2015 710-014. 07 -CD4 24 €

| (B CoLcENcias | g TODOSPORUN
- e & Nuevopais (.

PazZ EQUIDAG ELUCACION

NG W

20151100150671
SG
Bogota, 29-10-2015 | B
Doctor Racep(:jén Clglli_dad de Curresnan;;::;aus fi
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Senador de fa Republica . 300CT 2015 !
Comisién Primera Constitucional
SENADO DE LA REPUBLICA Radicadono__ 0 53—~
Carrera 7 No. 8-68 Hare:__ U 4OY Dy -
edinson.delgado.ruiz@senado.gov.co 1 —
Bogota, D.C.

Asunto: Comentarios oficiales de COLCIENCIAS al proyecto de ley No. 014
de 2015 / Senado “Por ef cual se reconoce el derecho fundamental
a la identidad étnica de fas comunidades negras o poblacion
afrocolombiana, se adoptan politicas para fa equidad e inclusion
social de este grupo étnico, la igualdad de oportunidades y se dictan
ofras disposiciones”.

Reciba un cordial y respetuoso saludo Honorable Senador,

Por medio de la presente, respetuosamente le estamos remitiendo el
documento contentivo de la posicion oficial asumida por el Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién — COLCIENCIAS, frente al
proyecto de ley No. 014 de 2015/ Senado, “Por el cual se reconoce el derecho
fundamental a la identidad étnhica de las comunidades negras o poblacion
afrocolombiana, se adoptan politicas para la equidad e inclusién social de este
grupo étnico, la igualdad de oportunidades y se dictan otras disposiciones”.

YANETH GIHA TOVAR
Directora General

Anexo el documento anunciado en un total de veintidés {22) folios \tiles.
jﬁ‘a‘_EIaborado por: SMEJIA,
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COMENTARIOS DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE CIENCIA,
TECNOLOGIA E INNOVACION - COLCIENCIAS, AL PROYECTO DE LEY
No. 014 DE 2015. SENADO DE LA REPUBLICA.

Revisado en su integridad el texto del proyecto de ley y su exposicion de
motivos, en lo que corresponde estrictamente a los asuntos de la 6rbita del
Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion -~
COLCIENCIAS, se plantean unas cuantas observaciones respecto de (i) la
inexistencia de la partida presupuestal que en el proyecto de ley se identifica
como “rubro general que maneja el Gobierno Nacional a través de
Colciencias”; (i) la eventual inconstitucionalidad de |a medida legislativa, en
general, en tanto que no se observa en su tramite el agotamiento de la consulta
previa exigida por el articulo 55 transitorio de la Constitucion Politica, por las
leyes 70 de 1993 y 649 de 2001 y, por los decretos 2374 de 1893, 1320 de
1998 y 2613 de 2013; (iii) la también eventual inconstitucionalidad derivada de
las previsiones contenidas en el articulo 12, que es el que involucra
directamente a este departamento administrativo, sobre todo por la presencia
de una posible vulneracion del Principio Constitucional de la Legalidad del
Gasto Publico y de 1a Regla de la Disciplina Fiscal; y, (iv) otra serie de aspectos
técnicos, juridicos y presupuestales, que nos llevan a solicitar una discusion
mucho mas amplia de la iniciativa, so pena de verse comprometida su
juridicidad constitucional, sin perjuicio, claro de esta, de compartir plenamente
la justificacién que la sustenta y la mayoria de los preceptos gque en elia se
incorporarorn.

Antes que nada, debemos manifestar que para el Departamento Administrativo
de Ciencia, Tecnologia e innovacién — COLCIENCIAS, es muy grato reconocer
en el Congreso de la Republica, el interés por reducir brechas en materia de
igualdad para una poblacién que directa o indirectamente ha sido objeto de
discriminacién a lo largo de nuestra historia, pues ello logra concretar varios
de los propbdsitos del articulo 13 de la Constituciéon Politica y un mandato
imperativo para todas las ramas del poder plblico en Colombia, en los
siguientes términos:

"Todas las personas nacen libres e iguales ante fa ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozarén de los mismos derechos, libertades y oportunidades,
sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o famifiar, lengua,
refigién, opinién politica o filosdfica.

El Estado promoversa las condiciones para que fa igualdad sea real y efectiva y adoptard
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El estado protegerd especialmente a aguélias personas gue por su condicién

economica, fisica_o_mental, se encuentren en circunstancias de debilidad

manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que comtra ellos se cometan. "
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(Subrayas y negrilias no originales)

Nomna que tiene un claro sustrato en lo sefialado con absoluta claridad en los
articulos 1° y 2° de la Constitucion Politica, que sefialaron la forma del Estado
Colombiano y los fines a los gue naturalmente debe tender este tipo de
organizacion politica', y que a la letra rezan:

“Cofombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades temfioriales, democratica
articipativa v pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el frabajo
la solidaridad de las personas que la integran y en ta prevalencia del inferés gensral.”

(Subrayas no criginales)

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion; facilitar la participacién de todos en las decisiones gue jos afectan y
en la vida econdmica, politica, _administrativa y cultural de la Nacién, defender ia
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia

pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estd instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias v demas derechos y

libertades, v para asegurar el cumplimiento de los deberes socigles def Estado y de los
particufares. {Subrayas no originales)

Medidas legislativas como la que se somete a debate democratico en la
presente oportunidad, lograrian en principio insertarse en lo que la doctrina
constitucional ha denominado “as acciones afirmativas” y “las medidas de
discriminacioén positiva” sobre lo que ya existe una decantada jurisprudencia
constitucional (sobre el derecho a la igualdad que tal vez sea, junto con el
derecho constitucional fundamental al debido proceso, uno de los mas
estudiados en la jurisprudencia de la Corte) que aborda la justificacion del trato
favorable y diferente respecto del peso total de la poblacion y de los fines que
se buscan con este tipo de iniciativas.

Para el caso, y s6lo con el propdsito de ambientar la discusion, se trae a

| Asi lo seffald la Corte Constitucional, de manera casi grafica, en la Sentencia No. C-359 de 2013, en Ia que con
ponencia del H. Magistrade Dr. JORGE VAN PALACIO PALACIO. en términos puntuales se decantd el siguiente
principio “...Este Tribunal ha sedalado que ef Estade social de derecho hace relacion a la forma de organizacion
potitica acogida por el Constituyente de 1981, que tisne dentro de sus objetivos combalir las penurias economicas o
sociales y las dasventajas de diversos seclores. grupos o personas para brindaries asistencia y proteccién. Exige

esforzarse en fa construccion de ias condiciones indispensables parg asequrar & todos los habitantes el bienestar
i i i ] I i atos

gneral v ef mejoramiento de Is cali e vida. F ias manifestaciones concretas se encusplran los m.

irigidos a prom igualdad res, factiva madiante la prohibicidn de discominacitn, ila adopcidn de medi
favor de grupos marginados o disgriminados, fa_proteccion aspecialmente g las personas gue por su condicidn

econdmica, fisica o mental se encuentren an circunstancias de debilidad manifiesta v el dar plenc empiec y asequrar

de manera g sciva que las personas, en particuiar las de menoras ingresos, tengan acceso efg o al 5
los bienes v servicios basicos. La congepcidn de iguaidad material que inspire ef Estado social de derecho quia las
taraas para comeqir las desiqualdades existentes, promover ja inclision v ig participacion, y garantizer & jas personas
rupos en sityacicn de s ign ef afactiva de sus derechos fundamentates...”. (Subrayas no originales)
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colacién el precedente decantado en las Sentencias No. C-371 de 2000, MP.
Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ (recogido en afios posteriores en las Sentencias
No. C-964 de 2003, MP. Dr. ALVARO TAFUR GALVIS y, C-293 de 2010, MP.
Dr. NILSON PINILLA PINILLA}, en la que de manera reiterada y enfatica se
considerd lo siguiente: (ratio decidendi) '

"...Las acciones afirmativas y ef trato especial con fundamento en el género. ;Es
violatorio del articuio 13 de la Constitucion?

14.- Como bien lo sefialan aigunos de los intervinientes, los mecanismos que contempla
la ley estatutaria que se estudia son, en términos generales, acciones afirmativas. Con
esta expresion se designan politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas
personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar ¢ reducir las desigualdades de lipo
sociai_cultural 0 _econdmico gue los afectan, bien de lograr que los miembros de un

grupo subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una
mavyor representacién.

