilancia y control fiscal, asi como de las
indagaciones preliminares o los procesos de
responsabilidad fiscal, adelantados por las
Contralorias tendran valor probatorio ante la Fiscalia
General de la Nacion y el juez competente”.

Articulo 4°. El articulo 272 de la Constitucion
Politica quedara asi:

“Articulo 272. La vigilancia de la gestion
fiscal de los departamentos, distritos y municipios
donde haya contralorias, corresponde a estas en
forma concurrente con la Contraloria General de la
Republica.

La vigilancia de los municipios incumbe a las
contralorias departamentales, salvo lo que la ley
determine respecto de contralorias municipales.

La ley regulara las competencias concurrentes
entre contralorias y la prevalencia de la Contraloria
General de la Republica.

Corresponde a las asambleas y a los concejos
distritales y municipales organizar las respectivas
contralorias como entidades técnicas dotadas
de autonomia administrativa y presupuestal, y
garantizar su sostenibilidad fiscal.

La Auditoria General de la Republica realizara
la certificacion anual de las contralorias territoriales
a partir de indicadores de gestion, la cual serad
el insumo para que la Contraloria General de la
Republica intervenga administrativamente las
contralorias territoriales y asuma competencias
cuando se evidencie falta de objetividad y eficiencia.

Los contralores departamentales, distritales
y municipales ejerceran, en el ambito de su
jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor
General de la Republica en el articulo 268 en lo que
sea pertinente, segun los principios de coordinacion,
concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido
por la Contraloria General de la Republica sera
preferente en los términos que defina la ley.

Los Contralores departamentales, distritales
y municipales seran elegidos por las Asambleas
Departamentales,  Concejos  Municipales vy
Distritales, de terna conformada por quienes
obtengan los mayores puntajes en convocatoria
publica conforme a la ley, siguiendo los principios de
transparencia, publicidad, objetividad, participacion
ciudadana y equidad de género, por un periodo de
cuatro afios que no podra coincidir con el periodo
del correspondiente gobernador y alcalde.

Ningln contralor podrd ser reelegido para el
periodo inmediato.

Para ser elegido contralor departamental,
distrital o municipal se requiere ser colombiano por
nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener mas de
veinticinco afios, acreditar titulo universitario y las
demés calidades que establezca la ley.

No podra ser elegido quien sea 0 haya sido en
el ultimo afio miembro de la Asamblea o Concejo
que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado
cargo publico en el nivel ejecutivo del orden
departamental, distrital o municipal.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de
contralor departamental, distrital o municipal, no
podra desempenar empleo oficial alguno en el
respectivo departamento, distrito o municipio, ni
ser inscrito como candidato a cargos de eleccion
popular sino un afio después de haber cesado en sus
funciones.

Paragrafo transitorio 1°. La siguiente eleccion
de todos los contralores territoriales se hard para
un periodo de dos afios. Los proximos contralores
territoriales deberan elegirse y posesionarse entre el
1° de enero y el 28 de febrero de 2020.

Paragrafo transitorio 2°. En un término no
superioraunafiolaleyreglamentaraelfortalecimiento
financiero de las contralorias departamentales,
municipales y distritales con recursos provenientes
principalmente de los ingresos corrientes de libre
destinacion mas cuota de fiscalizacion que aportaran
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los sujetos de control del respectivo departamento,
distrito o municipio. Esta ley sera presentada por el
Gobierno y la Contraloria General de la Republica”.

Articulo 5°. El articulo 274 de la Constitucion
Politica quedara asi:

“Articulo 274. La vigilancia de la gestion fiscal
de la Contraloria General de la Republica y de todas
las contralorias territoriales se ejercera por el Auditor
General de la Republica, elegido por el Consejo de
Estado mediante convocatoria publica conforme
a la ley, siguiendo los principios de transparencia,
publicidad, objetividad, participacion ciudadana y
equidad de género, para un periodo de cuatro afios.

Para ser elegido Auditor General se requiere
ser colombiano de nacimiento y en ejercicio de
la ciudadania; tener mas de 35 afios de edad;
tener titulo universitario en ciencias juridicas,
humanas, econdémicas, financieras, administrativas
o0 contables; y experiencia profesional no menor a
5 afios o como docente universitario por el mismo
tiempo, y acreditar las calidades adicionales que
exija la ley.

No podra ser elegido Auditor General quien
sea 0 haya sido miembro del Congreso u ocupado
cargo publico alguno del orden nacional, salvo la
docencia, en el afio inmediatamente anterior a la
eleccion. Tampoco podra ser elegido quien haya sido
condenado a pena de prisién por delitos comunes.

La ley determinard la manera de ejercer
dicha vigilancia a nivel departamental, distrital y
municipal.

Paragrafo transitorio. El periodo del Auditor
dispuesto en el presente articulo se aplicarad a quien
sea elegido con posterioridad a la entrada en vigencia
de este acto legislativo”.

Articulo 6°. Vigencia. El presente Acto
Legislativo rige a partir de la fecha de su
promulgacion y deroga las disposiciones que le sean
contrarias.

De los honorables Congresistas,

ROY BARRE;ONTEALEGRE

Coordinador

/‘7’7

CIA GONZALE:

ﬁ'
nndeo VA

Ponente

GUSTAVO PETRO URREGO
Paonente

nLExANpER%rgg%@

P A
onente Ponente

RODRIG LARA RESTREPO J
Ponente |

Ponente

hEl_ﬁA/R}/GAR/A GOMEZ

Ponente

ESPi RAN}@VANDRAE{(DE 0sso

Porente

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER

DEBATE DEL PROYECTO DE ACTO

LEGISLATIVO NUMERO 04 DE 2019
SENADO

por medio del cual se reforma la Constitucion Politica
de Colombia en lo relativo a la remuneracion de los
miembros del Congreso de la Republica.

Bogota, 27 de agosto 2019

Honorable Senador

SANTIAGO VALENCIA GONZALEZ
Presidente

Comisién Primera Constitucional Permanente
Senado de la Republica

Ciudad

Referencia: Informe de ponencia para primer
debate del Proyecto de Acto Legislativo nimero 04
de 2019 Senado, por medio del cual se reforma la
Constitucién Politica de Colombia en lo relativo a
la remuneracion de los miembros del Congreso de
la Republica.

Respetado Presidente:

En cumplimiento de la designacion realizada
por la Mesa Directiva de la Comision Primera
Constitucional Permanente del Senado de la
Republica, y de conformidad con las disposiciones
contenidas en la Ley 5% de 1992, me permito rendir
Informe de Ponencia para primer debate del Proyecto
de Acto Legislativo nimero 04 de 2019 Senado, por
medio del cual se reforma la Constitucién Politica
de Colombia en lo relativo a la remuneracién de
los miembros del Congreso de la Republica, en los
siguientes téminos:

1. INICIATIVADEL PROYECTO

Se trata de un proyecto de acto legislativo de
origen parlamentario, presentado el 23 de julio de
2019 por varios congresistas del partido Centro
Democratico entre los que se encuentran los
Honorables Senadores Alvaro Uribe Vélez, Paola
Andrea Holguin Moreno, Ciro Alejandro Ramirez
Cortés, Santiago Valencia Gonzélez, Ruby Helena
Chagti Spath, Fernando Nicolas Aradjo Rumig;
y los honorables Representantes: Juan Fernando
Espinal Ramirez, Jhon Jairo Bermudez Garcés,
José Jaime Uscategui Pastrana, Juan David Vélez
Trujillo, Yenica Acosta Infante, Enrique Cabrales
Baquero, Margarita Maria Restrepo Arango.

La exposicién de motivos fue publicada en la
Gaceta del Congreso nimero 682 de 2019.

2. OBJETO DEL PROYECTO

Las disposiciones contenidas en el proyecto de
acto legislativo bajo estudio buscan que a partir de la
entrada en vigencia del mismo y por un término de 6
afios, se reajuste laremuneracion de los miembros del
Congreso de la misma manera en que se incremente
el Salario Minimo Mensual Legal Vigente, es decir,
propender por un modelo austero que garantice la
buena salud de las finanzas publicas de la nacion,
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en razén a que la actual situacion econdmica del
pais y las proyecciones de corto y mediano plazo,
obligan de manera inmediata a intervenir con ajustes
y recortes.

3. JUSTIFICACION DEL PROYECTO

Para explicar los motivos que sustenta este
proyecto de acto legislativo, es menester retomar
algunos aspectos enunciados en la exposicion de
motivos, a saber:

La redaccion del articulo 187 de la Constitucion
Politica, tuvo buenas intenciones al momento de su
aprobacidn, pero es el momento de que el Congreso
la revise con el fin de que su estructura guarde
relacion directa con las circunstancias economicas
y sociales de nuestro pais. La actual coyuntura
econdmica internay externa, obliga a tomar medidas
de choque para parar la tormenta econémica que se
avecina.

Elestado actual de laeconomianacional evidencia
un retroceso en la tendencia creciente que traiamos
del periodo 2002 a 2010, y obliga al honorable
Congreso atomar medidas que contribuyan al control
en el gasto publico y a dar ejemplo de austeridad y
lucha por una mayor equidad.

El presente proyecto de Acto Legislativo establece
un limite temporal necesario, fundamentado en
la situacion actual del pais desde el punto de vista
econémico y social. Se propone un incremento
atado al incremento en pesos del salario minimo
legal mensual vigente por espacio de seis (6)
afios, tiempo en el cual se espera que la economia
responda positivamente a los cambios y estrategias
que implemente el Gobierno nacional.

Las cifras evidencian la necesidad de racionalizar
el gasto publico sin afectar el crecimiento del
pais, aumentando la participacion de la inversion
en formacion de capital y provision de bienes
publicos. Los Congresistas, ademas de representar
en el Legislativo a todos los habitantes del territorio
nacional, deben ser ejemplo de compromiso con
la austeridad en el gasto publico y burocratico,
y de servicio publico como un ejercicio
predominantemente civico y no econémico.

Finalmente se tiene que, la situacién que vive
actualmente la economia colombiana, derivada de la
incapacidad paraafrontar los fendbmenos econémicos
regionales y globales, y el excesivo incremento en el
gasto publico relacionado con el funcionamiento del
aparato estatal, justifican proponer al Congreso de
la Republica un ajuste por un periodo de 6 afios, al
incremento anual de los salarios de los Senadores y
Representantes, consagrado en el articulo 187 de la
Constitucion Politica de Colombia.

La Reforma Constitucional propuesta se
fundamenta en tres principios claves: 1) Equidad;
2) Austeridad en el Gasto y, 3) Ejemplo y Civismo
en el Poder Legislativo. Los anteriores principios
son, no solo los generadores de la propuesta de
modificacion constitucional, sino la base del ajuste
serio y coherente con la situacién econémica actual
que vive nuestro pais.

4. CONTENIDO DEL PROYECTO

El proyecto de acto legislativo consta de dos (2)
articulos, que se describen a continuacion:

El articulo primero establece la adicion
de un paragrafo transitorio al articulo 187
constitucional de la siguiente manera: Articulo
1°. Adicionese un paragrafo transitorio al articulo
187 de la Constitucion Politica el cual quedara
asi: “Paragrafo transitorio. A partir de la entrada
en vigencia del presente acto legislativo y por
el término de seis (6) afios, la asignacion de los
miembros del Congreso de la Republica solo se
reajustard anualmente, por el mismo valor en pesos
en que se incremente el salario minimo mensual
legal vigente por parte del Gobierno nacional”.
Esto es que el incremento o, mejor el reajuste, anual
para todos los miembros del Congreso tendré: i) un
limite temporal de 6 afios, en los que se espera, la
economia responda positivamente a los cambios y
estrategias propuestos; ii) un incremento atado al
incremento en pesos del Salario Minimo Mensual
Legal Vigente.

El articulo segundo enuncia de qué manera
entrara en vigencia el acto legislativo, a saber, a
partir de su promulgacion: Articulo 2°. El presente
Acto Legislativo rige a partir de su promulgacion.

Asi las cosas, a continuacion se presenta
el comparativo de la iniciativa de reforma
constitucional:

TEXTO PROPUESTO
PARA PRIMER DEBATE
- SEGUNDAVUELTA

CONSTITUCION
POLITICA

Articulo 1°. El articulo 187
de la Constitucién Politica
quedara asi:

Articulo 187. La asignacion
de los miembros del Congre-
SO se reajustarad cada afio en
proporcién igual al prome-
dio ponderado de los cam-
bios ocurridos en la remu-
neracion de los servidores
de la administracion central,
segun certificacion que para
el efecto expida el Contralor
General de la Republica.

Articulo 187. La asigna-
cion de los miembros del
Congreso se reajustara cada
afio en proporcién igual
al promedio ponderado de
los cambios ocurridos en la
remuneracioén de los servi-
dores de la administracion
central, segun certificacion
que para el efecto expida
el Contralor General de la
Republica.

Paragrafo transitorio. A
partir de la entrada en vigen-
cia del presente acto legisla-
tivo y por el término de seis
(6) afios, la asignacion de
los miembros del Congreso
de la Republica solo se re-
ajustard anualmente, por el
mismo valor en pesos en que
se incremente el salario mi-
nimo mensual legal vigente
por parte del Gobierno na-
cional.

Articulo 2°. Vigencia. El
presente acto legislativo rige
a partir de su promulgacion.
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5. PROPOSICION

Teniendoen cuentalasanteriores consideraciones,
respetuosamente solicito a los honorables senadores
que integran la Comision Primera dar primer debate
al Proyecto de Acto Legislativo 04 de 2019 Senado,
por medio del cual se reforma la Constitucion
Politicade Colombiaenlorelativoalaremuneracion
de los miembros del Congreso de la Republica,
de conformidad con el texto del proyecto original,
publicado en la Gaceta del Congreso nimero 682
de 20109.

Atentamente,

m;;{epubhca

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER

DEBATE DEL PROYECTO DE ACTO

LEGISLATIVO NUMERO 14 DE 2019
SENADO

por medio del cual se reconoce al campesinado

como sujeto de derechos, se reconoce el derecho a la

tierra y a la territorialidad campesina y se adoptan
disposiciones sobre la consulta popular.

Bogota, D. C., 23 de agosto de 2019

Senador

SANTIAGO VALENCIA GONZALEZ
Presidente

Comision Primera Permanente Constitucional
Ciudad

Referencia: Informe de ponencia para primer
debate del Proyecto de Acto Legislativo nimero 14
de 2019 Senado, por medio del cual se reconoce al
campesinado como sujeto de derechos, se reconoce el
derecho a latierray a la territorialidad campesina y
se adoptan disposiciones sobre la consulta popular.

Respetado Presidente,

En cumplimiento con la designacion hecha
por la Mesa Directiva de la Comision Primera
Constitucional del Senado de la Republica, por
medio del presente escrito rindo informe de
ponencia para primer debate del Proyecto de Acto
Legislativo nimero 14 de 2019 Senado, por medio
del cual se reconoce al campesinado como sujeto
de derechos, se reconoce el derecho a la tierra
y a la territorialidad campesina y se adoptan
disposiciones sobre la consulta popular, con el fin
de que se ponga a consideracion para discusion de
la honorable Comision Primera del Senado de la
Republica.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El presente proyecto de Acto Legislativo,
tiene como propdsito reconocer la existencia

del Campesinado en consideracion de todas las
especificidades que revisten su condicion, en
observancia de la cosmovision de su poblacion y en
el reconocimiento del principio de progresividad en
materia de configuracion normativa que garantice
y supere la deficiente proteccion constitucional
que estipula la Carta Politica en los articulos 64,
65 y 66, los cuales solo son criterios orientadores
de ordenamientos programaticos que en nada
garantizan la dignidad humana del campesinado,
pues se les trata, no como fines en si mismos, sino
como simples instrumentos para lograr finalidades
estatales o sociales.

En consonancia con lo advertido con antelacion,
es menester analizar las condiciones propias del
campesinado de una forma holistica, que permita
estructurar una proteccion constitucional que
advierta en su contenido el avance en materia
jurisprudencial que la Corte Constitucional ha
realizado en sus sentencias, identificando claramente
al campesinado como sujeto de especial proteccion
constitucionall.

La proteccion anhelada en el presente proyecto
de ley, contempla la inclusion del campesinado
mediante su reconocimiento como sujeto, el cual
esta dotado de una identidad propia que supera la
arcaica comprension de “trabajador agrario”. Esto en
advertencia de una reivindicacion del campesinado
como grupo social histéricamente discriminado, que
reclama acciones afirmativas tendientes a garantizar
la permanencia del grupo. Dentro de estas acciones
afirmativas, se encuentra el reconocimiento de
nuevos derechos, como el derecho a la tierra (que
excede los contenidos del derecho a la propiedad)
el derecho al territorio y a las semillas, asi como la
adecuacion de derechos existentes a las necesidades
del campo, y el fortalecimiento de mecanismos de
participacion que le permitan al campesinado tomar
parte activa en la construccion de su proyecto de
vida.

EL CAMPO COMO BIEN JURIDICO
ESPECIALMENTE PROTEGIDO
POR LA CONSTITUCION

Atendiendo a la deficiente  proteccion
constitucional del campesinado y al lento avance
de la configuracion legislativa frente a las
nuevas condiciones facticas, la jurisprudencia
constitucional ha reconocido a través de situaciones
objetivas y concretas, las caracteristicas que revisten
al campo como bien juridico de especial proteccion
constitucional, desde los principios derroteros del
Estado Social y Democratico de Derecho, hasta
las realidades economicas y de competitividad
comercial. Es asi como mediante la Sentencia C-644
de 2012 se denomino la expresion “Campo” como
unarealidad “geogridfica, regional, humana, cultural
¥, economica, que por lo mismo esta llamada a
recibir una especial proteccion del Estado, por

1 Corte Constitucional. Sentencia C-077 de 2017. M. P::
Luis Ernesto Vargas Silva.
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los valores que en si misma representa”. Y a su
vez, como un “conjunto de tierras destinadas a la
actividad agropecuaria, el espacio natural de la
poblacion campesina, fuente natural de riqueza del
Estado y sus asociados. Este bien juridico en tanto
tal encuentra proteccion constitucional a partir de
los articulos 60, 64 y 66 C.P. (4.2.1.), 65 (4.2.2.)
y 150, numeral 18 de la Carta (4.2.3.), desde los
cuales se advierte el valor constitucional especifico
y privilegiado de la propiedad rural y del campesino
propietario (4.2.4.)”3.

