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ASUNTO:  Concepto sobre el PL 159/22 (S) “por medio de la cual se regulan los
procedimientos médicos que atienden la disforia de género, y se dictan otras

disposiciones™.
Cordial saludo,

Teniendo en cuenta que la iniciativa de la referencia esta pendiente de surtir debate en esa
Corporacién, con fundamento en el texto publicado en la Gaceta del Congreso N° 1010 de
2022, se emite concepto institucional desde la perspectiva del Sector Salud y Proteccion
Social. Lo anterior, en ejercicio de las competencias constitucionales y legales previstas en
el inciso 2° del articulo 208 de la Constitucion Politica y el numeral 3° del articulo 59 de la Ley
489 de 1998, de conformidad con el siguiente orden:

1. CONTENIDO

La propuesta dispone:
Articulo 1°. Objeto. El objeto de la presente ley es la regulacxon y la atencion médica de la disforia
de género, desde su di por el tr hormonal, hasta los procedimientos

quirurgicos, con el fin de salvaguardar la V|da la salud y la integridad de los menores de 18 afos de
edad en todo el territorio colombiano’.

Bajo esta perspectiva, el proyecto de ley se compone de seis (6) preceptos adicionales, a
saber:

1.1. Contempla definiciones asociadas con: disforia de género, reasignacién de género,
cirugia de afirmacion de género y terapia hormonal de afirmacion de género (art. 2°).

1.2. Determina la prohibicion de la practica de cirugias de afirmacion de género y de la

' CONGRESO DE LA REPUBLICA, Gaceta N° 1010 de 2022.

prohibicién de la terapia hormonal en menores de 18 afios (arts. 3° y 4°).

1.3. Incluye un protocolo de atencion a las personas que deseen revertir los procesos de
reafirmacion de género. (art. 5°).

1.4. Estipula como requisito que previo al inicio de cualquier procedimiento relacionado con
tratamiento para disforia de género el paciente reciba una consejeria (art. 6°).

1.5. Finalmente, se alude a |a vigencia (art. 7°).
2. CONSIDERACIONES
2.1. Un antecedente relevante

Con anterioridad a que la tematica adquiriera mayor protagonismo, la Corte Constitucional,
en la sentencia T-477 de 1995, revis6 una decision en la cual se debati6 la readecuacion del
sexo de un menor que fue atacado por un perro. En esa ocasion la discusion principal tuvo
que ver con el consentimiento, especificamente del menor, que no podia ser subsumido,
menos en este caso, por el criterio de sus padres quienes fueron influenciados por los
médicos tratantes.

Dentro de la motivacion para este estudio, se indico:

[...]c. En el presente caso quien interpuso la tutela no deja la menor duda de que el menor es varén.
Si no se esta ante la presencia de un transexual, bisexual, hermafrodita o seudo hermafrodita, hay
que respetar la VERDAD NATURAL Y PERSONAL. Un caso fortuito, completamente extrafio a la
persona, ajeno a su voluntad no tiene la causa suficiente para alterar esa verdad, esa naturaleza.
Cuando la mutilacién se presenta, el paciente tiene posibilidad de decidir. Si no lo hizo antes lo puede
hacer ahora que tiene uso de razén.

Es inhumano que si el pene y los testiculos fueron cercenados, la solucidn sea volver a la victima
mujer. Este es un trato denigrante.

Aclarado lo anterior, se concluye:

- El expreso consentimiento informado del propio paciente es indispensable para cualquier

médico de r ion del sexo. Como esto no ocurrié y la tutela se instauré para
proteger el derecho a la identidad segln se explicé anteriormente, prosperara no solo por tal violacién
sino por afectar la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad.