De acuerdo con esta definicion, los subsidios en los servicios publicos, las hecas y
ayudas financieras para estudiantes con recursos escasos o el apoyo economico a
pequefios productores, son acciones afirmativas. Pero también lo son, aquéllas
medidas que ordinariamente se denominan de discriminacion inversa o positiva, y que
se diferencias de las ofras citadas por dos razones: 1} porgue tomas en consideracion
aspectos coma el sexo o la raza, que son considerados como criterios sospechosos o
potencialmente prohibides, tal y como se explicard més adelante, y 2} porque la
discriminacion inversa se produce en una situacion de especial escasez de bienes
deseados, como suele ocurrir en puestos de trabajo o cupos universitarios, lo que lleva
a concluir que ef beneficio que se concede a ciertas personas, tiene como forzosa
contrapartida un perjuicio para otras,

16. Ahora bien: al margen de lo que ha sucedido en otros paises, la pregunta que
iogicamente surge es si a fa luz de nuestro ordenamiento constitucional es posible
adoptar medidas de discriminacion inversa. Q mejor, para centrar la pregunta en el
asunic que estudia la Corte, si el legislador puede otorgar un tratamiento preferenciai
en la distribucién de bienes, derechos o cargas, tomando como criterio para elio la
pertenencia a un determinado sexo. Tal respuesta, indudablemente, debe darse a la luz
del articulo 13 de la Constitucion.

(.-}

Si bien la igualdad formal no es reacia a que se establezcan diferencias en el trato, pues
ella debe ser interpretada conforme a la conocida regla de justicia segan ia cual hay que
tratar igual a io iqual y desigual a lo desigual, sl supone que fodos los individuos, como
sujetos de derechos, deben ser tratados con la misma consideracion y reconocimiento,
y que, ante todo, un tratamiento distinto, debe justificarse con argumentos de
razonabilidad y proporcionalidad.

El principic de no discriminacion, por su parte, asociado con el perfil negativo de la
igualdad, da cuenta de ciertos criterios que deben ser irrelevantes a la hora de distinguir
situaciones para otorgar tratamientos distintos. '

Estos motivos o criterios que en fa Constitucién se enuncian, aunque no en forma
taxativa, aluden a aquélias categorias que se consideran sospechosas, pues su Uso ha
estado histéricamente asociado a précticas que tienden a subvalorar y a colocar en
Carrera 7 B bis N® 132-28
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situaciones de desventaja a ciertas personas © grupos, vrg. Mujeres, negros,
homosexuales, indigenas, entre ofros.

Los criterios sospechosos son, en ditimas, categorias que "(i) se fundan en rasgos
permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad
propia a riesgo de perder su identidad; (i) han estado sometidas, histdricamente, a
pairones de valoracion cuitural que tienden a menospreciarias; y, (ifi) no constituyen,
per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucion ¢ reparto
racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales”.
(...)
18. Mo obstante, lo anferior no significa gue para confirmar 13 existencia de un acto de
discriminacicn, baste ef hecho de que se ferigan en cuenta uno de esos criterios. pues
el mismo artfculo 13 superior, en el inciso 2 dispone que el "Estado promovera fas
condiciones para que la igualdad sea real v efectiva y adoptard medidas en favor de
grupos discriminados y marginados.”

Este inciso, entonces, alude a fa_dimensién sustancial de la iqualdad, “al compromiso
estatal de remover los obstaculos gue en el plano econdmico y social configuran
efectivas desigualdades de hecho. La iqualdad sustancial revela, entonces, un cardcter
remedial, compensador. emancipatorio, corrector v defensivo de personas v de grupos

ubicados en condiciones de inferioridad, mediante el impulso de acciones positivas de
los poderes pablicos”. Si bien pueden generar una desiqualdad o hacen como medio

para consequir el fin de una sociedad menos inequitativa y méas acorde con el propdsito
consignado en el articulo 2° de la Carta, de persequir un orden justo.

Las acciones afirmativas, incluyendo las de discriminacién inversa, estan, pues,
expresamente aulorizadas por la Constitucién v, por ende, las autoridades pueden
apelar a la raza, al sexc 0 _a ofra categoria sospechosa, no para marginar a ciertas
personas o grupes ni para perpetuar desiqualdades. sino para aminorar el efecto nocivo

de las practicas_sociales que han_ubicado a esas_mismas perscnas o grupos en
posiciones desfavorables.

{.)

Pero en ultimas, lo que sucede es que en la discriminacion inversa no se esta utilizando
el mismo criterio que sirve de base a fa discriminacion injusta. Para ilusifrar esta
afirmacion con un sjemplo, mieniras que en la discriminacion que fa Constitucion
prohibe, a X se fe otorga un tratamiento distinto por el simple hecho de ser mujer o ser
negro, en fos cases de discriminacion inversa un tratamiento preferencial se otorga
sobre la base de que X es una persona que ha sido discriminada (injustamente), por ser
mujer 0 por ser negro.

()

20. Ahora bien: aceptadc que la Constitucion autoriza las medidas de discriminacion
inversa, se debe defar claro que: 1) "la validez de estas medidas depende de a real
operancia de circunstancias discriminatorias. No basta, por ejemplo, 1a sola condicion
femenina para_predicar la constitucionalidad de supuestas medidas positivas en favor

de las _mujeres; ademds de elfo, deben concurrir efectivas conductas ¢ practicas

discriminatorias” 2 2} no toda medida de discriminacicn inversa es constitucional, camo
parece suqerirto una de los_intervinientes, £n cada caso habra de analizarse si la

2 Que, hay que decirlo, no es el caso de los programas que se ofrecen para farmacién de alto nivel por parte de
COLCIENCIAS, pues las convacatorias gue se abren con ese propdsito. mas alld de la raza, tienen en cuenta las
necesidades de las regiones, pero dando cabida, en condiciones de igualdad real y efectiva, a tedos aquéllos que,
con independencia de su origen étnico (y de otras tantas circunstancias objetivas o subjetivas) se encuentren en
condiciones de cumplir con fos requisitos técnicos exigidos por el departamento administrativo.

Carrera 7 B bis N® 132-28
Tetéfono: (57-1) 625 8480
Fax: (57-1) 625 1788
Bogod D.C. - Colombia
www.colciencias.gov.co




(§) COLCIENCIAS ¢ TODOSPORUN
e L NUEVO PAIS

Paz EGUIDAC EDUCACION

dr‘fe(encr'a en el irato, que en virtud de ella se establece_gs razonable y proporcionada.
3) L as acciones afirmativas deben ser temporales, pues una vez aicanzada la “iqualdad
real v efectiva”. pierden su razén de ser..." (Subrayas no originales)

Asi las cosas, es claro que es un deber del Estado, no sélo abstenerse del
trato discriminatorio, sino también propiciar las condiciones materiales para
que esa igualdad llegue de manera progresiva a mayores sectores de la
poblacion y sobre todo a quienes por determinadas circunstancias han estado
tradicionalmente inmersos en un déficit de proteccion especial por parte del
aparato estatal y en ello coincidimos plenamente con varias de las
consideraciones esbozadas en la exposicion de motivos del proyecto de ley
gue se revisa.

Sin embargo, que compartamos la inspiracién constitucional de la medida
legislativa, no significa en absoluto gue nos estemos pronunciando en pro de
su constitucionalidad pues, como bien se sefiala en el referente jurisprudencial
parcialmente transcrito, las medidas de discriminacion positiva y las medidas
afirmativas deben, en todo caso, adoptarse en el marco de lo que la
Constitucidn Politica autoriza y sin que ello implique un desmedro para ese
otro sector de la poblacién que no resulta ser beneficiario de las mismas y es
aqui donde planteamos varias censuras desde el punto de vista constitucional
en relacion con el proyecto, o mejor, con tres (3) de sus articulos gue son los
que podrian representar una incidencia real sobre la institucionalidad del
Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion -
COLCIENCIAS, o la del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion®, y sobre su marco presupuestal y de competencias, tal y como
pasa a explicarse en los siguientes parrafos.

Respecto de! proyecto en general, consideramos que la norma, tal y como se
viene surtiendo su tramite y en funcién de la evidencia documental conocida
por este departamento administrativo, podria devenir inconstitucional, por
cuanto que no se observa el necesario agotamiento de la consulta previa
(derecho constitucional fundamental asi reconocido) exigida por el articulo
55 transitorio de la Constitucién Politica, por las leyes 70 de 1993 y 649
de 2001 y, por los decretos 2374 de 1993, 1320 de 1988 y 2613 de 2013,
sobre lo cual bien vale la pena traer a colacion y citar in extenso el precedente
constitucional contenido en la Sentencia No. C-175 de 2009 (que precisamente
declard la inexequibilidad, por falta de consulta previa, de Ia Ley 1152 de
2007), en la que con ponencia de! H. Magistrado Dr. LUIS ERNESTO VARGAS
SILVA expresamente se considero (ratio decidendi):

3 Hoy integrado en el Sistema de Competitividad, Clencia, Tecnoiogia e Innovacion por virtud de |o sefialade en el
articuio 186 de la Ley 1753 de 2015 “For la cual se expide el Plan Nacional de Desanolio 2014-26G18. “Todos por un

Nuavo Pals”.
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“..El contenido y alcance del derecho fundamental a la consulta previa a las
comunidades indigenas y afrodescendientes.