CORPUS IURIS DE LOS DERECHOS DE LOS
CAMPESINOSCOMOSUJETOSDEESPECIAL
PROTECCION CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
considerado que los campesinos y campesinas son
sujetos de especial proteccidon constitucional en
diversos escenarios. Lo anterior, en observancia
plena de las condiciones de vulnerabilidad y
discriminacion que han afectado a este segmento
poblacional histéricamente. Aunado a esto, se suman
los profundos cambios estructurales que se observan
en materia de producciéon de alimentos y en el
modelo econémico extractivista desmedido que esta
fomentando un indebido uso sobre la explotacién de
recursos naturales. Es por esto que, en consonancia
con la estrecha relacion que se entreteje entre el nivel
de vulnerabilidad y la relacion del campesinado con
latierra, la Corte Constitucional en unainterpretacion
extensiva de los articulos 60, 64 y 66 C.P. (4.2.1.),
65 (4.2.2.) y 150, numeral 18 de la Carta, reconoce
en el Campo un bien juridico de especial proteccion
constitucional como ya se explico con antelacién y
establece en cabeza del campesinado ““un Corpus
iuris orientado a garantizar su subsistencia y
promover la realizacion de su proyecto de vida. Este
Corpus iuris estda compuesto por los derechos a la
alimentacion, al minimo vital, al trabajo, y por las
libertades para escoger profesion u oficio, el libre
desarrollo de la personalidad, y la participacion,
los cuales pueden interpretarse como una de las
manifestaciones mas claras del postulado de la
dignidad humana”.

Este Corpus luris, nace como alternativa, debido
a que nuestro ordenamiento juridico en todo su
conjunto, no reconoce al campesinado como sujeto
de especial proteccion constitucional, sin embargo,
el precedente jurisprudencial constitucional?, ha
establecido unos criterios orientadores bajo los
cuales se adquiere esta condicion, veamos:

1. El nivel de Marginalizacion y Vulnerabilidad
socioeconémica que ha afectado al campesi-
nado histéricamente.

Debido a la deficiente proteccion normativa
desde la constitucion, la jurisprudencia de la Corte

2 Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2012. M. P.:
Adriana Maria Guillén Arango.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2012. M. P.:
Adriana Maria Guillén Arango.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-077 de 2017. M. P::
Luis Ernesto Vargas Silva.

Constitucional, reconoce mediante un estudio
holistico y una interpretacion extensiva de los
articulos 60, 64 y 66 C.P. (4.2.1.), 65 (4.2.2) y
150, numeral 18 de la Carta, la marginalizacion
y vulnerabilidad que afecta al campesinado en
Colombia.

Lo anterior comprendido desde la Optica de
una economia extractivista y una explotacion
irracional e inequitativa de la tierra, basada en
“la concentracion latifundista, la dispersion
minifundista 'y la colonizacion periférica
depredadora”®. Que impide que el campesinado
satisfaga sus necesidades bésicas insatisfechas.
Es asi como, el amplio precedente jurisprudencial
de la Corte Constitucional®, ha reiterado en varias
ocasiones que, los campesinos y las campesinas,
son una poblacion vulnerable e histéricamente
invisibilizada y “tradicionalmente condenada a la
miseria y la marginacién” por razones econémicas,
sociales, politicas y culturales.

2. Situarse ademas en otros grupos de especial
proteccion constitucional, como lo es el caso
de la poblacion victima del conflicto arma-
do, madres cabeza de familia, los menores,
las personas que se encuentren en el estatus
personal de la tercera edad’ y aquellas co-
munidades campesinas que dependen de los
recursos naturales para su subsistencia y para
su identidad cultural, teniendo en cuenta que
se trata, en su mayoria, de personas con bajos
recursos8.

En sintesis, de los derroteros fijados por la Corte
Constitucional, es claro que, toda la poblacion
campesina, se encuentra dentro del rango de
especial proteccion constitucional al atender a
las especificidades facticas que revisten a todo su
conglomerado, por lo cual, es imperativo por parte
del Congreso de laRepublica, mediante este Proyecto
de Acto Legislativo, tomar acciones afirmativas,
que, en parte, ayuden a paliar la desigualdad y de
la misma forma, satisfagan las necesidades basicas
insatisfechas de los campesinos y las campesinas en
general.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-623 de 2015. M. P.:
Alberto Rojas Rios.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-021 de 1994 (M. P.
Antonio Barrera Carbonell). Reiterada en las sentencias
C-006 de 2002 (M. P. Clara Inés Vargas Hernandez),
C-1006 de 2005 (M. P. Alvaro Tafur Galvis); C-255 de
2012 (M. P. Jorge lvan Palacio), C-644 de 2012 (M. P.
Adriana Guillén Arango) y C-623 de 2015 (M. P. Alberto
Rojas Rios).

7 “Dentro de la categoria de campesinos se encuentran al-
gunos sujetos que también gozan de especial proteccién
constitucional como los desplazados, las personas de la
tercera edad, y las mujeres cabeza de familia”. Corte
Constitucional. Sentencia C-180 de 2005 (M. P. Hum-
berto Sierra Porto).

8 Corte Constitucional. Sentencia T-348 de 2012 (M. P.
Jorge Ignacio Pretelt), reiterada por la sentencia T-606 de
2015 (M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio).
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EXCLUSION Y DISCRIMINACION
HISTORICA DEL CAMPESINADO

En laexposicion de motivos del presente proyecto
se resefid que el Comité Asesor del Consejo de
Derechos Humanos de la ONU presentd un estudio
en febrero de 20109 sobre la discriminacion en el
contexto del derecho a la alimentacion. El estudio
concluy6 que el hambre —como la pobreza— es un
problema predominantemente rural, y que dentro
de la poblacion rural quienes mas sufren sus efectos
son los campesinos y campesinas. De acuerdo con
este estudio, cerca del 50% de la poblacion mundial
que pasa hambre estd compuesta por pequefios
campesinos  productores, cuya  subsistencia
depende principalmente de la agricultura pero que
contradictoriamente no tienen suficiente acceso
a medios productivos como la tierra, el agua y las
semillasio,

Producto de los resultados arrojados por el
Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, se le solicitdé al Comité
emprender un estudio sobre la importancia y la
necesidad de adoptar un instrumento de proteccion
de los derechos de los campesinos y otras personas
que trabajan en areas rurales. En desarrollo de
esta labor, el Comité emitié dos informes en los
que recomendd explicitamente al Consejo de
Derechos Humanos la adopcién de una declaracion
particular para los campesinos y campesinas y
otros trabajadores de zonas rurales!!, luego de
constatar que el campesinado es uno de los grupos
mas discriminados del mundo y que ello los hace
especialmente vulnerables al hambre y a la pobreza.
El Comité Asesor aseguré que era necesario
reconocer los derechos de los campesinos como una
medida especifica orientada a brindar fundamento
legal para luchar contra la discriminacion que sufre
este grupo social, y recomendd a los Estados que

9 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, 13
periodo de sesiones, Preliminary study of the Human
Rights Council Advisory Committee on discrimination
in the context of the right to food, Distr.: General A/
HRC/13/32, 22 de febrero de 2010.

10 1bid. Parrafo. 21.

11 E| estado actual del proyecto de Declaracion es el si-
guiente: luego de emitidos los dos informes del Comité
Asesor, se integré un “Grupo de trabajo interguberna-
mental de composicidn abierta sobre un proyecto de de-
claracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los campesinos y de otras personas que trabajan en las
zonas rurales” con el mandato de “negociar, finalizar y
presentar al Consejo de Derechos Humanos un proyecto
de declaracidn de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los campesinos y de otras personas que trabajan en las
zonas rurales”. Este grupo presentd su primer informe en
marzo de 2014 y en junio de este mismo afio la Asam-
blea del Consejo de Derechos Humanos vot6 a favor de
una resolucion que autoriza la continuacion del proceso
de redaccién de la declaracion. El Estado boliviano, que
detenta la Presidencia-Relatoria del Grupo, se encargara
de iniciar unas consultas informativas con los Estados y
la sociedad civil y de organizar una segunda sesién del
grupo prevista para noviembre del 2014.

protejan mejor los derechos de los campesinos y que
aprueben nuevas leyes para proteger los derechos de

los campesinos, preferentemente, reconociéndolos
en sus constituciones nacionales!?.

En la exposicion de motivos se sefiala que el
Comité encontro que existen al menos cinco causas
de la discriminacién que sufre este grupo social:
la ausencia de reformas agrarias y de politicas
de desarrollo rural; la expropiacion de tierras,
los desalojos y los desplazamientos forzados;
la discriminacién por motivos de género; la
falta de salarios minimos y proteccién social; la
criminalizacion de los movimientos de defensa
campesinos!3. Para atacar esta discriminacion,
el Comité presentd el instrumento de derechos
humanos que tendra el estatus de una declaracion de
la Asamblea General de Naciones Unidas, dirigido
a proteger de manera especifica los derechos del
campesinado y el cual aun esta en discusion.

El Estado estd en el deber de adoptar medidas
que progresivamente den solucion a las condiciones
de desigualdad que se viven dentro de los sectores
mas vulnerables, dando asi cumplimiento a los
mandatos que el Constituyente ha delegado en los
fines esenciales del Estado y en la concrecion del
Estado Social de Derecho, la misma jurisprudencia
ha exhortado a adoptar medidas para “erradicar
las injusticias presentes”, a ‘“corregir las visibles
desigualdades socialesy aestimularun mejoramiento
progresivo de las condiciones materiales de
existencia de los sectores mds deprimidos 14,

Sin embargo, el campesinado sigue viviendo
condiciones de vulneracion de sus derechos,
en donde los enunciados constitucionales han
sido insuficientes para su proteccion, ya que sin
importar que el desarrollo jurisprudencial ha
hecho reconocimiento de derechos innominados
a los campesinos y campesinas, estos derechos
no han sido plenamente reconocidos. De igual
forma sucede con los diversos instrumentos
internacionales que tienden a su proteccién como
poblacion vulnerable.

EXCLUSION E INVISIBILIZACION DEL
CAMPESINADO EN EL CENSO NACIONAL

En la exposicion de motivos del proyecto se
manifiesta que, aunque no existen datos ciertos
sobre la poblacion campesina del pais, si hay cifras
que revelan las enormes desigualdades que estan

12 Naciones Unidas, Asamblea General, Estudio definitivo
del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos
sobre la promocion de los derechos de los campesinos y
de otras personas que trabajan en las zonas rurales, 24 de
febrero de 2012, Distr. General A/HRC/19/75, parr. 64.

13 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, 19 pe-
riodo de sesiones, Estudio definitivo del Comité Asesor
del Consejo de Derechos Humanos sobre la promocién
de los derechos de los campesinos y de otras personas
que trabajan en las zonas rurales, Distr. General, A/
HRC/19/75, 24 de febrero de 2012, parr. 24.

14 Corte Constitucional, sentencia C-536 de 2012, M. P.
Adriana Guillén.
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presentes en el campo y la discriminacion que
sufren quienes habitan en zonas rurales respecto de
aquellos que lo hacen en zonas urbanas. Preocupa
el hecho de que en Colombia no existan estadisticas
del campesinado, lo cual hace pensar que existe una
actitud negligente sobre millones de colombianos y
colombianas que viven del campo. Mientras el censo
poblacional del 2005 indagd por la pertenencia
de las personas a algin grupo étnico, excluyé la
categoria “campesinado”, impidiendo que quienes
se reconocen como parte de este grupo social sean
tenidos en cuenta como tal'®. Lo mismo ocurrié en
el Censo Agropecuario adelantado en 2014, que
ademas incluyo la categoria de “productor”, pero
no de campesino. Resulta claro en la exposicion
de motivos como la categoria de “campesino” ha
sido decididamente desconocida por los distintos
instrumentos de estadistica que se ha tenido.

De acuerdo con el DANE, la categoria de “resto
municipal”, agrupa las viviendas y explotaciones
agropecuarias existentes, en ellas que no cuentan
con nomenclatura de calles, avenidas y demas, y
que por lo general tampoco disponen de servicios
publicos1®. Segun sus proyecciones, la poblacion
comprendida de esta categoria para 2016 asciende
a 11.414.753 personas, el 23,4% del total. De otra
parte, el Tercer Censo Nacional Agropecuario
identifica 2,7 millones de “productores” rurales,
de los cuales 724.000 residen en el “area rural
dispersa”l’. Sobre las condiciones de la vivienda
del area rural dispersa, establece que el 82,6%
tiene conexion al servicio de energia, el 42,6% a
acueducto y apenas 6% al alcantarillado. Acorde
con estos mismos datos, a junio de 2015 la pobreza
a nivel nacional era de 28,2%, mientras para las
cabeceras municipales el porcentaje era 24,6%, en
los “Centros poblados y rural disperso”, llegaba
a 40,1. Asimismo, el porcentaje de pobreza
monetaria extrema (indigencia) en las cabeceras
municipales era del 5% a junio de 2015, mientras
que para el “arearesto” eradel 17,6%18. De acuerdo
al Censo Agropecuario, el Indice de Pobreza
Multidimensional para el area rural dispersa era
de 45,5%. De otro lado, el Informe Nacional
de Desarrollo Humano (INDH) para Colombia
aseguro que el indice de ruralidad es més grande

15 De acuerdo con el Censo poblacion realizado por el
DANE en 2005, el 1’392.623 personas se identifica-
ron como indigenas (3.04% del total de habitantes);
4’311.757 personas se reconocieron como afrocolom-
bianos (10.6% del total de los habitantes), mientras que
8.865 personas se declararon como rom o gitanos (0.01%
del total de los habitantes). En total, el 14.06% de los
habitantes reconoce su pertenencia a algin grupo étnico.

16 Respuesta del DANE a solicitud de informacion enviada
por el Senador Alberto Castilla. Rad: 20141510092671
del 27 de agosto de 2014.

17" Informacion disponible en: http://www.3ercensonaciona
lagropecuario.gov.co/

18 DANE (2015) “Pobreza Monetaria. Resultados Afio M-
vil Julio 2014-junio 2015”. Disponible en http://www.
dane.gov.co/files/investigaciones/condiciones_vida/po-
breza/pres_pobreza mon_jull4_junl5.pdf

de lo pensado, al establecer que en estas zonas
habita cerca del 32% del total de habitantes del
pais, siendo su mayoria campesinos?®.

La falta de datos resulta preocupante, mas
aun cuando estamos hablando de una poblacion
vulnerable, lo cual demuestra que es necesario que
haya un reconocimiento del campesinado, que parta
de lo constitucional y llegue hasta lo institucional.

PREOCUPANTE SITUACION
DE LAS MUJERES CAMPESINAS

En la exposicion de motivos se hace una clara
semblanzade lagrave situacion que viven las mujeres
campesinas, mujeres que han sido sistematicamente
invisibilizadas y cuyos derechos se encuentran en un
espectro oscuro en la tutela de proteccion que hace
el Estado:

La exclusion y discriminacion del campesinado
afecta de manera particular a las mujeres
campesinas. De acuerdo con el Comité Asesor de
Naciones Unidas, para comprender los problemas
que experimenta el campesinado es indispensable
tener en cuenta la situacion especial que enfrentan
las mujeres campesinas. Este informe asegura que
“aunque la proporcion de las mujeres que son
cabezas de familia rurales continla creciendo
(supera el 30% en algunos paises en desarrollo),
las mujeres poseen menos del 2% de la totalidad
de la tierra20, En el caso de Colombia, el PNUD
ha asegurado que las mujeres campesinas viven
condiciones sociales criticas, “altos niveles de
pobreza e indigencia, escaso acceso a servicios
basicos, poca insercion en el mercado laboral y
condiciones mas desfavorables en saludy educacion,
con respecto a las habitantes de las ciudades (...)
Desde que se dispone de datos, los indices de
pobreza e indigencia femenina han estado en forma
constante por encima de los masculinos”2. Por su
parte, el Censo Nacional Agropecuario indica que
del total de las Unidades Productoras, apenas en el
24% las decisiones de produccién son tomadas por
mujeres, contra un 59,5% en que son tomadas por
hombres, mientras en el 16,5% se decide de manera
conjunta?2,

19 El indice se disefi6 con base en la combinacion de la
densidad demografica y la distancia de los municipios
a centros poblados mayores de 100.000 habitantes. Al
respecto, ver, Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), ElI campesinado. Reconocimiento
para construir pais. Coleccion Cuadernos INDH 2011,
disponible en: http://www.co.undp.org/content/dam/co-
lombia/docs/DesarrolloHumano/undp-co-cuadernocam-
pesinado-2012.pdf.
Naciones Unidas, Asamblea General, Estudio definitivo
del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos
sobre la promocion de los derechos de los campesinos y
de otras personas que trabajan en las zonas rurales, 24 de
febrero de 2012, Distr. General A/HRC/19/75, parr. 23.
21 programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Co-
lombia rural, razones para la esperanza. Informe Nacio-
nal de Desarrollo Humano, 2011.
22 Informacion disponible en: http://www.3ercensonacional
agropecuario.gov.co/.