- La investigacion sobre la conducta profesional de los médicos que propiciaron e hicieron el
tratamiento de readecuacion de sexo o transformacion de ¢rganos sexuales corresponde adelantarla
al Tribunal de Etica Médica.
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- La presunta responsabilidad civil que implicaria una indemnizacién de perjuicios se tramita
mediante proceso ordinario, luego no se condenaré en perjuicios en esta tutela, ya que le queda al
joven una via para acudir a la jurisdiccion ordinaria; como se trata de un menor desprotegido para
adelantar esa posible accion reparatoria, se le solicitara al Defensor del Pueblo la asistencia juridica
para que, si el menor lo acepta, se inicie y adelante el correspondiente juicio de responsabilidad civil.

- Y, en cuanto lo principal: la orden para hacer real la solidaridad que merece el menor por la
vulneracién de sus derechos fundamentales, ésta se dara al I.C.B.F. segun ya se ha explicado.

- Por ultimo, se ratificara la orden dada al Notario de mantener en el Registro Civil el nombre de
varoén que identifico inicialmente a quien instauro la tutela [...]2,

Fue por estas razones que la Corte Constitucional tutelé los derechos del menor, a quien
querian obligar a ser mujer, en el tratamiento que le corresponde acorde con su identidad y
su voluntad, no obstante, su condicién de minoria de edad. Si bien, no corresponde a un caso
tipico de disforia, si se reivindica la voluntad como elemento trascendental en este suceso.

2.2, Aspectos generales

De acuerdo con la Asociacion Mundial Profesional para la Salud Transgénero (AMPST o
WPATH, por sus siglas en inglés), la expresién de las caracteristicas de género incluidas las
identidades que no estan asociadas de manera estereotipada con el sexo asignado al nacer
son un fenémeno humano, comun y culturalmente diverso que no debe verse como negativo
o patologico. Desafortunadamente, la inconformidad de género y la diversidad en |a identidad
y expresion de género esta estigmatizada en muchas sociedades en el mundo. Tal estigma
puede conducir a prejuicios y discriminacién que recaen sobre las personas transgénero o
con diversidad de género (PTDG). Estos contextos de estigma y discriminacién histéricos
conllevan a que las personas transgénero o con diversidad de género sean mas vulnerables
a desarrollar problemas de salud mental como ansiedad y depresién. Ademas de los
prejuicios y la discriminaciéon en la sociedad, el estigma puede contribuir al abuso y la
negligencia en las relaciones interpersonales, lo que a su vez puede provocar angustia
psicolégica. Sin embargo, estos sintomas son socialmente inducidos y no son inherentes a
las personas transgénero o con orientaciones diversas de género.

Segun la AMPST, mientras que la Asociacion Estadounidense de Psiquiatria en el Manual de
Diagnéstico Estadistico de Trastornos Mentales (DSM-5-TR) todavia estima a la Disforia de
Género (DG) como una condicién de salud mental, la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) ya no la considera como un trastorno patolégico o mental a la incongruencia de
género. La incongruencia de género esta reconocida como una condicién en la Clasificacion
Internacional de Enfermedades y Problemas de Salud Relacionados, 112 version de la
Organizacion Mundial de la Salud (CIE-11).

2 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. T-477 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

Las personas transgénero o con diversidad de género pueden experimentar angustia,
incongruencia o disforia que pueden abordarse con varias opciones de tratamiento de
afirmacion de género. Si bien la nomenclatura o denominacion puede estar sujeta a cambios
y varias organizaciones de salud u organismos administrativos pueden adoptar una nueva
terminologia y clasificacion, la necesidad médica de tratamiento y atencién esta claramente
reconocida para muchas personas que experimentan disonancia entre el sexo asignado al
nacer y su identidad de género.

No en todos los sistemas de salud se exige un diagnostico para el tratamiento. No obstante,
en algunos paises, como en el caso de Colombia, estos diagnésticos pueden facilitar el
acceso a la atencion en salud. En consecuencia, se debera garantizar que cualquier persona
transgénero o con diversidad de género pueda acceder sin barreras a la atencion en salud
con calidad que responda a sus necesidades.