6. El Estado constitucional adoptado por la Carta Politica de 1991 responde a un grupc
de caracteristicas definitorfas, que hacen parten de! contenido dogmaticc de fa
Constitucidn, las cuales cumplen un doble propésitc. De un lado, permiten diferenciario
de otras modalidades de organizacion polftica y, de ofro, conforman parametros para la
definicién de la compatibilidad entre las distintas normas que integran el ordenamiento
Jjuridice y fos postuiados del Estatuto Superior.

La parficipacién democrética, la aceplacién del pluralismo y_el_reconocimiento y
profeccion de ia diversidad étnica y cultural son las caracteristicas definitorias que se
muestran relevantes para el presente analisis de constitucionalidad. En cuanto a lo
primero, la Constitucién parte de adscribir el poder soberano af Pueblo (Art. 4°C.F.}, lo
cual implica que la legitimidad de la actuacién estatal debe estar medjada por fa
concurrencia efectiva de los ciudadanos en las decisiones que jos afectan. La Carta
Politica, en contraste con el ordenarniento _constitucional precedente, ampila los
mecanismos de participacion ciudadana, los cuales no solo se circunscriben al ejercicio
del sufragio, sino que son complementados con otros procedimientos, como {a iniciativa
popular legislativa v normativa, el referendo, la consulta popuiar, [a_revocatoria del
mandato, el plebiscito v el cabildo abierto,_mecanismos establecidos en el articulo 103
Superior. A su vez, existe un deber estatal definido, previsto en la norma conslitucional
citada, consistente en contribuir a la organizacién, promocién y capacitacion de las
ascciaciones profesicnales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de
utilidad comin no gubernamentales, para que sin defrimento de su autonomia,
constituyan instancias de participacién, concartacion, control y vigilancia de fa gestion
publica que establezcan.

La intencion gue anima a los mecanismos de participacién democrética es el
aseguramiento de una interaccion efectiva y constante entre los ciudadanos y la
actividad del Estado. En este sentido_se parte de la base gue el reconocimiento del

principio de_soberania popular implica que las decisiones gue adoptan las diferentes
instituciones publicas. solo es leqgitima cuando ha estado precedida de un proceso

deliberativo, en que los interesados en las medidas correspondientes logran espacios
concrefos y efectivos de participacion. Conforme a esta perspectiva el articulo 40
Superior reconoce el derscho fundamental a todo ciudadano de participar en fa
conformacién y ejercicio dei poder poiitico, derecho que se efectiviza a través de
muitiptes instrumentos, entre elfos fa posibilidad de tomar parte en los mecanismos de
participacion democrética antes sefialados.

7. El cardcter participativo def modelo democrético de ejercicio del poder politico,
encuentra_un ambito_de proteccién reforzada para_el caso_particular_de las
decisiones estatales que inciden en los intereses de las comunidades indigenas
y_afrodescendientes. Como se anoto, el Estado constitucional tiene entre sus
propésitos la preservacién de su caracter multiétnico y pluricultural. En ese sentido, /a
Carta Politica reconoce que ta Nacién colombiana es una entidad compleja, conformada
por comunidades diferenciadas, con concepciones disimifes de la vida social y
politica. A su vez, acepta que cada una de esas comprensiones es intrinsecamente
valiosa, pues concurre activamente en la construccién de dicha nacionalidad. por o
tanto, deben ser protegidas.

Para el caso particular_de las comunidades indigenas y afrodescendientes. existen
Carrera 7 B bis N° 132-28

Teléfono: (57-1) 625 8480

Fax: (57-1) 625 1788

Bogotd D.C. - Colombia

www.colciencias.gov.co




& corcnans - gw TODOSPORUN
PR i NUEVO PAIS

BAZ EQUIDAD EDUCACION

revisiones constitucionales expresas, que imponen deberes particufares a cargo del
Estado, dirigidos a la preservacién de [as mismas y la garantia de espacios suficientes
v adecuados de participacion en las decisiones que las afectan. Asi, el articulo 7° C.P.
incorpora dentro de Jos principios fundamentales de fa Constitucién, el reconocimiento
rofeccién de la diversidad étnica y cuftural de la Nacién colombiana._De igual modo.
el articulo 330 C.P. dispone que de conformidad con la Copstitucion y fas leves, los
territorios indigenas estardn _qobernados - por sus autoridades tradicionales,
conformadas v reglamentadas seguin sus usos y costumbres. En suma, la Carta Politica
ropuana por un modeio de Estado que se reconace como cuffuralmente heferogeneo
v que. por ende, estd interesado en la preservacion de esas comunidades diferenciadas,
a través de la implementacion de hemramientas juridicas que garanticen su identidad
como _minoria_éfnica_y cuftural_organizadas y requladas mediante sus practicas
tradicionales.

8 El reconocimiento simulténeo de fa participacion democrética como base del Estado
constitucional v la necesidad de preservacién de la identidad de fas comunidades
tradicionales contrae deberes concretos para el Estado. En efecto, la concurrencia de

ambas obligaciones implica que fas comunidades indigenas y afrodescendientes
deben contar con los espacios suficientes y adecuados de participacién en las
decisiones que incidan en sus intereses. Elfo con el fin de evitar gue, a traveés del
ejercicio del poder politico de gue son titulares los 6rganos representativos, sean

implementadas politicas publicas que terminen con erosionar su identidad como
grupo diferenciado. A partir de esta consideracion, /a Carta consagra diversos

instrumentas., comao (i} la necesidad de que la conformacién de las entidades teritoriaies
se lleve a cabo con participacién de los representantes de las comunidades indigenas,
previo concepto de la comision de ordenamiento territorial (Art. 329 C.P.); (il} el caracter
colectivo y no enajenable de la propiedad de los resguardos (ejusdem); y (iii) el deber
consistente en que la explotacion de los recursos naturales en (08 territorios indigenas
se lleve a cabo sin desmedro de la integridad cuftural, social y economica de las
comunidades. Para ello, el Gobierno deberd propiciar la participacion de i0s
representantes de las respectivas comunidades (Art. 330, paragrafo C.P.}.

Esta comprobacién, sumada al contenido y alcance de normas de derecho internacional
que hacen parte del bloque de constitucionalidad, ha permitido que fa jurisprudencia de
esta Corporacién haya identificado un derecho fundamental de las comunidades
indigenas y afrodescendientes a la consuilta previa de las deacisiones legisiativas
y administrativas susceptibles de afectarles directamente. Asi, la Corte ha
consolidado un precedente sobre los requisitos de aplicacion y proteccion, contenido,
alcance y consecuencias juridicas dei derecho a la consulta doctrina que ha sido
sistematizada recientemente por este Tribunal en fas sentencias G-030/08 y C-461/08.
Teniendo en cuenta que estas sentencias recopilan las reglas sobre el contenido y
alcance del derecho fundamental a la consulta previa, servirdn de referencia para la
presente decision.

Justificacion constitucional del derecho fundamental a la consulta previa

9. {a determinacién de un marco juridico del derecho a la consulta previa se obtiene a
partir de las normas legales anotadas, las cuales son reforzadas por la regulacion
derivada del derecho internacional de los derechos humanos, en especial lo previsto
por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo “scbre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes” aprobado por fa Ley 21 de 7991, norma
que en decisiones reiteradas de este Tribunal ha sido declarada parte integrante del
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blogue de constitucionalidad. El Convenio, como lo ha resaltado la Corte, es un
instrumento que concurre en la salvaguarda de fa identidad de las comunidades
indigenas y tribales, la proteccién de su territoric y, de manera general, su subsistencia
como grupc diferenciado. De este modo, se ha indicado que “ef Convenio 169 de Ia
OIT fue adoptado con base en una nueva aproximacion a la situacion de los pueblos
indigenas y tribales en todas fas regiones de! mundo, conforme a fa cual era preciso
eliminar la orientacién hacia la asimilacién que se habia venido manejando, para, en su
lugar, asentar el principio conforme al cual las esfructuras y formas de vida de fos
pueblos indfgenas y tribales son permanentes y perdurables, y la comunidad
internacional tiene interés en que el valor infrinseco de sus culturas sea
salvaguardado.” De este modo, fa Corte advierte que las finalidades del Convenio 168
de la OIT son concurrentes con la obligacion constifucional, antes analizada, de
garantizar la identidad de las comunidades diferenciadas, a partir del reconocimiento y
salvaquarda de la integridad de las précticas, usos y costumbres que la conforman. Asi,
en términos del Preambulo del Convenio, la nermativa tiene como propdsito la
consecucién de herramientas que permitan (i) lograr las aspiraciones de los pueblos
indigenas v tribales a asumir el contrel de sus propias instituciones y formas de vida y
de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones, dentro del marco de los Estados en gque viven; y (i) superar esquemas
predominantes en muchas partes def mundo, en que dichos pueblos no pueden gozar
de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion
de los Estados en que viven y que sus leyes, valores, cosfumbres y perspectivas han
sufrido & menudo una erpsion.

