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PROYECTOS DE ACTO LEGISLATIVO

Bogot4, D. C., 22 de marzo de 2017

Doctor
GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General

Senado de la Republica

Ciudad.

Referencia: Proyecto de Acto Legislativo, por el
cual se incluye el articulo 11-A dentro del Capitulo |
del Titulo I de la Constitucion Politica de Colombia.

Respetado doctor Eljach Pacheco:

Radico ante usted el presente Proyecto de Acto
Legislativo, por medio del cual se incluye un arti-
culo nuevo, dentro del Capitulo | del Titulo 11 de la
Constitucion Politica de Colombia” con el cual bus-
camos elevar el uso y disfrute humano del agua a la
categoria de derecho fundamental dentro de nuestra
Constitucion para iniciar el tramite correspondiente
y cumplir con las exigencias dictadas por la ley.

Cordialmente,



azamora
Resaltado
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PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 14 DE 2017 SENADO

por el cual se incluye el articulo 11-A dentro del Ca-
pitulo I del Titulo Il de la Constitucién Politica de
Colombia.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Avrticulo 1°. InclUyase el articulo 11-A dentro del
Capitulo I del Titulo Il de la Constitucion, el cual
quedara asi:

Articulo 11 A. Todo ser humano en el territorio na-
cional tiene derecho al agua, en condiciones de acce-
sibilidad, calidad y disponibilidad. Su uso prioritario
es el consumo humano sin detrimento de su funcién
ecoldgica, para lo cual el Estado garantizara la pro-
teccion y recuperacion de los ecosistemas del recurso
hidrico conforme al principio de progresividad.

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a
partir de su promulgacién y deroga todas las normas
que le sean contrarias.
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5. Antecedentes Legislativos del Agua como De-
recho Fundamental

5.1 Proyecto de ley nimero 171 de 2008 de Ca-
mara, por medio del cual se convoca a un referen-
do constitucional para consagrar el derecho al agua
potable como fundamental y otras normas concor-
dantes.

5.2 Proyecto de Acto Legislativo nimero 054 de
2008 de Camara, por el cual se consagra el derecho
humano al agua y se dictan otras disposiciones.

5.3 Proyecto de ley nimero 047 de 2008 de Ca-
mara, por la cual se consagra el derecho humano al
agua y se dictan otras disposiciones.

5.4 Proyecto de Acto Legislativo nimero 11 de
2016 Senado-260 de 2016 Camara, “por el cual se
incluye el articulo 11-A dentro del Capitulo I del Ti-
tulo 11 de la Constitucién Politica de Colombia”.

6. Blogue de Constitucionalidad y Derecho
Comparado

6.1 Bloque de constitucionalidad

A. El Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales

B. La Declaracién de Estocolmo (1972) sobre el
Medio Humano

C. La Declaracion sobre las Responsabilidades de
las Generaciones Actuales para con las Generaciones
Futuras de la Unesco, 1997

D. La Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sosteni-
ble (Declaracién de Johannesburgo)

E. Conferencia de Rio de Janeiro sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, 1992

F. La Declaracién de Rio sobre el Medio Ambien-
te y el Desarrollo

6.2 Derecho comparado
7. Alcance del proyecto de acto legislativo
7.1 Acceso al agua como derecho fundamental.

7.2 Busca la disminucion de impactos ambienta-
les por el uso del agua en actividades productivas

7.3 No busca la gratuidad del Servicio Pablico

7.4 La Regla de Sostenibilidad Fiscal no se pue-
de invocar como un impedimento para reconocer
Derechos Fundamentales.

7.4 No generara una Tutelaton
EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Objetivo del Acto Legislativo

“Si el no reconocimiento de un derecho fun-
damental innominado conlleva una consecuencia
contraria a la Constitucidn, entonces se hace juri-
dicamente necesario su reconocimiento”.

Con el objeto de fortalecer la proteccion del dere-
cho al acceso al agua como recurso natural, esta ini-
ciativa legislativa pretende establecer “el agua como

1 Arango, Rodrigo. “El minimo vital como indice de justi-
cia entre particulares”, en: Derecho Constitucional per-
spectivas criticas, Ed. Legis, 2001, p. 188.

derecho fundamental, dentro del Capitulo I del Ti-
tulo I de la Constitucion Politica de Colombia”, te-
niendo en cuenta que el agua es un elemento del que
deben gozar todos los seres humanos de esta y las ge-
neraciones futuras. Como resultado de ello, el Estado
esta en la obligacion de velar por su conservacion y
desarrollo sostenible y garantizar a la poblacion el
acceso al agua para atender sus necesidades basicas.

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

2. Consideraciones generales
2.1. El recurso hidrico en el mundo

Se ha determinado que el 97.5% del agua en el
mundo es salada. El 2.5% corresponde a agua dulce.
De este porcentaje, el 79% se encuentra en estado
s6lido. Del agua dulce en estado liquido del planeta,
el 20% se encuentra en acuiferos de dificil acceso, y
solo el 1% del agua dulce en el mundo se encuentra
en forma de arroyos y rios.

Por otro lado, en los estudios sobre los balances
hidricos del planeta, realizados por el Instituto Geo-
I6gico y Minero de los EU, solamente el 0.007% de
las aguas dulces se encuentran realmente disponibles
a todos los usos humanos directos. De este pequefio
porcentaje dependen procesos naturales y sociales
vitales para la subsistencia del ser humano.

La incertidumbre sobre el acceso al recurso hi-
drico de las generaciones presentes y futuras para su
consumo, uso domeéstico y agricola son una realidad
a nivel nacional; por ello el Estado debe tomar las
medidas preventivas para evitar tanto el desabasteci-
miento como la contaminacion del agua y lograr su
conservacion y su sostenibilidad, teniendo en cuenta
que todos los seres vivientes y la misma existencia
del planeta dependen del agua.

2.2. El agua como recurso esencial para la vida

En diversos estudios se ha determinado que el ser
humano no puede sobrevivir mas de 5 dias sin agua.
El consumo aproximado de la cantidad de agua que
requiere un ser humano para subsistir es de tres (3)
litros de agua por persona al dia, pero sube a 50 litros
para saneamiento basico, aseo del hogar y la prepara-
cion de alimentos.

En torno al agua no solo se suplen las necesida-
des basicas de supervivencia, también se desarrollan
actividades econdmicas, culturales, de recreacion y
para algunas etnias también actividades religiosas.

En algunas regiones sus habitantes viven exclu-
sivamente de actividades como la pesca o del turis-
mo; si bien las comunidades hacen lo imposible por
tratar de proteger los recursos hidricos, su esfuerzo
no resulta suficiente, pues no cuentan con las herra-
mientas necesarias para que el derecho al agua para
el consumo en actividades humanas prime sobre el
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uso en actividades econémicas que la contaminan y
utilizan de manera indebida.

Este es un vacio en la legislacion colombiana,
pues el uso prioritario del agua debe ser el consumo
humano para garantizar la supervivencia del ser hu-
mano de esta y las futuras generaciones y la realiza-
cién de su vida social, econémica y cultural.

2.3. La proteccion del patrimonio natural co-
lombiano

Segun la FAO en el ranking de paises con ma-
yor disponibilidad de recursos hidricos renovables
del Sistema de Informacién Global sobre el Agua,
Colombia es el séptimo pais con mayor disponibili-
dad de recursos hidricos en el mundo, a pesar de los
problemas actuales relacionados con el desabasteci-
miento de agua y la afectacion de fuentes hidricas
naturales. Adicionalmente, Colombia es el pais con
mayor superficie de paramos en el mundo, hace parte
de los nueve paises que concentran el 60% del agua
dulce del mundo.

Ranking de paises por disponibilidad
de recursos hidricos en km3

Puesto Pais Km?

[ 1 [Brosi [ 8233 |
2. Rusia 4.507

[ 3. [ FEstados Unidos | 3051 |
- Canada 2902

[ 5 ]lndonesia | 2838 |
6. China 2.830

| 7. | Colombia [ 2132 |
8. Pema 1913

Fuente: FAO, 2015.

Colombia durante décadas fue el pais con mas
recursos hidricos después de Canada, Rusia y Bra-
sil; pero en los Gltimos afios ha venido descendiendo
en los indices del patrimonio hidrico por causa de la
contaminacion del agua generada por factores antro-
picos, su uso inadecuado por parte de las empresas
industriales, el tratamiento inadecuado de las aguas
residuales, la deforestacion y el cambio climatico,
entre otros.

Tal es el caso de los paramos, lagos, lagunas,
morichales, rios, etc., que se encuentran en peligro
debido a la exploracion y explotacion de recursos
naturales no renovables por parte de las industrias
minera y petrolera, sin estudios previos sobre el es-
tado y ubicacion de las aguas conexas. Ejemplo de
ello lo vivio el departamento de Casanare con la pér-
dida de cientos de chigiiros y otras especies nati-
vas; 0, en Tumaco, la poblacion piscicola se ha visto
gravemente afectada. Lo anterior, sin mencionar los
perjuicios sociales y econémicos de sus habitantes,
que terminan siendo mayores que los beneficios de
regalias que perciben los departamentos.

Adicionalmente, otras actividades se constituyen
como factores de deterioro de las fuentes hidricas asi:
la tala indiscriminada de arboles, los asentamientos
humanos de manera no planificada, los rellenos sa-
nitarios de basura, el mal manejo de las aguas ser-
vidas y residuales, la actividad agricola y ganadera
sin planificacion ambiental, entre otras actividades,

estan atentando no solo contra la salud, sino contra
el derecho al agua.

Los Estados ya son conscientes de la necesidad
de tratar el agua como derecho fundamental, y para
ello se han firmado Convenciones y Acuerdos Inter-
nacionales tendientes a proteger el agua, las cuales
revisaremos en el transcurso de este texto.

2.4. El agua es un servicio publico garantiza-
do por el Estado colombiano

El Estado colombiano expidié la Ley 142 de
1994, la cual en su articulo 5° establece que cada
municipio del pais tiene el deber de asegurar a todos
sus habitantes la prestacion eficiente y continua de
los servicios publicos domiciliarios, como acueduc-
to, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, gas com-
bustible y telefonia a través de empresas de servicios
publicos de cardcter oficial, privado o mixto, o di-
rectamente por el respectivo municipio.

El articulo 1° del Decreto nimero 753 de 1956,
“por el cual se sustituye el articulo 430 del Codi-
go Sustantivo del Trabajo”, establecié que servicio
publico es “toda actividad organizada que tienda a
satisfacer necesidades de interés general en forma re-
gular y continua, de acuerdo con un régimen juridico
especial, bien que se realice por el Estado, directa o
indirectamente, o por personas privadas.”. En armo-
nia con lo anterior, la Ley 142 de 1994, en su articulo
14, numeral 14.22 establecio la siguiente definicion
de servicio pablico domiciliario de acueducto: “Lla-
mado también servicio publico domiciliario de agua
potable. Es la distribucion municipal de agua apta
para el consumo humano, incluida su conexion y
medicion. También se aplicara esta ley a las activida-
des complementarias tales como captacion de agua
y su procesamiento, tratamiento, almacenamiento,
conduccion y transporte”.

Se entiende el derecho al agua como “el derecho
de todos a disponer de agua suficiente, salubre, acep-
table, accesible y asequible para el uso personal y
domeéstico”. El fundamento juridico de este derecho,
ademas de reposar en varios textos de tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos, supone que a
cada ciudadano se le proteja, respete y garanticen las
siguientes tres facetas de este derecho: (i) el derecho
a disponer, y a (ii) acceder a cantidades suficientes
de agua y, ademas, que el mismo sea (iii) de calidad
para los usos personales y domésticos”.

En torno a dichas condiciones, el Comité de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas ha indicado lo siguiente?:

1. La disponibilidad. El abastecimiento de agua
de cada persona debe ser continuo y suficiente para
los usos personales y domésticos. Esos usos com-
prenden normalmente el consumo, el saneamiento,
la preparacion de alimentos y la higiene personal y
domeéstica. La cantidad de agua disponible para cada
persona deberia corresponder a las directrices de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS). También
es posible que algunos individuos y grupos necesiten

2 ONU. Observacion General nimero: El derecho al agua
(articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales).
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recursos de agua adicionales en razon de la salud, el
climay las condiciones de trabajo.

2. La Calidad. El agua necesaria para cada uso
personal o doméstico debe ser salubre, y, por lo tan-
to, no ha de contener microorganismos o sustancias
quimicas o radiactivas que puedan constituir una
amenaza para la salud de las personas. Ademas, el
agua deberia tener un color, un olor y un sabor acep-
tables para cada uso personal o doméstico.

3. La Accesibilidad. El agua y las instalaciones
y servicios de agua deben ser accesibles para todos,
sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion
del Estado parte. La accesibilidad presenta cuatro di-
mensiones superpuestas:

3.1. Accesibilidad Fisica. El aguaYy las instalacio-
nes y servicios de agua deben estar al alcance fisico
de todos los sectores de la poblacion. Debe poderse
acceder a un suministro de agua suficiente, salubre y
aceptable en cada hogar, institucion educativa o lu-
gar de trabajo o en sus cercanias inmediatas. Todos
los servicios e instalaciones de agua deben ser de ca-
lidad suficiente y culturalmente adecuados, y deben
tener en cuenta las necesidades relativas al género, el
ciclo vital y la intimidad. La seguridad fisica no debe
verse amenazada durante el acceso a los servicios e
instalaciones de agua.

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

3.3. No discriminacion. El agua y los servicios
e instalaciones de agua deben ser accesibles a todos
de hecho y de derecho, incluso a los sectores mas
vulnerables y marginados de la poblacién, sin discri-
minacion alguna por cualquiera de los motivos pro-
hibidos. Esta fue la posicion adoptada por la Corte al
establecer que ninguna fuente de agua puede ser uti-
lizada de manera que el liquido logre abastecer solo
a algunas personas, y se deje sin provision a otros.

3.4. Acceso a la informacién. La accesibilidad
comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacion sobre las cuestiones del agua.

La Corte Constitucional se ha pronunciado res-
pecto del derecho al agua como fundamental, asi, en
Sentencia C-220 de 2011 establecio que:

“Dada la importancia del agua y su proteccion
reforzada a nivel constitucional, esta Corporacion
en diversas oportunidades ha reconocido que el de-
recho al agua es un derecho fundamental. EI conte-
nido de este derecho ha sido precisado por la Corte
de conformidad con la Observacion General 15 del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales de las Naciones Unidas de la siguiente mane-
ra: ‘el derecho de todos a disponer de agua suficien-
te, salubre, aceptable, accesible y asequible para el

733

uso personal y doméstico’””3.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-220 de 2011.

En este mismo sentido, la mas reciente sentencia
de la Corte Constitucional sobre el tema, Sentencia
T-445 de 2016, reitera la importancia de la condicion
de accesibilidad al agua al referirse a la necesidad de
proteger los ecosistemas y a la necesidad de identi-
ficar y corregir las principales causas de desperdicio
en la utilizacion del agua, y formular y mantener una
politica en relacion con el uso, la ordenacién y su
conservacion.

Ello también se evidencia en la Sentencia C-035
de 2016, segln la cual:

“Uno de los motivos por los cuales los ecosis-
temas de paramo son considerados ecosistemas
estratégicos, es su proximidad a centros poblados
con alta densidad demogrdfica. Ello permite que los
ecosistemas de paramo sean una de las principales
fuentes de captacion del recurso hidrico porque el
transporte y suministro del mismo es mas sencillo
y economico, toda vez que el agua no debe recorrer
grandes distancias para ser llevada a los lugares
de donde se capta para su posterior utilizacion y se
canaliza y/o distribuye mayormente por efecto de la
gravedad™.

“En esa medida, el paramo no solo debe ser pro-
tegido en tanto que es un recurso de la naturaleza,
sino en atencion a los servicios ambientales que
presta, los cuales resultan estratégicos para contri-
buir a mitigar el cambio climatico y a garantizar el
acceso al agua potable”.

“A partir de lo anterior, destaca la Sala que el de-
recho fundamental al agua se hace efectivo mediante
el cumplimiento de las obligaciones del Estado de
garantizar la disponibilidad, accesibilidad y calidad
de recurso. Asi mismo, para que el Estado pueda
cumplir con dichas obligaciones, es necesario que
se brinde proteccidon especial a los ecosistemas gue
‘producen’ tal recurso como el paramo, pues como
se dijo con anterioridad esta es una de las princi-
pales fuentes de abastecimiento de agua en el pais,
especialmente en las ciudades grandes y medianas™.

En consecuencia, el presente proyecto de Acto
Legislativo tiene por objeto el reconocimiento cons-
titucional al derecho al agua, a partir de un enfo-
que biocéntrico en el que se respeta tanto el dere-
cho a acceder al agua de los seres humanos como
la correlativa garantia de proteccion y conservacion
de los ecosistemas que producen dicho recurso natu-
ral, esencial para la supervivencia del medio ambien-
te y de los seres que lo habitan, en seguimiento a la
reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional.

2.5. El agua frente al aprovechamiento eco-
nomico de los recursos naturales

En Sentencia C-983 de 2010, la Corte ha reitera-
do lo establecido en los articulos 332, 334, 360 y 80
de la Constitucion Politica, en cuanto a que el Esta-
do es el propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables y en relacién a la facultad
de intervencion del Estado en la explotacién de los
recursos naturales y uso del suelo, asi como sobre
la planificacion, manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales.



Pagina 6

Viernes, 24 de marzo de 2017

GACETA DEL CONGRESO 168

Se ha determinado la constitucionalidad del pre-
cepto que estatuye que los minerales de cualquier
clase y ubicacion, yacentes en el suelo o el subsuelo,
en cualquier estado fisico natural, son de la exclusi-
va propiedad del Estado, sin consideracién a que la
propiedad, posesion o tenencia de los terrenos donde
se encuentren sean de otras entidades publicas, de
particulares o de comunidades o grupos étnicos. En
relacion con estas disposiciones superiores ha mani-
festado también la jurisprudencia de la Corte que el
Estado, como propietario del subsuelo y de los recur-
sos naturales no renovables, tiene la obligacion de
la conservacion de estos bienes y, de otro lado, del
usufructo de los derechos econdmicos que se deriven
de su explotacion. Sin embargo, en virtud de los ob-
jetivos macroecondémicos del gobierno, se ha creado
una brecha entre el deber de la proteccion, garantia y
conservacion de los recursos naturales por parte del
Estado que pone en peligro la conservacion de los
ecosistemas estratégicos y del recurso agua para las
futuras generaciones.

El Estado se encuentra facultado para intervenir
por mandato de la ley, en la explotacion de los recur-
sos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes
con el fin de lograr el crecimiento econémico y el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitan-
tes, pero a través de los afios hemos visto el dafio
ambiental que produce la exploracion y explotacion
indiscriminada de nuestros recursos no renovables,
especialmente en el mas importante y vital para la
supervivencia y desarrollo de las naciones: el agua.
A pesar de las disposiciones de compensacion esta-
blecidas en la ley por usos de agua, el recurso se ve
amenazado en su calidad y cantidad por parte de las
actividades econémicas y el desperdicio por parte de
los usuarios.

El derecho internacional y el derecho nacional
han promovido una serie de politicas de planifica-
cion dirigidas a la proteccion ambiental y de la bio-
diversidad, en armonia con el aprovechamiento de
los recursos naturales (articulo 80 C. P.). Todo lo an-
terior, en el marco de la funcion ecoldgica de la pro-
piedad (articulo 58 C. P.), el respeto por el derecho a
un medio ambiente sano, y la proteccion del medio
ambiente, y de conformidad con los tratados interna-
cionales que en materia ecologica se han ratificado
(articulos 9°, 94 y 226 C. P.).

Para explotar estos recursos se han creado me-
canismos legales como los contratos de concesion
que celebran las entidades estatales con el objeto
de otorgar a una persona llamada concesionario, la
prestacion, operacion, explotacién, organizacion
0 gestion, total o parcial, de un servicio publico, o
la construccion, explotacion o conservacion de una
obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi
como aquellas actividades necesarias para la adecua-
da prestacion o funcionamiento de la obra o servicio
por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigi-
lancia y control de la entidad contratante, a cambio
de una remuneracion que puede consistir en dere-
chos, tarifas, tasas, valoracion, o en la participacion
que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una
suma periddica, Unica o porcentual y en general, en

cualquier otra modalidad de contraprestacion que las
partes acuerden.

Sin embargo, como se decia mas arriba, este ca-
racter retributivo del uso del agua ha alentado su uso
indebido con el precepto del que “contamina paga” a
todas luces descontextualizado en una época de cam-
bio climético donde el agua se vuelve un factor estra-
tégico para el desarrollo econdmico, social y cultural
y la supervivencia humana.

Por eso necesitamos urgentemente el control,
vigilancia, proteccion, explotacion y buen mane-
jo del recurso agua estableciendo a nivel nacional
politicas estratégicas de conservacion y modos de
produccion que garanticen la proteccion de nuestro
recurso hidrico. La concesién minera es un acto ju-
ridico complejo que se perfecciona con la firma de
un contrato por parte del Estado como concedente y
el particular como concesionario, después de haber-
se cumplido con unos requisitos minimos exigidos
por la normatividad. Esto establece que cualquier
persona natural o juridica puede adquirir un contra-
to de concesién desconociendo lo importante que
son los recursos naturales, desprotegiendo, aban-
donando, sacrificando, exponiendo la naturaleza a
las peores tragedias causadas por el ser humano,
dado que no existe un mecanismo legal que proteja
al agua como derecho fundamental y duradero para
las futuras generaciones.

2.6. Impactos ambientales del uso del agua

La proteccion al medio ambiente es un tema que
se encuentra contemplado en la agenda global, por
eso Colombia en materia de crecimiento econémi-
co no puede desconocer el derecho internacional, y
su legislacion debe estar acorde con la proteccion
de los recursos naturales. De aqui la necesidad de
implementar un verdadero modelo de desarrollo
sostenible.

Es indispensable, con el &nimo de esclarecer tanto
los derechos de propiedad de los recursos hidricos,
el mercado y el Estado, no crear estrategias de san-
cion y de penalizacién a quienes contaminen, sino
establecer las pautas necesarias para la prevencion y
mitigacion de la contaminacion medioambiental. Por
consiguiente, se expondra informacion y estadisticas
relacionadas con los dafios ambientales causados por
el hombre en los Gltimos afios, los pAramos que se
encuentran en grave riesgo y el impacto de la explo-
tacion minera desarrollada.