Al respecto, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia T-218 de 2022 exhort6 a este
Ministerio para que, en el término de un afio, emita una guia de préactica clinica, con sus
respectivos protocolos, para la atencién integral en salud de las personas transgénero v,
particularmente, para el suministro de los procedimientos médicos de afirmacion de género.

La decision fue adoptada al fallar una tutela que presenté un joven de 16 arios que manifesto
su deseo de recibir terapia de reemplazo hormonal. Un psiquiatra infantil confirmé su
diagnostico de disforia de género, por lo que ordend consulta con un especialista en
endocrinologia pediatrica para continuar con el proceso. En diciembre de 2020, el accionante
asistié a la cita médica con la especialista, quien afirmé que el tratamiento mencionado
requiere cumplir la mayoria de edad. Asimismo, ordend la practica de algunos examenes para
confirmar si su intencién de realizar el tratamiento obedece a algiin desorden hormonal.

La Sala Sexta de Revision, sefialé que la conducta de la profesional de la salud y la clinica
donde fue atendido constituye no solo una violacién del derecho a la salud del menor de
edad, sino también una vulneracién de sus derechos a la identidad de género y a la dignidad
humana e incumple la obligacién de respetar la concepcién auténoma de la persona y de
brindarle un trato acorde con ella. Para la Alta Corporacion:

[...] Es claro que los menores de edad tienen derecho a la identidad de género, lo cual comprende
el derecho a acceder a los tratamientos médicos de afirmacion de género. Este reconocimiento
también corresponde con el hecho de que el momento de ese autorreconocimiento de la identidad
de género ocurre desde temprana edad® [...] Por esa razén, la proteccién y reconocimiento de esa
identidad por medio de procedimientos médicos no estan sujetos a cumplir determinada edad, ni

3 Secretaria Distrital de Planeacion (2018). Estudio sobre la identificacion de barreras de acceso a la salud
de hombres transgénero en el marco de la politica publica LGBTI.

existe ninguna evidencia cientifica que asi lo sustente [...] el reconocimiento y la proteccion de las
manifestaciones de la identidad de género son independientes del sexo biolégico y la orientaciéon
sexual y no pueden supeditarse a pruebas fisicas, médicas o psicolégicas que comprueben,
refrenden o avalen esa identidad construida por cada sujeto [...]*%.

Frente al derecho a la salud de las personas transgénero, el Maximo Tribunal concluy6 que:

[...](i) es importante el componente de calidad e idoneidad profesional del derecho a la salud, lo cual
implica que los servicios deben ser apropiados desde el punto de vista técnico y médico; (i) las
transiciones de género se manifiestan en los ambitos emocional, mental y fisico al momento de
autoidentificarse, lo cual exige un cuidado en salud apropiado y oportuno; (iii) el sistema de salud
debe brindar un servicio eficaz, oportuno e integral para hacer posible la reafirmacion de género; (iv)
las personas transgénero tienen derecho a acceder a los servicios de salud que sean prescritos por
el médico tratante en el marco de ese proceso de reafirmacion; (v) todo obstaculo que le impida a la
persona ser aquella que quiere ser y edificar un plan de vida auténomo o que restrinja su derecho a
manifestar su identidad de género es una vulneracion de sus derechos fundamentales; y (vi) los
procedimientos médicos ordenados por los profesionales de la salud para la afirmacion de género
no pueden negarse con base en que la falta de su practica no pone en riesgo la salud e integridad
del usuario o que constit 8

p imientos eminer icos [...1°.