20
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LA CONCENTRACION DE LA TIERRA

Otros factores que evidencian la discriminacion
y exclusiéon del campesinado estan relacionados
con la concentracion de la tierra, la cual no ha
cesado de crecer como lo reconoce la propia Corte
Constitucional?3. De acuerdo con el Instituto
Geografico Agustin Codazzi, la estructura de la
propiedad en Colombia para el periodo 2000-2009
se concentraba en grandes y medianas propiedades:
el 41% del area de propiedad privada era de gran
propiedad o predios de mas de 200 hectareas (15.8
millones de hectareas); el 40% de la propiedad
privada se clasifica como mediana propiedad, es
decir, predios entre 20 y 200 hectareas. Los siete
millones de hectareas restantes estan distribuidas
entre pequefia propiedad, el minifundio y el
microfundio?*. Para el afio 2014 la concentracion
de la tierra arrojaba las siguientes cifras: el 4% del
area corresponde al micro y minifundio (predios
entre 3 y 10 hectareas), mientras que la gran
propiedad (predios de mas de 200 hectareas) ocupa
el 72% del area?>.

La agudizacion de la concentracion de la tierra
también se evidencia con el coeficiente Gini de
propietarios, que entre el 2000 y el 2010 paso
de 0,86 a 0,8826. En agosto de 2015, el Censo
Nacional Agropecuario confirmé los elevados
niveles de concentracion de la tierra, al establecer
que el 69,9% de las Unidades Agropecuarias tiene
menos de 5 hectareas y ocupan menos del 5% del
area censada, mientras el 0,4% tiene més de 500
hectareas y ocupa el 41,1%2. Pero la elevada
concentracion de la tierra no es solamente un dato
que nos hable de la situacion de tierras en el pais.

23 Corte Constitucional, Sentencia C-644 de 2012, M. P.
Adriana Maria Guillén Arango. “Las cifras sobre dis-
tribucion de la tierra rural en Colombia son dramati-
cas: Las 98.3 millones de hectareas rurales que estan
escrituradas se distribuyen asi: 52% son de propiedad
privada, 32% de indigenas y negritudes, y el resto, 16%,
del Estado. (...) Es muy probable que la concentracién
de la propiedad se haya agravado en el ultimo decenio,
si se considera el escalamiento del conflicto armado que
gener6 la expropiacién forzada de tierra a los pequefios
propietarios, y la persistencia del narcotrdfico como ge-
nerador de capitales especulativos, que se concentran en
la compra de tierras como mecanismo de lavado de acti-
vos ilicitos”.

Instituto Geografico Agustin Codazzi, Atlas de la distri-

bucion de la propiedad rural en Colombia. Disponible en:

http://www.igac.gov.co/wps/themes/html/archivosPor-
tal/pdf/atlas_de la distribucion de la propiedad ru-
ral_colombia.pdf

25 Respuesta del Ministerio de Agricultura a solicitud de in-
formacion enviada por el Senador Alberto Castilla. Rad:
20141000192801.

26 |bafiez, Ana Maria y Mufioz Juan Carlos, ;The Per-
sistence of Land Concentration in Colombia: What Hap-
pened Between 2000 and 2010, en Distributive Justice in
Transitions. Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2010.

21 Informacion disponible en: http://www.3ercensonacional
agropecuario.gov.co/.
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Refleja la situacion de campesinos y campesinas
cuyos derechos se ven vulnerados por su causa,
principalmente su derecho a la alimentacion y a
una vida digna28. Ademas de que la concentracion
de tierras tiene nefastas repercusiones en los
derechos de los campesinos y campesinas, no
siempre se ha realizado de manera legal. Como esté
suficientemente documentado, existen casos de
empresas nacionales y multinacionales que estan
siendo investigadas por la acumulacion indebida
de tierras baldias de la nacion?®,

Es clara la exposicion de motivos sobre la
preocupacion existente en la concentracion de la
tierra, en donde los campesinos y campesinas han
ido perdiendo la titularidad de la tierra y donde su
acceso es cada vez mas restringido.

DESPOJO Y DESPLAZAMIENTO FORZADO
DEL CAMPESINADO (MARGINALIZACION
Y VULNERABILIDAD)

Otra de las preocupaciones desarrolladas en la
exposicion de motivos es la situaciéon del despojo
y desplazamiento del campesinado. Ellos han
estado sometidos a violentos procesos de despojo
y desplazamientos forzados, principalmente
debido a esquemas de acumulacion que requieren
la reordenacion y vaciamiento de los territorios.
Se estima que 6 millones de hectareas fueron
abandonadas producto del conflicto armado y que
gran parte de estas tierras ain contintan en poder de
los usurpadores30. Segun la Unidad de Restitucion
de Tierras, a diciembre de 2015 del total de 87.119
solicitudes de restitucion, tan solo el 16% (14.931
solicitudes) habian sido incluidas en el Registro de

28 En ese sentido se refirio el Comité Asesor en uno de sus
informes sobre alimentacion y campesinado. Ver al res-
pecto, Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos,
Comité Asesor, Peasant Farmers and the Right to Food:
a History of Discrimination and Exploitation, preparado
por Jean Ziegler, Distr.. General A/AHRC/AC/3/CRP.5, 4
de agosto de 2009, par. 35-46.

29 a Contraloria General de la Nacion ha analizado los ca-
sos de las siguientes empresas: Grupo Mdnica de Colom-
bia S.A.S, Multinacional Cargill, Riopaila Castilla S. A.,
la Organizacion Luis Carlos Sarmiento Angulo-Corfico-
lombiana, la fiducia Helm Trust S. A. Predio El Brasil,
The Forest Company (Wood/Timberland Holdings Limi-
ted), Agroindustria Guarrojo S. A., Carlos Aguel Kafru-
ni, Aceites Manuelita S. A., Poligrow Colombia Ltda.,
familia Lizarralde-Ocampo, familiares del Ministro de
Agricultura Aurelio Iragorri y Camilo Pabon Puentes. De
acuerdo con el analisis de la Contraloria, estas personas
naturales y juridicas, de manera directa o indirecta me-
diante empresas constituidas para el efecto, adquirieron y
acumularon de manera irregular bienes baldios de la na-
cién. Al respecto, ver, Contraloria General de la Nacion,
Acumulacion irregular de predios baldios en la altillanu-
ra colombiana, Imprenta Nacional de Colombia.

30 Human Rights Watch, El riesgo de volver a casa. Vio-
lencia y amenazas contra desplazados que reclaman
restitucion de sus tierras en Colombia, 2013, disponible
en: http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/colom-
bia0913spwebwcover.pdf




GACETA DEL CONGRESO 799

Martes, 27 de agosto de 2019

Pagina 41

Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente.
De estas, apenas 2.529 predios tienen orden de
restitucion en sentencia judicial, correspondientes
a 179.502 hectareas. Esto significa 4.445 familias
con orden de restitucién, 3.681 con goce material
y 1.953 con entrega material del predio. Asimismo,
la ONG Human Rights Watch ha registrado la
compleja situacion de los campesinos y campesinas
desplazados que han reclamado la restitucion de
sus tierras, al reportar 52 asesinatos de lideres
campesinos en los primeros meses de 201332,

Entre 1988 y 2012, cerca de 17.559 campesinos
y campesinas fueron victimas de violaciones
de derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario32.

CONTENIDOS Y OBJETIVOS
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL
AL ARTICULO 64 DE LA CONSTITUCION
RECONOCIMIENTO DEL SUJETO
CAMPESINO

El campesinado no ha logrado que se reconozca
su importancia como grupo social33. Esta es una de
las conclusiones del informe de desarrollo humano
de 2011 del Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), en el cual se presto especial
atencion a la situacion de las zonas rurales de
Colombia. En este informe se asegurd, de manera
contundente, que hay una falta de reconocimiento
de los campesinos y campesinas como actores
sociales plenos34, y se recomendd avanzar en
procesos de inclusion social, politica y econdmica
del campesinado como pasos necesarios para
profundizar la democracia en las zonas rurales, en
las cuales este grupo social debe ser el principal
protagonistas®.

La exigencia de reconocimiento es una de las
demandas fundamentales de los movimientos
campesinos hoy dia. En el plano nacional, los
movimientos campesinos que acudieron al
Congreso Nacional Agrario de 200336 y los que

31 Human Rights Watch, El riesgo de volver a casa. Vio-
lencia y amenazas contra desplazados que reclaman
restitucion de sus tierras en Colombia, 2013, disponible
en: http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/colom-
bia0913spwebwcover.pdf

32 Centro de Investigacién y Educacion Popular, Programa
por la Paz - CINEPP-PP, Luchas sociales, derechos hu-
manos Y representacion politica del campesinado 1988-
2012, agosto de 2013, disponible en: http://www.jesuitas.
org.co/documentos/108.pdf.

33 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Co-
lombia rural, razones para la esperanza. Informe Nacio-
nal de Desarrollo Humano, 2011.

34 Ibid.

35 Ipid.

36 En el marco de la campafia “Por el derecho a la tierra”,
impulsada por la Plataforma Colombiana de Derechos
Humanos, Democracia y Desarrollo, se realizé el Con-
greso Nacional Agrario el 7 y 8 de abril de 2003 en la
ciudad de Bogota. El Congreso contd con la participacion
de multiples organizaciones campesinas, las cuales apro-

conforman la Cumbre Agraria, Campesina, Etnicay
Popular3’, han venido construyendo en los Gltimos
aflos exigencias alrededor del reconocimiento
del sujeto campesino y de los derechos ain no
reconocidos a esta poblacién. Estas exigencias se
encuentran consignadas en documentos como el
Mandato Agrario o como el Pliego de Exigencias
de la Cumbre Agraria.

Por otro lado, diversos trabajos académicos
coinciden en destacar la relevancia de la demanda
de reconocimiento del campesinado como una
precondicién para avanzar hacia la justicia social
en el campo. En palabras de Jaime Forero, la
“demanda central de los campesinos a la sociedad
y al Estado es, ante todo, que les reconozcan su
condicion de ciudadanos; de ciudadanos con
acceso pleno a todos sus derechos”38. La necesidad
de reconocimiento también ha sido defendida por
el investigador Carlos Salgado, quien ha planteado
que los modelos dominantes en politica publica
agraria y rural se han basado en la desvalorizacion
relativa del campesinado. Este grupo social
no ha sido considerado como un sujeto apto
para el desarrollo por lo que se le asignan roles
secundarios que lo subordinan: como pedn de
brega sin garantias en la apertura de nuevas tierras,
como jornalero y como proveedor de alimentos
baratos. Por lo anterior, Salgado considera que en
una sociedad democrética no debe priorizarse el
favorecimiento de un solo actor en el campo, sino
generar garantias para los diversos grupos sociales

baron y firmaron el Mandato Agrario, en cuyos puntos
se encuentran exigencias relacionadas con el reconoci-
miento del campesinado y demandas puntuales sobre
el reconocimiento del derecho a la tierra y al territorio
para todos los habitantes rurales, incluyendo al campe-
sinado. Al respecto, ver, ILSA, Revista El Otro Derecho
namero 31-32, agosto de 2004, disponible en: http://
ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/od/elotrdr031-32/elotr-
dr031-32-13.pdf.

37 La Cumbre Agraria es un proceso que agrupa diversas or-
ganizaciones y procesos del movimiento social y popular
colombiano, el cual ha venido construyéndose a partir de
los paros agrarios e indigenas del 2013. Hacen parte de la
Cumbre las siguientes organizaciones y procesos: Mesa
de Interlocucion Agraria (MIA), la Marcha Patri6tica, el
Coordinador Nacional Agrario (CNA), el Congreso de
los Pueblos, el Proceso de Comunidades Negras (PCN),
la Mesa de Unidad Agraria (MUA), la Coalicion de Mo-
vimientos y Organizaciones Sociales de Colombia (Co-
mosoc), la Organizacion Nacional Indigena de Colombia
(ONIC), el Movimiento por la Constituyente Popular
(MCP), Federacion Nacional Sindical Unitaria Agro-
pecuaria (Fensuagro), Asociacién nacional de Zonas de
Reserva Campesina (Anzorc) y Asociacion Campesina
Popular.

38 Forero, Jaime, -Presentacion- en EIl campesino colom-
biano. Entre el protagonismo econémico y el descono-
cimiento de la sociedad. Bogota, Universidad Javeriana,
2010, p. 9.
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que alli desarrollan diversas précticas y modos de
vida3.

Ciertos grupos sociales sufren précticas de
injusticia socioeconémica y cultural a la vez. A
estos grupos se les ha denominado “comunidades
bivalentes™0, en tales casos los dos soportes de
la injusticia se interrelacionan y se entrelazan de
tal forma que tienden a fundirse. EI campesinado
también puede considerarse como una comunidad
bivalente, ya que sufre tanto injusticias
socioecondémicas como culturales que estan
bastante enraizadas, las cuales, aunque se puedan
diferenciar no se pueden desligar. Los imaginarios
que se tienen de los campesinos a la hora de plantear
la politica publica estan repletos de estereotipos que
son resultado de una construccion cultural que le
atribuye arbitrariamente a campesinas y campesinos
identidades donde se les ve como débiles, atrasados,
incapaces o como un residuo histérico. Dichos
imaginarios encuadran en el irrespeto, una forma
de injusticia cultural que consiste en la sistemética
produccion de estereotipos culturales que provocan
la marginacion de los individuos que pertenecen a
determinados grupos. Tal imaginario ha vulnerado
seriamente la posibilidad de los campesinos para
la participacion y decision en los escenarios que
les competen. Asimismo, refuerzan la injusticia
distributiva al no propiciar politicas que refuercen
la autonomia campesina, su capacidad comunitaria,
su rol como productor de alimentos, como protector
del ambiente y como reproductor de la cultura
popular.

Para evitar dicha condicion bivalente que se ha
resefiado en la exposicidon de motivos, es necesario
que se abra paso a un cambio cultural pero también
a un cambio de la estructura social, que tienen su
fuente en un reconocimiento juridico efectivo y
por lo cual este proyecto no solo es necesario sino
también indispensable, més aun cuando se esta en
un proceso de construccién de paz que no puede
dejar a un lado los campesinos y campesinas.

REPRESENTACIONES LEGALES Y
SOCIALES SOBRE EL CAMPESINADO:
TRABAJADOR AGRARIO Y SUJETO
INCAPAZ DE PRODUCIR DE MANERA
APROPIADAY EFECTIVA

Como se mencion6 anteriormente, el
campesinado colombiano cuenta con proteccion
bajo los instrumentos universales de proteccion
de derechos humanos, asi como con articulos
concretos en la Constitucion que en principio
buscan ampararlos. Sin embargo, esa proteccion

39 salgado, Carlos, Procesos de desvalorizacion del campe-
sinado y antidemocracia en el campo colombiano en el
campesino colombiano. Entre el protagonismo econémi-
co y el desconocimiento de la sociedad. Bogota, Univer-
sidad Javeriana, 2010.

40 \fer. Fraser, Nancy, lustitia Interrupta, Bogota, Siglo del
hombre, 1997.

resulta insuficiente, en primer lugar, porque no
hay un reconocimiento de su especificidad como
grupo social; y en segundo lugar porque las
comprensiones que existen sobre el campesinado,
tanto a nivel legal como a nivel sociopolitico, son
deficientes e incluso discriminatorias. En efecto,
pese a que no haya un reconocimiento explicito
del campesinado en la Constitucion Politica como
grupo social, existen al menos dos visiones sobre el
campesinado colombiano.

La primera de ellas corresponde a la vision
legal, la cual consiste en reducir al campesino a un
“trabajador agrario”, término que utiliza el articulo
64 de la Constitucion Politica y que se pretende
reformar. Esta comprension del campesinado no es
en si misma incorrecta, pero deja por fuera otros
elementos constitutivos de la identidad campesina,
resultando por ello poco adecuada para comprender
las exigencias, identidades y practicas de este grupo
social en la actualidad. La categoria de trabajador
agrario en efecto anula la identidad campesina
al reducir al campesinado a un sector de sujetos
individualizados que se reconocen en funcion
de su relacion laboral. Aunque los campesinos
y campesinas son trabajadores del campo y
productores de alimentos, la vida campesina
abarca muchos més aspectos que se desconocen
al reducirlos a la categoria de trabajador del agro.
No puede reducirse a un sujeto social solo a su
perspectiva productiva como lo ha pretendido
actualmente la Constitucién, ya que los fenémenos
sociolégicos que encierran las dindmicas propias
del campesinado hacen que su compresion y rol
social sea mucho mas complejo.

Otra categoria legal que generalmente agrupa al
campesinado “sin limitarse a este” es aquella de
“persona en situacion de desplazamiento forzado”,
la cual surge como consecuencia de la violencia
y del despojo asi como de las politicas publicas
adoptadas para atender estos fenomenostl. El
problema de esta categoria es que no todas las
personas desplazadas son campesinas, aunque la
mayoria de ellas si lo sean o hagan parte de los
habitantes rurales. En todo caso, esta categoria
ubico al campesinado, en virtud de la victimizacién
y del estado de vulnerabilidad, en la condicién de
“sujeto de especial proteccién”*2.

En efecto, en multiples sentencias la Corte
Constitucional ha reconocido que las personas en

41 La sentencia que hizo notar la gravedad del fenémeno
del desplazamiento forzado y la manera como vulnera
multiples derechos fue la que declar6 el Estado de Cosas
Inconstitucional en la materia, Corte Constitucional, sen-
tencia T-025 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda y otros.

42 La Corte Constitucional ha sido clara en reconocer que
las victimas del conflicto armado interno, particularmen-
te los desplazados forzados, representan uno de los secto-
res mas fragiles dentro de la sociedad y por ello requieren
de una proteccion especial. Corte Constitucional, Senten-
cia C-609 de 2012, M. P., Jorge Ivén Palacio.
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situacién de desplazamiento forzado son sujetos
de especial proteccion constitucional debido a
la gravedad del delito del que son victimas, a su
caracter estructural y a su naturaleza masiva,
sistemética y continua. En virtud de lo anterior,
la Corte ha reconocido que las victimas del
desplazamiento forzado “se encuentran en un
estado de indefension y en una situacion de
extrema vulnerabilidad y de debilidad manifiesta,
y que por tanto constituyen sujetos de especial
proteccion constitucional”3. La insuficiencia de
esta categoria todavia reside en que esta dirigida a
atacar solo algunas de las violencias padecidas por
el campesinado “aquella proveniente del despojo
con ocasion del conflicto armado” y a que en todo
caso substrae al campesino y a la campesina de su
capacidad organizativa y de accion.