A. Dafos ambientales en los paramos en los
altimos afios

“Derrame de cuatro millones de barriles de crudo
que han llegado a suelos y rios del pais desde 1986
(empiezan atentados a Cafio Limon - Covefias)”.

Al afo se arrojan mas de trescientas toneladas de
mercurio a los ecosistemas a causa de la mineria.

Ataques terroristas en nueve departamentos del
pais que han causado graves dafios ambientales.
Frente a esto la Fiscalia reporta que se adelantan 60
investigaciones en la Unidad de Proteccion a los Re-
cursos Naturales.
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Se report6 por el Ideam y Ministerio de Ambiente
que tan solo en 2013 se talaron 120.933 hectareas de
bosques.

El pais ha presentado pérdida del 57% de la co-
bertura vegetal en la Amazonia, en los departamen-
tos de Caqueta, Putumayo, Meta y Guaviare.

Sumado a esto la situacion actual de los paramos
de Colombia es realmente preocupante, el calenta-
miento global, la agricultura y la ganaderia es desa-
rrollada en los paramos sin ningdn control, y el desa-
rrollo de la actividad minera han puesto en riesgo es-
tos ecosistemas y estos estan llamados a desaparecer.

La pérdida de extension en los paramos hace que
desaparezca el habitat de especies como el condor de
los Andes y el oso de anteojos, al igual que desapa-
rece parte de la flora que solo pertenecen a este tipo
de ecosistemas.

Segun el reporte de Instituto de Investigacion
Alexander von Humboldt, el 99% de los paramos del
mundo se encuentran en la Cordillera de los Andes,
en la Sierra Nevada de Santa Marta y Costa Rica.

Colombia tiene 34 paramos que equivalen al 49%
de los paramos del mundo, asi que nuestro compro-
miso con el planeta debe ser mayor, ya que somos un
pais altamente privilegiado en materia hidrica: Los
paramos proveen el agua potable del 70% de la po-
blacion del pais.

La superficie total de los paramos esta delimi-
tada de la siguiente manera

Los 34 paramos ubicados en el pais estan deli-
mitados con una superficie total de 1.932.395 ha,
pero solo el 36% se encuentra en areas del Sistema
Nacional de Parques Naturales protegidos, que co-
rresponde a 709.840 ha. El paramo de Sumapaz, con
226.250 ha, es el mas grande del mundo y estéa ubi-
cado en nuestro pais.

El paramo de Sumapaz no solo tiene gran impor-
tancia por su riqueza hidrica, su flora y fauna tnica,
sino que también tiene una gran importancia cul-
tural. Para los aborigenes muiscas fue considerado
como un lugar sagrado al que los seres humanos no
debian perturbar y estaba asociado a la creacion y el
origen del hombre.

Se prevé una avalancha de proyectos minero-
energéticos en la region del Sumapaz con la posibi-
lidad de permitir hacer exploracién sismica o “frac-
king” y esto genera una gran amenaza al ecosistema.
Actualmente, en 22 de los 34 paramos de Colombia
los procesos licitatorios con empresas multinacio-
nales interesadas en extraer minerales del subsuelo
avanzan rapidamente.

B. Paramos que se encuentran en grave riesgo

Santurban: Tiene ochenta y un mil hectareas,
gravemente amenazado por el desarrollo de mineria
y agricultura.

Pisba: Abastece de agua las poblaciones de Tas-
co, Boyaca, pero se ha visto afectada la calidad y
cantidad de agua debido a la contaminacion y degra-
dacién del suelo a causa de la explotacion de carbon.

Almorzadero: Afectado en casi un sesentay cua-
tro por ciento, la causa méas importante por la agri-
cultura.

Guerrero: Pertenece a la sabana de Bogota, sufre
deforestacion y pérdida de paramo debido a la explo-
tacion de carbon.

Cajamarca: Amenazado por la tala, el desarrollo
de mineria, ganaderia y agricultura.

Las Hermosas: En el analisis de noventa y nueve
mil hectareas se destaca entre las actividades que es-
tan acabando con este ecosistema: la explotacion de
oro, quema para desarrollo de ganaderia y la caza de
animales silvestres.

C. Impacto de la explotacién minera desarro-
Ilada en los paramos

El Gobierno nacional tiene la esperanza puesta
en la actividad de la mineria para impulsar su creci-
miento econémico. La expedicion de licencias am-
bientales sin discriminacién en zonas de paramos ha
sido la constante en los ultimos afos, esto con el fin
de incentivar la inversion extranjera en el pais.

Lamentablemente nuestra legislacion en materia
ambiental ha sido escasa, y los gobiernos de turno
han estado llenando estos vacios con decretos re-
glamentarios que benefician a un sector econdémico,
pero que van en detrimento de lo que en el futuro po-
dria ser nuestro Gnico y mas valioso recurso: El agua,
indispensable para la vida del planeta y de todos los
que lo habitamos.

En el 2008, se realizaron solicitudes en zonas de
paramo, y la Defensoria del Pueblo report6 que para
2010 se habian otorgado 391 titulos mineros para la
explotacién de oro y carbdn en areas de paramo, re-
presentadas en 108.972 hectareas.

Se prohibe la explotacion minera en los ecosiste-
mas de paramos, mediante la Ley 1382 de 2010, que
fue reglamentada por el Decreto nimero 2010. Esta
ley se declar6 inexequible posteriormente.

La Ley 1382 de 2010 reformaba el Cddigo de Mi-
nas y prohibia la actividad minera en paramos, en
areas protegidas, areas de reserva forestal, humedales
de importancia Ramsar, etc. La Corte Constitucional
declar6 inexequible la ley por cuanto no se realiz6
consulta previa con las comunidades, dio tiempo de
dos afios para corregir procedimiento, lo cual que no
se realizo. La ley se cae en el 2013.

La Ley 1450 de 2014 (PND 2010-2014) prohibe
el desarrollo de explotacion agricola o de explora-
cion o explotacién minera o de hidrocarburos, asi
como también la construccion de refinerias utilizan-
do como referencia minima la cartografia de atlas de
paramo del Instituto de Investigacion Alexander von
Humboldt.

El Gobierno nacional expidid el Decreto nimero
934 de 2013, y alli establece que el ordenamiento
minero define la actividad minera como una “acti-
vidad de utilidad publica de interés social”, luego
entonces las autoridades regionales y locales no po-
dran realizar ningQn tipo de restriccion a la actividad
minera.
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Esto solo quiere decir que las autoridades regio-
nales y locales no podian establecer areas de reserva
natural y no podian impedir que en el desarrollo de
la actividad minera acabara con ecosistemas impor-
tantes, pues los deja con las manos atadas, acabando
con la autonomia de los departamentos y los POT.

Es evidente que mediante decretos el Gobierno
nacional ha valorado de manera diferente nuestro de-
recho al agua. Es dificil proteger los ciudadanos de la
tirania de un Estado si no se cuenta con un mecanis-
mo expedito basado en un ordenamiento justo y sin
que la balanza se incline del lado del que tiene mas
poder y no del que tiene la razén.

El Decreto nimero 934 de 2013 en mencién fue
demandado y el 18 de septiembre del 2014 el Conse-
jo de Estado suspende el decreto en mencién.

El Decreto nimero 2691 de 23 de diciembre de
2014, expedido por el Presidente de la Republica,
que hace referencia a la definicion de mecanismos
para viabilizar los acuerdos para las actividades mi-
neras entre las autoridades territoriales y los dife-
rentes ministerios, fue demandado ante el Consejo
de Estado y este fallé la suspensién provisional del
decreto “por el cual se reglamenta el articulo 37 de la
Ley 685 de 2001 y se definen los mecanismos para
acordar con las autoridades territoriales las medidas
necesarias para la proteccion del ambiente sano, y
en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo
econémico, social, cultural de sus comunidades y la
salubridad de la poblacién, en desarrollo del proceso
de autorizacién de actividades de exploracion y ex-
plotaciéon minera”.

La Ley 1753 de 2015, articulo 20, excluye los
paramos de las areas de reserva para el desarrollo
minero; sin embargo, en su primer paragrafo hace
una excepcion para los titulos que ya fueron otor-
gados, lo que quiere decir que cuando se terminen
estas licencias, tal vez sea demasiado tarde, y para
el futuro todo el territorio podra ser areas de reserva
para el desarrollo minero, por cuanto ya no quedara
nada que proteger. El articulo 173 de esta ley con-
cibe excepciones que permitirian llevar a cabo acti-
vidades de explotacion, exploracién y explotacion
petrolera en los paramos, siempre que las licencias
se hayan expedido con anterioridad pero no podran
renovarse.

El desarrollo de la actividad minera como estra-
tegia econdmica del pais ha traido consigo grandes
problemas de cardcter ambiental, sin que hasta el
momento nadie se haga responsable por ello. La ex-
plotacién minera esta cimentada de manera impor-
tante en la explotacién de oro, carbon y en la extrac-
cion de materiales de construccion, la explotacion de
minerales en estas areas ecosistémicas ha generado
grandes problemas ambientales; hablamos de la con-
taminacion de las aguas superficiales y subterraneas
con mercurio y cianuro, la pérdida de flora y fauna
nativas, y la destruccion de la armonia del paisaje.

Sin embargo, esta claro que la estrategia del Go-
bierno es reemplazar un decreto con otro tan perverso
como el anterior, de hecho se tenia previsto este afio
otro decreto que habilite la expedicion de licencias y
que se otorguen la mayor cantidad de titulos mineros

sin un riguroso control y de esta forma seguir impo-
niendo un modelo econémico nada respetuoso con el
medio ambiente.

La normatividad colombiana debe reestructurar-
se para dar la importancia que merece el agua ya
que sin ella seria imposible nuestra supervivencia.
El derecho al agua debe estar incluido dentro de los
derechos fundamentales de la Constitucion Politica,
para luego desarrollar un Cédigo Ambiental acorde
a la realidad. No se puede pensar en desarrollar este
tema tan importante con decretos reglamentarios y
un decreto-ley, porque cuando se presentan conflic-
tos de interés es nuestro derecho al agua el que se ve
vulnerado.

En Sentencia C-35 de 2016 la Corte Constitu-
cional dijo:

“La Corte consider6 que el paragrafo del arti-
culo 173 es inconstitucional porque desconoce el
deber constitucional de proteger areas de especial
importancia ecoldgica, con lo cual pone en riesgo el
acceso de toda la poblacién al derecho fundamental
al agua en condiciones de calidad. La Corte llego
a esta conclusion después de analizar el alcance de
la facultad del Estado de intervenir en la economia
y su deber de proteger areas de especial importan-
cia ecoldgica, ponderandolos frente al alcance de la
libertad econémica y de los derechos de los parti-
culares a explotar recursos del Estado. En el pre-
sente caso concluyd que la libertad econémica y los
derechos de los particulares a explotar los recursos
de propiedad del Estado deben ceder debido a tres
razones principales. En primer lugar, debido a que
los paramos se encuentran en una situacion de dé-
ficit de proteccion, pues no hacen parte del sistema
de areas protegidas, ni de ningln otro instrumento
que les provea una proteccion especial. En segundo
lugar, los paramos cumplen un papel fundamental en
la regulacién del ciclo del agua potable en nuestro
pais, y proveen de agua econdmica y de alta calidad
para el consumo humano al 70% de la poblacion
colombiana. En tercera medida, los paramos son
ecosistemas que tienen bajas temperaturas y poco
oxigeno, y que se han desarrollado en relativo aisla-
miento, lo cual los hace especialmente vulnerables a
las afectaciones externas. Finalmente, la Corte con-
cluyd que el paréagrafo del articulo 173 no provee
una proteccion real mediante instrumentos juridicos
reafirmando el déficit de proteccion.

En ese orden de ideas, la Corte integré la uni-
dad normativa con el inciso 2° del articulo 173, en
la medida que este inciso faculta al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible para delimitar los
paramos con base en los parametros de referencia
provistos por el Instituto Alexander von Humboldt.
Sin embargo, esta facultad no esta sujeta a parame-
tro alguno, y el Ministerio puede apartarse del area
de referencia del Instituto sin justificacion alguna.
Por lo tanto, la Corte considerd necesario integrar
la unidad normativa para que su decision no que-
dara sin efectos, y limitar el ejercicio de la facultad
del Ministerio para desviarse del &rea de referencia
establecida por el Instituto”.
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D. Problemas ambientales generados por una
inadecuada exploracion y explotacion petrolera

De los innumerables impactos ambientales que
la industria petrolera genera durante la produccién
de los hidrocarburos, los mas significativos, por
su magnitud y caracter irremediable (no se pueden
corregir después de presentados y el dafio queda a
perpetuidad) son: el hidrodinamismo y la contamina-
cion de las aguas subterraneas potables.

El hidrodinamismo ocurre en aquellos yacimien-
tos petroleros que tienen algun acuifero activo que
acttia como energia del mismo (el agua empuja el
crudo desde la roca hacia los pozos), la formacién o
roca que contiene el yacimiento tiene continuidad la-
teral, y existe recarga volumétrica en algin punto en
la superficie. El fendmeno se detecta al comprobarse
la alta produccion de agua junto con el petroleo (el
corte inicial de agua es alto y con el tiempo aumen-
ta considerablemente), la presion del yacimiento se
mantiene constante (existe recarga: volumen de flui-
do que sale es reemplazado por otro fluido que entra
al yacimiento), y el agua que se produce, junto con el
petroleo, es dulce (punto de recarga en superficie, en
rios, quebradas, cafios, lagos o lagunas).

Otro problema ambiental ocurre con el agua resi-
dual que se produce junto con el petréleo, pues con-
tiene metales pesados como bario, vanadio y niquel,
que generan ceguera y deja sin aletas a los peces; tra-
zas de hidrocarburos y quimicos que contiene feno-
les (cancerigenos) y aminas (generadoras de muta-
ciones) que las petroleras agregan para romper emul-
siones, inhibir la corrosion, inhibir las incrustaciones
y la precipitacion de solidos organicos (en Cafio
Limon, por ejemplo, se utilizan mas de 150 millo-
nes de galones de quimicos al afio). Con estas aguas
residuales, al ser descargadas en los cafios y los rios,
se contaminan las aguas, matando el pescado o de-
jandolo ciego y sin aletas, o alterando su habitat na-
tural, generando su migracion hacia rios o cafios mas
profundos (amenazando la seguridad alimentaria).
Durante la produccion del petréleo se corre el riesgo
de contaminar los acuiferos libres superficiales y los
acuiferos subterraneos confinados, con hidrocarbu-
ros, a través de canalizaciones que se generan por el
anular del pozo, por mala cementacion del revesti-
miento; o a través de la interconexion de las fracturas
artificiales, que se generan durante la operacion de
fracturamiento hidraulico, con pozos abandonados
o mal cementados, o con fallas naturales. En otros
campos petroleros, las aguas residuales se reinyectan
en formaciones superiores, contaminando los acuife-
ros subterraneos que son o serén la fuente futura para
agricultura, industria y uso doméstico.

La combustion in situ es otra operacion que con-
tamina los acuiferos subterraneos, con los gases que
genera la combustion (sulfuro de hidrégeno, diéxido
de carbono y diéxido de azufre), e hidrocarburos, los
cuales migran por el anular de los pozos hasta los
acuiferos superiores, al fracturarse el cemento con
las altas temperaturas (superiores a 1.000 grados
centigrados); o a través de fracturas artificiales que
se generan por las altas temperaturas y presiones.

También, con los frecuentes derrames de petréleo,
se contaminan los cafios y los rios, se pierden cultivos,
se esterilizan las tierras y se secan los pastos, afectan-
do la agricultura y la ganaderia. Otros problemas son:
la construccion de oleoductos y gasoductos, donde
se intervienen los lechos de los rios, se hacen cortes
con zanjas de hasta tres metros de profundidad, dis-
minuyendo el nivel freatico y desviando el flujo de las
aguas subterraneas poco profundas; la quema de gas,
donde se generan gases toxicos, se contamina auditi-
vamente y se calienta la atmosfera del entorno; el pol-
VO que generan las tractomulas en las vias destapadas;
y el fracturamiento hidraulico para el Shale Gas.

Es urgente que el pais cuente con una ley ambiental
mas exigente para la exploracion y explotacion petro-
lera, sobre todo en zonas visiblemente sensibles como
lo es la Orinoquia y la zona alta de la cordillera Orien-
tal; donde se establezcan directrices en pro de mitigar
los impactos ambientales. Es deber del Congreso de la
Republica legislar para reglamentar y hacer cumplir
los articulos 7°y 8° de la C. P, ya que la explotacion
petrolera ha afectado la diversidad étnica y la rique-
za cultural y natural (medio ambiente) del territorio
nacional; se ha violentado el derecho constitucional a
gozar de un ambiente sano (articulo 79 de laC. P), y
se han afectado las reservas naturales y las fuentes de
agua, como lo demuestran las secuelas que ha dejado
esta industria a lo largo y ancho del pais.

3. Naturaleza juridica del derecho al agua

Los derechos de los cuales son titulares los miem-
bros de un conglomerado humano se encuentran cla-
sificados en diferentes categorias, de ahi que se con-
sideran algunos de mayor importancia por su objeto
de proteccién y como resultado son considerados de
mayor rango, este es el caso de los denominados de-
rechos fundamentales. Teniendo en cuenta el carac-
ter estratégico para la vida y para el desarrollo social,
cultural y econémico del pais, el agua debe ser prote-
gida por el méaximo carécter juridico que se le pueda
dar en nuestro ordenamiento legal.

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

i) Conexioén directa con los principios consti-
tucionales

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

Sentencia T-571 de 1992.
ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El Estado se califica y define en funcion a su
capacidad para proteger la libertad y promover la
igualdad, la efectiva realizacion y el ejercicio de los
derechos por parte de todos los miembros de la so-
ciedad. El Estado Social de Derecho exige esforzarse
en la construccion de las condiciones indispensables
para asegurar a todos los habitantes del pais una vida
digna dentro de las posibilidades econémicas que es-
tén a su alcance.
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DERECHOS FUNDAMENTALES-Deter-
minacion

Los derechos humanos fundamentales que consa-
gra la Constitucion Politica de 1991 son los que per-
tenecen a toda persona en razén a su dignidad huma-
na. De alli que se pueda afirmar que tales derechos
son inherentes al ser humano: es decir, los posee des-
de el mismo momento de su existencia, “aln de su
concepcién” y son anteriores a la misma existencia
del Estado, por lo que estan por encima de él. Fuerza
concluir, entonces, como lo ha venido sosteniendo
esta Corte que el caracter fundamental de un dere-
cho no depende de su ubicacién dentro de un texto
constitucional sino que son fundamentales aquellos
derechos inherentes a la persona humana. La fun-
damentalidad de un derecho no depende solo de la
naturaleza del derecho, sino que se deben considerar
las circunstancias particulares del caso. La vida, la
dignidad, la intimidad y la libertad son derechos fun-
damentales dado su caracter inalienable.

Articulo 5°. El Estado reconoce, sin discrimina-
cién alguna, la primacia de los derechos inalienables
de la persona y ampara a la familia como institucion
béasica de la sociedad.

Concepto

Los derechos inalienables son aquellos conside-
rados como fundamentales; los cuales no pueden ser
legitimamente negados a una persona. Ninglin go-
bierno o autoridad tiene competencia para negarlos,
ya que forman parte de la esencia de la persona. Los
derechos humanos son derechos inalienables.

Articulo 7°. El Estado reconoce y protege la di-
versidad étnica y cultural de la nacion colombiana.

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

ii) Eficacia directa

Para que un derecho constitucional pueda ser
considerado como fundamental, debe ademas ser el
resultado de una aplicacion directa del texto consti-
tucional, sin que sea necesario una intermediacion
normativa; debe haber una delimitacion precisa de
los deberes positivos 0 negativos a partir del solo
texto constitucional. Por lo tanto, en normas que po-
seen una “textura abierta”, como por ejemplo las que
establecen meros valores constitucionales, a partir de
la cual el legislador entra a fijar el sentido del texto,
no podria presentarse la garantia de la tutela. Esta
claro que no puede ser fundamental un derecho cuya
eficacia depende de decisiones politicas eventuales.
Abhora bien, la eficacia directa no se reduce a los de-
rechos de aplicacion inmediata o a los derechos hu-
manos de la Ilamada primera generacion. En algunos
casos los derechos econémicos, sociales y culturales
pueden ser objeto de proteccidn especial por medio
de la tutela; tal es el caso del articulo 50 sobre los
derechos de los nifios. Igualmente, pueden ser objeto
de tutela casos en los cuales el juez considere que
una prestacion del Estado consagrada como derecho
economico, social o cultural, o la falta de ella, ponga
en entredicho de manera directa y evidente un prin-
cipio constitucional o uno o varios derechos funda-

mentales, de tal manera que, a partir de una interpre-
tacion global, el caso sub judice resulte directamente
protegido por la Constitucion. De acuerdo con esto,
la enumeracion del articulo 85 no debe ser entendida
COmMO un criterio taxativo y excluyente. En este sen-
tido es acertado el enfoque del articulo 2° del Decre-
to nimero 2591 de 1991 cuando une el caracter de
tutelable de un derecho a su naturaleza de derecho
fundamental y no a su ubicacion.

iii) El contenido esencial

Existe un d&mbito necesario e irreductible de con-
ducta que el derecho protege, con independencia de
las modalidades que asuma o de las formas en las
que se manifieste. Es el NUCLEO BASICO DEL
DERECHO FUNDAMENTAL, no susceptible de
interpretacion o de opinién sometida a la dinamica
de coyunturas o ideas politicas. El concepto de “con-
tenido esencial” es una manifestacion del iusnatura-
lismo racionalista del siglo XVI11, doctor Edgar Au-
gusto Arana Montoya 6, segun el cual existe un cata-
logo de derechos anteriores al derecho positivo, que
puede ser establecido racionalmente y sobre el cual
existe claridad en cuanto a su delimitacion concep-
tual, su titularidad y el tipo de deberes y obligaciones
que de él se derivan. Segln esto, quedan excluidos
aquellos derechos que requieren de una delimitacion
en el mundo de las mayorias politicas. Los derechos
sociales, econémicos y culturales de contenido difu-
so0, cuya aplicacion esta encomendada al legislador
para que fije el sentido del texto constitucional, no
pueden ser considerados como fundamentales, salvo
aquellas situaciones en las cuales en un caso espe-
cifico, sea evidente su conexidad con un principio o
con un derecho fundamental.