2.3. Necesidad de la norma

Con base en lo anterior, y de conformidad con el fest de necesidad de la norma, una
disposicién es requerida cuando:

i Hay un vacio normativo (por lo menos en teoria), traducido en ambigtiedad (multiples
interpretaciones) o vaguedad (imprecisién) de las normas susceptibles de ser aplicadas
al caso que se pretende regular. Generalmente, ello ha ocurrido en temas como las
nuevas tecnologias, sin perjuicio de que existan normas aplicables a casos similares.

ii.  Se deben corregir o puntualizar las regulaciones, como parte de su adaptacion a las
nuevas situaciones. Esta hipétesis es, si se quiere, una derivacion de la primera, pero
sobre |la base de una normatividad especifica al caso controvertido. Las correcciones
pueden ser de diferente indole segun el diagndstico que se realice, esto conlleva a que
se produzcan reformas integrales o parciales de una materia. A la postre, debe haber
una fundamentacién que haga laudable la estructura del siguiente silogismo:

- Existe un hecho X no contemplado en la norma o regulado de un modo que ya no
se considera conveniente.

- El hecho X es relevante y debe ser regulado o su regulacién modificada.

- La regulacion Y da solucién al hecho X, en una relacién de estrecha conexidad.

* CORTE CONSTITUCIONAL, sent. T-218 de 2022, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
® Ibid.

iii. Se cambia una orientacion en la regulacién, dentro de las posibilidades
constitucionales, especificamente atendiendo a los pronunciamientos de la Corte
Constitucional o los cambios sociales existentes.

iv. Subyace una necesidad de concrecion o diferenciacién en la regulacién de un tema
que, por su amplitud, no permite comprender la tematica especifica o, en su defecto, en
el evento de abarcarlo no produce las consecuencias asociadas a esa regulacién, dado
que operan diferentes principios.

v. Es indispensable expedir una norma que interprete y de alcance a otra que, por su
ambigiedad o vaguedad generan dificultad interpretativa.

vi. En ambitos como el penal y en salvaguarda del principio de tipicidad, se exige que la
regulacion sea lo mas exacta posible pues, como es bien sabido, no es dable que el
intérprete aplique la analogia.

vii. Uno de los casos que debe examinarse dentro de las hipétesis planteadas, tiene que
ver con la eventual relevancia de regular legalmente lo que ya viene establecido a nivel
reglamentario, vale decir, la necesidad de que el legislador “retome” una competencia
que, en principio ha deferido en el ejecutivo.

viii. Estos aspectos pueden conducir a otra faceta, como lo es la del retiro total de la
regulacion por ausencia de necesidad en la misma.

ix. Se ha producido un exhorto por parte de la Corte Constitucional con el fin de regular
una determinada materia (v. gr. eutanasia), no obstante, el Alto Tribunal, con el fin de
salvaguardar derechos fundamentales, ha determinado lineamientos y directrices para
su garantia e instancias administrativas han suplido, transitoriamente, la regulacion

x.  Una estimacion especial ameritan las reformas constitucionales como estrategia de
actualizacion normativa®. Dentro de las reflexiones a estas que cursen en el Congreso
de la Republica, debe considerarse |a falta de competencia de este 6rgano para cambiar
los ejes definitorios del ordenamiento adoptado en 19917,

Para el caso que nos concierne, se advierte un vacio regulatorio. Sin embargo, este Ministerio
se encuentra adelantando los procesos para cerrar esa brecha normativa, por una parte,
gestiona la financiacion y desarrollo de una guia de préactica clinica para la atencion integral

¢ Hasta el momento se han més de 50 ala C 6n Politica de 1991.
7 Cfr., entre otras, CORTE CONSTITUCIONAL, sents. C-084 de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-
674 de 2017, M.P. Luis Guillermo Guerrero; C-294 de 2021, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.




GACETA DEL CONGRESO 519

Martes, 23 de mayo de 2023

Pégina 3

en salud de las personas transgénero y, particularmente, para el suministro de los
procedimientos médicos de afirmacion de género, y de otro lado, con el apoyo del Banco
Interamericano de Desarrollo — BID, adelanta un acto administrativo para orientar a los
prestadores de servicios de salud en la garantia de la autonomia y consentimiento en salud
de adolescentes en los servicios de salud.