Los significados que oficialmente brinda la
Real Academia de la Lengua al término campesino
reflejan muy bien las representaciones sociales
dominantes sobre estas personas. Segun la RAE, la
palabra campesino es “en una de sus acepciones”
un adjetivo que califica a alguien como “silvestre,
espontdaneo, inculto”. Por supuesto estos son
significados  construidos  socialmente  que
reflejan los prejuicios y discriminacién contra
el campesinado, asi como las relaciones de
subordinacion y servidumbre que han existido en
el campo durante décadas, pero a la vez reflejan la
otra cara de la ausencia de reconocimiento, basada
en el desprecio por la identidad campesina. No es
casualidad que habitualmente usemos términos
como “urbanidad” para referirnos a las buenas
maneras y las normas de etiqueta.

Este tipo de construcciones culturales han
tenido consecuencias bastante nocivas en la
administracion publica frente al campo; valga
al respecto un ejemplo. En Colombia el centro
politico-administrativo de lo rural sigue siendo el
municipio, cuando deberia centrarse en la vereda.
Elemento que es criticado en la exposicién de
motivos.

Como bien ha mostrado Salgado, las politicas
formuladas en los planes de desarrollo a lo largo
del siglo XX privilegiaron imaginarios que
invisibilizaron al campesinado, estimando que no
tenia la fuerza suficiente para representarse por si
mismo. Asi, el imaginario del campesinado pobre
y atrasado se complementé con el imaginario
opuesto del espiritu empresarial, oponiendo la
cultura campesina a la modernidad, o la identidad
campesina a la identidad occidental*. En 2002,
Salgado planteé:

43 Corte Constitucional, sentencia T-702 de 2012, M. P,
Luis Ernesto Vargas Silva.

44 Vfr al respecto Salgado, Carlos, Los campesinos imagi-
nados, Cuadernos Tierra y Justicia nimero 6, ILSA, Bo-
gota, 2002.

“En los ultimos cinco planes (de Betancur, de
Barco, de Gaviria, de Samper y de Pastrana) hay
un rasgo similar: ninguno de ellos desarrolla ni
un solo concepto acerca de los campesinos. Ni
uno solo que permita entender a qué y a quiénes
se hace referencia cuando se definen politicas de
promocion del bienestar campesino, o programas
de desarrollo integral campesino o de desarrollo
rural campesino. En lugar de conceptos claros, es
comun encontrar palabras que pretenden englobar
los campesinos, que tienen significados complejos 'y
que, sin embargo, tampoco se explican: comunidad,
ciudadania, lo rural, grupos mas pobres, lo agricola,
usuarios”4°.

En los planes de desarrollo posteriores tales
imaginarios no fueron superados, por el contrario,
se profundizé una politica que incentivé los apoyos
a los grandes empresarios en desmedro de las
comunidades campesinas y que promovio cultivos
de exportacion en detrimento de la economia
campesina nacional. De esta manera, la ausencia
de reconocimiento se funde con la carencia de
redistribucion, y los imaginarios informales de
la sociedad hacen sinergia con la politica publica
impulsada por el Estado.

FALLA DE RECONOCIMIENTO Y DE
REDISTRIBUCION FRENTE AL SUJETO
CAMPESINO Y EL IMPERATIVO
DE CORREGIRLAS

Corregir la falla de reconocimiento y de
redistribucion de los sujetos campesinos es un
imperativo ético y una exigencia constitucional.
El Estado estd en el deber de subsanarlas en
desarrollo de al menos dos principios: el principio
de diversidad cultural de la nacion y el principio
de igualdad, los cuales son principios fundantes
y orientadores del Estado Social de Derecho
plasmado en la Constitucion de 1991.

El principio de diversidad étnica y cultural de la
nacion, contenido en el articulo 7° constitucional,
parte de reconocer y valorar la dignidad que tienen
las diferentes etnias y culturas que conviven en
el territorio colombiano. La Corte Constitucional
ha establecido que este principio es una muestra
del caracter democratico, participativo y pluralista
de la nacion, el cual parte de “la aceptacion de la
alteridad ligada a la aceptacion de la multiplicidad
de formas de vida y sistemas de comprension del
mundo diferentes de los de la cultura occidental4®.
En desarrollo de este postulado, el Estado esta en
el deber de reconocer y respetar dicha diversidad,
asi como de reconocer derechos diferenciados
en funcion del grupo y garantizar el derecho a la
igualdad del mismo, que en estos casos implica

45 Ibid., p. 11.

46 Corte Constitucional, Sentencia T-380 de 1993. M. P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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garantias para ejercer su derecho a la diferencia®’.
En el caso de los grupos étnicos, como los pueblos
indigenas y las comunidades afrocolombianas, la
Corte Constitucional ha reconocido como derechos
diferenciados en funcién del grupo el derecho a
la vida y a la integridad comunitaria; el derecho
de la comunidad a la igualdad, entendida como
el derecho al reconocimiento de la diferencia; los
derechos politicos de representacion y consulta;
el derecho a la propiedad colectiva sobre los
territorios; el derecho a la autonomia politica,
econdmica y social®é,

Por su parte, el principio de igualdad, tratindose
de grupos culturalmente diversos, impone al Estado
colombiano la obligacion de no discriminar a estos
grupos (garantizar igualdad formal), lo cual implica
que la ley no puede asignar cargas especiales o
excluir a este grupo de ciertos beneficios por el
hecho de serlo; demanda a su vez el deber de adoptar
medidas de diferenciacion positiva que permitan
superar el estado de exclusion y marginacion; y
finalmente exige del Estado la adopcion de medidas
para garantizar que la igualdad sea real o que la
discriminacién no se produzca de facto, para lo
cual existen los derechos diferenciados en funcion
del grupo, ya mencionados.

Los campesinos y campesinas no son un grupo
étnico, pero si son un grupo culturalmente diverso
que requiere, en esa medida, de reconocimiento
y de la adopcién de medidas que eliminen la
discriminacion que se ejerce en su contra y que
materialicen tanto el derecho a la igualdad del
campesinado como el derecho a ser reconocidos
como un grupo social diferenciado que requiere de
medidas y derechos especificos para garantizar sus
derechos y su continuidad como grupo. Si bien la
exigencia de reconocimiento del campesinado no
se agota con su insercién en el texto constitucional,
es importante tener en cuenta el significado que
tiene su reconocimiento explicito en la Carta
superior, el cual tiene efectos juridicos, pero a
la vez se constituye en un reconocimiento de la
reivindicacion social y politica de este grupo.

EL RECONOCIMIENTO QUE DEMANDA
EL CAMPESINADO

En contraste con las representaciones sobre
el campesinado presentadas anteriormente,
existe otra cuyo reconocimiento demanda el
campesinado. A pesar de la heterogeneidad al
interior del grupo social campesino —tal como
ocurre al interior de los pueblos indigenas o de
las comunidades afrocolombianas— hay al menos
dos caracteristicas que diferencian este grupo de
los grupos étnicos pero que ademas los hace ser

47 Catalina Botero, Multiculturalismo y derechos de los
pueblos indigenas en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, Revista Precedente, Anuario Juridico, Univer-
sidad Icesi. Cali, Colombia, 2003.

48 Ibid.

mas que simples habitantes de zonas rurales. La
primera esta relacionada con su pertenencia al
campo Yy al territorio con base en una particular
forma de produccién de alimentos y otros productos
agricolas. Este sistema de produccion esta basado a
Su vez en unos signos particulares, tales como tener
a la familia como la unidad y base social de las
comunidades campesinas, el integrar la produccion
animal y vegetal, priorizar la produccion para
el autoconsumo y el mercado local, preservar
los recursos ambientales, combinar cultivos
permanentes con cultivos transitorios, utilizar
insumos locales y reutilizar productos, perseguir
autonomia genética y tecnoldgica, y preservar
conocimientos tradicionales sobre produccion
sin dejar de integrar nuevos conocimientos®?.
La segunda tiene que ver con su relacionamiento
con la familia, la comunidad y el ambiente. Esta
sociabilidad, en la que prima la organizacion del
trabajo familiar y a pequefa escala, se basa en el
respeto de lo local mediante los vinculos afectivos
y familiares, en la valoracion de las costumbres
locales y populares, en el respeto del ambiente y
los principales recursos para la produccion agricola
como la tierra, el agua y las semillas®.

Es por ello que para el campesinado, como
grupo social, resulta tan definitiva la defensa de lo
que han denominado como soberania alimentaria,
que sostiene que la agricultura es mucho mas que
un negocio, pues es la forma de enfrentar el hambre
y la pobreza; que entiende que la produccion
de alimentos debe hacerse de forma sostenible
ambientalmente; y sobre todo que impulsa el
derecho de los pueblos a decidir y definir sobre
la produccién de sus propios alimentos asi como
sobre las politicas agrarias. Es necesario anotar
que, a pesar de la crisis del campo, el 70% de los
alimentos que se producen en Colombia vienen de
pequefios campesinos y campesinas®l. Este grupo
siembra el 70% del area cultivada de maiz, el 89%
de la cafia panelera, el 80% del frijol, el 75.5% de
las hortalizas y 85% de la yuca®2, entre muchos

49 Coordinadora Latinoamericana de Organizaciones del
Campo (Cloc-Via Campesina), Centro de Estudios Le-
gales y Sociales (CELS), Documento entregado en el
marco de la audiencia ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos sobre la situacion de los DESC
en las comunidades campesinas en América Latina y el
Caribe, Buenos Aires, octubre de 2013, disponible en:
http://www.cels.org.ar/common/documentos/Informe-
DESCCampesinosCIDH.pdf.

50 Revista Semana, Asi es la Colombia rural. Informe espe-
cial, 2012, disponible en:_http://www.semana.com/espe-
ciales/pilares-tierra/index.html

51 Revista Semana, Asi es la Colombia rural. Informe espe-
cial, 2012, disponible en: http://www.semana.com/espe-
ciales/pilares-tierra/index.html

52 Grupo Semillas. Informacion disponible en: http:/
www.lapluma.net/es/index.php?option=com_
content&view=article&id=2352:las-leyes-de-semillas-
aniquilan-la-soberania-y-autonomia-alimentaria-de-los-
pueblos&catid=91:multinacionales&ltemid=423
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otros productos, constituyéndose de esta manera
en la base de la soberania y seguridad alimentaria.
En efecto, contrario a las representaciones
discriminatorias que se han fraguado en torno al
campesinado y a las politicas adelantadas contra
este sujeto, sus contribuciones a la sociedad son
muy relevantes. En la linea anterior, podemos
destacar, entre otros, sus aportes a la produccion de
alimentos, alasoberaniaalimentaria, a laproteccion
del ambiente y la apuesta por la construccion de un
modelo econdmico distinto.

Diferentes estudios resaltan la eficiencia de la
producciénagricolaapequefiaescalay el importante
porcentaje de los alimentos del pais producidos por
la economia campesina. Los recientes resultados
del Censo Nacional Agropecuario indican que
el 43% de la produccion agricola se genera por
Unidades Productoras de menos de 50 hectareas, a
pesar de que estas ocupan apenas el 24,7% del area.
Analiticamente, los cléasicos estudios de Albert
Berry consideran que la productividad de la tierra
es sisteméaticamente mas alta en pequefios predios
que en los grandes®3. Por su parte, el investigador
Jaime Forero concluye que existen niveles de
eficiencia similares entre productores de diferentes
escalas, grandes, medianos o pequefios, entre estos
los productores campesinos. Plantea en su estudio
que “los productores agricolas, independiente
de la escala de su actividad productiva, logran
ser eficientes cuando acceden a condiciones
economicas y de entorno aceptables, y que_los
pequefios demuestran nitidamente no solamente su
eficiencia sino también su capacidad para generar
desarrollo econémico y soluciones efectivas a la
pobreza rural®”. (Subrayado fuera del texto).
También afirma que los campesinos perciben
mayores ingresos trabajando en sus propias
parcelas que los que obtendrian empledndose en
otras opciones®>.

El campesinado y sus practicas productivas
también pueden servir para contrarrestar el
modelo de monocultivo agroindustrial que
resulta perjudicial para el ambiente, debido
a la deforestacion que produce, la pérdida de
biodiversidad, el uso intensivo de recursos como
el agua y la contaminacién derivada del uso de
agroinsumos artificiales a gran escala. Enfoques
como la agroecologia, que reivindican el saber
campesino y que lo fortalecen para construir un

53 Ver: Berry, Albert. The Economics of Land Reform and

of Small Farms in Developing Countries: Implications

for Post-Conflict Situations. En Distributive Justice in

Transitions, 2010.

Ver: Forero et al. La eficiencia econdémica de los grandes,

medianos y pequefios productores agricolas colombia-

nos. En Reflexiones sobre la ruralidad y el territorio en

Colombia. Bogota, 2013.

5 \er: Forero Jaime. El campesino colombiano. Entre el
protagonismo econdmico y el desconocimiento de la so-
ciedad. Universidad Javeriana, Bogota, 2010.

54

modelo de produccidn alternativo a la —revolucién
verde—, trae importantes contribuciones al ambiente
y al buen vivir de las comunidades rurales.
Demanda mano de obra, conserva la biodiversidad,
previene la erosion de los suelos, promueve la
produccion de alimentos sanos, contribuyendo
asi a mejorar la salud de toda la poblacion®. La
configuraciéon de territorialidades campesinas va
en esta misma direccion: acotar el monocultivo,
la gran plantacion, la ganaderia extensiva, la
gran mineria y otras actividades que degradan el
ambiente, promoviendo précticas productivas mas
sustentables.

Organizaciones campesinas como la Cumbre
Agraria han planteado entre sus exigencias la
construccién de un modelo de economia propia,
basada en el fortalecimiento de la economia
campesina, indigena y afrocolombiana, que regule
el libre mercado, promueva laagroecologia, ofrezca
garantias de comercializaciéon y financiamiento
para los productores campesinos y proteja la
produccién agropecuaria nacional.

Asi las cosas, con base en el reconocimiento de la
diversidad cultural de la nacion los seres humanos
estan en la capacidad de definir su propia identidad
y de definir sus referentes y sus proyectos de vida,
atendiendo valores culturales concretos®’. En ese
orden, el concepto de “campesinado” comprende
a un grupo social diferenciado pero diverso,
con un proyecto de vida comunitario o familiar
ligado a actividades de sustento que dependen
del aprovechamiento tradicional de la tierra y el
territorio rural, que se ocupa de la proteccion del
ambiente y los ecosistemas del campo, asi como
de la recreacion de la cultura y las costumbres
regionales. El concepto de “campesinado” incluye
a pequefios agricultores, ganaderos a pequefia
escala, guardianes de semillas, pescadores
artesanales, pequefios mineros tradicionales,
pastores, artesanos rurales, cazadores por
supervivencia, recolectores, trabajadores agrarios,
personas que derivan su sustento de la agricultura
familiar y a pequefia escala, colonos tenedores de
pequefas extensiones de tierra, y otros sujetos con
actividades e identidades similares.

Los campesinos y campesinas han construido
una identidad con base en los anteriores supuestos y
apuestas de vida como parte de un proceso historico
y en permanente construccion, el cual es deber del
Estado reconocer. Es por ello que esta propuesta de
reforma constitucional plantea el reconocimiento
expreso del sujeto campesino y campesina, para
enseguida derivar unos derechos diferenciados

en funcion del grupo social, tal como también se

56 Ver: Leon, Tomas. Perspectiva ambiental de la agroeco-
logia. Instituto de Estudios Ambientales, Universidad
Nacional, 2014.

57 Corte Constitucional, Sentencia T-496 de 1996, M. P.
Carlos Gaviria Diaz.
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propone en este proyecto de acto legislativo como
pasa a exponerse.

EL DERECHO ALATIERRA
Y AL TERRITORIO CAMPESINO

La palabra campesino nos remite a una relacion
con la tierra. De hecho, la etimologia de la palabra
estd compuesta por el sustantivo “campo” y por el
sufijo “ino”, el cual es indicativo de pertenencia o
de relacion. La palabra misma nos remite entonces
a larelacién del sujeto con un lugar de pertenencia.
Sin embargo, desde el punto de vista legal la
relacion existente entre el campesino y el campo,
0 entre el campesino y la tierra, es desconocida
desde sus dimensiones politicas y simbolicas. La
manera como el derecho nacional e internacional
reconocen esta relacion es a través del derecho de
propiedad. La Constitucion de 1991 otorga una
proteccion a la propiedad agraria, pero lo hace
justamente desde los limites que ofrece el derecho
de propiedad para quienes conciben la tierra como
algo distinto “o como algo mas” a un objeto que se
puede usar, disfrutar y del que se puede disponer®8,
Esta proteccion recae, adicionalmente, sobre
quienes son propietarios, es decir, sobre aquellos
que de hecho tienen el dominio juridico sobre el
bien. Para quienes no lo tienen el Estado establece
un deber de propender progresivamente por el
acceso a la propiedad de la tierra, desconociendo
las relaciones de hecho existentes con las tierras
distintas a la propiedad.