3.2 El agua, la seguridad alimentaria y la
dignidad humana

De acuerdo con el informe del Grupo de Alto
Nivel de Expertos en Seguridad Alimentaria y
Nutricién, “Contribucion del Agua a la Seguridad
Alimentaria y la Nutricién”, de julio de 2015, uno
de los mayores desafios que enfrenta la humanidad
actualmente es “salvaguardar el agua en aras de la
dignidad, la salud y la seguridad alimentaria de todos
los habitantes del planeta”.

Este grupo interdisciplinario de expertos se con-
formo en el afio 2010 con el fin de brindar asesoria
al Comité de Seguridad Alimentaria Mundial de las
Naciones Unidas (CSA), con la finalidad de producir
los informes necesarios a partir de analisis basados
en pruebas objetivas, que sirvan como insumo para
la orientacion y el soporte en la toma de decisiones y
la formulacion de politicas publicas a nivel mundial.

Algunas de las principales conclusiones de este
informe establecen que “el agua es fundamental para
la seguridad alimentaria y la nutricién. Es la linfa vi-
tal de los ecosistemas, incluidos los bosques, lagos
y humedales, de los que depende la seguridad ali-
mentaria y la nutricion de las generaciones presen-
tes y futuras. Es indispensable disponer de agua de
calidad y en cantidad adecuadas, ya sea para beber
como para el saneamiento, la produccion alimentaria
(pesca, cultivos y ganaderia) y la elaboracion, trans-
formacion y preparacion de los alimentos™.
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El informe toca igualmente uno de los temas que
mayor inquietud despiertan no solamente en el ambi-
to cientifico sino en el politico, como es el del cambio
climatico, sobre el cual se afirma que “acentlia con-
siderablemente la incertidumbre de la disponibilidad
de agua en muchas regiones, ya que afecta a las pre-
cipitaciones, la escorrentia, los flujos hidrologicos,
la calidad del agua, su temperatura y la recarga de
las aguas subterraneas. Tendrd consecuencias tanto
en los sistemas de secano, a través de los regimenes
de Iluvias, como en los de regadio, al modificar la
disponibilidad de agua en el &mbito de la cuenca. El
cambio climatico modificara las necesidades de agua
de los cultivos y la ganaderia e influira en los flujos
de aguay en las temperaturas de las masas acuaticas,
lo que tendr& consecuencias para la pesca. Las se-
quias pueden intensificarse en ciertas temporadas y
en determinadas zonas debido al descenso de las pre-
cipitaciones o al aumento de la evapotranspiracion.
El cambio climatico también influye notablemente
en el nivel del mar, con efectos sobre los recursos de
agua dulce de las zonas costeras”.

El documento define al agua y a los alimentos
como “las dos necesidades méas elementales de los
seres humanos”. De ahi que las tensiones produci-
das por la escasez de agua en diferentes partes del
mundo, asi como la presion creciente generada por
el incremento demografico, el aumento de los ingre-
sos, los cambios en los estilos de vida y las dietas,
asi como la creciente demanda de agua para diver-
s0s usos, hayan hecho de estos dos elementos pilares
fundamentales en la formulacion de una agenda de
desarrollo sostenible para la humanidad, que se vie-
ne construyendo desde el aio 2015 y que debera fijar
metas y compromisos muy precisos de la comunidad
internacional en aras de preservar el liquido vital.

Es muy importante considerar el reconocimien-
to que se hace en este informe de la diversidad de
perspectivas desde las que se puede analizar la pro-
blematica de la “escasez de agua”; en particular una
perspectiva que para el caso del territorio colombia-
no podria aplicar de manera muy precisa: “puede
existir escasez de agua en regiones ricas en recursos
hidricos en las que hay un exceso de demanda de
agua y, a menudo, una competencia creciente por su
uso entre distintos sectores (agricultura, energia, in-
dustria, turismo, uso domeéstico), que no se gestiona
de manera adecuada”.

Las dos premisas fundamentales de las que par-
tio este grupo de expertos para abordar su analisis,
reafirman y dan cuenta de la importancia de promo-
ver un Acto Legislativo como el que hoy le estamos
presentando al pais, toda vez que se establece que:
1. “El agua potable y el saneamiento son fundamen-
tales para la buena nutricién, la salud y la dignidad
de todos”, y 2. “Contar con agua suficiente y de ca-
lidad adecuada es indispensable para la produccién
agricola y para la preparacion y elaboracion de los
alimentos”.

Si a estos elementos les sumamos el andlisis de
la dificil coyuntura por la que atraviesa el pais en
materia de generacion de energia, por cuenta de la
disminucidn de las precipitaciones y el bajo nivel de
los principales embalses, tenemos un escenario que

hace no solamente pertinente sino indispensable que
le brindemos a los colombianos y colombianas de
hoy y del mafiana una herramienta constitucional
que les permita la defensa de un derecho que qui-
za hace mucho tiempo debi6 haber sido considerado
fundamental por nuestra Carta Politica.

3.3 El agua es un derecho fundamental por co-
nexidad con los derechos a la vida y al ambiente
sano

La jurisprudencia de la Corte Constitucional
en varias ocasiones y en diferentes casos ha hecho
referencia al carécter de derecho fundamental del
derecho al agua por conexidad. La Corte Consti-
tucional definié en la Sentencia T-413 de 1995* al
agua como un derecho fundamental en conexidad,
manifestando lo siguiente:

“En principio, el agua constituye fuente de vida
y la falta del servicio atenta directamente contra el
derecho fundamental a la vida de las personas. Asi
pues, el servicio pablico domiciliario de acueducto y
alcantarillado en tanto que afecte la vida de las per-
sonas (C. P. C. Articulo 11), la salubridad publica
(C.P.C.articulos 365y 366) o lasalud (C. P. C. Ar-
ticulo 49), es un derecho constitucional fundamental
y como tal debe ser objeto de proteccion a través de
la accion de tutela™.

Asi mismo, la Sentencia T-418 de 2010° abarca
un amplio y detallado recuento histérico sobre la di-
mension del derecho al agua asegurando que:

“Aunque no se trata de un derecho expresamen-
te seflalado por la Constitucion Politica, se ha de
entender incluido, teniendo en cuenta el texto Cons-
titucional aprobado por el Constituyente de 1991y,
en especial, sus posteriores reformas, al respecto”.

“De acuerdo con la Constitucion Politica, la no
mencion expresa de un derecho en la Constitucion,
en modo alguno implica que este no se encuentre
considerado. Constitucion Politica, articulo 94”.
‘La enunciacion de los derechos y garantias conte-
nidos en la Constitucion y en los convenios vigen-
tes, no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”.

Por otro lado, en Sentencia T-578 de 1992, la
Corte admitié que la accion de tutela es procedente
para proteger el derecho al agua si reunia los siguien-
tes requisitos:

(i) “que la vulneracion o amenaza recaiga sobre
un derecho constitucional fundamental”; (ii) “que
no exista otro medio de defensa judicial”; y (iii)
“que la accion de tutela a pesar de existir otro me-
dio de defensa judicial, sea procedente como me-
canismo transitorio”. En aquella ocasion la Corte
sostuvo que:

“[“] el agua constituye fuente de vida y la falta del
servicio atenta directamente con el derecho funda-
mental a la vida de las personas. Asi pues, el servicio

4 Corte Constitucional. Sentencia T-413 de 1995 M. P.
Martinez Caballero Alejandro.

5 Corte Constitucional. Sentencia T-418 de 2010 M. P.
Gonzalez Cuervo Mauricio.



Pagina 12

Viernes, 24 de marzo de 2017

GACETA DEL CONGRESO 168

publico domiciliario de acueducto y alcantarillado
en tanto que afecte la vida de las personas (C. P. ar-
ticulo 11), la salubridad publica (C. P. articulos 365
y 366), o la salud (C. P articulo 49), es un derecho
constitucional fundamental y como tal ser objeto de
proteccion a través de la accion de tutela”. (Subraya-
do fuera del texto).

“Es de resaltar el lenguaje categorico empleado
por la Corte: “el agua constituye fuente de vida”. El
caracter fundamental del derecho al agua es la deci-
sion de querer reconocer un estado de cosas, no de
crearlo. Colombia, al haber adoptado como modelo
constitucional un Estado social de derecho, fundado
en la defensa de la dignidad de toda persona y en el
respeto, la proteccion y la garantia de sus derechos
fundamentales, en especial su derecho a una vida
digna, adoptaba a la vez, tutelar el derecho funda-
mental al agua a todas las personas. Ningun sentido
tendria pretender asegurar la vida, bien sea humana
0 de cualquier otra especie, sin asegurar el derecho al
agua, en sus dimensiones basicas, como fundamen-
tal. No solo desde el punto de vista cientifico existe
un consenso sobre lo esencial que es el agua para la
vida. Muchas de las culturas indigenas y negras de la
Nacion, siguen aportando sus conocimientos ances-
trales al respecto, los cuales no han hecho mas que
insistir en la importancia del agua dentro de nuestro
entorno vital; se trata de ideas que anunciaban mu-
chos de los contemporaneos discursos ecologistas”.
(Subrayado fuera del texto).

Si bien la Corte Constitucional ha considerado
que el derecho de toda persona al agua es un dere-
cho fundamental por conexidad con el derecho a la
vida y el ambiente sano y que es objeto de protec-
cién constitucional mediante la accion de tutela en
muchas de sus dimensiones, no se ha pronunciado
sobre la proteccion del recurso natural en si, pues su
fundamento esta enfocado en la prestacion del agua
como servicio publico y como un recurso estratégi-
co para la vida social, econémica y cultural del pais,
que debe ser garantizado por el Estado tal y como
corresponde en un Estado Social de Derecho.

Por otro lado, el acceso al agua potable como ser-
vicio publico domiciliario ha sido protegido en Co-
lombia por la accion de tutela, en muchos casos, la
Corte Suprema de Justicia ha obligado al Estado a
garantizar la prestacion del servicio con la mejor ca-
lidad en cuanto a captacion de agua, procesamiento,
tratamiento, almacenamiento, conduccion y trans-
porte; bajo estos postulados la Corte ha buscado pro-
teger el derecho fundamental al agua en conexidad
con el derecho a la vida y a un medio ambiente sano
y saludable.

En estos fallos la Corte Suprema de Justicia re-
iteré el caracter “ius fundamental” del derecho al
agua potable, al advertir que: “El servicio publico
de acueducto tiene como finalidad la satisfaccion
de necesidades vitales de las personas, lo que exi-
ge, naturalmente, el suministro de agua apta para el
consumo humano pues no podréa considerarse que el
servicio se presta con el mero transporte del liquido,
sin aplicarle ningln tipo de tratamiento cuando no
retine las condiciones fisicas, quimicas y bacteriolo-

gicas minimas exigidas para su uso, sin que ponga
en riesgo la salud y la vida de sus consumidores”.

Esta proteccion también se ha dado en casos en
que particulares vierten desechos sobre las fuentes
de agua, limitando, no el acceso sino la calidad. Asi,
en la Sentencia T-523 de 19946 la Corte Constitu-
cional tutel6 los derechos a la vida y a la salud, y
al medio ambiente sano a través de la garantia del
ambiente sano en relacion con la proteccion del agua
de otras actividades humanas econémicas y sociales.

3.4 Posiciones subjetiva u objetiva de la Corte
Constitucional

Se ha dejado a un lado la proteccion al propio
recurso “agua” el cual es vital para la vida y el
desarrollo econémico, social y cultural de una so-
ciedad en crecimiento como la nuestra, donde la
importancia del recurso es incuestionable

La titularidad del derecho al agua como dere-
cho subjetivo esta en cabeza tanto de los individuos
como de la comunidad; por ello la jurisprudencia ha
precisado que este derecho es tanto individual y co-
lectivo. El derecho al agua es un derecho colectivo,
por ejemplo, respecto de la obligacién de proteccion
y conservacion de las fuentes hidricas para las gene-
raciones futuras. Estas obligaciones seran, en con-
secuencia, reclamables por medio de mecanismos
judiciales como las acciones populares; sin embargo
a través de los afios nos hemos dado cuenta que estas
acciones de proteccion no garantizan la preservacion
del recurso ya que el abuso indiscriminado y explo-
tacion minera, energética, agricola e industrial ha he-
cho que las decisiones de la Corte sean limitadas por
el caracter estratégico de estas actividades del mer-
cado. A esto se suma una situacion de desequilibrio
en la que el ordenamiento juridico colombiano no
cuenta con una legislacién contundente en materia
de proteccion al recurso hidrico pero si se enfrenta
a modelos de crecimiento econémico basados en la
explotacién indiscriminada y no regulada del agua.

Por lo tanto, es indispensable, con el animo de
esclarecer tanto los derechos de propiedad de los
recursos hidricos, como para darle el lugar que le
corresponde en la sociedad, el mercado y el Estado,
desarrollar una dimensién objetiva de los derechos
fundamentales los cuales hacen referencia a su poder
vinculante frente a todos los poderes publicos.

En efecto, los derechos fundamentales constitu-
yen un sistema de valores positivados por la Cons-
titucion que guian las decisiones de todas las au-
toridades, incluido el Legislador; dada esta doble
dimension de los derechos, la Corte Constitucional
ha reconocido que su realizacion depende tanto de
la actividad judicial, como de la existencia de leyes,
normas administrativas y, en general, de politicas
publicas que desarrollen sus contenidos y prevean
mecanismos de seguimiento y vigilancia de la reali-
zacion de los derechos.

6 Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 1994. M. P.
Alejandro Martinez Caballero.
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Al respecto la Corte expres6 lo siguiente en la
Sentencia T-704 de 2006”: Que los derechos consti-
tucionales fundamentales se consignen en documen-
tos juridicos significa un gran paso en orden a obtener
su cumplimiento, pero no es suficiente. Es preciso el
despliegue de todo un conjunto de medidas, tareas y
actuaciones por parte del Estado, tanto en el nivel na-
cional como en el territorial, orientadas a garantizar
la plena efectividad de estos derechos en la préactica.

Sobre el mismo punto, la Corte sefialé lo que si-
gue en la Sentencia T-418 de 20108: “La proteccion
y garantia adecuada de las dimensiones prestaciona-
les de los derechos fundamentales constitucionales,
bien sean de libertad o sociales, depende en buena
parte de las politicas pablicas que, dentro del orden
constitucional vigente, sean disefiadas, elaboradas,
implementadas, evaluadas y controladas, en un con-
texto de democracia participativa”. En consecuen-
cia, es una obligacion del Legislador expedir leyes
dirigidas a la realizacion de los derechos fundamen-
tales al agua y a un ambiente sano en todos los 6r-
denes (social, econémico, politico, cultural, etc.), no
solamente en el contexto de controversias subjetivas
que se sometan a la jurisdiccion. Esas leyes deben
estar acompafiadas de mecanismos administrativos,
politicos, econdmicos y de otra indole que hagan
realidad sus cometidos, asi como de instrumentos
de seguimiento, vigilancia y control de la adecuada
actuacion de todos los poderes publicos desde una
perspectiva de derechos.

4. Marco Normativo
4.1 Constitucién Politica Colombiana de 1991

El articulo 79 establece que es deber del Estado
proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las areas de especial importancia ecol6-
gica y fomentar la educacion para el logro de estos
fines, asi como garantizar el derechos de todas las
personas a gozar de un ambiente sano.

El articulo 102 establece: “El territorio, con los
bienes publicos que de él forman parte, pertenecen
a la Nacién”, son catalogados como bien de domi-
nio publico teniendo en cuenta su finalidad, a un uso
0 a un servicio publico o al fomento de la riqueza
nacional, variedades de la afectacion que, a su vez,
determinan la afectacion de los bienes de dominio
publico, del Derecho Internacional y de los Tratados
Internacionales.

La Constitucion Politica de Colombia recoge los
criterios del Derecho Publico Internacional en lo
referente al régimen juridico de las aguas marinas,
aguas de los mares o aguas maritimas, e incorporan
los recursos naturales que se hallen dentro de la de-
nominada zona econémica exclusiva como parte del
territorio colombiano.

4.2 Cddigo Civil

El Codigo Civil también regula en materia de
agua sobre las no maritimas o continentales en sus
articulos 674, 677 y 678.

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-704 de 2006.
M. P. Sierra Porto, Humberto Antonio.

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-418 de 2010.
M. P. Calle Correa, Maria Victoria.

“Articulo 674. Bienes publicos y de uso publico.
Se llaman bienes de la Unién aquellos cuyo dominio
pertenece a la Republica”.

“Articulo 677. Propiedad sobre las aguas. Los
rios y todas las aguas que corren por cauces naturales
son bienes de la Unidn, de uso publico en los respec-
tivos territorios.

Exceptlense las vertientes que nacen y mueren
dentro de una misma heredad: su propiedad, uso y
goce pertenecen a los duefios de las riberas, y pasan
con estos a los herederos y demas sucesores de los
duefios”.

“Articulo 678. Uso y goce de bienes de uso
publico. El uso y goce que para el transito, riesgo,
navegacion y cualesquiera otros objetos licitos, co-
rresponden a los particulares en las calles, plazas,
puentes y caminos publicos, en rios y lagos, y ge-
neralmente en todos los bienes de la Unidn de uso
publico, estaran sujetos a las disposiciones de este
Cddigo y a las demas que sobre la materia contengan
las leyes”.

Si, ademas, su uso pertenece a todos los habitan-
tes de un territorio, como el de calles, plazas, puentes
y caminos, se llaman bienes de la Uni6n de uso pu-
blico o bienes publicos del territorio.

Los bienes de la Union cuyo uso no pertenece ge-
neralmente a los habitantes, se llaman bienes de la
Unidn o bienes fiscales.

4.3 Cédigo Nacional de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente

En el articulo 80 se establece que:

“El Estado planificara el manejo y aprovecha-
miento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion
0 sustitucion. Ademas, debera prevenir y controlar
los factores de deterioro ambiental, imponer las san-
ciones legales y exigir la reparacion de los dafios
causados. Asi mismo, cooperara con otras naciones
en la proteccion de los ecosistemas situados en las
zonas fronterizas”.

4.4 LalLey 99 de 1993

Esta ley desarrolla los principios de las Decla-
raciones de Estocolmo de 1972 y de Rio de Janei-
ro de 1992, segln el numeral 1 del articulo 1°.

5. Antecedentes Legislativos del Agua como
Derecho Fundamental

5.1 Proyecto de ley nimero 171 de 2008 de
Cémara, por medio del cual se convoca a un re-
ferendo constitucional para consagrar el derecho
al agua potable como fundamental y otras normas
concordantes

En febrero de 2007, se reunieron mas dos millo-
nes de firmas por parte del Comité Nacional en De-
fensa del Agua y la Vida para impulsar un referendo
que pretende que el agua sea declarada un bien pu-
blico y comun.
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Esta iniciativa ciudadana plantea que el acceso al
agua potable como un derecho humano fundamental,
que el servicio de acueducto y alcantarillado debe
ser prestado por el Estado o por comunidades orga-
nizadas de manera directa e indelegable, con lo que
se excluye la posibilidad de que empresas privadas
presten el servicio y que el agua es de propiedad de
la Nacién y de uso publico.

5.2 Proyecto de Acto Legislativo nimero 054
de 2008 Camara, por el cual se consagra el dere-
cho humano al agua y se dictan otras disposiciones

Mediante este proyecto de ley, el cual tenia un
objetivo similar al del referendo, se buscaba consti-
tucionalizar el acceso al agua de la poblacion colom-
biana como un derecho fundamental. De acuerdo con
el proyecto, este derecho debia ser garantizado por el
Estado a través del suministro eficiente de agua para
todas las personas, sin discriminacion étnica, de gé-
nero, territorial o de cualquier indole.

Buscaba, al declarar el acceso al agua como dere-
cho fundamental, darle un caracter subjetivo, exigi-
ble y tutelable, para hacerlo exigible por parte de los
ciudadanos.

5.3 Proyecto de ley niUmero 047 de 2008 Camara,
por la cual se consagra el derecho humano al agua
y se dictan otras disposiciones

Este proyecto de ley, radicado por la Defenso-
ria del Pueblo, pretendia desarrollar y reglamentar
el derecho humano al agua, consagrado asi por el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales de las Naciones Unidas, fundamentado en
la ratificacion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, los conceptos
de bloque de constitucionalidad y la subregla juris-
prudencial.

5.4 Proyecto de Acto Legislativo nimero 11
de 2016 Senado, 260 de 2016 Camara, por el
cual se incluye el articulo 11-A dentro del Capi-
tulo I del Titulo Il de la Constitucién Politica de
Colombia

Proyecto de Acto Legislativo que fue archivado
por términos, teniendo en cuenta que solo se dieron
6 de los 8 debates requeridos en una sola legislatu-
ra. Sin embargo dada la importancia del proyecto y
actual coyuntura del pais con la nueva oportunidad
que nos da el proceso de paz y teniendo en cuenta
que uno de los puntos mas relevantes del acuerdo es
la reforma rural agraria integral y que la proteccién
del agua esta intimamente ligada a la realizacion de
dichos fines, este proyecto de acto legislativo sera
radicado nuevamente.

Fecha de Presentacion miércoles, 16 de marzo de 2016

Fecha de aprobacion Primer Debate

Fecha de aprobacién Segundo
Debate

miércoles, 4 de mayo de 2016
martes, 17 de mayo de 2016

Fecha de aprobacidn Primer Debate
2* Vuelta

martes, 18 de octubre de 2016

Fecha de aprobacion Segundo
Debate 2 Vuelta

martes, 15 de noviembre de 2016

Fecha de aprobacion Primer Debate | jueves, 2 de junio de 2016

Fecha de aprobacion Segundo viernes, 17 de junio de 2016
Debate

Se realizaron los ajustes al articulo para presen-
tar nuevamente el Proyecto Legislativo conforme a
lo consensuado hasta el momento por cada una de
las Camaras, las conversaciones con los miembros
de los Ministerios de Vivienda y Desarrollo Rural,
Minas y Petréleo quienes delegaron al Ministro de
Ambiente la voceria de respaldo al Proyecto de Acto
Legislativo en comento.