2.4. Comentarios especificos

En atencion a los argumentos exteriorizados con antelacién, frente a la atencion médica de
la disforia de género, se observa que la propuesta resulta estigmatizante y excluye a los
menores de edad, en abierta contradiccion a lo expresado por la Corte Constitucional. Bajo
ese entendido, resulta conducente manifestar lo que a continuacion se describe:

2.4.1. Sobre el articulo 1°:

Articulo 1°. Objeto. El objeto de la presente ley es la regulacion y la atencion médica de la disforia
de género, desde su diagnéstico, pasando por el tratamiento hormonal, hasta los procedimientos
quirdrgicos, con el fin de salvaguardar la vida, la salud y la integridad de los menores de 18 afios de
edad en todo el territorio colombiano.

Comentario. El objeto del proyecto es limitar la atencién de las personas menores, no
obstante, lo sefialado en la sentencia T-218 de 2022. Como se advierte, ese es uno de los
problemas de la iniciativa pues se restringe dicha posibilidad a las y los menores de edad
contraviniendo la decisién del Alto Tribunal y que, si se insiste en ello, deriva en un problema
de constitucionalidad.

2.4.2. Sobre el articulo 2°

Articulo 2°. Definiciones. Para efectos de |a aplicacion de la presente ley, se utilizaran las siguientes
definiciones:

(1) Disforia de género: es un trastorno mental que se presenta en un término minimo de seis
meses que consiste en una marcada incongruencia entre el sexo que el individuo siente o
expresa y el que se le asigna.

(2) Reasignaciéon de género: Es el tratamiento médico para aquellas personas que quieren
adaptar sus cuerpos al género deseado mediante hormonas y/o cirugias.

(3) Cirugia de afirmacién de género: es cualquier procedimiento de reasignacion de género que
comprenda procedimientos quirirgicos.

(4)  Terapia hormonal de afirmacién de género: es ier pre imiento de i ion de
género que comprenda la administracion de agentes endocrinos exdégenos para inducir
cambios de masculinizacion o feminizacién.

Comentario. Los estandares de atencion para la salud de las personas transgénero y con
diversidad de género, Version 8% contemplados por la WPATH, definen los términos que se
utilizan en el proyecto de la siguiente manera:

(1) Disforia de género: describe un estado de angustia o incomodidad que puede
experimentarse debido a que la identidad de género de una persona difiere de la que se le
atribuye fisica y/o socialmente a su sexo asignado al nacer. No todas las personas transgénero
y de género diverso experimentan disforia de género.

(2) Afirmacion de género (que se sustituye frente al término reasignacion de género): se
refiere a ser reconocido o aflrmado enla |dent|dad de género de una persona. Por lo general,
se conceptualiza con dil ociales, p , médicas y legales. La afirmacion de
género se usa como término en lugar de transicion (como en la afirmacion médica de género)
o se puede usar como adjetivo (como en el cuidado de afirmacion de género).

(3) Cirugia de afirmacion de género: describe la cirugia para cambiar las caracteristicas
sexuales primarias y/o secundarias que contribuyen a afirmar la identidad de género de una
persona.

Estas acepciones precisan mucho mas los términos empleados y le quitan el estigma que se
advierte en la propuesta al usar expresiones como trastorno mental o reasignacion de género.

Ahora bien, es relevante destacar que la OMS ha dejado de considerar la disforia de género
como un trastorno en la nueva clasificacion Internacional de Enfermedades CIE-119, en la
que se retiraron las categorias de “trastorno mental a la transexualidad y el travestismo” en
2018. Esa situacién ya no requiere un diagnostico. Sobre esto, se indico:

[...] La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) publicé la nueva Clasificacion Internacional de
Enfermedades (CIE-11) en la que se retiré la categoria de trastorno mental a la transexualidad y el
travestismo tal como ocurridé con la homosexualidad en 1990. Sin embargo, sostiene estigmas
basados en una mirada biologicista, binaria y cis-normativa.