(...}

10. A partir de las dispesiciones constitucionalss que regulan la participacion de las
comunidades indigenas y afrodescendientes, junfo con el anélisis de las disposiciones
que ofrece el Convenio 169 de la OIT, la jurisprudencia ha sistematizado las reglas
sobre el contenido y alcance del derecho fundamential a la consulta previa. Para ello,
ha establecido dos niveles de andélisis, que conforman el precedente aplicable. Ef
primero, refacionade con fa diferenciacion entra ios niveles general y particular del
derecho a la participacion de los pueblos indigenas y fribales. Ef segundo, relativo a fas
condiciones y reguisitos de procedimiento que deben cumplirse para que la consuita
previa sea un mecanismo adecuado y efectivo para la proteccion de los derechos-
constitucionales de las comunidades indigenas y afrodescendientes, al igual que las
consecuencias gque acarrea el incumplimiento, por parte de! Gobierno, del deber de
consulta previa.

(...}

La identificacion del derecho fundamental a la consulta previa en el ordenamiento
constitucional colombiano ha sido suficientemente definida por la jurisprudencia
constitucional. Asf por efemplo, en la sentencia C-030/08, se llevé a cabo una exposicion
comprehensiva def contenido y alcance del deber de consuifa previa, el cual resulta
pertinente reiterar en esta decision:

“En relacién con el deber de consuita de ias medidas gue sean susceplibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas y tribales, fa Corte ha dicho _gue el mismo es
consecuencia directa del derecho que les asiste a las comunidades nativas de decidir
las prioridades en su procesg de desarrolio y preservacion de la cultura y que, cuando
procede ese deber de consulta, surge para las comunidades un derecho fundamental
susceptible de proteccion por la via de fa accion de tutela, en razén a la importancia
politica def mismo, a su significacion para la defensa de la identidad e integridad cultural
y a su condicion de mecanismo de participacion.

(.}
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4.2.2.2.1. En primer lugar, tratédndose especificamente de medidas legisiativas, es claro
gue el deber de consulta no surge frente a toda medida legisltativa que sea susceptibie
de afectar a las comunidades indigenas, sino_tinicamente frente a aquellas gue
puedan afectarlas directamente, evento en el cual, a la luz de lo expresado por Ia
Corte en la Sentencia C-169 de 2001, la consuita contemplada en el articulo 6° del
Convenio 169 de fa OIT deberd surtirse en los términos previstos en la

Constitucién y en la ley.

(..}

De ofro lado, las previsiones del Convenio 169 de ia OIT establecen una formula amplia,
segun la cual la definicién del procedimiento de consulta esta a cargo de los Estados;
empero, debe estar diseflado de forma tal que conflera espacios efectivos de
participacion para los pueblos indigenas y tribales. Asi, la consulta debera llevarse a
cabo bajo esfa condicidon de participacidn efectiva v en cumplimiento de las
disposiciones constitucionales y legales def Estado correspondiente.

Condiciones particulares de la consulta previa y efectos juridicos de su
cumplimiento y de su omision

13. El precedente constitucional anafizado también ha establecido las condiciones
generales de modo, tiempo y lugar en que debe efectuarse la consulla previa. A ese
respecto, fa misma sentencia C-030/08, que recapitulé distintas decisiones sobre el
iépico, seftald que "que en la medida en que el Convenio 169 no establece unas reglas
de procedimiento y en tanto que las mismas no hayan sido fijadas en fa ley. debe
atenderse a la flaxibilidad que sobre el particular consagra el Convenio y al hecho de
que, de acuerdc con el mismo, ef trdmite de la consulta se somete al principic de la
buena fe, lo cual quiere decir, por un lado, que corresponde a los Estados definir las
condiciones en las que se desarrollara la consulta, y por otro, que la misma, para que
resulfe satisfactoria a la luz de! ordenamiento constilucional, debe realizarse de manera
que sea efectiva y conducente, pero sin que quepa hablar, en ese contexto, de lérminos
perentorios para su realizacién, ni de condiciones ineiudibies para el efacto. Se trata de
propiciar espacios de participacion, que sean cporfunos en cuanto permitan una
intervencion atil y con voceros suficientemente representativos, en funcién dei tipo de
medida a adoptar. Asi, por gjemplo cuando de lo que se trata es de regular la
intervencion del Estade para ia explotacion de recursos naturales en una deferminada
grea del territorio, en la cual se encuenira asentada una especifica comunidad indigena,
es claro que el procese de consulta debe adelantarse con las autoridades legitimamente
constituidas de dicha comunidad, pero si de lo que se tratase, también por via de
gjemplo, fuera de regular fa manera como, en general, debe surtirse el procesc de
consuita a fas comunidades indigenas y trbales, seria clarc tambign que la consufta
que, a su vez, se requeriria para elfo, no podria adelantarse con cada una de las
autoridades de los pueblos indigenas y tribales, y, en ausencia de una autoridad con
representacion general de todos ellos, habria acudirse & las instancias gue, de buena
fe, se consideren mas adecuadas para dar curso a ese proceso de consulfa,”

En tales condiciones, la jurisprudencia constitucicnal también ha previsto la
necesidad que el procedimiento mismo de consulta esté sometido a una consuita
previa, a fin que el tramite de concertacién y consenso con las comunidades (i)
no se reduzca a un simple acto informative o nofificacion de fa medida; v (ii)
reconozea y proteja las practicas tradicionales diversas de los pueblos indigenas
v tribales, las cuales podrian verse desconocidas si los entes qubernamentales
imponen determinado mecanismo de consuffa gue. en razén a no haberse
acordade con las _comunidades, no resuife compatible con el mandato
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constitucional de preservacion de la diversidad étnica y cuitural.

()

La misma sentencia SU-039/97 previé que en el casc que la participacion activa y
efectiva de los pueblos indigenas y tribales no lleve a un_acuerdo o a una
concertacion sobre el contenido de la medida, la aplicacion de ia misma por parte
del Estado debe estar desprovista de arbitrariedad y autoritarismo. De tal modo,
la decisidn adoptada deberd cumplir con criterios de razonabilidad, proporcionalidad y
objetividad respecto def deber de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica v
cultural de la Nacién. A su vez, la politica deberd contar con instrumentos gue sirvan
para mitigar, corregir y resfaurar los efectos que las medidas produzean o puedan
generar en detrimento de la comunidad y de sus miembros.

De esta manera, decisiones antericres de este Tribunal han previsto que e! deber de
consuffa previa a los pueblos indigenas y tribales no constituye un poder de veto en
contra de la implementacién de medidas legisiativas por parte del Estado. La proteccitn
del derecho fundamental a la consulta, entonces, se circunscribe al ejercicio de
acciones dirigidas a obtener el consenso o la concertacion.

(...

A este respecio, en la sentencia C-891/02, la Corte esltipulé que no resultaba contrario
a ia Constitucién que una entidad gubernamental, dotada de iniciativa legislativa,
preparara un proyecio de ey sobre lemas relacionados con sus competencias
institucionales, incluso si ésfe encontraba incidencia directa en ios intereses de los
pueblos y comunidades indigenas y afrodescendientes. Empero, en esa caso, “la
entidad debe brindarle a las comunidades, en un momente previo a fa radicacion
del proyecto en ef Congreso de la Reptiblica, las debidas oportunidades para gue
elfas no sélo conozcan a fondo el proyecto sino, sobre todo, para que puedan
participar activamente e intervenir en su modificacién. si ¢s preciso. No obstante
{o anterior, puede presentarse el caso de que la composicion inicial del provecto
sea producto del esfuerzo conjunto y concertado de entidades v comunidades,
evento en el cual se evidenciaria con mds veras el cumplimiento de fa
participacidn indigena’.