6. Blogue de Constitucionalidad y Derecho
Comparado

6.1 Bloque de constitucionalidad

En Colombia, los articulos 93, 94 y 214 de la
Carta Constitucional crean un puente de implemen-
tacion a través del cual el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario se integran en el Derecho colombiano
en virtud de la figura del bloque de constituciona-
lidad. El efecto principal de ello es brindar rango
constitucional a los instrumentos internacionales ra-
tificados por el Estado colombiano y la obligacion de
armonizar y adaptar el derecho interno a los compro-
misos internacionales del Estado colombiano y, por
consecuencia, la evolucién en materia de proteccion
y garantia de los Derechos Humanos en el ambito
interno.

De acuerdo con esta figura, podemos citar algu-
nos acuerdos suscritos por Colombia con el propdsi-
to de la proteccion del agua y los recursos naturales
para esta y las futuras generaciones:

A. El Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales

Suscrito por el Estado colombiano el dia 21 de
diciembre de 1966 y ratificado mediante Ley 74 de
1968. El instrumento internacional hace alusién a
que ““todos los pueblos pueden disponer libremen-
te de sus riquezas y recursos naturales’ agrega que
“Los Estados Partes en el presente Pacto recono-
cen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora conti-
nua de las condiciones de existencia”, por lo tanto,
“Los Estados Partes en el presente Pacto recono-
cen el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental”. De ahi
que, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, 6rgano competente para emitir interpre-
taciones acerca del contenido del Pacto, adopt6 en
el afio 2002 la Observacion General nimero 15, por
medio de la cual establecié que: “El derecho humano
al agua es el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, fisicamente accesible
y asequible para uso personal y doméstico. Una can-
tidad adecuada de agua es necesaria para prevenir la
muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo de
enfermedades relacionadas con el agua y satisfacer
requerimientos de consumo, cocina, de higiene per-
sonal y doméstica”.
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Los esfuerzos de Colombia en materia ambiental
son insuficientes. Hace apenas unos afios se ha em-
pezado a dar importancia a la proteccion del medio
ambiente y de como lograr que los recursos sean sos-
tenibles, contrario a otros paises que ya incluyen el
agua como un derecho fundamental, Colombia sigue
atrasada en estas medidas, a pesar de estar sufriendo
las consecuencias del calentamiento global y los fe-
némenos del cambio climatico que estan afectando a
varias regiones en todo el pais.

B. La Declaracion de Estocolmo (1972) sobre
el Medio Humano

Inicié con 26 principios no vinculantes: i) Dere-
cho fundamental a la libertad, igualdad y el disfrute
a condiciones de vida adecuadas en un medio de ca-
lidad que le permita Ilevar una vida digna a las fu-
turas generaciones. ii) Preservacion de los recursos
naturales en beneficio de las generaciones presentes
y futuras, iii) Necesidad de impedir la contaminacion
de los mares y poner fin a la descarga de sustancias
toxicas, la importancia de la asistencia financiera y
tecnoldgica, necesidad de confiar a instituciones na-
cionales la planificacion, gestion y control de la uti-
lizacion de los recursos naturales, y iv) Necesidad de
educacion ambiental, desarrollo econémico y social
indispensable para asegurar al hombre un ambiente
de vida y trabajo favorable.

C. La Declaracion sobre las Responsabilidades
de las Generaciones Actuales para con las
Generaciones Futuras de la Unesco, 1997.

Planteaba en sus articulos 4°, 5°, 6°, 8°y 10 que un
ambiente sano hace parte del patrimonio comdn con
que la humanidad va a afrontar su desarrollo cienti-
fico y econdmico y la preservacion de la especie en
el futuro.

Entre estas obligaciones de las generaciones pre-
sentes se cuentan la libertad de eleccion de las futu-
ras generaciones de escoger su sistema politico, eco-
némico y social y preservar su diversidad cultural
y religiosa, el mantenimiento y perpetuacion de la
humanidad, la preservacion de la vida en la Tierra y
la diversidad biol6gica, el genoma humano, la diver-
sidad y el patrimonio cultural, la paz, el desarrollo, la
educacion y la no discriminacion.

Atencion especial y aparte merece el articulo 8°
de esta declaracién donde se establece que el patri-
monio comun de la humanidad no se puede compro-
meter de manera irreversible.

D. La Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Sostenible (Declaracion de Johannesburgo)

Sobre el Desarrollo Sostenible se pactaron clau-
sulas en pro del compromiso de los gobiernos para la
proteccion del medio ambiente:

“Nosotros, los representantes de los pueblos del
mundo, reunidos en la Cumbre Mundial sobre el De-
sarrollo Sostenible en Johannesburgo (Sudéfrica),
del 2 al 4 de septiembre de 2002, reafirmamos nues-
tro compromiso en pro del desarrollo sostenible”.

“Nos comprometemos a construir una sociedad
mundial humanitaria y equitativa y generosa, cons-
ciente de la necesidad de respetar la dignidad de to-
dos los seres humanos”.

“Por consiguiente, asumimos la responsabilidad
colectiva de promover y fortalecer, en los planos lo-
cal, nacional, regional y mundial, el desarrollo eco-
nomico, desarrollo social y la proteccion ambiental,
pilares interdependientes y sinérgicos del desarrollo
sostenible”.

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

“Reconociendo que la humanidad se encuentra en
una encrucijada, nos hemos unido resueltos a respon-
der de manera positiva a la necesidad de formular un
plan préactico y concreto que nos permita erradicar la
pobreza y promover el desarrollo humano”.

“Estamos de acuerdo en que debe ser este un pro-
ceso inclusivo en el que han de intervenir todos los
grandes grupos y gobiernos que han participado en la
histérica Cumbre de Johannesburgo”.

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

“Nos comprometemos a cumplir el Plan de Apli-
cacion de las Decisiones de la Cumbre Mundial so-
bre el Desarrollo Sostenible y a acelerar la consecu-
cion de los objetivos socioeconémicos y ambientales
en los plazos que alli se fijan”.

“Desde el continente africano, cuna de la huma-
nidad, nos comprometemos solemnemente, ante los
pueblos del mundo y las generaciones que heredaran
la Tierra, a actuar para que se haga realidad el desa-
rrollo sostenible, que es nuestra aspiracion comdn”.

E. Conferencia de Rio de Janeiro sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992

En esta cumbre politica con fuerte sesgo econé-
mico, se discutieron no solo las formas y métodos
para preservar el medio ambiente, sino los criterios
para asegurar la participacion de todos los pueblos
en los beneficios que racionalmente pueden obtener-
se de los recursos naturales.

Es la convocatoria mas importante a nivel mun-
dial sobre la proteccion del derecho ambiental y, en
especial, la proteccion del agua. Asistieron 178 pai-
ses, 112 de ellos representados por sus Jefes de Esta-
do y de gobierno.

F. La Declaraciéon de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo

Reafirma la Declaracion de Estocolmo y procla-
ma 27 principios que buscan: “establecer una alian-
za mundial nueva y equitativa mediante la creacion
de nuevos niveles de cooperacion entre los Estados,
los sectores clave de las sociedades y las personas”,
y “alcanzar acuerdos internacionales en los que se
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respeten los intereses de todos y se proteja la integri-
dad del sistema ambiental y de desarrollo mundial”
los cuales son:

— Derecho a un medio ambiente adecuado (1)

— Derechos de acceso: informacion - participa-
cion - justicia (10)

— Implementacion nacional del desarrollo soste-
nible (3, 4, 8, 20, 21)

— Deber de cooperar (5, 6, 7,9, 12, 18, 19)

— Deber de evitar el dafio ambiental (2, 14, 17, 24)
— Deber de reparar el dafio ambiental (10, 13)

— Deber de adoptar legislaciones ambientales (11)
— Principio contaminador - pagador (16)

— Reconocimiento del derecho de las minorias
(22, 23)

— Principio (enfoque) de precaucion (15)

— Indisolubilidad de la paz, el desarrollo y la pro-
teccion ambiental (25, 26)

La Declaracion de Rio generd instrumentos ju-
ridicamente vinculantes como el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, el Convenio Marco de las NU
sobre el Cambio Climético y las bases para la for-
mulacion y negociacion de la Convencion de Lucha
contra la Desertificacion y la Sequia e instrumentos
juridicamente no vinculantes como la Declaracion
sobre Bosques y Agenda 21.

6.2 Derecho comparado

Los esfuerzos de Colombia en materia ambiental
son insuficientes. Hace tan solo apenas unos anos se
ha empezado a dar importancia a la proteccion del
medio ambiente y lograr que los recursos sean sos-
tenibles. Contrario a otros paises que ya incluyen el
agua como un derecho fundamental, Colombia sigue
atrasada en estas medidas, a pesar de estar sufriendo
las consecuencias del calentamiento global y los fe-
némenos del cambio climatico que estan afectando a
varias regiones en todo el pais. Algunos paises que
han establecido el derecho al agua como fundamen-
tal desarrollan:

PAIS REFERENCIA CONSTITUCIONAL

El poder judicial de la Republica de Argentina haciendo uso
de la clausula de apertura de la Constitucion consagrada en
el numeral 22 del articulo 75 de la Carta Politica, que otorga
jerarquia constitucional a los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos, ha establecido que el acceso al servicio
de agua es un derecho fundamental.

La Constitucion Politica de la Republica de Bolivia
incorpora, dentro de su texto, el derecho fundamental al agua
potable en varios de sus articulos. El articulo 16 establece:
“Toda personatiene derecho al agua y a laalimentacion” y en
el articulo 20 consagra que: “Toda persona tiene derecho al
acceso universal y equitativo a los servicios basicos de agua
potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal
y telecomunicaciones. El acceso al agua y alcantarillado
constituyen derechos humanos, no son objeto de concesion
ni privatizacion y estan sujetos a régimen de licencias y
registros, conforme a ley”.

Argentina

Bolivia

PAIS REFERENCIA CONSTITUCIONAL

La Replblica del Ecuador, en el articulo 12 de su
Constitucion, consagra el derecho al agua en los siguientes
términos: “El derecho humano al agua es fundamental
e irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional
estratégico de uso pblico, inalienable, imprescriptible,
inembargable y esencial para la vida”.

Ecuador

En Sentencia nimero 259 de 1996 la Corte Constitucional
italiana sostuvo que “el agua es un bien primario en la vida
del hombre, configurado como recurso para salvaguardar,
caracterizado por ser un derecho fundamental tendiente a
mantener integro el patrimonio ambiental”.

Italia

El Alto Tribunal de la Jurisdiccion Constitucional del
Estado Federal de Bélgica, en Sentencia nimero 036 de
1998, reconocid la existencia de un derecho al agua. Esta
Corporacion sefiald que este derecho “se deriva del articulo
23 de la Constitucion y del Capitulo 18 del Programa 21
aprobado en junio de 1992 en Rio de Janeiro por la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo”.

Bélgica

7. Alcance del proyecto de acto legislativo
7.1 Acceso al agua como derecho fundamental

Uno de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS), presentados por la Organizacién de Naciones
Unidas, concretamente el sexto objetivo es “garan-
tizar la disponibilidad de agua y su gestion sosteni-
ble”. Para la Organizacion de Naciones Unidas “el
agua libre de impurezas y accesible para todos es
parte esencial del mundo en que queremos vivir” y
“hay suficiente agua dulce en el planeta para lograr
este suefio”.

La proteccion del recurso hidrico es una necesi-
dad urgente a nivel global. Segln la Organizacion
de Naciones Unidas (ONU), “para 2050, al menos
una de cada cuatro personas probablemente viva
en un pais afectado por escasez crdénica y reiterada
de agua dulce”®. Este objetivo de desarrollo sos-
tenible, junto con los otros 16 objetivos, son una
base para la construccion de una paz sostenible en
nuestro pais.

Segun el informe Dividendos Ambientales de la
Paz elaborado por el Departamento Nacional de Pla-
neacion, la guerra armada deja un saldo ambiental
preocupante. Tan solo frente al recurso hidrico el
“60% de las fuentes hidricas del pais estan poten-
cialmente afectadas por extraccion ilicita de minera-
les y derrames de petréleo: 10 veces el caudal pro-
medio del rio Nilo”10y “4,1 millones de barriles de
petr6leo han sido derramados en los tltimos 35 afios:
equivalente a 16 veces la catastrofe de Exxon Valdez
(asi se llamaba el buque petrolero que en 1989 en-
call6 con 11 millones de galones de crudo y causé
la peor tragedia ecologica en Alaska)”. Adicional-
mente, “los 757 mil barriles derramados entre 2009
y 2013 afectan el agua y el suelo de 129 municipios”.
Es en este contexto que se hace imperativo suplir el

9 http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/wa-
ter-and-sanitation/

10 Medio Ambiente: El gran dividendo de la paz. PNUD,
2016. Disponible en:
http://www.co.undp.org/content/colombia/es/home/
presscenter/articles/2016/03/11/medio-ambiente-el-
gran-dividendo-de-la-paz.html
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déficit de proteccion al recurso hidrico reconocido
por la Corte Constitucionall?.

El derecho al agua, cuyo contenido ha sido desa-
rrollado por la Corte Constitucional de Colombia en
reiterada jurisprudencia, es un derecho polifacético.
Asi, la Corte Constitucional ha mencionado que en-
tre los derechos constitucionales relevantes en ma-
teria del agua “vale la pena al menos mencionar los
siguientes: el (1) derecho a la vida, que se consagra
como inviolable, y (2) a que nadie sera sometido a
tratos crueles, inhumanos o degradantes, (3) el dere-
cho a la igualdad (“), (4) los derechos de las nifias y
de los nifios; (5) al saneamiento ambiental como un
servicio publico a cargo del Estado; (6) a una vivien-
da digna; (7) el derecho de todas las personas a gozar
de un ambiente sano y a que la comunidad participe
en las decisiones que puedan afectarlo”12.

En este sentido, las distintas dimensiones del de-
recho al agua podrian clasificarse en al menos dos
grupos, la primera dimension hace de este derecho
una condicién necesaria del derecho a la vida de los
seres humanos, y todos los aspectos y garantias que
se relacionan con esta dimension: igualdad, derechos
de las nifias y los nifios, vivienda digna, etc. La se-
gunda dimension relaciona directamente el derecho
al agua como recurso natural esencial del medio am-
biente con el derecho a gozar de un ambiente sano.
Ambas dimensiones quedan plasmadas en el texto de
articulo 11 A que propone el presente proyecto de
acto legislativo, pues no solo se establece que todo
ser humano tiene derecho al acceso al agua sino y
que su uso prioritario es el consumo humano sin de-
trimento de su funcion ecolégica, con lo que se re-
coge la dimension humana del derecho al agua, sino
que, ademas, se establece que se trata de un recurso
publico esencial para el desarrollo social, ambiental,
econémico y cultural y que corresponde al Estado
colombiano garantizar la proteccion, conservacion,
recuperacion y manejo sostenible tanto del recurso
como de los ecosistemas.

El derecho al agua ha sido definido por Naciones
Unidas como “el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible
para el uso personal y doméstico”?3 que comprende
(i) el derecho a disponer, y a (ii) acceder a cantidades
suficientes de agua, y ademas, que el mismo sea (iii)
de calidad “para los usos personales y domésticos”.
Por otro lado, como ya se menciond el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas ha indicado una serie de elementos
necesarios para garantizar efectivamente el derecho
al acceso al agual4.

1. La disponibilidad. El abastecimiento de agua
de cada persona debe ser continuo y suficiente para
los usos personales y domésticos. Esos usos com-

11 Corte Constitucional. Sentencia C-035 de 2016.
12 Corte Constitucional. Sentencia T-028 de 2014.
13 http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade/human

right_to_water.shtml

14 ONU. Observacion general nimero 15: El derecho al
agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales).

prenden normalmente el consumo, el saneamiento,
la preparacion de alimentos y la higiene personal y
domeéstica. La cantidad de agua disponible para cada
persona deberia corresponder a las directrices de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS). También
es posible que algunos individuos y grupos necesiten
recursos de agua adicionales en razén de la salud, el
climay las condiciones de trabajo.

2. La calidad. El agua necesaria para cada uso
personal o doméstico debe ser salubre y, por lo tanto,
no ha de contener microorganismos o sustancias qui-
micas o radiactivas que puedan constituir una ame-
naza para la salud de las personas. Ademas, el agua
deberia tener un color, un olor y un sabor aceptables
para cada uso personal o doméstico.

3. La accesibilidad. El agua y las instalaciones
y servicios de agua deben ser accesibles para todos,
sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion
del Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro di-
mensiones superpuestas: a) Accesibilidad Fisica; b)
Accesibilidad Econdmica; ¢) No Discriminacion; d)
Acceso a la Informacion.

7.2 Busca la disminucion de impactos ambien-
tales por el uso del agua en actividades productivas

Es necesario implementar un verdadero modelo
de desarrollo sostenible en Colombia en el que la
proteccion ambiental sea un tema prioritario y que
no desconozca el Derecho Internacional cuando se
establezcan las lineas de crecimiento econémico na-
cionales.

Es indispensable no solo crear estrategias de san-
cién y de penalizacion a quienes contaminen, sino
establecer las pautas necesarias para la prevencion
y mitigacion de la contaminacion medioambiental.
En este sentido, se expondra a continuacion infor-
macion y estadisticas relacionadas con los dafios
ambientales causados por los seres humanos en los
altimos afios, especialmente en los ecosistemas de
paramos que se encuentran en grave riesgo y sufren
el impacto de la explotacion minera y la agricultura
y ganaderia extensivas, con lo que ponen en riesgo la
disponibilidad del recurso hidrico.

7.3 No busca la gratuidad del Servicio Publico

Este Proyecto de acto Legislativo atiende la Ob-
servacion nimero 15 del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales en el sentido en que
debe atender a las condiciones de accesibilidad, ca-
lidad y disponibilidad conforme al principio de pro-
gresividad. Con ello, se resuelve la inquietud frente
al tema de la gratuidad y minimo vital por las si-
guientes razones.

La accesibilidad en sentido amplio implica que
el agua y las instalaciones y servicios de agua deben
ser accesibles para todos, sin discriminacion alguna,
dentro de la jurisdiccion del Estado Parte; y en sen-
tido especifico, la accesibilidad econémica implica
que los costos deben estar al alcance de todos y no
ser un obstaculo. Por lo tanto, la accesibilidad no im-
plica gratuidad ni implica la inexistencia de un cos-
to por el servicio; lo que implica es que dicho costo
cumpla con ciertas caracteristicas.
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Cabe anotar que de acuerdo con el estudio “Avan-
ce del derecho humano al agua en la Constitucion,
la ley, la jurisprudencia y los instrumentos interna-
cionales” de la Defensoria del Pueblo, en materia de
accesibilidad econdmica es evidente que el abaste-
cimiento de agua supone la existencia de costos di-
rectos e indirectos derivados del transporte, aduc-
cion, tratamiento, almacenamiento, distribucion y
comercializacion de liquido. Por ende, es claro que
los costos no provienen del agua, sino de las acti-
vidades requeridas para su distribucion en 6ptimas
condiciones, y estos costos en ningin momento se
desconocen en el presente proyecto.

Adicionalmente, tal y como lo manifesté el DNP
en el concepto enviado, la asequibilidad desde el
punto de vista de accesibilidad econdmica no indica
un servicio gratuito. Ello por cuanto la ley es clara al
consagrar como indebida competencia a la hora de
prestar el servicio publico de agua potable, la presta-
cién gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en
Sentencia C-041 de 2003 sefialé que “el concepto de
gratuidad de los servicios publicos ha sido abando-
nado en la Constitucién Politica de 1991 (articulo
367) y ha surgido en cabeza de los particulares, la
obligacion a contribuir en el financiamiento de los
gastos en que incurra el prestador del servicio dentro
de los criterios de justicia y equidad (articulos 95,
367, 368 y 369 C. P.). Por ende, el reconocimiento
del derecho al agua como fundamental no implica
que el servicio de acueducto deba ser gratuito para
la poblacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior y par-
tiendo de la no gratuidad del servicio y de la existen-
cia de unos costos asociados al mismo, es claro que
al derecho al agua también le son aplicables los man-
datos generales del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en relacion con
su aplicacion. Por lo tanto, debe haber una aplicacién
progresiva del derecho.

Por lo tanto, para evitar interpretaciones erroneas
y para que el Estado pueda responder a las obligacio-
nes que se generan con el reconocimiento de este de-
recho se incluy6 de manera explicita el principio de
progresividad. También se hizo con el fin de reafir-
mar el pronunciamiento de la Corte en su Sentencia
T-760 de 2008, segun el cual “Las obligaciones de
caracter prestacional derivadas de un derecho funda-
mental son de cumplimiento progresivo, por la com-
plejidad de las acciones y los recursos que se requie-
ren para garantizar efectivamente el goce efectivo de
estas facetas de proteccion de un derecho”.

7.4 La Regla de Sostenibilidad Fiscal no se pue-
de invocar como un impedimento para reconocer
Derechos Fundamentales

Frente a este punto es importante destacar que
la regla de sostenibilidad fiscal no es un impedi-
mento para reconocer derechos fundamentales. En
el afio 2011 se aprobd el Acto Legislativo nimero
3 relacionado con la sostenibilidad fiscal que en su

primer articulo, hoy articulo 334 de la Constitucién
establece que:

“La direccion general de la economia estara a car-
go del Estado. Este intervendra, por mandato de la
ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el
uso del suelo, en la produccion, distribucion, utiliza-
cién y consumo de los bienes, y en los servicios pu-
blicos y privados, para racionalizar la economia con
el fin de conseguir en el plano nacional y territorial,
en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramien-
to de la calidad de vida de los habitantes, la distribu-
cion equitativa de las oportunidades y los beneficios
del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fun-
gir como instrumento para alcanzar de manera pro-
gresiva los objetivos del Estado Social de Derecho.
En cualquier caso el gasto publico sera prioritario
().

Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo
ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturale-
za administrativa, legislativa o judicial, podra invo-
car la sostenibilidad fiscal para menoscabar los dere-
chos fundamentales, restringir su alcance o negar su
proteccion efectiva™1®,

En este sentido, el cumplimiento y garantia plena
de los derechos fundamentales es la principal excep-
cion a la regla de sostenibilidad fiscal.