Pero el hecho de que no se reconozca legalmente
la relacion del campesinado con la tierra no la hace
inexistente. El reconocimiento de los derechos es
un proceso historico precedido de luchas sociales
que implica la formalizacion juridica de realidades
y reivindicaciones previamente existentes. El
derecho a la tierra y el derecho al territorio son
exigencias de grupos étnicos y de grupos sociales
como el campesinado, los cuales han tenido
importantes avances en el derecho internacional y
en el derecho interno. Los principales avances de
estos derechos los encontramos frente a los grupos
étnicos, sean pueblos indigenas o comunidades
afrocolombianas. El derecho al territorio de estos
gruposhasidoreconocidoennormasinternacionales
como el Convenio 169 de la OIT o la Declaracion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de Pueblos
Indigenas, y ha sido reconocido en Colombia como
parte de esa normatividad (en virtud del bloque de
constitucionalidad) y en virtud de una normatividad
especifica que reconoce los derechos diferenciados
de grupos étnicamente diversos®®.

58 Constitucion Politica de 1991, articulos 58, 60 y 64. A
nivel internacional, el derecho a la propiedad también tie-
ne prelacion sobre otras formas de relacionamiento con
la tierra. Ver, principalmente, Declaracion Universal de
Derechos Humanos (articulo 7°) y la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (articulo 21).

59 Constitucion Politica, articulo 330 y 55 transitorio.

El reconocimiento del derecho fundamental
al territorio de los grupos étnicos tiene como
fundamento la ocupacion ancestral de los territorios
en los que se comparten cosmovisiones, culturas
e incluso lenguas particulares, y la necesidad de
proteger estas relaciones y el espacio en el que
se producen y reproducen como una forma de
garantizar la pervivencia del grupo. Pero incluso
el reconocimiento de estos derechos ha sido parte
de un proceso del también reconocimiento de la
dignidad de estos grupos y de la importancia que
para ellos tiene el entorno en el que habitan.

Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional
establecid que las comunidades negras, en cuanto
pueblo tribal, son titulares de la proteccién derivada
del principio de diversidad étnica y cultural,
“atendiendo las condiciones sociales, culturales
y econdmicas que las distinguen de otros sectores
de la colectividad nacional”8%, concluyendo que
a estas comunidades se les debe una proteccion
equiparable a la que reciben los pueblos indigenas,
“asi nodesciendan de poblaciones que habitaban en
el pais en la época de la conquista o la colonizacion
0 del establecimiento de las actuales fronteras
estatales”81. El reconocimiento de este derecho
conlleva por lo menos tres garantias: el derecho a
que se delimiten y titulen los espacios ocupados,
bien sea a través de la figura de resguardo o de
territorio colectivo; el derecho a que se preserven
las tierras que, asi no hayan sido ocupadas por estos
grupos tengan algun valor cultural; la facultad
de utilizar, administrar y conservar los recursos
naturales®2.

El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos también ha amparado en varias ocasiones
el derecho al territorio de pueblos indigenas,
haciéndolos extensivos a pueblos tribales
posteriormente, en una interpretacion ampliada del
derecho a la propiedad contenido en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Segln esta
interpretacion, el derecho a la propiedad también
cubre el derecho a la propiedad comunal para las
comunidades que tienen una especial conexion
con la tierra, por ser esta la “base fundamental de

60 Corte Constitucional, Sentencia T-955 de 2003, M. P.
Alvaro Tafur Galvis.

61 1bid.

62 |_a Sentencia T-693 de 2011 establecié que el derecho al
territorio de los grupos étnicos les otorga las siguientes
prerrogativas: el derecho a la constitucion de resguardos
en territorios que las comunidades indigenas han ocu-
pado tradicionalmente; el derecho a la proteccion de las
areas sagradas o de especial importancia ritual y cultu-
ral, incluso si estan ubicadas fuera de los resguardos; el
derecho a disponer y administrar sus territorios; el dere-
cho a participar en la utilizacion, explotacidn y conserva-
cion de los recursos naturales renovables existentes en el
territorio; (iv) el derecho a la proteccion de las areas de
importancia ecologica.



GACETA DEL CONGRESO 799

Martes, 27 de agosto de 2019

Péagina 47

sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econémica”3,

El vinculo de los grupos étnicos con la tierra
ha sido determinante como base para reconocer
el derecho al territorio, no solo porque son su
fuente de subsistencia sino porque son elemento
integrante de su cosmovision y de su identidad
cultural®. En efecto, en el caso de los pueblos
indigenas, su proteccion se debe a que son pueblos
originarios que habitan territorios que guardan
continuidad histérica con aquellos que habitaron
antes de la conquista y la colonizacion de tierras,
mientras que en el caso de las comunidades
negras el reconocimiento del mismo se debe a
que los territorios que ocupan fueron lugares de
asentamiento histdrico de poblacion de ascendencia
africana que se configuraron como espacios de
libertad y solidaridad. El fundamento del derecho
al territorio de las comunidades campesinas guarda
similitudes con el de los grupos étnicos, pero
a la vez es bastante diferenciable, como pasa a
exponerse.

EL SIGNIFICADO DE LATIERRAY EL
TERRITORIO PARA EL CAMPESINADO

En realidad, como primer paso, es necesario
subrayar que el concepto de territorio no
necesariamente remite, como lo hace actualmente
la normatividad que lo reconoce para grupos
étnicos, a una conexién particular de los sujetos
con la tierra, teniendo como fundamento aspectos
étnicos y culturales ampliamente diferenciables del
resto de la poblacion. Por el contrario, el territorio
es un concepto que remite a la apropiacion y
representacion colectiva del espacio que se habita,
indistintamente de que quienes lo hagan sean grupos
étnicos o no. Evidentemente los pueblos indigenas
y las comunidades afrocolombianas tienen una
apropiacion del mismo que se basa en una historia
como pueblo o comunidad compartida y en una
vision particular de las relaciones sociales y de la
relacion entre la naturaleza y la sociedad. Ello no
obsta, sin embargo, para que otras comunidades
también construyan el territorio en funcion, no
de cosmovisiones distintas sino de una relacion
diferente con la propiedad y de una apuesta distinta
de construir dicha relacion.

Como ya se ha mencionado, en la actualidad
la tierra campesina esta protegida bajo la visién
clasica del derecho a la propiedad, el cual tiene
una base privatista que impide ver las relaciones
comunales que también se trazan con ella. En
palabras de la Corte Constitucional, el derecho
a la propiedad privada es “el prototipo de los
derechos patrimoniales y, junto con la libertad de

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicara-
gua, Sentencia de 31 de agosto de 2001 (Fondo, Repara-
ciones y Costas), parr. 149.

64 Ibid., parr. 135.

contratacion, constituye la expresion mas notable
de la libertad econdémica del individuo en el Estado
liberal o democrdatico, que permite a aquel obtener
los bienes y servicios para la satisfaccion de sus
necesidades”®.

Lo anterior arroja como balance la existencia
actual de dos visiones de la propiedad. Una que
reconoce lapropiedadcolectivasolamenteaaquellos
grupos que han logrado demostrar que tienen
especiales vinculos con la tierra, principalmente
debido a que son grupos étnicamente diversos. Otra
que reconoce la propiedad privada para la “cultura
occidental”, la cual no estd basada en relaciones
culturales o simbdlicas sino en relaciones
materiales y en la capacidad de detentarla. En lo
que respecta a su relacion con la tierra y con el
territorio que habitan, las comunidades campesinas
no se ven necesariamente reflejadas en ninguna de
estas dos visiones. Es bien conocido que la lucha
por la tierra y las demandas de reformas agrarias
han sido las exigencias clésicas del campesinado.
Tales exigencias no han estado dirigidas solamente
a acceder a una propiedad o a un bien; han estado
orientadas a preservar el proyecto y modo de
vida del sujeto campesino, para quien la tierra
es sinénimo de dignidad en tanto provee su
subsistencia y posibilita su reproduccion social
como sujeto, y en tanto le permite cultivar y
trabajar la tierra con base en los conocimientos y
saberes agricolas campesinos. La construccion que
del territorio hacen las comunidades campesinas
apunta a estos mismos propdésitos.

De hecho, el fundamento que ha llevado
a tribunales regionales y a mecanismos
internacionales de proteccion de derechos humanos
a iniciar el anélisis de los derechos territoriales de
las comunidades campesinas, esta relacionado con
las limitaciones del derecho a la propiedad clasico
para entender los problemas de derechos humanos
que enfrentan estas comunidades, asi como con la
relacion que existe entre el territorio y el derecho
a una vida digna. Asi lo ha entendido el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos al asegurar
que esta relacion reside en la manera como la falta
de acceso a la tierra y al territorio afecta el goce
de otros derechos, muchos de los cuales estan en
directa relacién con condiciones de dignidad para
la vida, particularmente al generar una situacion
de pobreza que a la postre tiene como resultado la
maultiple violacion de derechos®®. En igual sentido,

el Relator para el Derecho a la Alimentacion ha

65 Corte Constitucional, Sentencia C-864 de 2004, M. P.
Jaime Araljo Renteria

66 Coordinadora Latinoamericana de Organizaciones del
Campo (Cloc-Via Campesina), Centro de Estudios Le-
gales y Sociales (CELS), Documento entregado en el
marco de la audiencia ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos sobre la situacion de los DESC
en las comunidades campesinas en América Latina y el
Caribe, Buenos Aires, octubre de 2013, disponible en:
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hecho este vinculo al sefialar que el acceso a la
tierra es esencial para garantizar a los campesinos
un nivel de vida digno®’. En efecto, la tierra y el
territorio campesino cumplen varias funciones:
brinda alimentos para quienes la trabajan a la
vez que es fuente de soberania alimentaria para
la comunidad en conjunto; alberga las viviendas
en las que habitan las familias campesinas,
constituyéndose en su hogar; es fuente de trabajo y
de dignidad; y es la base para la reproduccion de la
vida individual, familiar y colectiva®®.

Reconocer otras formas de relacion con la tierra,
distintas a la propiedad, y comprender la propiedad
como un derecho que tiene contenidos mas
amplios, son necesidades para el campesinado. Lo
son en la medida en que estas relaciones existen de
hecho, pero se encuentran sin la debida proteccion.
Las comunidades campesinas colombianas han
impulsado figuras de ordenamiento territorial como
las Zonas de Reserva Campesina (las cuales tienen
base legal®, los Territorios Agroalimentarios, los
Territorios Interétnicos e Interculturales, Zonas
de Biodiversidad entre otras multiples formas de
apropiacion del territorio que hoy son desconocidas
y que impiden que la tierra cumpla con su funcion
social, tal como ordena la Constitucién. Este
desconocimiento también permite la ordenacion
del territorio bajo criterios que no consultan el
principio democratico ni respetan los derechos
fundamentales de quienes de hecho los habitan.
El Mandato Agrario y el Pliego de Exigencias de
la Cumbre Agraria, referidos anteriormente, hacen
clara la reivindicacion del derecho al territorio de
las comunidades campesinas.

LA SITUACION DE LAS MUJERES
CAMPESINAS FRENTE A LOS DERECHOS
TERRITORIALES

La falta de reconocimiento del campesinado
afecta de manera particular a las mujeres
campesinas. Como lo ha asegurado el Comité
Asesor de Naciones Unidas, las mujeres campesinas
sufren especialmente discriminacion en el ya escaso
acceso y control de los recursos productivos como

http://www.cels.org.ar/common/documentos/Informe-
DESCCampesinosCIDH.pdf.

67 Naciones Unidas, Asamblea General, Sexagésimo quin-
to periodo de sesiones, Informe provisional del Relator
Especial sobre el derecho a la alimentacion, Olivier
de Schutter, Disrtr. General, A/65/281, 11 de agosto de
2010.

68 Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion

(CNRR), El Despojo de Tierras y Territorios. Aproxima-

cién conceptual, julio de 20009.

Las Zonas de Reserva Campesina son una figura de or-

denamiento social, ambiental y productivo del territorio

que permiten el fortalecimiento de la economia campe-
sina. Estas zonas son el fruto de la reivindicacién de la
tierra por parte de pequefios campesinos y quedaron con-

signadas y reconocidas en la Ley 160 de 1994.

69

la tierra, el agua o los créditos’?. La razon es que a
las mujeres no se les reconoce como productoras,
a pesar de que cumplan un rol fundamental en
la produccion agricola al producir el 40% de la
demanda de los mercados internos’. Por ello,
muchas mujeres campesinas se ven excluidas, de
hecho o de derecho, del acceso a medios basicos
e indispensables para llevar una vida digna como
mujeres del campo.

La estructura patriarcal de la sociedad
colombiana, que también se refleja en el campo,
genera una distribucion desigual del acceso a estos
recursos. Aunque no existen cifras exactas que
permitan conocer qué porcentaje de las mujeres
tiene acceso a titulos, el PNUD ha concluido,
con base en informacion relacional y en la
informacion estadistica disponible, que el acceso
a la propiedad femenina de la tierra es marginal /2.
Esta afirmacion se agrava si se tiene en cuenta
los altos niveles de informalidad de tenencia
de la tierra. De acuerdo con la tercera Encuesta
Nacional de Verificacion de los Derechos de la
Poblacion Desplazada, elaborada por la Comisién
de Seguimiento de la Politica Publica sobre
Desplazamiento Forzado, existe una disparidad
entre hombres y mujeres respecto de la tenencia y
otras formas de relacionamiento con la tierra’3. La
Corte Constitucional también lo ha comprobado en
sus autos de seguimiento a la sentencia que declaré
el estado de cosas inconstitucional en materia de
desplazamiento forzado. En uno de ellos, en el que
analizo la situacion de vulnerabilidad extremaen la
que se encuentran las mujeres campesinas, la Corte
aseguro que las estructuras sociales histéricamente
establecidas en el pais evidencian que las mujeres
que viven en zonas rurales estan en una posicion de
desventaja y asimetria en relacion a la propiedad
de la tierra’™,

Para dicha corporacidn es claro que “las mujeres
del pais histéricamente acceden a la propiedad
de la tierra y de bienes inmuebles a través de

70 Naciones Unidas, Asamblea General, Estudio definitivo
del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos
sobre la promocién de los derechos de los campesinos y
de otras personas que trabajan en las zonas rurales, 24
de febrero de 2012, Distr. General /[HRC/19/75.

"L Coordinadora Latinoamericana de Organizaciones del
Campo (Cloc-Via Campesina), Centro de Estudios Le-
gales y Sociales (CELS), Documento entregado en el
marco de la audiencia ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos sobre la situacion de los DESC
en las comunidades campesinas en América Latina y el
Caribe, Buenos Aires, octubre de 2013, disponible en:
http://www.cels.org.ar/common/documentos/Informe-
DESCCampesinosCIDH.pdf.

2 programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Co-
lombia rural, razones para la esperanza. Informe Nacio-
nal de Desarrollo Humano, 2011.

3 1pid.

4 Corte Constitucional, Auto 092 de 2008, M. P. Manuel
José Cepeda.
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sus compafieros de sexo masculino. Como
consecuencia de este rasgo estructural, las mujeres
enfrentan diversos obstaculos para acreditar la
propiedad de la tierra, para conocer sus derechos
reales o la extension de su patrimonio, para contar
con los titulos necesarios o0 con las pruebas de
posesion requeridas, incluso para acreditar la
relacion de pareja con su proveedor”®. Es por ello
que la Corte concluy6 que la posicidn desventajosa
de las mujeres campesinas frente a sus derechos
sobre la tierra es un factor que causa un impacto
manifiestamente desproporcionado en las mujeres
que son victimas del desplazamiento forzado en el
pais.

Debido a la exclusibn y a la falta de
reconocimiento de las mujeres campesinas, es
indispensable garantizar igualdad de género en el
acceso a medios productivos, tal como lo propone
este proyecto de acto legislativo. Lo anterior
estd ademas en consonancia con las obligaciones
internacionales del Estado colombiano frente a las
mujeres campesinas. En efecto, el articulo 14 de
la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer establece
que los Estados deberan prestar especial atencion
a los problemas que sufre la mujer rural, y exige
garantizar que las mujeres campesinas recibiran un
trato igual en los planes de reforma agraria.

AVANCES EN EL RECONOCIMIENTO
DE LOS DERECHOS TERRITORIALES
PARA LOS CAMPESINOS

A pesar de lo anterior, es necesario anotar
que existen avances en el reconocimiento de los
derechos territoriales para el campesinado. A
nivel internacional, por ejemplo, varios relatores
especiales de Naciones Unidas se han pronunciado
a favor de reconocer la tierra como un derecho
humano. El Relator Especial del Derecho a una
Vivienda Adecuada aseguro que los Estados tienen
la obligacion de promover y realizar el derecho a la
tierra, al determinar laexistenciade lo que el Relator
denomind una laguna normativa, consistente en “la
falta de reconocimiento en el derecho internacional
relativo a los derechos humanos del derecho a la
tierra”76.

En el sentir del Relator, garantizar el derecho a la
tierra estd en intima relacion con la garantia de otros
derechos humanos. En efecto, asegurd que “sin un
reconocimiento juridico adecuado de los derechos
tanto individuales como colectivos sobre la tierra,
el derecho a una vivienda adecuada en muchos
casos no se puede ejercer de forma eficaz. No
obstante, el derecho a la tierra no esta unicamente

5 Ibid.

76 Consejo de Derechos Humanos, 4° periodo de sesiones,
Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecua-
da, como parte del derecho a un nivel de vida adecuado,
Miloon Kothari, Distr. General. A/HRC/4/18, 5 de febre-
ro de 2007.

vinculado al derecho a una vivienda adecuada,
sino que estd integralmente relacionado con los
derechos humanos a la alimentacion, el sustento,
el trabajo, la libre determinacion y la seguridad
de la persona y del hogar y el sostenimiento de los
recursos comunes de propiedad. La garantia del
derecho a la tierra es por tanto fundamental para
la mayoria de la poblacién mundial que depende
de la tierra y los recursos de la tierra para sus
vidas y sustento”’” (subrayado fuera del texto).