(...}

Por ende la misma sentencia sefiald gue el proceso de consulta padia
considerarse cumplido cuando exista evidencia de gue, con anterioridad a la
radicacion del proyecto de ley en el Congreso de la Reptiblica, la iniciativa haya
sido divulgada entre las comunidades concernidas por las materias de fa misma,
se haya avanzado en la flustracién a tales comunidades sobre su alfcance y con
miras _a_obfener una concertacion, y se hayan abferto los espacios de
participacién que sean apropiados.

Segtn lo expuesto, la Corte resalta que Ia satisfaccién del derecho a ia consulta

previa respecto de la promuigacién de medidas legislativas, se circunscribe a la

conformacion de un espacio deliberativo, respetucso de las particularidades de

las comunidades indigenas y afredescendientes y quiado por el principio de

buena fe. destinado a la deliberacién del contenido del proyecto de legisiacidn
correspondiente.

{...)

15 Por ditimo. la jurisprudencia constitucional se ha ccupado de establecer cuales son

las consecuencias, en términos de la exequibilidad material del precepto

demandado, da la comprobacion acerca del incumplimiento del deber de consulta

previa de medidas legisiativas. Sobre el particufar, la sentencia C-030/08

establecio que en razén de los compromisos internacionales asumidos por
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Colombia, en especial fos derivados de la suscripcion del Convenio 169 de fa OIT,
Hleva a que la omisién del deber de consulta contraiga la posibilidad de ia
evaluacion y controf por parte de instancias supranacionales.

Empero. el precedente citadg también ha previsto consecuencias especificas de
la pretermisién del deber de consulta en lo que respecta al derecho interno. Asi,
las normas sobre el deber de consulta, previstas en el Convenio 169 de la OIT,
“se integran a la Constitucién ue, especificamente, el deber da consuita alli
previsto ha sido considerado como una expresion de un derecho fundamental de

articipacién, vinculado en este caso especifico al también fundamental derechio
a la integridad cultural, social y econémica, la omisién de la consulta en aquellos

casos _en los gque la misma resufte imperativa a la fuz_del convenio, tiene
consecuencias inmediatas en el ordenamiento interno. || En primer lugar, ha sido
reiterado por la jurisprudencia que ese derecho a ia consulta es susceptible del
amparo constitucional, via a través de la cual las comunidades indigenas pueden
gbtener que no_se hagan efectivas medidas gue no hayan sido previa y

debidamente consultadas y gue se disponga la adecuada realizacién de las
consulitas que sean necesarias. || Tratdndose de medidas legisiativas, {a situacién
puede tornarse compleja, porgue como se sefiald en precedencia, el ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad frente a Ja omision de consuita previa a fa

dogc:on de una medida legisiativa, comperta la verificacién_en forno a un
procedimiento, cuya ausencia, sin embargo, se proyecta sobre la materialidad
misma de la iey. || En ese evenlo, serla posible, en deferminadas circunstancias,
encontrar que la fey como tal es inconstitucional,

()

Conforme a lo expuesto, se tiene que la omision def deber de consuita previa es
un vicio de inconstitucionalidad que concurre con anterioridad al tramite

legisiativo vy que se proyecta sobre el contenido material de Ia norma objeto de
examen.

()

Sisternatizacidn de las reglas sobre la satisfaccion del derecho fundamental a Ia
consulta previa

16. En suma, la Corte ha construido una doctrina sistematica y reiterada en relacién con
el contenido y aicance del derecho fundamental a la consulta previa a los pueblos
indigenas y tribales, respectc de la adopcion de medidas legisiativas y
administrativas. Para el casc puntual de las medidas legislafivas, la jurisprudencia ha
previstc un grupc de requisitos de fndole factica que deben acreditarse para garantizar
la eficacia material del citado derecho. Estas condiciones han sido sistematizadas por
la jurisprudencia constifucional a partir de las reglas siguientes:

16.1. La consulta previa es un derecho fundamental de las comunidades

indigenas y afrodescendientes, reconocido y protegido por el ordenamiento
constitucional v, en consecuencia, exigible judicialmente,

{.-}

16.2. Habida consideracion que el proceso de consulta previa estd dirigido a
proteger los derechos de las comunidades indigenas v afrodescendientes, no
resulta admisible considerario como un escenario de confrontacién entre las
autoridades gubernamentales y los grupos éfnicos.

(.-)
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16.3. El procedimiento de consulta es, ante todo, un instrumento para garantizar
la participacién efectiva de fas comunidades tradicionales en los asuntos que las
afectan,__a través de un escenaric dirigido a garantizar sus derechos
fundamentales.

(...)

16.4. Los procesos de consuita se deben llevar a cabe mediante relaciones de
comunicacién efectiva, basadas en el principio de buena fe,

(..

16.5. Los procesos de consulta, conforme dispone ef articulo 13 del Convenio de
{a CIT, debe realizarse sobre la base del reconacimiento del especial valor gue
para las comunidades tradicionales tlene el territoric y ios recursos naturales
ubicades en elios.

{...)

16.6. El proceso de consulifa debe estar precedido de un trémite preconsultivo, en
el cual se defina, de comin acuerdo entre las autoridades gubernamentales y fos
representantes de Jas comunidades indigenas y afrodescendientes, las bases de!
procedimiento participativo.

(...) :

168.7. Las medidas legisiativas y administrativas gue afecten directamente los
intereses de las comunidades fradicionales, deben estar precedidas de un
gfercicio mancomunado de ponderacion de los intereses en juego de los grupos
éfnicos afectados.

{...)

16.8. Finalmente el precedente constitucional sobre el contenido y aicance del
derecho fundamental a la consulta previa ha contempiado que, en Jos casos en
gue cumplidos los requisitos y garantias anteriormente descritas, no sea posibfe
fleqar a un_acuerdo sobre la medida legisiativa o _administrativa, el Estado
conserva su competencia para adoptar una decisién final a ese respecto. Empero,
el_ejercicio de esa potestad carece de naturaleza omnimoda, sino que debe (i)
estar desprovista de arbitrariedad y autoritarismo; {ii) fundarse en parémetros de
objetividad, razonabilidad y proporcionalidad en cuanto al grado de afectacién de
los intereses de las comunidades tradicionales: (iii) contempfar instrumentos
idéneos para mitigar el impacto de la medida en dichos intereses, tanto en el

plano individual como colectivo. todo ello con miras a salvaguardar las préacticas
gue conforman la diversidad étnica y culftural...”. (Subrayas y negrillas no originales)

Por su parte, ya en lo que corresponderia propiamente a preceptos puntuales

incluidos en el proyecto de ley, especialmente los contenidos en los articulos
7° 12° y 33, debemos manifestar varios reparos, también de orden

constitucional, los cuales nos permitimos poner a su consideracion a efectos
de que alimenten el debate democratico:

- Respecto del Articulo 7° del Proyecto de Ley.

Dispone la citada norma lo siguiente:

“Créase la Linea Especiaj de Crédito Manuel! Zapata Olivella para financiar estudios de
pregrado y posgrado a nivel de maestrias, doctorados, posdoctorados y astancias de
investigacion.
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Estos créditos seran otorgados a miembros del grupo étnicc afrocolombiano que ha yan
sido reconocidos como integrantes del mismo de conformidad con fa reglamentacion
existente, en una proporcion no menor al 10% de los recursos de todas y cada una de
las lineas de crédito administradas por el ICETEX,

Los estudios podrén realizarse en instituciones educativas de nivel superior oficiaimente
reconocidas, dentro o fuera del pals.

En todos los casos, el crédito comprenderd fa totalidad de los gastos académicos y un
estipendio para sostenimiento.

Para postularse al crédito, seré necesario que el aspirante haya sido debidamente
admitido en fa institucién educativa. Si Hlegare a ser necesario el conocimiento de un
idioma extranjero, se considerard un semestre adicional a la carrera, para el
perfeccionamiento del mismo.

El Gobierno reglamentard las condiciones y caracteristicas que debe cumplir ia
institucién educativa, los requisitos que debe acreditar el aspirante, las causales de
pérdida del crédito, asi como ias formas de retorno del valor del crédito.

Paragrafo. Si de los estudios de pregrado o de posgrado realizados con estos créditos
resuitaren avances cientlficos, artisticos, culturales o tecnoldgicos, podré tomarse ef
crédito como inversién aen ciencia y tecnologia y condonar total o parcialmente el valor
del mismo. El Gobierno regularé este aspecto.”

Pues bien, en relaciéon con este punto, lo primero que debemos destacar es
que fa intervencion seria mas propicia si se generase desde el propio
INSTITUTO COLOMBIANC DE ESTUDIOS TECNICOS EN EL EXTERIOR -
ICETEX —~ (0 en su defecto la entidad rectora de este sector administrativo en
particular, que es el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y no
COLCIENCIAS]), pues es la entidad de derecho plblico que de conformidad
con el tenor literal del articulo referido, debe implementar la referida linea
especial de crédito, siendo precisamente el 10% de sus lineas de crédito
actuales la variable principal para el otorgamiento de cupos para formacién de
alto nivel a la poblacién objetivo sefalada en el precepto estudiado.