7.4 No generara una Tutelaton

La accion de tutela para amparar el derecho fun-
damental de acceso al agua es un mecanismo exis-
tente que no depende de la consagracion de este en
la Constitucién para su activacion efectiva. En este
sentido, la Corte Constitucional ha reconocido que
“se ha ocupado en varias ocasiones de la procedencia
de la accion de tutela para la salvaguarda del derecho
al agua, entendiendo que cuando se destina al consu-
mo humano se realza su propio caracter de derecho
fundamental y su proteccion puede ser garantizada
a través del mecanismo constitucional”1®. La Corte
Constitucional ha sido enfatica en resaltar que es ne-
cesario “estudiar a fondo las particularidades propias
de cada caso™’.

Maés alld de las posibilidades de activacion de
mecanismos de proteccion que se puedan activar al
consagrar el derecho al agua como derecho funda-
mental en el texto de la Constitucion, cabe resaltar
que Colombia se ha comprometido a nivel interna-
cional a cumplir con las metas asociadas al objetivo
nimero 6 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.
Es decir, el Gobierno nacional ya ha adquirido unos
compromisos y se ha propuesto unas metas en térmi-
nos de proteccidn del recurso hidrico que en nada se
modifican con la consagracion del derecho al agua
como derecho fundamental en la Constitucion. En
este sentido, a continuacién se mencionan algunas de
las metas a las que se compromete Colombia asocia-
das al objetivo de desarrollo sostenible consistente

15 Articulo 334. Constitucion Politica de Colombia.
16 Corte Constitucional. Sentencia T-028 de 2014.
17 Corte Constitucional. Sentencia T-028 de 2014.
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n “garantizar la disponibilidad del agua y su gestion
sostenible™:

— Para 2030, lograr el acceso universal y equitati-
vo al agua potable, a un precio asequible para todos.

—Para 2030, mejorar la calidad del agua mediante
la reduccion de la contaminacion, la eliminacion del
vertimiento y la reduccion al minimo de la descarga
de materiales y productos quimicos peligrosos, la re-
duccion a la mitad del porcentaje de aguas residua-
les sin tratar y un aumento sustancial del reciclado y
la reutilizacién en condiciones de seguridad a nivel
mundial.

— Para 2030, aumentar sustancialmente la utiliza-
cion eficiente de los recursos hidricos en todos los
sectores y asegurar la sostenibilidad de la extraccién
y el abastecimiento de agua dulce para hacer frente
a la escasez de agua y reducir sustancialmente el nu-
mero de personas que sufren de escasez de agua.

— Para 2030, poner en préactica la gestion integra-
da de los recursos hidricos a todos los niveles, in-
cluso mediante la cooperacidn transfronteriza, segun
proceda.

— Para 2020, proteger y restablecer los ecosiste-
mas relacionados con el agua, incluidos los bosques,
las montafas, los humedales, los rios, los acuiferos
y los lagos.

— Apoyar y fortalecer la participacion de las
comunidades locales en la mejora de la gestion del
agua y el saneamiento”18,

Asimismo, el documento de Bases del Plan Na-
cional de Desarrollo 2014-2018 establecio que “el
acceso al agua potable y saneamiento basico son
factores determinantes para mejorar las condicio-
nes de habitabilidad de las viviendas, impactar en
la situacion de pobreza y salud de la poblacién, asi
como contribuye a incrementar los indices de com-
petitividad y crecimiento del pais. Sin embargo, se
presentan deficientes indicadores de prestacion de
los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo en
algunas zonas del pais, a nivel de cobertura, calidad
y continuidad, que requieren acciones concretas en-
caminadas a asegurar la adecuada planificacion de
las inversiones sectoriales y esquemas de prestacion
de los servicios que aseguren la sostenibilidad eco-
nomica y ambiental de las inversiones”.

Adicionalmente las Bases del Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018 sefialan que “reducir la pobre-
za y lograr una mayor equidad requiere mejorar la
conexion de las poblaciones con los circuitos del cre-
cimiento econémico, asi como el acceso a bienes y
servicios que mejoran sus condiciones de vida. Esto
es, una vivienda digna, con acceso adecuado a agua
y saneamiento basico, con facilidades de transporte
y acceso a tecnologias (“)”.

Entre los datos presentados por el Gobierno se
encuentra que “de acuerdo con el indice de Pobre-
za Multidimensional (IPM), el 11,2% de los hogares
del pais no tenian acceso a fuente de agua mejorada,

18 http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/wa-
ter-and-sanitation/

en tanto que el 11,8% tenian una inadecuada elimi-
naciéon de excretas, siendo la incidencia en el area
rural de 26,8% y 40,2%, lo que evidenci6 una brecha
urbana rural de 3,5y 12,6 veces, respectivamente”.

Concretamente, el Gobierno establece
en el PND 2014-2018:

Producto (asociado a la meta Linea de base Meta
intermedia de IPM) (2013) a2018
Personas con acceso a agua potable 41.877.000 | 44.477.000
Personas con acceso a una solucién de
alcantarillado 39.469.000 | 42.369.000

Es decir, el Gobierno nacional tiene previsto en
su Plan Nacional de Desarrollo como meta a 2018 el
aumentar el nimero de personas con acceso a agua
potable y con acceso a una solucion de alcantarillado
en el pais. El cumplimiento y exigibilidad de las me-
tas establecidas por el Gobierno es independiente de
la promulgacion del derecho al agua como derecho
fundamental en la Constitucion.

El Proyecto de Acto legislativo en mencién no re-
quiere estudio de impacto fiscal ya que como lo esta-
blece el paragrafo del articulo 336 de la Constitucién
Politica de Colombia

Cordialmente,

Cordialmente,
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SENADO DE LA REPUBLICA

Secretaria General
(arts. 139 y s.s. Ley 52 de 1992)

El dia 22 del mes de marzo del afio 2017 se radi-
c6 en este Despacho el Proyecto de Acto Legislativo
numero 14, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales por:

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogot4, D. C., 22 de marzo de 2017
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de Acto Legisla-
tivo nimero 14 de 2017 Senado, por el cual se inclu-
ye el articulo 11-A dentro del Capitulo I del Titulo 11
de la Constitucion Politica de Colombia, me permito
remitir a su Despacho el expediente de la mencio-
nada iniciativa, presentada el dia de hoy ante la Se-
cretaria General del Senado de la Republica por los
honorables Senadores Jorge Prieto, Claudia Lopez,
Guillermo Santos, Susana Correa, Roberto Gerléin,
Juan Manuel Galan, Alexdnder Lopez, Doris Vega,
Efrain Cepeda, Sofia Gaviria, Roosvelt Rodriguez,
Carlos Fernando Galan, Marco Anibal Avirama,
Jorge Ivan Ospina, Yasmina Pestana, Mauricio
Lizcano, entre otros y los Representantes a la Cama-
ra Angélica Lozano, Luis E. Diaz Granados, Carlos
Guevara, Ana Cristina Paz, Angela Maria Robledo,
Inti Asprilla, Alirio Uribe, Sandra Ortiz, Martha Ce-
cilia Curi, Jaime Serrano, Clara Rojas, Eloy Chichi
Quintero, entre otros. La materia de que trata el men-

cionado Proyecto de Acto Legislativo es competen-
cia de la Comision Primera Constitucional Perma-
nente del Senado de la Republica, de conformidad
con las disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 22 de marzo de 2017

De conformidad con el informe de Secretaria Ge-
neral, dese por repartido el precitado Proyecto de
Acto Legislativo a la Comision Primera Constitucio-
nal y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional
para que sea publicado en la Gaceta del Congreso.

Clamplase.

El Presidente del honorable Senado de la Repu-
blica,

Oscar Mauricio Lizcano Arango.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

* * %

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 15 DE 2017 SENADO

por el cual se modifican los articulos 31y 235 de la
Constitucion, se crea la doble instancia para afora-
dos constitucionales y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Avrticulo 1°. Objeto. El presente Acto Legislativo
modifica los articulos 31 y 235 de la Constitucion,
crea la doble instancia para aforados constituciona-
les y se dictan otras disposiciones.

Avrticulo 2°.
quedara asi:

“Articulo 31. Toda sentencia judicial podra ser
apelada o consultada. El superior no podra agravar
la pena impuesta cuando el condenado sea apelante
nico”.

Avrticulo 3°.
quedara asi:

El articulo 31 de la Constitucion

El articulo 235 de la Constitucion

“Articulo 235. Son atribuciones de la Corte Su-
prema de Justicia:

1. Actuar como tribunal de casacion.

2. Juzgar al Presidente de la Republica o a quien
haga sus veces y a los altos funcionarios de que trata
el articulo 174, por cualquier hecho punible que se
les impute, conforme al articulo 175 numerales 2y 3.

3. Conocer en segunda instancia de los procesos
penales adelantados a los miembros del Congreso.

4. Conocer en segunda instancia de los procesos
penales adelantados al Vicepresidente de la Repu-
blica, a los Ministros del Despacho, al Procurador
General, al Defensor del Pueblo, a los Agentes del
Ministerio Publico ante la Corte, ante el Consejo de
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Estado y ante los Tribunales; a los Directores de los
Departamentos Administrativos, al Contralor Ge-
neral de la Republica, a los Embajadores y jefe de
misién diplomatica o consular, a los Gobernadores,
a los Magistrados de Tribunales y a los Generales
v Almirantes de la Fuerza Publica, por los hechos
punibles que se les imputen.

5. Conocer de todos los negocios contenciosos de
los agentes diplomaticos acreditados ante el Gobier-
no de la Nacion, en los casos previstos por el Dere-
cho Internacional.

6. Darse su propio reglamento.
7. Las demads atribuciones que sefale la ley.

Paragrafo 1°. Cuando los funcionarios antes
enumerados hubieren cesado en el ejercicio de su
cargo, el fuero solo se mantendra para las conduc-
tas punibles que tengan relacion con las funciones
desempefiadas.

Paragrafo 2°. Los procesos a los que se refie-
ren los numerales 3 y 4 serén conocidos en primera
instancia por los tribunales superiores de distrito
Judicial, previa acusacion del Fiscal General de la
Nacion, del Vicefiscal general de la nacion o de sus
delegados de la unidad de fiscalias ante la Corte Su-
prema de Justicia.

Paragrafo transitorio. Tribunal Ad Hoc. Se crea-
ra transitoriamente un Tribunal de Jurados Ad Hoc
que conocera de las impugnaciones presentadas por
aquellos ciudadanos aforados que hayan sido con-
denados en Gnica instancia, el cual se regira por las
siguientes disposiciones:

1. Temporalidad. El plazo de funcionamiento del
Tribunal Ad Hoc serad de cinco (5) arios, prorroga-
bles por la mitad del tiempo inicial, esto es dos (2)
anos y medio, para un madximo de siete (7) afios y
medio.

2. Término para reglamentacion e implementa-
cion. A partir de la promulgacion del acto legislativo
que incorpore el paragrafo transitorio a la Consti-
tucion, el Gobierno nacional tendra un (1) afio para
reglamentar e implementar el Tribunal Ad Hoc.

3. Término para presentacion de impugnaciones.
A partir de la promulgacion del acto legislativo que
incorpore el paragrafo transitorio a la Constitucion,
la persona aforada condenada en Unica instancia
podra hacer uso de su derecho a la impugnacién.

4. Consecuencia juridica de la presentacion de
impugnacion. Una vez presentada la impugnacion
por la persona aforada, la sentencia condenatoria
de Unica instancia perdera ejecutoria, hasta tanto
no sea emitido el correspondiente fallo de segunda
instancia por parte del Tribunal de Jurados Ad Hoc.

5. Término para sustentacion de impugnaciones.
A partir de la implementacion del Tribunal Ad Hoc,
el término que tendran los funcionarios aforados
condenados en Unica instancia para sustentar los re-
cursos de impugnacion sera de un (1) afio, so pena
de declararse desierto el recurso.

6. Término para decidir sobre las impugnaciones.
El Tribunal Ad Hoc tendra el término de cinco (5)

afos, prorrogables por la mitad del tiempo inicial
para decidir sobre las impugnaciones presentadas.

7. Competencia. El Tribunal Ad Hoc conocera de
las impugnaciones presentadas por aquellos ciuda-
danos aforados que hayan sido condenados en Unica
instancia.

8. Composicion. El Tribunal Ad Hoc se compon-
dra de tres (3) magistrados y once (11) jurados de
conciencia.

9. Designacion de Magistrados. Los magistrados
que integraran el Tribunal Ad Hoc serdn designados
asi: dos (2) personas elegidas por Corte Constitu-
cional y una (1) persona elegida por la oficina de
Ginebra del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos.

10. Requisitos de los magistrados. Los magistra-
dos designados deberan cumplir con los siguientes
requisitos:

a) Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en
ejercicio;

b) Ser abogado;

c) Debe acreditar estudios de posgrado en Dere-
cho Penal y/o Derechos Humanos,

d) Haber ejercido durante quince (15) arios, con
buen crédito, la profesion de abogado en el area de
Derecho Penal o haber dictado céatedra universita-
ria por el mismo tiempo en disciplinas juridicas re-
lacionadas con el Derecho Penal y/o los Derechos
Humanos en establecimientos de educacion superior
reconocidos oficialmente;

e) No haber sido condenado por sentencia judicial
0 sancionado disciplinariamente;

f) No podran encontrarse ejerciendo cargos
publicos al momento de su eleccion;

g) No haber pertenecido a ninguna clase de par-
tido politico, movimiento politico o grupo significa-
tivo de ciudadanos;

h) No haber sido candidato o adelantado activi-
dades electorales;

i) No tener parentesco con personas que trabajen
0 hayan trabajado en la Fiscalia o la Rama Judicial
hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad.

11. De los Jurados. Requisitos:
a) Ser ciudadano colombiano en ejercicio;
b) Tener como minimo 18 afios de edad;

c) Ser profesional con titulo de formacién univer-
sitaria conforme a la Ley 30 de 1992 y a las normas
de educacién superior vigentes en el momento de la
seleccidn;

d) Ser capaz fisica y mentalmente;

e) No haber sido condenado por sentencia judicial
o0 sancionado disciplinariamente;

f) No podran encontrarse ejerciendo cargos
publicos al momento de su eleccién;
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g) No haber pertenecido a ninguna clase de par-
tido politico, movimiento politico o grupo significa-
tivo de ciudadanos;

h) No haber sido candidato o adelantado activi-
dades electorales;

i) No tener parentesco con personas que tra-
bajen o hayan trabajado en la Fiscalia o la Rama
Judicial hasta el cuarto grado de consanguinidad
o afinidad.

12. Listado preliminar de posibles jurados. La
Registraduria Nacional del Estado Civil utilizando
un método en el cual la seleccion de las personas
que integren el registro sea totalmente aleatoria,
colocara en consideracion de los magistrados del
tribunal y de los abogados de los acusados un lista-
do preliminar de posibles jurados, quienes a su vez,
deberan diligenciar un formulario de precalificacion
en el que responderan preguntas sobre el cumpli-
miento de los requisitos, si tiene alguna condicion
que le excusen de ser jurado, entre otros.

13. Seleccidn del Jurado. Los posibles jurados
seran citados a una audiencia en la que los abo-
gados de los condenados y los magistrados entre-
vistaran a los potenciales jurados individualmente
para decidir acerca de su seleccién o no. En esta
audiencia, los abogados de los condenados y los
magistrados tendran la posibilidad de presentar
recusaciones y/o exclusiones, las cuales seran de
dos tipos: a) recusacion y/o exclusion con causa;
v b) recusacion y/o exclusion perentoria. Surtida
esta audiencia, habran de quedar seleccionados
los once (11) jurados requeridos para adelantar la
revision de la sentencia condenatoria de Unica ins-
tancia”.

Articulo 4°. Régimen de Transicion. Respecto
de los procesos que a la fecha de promulgacion del
presente acto se estén tramitando por la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia en Unica instancia,
conocera en segunda instancia el Tribunal Ad Hoc.

Articulo 5°. Concordancias y derogatorias.
Eliminese la expresion “salvo las excepciones que
consagre la ley” en el articulo 31 de la Constitucién
Politica.

Sustitiyase la expresion “Investigar y juzgar”
por la de “Conocer en segunda instancia de los pro-
cesos penales adelantados™ en el numeral 3 del arti-
culo 235 de la Constitucion Politica.

Sustitlyase la expresion “Juzgar, previa acusa-
cion del Fiscal General de la Nacion, del Vicefiscal
General de la Nacion o de sus delegados de la Uni-
dad de Fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia”
por la de “Conocer en segunda instancia de los pro-
cesos penales adelantados™ en el numeral 4 del arti-
culo 235 de la Constitucion Politica.

Sustitlyase la expresion “PARAGRAFO” por la
de “PARAGRAFO 1°” en el articulo 235 de la Cons-
titucion Politica.

_Agreguese el “PARAGRAFO 2°” y un “PA-
RAGRAFO TRANSITORIO” al articulo 235 de la
Constitucion Politica.

Articulo 6°. Vigencia. El presente Acto Legislati-
Vo rige a partir de su promulgacion.
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I. EXPOSICION DE MOTIVOS

A.OBJETO

El presente Proyecto de Acto Legislativo busca
subsanar la falla estructural y sistemética que les
impide a los funcionarios aforados constituciona-
les hacer uso a su derecho a la impugnacion y a la
garantia de la doble instancia, de tal manera que
se cumpla con lo ordenado por la Corte Constitu-
cional, y se logre la adecuacion de la legislacion
interna respecto a lo establecido en los principales
tratados de derechos humanos de los cuales Co-
lombia es Estado Parte.

B. MARCO JURIDICO

— Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966. Ratificado por la Republica de
Colombia el 29 de octubre de 1969, adoptado me-
diante Ley 74 de 1968. En su articulo 14 numeral 5
establece que “Toda persona declarada culpable de
un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio
y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a
un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley”.

— Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de 1969 “Pacto de San José”. Ratifi-
cada por la Republica de Colombia el 28 de mayo
de 1973, adoptada mediante Ley 16 de 1972. En
su articulo 8°, numeral 2, literal h) establece el
“Derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior”.

C. CONTENIDO DEL PROYECTO

El presente proyecto de acto legislativo consta de
cinco (5) articulos, necesarios para que funcionarios
aforados constitucionales puedan hacer uso de su de-
recho a la impugnacion y a la doble instancia.

D. PROPOSICION

En concordancia con los argumentos que se
presentan, ponemos a consideracién de los hono-
rables miembros del Congreso de la Republica el
presente proyecto, teniendo en cuenta que el mis-
mo busca proteger los derechos humanos y liber-
tades fundamentales internacionalmente recono-
cidos de un grupo especifico de la poblacion que
actualmente recibe un tratamiento diferenciado en
contravia del derecho a la igualdad y que contra-
dice lo establecido en los principales tratados de
derechos humanos.
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E. JUSTIFICACION
Introduccion

La Unica instancia establecida por una norma in-
terna colombiana en los procesos penales, menosca-
ba el derecho fundamental de todo ser humano a que,
ante un fallo condenatorio y la respectiva pena, pueda
mediante un recurso efectivo someterlos a un tribu-
nal o juez superior. Asimismo, lesiona los derechos
del procesado conforme a que este no puede recurrir
ante un juez o tribunal superior las decisiones judicia-
les dentro del proceso que se adelanta en su contra y
que lo afectan directamente, como lo son la negativa
de practicar, admitir o inadmitir pruebas y en general
controvertir las decisiones de fondo que profiera el
juzgador, siendo el derecho de apelacion particular-
mente importante para garantizar y proteger los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales.

La segunda instancia es de tal importancia que va-
rios doctrinantes se han referido a ella, es el ejemplo
del reconocido filésofo politico John Rawls quien en
su libro Teoria de la Justicia, establece que el sistema
penal debe considerarse un caso de justicia procedi-
mental imperfecta; es decir, un sistema penal es justo
solamente en la medida en que los procedimientos
que lo informan y las instancias que lo constituyen,
tiendan con el mayor grado de probabilidad posible
a condenar Unicamente a las personas culpables. Es
por ello, que la segunda instancia penal es indispen-
sable para satisfacer esta condicion, es decir, para
asegurar el minimo posible de condenas de personas
inocentes ante la ley. En ausencia de una segunda
instancia debidamente conformada, los Estados es-
tarian renunciando a su obligacion de hacer todo lo
que estd en su poder para que ninguna persona sea
privada injustamente de su libertad.

Por ello, negar la segunda instancia constituye
una violacién estructural y sistematica a los Dere-
chos Humanos. Ademas de configurarse una discri-
minacion negativa, ya que por ostentar un alto cargo
—“condicion social”—, se ejerza sobre él una distin-
cion, exclusion o restriccion que tiene por objeto y
por resultado anular y menoscabar el reconocimien-
to, goce y ejercicio en condiciones de igualdad, de
los Derechos Humanos vy libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural o
en cualquier otra esfera de la vida publica.

Asimismo, con la restriccion de acceder a la ga-
rantia de recurrir el fallo judicial condenatorio, ante
un juez o tribunal superior se lesiona gravemente el
derecho a la presuncion de inocencia, ya que el juicio
en Unica instancia pudo haber sido el desarrollo de
un juicio inconcluso e imperfecto, manteniéndose la
probabilidad lo que descarta la certeza; en ese orden
de ideas se debe dar prioridad a revisar su legalidad
y de esta manera establecer si:

1. La sentencia no consideré la duda razonable.

2. Ausencia de errores y arbitrariedades judiciales
0 meros actos de poder.

3. Ausencia de violaciones al derecho de haber
tenido la oportunidad de ser oido, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, es-

tablecido con anterioridad por la ley, en la sustancia-
cion de cualquier acusacion penal formulada contra
este.

4. Ausencia de vulneraciones tales como que el
condenado se le impidiera el derecho de que se le
comunicara de forma previa y detallada la acusacion
formulada.

5. La no existencia de dudas que permitan pensar
que al condenado no se le concedi6 el tiempo y los
medios adecuados para la preparacion de su defensa.

6. Que no existieran dudas de que el condenado
hubiera tenido la garantia de defenderse personal-
mente o de ser asistido por un defensor de su elec-
cion y de comunicarse libre y privadamente con el
mismo, que no se le vulnerara el derecho de la de-
fensa de interrogar a los testigos presentes en el tri-
bunal y de obtener la comparecencia, como testigos
0 peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos.

7. Que no se le hubiera vulnerado el derecho a no
ser obligado a declarar contra si mismo ni a declarar-
se culpable. Y en general la garantia que existio den-
tro del proceso judicial un juez o tribunal que realiz6
un control tutelar sobre las decisiones proferidas por
el juez o tribunal de primera instancia que resultaron
lesivas contra la libertad personal del condenado.