En igual sentido se ha pronunciado el Relator
Especial sobre el Derecho a la Alimentacion,
quien ha asegurado que el acceso a la tierra es
esencial para el goce del derecho a la alimentacion
y ha recomendado explicitamente consolidar el
derecho a la tierra como un derecho humano. De
igual manera sefialé que, aunque la seguridad en
la tenencia de la tierra es de la mayor importancia,
la adjudicacion de titulos individuales y el impulso
de un mercado de tierras tal vez no son las mejores
vias para garantizar este derecho. Por el contrario,
asegur6 que el reconocimiento de “sistemas
consuetudinarios de tenencia de la tierra” asi
como la redistribucion de la tierra podria mejorar
la proteccion de quienes viven de la tierra, y de
paso garantizar el derecho a la alimentacion’8. Este
Relator ha resaltado como positivo el hecho de que
paises africanos hayan ampliado el reconocimiento
juridico de la propiedad para dar paso al
reconocimiento de derechos consuetudinarios
vigentes, los cuales incluyen la propiedad colectiva
como una alternativa a la mera adjudicacion de
titulos individuales’®.

Pero incluso hay un documento internacional
que recomienda la proteccion de todas las formas
de tenencia de la tierra, garantizando que todas
las formas de tenencia brinden seguridad contra
desalojos y otras medidas que puedan poner en
peligro los derechos legitimos de tenencia. Se trata
de las Directrices voluntarias sobre la gobernanza
responsable de la tenencia de la tierra, la pesca
y los bosques en el contexto de la seguridad
alimentaria, de la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Alimentacién y la Agricultura
(FA0)80. Estas Directrices en efecto promueven
una visién cercana a aquellas que promueven la
garantia explicita del derecho a la tierra, al no
promover la propiedad individual como la via para
asegurar la tenencia de la tierra. El instrumento es,

T Ibid. pérr. 29.

8 Naciones Unidas, Asamblea General, Sexagésimo quin-
to periodo de sesiones, Informe provisional del Relator
Especial sobre el derecho a la alimentacion, Olivier
de Schutter, Disrtr. General, A/65/281, 11 de agosto de
2010.

9 pid.

80 |as Directrices fueron aprobadas por el Comité de Segu-
ridad Alimentaria Mundial (CFS por sus siglas en inglés)
en su 38 periodo de sesiones, celebrado el 11 de mayo de
2012.
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ademas, el resultado de afios de negociacion entre
los Estados, organizaciones sociales, movimientos
campesinos y el sector privado, con la participacion
del Relator para el Derecho a la Alimentacion.

A nivel regional también se han dado algunos
pasos en este sentido. Como se menciono
anteriormente, el Sistema Interamericano ha
adoptado una interpretacion amplia del articulo
21 de la Convencién que reconoce el derecho
a la propiedad. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha reconocido que la vision
sobre las tierras de las comunidades que viven
de ella no es del todo compatible con el derecho
a la propiedad privada, pero que este hecho no
puede dejar desprotegido el derecho al territorio,
ya que “desconocer las versiones especificas del
derecho al uso y goce de los bienes, dadas por
la cultura, usos, costumbres y creencias de cada
pueblo, equivaldria a sostener gue solo existe una
forma de usar y disponer de los bienes, lo que a
su_vez significaria _hacer ilusoria la proteccion
del articulo 21 de la Convencion para millones de
personas”®! (subrayado fuera del texto). En ese
sentido, la propiedad comunitaria de la tierra ha
sido reconocida en el SIDH debido a los vinculos
de las comunidades con la tierra, la cual se define,
segun la CIDH, a partir de “lazos particulares
de uso de los recursos, lazos ceremoniales o
espirituales o cualquier otra caracteristica de
la cultura” (subrayado fuera del texto). Como
caracteristicas de la cultura se pueden destacar los
valores y tradiciones campesinas, que distan de ser
como los de los grupos étnicos, pero que tienen
arraigo en estas comunidades.

Para el reconocimiento de la territorialidad
campesina resulta de particular relevancia el caso
de las masacres de EI Mozote y lugares aledafios vs.
El Salvador, fallado por la CIDH. En este caso, en
el que el ejército salvadorefio impulsé la politica de
“tierra arrasada” en varios poblados campesinos,
se constatd que la pérdida en este caso no habia
sido simplemente material, sino que la gravedad de
los hechos residia en la pérdida de las condiciones
mas basicas de existencia, asi como de “todo
referente social de las personas que vivian en esos
poblados”. El acabar con las tierras, los cultivos y
el sacrificio de animales constituyé una “pérdida
de significacion tanto afectiva como material
en el universo campesino”®. Como lo asegur6
la CIDH, la politica de tierra arrasada “quiso
acabar con la zona, con toda su gente, vaciar el
territorio, expulsarles de alld”. Asimismo, “fue

81 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Co-
munidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia
de 29 de marzo de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 120.

82 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso ma-
sacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador,
sentencia de 25 de octubre de 2012, (Fondo, Reparacio-
nes y Costas) parr. 180.

una logica de exterminio, una destruccion total de
los espacios sociales (...) la masacre disolvio la
identidad colectiva, al dejar un vacio social, donde
la comunidad hacia sus ritos, sus intercambios
afectivos, el contexto y el marco en el que se sabian
parte de la comunidad”83. La Corte concluy6 que
las victimas sobrevivientes “perdieron los vinculos
comunitarios y afectivos de sus raices identitarias,
ademas de los bienes materiales”, todo lo cual
derivd en “cambios forzados en la estructura
social, lo cual implico rupturas, pérdidas, dolor y
mucho sufrimiento”84,

Es precisamente la constatacion del desarraigo
que sufren las comunidades campesinas que han
sido victimas de violencia politica, lo que también
ha llevado a instancias nacionales a reconocer
los vinculos que los campesinos tienen con su
lugar de vida. Asi, a pesar de que no exista en
Colombia un reconocimiento explicito del derecho
a la tierra o al territorio campesino, de manera
implicita se ha reconocido la relacion particular
que este grupo social tiene con los territorios que
habita. No de otra manera se entiende que uno
de los efectos mayormente aceptados causados
por el desplazamiento forzado de campesinos
y campesinas sea el desarraigo. Este fendmeno
implica que el desplazamiento forzado de
campesinos y campesinas tiene efectos mas alla
del detrimento patrimonial o material, instalando
la pérdida en la separacion del lugar con el que se
tienen vinculos simbdlicos fuertes y en el que se
han echado raices.

Pero hay avances mas recientes en este sentido.
La Corte Constitucional ha venido analizando
“el campo” como un “bien juridico de especial
proteccion constitucional”. De acuerdo con este
tribunal, “el campo” es una “realidad geogridfica,
regional, humana, cultural y economica que por
lo mismo esta llamada a recibir una especial
proteccion del Estado, por los valores que en
si misma representa. De otra parte, €s el campo
como conjunto de tierras destinadas a la actividad
agropecuaria el espacio natural de la poblacion
campesina, fuente natural de riqueza del Estado y
sus asociados” (subrayado fuera del texto)8. Con
esta aproximacion al espacio de vida campesino
la Corte se acercd al concepto de territorialidad
campesina, entendiendo su importancia y los
deberes de proteccion que emanan de esta realidad.

Por lo anterior, el reconocimiento de la tierra
como derecho humanoy de losderechosterritoriales
de las comunidades campesinas formalizaria una
relacion de hecho existente cuyo reconocimiento

83 Ibid., parr. 180.
84 Ibid., par. 194.

85 Corte Constitucional, Sentencia C-644 de 2012, M. P.
Adriana Guillén. De acuerdo con esta sentencia, el cam-
po encuentra proteccién constitucional a partir de los ar-
ticulos 60, 64, 66 y 150.18 de la C. P.
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ha ido en evolucion a nivel internacional, regional
y nacional. Estos avances deben ser afianzados y
estipulados de manera expresa en la Carta Politica
de manera que los derechos sean efectivamente
protegidos y los campesinos y campesinas cuenten
con garantias para ejercerlos, tal como lo propone
este proyecto de acto legislativo.

SENTENCIA C-623 DE 2015
Y LOS DERECHOS INNOMINADOS

Enunade sus Gltimas providencias sobre el tema,
la Corte Constitucional ha definido el concepto
de tierra y territorio en relacion con los diversos
pronunciamientos jurisprudenciales anteriores en
referencia a su interaccion con el campesinado. Es
asi como en la Sentencia C-623 de 2015 sefiala:
“ahora, acerca del concepto de tierra y territorio es
relevante precisar que el primero hace alusién a la
base fisica de un asentamiento humano, mientras
que el territorio hace referencia a las relaciones
espirituales, sociales, culturales, econémicas, entre
otras, que construyen las personasy lascomunidades
alrededor de la tierra. Por ello, a la luz del articulo
64 Constitucional, el Estado debe garantizar no
solo el acceso a la tierra de los campesinos sino
también su derecho al territorio, asi como proveer
los bienes y servicios complementarios para el
mejoramiento de su calidad de vida desde el punto
de vista social, econdémico y cultural, entre otros”.

La Corte Constitucional ha sido clara, el alcance
que tiene el articulo 64 no debe ser comprendido
desde el mero dominio, como algunos piensan.
Es mas: en esa misma providencia enuncia lo
siguiente:

“A partir del reconocimiento de la importancia
detales relaciones, la jurisprudencia constitucional
ha serialado que, en el caso de los pueblos
indigenas y tribales, el derecho al territorio es un
derecho fundamental. Sin embargo, tal vinculo con
el territorio existe también entre los campesinos y
el espacio fisico en el cual desarrollan sus labores
diarias.

Esa relacion constituye una de las
particularidades de la cultura campesina. Aln
mads, esta perspectiva abarca a la poblacion en
general, con independencia de su condicion étnica,
pues el entorno juega un papel fundamental para
el desarrollo del ser humano y la posibilidad de
llevar a cabo sus aspiraciones mas profundas.

Siguiendo esa linea argumentativa, la Corte
introduce el derecho al territorio como ius
fundamental, elevando la importancia que tiene
este derecho para el campesinado de una simple
vision de propiedad. La sentencia menciona:

Con respecto a la naturaleza ius fundamental
del derecho al territorio de la poblacion campesina,
existen varios argumentos que fundamentan tal
reconocimiento. Entre estos se encuentran los
siguientes:

a) El reconocimiento en el articulo 64 de la
Constitucién de la obligacion del Estado de
promover el acceso progresivo a la tierra de
los trabajadores agrarios integra el Capitu-
lo 2, sobre Derechos Economicos, Sociales
vy Culturales, derechos constitucionales que
esta Corporacion ya ha sefialado que tienen
naturaleza fundamental.

b) EI derecho reconocido en el articulo 64
Constitucional se ha tornado subjetivo en la
medida que su contenido ha sido delimitado
por el texto constitucional, en leyes como la
160 de 1994 y la jurisprudencia constitucio-
nal, y se encuentra dirigido a la realizacion
de la dignidad humana.

¢) La jurisprudencia constitucional ha seria-
lado que son fundamentales los derechos
subjetivos dirigidos a la realizacion de la
dignidad humana.

()

En particular, el articulo 64 hace alusion
al deber estatal de garantizar ciertos bienes
y servicios a la poblaciéon rural en razén a su
especial condicion de vulnerabilidad, con el fin de
que puedan desarrollar su plan de vida. En esta
medida, no solo hace referencia a la garantia de
un lugar fisico “acceso a la tierra”, sino al deber
estatal de posibilitar que en torno a ese lugar
geogrdfico se desarrollen relaciones espirituales,
sociales, economicas, culturales, etc.”.

Termina sefialando la Corte Constitucional
mencionando sobre el tema que el derecho al acceso
alatierratiene los siguientes contenidos protegidos:

i) Acceso a la tierra, a través de la titulacion
individual o colectiva de tierras a los pobla-
dores rurales, mediante formas asociativas,
de su arrendamiento, de la concesion de cré-
ditos a largo plazo, de la creacion de subsi-
dios para la compra de tierra, del desarrollo
de proyectos agricolas, entre otros;

i) Acceso a los recursos y servicios que permitan
realizar los proyectos de vida de la poblacion
rural como educacion, salud, vivienda, se-
guridad social, recreacion, crédito, comuni-
caciones, comercializacion de los productos,
asistencia técnica y empresarial; y

iii) Seguridad juridica de las diferentes formas
de tenencia de la tierra como la propiedad,
la posesion y la mera tenencia, sin que ello
signifique que su proteccion se circunscriba
solamente a estas. En definitiva, el debate
actual sobre el derecho al territorio, espe-
cificamente su contenido de acceso a la tie-
rra, abarca varias relaciones y, como punto
importante, la seguridad juridica que debe
brindar el Estado para proteger la conexion
que surge entre la poblacion rural y el espa-
cio fisico en el cual aspiran a desarrollar su
proyecto de vida, lo cual trasciende el campo
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de la aclaracion de titulos y los derechos rea-
les sobre bienes™.

Es claro que lo propuesto por este proyecto
de acto legislativo no es contrario a lo que ya
la jurisprudencia ha venido desarrollando con
claridad. Es mas, este proyecto solo pretende
armonizar la realidad ya existente con el texto que
actualmente esté vigente, pero lo cual representaria
un reconocimiento significativo por parte de
los campesinos y campesinas que han buscado
alternativas de reconocimiento por parte del Estado
de su condicién de especial proteccion.

DERECHO A LAS SEMILLAS

Las semillas son fundamentales para la
agricultura y para la vida campesina. Como
lo asegura el movimiento campesino, diversas
generaciones de agricultores y agricultoras se han
encargado de conservar y mejorar las semillas a
partir de técnicas colectivas tradicionales como la
seleccion, el cruzamiento, la reproducciény la libre
circulacion de las variedades de semillas®6. Ello ha
provocado la ampliacién de la base genética de las
especies y la creacion de los cultivos que durante
décadas han sustentado nuestra alimentacion.

DeacuerdoconlaFAQO, el 50% de laalimentacion
global proviene del campesinado, mientras que el
30% proviene de la cadena alimentaria industrial®’.
Anivel nacional, el panorama es similar, pues cerca
del 50% de los cultivos temporales, los cuales
incluyen granos basicos, tubérculos y vegetales, son
producidos por fincas pequefias. Lo mismo ocurre
con cultivos permanentes como el café y las frutas,
para los que estas pequefias fincas aportan el 48%
de la produccion®8. De acuerdo con este estudio, las
fincas pequefias aportan a la produccion nacional el
83% del trigo, el 81% de los frijoles secos, el 79%
de la cebada, el 71% del maiz amarillo, el 61% del
maiz blanco, el 35% de los cerdos, el 17% de los
pollos y el 17% del ganado vacuno®°. Sin embargo,
segun la FAO, el 75% de la diversidad agricola
mundial se perdid en el transcurso del siglo XX,
lo cual ha afectado de manera particular cultivos
como el trigo, el arroz, el maiz, la papa, los frijoles,
el tomate, entre otros?0,

La pérdida de la biodiversidad en la agricultura
se puede atribuir a diversos factores. EI mas
86 |a Via Campesina, Grain, Las leyes de semillas que
criminalizan campesinas y campesinos. Resistencias y
luchas, 2015, disponible en: http://viacampesina.org/
es/images/stories/pdf/Seed%20laws%20booklet%20
ES%202.pdf.

87 Grupo Semillas, Red Semillas Libres de Colombia, Las
semillas patrimonio de los pueblos en manos de los agri-
cultores. Acciones sociales para enfrentar el colonialis-
mo corporativo de las semillas en Colombia, junio de
2015. p. 13.

8 Ibid.

89 Ipid.

90 Ipid.

relevante reside en los cambios en la produccién
agricola, la cual ha privilegiado en los Gltimos
afios la produccion agroindustrial. Ello ha afectado
modelos tradicionales de produccion agricola
impulsados por el campesinado que no solo
aseguran nuestra alimentacion, sino que ademas
garantizan nuestra soberania alimentaria. Alli
reside el impacto en la pérdida de biodiversidad,
ya que mientras la agroindustria promueve
monocultivos y la estandarizacion de patrones
de alimentacion, la economia campesina permite
que los alimentos que consumimos sean aptos
para el ambiente en el que se producen y que sean
adecuados culturalmente. Distintas organizaciones
alertan sobre la simplificacion de nuestra dieta
alimentaria justamente debido al enfoque que la
agroindustria pone en unos pocos cultivos, entre los
que se cuentan el arroz, el maiz, el trigo, la soya, la
papa y la cafia de azucar, los cuales representarian
cerca del 90% de la alimentacion mundial®l. Es
por ello que organizaciones campesinas aseguraron
en una declaracion sobre las semillas que “unas
cuantas variedades uniformes reemplazan a miles
de variedades locales, erosionando la diversidad
genética que sustenta nuestra alimentacion”92.

En el centro de esta problematica se encuentra
el creciente interés de la industria por ampliar el
mercado de semillas y por generar una legislacion
que proteja esta inversion, aun cuando ello afecte
gravemente el derecho a la alimentacién y pongaen
peligro medios de subsistencia para comunidades
campesinas. De acuerdo con el Relator para el
Derecho a la Alimentacion, el sistema comercial de
semillas ha generado la concesidon de privilegios de
monopolio a las empresas productores de semillas,
principalmente a través de instrumentos de
propiedad intelectual, con lo cual se ha generado
una dependencia de los agricultores mas pobres y
riesgos de endeudamientos, asi como pérdida de
biodiversidad propiciada por la extensiéon de las
variedades comerciales®3,

LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL SOBRE SEMILLAS

En un informe que el Relator sobre el Derecho
a la Alimentacion preparo sobre las consecuencias
de las politicas de semillas y los derechos de

% Ipid.

92 Declaracion de Bali sobre semillas, disponible en http:/
viacampesina.org/es/index.php/temas-principales-main-
menu-27/biodiversidad-y-recursos-gencos-mainme-
nu-37/1128-las-semillas-campesinas-son-dignidad-cul-
tura-y-vida-campesinos-en-resistencia-defendiendo-sus-
derechos-respecto-de-las-semillas-campesinas.