Lo anterior, ademas, bajo la consideracion de que atendiendo a las funciones
que le fueron encomendadas a este departamento administrativo en el articulo
7° de la Ley 1286 de 2009, nosotros también ejecutamos de manera
permanente politica de formacion de recurso humano de alto nivel, pero en
dicho caso no atendemos a variables de origen étnico, religioso, nacional,
familiar, etc., ni a ninguna otra de las circunstancias que se presumen
sospechosas al amparo de la jurisprudencia transcrita, como se pretende con
la norma, sino que le apuntamos a la intencién de responder a las necesidades
que en esa materia se configuran en las entidades territoriales (convocatorias
por Departamento) y, en esa medida, todo aquél que crea que reune las
condiciones exigidas en el respectivo proceso de seleccidn, puede presentarse
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y obtener el beneficio, con lo que las capacidades de investigacion en las
regiones se aumentan exponencialmente (programas de formacién asociados
a problemas reales de las comunidades objetivo de cada convocatoria, con
impacto directo en las necesidades de investigacion, ciencia y tecnologia que
reportan las regiones).

Los programas que se ofrecen desde el Departamento Administrativo de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion — COLCIENCIAS, para la financiacion a la
formacion de recurso humano de alto nivel, se encuentran definidos en la
correspondiente Guia Sectorial, Numera! V (paginas 16 y ss), de la siguiente
manera:

“ . .FORMACION Y CAPACITACION CIENTIFICA Y TECNOLOGICA DEL CAPITAL
HUMANO QUE FORTALECE CAPACIDADES EN CTel", se define como objetivo del
mismo gque: "La formacién y capacifacién de capital humano para fortalecer las
capacidades en CTel contempla diferentes modalidades o tipos, las cuales deberén
seguir los lineamientos de las politicas y estrategias de COLCIENCIAS en la materia.”

Seguidamente se menciona que cuando sean proyectos de ofra naturateza, se debera:

"Cuando proyectos de otra naturaleza incluyan actividades de formacién de recurso
humano deberadn ajustarse a los criterios establecidos en este numeral y deberan’
incorporar un plan defallado explicando como la formacidn es un elemento necesario
para el cumplimiento del objetivo dei proyecto y ¢dmo los tiempos del proyecto y de la
formacion estén sincronizados.”

De aqui que, las modalidades financiables son:

1. FORMACION DOCTORAL, la cual es concebida como: "La formacién doctoral se
define como aquella conducente a la adquisicion del titulo de doctor 0 Ph.D10, gue
acredita la formacion y competencia para el efercicio académico e investigativo de aita
calidad y cuyo requisito es generar nuevos conocimientos que contribuyan al desarrolio
cientifico a través de la investigacion.”. Del cual, se tienen comao rubros financiables los
siguientes:

» Costos administrativos: se financiaran los gastos administrativos correspondientes a
procesos de convocatoria y evaluacion, asi como los costos de legalizacion,
seguimiento y condonacion de los beneficiarios. De la misma manera se fendran en
cuenta los correspondientes a personal de apoyo inherente al desarrofio del
proyscto.

+ Costos de cierre de brechas: incluye los costos de formacién en segunda lengua,
procesos de preparacién para examenes de ingreso.

» Imprevistos: se podran financiar como imprevistos Gnicamente los rubros
correspondientes al célculo en la diferencia sobre fas fluctuaciones cambiarias de!
peso colombiano frente a ofras monedas.

» Costos de seguimianto.
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s Formacién; se pueden financiar en los doctorados nacionales los rubros
correspondientes a: costos de matricula {parcial o fotal), gastos de manutencién,
pasantia internacional de al menos seis meses, maximo un afio y recursos para la
investigacion doctoral. Se pueden financiar en los doctorados en el exterior los
rubros relacionades con: matricula, sostenimiento, tiquetes adreps, seguros y
recursos para fa investigacion doctoral

2. FORMACION DE MAESTRIA, INCLUYE LAS ESPECIALIZACIONES CLINICAS, se
establece como: "La formacién de maestrias se define como aquella conducente al titulo
de maestria, ya sea nacional ¢ en el exterior, en la modalidad de investigacion.”, donde
se consideran aspectos financiables los siguientes:;

s Costos administrativos: se financiardn los gastos administrativos correspondientes a
procesos de convocatoria y evaluacién, asf como los costos correspondientes a fa
jegalizacion, seguimiento y condonacion de los beneficiarios. De {a misma manera
se tendrdn en cuenta los correspondientes a personal de apoyoc inherente al
desarrolio def proyecto.

e Costos de cierre de brechas: incluye los costos de formacion en segunda lengua,
procesos de preparacion para exémenes de ingreso.

e |mprevistcs: se podran financiar como imprevistos Unicamente los rubros
correspondientes al célculo en la diferencia sobre las fluctuaciones cambiarias del
pesc colambiano frente a otras monedas.

s Costos de seguimiento.

» Formacion: se pueden financiar en las maestrfas nacionales los rubros
correspondientes a: cosfos de malricula (parcial o total) y gastos de manutencion.
Se pueden financiar en las maestrias en el exterior los rubros correspondientes a:
matricufa, sostenimiento, tiguetes aérecs y seguros.

3. BECAS POST-DOCTORALES, "Hace referencia a la vinculacién a proyectos de
1+D+l, en instituciones del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién de
investigadores nacionales e internacionales que previamente hayan obtenido el titulo
de doctor (Ph.D.). Deberd regirse por la resolucién que esté vigente, por ia cual
COLCIENCIAS reglamente ia posicion postdoctoral en el Sistema Nacional de Ciencia
Tecnologia e Innovacién.”

4. ENTRENAMIENTO ESPECIALIZADO PARA CIENTIFICOS-INVESTIGADORES,
estabiecidos como “Son financiables proyectos o actividades dentro de proyectos para
cursos sobre métodos y técnicas de investigacién especializados y avanzados, asf
como 108 cursos de actualizacién cientifica para investigadores.”

5. ENTRENAMIENTO ESPECIALIZADO PARA INGENIEROS Y TECNICOS,
concebidos coma "Son financiables cursos especializados para mejorar las
competencias de desarroilo tecnoitgico e innovacién a nivel industrial, aprender en el

n

trabajo o aprender haciendo (learning by doing).*...",

Al margen de lo mencionado, si consideramos que el paragrafo que se incluye
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en dicho articulo, no cambia sustancialmente el régimen juridico de
contratacidén para el financiamiento de actividades de ciencia, tecnologia e
innovacidn, respecto de programas de formacién, puesto que, al efecto, el
articulo 8° del Decreto 591 de 1991 “Por el cual se requlan las modalidades
especificas de contratos de fomento de actividades cientificas y tecnologicas”
ya habia previsto varias modalidades de recuperacién, especialmente la
relativa a la celebracién de contratos de recuperacidon contingente, que es lo
que precisamente busca el paragrafo que se incluyé al articulo 7° del proyecto
de ley.

Sefiala de manera expresa el articulo 8° mencionado, lo siguiente.

"Articulo 8° La Nacitn y sus entidades descentralizadas podrén cefebrar contratos de
financiamiento destinados a actividades cientificas y tecnolbgicas, que ftengan por
objeto proveer de recursos al particular contratista o a ofra entidad publica, en una
cualquier de fas siguientes formas:

a) Reembolso obligatorio. Ei contratista beneficiario del financiamiento debera pagar los
recurscs en fas condiciones de plazo e intereses que se hayan pactado,

b} Reemboiso condicional. La entidad confratante podréd eximir parcial o fotaimente la
obligacién de pago de capital y/o intereses cuando, a su juicio, fa actividad realizada por
el contratista ha tenido éxito, Esta decision se adoptard mediante resolucién motivada,

¢) Reemboiso parcial. Para inversiones en actividades precompetitivas, de alto riesgo
tecnolbgico, de larga maduracion o de interés general, la entidad contratante podra
determinar en el contrato la cuantia de los recursos reemboisables y ia de los que no lo
son;

d) Recuperacién contingente. La obligacién de pago del capital ¢ intereses s6lo surgen
cuando, a juicio de fa entidad contratante, se defermine que se ha configurado una de

las causales especificas de reembolso que se sefialen en el conitralp. La existencia de
la obligacién seré establecida mediante resoiucién motivada.” (Subrayas no originales)

De conformidad con lo visto, es el margen de maniobra de la entidad que
otorga el crédito y del ordenador del gasto al momento de suscribir el contrato
de financiamiento en ciencia, tecnologia e innovacién, para la formacion de
recuso humano de alto nivel, los que determinan si la recuperacién del capital
publico invertido sera total o parcial, atendiendo a los objetivos previstos por
la entidad otorgante de la beca / crédito y a los resuitados previstos al momento
de ia suscripcidon de este tipo de negocios juridicos.