Con la restriccion y menoscabo del derecho a la
doble instancia, se viola también el articulo 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos: “To-
das las personas son iguales ante la ley. En conse-
cuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley”; de nuestra legislacion interna
se desprende una especial vulneracion, ya que se in-
cumple lo establecido en la Convencién Americana
en el sentido de restringir los derechos, inobservan-
do que ninguna disposicion interna puede limitar los
derechos reconocidos en la Convencion conforme al
articulo 29, donde se resalta que: “Ninguna disposi-
cion de la presente Convencion puede ser interpre-
tada en el sentido de: a) permitir a alguno de los
Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que
la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reco-
nocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencidon en
que sea parte uno de dichos Estados”. Asimismo, se
incumple lo establecido en el articulo 5° numeral 2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos: “No podra admitirse restriccion o menoscabo
de ninguno de los Derechos Humanos fundamentales
reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud
de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres,
so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce
o los reconoce en menor grado”.

La no existencia de una doble instancia para deter-
minado grupo de personas dentro de la jurisdiccién
colombiana viola el debido proceso por las siguien-
tes razones: (i) porque no asegura el adelantamiento
de un juicio en segunda instancia para controvertir el
fallo; (ii) porque ese juicio se realiza ante el 6rgano
de cierre de la jurisdiccion ordinaria, quien para to-
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das las personas sometidas a la jurisdiccién ordinaria
diferentes a los congresistas se constituye como se-
gunda instancia o de casacion, violando asi el prin-
cipio de acceso igualitario a los Derechos Humanos
internacionalmente reconocidos.

Colombia en el margen de apreciacién para con-
figurar los procedimientos y para disenar los meca-
nismos eficaces de proteccion de los derechos consa-
grados en la Convencién ha restringido, hecho inane
y deficiente, la aplicacion efectiva del articulo 8°
numeral 2 literal h) de la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Sustituyendo el derecho huma-
No por una norma perniciosa que lesiona gravemente
al ser humano y lo sitGia en una situacién de imperdo-
nable desventaja propiciada por el constituyente y en
contravia de los estandares internacionales del cual
se hace parte gracias al bloque de constitucionalidad.

Estructura

Para desarrollar la exposicion de motivos del
proyecto de acto legislativo, se abordaran cuatro (4)
ejes:

Primero: Se presentard como el ordenamiento
juridico colombiano regula los derechos a la doble
instancia y a un recurso efectivo de los funcionarios
publicos con fuero. Seguidamente, se ilustrara la
jurisprudencia de las altas cortes respecto al tema,
luego, se presentara brevemente casos concretos en
donde se ha violado el derecho a impugnar y a una
segunda instancia.

Segundo: Se estudiard lo dicho, frente a estos
derechos, por parte de la doctrina colombiana, asi
como lo establecido tanto en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos como en la Conven-
cién Americana sobre los Derechos Humanos.

Tercero: Se centrard en el cambio de jurispruden-
cia interna referente al derecho a impugnar un fa-
llo condenatorio conforme a lo establecido por los
anteriores instrumentos internacionales de derechos
humanos, respecto a las personas en general y omi-
tiendo a los funcionarios aforados.

Cuarto: Explicara como la negacion y el desco-
nocimiento de los derechos a impugnar y a acudir
a una segunda instancia por parte de los aforados
constituye una violacion al trasversal a los derechos
humanos de los funcionarios aforados.

1. Doble instancia e impugnacioén, excepcion
para aforados. Ordenamiento juridico y juris-
prudencia de Colombia.

Las garantias judiciales (debido proceso) se han
consagrado como esenciales e indispensables para
lograr un proceso judicial justo, imparcial e indepen-
diente. Dentro del conjunto de derechos que integran
el debido proceso, se encuentran el acceso a una do-
ble instancia y a impugnar la sentencia condenatoria,
derechos que mas que una cuestién de orden proce-
dimental, son derechos que asisten a todo procesado
por la mera condicion de ser humano sin distingos de
ninguna indolel.

1 Comparar. Moreno Ortiz & Lozano Martinez. Fuero y
Desafueros. Bogota, Colombia: Fondo de Publicaciones
Universidad Sergio Arboleda. 2011. P4gina 80.

1.1. Excepcion y limitacion al derecho de im-
pugnary de una segunda instancia de los aforados.
Marco legal.

La Constitucion Politica de Colombia consagra
expresamente el derecho a impugnar y a la doble
instancia, en el articulo 29, indicando que “Toda
persona tiene derecho a impugnar la sentencia
condenatoria”?. No obstante, el articulo 31 supra
estipula que “Toda sentencia judicial podra ser ape-
lada, salvo las excepciones que consagre la ley”.

Lo anterior pone de presente que la misma Cons-
titucion Politica permitio que el derecho a la doble
instancia y el derecho a impugnar no fueran absolu-
tos, e incluso se condiciond su aplicacion. Eso evi-
dencié que en el ordenamiento interno colombiano
hay normas lesivas que provocan un detrimento de
los derechos a impugnar un fallo condenatorio y a
acudir a una segunda instancia, derechos que en dife-
rentes instrumentos internacionales de derechos hu-
manos se catalogan como no restringibles, e incluso
como garantia minima®.

Por ello se afirma que en Colombia existe una fa-
Ila estructural y sistemética que atenta contra los de-
rechos fundamentales de los funcionarios aforados.
La falla estructural se ve en la existencia de normas
en el ordenamiento juridico colombiano que son le-
sivas y menoscaban los derechos fundamentales; la
falla sistematica se concreta al observarse que estas
normas lesivas se dirigen a un grupo exclusivo de la
poblacién, en razén de su cargo, y generan asi una
discriminacion negativa.

Ejemplo de ello son el articulo 235 de la Consti-
tucion Politica de 1991, el articulo 75 de la Ley 600
de 2000y el articulo 32 de la Ley 906 de 2004, en los
cuales se estipul6 cuales son las personas que —con-
forme a su condicion de aforados constitucionales o
legales— serian juzgadas directamente por la Corte
Suprema de Justicia en Unica instancia, aspecto que
configura una discriminacion negativa y una limita-
cién a derechos que son inherentes a las personas sin
importar su condicion.

De modo tal, conforme a los articulos antes men-
cionados, en especial el articulo 235 de la Consti-
tucion Politica, a los funcionarios alli sefialados®
en razon a su cargo se les limitan y trasgreden sus
derechos a impugnar una sentencia y a acudir a una
segunda instancia, asi que se les afecta integramente
su debido proceso y su derecho a la igualdad.

Los funcionarios publicos referenciados, ante la
eventual comision de un delito comdn o en ejercicio
de sus funciones, seran juzgados en Unica instancia
por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Es
decir, contra la sentencia condenatoria que se produ-
jese no procederia recurso alguno.

2 \r. Constitucién Politica de Colombia. Articulo 29.
1991.

Ver. Constitucién Politica de Colombia. Articulo 31.
1991.

Comparar. Moreno Ortiz & Lozano Martinez. Fuero y
Desafueros. Bogotd, Colombia: Fondo de Publicaciones
Universidad Sergio Arboleda. 2011. Pagina 80.

5 Ver. Constitucion Politica de Colombia. Articulo 235.

1991.
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Bajo esa premisa, en el ordenamiento juridico co-
lombiano se produce un trato desigual respecto de
los funcionarios aforados, dejando en evidencia una
falla estructural, toda vez que es la misma Consti-
tucion la que autoriza la existencia de normas que
lesionan y producen un detrimento de los derechos
que tienen los aforados, no en su calidad de funcio-
nario publico, sino en su calidad primigenia de ser
humano.

1.2. Postura de las altas cortes frente a esta limi-
tacion de los derechos de los aforados.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia ha per-
petuado esta limitacion y violacién a las garantias
judiciales de los aforados. La Corte Constitucional
ha argumentado que:

“Ser juzgado por el mas alto tribunal de la juris-
diccién ordinaria es ‘la mayor aspiraciéon de todo
sindicado’”*®.

Y que el hecho de que los funcionarios aforados
sean juzgados en Unica instancia por la Corte Supre-
ma de Justicia:

“Genera a su favor dos ventajas: “la primera,
la economia procesal; la segunda, el escapar a la
posibilidad de los errores cometidos por los jueces
o tribunales inferiores. A las cuales se suma la po-
sibilidad de ejercer la accién de revision, una vez
ejecutoriada la sentencia””’.

Asimismo, se ha argumentado que el fuero no es
una limitacién o una vulneracidn a los derechos de
los funcionarios aforados; por el contrario, es una
garantia, toda vez que:

“El proposito del fuero es preservar la autonomia
y la independencia legitimas de aquellos funciona-
rios a los que ampara”8.

(...) cabe destacar que el juzgamiento de altos
funcionarios por parte de la Corte Suprema de Justi-
cia constituye la maxima garantia del debido proce-
so visto integralmente por las siguientes razones: (i)
porque asegura el adelantamiento de un juicio que
corresponde a la jerarquia del funcionario, en razén
a la importancia de la institucion a la cual este per-
tenece, de sus responsabilidades y de la trascenden-
cia de su investidura. Por eso, la propia Carta en el
articulo 235 Superior indicé cuéles debian ser los
altos funcionarios del Estado que gozarian de este
fuero; (ii) porque ese juicio se adelanta ante un or-
gano plural, con conocimiento especializado en la
materia, integrado por profesionales que retnen los
requisitos para ser magistrados del maximo organo
de la jurisdiccion ordinaria; y (iii) porque ese juicio
se realiza ante el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria, quien tiene a su cargo la interpretacion

6 Ver. Corte Constitucional. C-545 del 28 de mayo de
2008. Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla. Pagina
15. 2008.

7 Ver. Corte Constitucional. C-142 de abril 20 de 1993,
Magistrado Ponente Jorge Arango Mejia. 1993.

8 Ver. Corte Constitucional. C-245 de junio 3 de 1996,
Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa. 1996.

de la ley penal y asegurar el respeto de la misma a
través del recurso de casacion”®.

Por su parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en el auto de 18 de febrero de
1997 (Proceso Radicado nimero 10684), sefial6 lo
siguiente:

“El fuero constitucional creado por la Carta Po-
litica de 1991, en contraposicién a la inmunidad que
garantizaba la de 1886, debe entenderse entonces
desde un doble punto de vista: Desde la Optica de
proteccion de la actividad parlamentaria como fun-
cion, caso en el cual la competencia de la Corte, en
el supuesto de la desvinculacion del sujeto pasivo
de la accion penal, se mantiene para todos aquellos
ilicitos cometidos por razon o con ocasion de la fun-
cioén congresional; y, desde la perspectiva de la pro-
teccion personal de sus miembros, pues en tanto es-
tén vinculados a la actividad legislativa solo pueden
ser investigados y juzgados por el maximo Tribunal
de la Jurisdiccion ordinaria, cualquiera que sea la
época en que se haya cometido la infraccion que ori-
gina la actuacion judicial*10,

Finalmente, la Corte Constitucional, en su argu-
mentacion para validar la limitacion y violacion al
derecho a impugnar el fallo condenatorio y al acceso
a una doble instancia por parte de los funcionarios
aforados, invoca lo establecido en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en donde Co-
lombia es parte, e indica que en estos instrumentos
no hay una disposicion especifica referente a los afo-
rados y que el hecho de ser juzgados por el tribunal
de cierre implica una garantia para estos, garantia
que no tienen las personas sin fuero, toda vez que su
proceso es llevado por jueces ordinarios.

“En la Sentencia C-934 de 2006 la Corte conclu-
y0 que este esquema procesal no desconoce ningu-
na de estas garantias, pues no existe ninguna regla
especifica, ni en la Carta Politica ni en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, que
establezca una facultad para atacar los fallos san-
cionatorios en contra de las personas que cuentan
con un fuero, sino Unicamente un precepto general
disefiado para los juicios penales ordinarios que
son conocidos por las instancias regulares, y no por
el maximo organo jurisdiccional en materia penal,
que ademas tiene la particularidad de ser un cuerpo
colegiado™?.

Como se estudiara en la segunda seccion de este
trabajo, los argumentos de las altas cortes para susten-
tar y validar la limitacion y violacion de los derechos
de los aforados aqui analizados son superficiales e in-
cluso evidencian un desconocimiento e inobservancia
de lo establecido en los instrumentos internacionales
de derechos humanos sobre la materia.

9 Ver. Corte Constitucional. Sentencia C-934 del 15 de
noviembre de 2006. Magistrado Ponente Manuel José
Cepeda Espinosa. 2006.

10 Ver. Sala de Casacion Penal. Auto del 18 de febrero de
1997 (Proceso Radicado nimero 10684), Corte Suprema
de Justicia. 1997.

11 Vfr. Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente Luis Guillermo
Guerrero Pérez. P4gina 54.
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1.3. Casos de condenados

El nimero de funcionarios publicos que en razén
de su cargo son acreedores de un fuero constitucio-
nal y legal es bastante amplio. Muestra de ello es
que, solamente entre Congresistas, Ministros, Jefes
de Departamento Administrativo, Presidente y Vi-
cepresidente de la Republica, Defensor del Pueblo,
Contralor y Procurador General de la Nacién, son
295 funcionarios a los que se les limitan sus dere-
chos a impugnar una sentencia condenatoria y acce-
der a una doble instancia.

Es importante indicar que la Constitucion Politica
de Colombia establecié 3 maneras diferentes de juz-
gar a funcionarios publicos con fuero:

La primera es aplicada a los Congresistas, quie-
nes son procesados por la Corte Suprema, es decir,
la Corte investiga, acusa y juzga a los congresistas,
implicando que este alto tribunal tenga la calidad de
juez y parte en el proceso. El efecto de esta disposi-
cién ha dado como resultado que desde 1991 hayan
sido condenados 85 congresistas y que en la actuali-
dad se encuentren investigados y procesados 416 de
estos funcionarios.

La segunda es la aplicada a los Ministros, Direc-
tores de Departamento Administrativo, al Procura-
dor y al Contralor, quienes son investigados por el
Fiscal y juzgados por la Corte Suprema; dentro de
esta categoria han sido condenados 11 funcionarios
y se encuentran en tramite 4 procesos!2. Es pertinen-
te indicar que, con el Acto legislativo 06 de 2011,
se facultd al Fiscal General de la Nacién para que
delegase ante el Vicefiscal y/o fiscales delegados la
investigacion y acusacion de los altos funcionarios.

La tercera es la aplicada al Presidente, al Fiscal y
a los Magistrados. Esta Gltima se caracteriza porque
la Camara de Representantes investiga y acusa, des-
tituye el Senado, y luego, si hay delito, juzga la Corte
Supremal3,

A continuacion, se eshozan de manera breve al-
gunos de los casos en los que los derechos de los
funcionarios aforados a impugnar y acceder a una
doble instancia han sido inobservados y violados por
parte de la justicia colombiana:

* Violacién frente a los congresistas: Por vin-
culacién de parlamentarios con grupos al margen de
la ley, para el afio 2013, 59 congresistas habian sido
condenados penalmente. No obstante, no todos los
procesos los conocid en Unica instancia la Corte Su-
prema de Justicial4. Lo anterior obedece a que 21
congresistas renunciaron a su curul y, por ende, a su
fuero. Este mismo hecho se observa en el Proceso

12| as cifras sefialadas en este apartado incluyen a los fun-
cionarios aforados que han sido investigados, juzgados y
condenados por parte de la Sala Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia desde el afio 1991 hasta el afio 2015.

13" Comparar. Villadiego Burbano, Carolina. Juzgar a altos
funcionarios. Publicado en marzo 6 de 2015. Encontra-
do en el sitio web: http://www.dejusticia.org/#!/activi-
dad/2498

14 Comparar. Verdadabierta.com. De la curul a la cércel.
Encontrado en el sitio web: http://www.verdadabierta.
com/component/content/article/63-nacional/4800-de-la-
curul-a-la-carcel

8.000, en el que 26 congresistas fueron condena-
dos’®, pero en el que la mayoria renuncié a su curul.

El argumento general de los congresistas para re-
nunciar a su curul y a su fuero es que:

Como las decisiones de la Corte —la Unica que
puede procesar a congresistas que gozan de fuero
especial en Colombia- son inapelables, al renun-
ciar a sus escafios pueden ser procesados por la
Fiscalia y {Jor Jueces y asi tener mayores recursos
de defensalb.

Ante la masiva renuncia de los congresistas a su
curul, con el fin de permitir que fuera la justicia or-
dinaria quien los investigara, acusara y juzgara de
modo tal que sus derechos al debido proceso, defen-
sa y contradiccion tuvieran mas garantias de protec-
cion, la Corte Suprema de Justicia en septiembre de
2009 realiza un cambio jurisprudencial lesivo para
sus derechos estableciendo que:

La relacion del delito con la funcién publica tie-
ne lugar cuando se realiza por cuenta del servicio,
con ocasion del mismo o en ejercicio de funciones
inherentes al cargo; esto es, que la conducta tenga
origen en la actividad congresional, o que sea nece-
saria consecuencia, o que el ejercicio de las funcio-
nes propias del congresista se constituya en medio
y oportunidad propicia para la ejecucién del puni-
ble, o que represente un desviado o abusivo ejerci-
cio de funciones. Tal es el caso de los congresistas a
quienes se les imputa la conducta de concierto para
delinquir agravado por sus eventuales vinculos con
miembros de las autodefensas cuando ya ocupaban
una curul en el Congreso de la Republica, proceder
que si bien no es propio de sus funciones, en cuanto
reunirse con delincuentes para orquestar la comi-
sion de delitos no es ni podré ser inherente al ambito
funcional de dicha Corporacion, si pone de presente,
de un lado, que posiblemente hacia parte de dicha
organizacion criminal, y de otro, que de conformi-
dad con la forma en que operaba la misma, se tra-
taba presuntamente de un miembro calificado de la
misma a quien correspondia aportar dentro de su
ambito funcionall’.

Lo anterior permitié que la mayoria de las investi-
gaciones y juicios contra los Congresistas fueran rea-

15 Ver. El Tiempo. Escéndalo de la ‘parapolitica’ completd
51 congresistas involucrados y 29 presos. Encontrado
en el sitio web: http://www.eltiempo.com/archivo/docu-
mento/CMS-4085772

16 \er. Cardona, Libardo. ;Como esté la “parapolitica” en

Colombia? Publicado en la Revista Semana. Encontrado

en el sitio Web: http://www.semana.com/nacion/justicia/

articulo/como-esta-parapolitica- colombia/103801-3

En relacion con sus funciones significa que se realiza

por cuenta del servicio, con ocasion del mismo o en

ejercicio de funciones inherentes al cargo; esto es que

la conducta tenga origen en la actividad congresual, o

gue sea necesaria consecuencia, o que el ejercicio de las

funciones propias del congresista se constituya en me-
dio y oportunidad propicia para la ejecucion del punible,

0 que represente un desviado o abusivo ejercicio de

funciones. Ver. Centro internacional para la justicia in-

ternacional & Asdi. Procesos contra aforados consti-
tucionales —parapolitica. Encontrado en la pagina web:
http://190.24.134.121/webcsj/Documentos/Revistas/

Libro%?20parapol%C3%ADtica%20C SJ.pdf. Pagina

95. 2010.
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sumidos por la Corte Suprema de Justicia. En el Auto
nimero 27032-15 de septiembre de 2009, la Corte
Suprema de Justicia defini6 las reglas para que los
casos de acuerdo al momento procesal en que se en-
contraran fueran remitidos nuevamente a instancias
de la Corte Supremal,

“e Violacion frente a los Ministros y Directores
de Departamento Administrativos: en los ultimos
afios la Corte Suprema de Justicia ha condenado a
8 altos funcionarios del Gobierno (Ministros y Di-
rectores de Departamento Administrativo). Funcio-
narios que en su momento alegaron su violacion al
derecho a impugnar la sentencia condenatoria y ac-
ceder a una segunda instancia. Por el escenario y en
la forma en que fueron proferidas estas sentencias se
evidencia que la Corte Suprema de Justicia trasgre-
dio el debido proceso de estos funcionarios”.

En Colombia, contra las sentencias de los funcio-
narios publicos aforados, al ser de Unica instancia, no
procede recurso alguno. Esto significa que se coarta
radicalmente el derecho de los aforados de impugnar
la sentencia condenatoria en su contra. Sin embargo,
las altas cortes han manifestado erréneamente que no
se transgrede el derecho a impugnar, toda vez que: 1)
los altos funcionarios fueron juzgados por el tribunal
supremo de la justicia ordinaria 'y 2) los aforados dis-
ponen de la accién de tutela y la accion de revision
para una eventual revision de su fallo condenatorio.
Estos argumentos son empleados para eludir la apli-
cacion eficaz de los instrumentos internacionales que
reconocen el derecho a recurrir el fallo condenatorio.

De igual manera, se evidencia como el Estado
colombiano ha venido aplicando e interpretando las
disposiciones internacionales sobre la materia, aten-
tando contra el principio pro homine, de modo tal
que el Estado colombiano ha impuesto limitaciones
arbitrarias al derecho a impugnar y acceder a una se-
gunda instancia que tiene toda persona sin distincion
alguna y ha interpretado de forma lesiva lo estable-
cido en tratados internacionales respecto a estos de-
rechos.

2. Doble instancia y derecho a impugnar sen-
tencias judiciales conforme a los tratados interna-
cionales en los que Colombia es parte

Como se menciond anteriormente, estos argu-
mentos dados por parte de las altas cortes del Estado
colombiano dejan entrever, por si solos, la superfi-
cialidad con la que se ha tratado el tema de la doble
instancia y el derecho a impugnar de los altos fun-
cionarios, desconociéndose e interpretando de forma
errénea y conveniente lo establecido en los instru-
mentos de derechos humanos respecto del tema.

2.1. Derecho a impugnar y a acceder a una se-
gunda instancia conforme al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencién Americana

Tal desconocimiento llega al punto de que la Cor-
te Constitucional ha afirmado que “En cuanto al juz-

18 \fer. Centro internacional para la justicia internacio-
nal & Asdi. Procesos contra aforados constitucio-
nales — parapolitica. Encontrado en la pagina web:
http://190.24.134.121/webcsj/Documentos/Revistas/
Libro%20parapol%C3%ADtica%20CSJ.pdf.  Pagina
119. 2010.

gamiento en Unica instancia de los congresistas por
la Corte Suprema de Justicia, esta Corporacion en
distintos pronunciamientos ha establecido que ello
no se opone a la Constitucion Politica ni a los trata-
dos internacionales de derechos humanos™1°.