93 Naciones Unidas, Asamblea General, Sexagésimo cuar-
to periodo de sesiones reunién, Las politicas de semillas
y el derecho a la alimentacion: mejora de la biodiver-
sidad de la agricultura y fomento de la innovacion, in-
forme provisional del Relator Especial sobre el derecho
a la alimentacidn, Olivier De Schutter, Distr. General,
A/64/170, 23 de julio de 2009.
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propiedad intelectual aplicados a la agricultura
en la realizacion del derecho a la alimentacion,
se asegurd que en los Gltimos afios “hemos sido
testigos de un importante fortalecimiento de
los derechos de propiedad intelectual a nivel
mundial, promovido por los paises desarrollados
y en beneficio de las empresas de estos paises”4.
Este fortalecimiento demuestra el poder de la
industria agricola y de alimentos que mediante la
propiedad intelectual ha generado la desaparicion
y menosprecio de las semillas campesinas. Las dos
vias principales mediante las cuales se ha generado
unrégimen de propiedad intelectual son las patentes
y los derechos de los obtentores vegetales.

El primer mecanismo consiste en un instrumento
que reconoce que una persona natural o juridica es
propietaria exclusiva de una semilla especifica;
en consecuencia, tiene derecho a evitar el uso, la
reproduccion, la venta o el intercambio de dicho
producto sin su expresa autorizacion. Asi las
cosas, los agricultores que quieran utilizar semillas
patentadas deben realizar un pago al propietario de
la patente y aun al comprarlas tienen obligaciones
que restringen su uso (como la no reutilizacion
de la semilla para un cultivo subsiguiente, por
ejemplo). Por su parte, los derechos de obtentores
vegetales consisten en otra forma de privatizar
las semillas que se diferencia sutilmente de las
patentes, pero que tienen los mismos impactos
negativos en los derechos de los agricultores. Esta
normatividad surgi6 de la Union para la Proteccion
e Obtenciones Vegetales (UPOV) y del convenio
gue regula su funcionamiento y los derechos de los
fitomejoradores, el cual fue adoptado en 1961 y fue
revisado en diversas ocasiones, siendo la tltima de
sus revisiones la mas restrictiva para los derechos
de los agricultores®.

El objetivo de este tipo de proteccidn es fomentar
un sistema que proteja variedades vegetales
y estipular rangos de garantia de propiedad
intelectual sobre el proceso de fitomejoramiento.
El Convenio reconoce derechos al obtentor de
nuevas variedades vegetales como una forma de
propiedad intelectual que le permite su explotacion
exclusiva por un periodo especifico. Aunque en
sus primeras versiones UPOV otorgaba derechos
sobre la produccion y utilizacion de las semillas,
los agricultores podian guardar y sembrar de nuevo
las semillas. Sin embargo, en la Gltima versién
de 1991 la proteccion fue mas amplia para los
obtentores y mas restringida para los agricultores,

94 Ibid., parr. 10.

9 La UPOV es una organizacion de caracter interguberna-
mental con sede en Ginebra, Suiza, creada por el Conve-
nio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones
Vegetales, el cual fue suscrito en Paris el 2 de diciembre
de 1961. Entré en vigor el 10 de agosto de 1968 y fue
revisado por los paises miembros en tres ocasiones: el 10
de noviembre de 1972, el 23 de octubre de 1978 y el 19
de marzo de 1991.

pues bajo esta Ultima revision no hay posibilidad
de reutilizar las semillas, y en caso de que asi se
haga, deben pagarse derechos de autor, entre otros
reforzamientos que favorecen a las empresas que
controlan este mercado.

En términos generales, las leyes sobre
comercializacion de semillas definen los criterios
que las semillas deben cumplir para llegar al
mercado. A nivel mundial, este tipo de legislacion
se ha justificado de manera doble. Por un lado,
se ha dicho que es necesaria para proteger a los
agricultores que contaran con semillas de calidad.
Por otro lado, se ha asegurado que son necesarias
para proteger a los consumidores mediante la
produccién de cultivos que cuenten con semillas
certificadas. Sin embargo, como lo reconoce el
Relator para el Derecho a la Alimentacion, “la
expansion de derechos de propiedad intelectual
puede constituir un obstaculo a la adopcion
de politicas que favorezcan el mantenimiento
de la biodiversidad y de las variedades de los
agricultores. Los derechos de propiedad intelectual
recompensan Yy promueven la normalizacién
v la homogeneidad, cuando lo que deberia
recompensarse es la diversidad biologica agricola,
en particular ante la creciente amenaza del cambio
climdtico y la necesidad, por tanto, de aumentar la
resistencia alentando a los agricultores a depender
de diversos cultivos”.%

Asimismo, asegurd que esta vision de las
semillas privilegia los cultivos de alto rendimiento
en detrimento de los cultivos tradicionales, bajo la
falsa premisa de que lo que importa en el sistema
alimentario es Unicamente la produccion, dejando
de un lado la distribucion de recursos: “El enfoque
de intentar lograr la seguridad alimentaria
simplemente proporcionando a los agricultores
semillas que ofrecen un alto rendimiento en
ciertas condiciones se basa en la premisa de que
la seguridad alimentaria es principalmente un
problema de produccion, cuando en realidad las
cuestiones de accesibilidad son como minimo
igualmente importantes”.9’

Adicionalmente, movimientos campesinos
han alertado sobre el riesgo de establecer
derechos de propiedad intelectual sobre la vida

9 Naciones Unidas, Asamblea General, Sexagésimo cuar-
to periodo de sesiones reunién, Las politicas de semillas
y el derecho a la alimentacion: mejora de la biodiver-
sidad de la agricultura y fomento de la innovacion, in-
forme provisional del Relator Especial sobre el derecho
a la alimentacién, Olivier De Schutter, Distr. General,
A/64/170, 23 de julio de 2009 parr. 39.

97 Naciones Unidas, Asamblea General, Sexagésimo cuar-
to periodo de sesiones reunién, Las politicas de semillas
y el derecho a la alimentacion: mejora de la biodiver-
sidad de la agricultura y fomento de la innovacion, in-
forme provisional del Relator Especial sobre el derecho
a la alimentacidn, Olivier De Schutter, Distr. General,
A/64/170, 23 de julio de 2009 parr. 37.



Pagina 54

Martes, 27 de agosto de 2019

GACETA DEL CONGRESO 799

y particularmente sobre las semillas. Como lo
afirman organizaciones campesinas, las semillas
y plantas sobre las que se han entregado derechos
de propiedad privada son el producto de recursos
que han sido conservados y mejorados por diversas
generaciones de comunidades agricolas. En esa
medida, lo novedoso de las semillas y plantas que
las empresas registran como invenciones parte
del trabajo que durante afios han emprendido
comunidades locales sin ninguna pretensién de
privatizacién. Asi, el impacto de otorgar derechos
de propiedad intelectual sobre las semillas
se puede observar en cuatro vias. En primer
lugar, estos derechos configuran el despojo del
patrimonio colectivo y de saberes tradicionales que
lo han hecho posible. En segundo lugar, propician
dependencia de los campesinos a grandes empresas
que controlan el mercado de semillas, ya que los
agricultores deben pagar para utilizar productos
que ellos mismos han trabajado durante afios,
incrementando los costos de produccion. En tercer
lugar, conducen a que las semillas campesinas sean
consideradas como ilegales o inapropiadas para la
alimentacion. Finalmente, conducen a la pérdida
de biodiversidad y alteran los patrones culturales
de alimentacion, que varian en todos los rincones
del mundo.

En Colombia, este tipo de leyes existen hace
cerca de dos décadas, aunque recientemente
se han visto reforzadas en virtud de la presion
internacional para que se adopte este tipo de
legislacion[961[%]. | a Decision 345 de 1993 de la
Comunidad Andina de Naciones adopté el régimen
comun de derechos de obtentores vegetales UPOV-
1978. Esta decision tiene como objetivo proteger
los derechos de los fitomejoradores a través
de la aplicacion del Convenio UPOV% y tuvo
poca aplicacion inicial en el pais, pues mientras
fomentaba la adopcion de semillas registradas
y certificadas, no criminalizaba agricultores por
utilizar dichas semillas. Sin embargo, la presion
para que Colombia endureciera su legislacion
condujo a la adopcion de la Ley 1032 de 2006, que
modifico el Cédigo Penal, para penalizar el uso de
semillas protegidas. Este articulo fue declarado
exequible por la Corte Constitucional, aunque se
aclaro el alance de dicha disposicion.

Adicionalmente, el Instituto Colombiano
Agropecuario (ICA) adopté la Resolucion nimero
970 de 2010, que controlaba el uso, produccién y
comercializacion de semillas y que se constituyo en
uno de los motivos de las movilizaciones agrarias
que se vivieron en el pais durante el 2013 y 2014,
ya que permitia la confiscacion y destruccion de

9 Para una revision exhaustiva de las leyes de semillas
en Colombia, ver Grupo Semillas, Red Semillas Libres
de Colombia, Las semillas patrimonio de los pueblos
en manos de los agricultores. Acciones sociales para
enfrentar el colonialismo corporativo de las semillas en
Colombia, junio de 2015.

semillas. La norma fue suspendida en virtud de
las protestas campesinas, y el 7 de septiembre
de 2015 se expidid una nueva resolucién que
constituye el marco general que reglamenta y
controla la produccion, importacion y exportacion
de semillas. Por su parte, en 2012 se adopt6 la Ley
1518 de 2012, que incorpord a nivel interno el
Convenio UPQV en su version de 1991 como parte
de los compromisos que el Gobierno colombiano
adopto al firmar el Tratado de Libre Comercio con
Estados Unidos. Esta ley fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional debido a la ausencia
de consulta previa con grupos étnicos. El espiritu
de esta norma persiste en las leyes vigentes y
por ello es preciso elevar a rango constitucional
una proteccion a las semillas como soporte de la
soberania alimentaria y como reconocimiento a
los conocimientos campesinos y a su trabajo de
conservacion de la biodiversidad genética.

LA NECESIDAD DE PROTEGER
LAS SEMILLAS

El Relator para el Derecho a la Alimentacion
ha alertado sobre la necesidad de proteger los
derechos de los agricultores en la legislacion
nacional e internacional. Como ejemplo trae el
articulo 9° del Tratado Internacional sobre los
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la
Agricultura. Este articulo reconoce la contribucion
que aportan las comunidades locales y agricultores
en la conservacion y desarrollo de recursos
fitogenéticos, que son la base de la produccion
alimentaria, y exhorta a los Estados a que protejan
los conocimientos tradicionales de interés para
los recursos fitogenéticos, el derecho a participar
en la distribuciéon de beneficios que se deriven
de la utilizaciéon de dichos recursos y el derecho
a participar en la toma de decisiones sobre estos
recursos. En todo caso, el Relator considera que
este reconocimiento no es suficiente y asegura que
para que estos derechos se conviertan en realidad,
“los gobiernos deberian aceptar que tienen la
obligacion de apoyar los sistemas de semillas de
los agricultores”9°,

Por otra parte, es importante anotar que, de
acuerdo con el articulo 11 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, los
Estados tienen tres obligaciones frente al derecho
a la alimentacion, las cuales tienen aplicacion
respecto de las semillas como base de este derecho.
La primera consiste en respetar el acceso existente
a una alimentacion adecuada. En esta medida, los
Estados no deberian tomar decisiones que impidan
dicho acceso. Como lo afirma el Relator para el

Derecho a la Alimentacion, “la introduccion de

99 Colombia es Estado miembro de la UPOV en virtud de
la Ley 243 de 1995, que aval6 la intencion del Estado
de adherir al Acta de 1978. La Corte Constitucional la
declar6 exequible mediante sentencia C-262 del 13 de
junio de 1996. El Convenio UPOV-78 entr6 en vigor el
13 de septiembre de 1996 en el pais.
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legislacion u otras medidas que creen obstaculos
a la utilizacion por los agricultores de los sistemas
extraoficiales de semillas puede ser contraria
a esa obligacion, por cuanto privaria a los
agricultores de un medio de lograr su sustento™.
La segunda obligacion es la de proteger el derecho
a la alimentacién, la cual “no seria respetada
si un Estado no regulara las actividades de los
titulares de patentes o de los fitogenetistas para
evitar que violen el derecho a la alimentacion de
los agricultores que dependen de esos insumos
para poder proseguir sus actividades agricolas”.
Y la tercera consiste en la obligacion de realizar el
derecho a la alimentacién, la cual se procura, entre
otras, facilitando el acceso y la utilizacion por
parte de la poblacion de los recursos y medios que
aseguren sus medios de vida, como las semillas.

Como se observa, garantizar el derecho de las
comunidades a mantener, controlar y desarrollar
sus  conocimientos  tradicionales,  recursos
genéticos y semillas conforme a su modo de vida
se justifica como medio para proteger los derechos
de campesinos y campesinas, en particular
su autonomia en la produccion agropecuaria;
adicionalmente, se justifica como forma de
reconocer su papel destacadoenlaagriculturayenla
soberania alimentaria al valorar sus conocimientos
agricolas y su aporte a la biodiversidad genética.
Finalmente, esta inclusién en este proyecto de acto
legislativo se constituye en una via para cumplir
con las obligaciones que el Estado colombiano ha
adquirido respecto del derecho a la alimentacion.

LA CONSULTA POPULAR COMO
MECANISMO DE PARTICIPACION
REFORZADA PARA EL CAMPESINADO

De acuerdo con el Informe de Desarrollo
Humano del PNUD, existe un déficit de
representacion politica del campesinado, que
es antiguo y estructural. Este problema esta
relacionado con las politicas agrarias que han
subordinado al campesinado y que en sus disefios
institucionales no han contemplado la participacion
ni la representacion politica del campesinado
en los espacios de decision. Esta precariedad se
verifica en la institucionalidad existente en el
marco de la politica agraria, disefiada para que
los campesinos y campesinas participen en su
proyeccion e implementacion. Se trata de los
consejos municipales de desarrollo rural, que son
espacios de participacion creados por la Ley 101
de 1993 para la concertacién de las politicas y
programas dirigidos al desarrollo de los territorios
rurales19, Luego de varios afios de existencia,
sus resultados son bastante precarios, tal como
lo afirma el Cinep: “Por ejemplo en Boyaca, el
Ministerio asesord la creacion de los CMDR,
pero debido a la falta de compromiso y cambio

100 Al respecto, consultar en http://www.misionrural.net/ex-

periencia/consejos/secciones/que_son/index.htm.

de periodos administrativos, estos se encuentran
inactivos en mas de un 90% de los municipios del
departamento. Segun informaciéon otorgada por
el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
los CMDR solo funcionan en 194 de los 494
municipios en los cuales fueron creados”101,

Pero el déficit de representacion politica también
estd asociado a la violacion sistematica de derechos
de la poblacion campesina, particularmente de
aquellos que han decidido organizarse y movilizarse
por las luchas histéricas del campesinado y por
sus derechos. La violencia politica contra el
campesinado, a través del asesinato selectivo de
sus lideres y de los desplazamientos forzados de
pueblos enteros, ha estado dirigida justamente a
fragmentar procesos organizativos que buscan tener
una voz y participacion para que las exigencias de
los campesinos y campesinas sean escuchadas.

De acuerdo con el Cinep, es necesario
reconocer los vinculos entre la victimizacion a
la que es sometida el campesinado y su ejercicio
de movilizacion y protesta social. Segun la base
de datos de luchas sociales de esta organizacion,
entre 1988 y 2012 los campesinos, campesinas y
personas del campo en situacion de desplazamiento
forzado tomaron parte en el 15,5% del total de
luchas sociales que han sido registradas el paisi92.
De conformidad con la informacion de esta base
de datos, el campesinado se movilizd por las
politicas publicas agrarias en un 23%, por derechos
de todo tipo en un 23%, por la tierra en un 18%,
mientras el 34% restante estad relacionado con la
exigencia de construccion de infraestructura para
sacar sus productos, con la demanda por servicios
publicos y con demandas ambientales relacionadas
con el incremento de actividades extractivas en
los territorios. ElI Cinep asegura que todas las
reivindicaciones del periodo mencionado develan
el incumplimiento de pactos a los que los distintos
gobiernos y el campesinado habian llegado sobre
distintos aspectos!3,

Este déficit debe ser subsanado. Para ello,
el proyecto de reforma constitucional propone
el mecanismo de consulta popular obligatoria
en casos en los que se puedan ver afectados
los derechos territoriales campesinos. Como se
vera, se trata de un mecanismo que busca dotar
de mecanismos de participacion efectiva a las
comunidades campesinas y de subsanar el déficit de
representacion politica mediante el fortalecimiento
de mecanismos de participacion ya contemplados
por la Constitucion Politica.

101 Centro de Investigacion y Educacion Popular, Programa
por la Paz (Cinepp-PP), Luchas sociales, derechos hu-
manos Y representacion politica del campesinado 1988-
2012, agosto de 2013, pag. 22, disponible en http://www.
jesuitas.org.co/documentos/108.pdf.

102 |pid., pags. 10, 11.