En junio fueron retirados los cédigos relativos a la yel que, hasta el
momento, se encuentran agrupados dentro del capitulo de "Trastornos mentales y del
comportamiento” de la CIE-10. La nueva 1 se pr Mundial de la

Salud en mayo de 2019 para su adopcion por los Estados Miembros de Ia OMS, y entrara en vigor

4 Coleman et al. (2022) Standards of Care for the Health of Transgender and Gender Diverse People, Version
i Journal of Ti Health, 23:sup1, $1-S259, DOI: 10.1080/26895269.2022.2100644
’ En: hitps:/ficd who.int/es

el 1 de enero de 2022. Sera de uso oficial para el sistema sanitario argentino a partir de entonces
[...]'9. [Enfasis agregado]

No se incluyen, ademas, las siguientes nociones:

Sexo asignado al naclmlento se refiere al estado de una persona como hombre, mujer o
basado en fisicas. El sexo generalmente se asigna al nacer en funcién
de la apariencia de los genitales externos.

Orientacion sexual: se refiere, las atracciones y los comportamientos de una persona en relacién
con otras personas sobre la base de su género o caracteristicas sexuales y las de sus parejas.
Orientacién sexual e identidad de género son términos distintos.

- Género: segun el contexto, el género puede hacer referencia a la identidad de género. la
expresion de género y/o al rol social de género, incluidas las interpr i y
vinculadas culturalmente a las personas a las que se les asigné como hombre o como mujer al
nacer.

Cisgénero: se refiere a las personas cuya identidad de género actual corresponde al sexo que
le fue asignado al nacer.

Diversidad de género: es un término utilizado para describir a las personas con identidades y/o
expresiones de género diferentes a las expectativas sociales y culturales atribuidas a su sexo
asignado al nacer. Esto puede incluir, entre muchas otras identidades culturalmente diversas,
personas que se identifican como no binarias, de género expansivo, de género no conforme y
otras que no se identifican como cisgénero.

Transgénero o trans son (ermlnos genéricos que se utilizan para describir a las personas cuyas
de género y/o expi de género no son las que usualmente se esperan para el
sexo que se les asigné al nacer.

Se advierte que el proyecto no pretende garantizar plenamente el derecho.
2.4.3. Sobre los articulos 3°y 4°

Articulo 3°. De la prohibicién de la practica de cirugias de afirmacién de género. No podran
realizarse cirugias de afirmacion de género y/o terapia hormonal en menores de 18 afios.

Articulo 4°. De la prohibicién de la terapia hormonal de afirmacién de género. No podran
realizarse terapias hormonales de afirmacién de género en menores de 18 afios.

Comentarios. Este elemento afecta esencialmente la iniciativa. Como lo ha sefalado la

1 En: https:/www.cels org.ar/web/2018/08/la-transexualidad-y-el-travestismo-ya-no-inteqran-la-clasificacion-

internacional-de-enfermedades/# ~:text=La%200rganizaci%C3%B3n%20Mundial%20de%20la,con%201a%20-
homosexualidad%20-en%201990

Corte Constitucional de manera incontrastable en |a decision ya mencionada:

[...] Es claro que los menores de edad tienen derecho a la identidad de género, lo cual
comprende el derecho a acceder a los tratamientos médicos de afirmacion de género.
Este reconocimiento también corresponde con el hecho de que el momento de ese
autorreconocimiento de la identidad de género ocurre desde temprana edad'! [...] Por
esa razén, la proteccién y reconocimiento de esa identidad por medio de procedimientos
meédicos no estan sujetos a cumplir determinada edad, ni existe ninguna evidencia
cientifica que asi lo sustente [...]"2.