Este ultimo argumento, sin embargo, no es cierto
y evidencia una erronea interpretacion y aplicacion
por parte del Estado colombiano de las normas inter-
nacionales, puesto que Colombia es Estado parte tan-
to del Pacto de Derechos Civiles y Politicos como de
la Convencién América. Dichos tratados consagran
los derechos de toda persona a la doble instancia y a
impugnar sentencias condenatorias; estos hacen par-
te integra de la normativa interna (Ley 74 de 1968 y
Ley 16 de 1972) y del bloque de constitucionalidad
(articulo 93 Constitucion Politica).

Es pertinente indicar que el blogue de constitu-
cionalidad se refiere a aquellas normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado de la
Constitucion Politica de 1991, son utilizados como
pardmetros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integra-
dos a la Constitucion, por diversas vias y por man-
dato de la propia Constitucion?0. El articulo 93 de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 establece
que los tratados internacionales sobre los derechos
humanos ratificados por Colombia prevalecen en el
orden interno. Asimismo, se dispone que los princi-
pios y derechos establecidos en la Constitucion se
interpretaran con base en los tratados internacionales
sobre derechos humanos que Colombia haya ratifi-
cado.

El articulo 14.5 del Pacto determina que “Toda
persona declarada culpable de un delito tendra de-
recho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal supe-
rior, conforme a lo prescrito por la ley”. Lo anterior
no quiere decir que el Estado tiene la discrecionali-
dad de determinar en qué caso existira o no derecho a
impugnar y acceder a la doble instancia. Lo anterior
quiere decir precisamente todo lo contrario.

De acuerdo con la Observacion General nlimero
32 del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas:

“La expresion ‘conforme a lo prescrito por la
ley’ en esta disposicion no tiene por objeto dejar a
discrecion de los Estados Partes la existencia misma
del derecho a revision, puesto que este es un derecho
reconocido por el Pacto y no meramente por la legis-
lacion interna. La expresion ‘conforme a lo prescri-
to por la ley’ se refiere mds bien a la determinacion
de las modalidades, de acuerdo con las cuales un
tribunal superior llevara cabo la revision, asi como

19 para profundizar sobre el tema ver las Sentencias C-142
de 1993, C-561 de 1996, C-411 de 1997, C-040 de 2002
y C-545 de 2008.

20 Sentencia C-225-95 M. P. Alejandro Martinez Caballero.
Posicion reiterada en Sentencia C-578-95 M. P Eduardo
Cifuentes Mufioz, Sentencia C-358-97 M. P. Eduardo
Cifuentes Mufoz y en Sentencia C-191-98 M. P. Eduar-
do Cifuentes Mufioz.
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la determinacion del tribunal que se encargara de
ello de conformidad con el Pacto™?L,

Esta observacion continla indicando que:

“El parrafo 5° del articulo 14 se vulnera no solo
si la decision de un tribunal de primera instancia
se considera definitiva, sino también si una condena
impuesta por un tribunal de apelacion o un tribunal
de dltima instancia a una persona absuelta en pri-
mera instancia no puede ser revisada por un tribunal
superior. Cuando el tribunal mas alto de un pais ac-
tla como primera y Unica instancia, la ausencia de
todo derecho a revisién por un tribunal superior no
gueda compensada por el hecho de haber sido juz-
gado por el tribunal de mayor jerarquia del Estado
Parte; por el contrario, tal sistema es incompatible
con el Pacto, a menos que el Estado Parte interesa-
do haya formulado una reserva a ese efecto”, (su-
brayado fuera del texto original).

Reserva que no ha sido presentada por el Estado
colombiano.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de
la ONU ha indicado que: ““Si bien la legislacion [de
un] Estado Parte dispone en ciertas ocasiones que
una persona en razon de su cargo sea juzgada por un
tribunal de mayor jerarquia que el que naturalmente
corresponderia, esta circunstancia no puede por si
sola menoscabar el derecho del acusado a la revi-
sion de su sentencia y condena por un tribunal”22,

La violacion del derecho a la doble instancia o
doble grado de jurisdiccion para los aforados es un
tema que no solamente se ha debatido en Colombia.
Hoy en dia, es comln que varios Estados tengan
dentro de su ordenamiento juridico interno disposi-
ciones tendientes a asegurar la doble instancia para
los altos funcionarios (aforados) e, incluso, cuenten
con la figura juridica del desafuero, permitiendo que
sus altos funcionarios puedan renunciar o puedan ser
despojados de su fuero por una autoridad competente
y, asi, puedan ser juzgados con las plenas garantias
procesales que incluye el derecho a impugnar una
sentencia condenatoria.

Por su lado, los Estados europeos, adicional al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
cuentan con lo establecido en el articulo 2° del Pro-
tocolo nimero 7 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos, en el que se determina como regla general
la doble instancia penal. Sin embargo, este convenio
prevé explicitamente circunstancias en las cuales se

21 Comité de Derechos Humanos. Observacién general 32.
90° periodo de sesiones. Ginebra, 9 a 27 de julio de 2007.
Encontrado en el sitio Web: http://www1.umn.edu/hu-
manrts/hrcommittee/S-gencom32.pdf

22 ONU, Comité de Derechos Humanos, Caso Jests Terron
C. Espafia, Comunicacion nimero 1073/2002, UN Doc.
CCPR/C/82/D1073/2002, 15 de noviembre de 2004,
parrafo 7.4. El Comité ha ratificado el mismo criterio
en otros dos casos similares, en donde con base en el
fuero de atraccion, se llevaron a cabo juzgamientos en
instancia Unica ante el Tribunal Supremo de Espafia y
el Comité decidi6 que dichos procedimientos eran in-
compatibles con el articulo 14, parrafo 5° del Pacto. Cfr.
Caso Luis Hens Serean y Juan Ramon Corujo Rodriguez
Vs. Espafia, Comunicacion nimero 1351-1352/2005,
U.N. Doc. CCPR/C/92/D/1351-1352/2005, 25 de marzo
de 2008, parrs. 9.2y

podria limitar este derecho sin implicar su vulnera-
cion “2. 2. Este derecho podrd ser objeto de excep-
ciones para infracciones penales de menor gravedad
segun las define la ley, o cuando el interesado haya
sido juzgado en primera instancia por el mas alto
6rgano jurisdiccional o haya sido declarado culpa-
ble y condenado a resultas de un recurso contra su
absolucion”.

Frente a la disyuntiva sobre qué disposicion apli-
car, si el Pacto de Derechos Civiles y Politicos o el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, frente al
derecho a la doble instancia, la jurisprudencia espa-
fiola ha establecido lo siguiente:

“Sentencia 116 de 2006, de 24 de abril, del Tribu-
nal Constitucional que, si bien no hace referencia a
un supuesto de aforamiento, si que recoge una postu-
ra doctrinal favorable a considerar que se vulnera el
derecho a la segunda instancia al sefialar que: «Por
lo que se refiere al derecho contenido en el articu-
lo 14.5 del Pacto este Tribunal desde la STC 42 de
1982, de 5 de julio, ha venido afirmando que el man-
dato del articulo 14.5 PIDCP, aun cuando no tiene
un reconocimiento constitucional expreso, ‘obliga a
considerar que entre las garantias del proceso penal
a las que genéricamente se refiere la Constitucion
en su articulo 24.2 se encuentra la del recurso ante
un Tribunal superior y que, en consecuencia, deben
ser interpretadas en el sentido méas favorable a un
recurso de ese género todas las normas del Derecho
procesal penal de nuestro ordenamiento ’»"23.

De lo anterior, se infiere que debe aplicar y tener
como referente el Pacto de Derechos Civiles y Poli-
ticos, toda vez que es el instrumento que garantiza
de una forma maés favorable el “reconocimiento de
un derecho de tal relevancia como lo es el de acce-
der a un recurso efectivo. Por tanto, debe articular-
se la posibilidad de reexamen de la sentencia con-
denatoria, tanto respecto de las bases que justifican
la declaracién de culpabilidad como de la condena
impuesta. De lo contrario, estariamos incumplien-
do la normativa internacional, puesto que, como ha
indicado acertadamente algun autor, en materia de
“derecho a los recursos estan vedadas las interpre-
taciones restrictivas que colisionen con el principio
favor actionis32724,

Igualmente, los argumentos de las altas cortes de
Colombia vulneran lo dispuesto por el articulo 8.2.
literal h) de la Convencién Americana, el cual es-
tablece que “Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas: h) Derecho
de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

23 «Aforamiento y doble instancia penal de los pactos inter-
nacionales de derechos humanos a la interpretacion de
nuestros tribunales” Trabajo Fin de Master presentado
por Lidia Molina Gémez, bajo la direccion del Profesor
D. Javier Roman Pastor, como parte del programa for-
mativo que conduce a la obtencion del Titulo de Méaster
Universitario en Abogacia de la Universidad de Alican-
te. 2013

24 \fer. Molina Gémez, Lidia. 2013.
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La Comisidn Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso 11.137, Informe 55 de 1997, reconoce
la supremacia de las disposiciones consagradas en la
Convencion Americana (disposiciones que, al tra-
tarse de la garantia de los derechos humanos, no se
pueden limitar y menoscabar arbitrariamente por el
Estado). Al respecto, la comision indica que:

257. (...) La doble instancia no constituia, por
si misma, requisito constitucional en la época de la
causa Abella; sin embargo, cabe sefialar que la Con-
vencion Americana, al ser aprobada (...) y ratificada
por el Estado (...), se convirtio en ley suprema de la
nacion.(6)

259. La Comisién analizard a continuacion el
prop6sito y caracteristicas del derecho garantizado
por el articulo 8.2.h. Es importante destacar que la
Convencién Americana (...) consagra ampliamente
el derecho de apelacion.(7) La Comision considera
que este recurso, establecido en favor del inculpado,
le permite proteger sus derechos mediante una nue-
va oportunidad para ejercer su defensa. El recurso
contra la sentencia definitiva tiene como objeto otor-
gar la posibilidad a la persona afectada por un fallo
desfavorable de impugnar la sentencia y lograr un
nuevo examen de la cuestion. Esta revision en si tie-
ne como objeto el control del fallo como resultado
racional de un juicio justo, conforme a la ley y a los
preceptos de garantia, y de la aplicacion correcta de
la ley penal.

En igual sentido, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, ha emitido una extensa jurispru-
dencia frente la aplicacion, contenido y garantia del
articulo 8.2.h de la Convenciéon Americana. A conti-
nuacion, se dara a conocer cudl ha sido la postura de
la Corte IDH.

Resulta de gran importancia dar a conocer el caso
Liakat Ali Alibux vs. Suriname, del 2014. Este caso
tiene gran relevancia para el tema aqui tratado, toda
vez que, se trata del juzgamiento de un alto funcio-
nario por el tribunal supremo de Suriname, y en don-
de no se pudo impugnar la sentencia condenatoria
dada la inexistencia de recursos ordinarios idéneos y
eficaces que permitan una revision integral de este.
En este caso, la honorable Corte IDH record6 que el
hecho de ser juzgado por el tribunal de cierre no es
garantia alguna de que el fallo no contenga yerros o
vicios y, por ende, se debe garantizar el derecho a
impugnar la sentencia condenatoria.

Al respecto la Corte manifesto que:

103. Sin embargo, la Corte verifica que no exis-
tio ningun recurso ante el maximo organo de justicia
que juzgo al sefior Alibux que pudiera ser interpues-
to a efectos de garantizar su derecho a recurrir el
fallo condenatorio, contrariamente a lo dispuesto
por el articulo 8.2(h) de la Convencién Americana.
En este sentido, la Corte considera que si bien fue la
Alta Corte de Justicia la que juzgd y condend al se-
fior Alibux, el rango del tribunal que juzga no puede
garantizar que el fallo en instancia Gnica sera dicta-
do sin errores o vicios. En razon de lo anterior, aun
cuando el procedimiento penal en instancia Unica
estuvo a cargo de una jurisdiccion distinta a la ordi-
naria, el Estado debio garantizar que el sefior Alibux

contara con la posibilidad de que la sentencia ad-
versa fuera recurrida, con base en la naturaleza de
garantia minima del debido proceso que dicho dere-
cho ostenta. La ausencia de un recurso, significo que
la condena dictada en su contra quedard firme y, por
ende, el seiior Alibux cumpliera una pena privativa
de la libertad.

104. Al respecto, el Tribunal estima pertinente ra-
tificar la importancia de la existencia de un recurso
que permita la revision de una sentencia condenato-
ria, sobre todo en procesos penales, en donde otro
grupo de derechos pueden verse limitados, especial-
mente el derecho a la libertad personal de un indivi-
duo, es decir, que significa una garantia del indivi-
duo frente al Estado.

105. Ahora bien, el articulo 8.2(h) de la Conven-
cion Americana establece el “Derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior”. El sefior
Liakat Alibux fue juzgado por el maximo organo de
Jjusticia de Suriname, por lo que no existia un tri-
bunal o juez superior quien pudiera hacer una revi-
sion integra del fallo condenatorio. Al respecto, en
supuestos como estos, la Corte interpreta que al no
existir un tribunal de mayor jerarquia, la superio-
ridad del tribunal que revisa el fallo condenatorio
se entiende cumplida cuando el pleno, una sala o
Camara, dentro del mismo érgano colegiado supe-
rior, pero de distinta composicién al que conocié la
causa originalmente, resuelve el recurso interpuesto
con facultades de revocar o modificar la sentencia
condenatoria dictada, si asi lo considera pertinen-
te. En este sentido, la Corte ha sefialado que puede
establecerse, “[...], por ejemplo, [...] que el juzga-
miento en primera instancia estara a cargo del Pre-
sidente o de una sala del érgano colegiado superior
y el conocimiento de la impugnacién correspondera
al pleno de dicho organo, con exclusion de quienes
ya se pronunciaron sobre el caso”. Asimismo, la
Corte verifica que esta ha sido la practica de algu-
nos Estados de la region (supra parr. 98). Sin perjui-
cio de ello, el Tribunal estima que el Estado puede
organizarse de la manera que considere pertinente a
efectos de garantizar el derecho a recurrir el fallo de
los altos funcionarios pablicos que corresponda?®.

En el caso Barreto Leiva vs. Venezuela (2009), en
el cual se trata el tema de los aforados, la Corte IDH
indic6 que por mas de que el Estado tenga derecho
a establecer fueros especiales para el juzgamiento,
no puede negar, limitar o menoscabar el derecho del
funcionario aforado a recurrir el fallo condenatorio:

““88. La jurisprudencia de esta Corte ha sido en-
fatica al sefialar que el derecho de impugnar el fallo
busca proteger el derecho de defensa, en la medida
en que otorga la posibilidad de interponer un recur-
so para evitar que quede firme una decision adop-
tada en un procedimiento viciado y que contiene
errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los
intereses del justiciable.

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Li-
akat Ali Alibux vs. Suriname. Sentencia de 30 de enero
de 2014. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_276_esp.pdf
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89. La doble conformidad judicial, expresada
mediante la integra revision del fallo condenatorio,
confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad
al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo
brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del
condenado.

90. Si bien los Estados tienen un margen de apre-
ciacion para regular el ejercicio de ese recurso, no
pueden establecer restricciones o requisitos que in-
frinjan la esencia misma del derecho de recurrir del
fallo. El Estado puede establecer fueros especiales
para el enjuiciamiento de altos funcionarios publi-
cos, y esos fueros son compatibles, en principio, con
la Convencién Americana (supra parr. 74). Sin em-
bargo, aun en estos supuestos el Estado debe per-
mitir que el justiciable cuente con la posibilidad de
recurrir del fallo condenatorio. Asi sucederia, por
ejemplo, si se dispusiera que el juzgamiento en pri-
mera instancia estara a cargo del Presidente o de
una sala del 6rgano colegiado superior y el cono-
cimiento de la impugnacién correspondera al pleno
de dicho organo, con exclusion de quienes ya se pro-
nunciaron sobre el caso®8.

En el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), se
estableci6 que los Estados tienen la potestad de con-
sagrar normativamente y de asegurar la aplicacion de
los recursos efectivos, los cuales se catalogan como
una garantia minima al cual tienen derecho todas las
personas sin distincion alguna:

“145. Los Estados tienen la responsabilidad de
consagrar normativamente y de asegurar la debida
aplicacion de los recursos efectivos y las garantias
del debido proceso legal ante las autoridades com-
petentes, que amparen a todas las personas bajo su
jurisdiccién contra actos que violen sus derechos
fundamentales o que conlleven a la determinacion
de los derechos y obligaciones de estas. (...)

157. El articulo 8.2.h. de la Convencion Ameri-
cana dispone que durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, “de recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior™. (...)

158. La Corte considera que el derecho de recu-
rrir del fallo es una garantia primordial que se debe
respetar en el marco del debido proceso legal, en
aras de permitir que una sentencia adversa pueda
ser revisada por un juez o tribunal distinto y de su-
perior jerarquia organica. (...)

166. Al respecto, el Comité de Derechos Huma-
nos concluyo [...] que la inexistencia de la posibili-
dad de que el fallo condenatorio y la pena del autor
fueran revisadas integramente, como se desprende
de la propia sentencia de casacion [...], limitandose
dicha revision a los aspectos formales o legales de la
sentencia, no cumple con las garantias que exige el
parrafo 5°, articulo 14 del Pacto. Por consiguiente,
al autor le fue denegado el derecho a la revision del

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Bar-
reto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre
de 2009. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_206_espl.pdf.

fallo condenatorio y de la pena, en violacion del pa-
rrafo 5° del articulo 14 del Pacto?’. (...)”.

Con el caso Mohamed vs. Argentina, se ratifica
que el derecho a recurrir un fallo condenatorio es una
garantia minima que toda persona tiene sin importar
en qué instancia se haya proferido la sentencia:

““89. (...) Sobre este aspecto del derecho a recu-
rrir del fallo, tanto la Comision como los represen-
tantes (supra parrs. 65 y 67) entienden que es una
garantia establecida a favor del acusado y que, con
independencia de que la sentencia condenatoria
hubiere sido impuesta en Unica, primera o segunda
instancia, debe garantizarse el derecho de revision
de esa decision por medio de un recurso que cumpla
con los estandares desarrollados por la Corte en su
jurisprudencia.

()

92. Teniendo en cuenta que las garantias judicia-
les buscan que quien esté incurso en un proceso no
sea sometido a decisiones arbitrarias, la Corte in-
terpreta que el derecho a recurrir del fallo no podria
ser efectivo si no se garantiza respecto de todo aquel
que es condenado, ya que la condena es la manifes-
tacion del ejercicio del poder punitivo del Estado’28.

Tras estudiar, lo establecido en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y la Conven-
ciéon Americana, asi como lo expuesto tanto por el
Comité de Derechos Humanos de la ONU y la Corte
IDH, queda méas que comprobado que el Estado co-
lombiano no est4d cumpliendo sus obligaciones in-
ternacionales en pro de la defensa y garantia de los
derechos de los altos funcionarios con fuero.

Asi las cosas, se ratifica que los funcionarios afo-
rados del Estado colombiano tienen pleno derecho a
que se les permita el acceso a la doble instancia esto
es impugnando la sentencia judicial proferida en su
contra. Toda vez que, el ser juzgados por el maximo
tribunal de la justicia ordinaria, la Corte Suprema de
Justicia, no implica un debido proceso que dé como
resultado un juicio justo e imparcial y acorde al de-
recho, exento de toda falla, vicio o errores judiciales;
y menos que se les pueda desconocer el derecho a la
revision integral del fallo condenatorio por parte de
un tribunal diferente al que lo profirio.

Asi mismo, el articulo 29 de la Constitucion Po-
litica expresamente establece que en materia penal
toda persona tiene derecho a impugnar la sentencia
condenatoria, toda vez que la doble instancia en ma-
teria penal hace parte del contenido esencial del de-
bido proceso?®.

Por lo tanto, los articulos 235 de la Constitucion
Politica de 1991, el articulo 75 de la Ley 600 del

27" Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Her-
rera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de
2004. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_107_esp.pdf

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Mo-
hamed vs. Argentina. Sentencia de 23 de noviembre de
2012. http://www.csjn.gov.ar/data/cmcidh.pdf

29 Vfer. Corte Constitucional. Sentencia C-718 del 18 de
septiembre de 2012. Magistrado Ponente, Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub. Pag. 22. 2012.
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2000 y el articulo 32 de la Ley 9006 del 2004, no
solo desconocen derechos que son universales, sino
adicionalmente derechos fundamentales que expre-
samente se han consagrado en la legislacion interna
como internacional reconocidos por Colombia.

2.2. Doctrina colombiana

La limitacion a las garantias procesales de los fun-
cionarios aforados en Colombia (derecho a impugnar
y acceso a una segunda instancia), no solamente ha
sido tratada por la jurisprudencia de las Altas Cortes.
En contravia a lo manifestado por estas, la doctrina
colombiana ha expresado su preocupacion frente al
tema y ha abogado para que dicha limitacion y dis-
criminacion a los aforados se corrija.

De modo tal, que al garantizarseles a los funcio-
narios aforados el derecho a impugnar una sentencia
judicial y acceder a una segunda instancia se estaria
no solamente garantizando las garantias y derechos
judiciales de estos sino que garantizaria una decision
judicial justa, acorde con el derecho e igualmente en-
mendar las fallas y errores judiciales, permitiendo la
correccion de los fundamentos facticos y juridicos
de la decision impugnada en el evento de entrar a
subsanarlos0.

Asi mismo, la doctrina califica esta violacion a
los derechos de los aforados como un producto de
una interpretacion anacrénica que contraria las dis-
posiciones internacionales sobre la materia, a las
cuales Colombia se ha sometido de forma libre y vo-
luntaria.

Moreno Ortiz, L. J., & Lozano Martinez ejem-
plifican la postura de los doctrinantes colombianos
frente al tema. Estos autores sefialan que:

“El derecho a impugnar una sentencia, mas que
una cuestion de orden procedimental, es un derecho
que asiste a todo procesado por la mera condicion
de ser humano sin distingos de ninguna indole. De
manera, que la condicion de congresista y la osten-
tacion de un fuero parlamentario no constituyen li-
mites a esa garantia.