De manera pues gue, en relaciéon con este punto, Ja conclusion que se impone
es que el precepto contenido en el paragrafo resulta redundante (si se quiere
atenta contra el principio de racionalizacion juridica) y no representa, como se
dijo, una modificacién sustancial del régimen juridico vigente para estos
contratos, que incluso es mas amplio a lo que se sugiere en el proyecto de ley
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y, en la medida de las posibilidades que se anuncian, configuran un marco de
proteccion mucho mas propicio en cuanto hace a la responsabilidad fiscal por
el manejo de los recursos del Estado y sus inversiones.

- Respecto def Articulo 12° dei Proyecto de Ley (que es el que verdaderamente
podria tener potencial para afectar la institucionalidad, el marco presupuestal
y el marco de competencias de este departamento administrativo):

Dispone la citada norma o siguiente:

“Crease un Fondo Especial dentro del rubro general gue maneja el Gobierno Nacional
a traves de Coiciencigs y de las demas entidades encargadas de la pro mocion (sic) y
desarrolio de la investigacion cientifica y de la investigacion formativa en Colombia, con
el objeto de financiar estudios relacionados con la identidad de las comunidades negras
o poblacién afrocolombiana.

Los estudios podréan hacerse desde las distintas areas del conacimiento y deberén estar
avalados por institutos de investigacion, grupos de investigacién acreditados ante
Colciencias o por universidades oficialmente reconocidas.” (Subrayas no originales)

Pues bien, en relacién con este articulo del proyecto, consideramos, en
términos generales, que también se podria comprometer el principio
constitucional de Legalidad def Gasto Publico — articulo 346 de la Constitucion
Politica — y la Regfa de la Disciplina Fiscal — articulo 7° de la Ley 819 de 2003),
en la medida en que no se especifica cual es la partida general que maneja el
Gobierno Nacional a través de COLCIENCIAS que pudiera destinarse o
afectarse a la financiacion de estudios relacionados con la identidad de las
comunidades negras y la poblacion afrocolombiana, o si ésta hace parte dei
rubro de funcionamiento o del rubro de inversidn (que es en realidad el Gnico
que se liguida a COLCIENCIAS, como érgano del Presupuesto General de (a
Nacién, en cada anualidad fiscal).

Ademas, en perjuicio de lo previsto en el correspondiente régimen legal
(articulos 21 y 24, numeral 1° de la Ley 1286 de 2009) y, desde la creacion del
Fondo Nacional de Financiamiento para la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacion, “Fondo Francisco José de Caldas” (articulo 22 de la Ley 1286 de
2009}, que es el instrumento prototipico por excelencia establecido por la ley
para el financiamiento y el fomento a Ia realizacion de los proyectos y las
actividades ejecutadas por cualquiera de los actores del Sistema Nacional de
Ciencia, Tecnologia e Innovaciéns — SNCTel —, lamentablemente no se ha
dispuesto el giro periddico y permanente de recursos a dicho fondo, con lo
cual, una norma como la que se proyecta, terminaria por afectar la estabilidad
financiera del mismo y, por esa via, impactando considerablemente la
democratizacién del gasto en CTel.
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Lo anterior por cuanto que el patrimonio del referido instrumento debe
destinarse a la ejecucion de todo un catalogo de actividades CTel (ACTI), de
las que el Decreto 591 de 1991 sélo hace una enunciacion no taxativa, y que
no sdlo se concentran en los proyectos de formacién de recurso humano de
alto nivel, que es apenas otra de las variables necesarias para el
fortalecimiento del sector, pero no la Unica.

En relacién con el Principio de Legalidad del Gasto Publico ha dicho la
Honorable Corte Constitucional, lo siguiente:

- Sentencia No. C-373 de 2010 (MP. Dra. MARIA VICTORIA CALLE
CORREA):

“...4.1. Esta Corporacién se ha pronunciado en mditiples ocasiones acerca de la
constitucionalidad de normas que autorizan Ia realizacion de ciertos gastos. De manera
general, la Corfe ha sefialado que dichas autorizacionss no vulneran ia distribucion de
competencias enire el Legislador y el Gobierno.

Desde muy temprano en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, esta Corporacion
ha sefialado que, salvo fas restricciones constitucionales expresas, el Congreso puede
aprobar leyes que comporten gasto pablico, pero corresponde al Gobierno decidir si
incluye 0 no en ef respectivo proyecto de presupuesto esos gastos, por lo cual no puede
ef Congreso, al decretar un gasto, “ordenar traslados presupuestales para arbitrar los
respectivos recursos” La iniciativa parlamentaria_para presentar proyectos de ley gue
decreten gasto pablico, no conileva la modificacién o adicién del presupuesto general
de ia Nacién (.. } simplemente esas leyes servirian de titulo para gue posteriormente, a
iniciativa del Gobierno, se incluyan en la Ley Anual del Presupuesto las partidas
necesarias para atender esos gastos...”

De acuerdo con la linea jurisprudencial en la materia, el escrutinio judicial para
determinar si en este aspecto una ley es o no constitucional consiste en analizar si la
respectiva norma consagra "un mandato imperative dirigido af ejecutive” caso en el cual
es inexequible, "0 si, por ef contrario, se trata de una ley que se contrae a decretar un
gasta pubiico y, por fo tanto, a constituir un titulo juridico suficiente para la eventual
inclusién de la partida correspondiente, en la ley de presupuesto”, evento en ef cual es
perfectamente legitima.

f..)

Mas recientemnents, en ia sentencia C-290 de 2009, la Corte Constitucional reiteré lo
Siguiente:

‘La vocacién de la ley que decreta un gasto es, enfonces, la de constituir un titulc
juridico para la eventual inclusidn de las respectivas partidas en el presupuesto gerneral
de fa Nacion y si el legisiador se fimita a autorizar el gasto publico a fin de que, con
posterioridad, el Gobierno pueda determinar si lo incluye ¢ no en alguna de ias fufuras
vigencias fiscales, es claro que obra deniro del marco de competencias
constitucionalmente disefiado y que, por este aspecto, no existe contraniedad entre la
fev o el proyecic de ley objetado y la Constitucion.

Siempre que el Congreso de la Repablica haya incluido la autorizacion del gasto en una
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ley, el Gobiemo tiene competencia para incorporar las partidas auforizadas en el
proyecto de presupuesto, pero también puede abstenerse de hacerio, pues fe asiste un
margen de decision que le permite actuar en tal sentide y “de acuerdo con la
disponibilidad de los recursos y las prioridades del Gobierno, siempre de ia mano de ios
principios y objetivos generales sefialados en el Plan Nacional de Desarrolio, en el
estatuto orgénico del presupuesto y en las disposiciones que organizan el régimen
territorial repartiendo fas competencias entre la Nacion y las entidades ferritoriales.”

La asignhacién presupuestal para la realizacién de gastos autorizados por [a ley
es eventual y 1a decisién acerca de su inclusion le corresponde al Gobierno, luego
el legisfador no tiene atribucién para obligar al Gobierno a gue_incluya en el
presupuesto alguna partida especifica y, por elio, cuando a la autorizacion fegaf
previa el Congreso agrega tna orden con cardcter imperativo o perentorio dirigida
a gue se apropien en el presupuesto las sumas indispensables para ejecutar el
gasto autorizado, la ley o el proyecto de ley estan afectadas por un vicio de
inconstitucionalidad derivadeo del desconocimiento _del reparto de las
competencias relativas al gasto publico entre ef legistador v el Gobierno.

Dado que ef Congreso autoniza el gasto, pero no puede ordenar gue el Gobierng deba
asignar las sumas de dinero destinadas a efecutario, ia Corte procede a analizar si el
articule cuya constitucionalidad se analiza (sic) en razgn de la objecién formulada por
ef Gebierna Nacional, contiene una simple autorizacién o “presiona el gasto” mediante
el establecimiento de la orden de incorporar en el presupuesto general de la Nacién fas
partidas para ejecutar el gasto previsto.”...”. (Subrayas no criginales)

De manera pues que ordenes legislativas como las contenidas en el inciso
primero del articulo 12 del Proyecto de Ley No. 14 de 2015/ Senado, en el que
se imparten instrucciones concretas al Gobierno Nacional, por parte del
Legislador, van de alguna manera mas alla de la habilitacién legal para
decretar un gasto y, en esa medida, podrian llegar a desconocer [a
Constitucion Politica, segun tiene dicho la H. Corte Constitucional.