En efecto, esta tesis que encuentra su origen en la sentencia T-477 referida ab initio, ha sido
reiterada por el Alto Tribunal en multiples escenarios. Asi, de acuerdo a lo expresado por esa
Corporacion en la Sentencia C-900 de 20113, son los padres quienes en principio ostentan
la facultad para autorizar la practica de cualquier procedimiento o tratamiento médico en
nifios, nifias y adolescentes, advirtiendo que el consentimiento informado no es un poder
absoluto sobre el menor, pues siempre se debe tener en cuenta su opinién.

Indica, sin embargo, que “dada la complejidad de las situaciones, es dificil el establecimiento
de reglas generales™, por lo que, a la luz de lo dispuesto en su jurisprudencia, se tendra que
realizar una adecuada ponderacién, frente a cada caso concreto, con el fin de establecer si
los menores podran dar o no, su consentimiento de forma directa.

Al respecto, el Ministerio en la Resolucion 229 de 2020, por el cual se definen los lineamientos
de la carta de derechos y deberes de la persona afiliada y del paciente en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud, en aras de garantizar la autonomia y toma de decisiones de
nifios, nifias y adolescentes, y en particular frente a las decisiones relacionadas con la salud
sexual y reproductiva, prevé:

-4.24.Ala

y libre

- 4.2.4.5. A que, en caso de ser menores de 18 afios, en estado de inconciencia o incapacidad para
participar en la toma de decisiones, los padres o el representante legal del menor puedan consentir,
desistir o rechazar actividades, intervenciones, insumas, medicamentos, dispositivos, servicios,
procedimientos o tratamientos. La decisién debera siempre ser ponderada frente al mejor interés del
menor.

- 4.2.4.6. Al ejercicio y garantia de los derechos y derechos rep de forma segura

" Secretaria Distrital de Planeacion (2018). Estudio sobre la identificacion de barreras de acceso a la salud
de hombres transgénero en el marco de la politica publica LGBTI.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. T-218 de 2022, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

13 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-900 de 2011, M.P. Jorge Pretelt Chaljub.

4 Ibid., considerando 2.2.5.1.6.
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y oportuna, abarcando la prevencion de riesgos y de atenciones inseguras.

Por lo anterior, salvo que una persona menor de 18 afos se encuentre en estado de
inconciencia o incapacidad para participar en la toma de decisiones los padres o el
representante legal podran participar en la toma de decisiones. La determinacion debera
siempre ser ponderada frente al mejor interés del menor.

Ahora bien, si el nifio, nifa o adolescente, puede dar su consentimiento de manera directa,
este debera ser tenido en cuenta, sin la necesidad de establecerse un limite inferior de edad,
cada caso debera ser analizado en concreto, reconociéndose la autonomia y beneficencia.

Frente al consentimiento sustituto, es oportuno manifestar que la normativa no ha dispuesto
de manera especifica los criterios bajo los cuales este debe emitirse, sin embargo, lo que se
ha establecido a nivel jurisprudencial respecto al mismo, es que deben concurrir dos
principios: el de autonomia, que no es mas que la voluntad del paciente en consentir el
tratamiento; y el de beneficencia, segun el cual el Estado y los padres deben siempre optar
por el bienestar del menor, sin que alli se mencione, que sea indispensable el consentimiento
conjunto de los padres o que deba prevalecer el consentimiento de uno de los dos, frente al
otro.

Por lo anterior, un adolescente menor de 18 afios podra dar su consentimiento informado
para la realizacion de procedimientos en salud, garantizando lo expuesto por la Corte
Constitucional:

[...]1 Asi, el consentimiento informado debe ser (i) libre, es decir, debe ser voluntario y sin que medie
ninguna interferencia indebida o coaccién, (ii) informado, en el sentido de que la informacion
provista debe ser suficiente, esto es —oportuna, completa, accesible, fidedigna y oficiosa- y en
algunos casos, (iii) cualificado, criterio bajo el cual el grado de informacién que debe suministrarse
al paciente para tomar su decision se encuentra directamente relacionado con la complejidad del
procedimiento y por lo tanto se exige un mayor grado de capacidad para ejercer el consentimiento,
casos en los cuales también pueden exigirse formalidades para que dicho consentimiento sea
valido, como que se dé por escrito. Ademas, requiere que el individuo pueda comprender de manera
auténoma y suficiente las implicaciones de la intervencion médica sobre su cuerpo [...]'5.