La posibilidad de recurrir una sentencia, atiende
a la insuperable falibilidad humana de la que no es
inmune ningun juez, sea de instancia o de cierre.

Las consideraciones de la Corte Constitucional
Colombiana en punto del caracter relativo del dere-
cho a impugnar una sentencia, no encuentran aside-
ro con las interpretaciones y el alcance que sobre el
mismo, otorgan los tratados y organismos interna-
cionales sobre Derechos Humanos.

30 Comparar lo expuesto por los siguientes doctrinantes:
Bernal Cuéllar, J., & Montealegre Lynett, E. El Proce-
so Penal, fundamentos constitucionales y teoria general.
(Vol. 1). Bogota, Colombia: Publicaciones Universidad
Externado de Colombia. (2013); Espitia Garzon, F. In-
stituciones de Derecho Procesal Penal (3 ed.). Bogota,
Colombia: Legis Editores S. A. (2002); Lépez Blanco,
H. F. Procedimiento Civil (9 ed., Vol. I). Bogota, Colom-
bia: Dupre Editores Ltda. (2005); Moreno Ortiz, L. J.,
& Lozano Martinez, C. E. Fuero y Desafueros. Bogota,
Colombia: Fondo de Publicaciones Universidad Sergio
Arboleda. (2011) y; Urbano Martinez, J. J. El principio
de inmediacion en segunda instancia. Derecho Penal y
Criminologia (89). (2009).

La perpetuacion de esta posicion anacrénica al
interior de la justicia nacional, constituye un mani-

fiesto desconocimiento de Tratados Internacionales

sobre Derechos Humanos que tienen cardcter vin-
culante y tienen prevalencia o el orden interno*32,

3. Cambio jurisprudencial sin repercusion
alguna

En este punto, debemos indicar, que la Corte
Constitucional de Colombia, en el afio 2014, se pro-
nuncio respecto al derecho a impugnar las senten-
cias condenatorias. La Corte reconocié que “Tanto la
Carta Politica como los instrumentos internaciona-
les de Derechos Humanos han calificado la impug-
nacion de los fallos condenatorios como un derecho
subjetivo que integra el nicleo basico del derecho
de defensa32. Y por ende, el derecho a impugnar
una sentencia condenatoria ““se trata entonces de un
derecho constitucional y convencional, cuyo sujeto
activo es la persona que ha sido condenada en un
proceso penal’’33,

Al ser considerado como un derecho fundamen-
tal, el derecho a impugnar una sentencia condenato-
ria, la Corte indica que en este escenario esta vedado
la imposicidn de cualquier limitacion, salvedad o ex-
cepcion, contrario a si se estuviera hablando de un
principio o directriz general. En ese orden de ideas, la
Corte expresa que el acceso a la doble instancia tiene
el estatus juridico de una orientacion general y por
ende no es absoluto, contrario al derecho a impugnar
una sentencia condenatoria en materia penal34.

Asi pues, en materia penal existe una garantia
reforzada para que la persona condenada pueda im-
pugnar el fallo condenatorio en su contra, esto im-
plica una revision del fallo més alla de los aspectos
formales o juridicos de la condena®®. De alli, que la
Corte considera que para garantizar adecuadamente
el derecho consagrado en el articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

““el condenado debe poder cuestionar la decision
judicial y todos sus elementos determinantes, y que
el anélisis del juez debe versar sobre todas las bases
normativas, probatorias y facticas de la sentencia.
En este entendido, cuando la revision recae sobre
aspectos puntuales del fallo, y no permite una nueva
aproximacion a la causa considerada en su conjun-
to, no garantiza adecuadamente el derecho consa-
grado en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos™.

31 Moreno Ortiz, L. J., & Lozano Martinez, C. E. Fuero y
Desafueros. Bogota, Colombia: Fondo de Publicaciones
Universidad Sergio Arboleda. (2011).

32 \fer. Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente, Luis Guillermo
Guerrero Pérez. P4gina 26.

33 \r. Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente, Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Pagina 26.

34 \fr, Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente, Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Pagina 27.

35 Comité de derechos humanos. Observacion general 32.
90° periodo de sesiones. Ginebra, 9 a 27 de julio de 2007.
Encontrado en el sitio Web: http://wwwZ1.umn.edu/hu-
manrts/hrcommittee/S-gencom32.pdf
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La Corte Constitucional continla su analisis res-
pecto al derecho de impugnacion y argumenta que:

“En primer lugar, con esta prevision se garanti-
za que toda sentencia condenatoria expedida en el
marco de un proceso penal pueda ser controvertida
por quien ha sido declarado penalmente responsa-
ble, sin que en ningun caso la estructura del proceso
penal, el nimero de instancias que se surtan en el
juicio, el tipo de infracciéon cometida o la sancién
impuesta, pueda ser invocada para establecer una
excepcion a los derechos de defensa y de contradic-
cién. Asi las cosas, toda sentencia que determina la
responsabilidad penal e impone la correspondiente
sancion, debe poder ser recurrida, independiente-
mente de cualquier otra consideracion’36,

Lo anterior implica, que cualquier persona, sin
importar el procedimiento penal y el nimero de ins-
tancias al que sea sometido, de recibir un fallo con-
denatorio en su contra tiene el derecho y la garantia
reforzada de acudir a un recurso efectivo para impug-
nar dicha sentencia3’, y que aquella impugnacion sea
estudiada por un juez u operador juridico distinto al
que impuso la condena (Doble conformidad). Como
resultado de lo anterior, el derecho a la impugnacion
“activa la segunda instancia, y se convierte, enton-
ces, en la via procesal que materializa el imperativo
de la doble instancia judicial38 .

Sin embargo, a pesar de que la Corte Constitucio-
nal (precedentes con caracter obligatorio) reconocio
el derecho que tiene toda persona de impugnar un fa-
llo condenatorio, se sigue desconociendo en el orde-
namiento interno del Estado colombiano el derecho
que como persona tienen los funcionarios con fuero
constitucional. En el apartado anterior, se sefial6 que
las Altas Cortes de Colombia argumentan que por ser
los aforados juzgados por el maximo tribunal de la
justicia ordinaria no se les viola el derecho a la im-
pugnacion y la doble instancia, entre otros, por exis-
tir la accion de tutela y la revision a las cuales po-
drian acudir para controvertir el fallo condenatorio.

No obstante, la Corte Constitucional, en el afio
2014, reconocié igualmente que para un efectivo
ejercicio del derecho de impugnacion es fundamen-
tal la existencia en el ordenamiento juridico, de me-
canismos procesales:

“Robustecidos y amplios que permitan atacar
las bases normativas, facticas y probatorias de la
condena. Si se entiende, por ejemplo, que los recur-

36 \fer. Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente, Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Péagina 37.

37 Recurso efectivo para impugnar a la sentencia se debe
entender como un recurso sin limitacion alguna que per-
mita el ejercicio a plenitud del derecho a la defensa y
contradiccion. Es decir, que permita que el condenado
controvierta tanto el contenido de la decision judicial,
como sus fundamentos normativos, facticos y probato-
rios, para que a partir de los cuestionamientos del recur-
rente, el juez efectlie una revision integral del caso y de
la providencia condenatoria. Ver. Corte Constitucional.
Sentencia C-792 del 29 de octubre de 2014. Magistrado
Ponente, Luis Guillermo Guerrero Pérez. Pagina 37.

38 \fr. Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente, Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Péagina 38.

sos estan atados a conjunto cerrado de causales de
procedencia establecido previamente en el derecho
positivo, no solo no seria viable la impugnacién
de todo fallo condenatorio, como lo exige el orde-
namiento superior, sino Gnicamente aquellos cuya
presunta irregularidad coincide con alguna de las
previstas expresamente en el derecho legislado, sino
que ademas, se restringiria el espectro material de
la facultad constitucional, porque se impediria que
el condenado cuestione cualquiera de las bases
normativas, probatorias o facticas de la decision
judicial*3,

Bajo este precepto, y tras analizar individual y
separadamente el recurso de casacion, la accion de
tutela y la accion de revision contra las sentencias
judiciales, la Corte Constitucional ha indicado y re-
conocido que estos mecanismos no satisfacen los
estandares del derecho a la impugnacion, no son ido-
neos ni eficaces por si solos?0. Puesto que aduce que:

“La sumatoria de varios dispositivos que desde
la perspectiva del derecho a la impugnacion resultan
insuficientes, no los convierte en recursos idoneos y
eficaces, pues lo que se requiere, en definitiva, es que
el operador juridico que resuelve el recurso, pueda
tener una nueva aproximacion al caso y que a partir
de este nuevo acercamiento determine si se justifica
0 no la imposicién de la condena establecida en el
fallo recurrido”4?.

Como resultado del anterior anélisis, la Corte
exhorto:

“Al Congreso de la Republica para que en el tér-
mino de un afio contado a partir de la notificacion
por edicto de esta sentencia, regule integralmente el
derecho a impugnar las sentencias que en el marco
de un proceso penal, imponen una condena por pri-
mera vez, tanto en el marco de juicios penales de Uni-
ca instancia, como en juicios de dos instancias”42.

Pese a este pronunciamiento, y cumplido el afio de
plazo que otorgd la Corte Constitucional al Congreso
de la Republica de Colombia, el érgano legislativo
no expidi6 la ley interna que permitiera garantizar de
forma efectiva e idonea el derecho a impugnar una
sentencia condenatoria emitida en Unica instancia o
en juicios de dos instancias®3.

Frente a esta omisidn, varias personas aforadas
a las que se les habia vulnerado el derecho a recu-
rrir el fallo impugnaron sus sentencias, amparados
en la consecuencia juridica establecida por la Corte

39 \fr. Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente, Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Paginas 61-62.

40 \fr. Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente, Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Paginas 70-74.

41 Vfr. Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente, Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Pagina 72.

42 \fer, Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente, Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Pagina 74.

43 ;Qué pasd con la doble instancia para aforados?
Encontrado en el sitio web: https:/laotracara.co/
destacados/que-paso-con-la-doble-instancia-para-
aforados/
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Constitucional en el numeral segundo del resuelve
que planteaba expresamente que “De no hacerlo, a
partir del vencimiento de este término, se entendera
que procede la impugnacion de todas las sentencias
condenatorias”44.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia a tra-
vés del Comunicado nimero 08 de 2016 declaré que
la consecuencia impuesta por el fallo de la Corte
Constitucional era ‘irrealizable’, pues ni la mencio-
nada Corte, ni ninguna otra autoridad judicial con-
taban con las facultades para definir las reglas que
permitieran poner en préctica dicho fallo, pues en
su conviccion, al ser la Corte Suprema de Justicia
el maximo tribunal de la justicia ordinaria en Co-
lombia, les era imposible la creacion de un superior
jerarquico que revisara sus sentencias, calificando
como un despropdsito lo resuelto por la Corte Cons-
titucional®.

Ante la controversia que se generd, la Corte
Constitucional mediante Sentencia SU-215 de 2016
delimitd los efectos de la Sentencia C-792 de 2014,
expresando que dicha sentencia ““solo es aplicable
a los casos que rednan tres condiciones: (i) que se
trate de condenas impuestas por primera vez en se-
gunda instancia, (ii) en procesos penales ordinarios
regulados por la Ley 906 de 2004, (iii) y respecto
de providencias que no se encuentren ejecutoriadas
para el 24 de abril de 2016”46, Determinacion, que
perjudico a los aforados constitucionales condena-
dos, pues se realiz6 una interpretacion en contravia
del principio de favorabilidad, que los margina a
continuar siendo victimas de la falla estructural en
estudio, viéndose impedidos a hacer uso de sus de-
rechos fundamentales a la impugnacion y a la doble
instancia.

A pesar de esta nueva interpretacion restrictiva,
la Corte Constitucional reiter6 que era en cabeza del
Congreso de la Republica, la entidad en la que re-
caian las facultades legales y constitucionales para
regular la falla que se presenta, escenario bajo el cual
se hace procedente la radicacion del presente proyec-
to de acto legislativo.

Ahora bien, la sentencia de unificacion de la Cor-
te Constitucional fue objeto de varios salvamentos
de voto por parte de los magistrados, quienes reali-
zaron importantes observaciones a saber:

El Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva presen-
t6 salvamento de voto parcial, por considerar que la
carencia de un superior jerarquico o funcional res-
pecto de la Corte Suprema de Justicia, asi como la
imposibilidad de esta corporacion judicial “para de-
finir reglas procesales que habiliten la doble confor-
midad de sus decisiones” genera la imposibilidad de
garantizar la impugnacion de las condenas impuestas

44 \fer. Corte Constitucional. Sentencia C-792 del 29 de
octubre de 2014. Magistrado Ponente, Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Pagina 77.

45 Vfr. Corte Suprema de Justicia. Comunicado 08/16 Sala
Plena. Disponible en: http://190.24.134.101/corte/index.
php/2016/04/28/comunicado-0816-sala-plena/. Fecha de
Consulta: 6 de mayo de 2016.

46 \fer pagina 46. Corte Constitucional. Sentencia SU-215
de 2016 de 28 de abril de 2016. Magistrado Ponente,
Maria Victoria Calle Correa.

por primera vez por la Sala de Casacion Penal, hasta
tanto el legislador no establezca la forma de hacerlo.

Por otra parte, el magistrado Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub salvo el voto, advirtiendo sobre la manifies-
ta vulneracion de los articulos 29 de la Constitucion,
8.2 y 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi como también lo sefialado por
la propia Corte Constitucional en la Sentencia C-792
de 2014.

Lo anterior por cuanto: 1) el exhorto contemplado
en la Sentencia C-792 de 2014 establecié que pro-
cede la impugnacion frente a todas las sentencias
condenatorias, sin distinguir entre las proferidas en
vigencia de la Ley 600 y las dictadas bajo la Ley 906
de 2004, de manera que todos los ciudadanos tienen
derecho a impugnar la sentencia condenatoria; 2)
afirm¢é que la Sala Plena desatendio lo sefialado en la
Sentencia C-792 de 2014, retomando la posicién an-
tigarantista que desconoce claramente que el articulo
29 de la Constitucion sefiala que todo ciudadano tie-
ne derecho a “impugnar la sentencia condenatoria”;
3) resaltd que no es correcto afirmar que los casos
tramitados por la Ley 600 de 2000 se rijan en este
momento por lo sefialado en la Sentencia C-998 de
2004 (que negd la doble instancia), pues la Sentencia
C-792 de 2014 suprimid dicha jurisprudencia y cre
un nuevo estandar de proteccion, apartandose plena-
mente de lo sefialado en la C-998 de 2004; 4) adujo
que es contradictorio no conceder la accion de tutela
y al mismo tiempo permitir que se presente otra tu-
tela para subsanar el déficit de proteccion del dere-
cho a la impugnacion, pues ello implica reconocer
abiertamente que se esta violando la Constitucion.
Al respecto también destacé que esta solucion des-
conoce la Sentencia C-792 de 2014, pues esta sefial6
expresamente que la tutela y la revision no eran sufi-
cientes para garantizar la doble instancia; 5) destaco
que la Corte ha vulnerado lo establecido de manera
clara por la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos Y el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos que establecen de manera incuestionable
que toda persona tiene derecho a impugnar la sen-
tencia condenatoria. Finalmente, concluyé el magis-
trado Pretelt Chaljub que los accionantes, asi como
también otras personas a quienes se les haya negado
o se les niegue el derecho a impugnar el fallo con-
denatorio, pueden acudir ante la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos para la proteccion de sus
derechos por la clarisima violacién de los articulos
8.2 y 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y del precedente de la Sentencia del Caso
Liakat Ali Alibux vs. Suriname.

En conclusion, la posicion de las altas Cortes
implica que en Colombia se siga desconociendo e
infringiendo lo establecido en los tratados interna-
cionales de derechos humanos respecto al derecho a
impugnar una sentencia condenatoria y tener acceso
aunadoble instancia. Dado que hoy en dia, a los fun-
cionarios aforados, por la importancia de su cargo e
investidura se le limitan derechos que se constituyen
internacionalmente como una garantia minima de to-
das las personas y que exigen que los Estados tomen
las medidas necesarias para procurar y asegurar que
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estos derechos no se vean trasgredidos. No obstante,
el gobierno colombiano no ha tomado ninguna me-
dida que propenda por la correccion de esta flagrante
violacion a los derechos de los aforados.

4. Violacion trasversal de los derechos huma-
nos de los aforados

Como ya se indicd, en Colombia, contra las sen-
tencias de Unica instancia no procede recurso alguno
y, los recursos extraordinarios o subsidiarios, fueron
considerados como no pertinentes e ineficaces para
garantizar el derecho a la impugnacion. No obstan-
te, los aforados recurren, por lo general, a interponer
una accion de tutela contra la sentencia de Unica ins-
tancia emitida por la Corte Suprema de Justicia.

Pero, los problemas y desventajas que enfrentan
los funcionarios-aforados condenados por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia es que la ac-
cion de tutela, en primer lugar tiene unas causales es-
pecificas de procedencia (vias de hecho), y conforme
a la reglamentacion de la misma, en primera instan-
cia, es de conocimiento de la Sala Civil de la Corte
y la impugnacion se surte ante la misma Corte Sala
Laboral; en un principio estas salas mantuvieron la
postura de la inmutabilidad de la sentencia —cosa
juzgada— por lo que se abstenian de su revision; pos-
teriormente dieron paso al rechazo de la tutela por lo
que se debia acudir a las Salas Disciplinarias de los
Consejos Superiores de la Judicatura, entidades que
le dan el tramite que corresponde pero cuyas preten-
siones no son consideradas, pues se ha evidenciado
que, regularmente se acude a la transcripcién de lo
indicado en la respectiva sentencia; por ultimo, por
disposicion legal es enviada en revision a la Corte
Constitucional y su no escogencia implica que el ac-
tor pueda acudir a través de la insistencia para inten-
tar nuevamente en que se proceda a su escogencia
para su eventual revision, lo que no se garantiza que
se controvierta en profundidad y a cabalidad todo el
proceso. Lo particular, es que el fallo de tutela tanto
en primera como en segunda instancia es producido
por los magistrados de diferentes salas —Civil y La-
boral- pero sus nombramientos provienen de votos
de sus compafieros que conforman la Sala Penal y
viceversa.

Dado que los derechos fundamentales son inhe-
rentes a todas las personas sin exclusion alguna, la
restriccion arbitraria e injusta impuesta contra los
funcionarios aforados de no poder impugnar el fallo
condenatorio en su contra y por ende la negacion de
acudir a una segunda instancia para su revision, trae
consigo un efecto dominé en donde se le desconocen
toda una serie de derechos fundamentales a los afo-
rados constitucionales.

Los derechos humanos tienen la caracteristica
de ser conexos e interdependientes, de alli que el
desconocimiento, limitacion y/o trasgresion de un
derecho impacte negativamente en otros derechos
fundamentales.

El desconocimiento del derecho de los aforados a
impugnar un fallo condenatorio, afecta gravemente
el derecho a la igualdad, pues se desconoce su ca-
lidad de persona y se le impone una limitacion en
funcion a su cargo publico, implicando una discri-

minacién negativa. Igualmente, se vulnera el dere-
cho a la presuncion de inocencia “Cuyo contenido
nutren, entre otras, las garantias de separacion entre
juez y acusacion, la posibilidad de participacion del
acusado en la actividad de formacion y discusion de
las pruebas y por supuesto, la posibilidad de impug-
nar el fallo judicial que define la causa” permitiendo,
esta ultima, la “Verificabilidad y refutabilidad de la
que no pueden ser inmunes las hipodtesis judiciales.
De ahi, que la pluralidad de grados de un juicio ac-
tivable por las partes insatisfechas, se erija como un
mecanismo de control de las decisiones al que puede
acceder todo procesado™¥’.

Asi mismo, se afecta el derecho a la defensa, toda
vez que se le impide controvertir ante un tribunal
imparcial e independiente un fallo condenatorio que
por méas que haya sido proferido por el tribunal de
cierre, subsiste la posibilidad de que haya sido erré-
neo. De igual modo, se limita el derecho a acudir a
un recurso efectivo, ya qued6 demostrado que, en el
ordenamiento colombiano los recursos y/o acciones
ordinarias como extraordinarias no son idéneos para
una adecuada e integra revision del fallo condenato-
rio como del proceso en general.

Esta cadena consecutiva de violaciones evidencia
que el debido proceso o garantias judiciales de los
aforados constitucionales se encuentran gravemente
lesionadas y limitadas. Toda vez que en el Estado
colombiano se sigue manejando una interpretacion
y aplicacion anacrénica y acomodaba de lo que es el
ndcleo basico del derecho a impugnar un fallo con-
denatorio y acceder a una segunda instancia.

Interpretacion y aplicacion que se aleja de la obli-
gacion como estado parte del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y de la Convencién
Americana, en cuanto a la armonizacion de las dis-
posiciones internas con base a lo dispuesto en los
tratados o instrumentos internacionales de derechos
humanos que via bloque de constitucionalidad pri-
man en el Estado colombiano.

Es por lo expuesto que, se observa la necesidad de
que en Colombia se regule y se garantice el derecho
a una doble instancia y al recurso efectivo para los
funcionarios aforados, conforme a los instrumentos
internacionales de derechos humanos.
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SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion Leyes
Bogota, D. C., 22 de marzo de 2017
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de Acto Legis-
lativo nimero 15 de 2017 Senado, por el cual se mo-
difican los articulos 31 y 325 de la Constitucion, se
crea la doble instancia para aforados constituciona-
les y se dictan otras disposiciones, me permito re-
mitir a su Despacho el expediente de la mencionada
iniciativa, presentada el dia de hoy ante la Secretaria
General del Senado de la Republica por los hono-
rables Senadores Jaime Amin Herndndez, Paola
Holguin, Daniel Cabrales, Thania Vega de Plazas,
Fernando Araujo, Rigoberto Baron, Susana Correa.

La materia de que trata el mencionado Proyecto de
Acto Legislativo es competencia de la Comision
Primera Constitucional Permanente del Senado de
la Republica, de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 22 de marzo de 2017

De conformidad con el informe de Secretaria Ge-
neral, dese por repartido el precitado Proyecto de ley
a la Comision Primera Constitucional y enviese co-
pia del mismo a la Imprenta Nacional para que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Clamplase.

El Presidente del honorable Senado de la Repu-
blica,

Oscar Mauricio Lizcano Arango.

El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
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