103 Ipid.
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LA DEMOCRACIAY LA PARTICIPACION
COMO PRINCIPIOS CENTRALES DE LA
CONSTITUCION POLITICA

Uno de los fundamentos de este elemento
del proyecto de acto legislativo reside en la
necesidad de dar cumplimiento al principio
democratico de la Constitucion en lo que a los
campesinos y campesinas respecta. La democracia
y la participacion son dos principios centrales
de nuestra Constitucion. De ellos se desprenden
tanto derechos como deberes, asi como principios
que orientan el ejercicio del poder politico. Esto
implica que los ciudadanos no tienen solamente
el derecho de elegir a sus representantes mediante
las elecciones en virtud de la soberania popular,
sino que adicionalmente tienen el derecho de
“participar permanentemente en los procesos
decisorios que incidiran significativamente en el
rumbo de su vida”104,

Por ello, aunque la democracia representativa
aun tiene un lugar preponderante en nuestro
sistema politico, bajo la actual Constitucion no
se puede comprender sin el complemento de la
democracia participativa. Es por esto que no
puede interpretarse que el derecho politico que
tiene la ciudadania de elegir a los miembros de
las corporaciones publicas en virtud del articulo
40 de la Constitucién se agota con el ejercicio del
derecho al voto. Como lo ha establecido la Corte,
“en la democracia participativa, debe también
asegurarse que la expresion ciudadana tenga
materialmente efectividad”.10°

De acuerdo con la Corte Constitucional,
el modelo de democracia participativa que
contempla la Constitucion Politica vigente tiene
como proposito “garantizar a los ciudadanos su
permanente intervencién en todos los procesos

decisorios, tanto electorales como no electorales,

que afecten o comprometan sus intereses, buscando

asi_fortalecer los canales de representacion,
democratizarlos y promover un pluralismo mds
equilibrado y menos desigual”196 (subrayado
fuera del texto). En este sentido, el articulo 2° de la
Constitucion indica que uno de los principios que
conforman el -nucleo conceptual- de la democracia
participativa es el de, facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan.

Pero adicionalmente, el establecimiento de
mecanismos efectivos de participacion para el
campesinado es unade las consecuencias necesarias
del reconocimiento del sujeto campesino y de sus
derechos territoriales. Como lo asegura el PNUD,
reconocer al campesinado como un sujeto social

104 Corte Constitucional, Sentencia C-585 de 1995, M. P.:
Hernando Herrera Vergara.

105 Corte Constitucional, Sentencia T-358 de 2002. M. P.:
Eduardo Montealegre.

106 Corte Constitucional, Sentencia C-008 de 2003. M. P.:
Rodrigo Escobar Gil.

y politico con derechos deberia generar acciones
como: “a) Fomentar la creacion de consejos
regionales de consulta para proyectos que se han
de desarrollar en sus territorios; b) Fortalecer
la organizacion campesina de base y las de
caracter regional; c) Promover la organizacion de
escenarios periodicos de didlogo y deliberacion
publica del campesinado en la 6rbita nacional (al
estilo de los que tienen los gremios), que cuenten
con respaldo y reconocimiento gubernamental”. Al
brindar mecanismos como el de la consulta popular
cuando los derechos territoriales del campesinado
se puedan ver afectados, este proyecto de acto
legislativo estd brindando participacion activa al
campesinado en la ordenacion del territorio. Esto
altimo es lo que esta en juego con las distintas
construcciones que del territorio hacen los grupos
humanos, asi como con las configuraciones que del
mismo hacen los proyectos econdémicos de diversa
indole que se planean sobre la base material del
territorio, pero que afectan sus dimensiones
sociales, culturales y economicas.

Pero hay una razén adicional para impulsar
mecanismos reforzados de participacién como
el que propone este proyecto de reforma
constitucional. Se trata de la exigencia creciente
de instrumentos internacionales de fortalecer
mecanismos de participacion cuando se encuentre
en riesgo el ambiente. En efecto, la Declaracion de
Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo establece,
en su principio numero 22, que las comunidades
locales “desempefian un papel fundamental
en la ordenacion del medio ambiente y en el
desarrollo debido a sus conocimientos y practicas
tradicionales”. De igual forma, el mismo principio
exhorta a los Estados a “Reconocer y apoyar
debidamente su identidad, cultura e intereses y
hacer posible su participacion efectiva en el logro
del desarrollo sostenible”107.

Tal como ocurre con los derechos territoriales
campesinos, ha habido avances en el
reconocimiento de la participacion reforzada que
deberian tener las comunidades campesinas en
relacion con sus derechos. La Corte Constitucional
se ha pronunciado de manera particular sobre la
participacion de campesinos en la construccion de
proyectos de infraestructura y otros con impacto
ambiental. En la Sentencia T-348 de 2012, que versé
sobre la vulneracion de derechos fundamentales
de una comunidad de pescadores debido a la
implementacion de un proyecto de infraestructura,
la Corte recalco la importancia del derecho a la
participacion, los mecanismos y tiempos para ello.
De acuerdo con esta sentencia, en casos en que se
desarrollen proyectos de gran envergadura, este
derecho se traduce en “la facultad que tienen los
ciudadanos de escuchar y conocer las propuestas
de las entidades estatales que les puedan afectar de

107 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo, adoptada en junio de 1992.
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alguna forma, e intervenir, informarse y comunicar
sus intereses frente a ellas”198,

Y especifico que para garantizar este derecho
existen multiples mecanismos segun el &mbito en el
que se vaya a presentar la intervencion estatal: “Por
ejemplo, las consultas populares son un mecanismo

de participacion _en el _ambito politico. En materia
ambiental, existen otros mecanismos de participacion
administrativa, dentro de los cuales esta la consulta
previa, laaudiencia publica ambiental, la intervencion
en los procedimientos administrativos ambientales,
el derecho de peticion, las veedurias ciudadanas
en asuntos ambientales y la participacion en los
procesos de planificacién ambiental, entre otros” 199,
Y continla asegurando que, “La importancia de
garantizar los espacios de participacion de la
comunidad en el diserio y ejecucion de megaproyectos
que intervienen recursos del medio ambiente, se
Sfundamenta ademds en que el medio ambiente es un
bien juridico constitucionalmente protegido en el que
concurren varias dimensiones”.110

En otra sentencia que verso sobre la proteccion
constitucional reforzada de poblaciones vulnerables
frente a proyectos de renovacion urbana y recuperacion
del espacio publico, la Corte asegurd que aunque la
Corte haya abordado los significados que para los
pueblos indigenas tiene el territorio sobre el cual se
van a construir grandes obras, “dicha relacion también

puede aplicarse a otros contextos diferentes, en 10s

cuales se evidencia la importancia del entorno en el

sostenimiento del proyecto de vida de la persona” 1L,
Para la Corte, “el significado que le otorga una
persona al espacio en donde desarrolla una actividad,
por ejemplo, economica, es importante para su
realizacion como ser humano”12, En virtud de lo
anterior, segun la Corte, el presunto interés general
que tendria una obra no puede aplicarse de manera
neutra, pues no se pueden desconocer los derechos
fundamentales que podrian verse afectados por su
desarrollo: “En definitiva, el interés general no es un
principio que pueda aplicarse en abstracto o en virtud
de la vision que se tenga del desarrollo y del progreso,
sino que debe tener en cuenta al otro”113,

CONSULTA POPULAR PARA EL

CAMPESINADO EN CASO DE AFECTACION

DE DERECHOS TERRITORIALES COMO

MECANISMO DE PARTICIPACION
REFORZADO

La consulta popular es un mecanismo de
participacion ciudadanacontempladoenelarticulo 103
de la Constitucion Politica. De acuerdo con la Ley 134

108 Corte Constitucional, Sentencia T-348 de 2012, M. P.
Jorge Ignacio Pretelt.

109 pig.

110 pig.

111 Corte Constitucional, Sentencia T-244 de 2012, M. P.
Jorge Pretelt Chaljub.

112 pig,

113 |pjd.

de 1994, este mecanismo es la institucion mediante la
cual, una pregunta de caracter general sobre un asunto
de trascendencia nacional, departamental, municipal,
distrital o local, es sometido por el Presidente de la
Republica, el gobernador o el alcalde, segun el caso,
a consideracion del pueblo para que este se pronuncie
formalmente al respectol!4, Esta ley establece,
adicionalmente, que en todos los casos la decision del
pueblo es obligatoria. Segun la Corte Constitucional,
la consulta popular consiste “en la posibilidad que
tiene el gobernante de acudir ante el pueblo para
conocer y percibir sus expectativas, y luego tomar
una decision”11°, Para la Corte, esto implica que el
pueblo no adopta directamente la decision referida
al asunto sometido a consulta, sino que impone un
mandato claro de accion al poder ejecutivo. Por ello,
la Corte también ha sefialado que la consulta popular
es “la opinion que una determinada autoridad solicita
a la ciudadania sobre un aspecto especifico de interés
nacional, vegional o local, que posteriormente, la
obliga a traducirla en acciones concretas’116.

A pesar de que en principio la consulta popular
es de caracter facultativo para el Presidente, los
gobernadoresy losalcaldes, la Constitucion Politica
establece tres casos en los que estos mandatarios
tienen la obligacion de activar la consulta popular
para indagar la opinién del pueblo y actuar de
conformidad a su decision. Estos casos son los
siguientes: cuando se pretenden conformar nuevos
departamentos (articulo 297 C. P.); cuando se va a
conformar un area metropolitana o se quiere incluir
un municipio en un area previamente existente
(articulo 319, incisos 2° y 3°); para vincular un
municipio a una provincia ya constituida (articulo
321, inciso 4°). Como se observa, los tres casos en
los que la consulta resulta obligatoria actualmente
estan relacionados con el ordenamiento territorial.
El constituyente quiso vincular al pueblo a este tipo
de decisiones por ser trascendentales para quienes
se podrian ver afectados de alguna manera por ellas.
Este proyecto de reforma constitucional busca
agregar un caso adicional a los tres ya existentes,
para obligar a los mandatarios municipales,
departamentales y nacionales a que consulten al
pueblo siempre que haya un proyecto de cualquier
tipo que pueda afectar el ordenamiento territorial y,
de paso, afectar derechos fundamentales.

ADAPTACION DE LOS DERECHOS
SOCIALES RECONOCIDOS
UNIVERSALMENTE A LAS NECESIDADES
PARTICULARES DEL CAMPESINADO

Los derechos sociales son un conjunto de
garantias juridicas que buscan el mejoramiento
de la calidad de vida para los individuos y las

114 | ey 134 de 1994, articulo 8°.

115 Corte Constitucional, Sentencia C-180 de 1994, M. P.
Hernando Herrera Vergara.

116 Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2015, M. P.
Mauricio Gonzalez Cuervo.
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comunidades. Dentro de ese conjunto se incluyen
los derechos a la educacion, a la salud, a la
alimentacion, a la vivienda, a la seguridad social,
a la recreacion, al agua, al trabajo, asi como las
libertades sindicales.

En el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, se ha planteado que los derechos
sociales deben adaptarse a los diversos contextos
donde transcurre la vida de las comunidades y
los individuos. Para que los derechos puedan
garantizarse plenamente deben ser adaptables
a realidades sociales diversas y ser aceptables
conforme a las tradiciones culturales de los pueblos,
pues en caso contrario no lograran el objetivo de
dignificar a todas las personas. Si los curriculos
educativos no se disefian teniendo en cuenta la
historia y la vida diaria de las comunidades, si la
alimentacion no es acorde a las costumbres de los
pueblos, o si la vivienda no se construye de acuerdo
a las caracteristicas de los territorios, entonces los
derechos a la educacion, a la salud y a la vivienda
no estarian plenamente garantizados. Por eso la
adaptabilidad en materia de derechos sociales es
una condicion necesaria para que tales derechos se
garanticen plenamente.

La cuestion de laadaptacion a contextos diversos
estd ligada a dos principios de interpretacion
de los derechos sociales: Adaptabilidad vy
Aceptabilidad cultural. Tanto el comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas en sus observaciones
generales, como la Corte Constitucional en varias
sentencias, se han pronunciado sobre el principio
de Adaptabilidad en materia de derechos sociales.
En la Observacion General numero 13, relativa al
derecho a la Educacion, el mencionado Comité
de la ONU plantea que la “educacion ha de tener
la flexibilidad necesaria para adaptarse a las
necesidades de sociedades y comunidades en
transformacién y responder a las necesidades de
los alumnos en contextos culturales y sociales
variados™117, Esta tesis también es defendida por
la Corte Constitucional en la Sentencia T-743 de
2013; para la Corte, “el requisito de adaptabilidad
cuestiona la idea de que son los estudiantes
quienes deben ajustarse a las condiciones de
prestacion del servicio educativo que imperan en
cada establecimiento, y exige, en contraste, que
sea el sistema el que se adapte a las necesidades
de los alumnos, valorando el contexto social y
cultural en que se desenvuelven, con miras a evitar
la desercion escolar”118,

117 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Observacion general nUmero 13,
parr. 6.

118 Corte Constitucional, Sentencia T-743 de 2013, M. P.
Luis Ernesto Vargas.

El concepto de Aceptabilidad cultural también
ha sido defendido en multiples ocasiones por estos
organismos. En materia de derecho a la Salud, el
Comité planteé que “los establecimientos, bienes
y servicios de salud deberdn ser respetuosos de
la ética médica y culturalmente apropiados, es
decir respetuosos de la cultura de las personas, las
minorias, los pueblos y las comunidades™19. Este
principiohasidoacogido porlaCorte Constitucional
en multiples fallos, destacdndose la Sentencia
C-313 de 2014 que reviso la constitucionalidad de
la Ley Estatutaria de Salud120,

En materia del derecho a la Vivienda, el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
hablo de la adecuacion cultural de la vivienda,
para aludir a “la manera en que se construye la
vivienda, los materiales de construccion utilizados
y las politicas en que se apoyan deben permitir
adecuadamente la expresion de la identidad
cultural y la diversidad de la vivienda”12l, El
Comité también ha planteado tesis similares frente
al derecho a la alimentacion, destacando que la
satisfaccion de las necesidades alimentarias de
los individuos requiere el consumo de viveres sin
sustancias nocivas, y aceptables para una cultura
determinadal?2,

Los conceptos de Adaptabilidad y Aceptabilidad
Cultural apuntan a un mismo propdsito: asegurar
que los derechos sociales de las comunidades
sean garantizados conforme a sus tradiciones,
sus realidades y sus contextos. Por lo anterior, el
reconocimiento del campesinado exige que los
derechos de los que son titulares se adapten a las
realidades del mundo rural y a las tradiciones de las
regiones del pais donde se recrea la vida campesina.
De esta manera, los curriculos de las nifias y
nifios del campo deberan adaptarse para incluir
aprendizajes relacionados con las actividades
propias de laeconomia campesina, y las politicas de
vivienda rural deberdn tener en cuenta la garantia de
condiciones para recrear las tradiciones del campo
en lugar de desarrollar proyectos de vivienda con
enfoques propios del mundo urbano. En materia de
seguridad social deberan impulsarse proyectos que
aseguren la garantia de salud, pensiones y riesgos
laborales con politicas acordes con una economia
con ingresos, tiempos y formas juridicas distintas a
las relaciones laborales marcadas exclusivamente
por la relacion salarial.

119 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, Observacion general nimero 14,
parr. 12.

120 Corte Constitucional, Sentencia C-313 de 2014, M. P.
Gabriel Eduardo Mendoza.

121 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, Observacion general nUmero 4, parr.
8.

122 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, Observacion general nimero 12,
parr. 8.
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La adaptacion de los derechos sociales requiere
politicas que van mas alld de la aceptabilidad
cultural o la adecuacion a contextos rurales o
modos de vida campesinos. La adecuacion cultural
cobra vigencia si hay algun acceso a politicas que
promueven acceso a bienes, servicios y politicas
necesarias para las comunidades, pero ello no
ocurre cuando los programas de bienestar social no
llegan a las comunidades y el Estado incumple sus
obligaciones en materia de derechos sociales. Por
eso el paso previo a la adecuacién cultural es el
desarrollo de politicas de acceso fisico y econémico
a bienes y servicios de los que no dispone buena
parte de la poblacion campesina. En materia de
derecho a la educacién, por ejemplo, los resultados
del Censo Nacional Agropecuariol23 reflejan que el
11.5% de los mayores de 15 afios son analfabetas, y
uno de cada cinco nifios y jovenes entre 5y 16 afios
no asiste a ninguna institucion educativa. El Estado
colombiano tiene la obligacion de garantizar el
acceso fisico y econémico a la educacion para todos
los nifios y nifias campesinos, y también tiene la
obligacién de adecuar los programas educativos a
las realidades del campo. Lo mismo puede decirse
de los programas de vivienda, habitat, salud,
seguridad social, agua, alimentacion y el conjunto
de derechos sociales de los que son titulares los
individuos y las comunidades campesinas.

CONCLUSIONES

Finalmente, este es un proyecto de acto
legislativo necesario para sentar las bases de un
nuevo relacionamiento con los campesinos y
campesinas que alimentan la nacion. Adecuar el
texto constitucional a las realidades actuales y a
las exigencias de las comunidades campesinas es
un imperativo ético y politico. La discriminacion
y exclusion de la que actualmente es victima
este grupo social requiere de la adopcion de
medidas urgentes por parte del poder legislativo.
Las reformas propuestas también son necesarias
juridicamente. Como lo han reconocido varios
mecanismos de proteccion de derechos humanos
de Naciones Unidas, existen nuevos derechos
del campesinado que no han sido formalmente
reconocidos, y los que existen se han mostrado
insuficientes para proteger a este grupo social. Pero
la reforma es ademas necesaria como herramienta
para mejorar los mayores problemas que aguejan
al campo y que tienen incidencia en la vida de las
comunidades campesinas, asi como en el resto de
la nacion. La concentracion de tierras, el hambre,

123 | os resultados del censo pueden consultarse en: http://
www.3ercensonacionalagropecuario.gov.co/

la pobreza y la ordenacion antidemocratica e
inconsulta de los territorios podran ser combatidas
con la adecuacion del articulo 64 constitucional y
con su debida implementacién y cumplimiento. El
reconocimiento politico del sujeto campesino es
una deuda histérica que este proyecto contribuira
a saldar, lo que sin duda esta en direccion de los
mandatos del Estado social de derecho y de las
exigencias politicas que actualmente demanda el
pais.

PROPOSICION

En virtud de las consideraciones anteriormente
expuestas, solicito a la honorable Comision Primera
Constitucional del Senado dar primer debate al
Proyecto de Acto Legislativo nimero 14 de
2019 Senado, por medio del cual se reconoce al
campesinado como sujeto de derechos, se reconoce el
derecho a latierray a la territorialidad campesinay
se adoptan disposiciones sobre la consulta popular,
conforme al proyecto original radicado.

Ponente,
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