Conviene sefialar también, que con el proyecto de ley analizado, a nuestro
juicio se comprometen las competencias legales del Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologia e innovacidon — COLCIENCIAS, en su
condicién de érgano principal de la administracién publica, rector del sector y
del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovaciéns — SNCTel —,
especialmente las contenidas en los numerales 16 y 18 del articulo 7° de la
Ley 1286 de 2009, que a la letra rezan que corresponde a esta entidad
“...Definir las prioridades y criferios para la asignacién del gasto publico en
ciencia, tecnologia e innovacién, los cuales incluiran areas estratégicas y
programas especificos y prioritarios a los que se les deberd oforgar especial
atencion y apoyo presupuestal...”. y, “...Concertar, con el apoyo del
Departamento Nacional de Planeacién, DNP, en coordinacion con las demas
entidades nacionales que ejecutan politica de ciencia, tecnologia e innovacion,
los recursos y la destinacion de fos mismos en el tramite de programacion
presupuestal, tomando como base el Plan Nacional de Desarrollo y la politica

Carrera 7 B bis N® 132-28
Teléfono: {57-1) 625 8480
Fax: (57-1)625 1788
Bogot4 D.C. - Colombia
www.colciencias.gov.co




(§) COLCIENCiAS -~ TODOSPORUN
— L NUEVOPAIS

PAZ EQUIDAD EBUCACION

de ciencia, tecnologia e innovacion adoptadas por el CONPES...".

Como puede verse, tanto las funciones, como los criterios orientadores para
su ejecucion {articulos 4° y 6° de |a Ley 1286 de 2008}, por lo menos en lo que
hace al Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién —
COLCIENCIAS, no sugieren que la actividad de fomento, estimulo y apoyo
deba concretarse especificamente en la asignacion de partidas
presupuestales para un sector en especial, cualquiera sea éste, sino que
fundamentalmente apuntan al fortalecimiento del SNCTel@) como un todo, con
el mayor grado de democratizacion posible sobre el gasto publico, sobre todo
cuando se trata de proyectos de formacion de recurse humano de alto nivel,
los que por definicion son ciertamente limitados.

De hecho, esa es la razoén de ser de previsiones normativas como las
contenidas en el articulo 21 de la mencionada Ley 1286 que se estudia (y, si
se quiere, de la norma contenida en el articulo 7° de la Ley 819 de 20034, de
conformidad con el cual:

“Marco de inversion en ciencia, tecriologia e innovacion: El Departamento Nacional de
Planeacion y el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, MHCP, y el Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién — Colefencias —, con el apoyo de fas
instituciones involucradas, elaboraran anuailmente el marco de inversién en ciencia
fecnologia e innavacion. concebido comg una herramienta de programacion del gasto
pablico_de las entidades de Gobierno, con un horizonte de cuatro (4) afics, para el
curnplimiento de los objetivos de politica, gue considere las necesidades de inversion,
las restricciones fiscales y fas fuentes de financiacién que garanticen la estabilidad de
la_inversién en ciencia, tecnclogia e innovacion de acuerdo con el Marco Fiscal de
Mediano Piaze v el Marco de Gasto de Mediano Plazo. Dicho marco establecera las

acciones especificas anuales para el cumplirmiento de las metas de inversion.

Paragrafo. El Conpes determinara anualmente las entidades, la destinacion,
mecanismos de transferencia y ejecucion y ef monfo de los recursos en programas
estratégicos de ciencia, tecnologia e innovacion, para la siguiente vigencia fiscal,
mediante fa expedicién de un documento de politica en el cual, ademas, se
especificaran las metas e indicadores de resultado sobre fos cuales se hard medicion
de cumpliriento. Este documento debera ser presentado por el Departamento Nacional
de Planeacion, DNP, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, MHCP y el
Departamentc Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion — Colciencias, con ef
apoyc de las instituciones involucradas. Las inversiones a gue haya lugar para los
programas a que se refiere este artlculo, respetardn la autoniomia y las prioridades
definidas por cada entidad publica nacional.”

Conforme con lo visto, cuando se trata del desarrolio legal del mandato
constitucional de fomento, promocién, apoyo o estimulo de la actividad
cientifica, tecnolédgica y de innovacion (articulos 68 a 71 de la C.P.), la

4 Criterio de racionalidad de fa actividad egisativa que Se encuentra ausente en ef documento de exposicion de motivos que acompafia el

presente proyecto de ley.
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competencia para definir las prioridades y criterios para la inversion y para la
asignacion del gasto publico del sector recae en la Rama Ejecutiva det Poder
Publico, a través del Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e
Innovacidén — COLCIENCIAS, el Departamento Nacional de Planeacion — DNP,
y el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social - CONPES.

En coherencia con lo anotado es menester advertir, que el proyecto de ley
ordena la disposicién de unas partidas presupuestales especificas que no han
sido aprovisionadas ni en el marco fiscal, ni en ef marco de gasto de mediano
plazo lo que, como se indicd, podria comprometer a su vez el financiamiento
de otros programas y proyectos y la estabilidad financiera de! Fondo Nacional
de Financiamiento para la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién, “Fondo
Francisco José de Caldas”.

Por lo demas, no tenemos objeciones en relacion con lo previsto en el inciso
final del articulo que se revisa, pues en éste no se hace nada diferente que
reafirmar una competencia legal asignada a este departamento administrativo,
cual es la relativa al reconocimiento y medicidén de grupos de investigacion, de
investigadores y de centros de desarrollo tecnoldgico e innovacion.

- Respecto del Articulo 33 del Proyecio de Ley.

Dispone la citada norma lo siguiente;

“Crease la Linea Especial de Crédito para la proteccion de la niqueza étnica de las
Comunidades Negras o Poblacion Afrocolombiana. Los recursos seran aportados
anualmente por el Gobierno nacional y podran ser manejados a través de entidades
publicas o privadas competentes, segin lo disponga ef mismo.

Con estos recursos se financiaran los proyectos de las micro, pequefias y medianas
empresas constituidas por miembros legalmente reconocidos de las comunidades de
que trata la presente ley.

Los proyectos que tengan por objeto la proteccién, promocion y divuigacion de la
diversidad étnica y cultural de esta poblacion, de conformidad con la reglamentacidn
gue expida el Gobierna nacional, tendran prioridad en la asignacion de los cupos y
podran ser exonerados total o parcialmente del pago de la deuda, demostrando que fa
actividad desarroffada posibilité el acceso a la propiedad agraria o colectiva, generd
posibilidades de empleo a los miembros de las comunidades objeto de presente ley o
significd algiin tipo de desarrolio cientifico, tecnoldgico, artistico o cultural.”

Finalmente, en lo que corresponde al analisis de esta vista administrativa
sobre el articulo 33 del proyecto de ley que se estudia, si bien no tenemos
objeciones juridicas puntuales, pues no se trata de la creacidon de una linea
especial de crédito que esté a cargo de este departamento administrativo, si
estimamos que resultan igualmente pertinentes las razones esgrimidas que
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sugieren una posible inconstitucionalidad por el desconocimiento del Principio
de Legalidad del Gasto Publico y |la Regla de la Disciplina Fiscal, adicional a
lo cual consideramos que en cuanto corresponderia a la posibilidad de
condonacién total de deudas o créditos, a partir de los resultados concretos de
los proyectos financiados, es mucho mas comprensive el régimen legal
senalado en el articulo 8° del Decreto 591 de 1991 que, como se vio, establecio
por lo menos cuatro modalidades, de reembolso y de condonacion, para los
contratos de financiamiento de actividades cientificas, tecnologicas o de
innovacion.

En conclusién, frente a las proposiciones normativas del Proyecto de Ley No.
14 de 2015 / Senado, en especial las contenidas en sus articulos 7°, 12° y 33,
la posicién oficial del Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e
Innovacidon - COLCIENCIAS es que éstas plantean varios retos
constitucionales, ademas de que impactan el marco de financiacion de
mediano plazo dei sector CTel, por lo que respetuosamente solicitamos al
Senador Ponente y, por su conducto, a los autores de la iniciativa, que ésta
sea archivada antes de propiciar su deliberacion en el debate que corresponda
segln el estado actual del jter fegisiativo o, en su defecto, el retiro de los
articulos especificamente analizados en esta oportunidad.

En los anteriores términos esperamos haber brindado la respuesta institucional
requerida frente a esta importante iniciativa legislativa y, de esa manera,
alimentar las reflexiones gue deben ventilarse en el correspondiente debate
democratico.
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