Cuando el nifio o la nifia estén en estado de inconciencia o en incapacidad de expresar su

Con base en los avances jurisprudenciales y normativos, para orientar con mayor precision
a los prestadores de servicios de salud, el Ministerio, como se ha dicho, con el apoyo del
Banco Interamericano de Desarrollo — BID, actualmente adelanta la gestion para el desarrollo
de un acto administrativo que oriente a los prestadores de servicios de salud en la garantia
de la autonomia y consentimiento informado para la toma de decisiones en los servicios de
salud por parte de las y los adolescentes.

Se recomienda, en consecuencia, ajustar el proyecto dando alcance a la inclusién de
aspectos asociados con elementos que ya hacen parte del ordenamiento en el
reconocimiento de la autonomia y consentimiento de las y los adolescentes en la atencién en
salud.

2.4.4. Sobre el articulo 5°

Articulo 5°. Del deber del Estado de propender por el derecho a la salud de las victimas
sometidas a la reafirmacién de género. De conformidad con la presente ley la Comisién de
Regulacion en Salud (CRES) o quien haga sus veces, actualizara el Plan Obligatorio de Salud (POS),
con el fin de incluir un protocolo de atencién a las personas que deseen revertir los procesos de
reafirmacion de género

Comentario. En el encabezado del articulo se cataloga de manera general como "victimas”
a todas las personas que se han realizado procedimientos médicos de afirmacién de género.
Aunque se pueden presentar casos donde exista presion social de pares, o vulneracion del
derecho a la autonomia y decision para la realizacion de procedimientos de transicién, no es
correcto emplear esa terminologia. Igualmente, se debe precisar y actualizar lo concerniente
ala“CRES"y "POS".

2.4.5. Sobre el articulo 6°:

Articulo 6°. Del deber de la consejeria para adultos interesados en practicarse procedimientos
de reafirmacion de género. Sera requisito previo para el inicio de un tratamiento de disforia de
geénero para adultos, que el paciente reciba una consejeria en la que se le describa el procedimiento,
su impacto fisico y psicolégico, su caracter i ible, sus costos directos e indirectos y demas
informacion disponible de acuerdo con fuentes cientificas reputadas. Dicha consejeria debe hacerse
en por lo menos dos ocasiones en un periodo superior a seis meses entre una y otra.

voluntad, como se ha anotado, son los padres quienes en principio ostentan la facultad para
autorizar la practica de cualquier procedimiento o tratamiento médico, advirtiendo lo sefialado
por la Corte Constitucional que el consentimiento informado no es un poder absoluto sobre
el menor, pues siempre se debe tener en cuenta su opinién's,

Comentario. Independientemente del nimero de consejerias o espaciamientos entre una u
otra, lo que resulta clave es valorar la capacidad de autonomia y toma de decision de la
persona interesada. La(s) consejeria(s) también permiten identificar formas de coaccién,
presion de pares, vulneracion del derecho a la autonomia, y formas de violencia: fisica,
psicolégica, sexual, explotaciéon sexual o comercial, trata de personas, y violencia contra
nifias, ninos y adolescentes. La identificacion de cualquier vulneracion debera permitir activar

5 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-182 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
'8 Cfr., Corte Constitucional, sents. T-411 de 1994, T-477 de 1995, T-474 de 1996, T-823 de 2002, T-471
de 2015.

una respuesta de atencion integral, de proteccion, y restablecimiento de derechos.
3. CONCLUSION

Por los motivos expuestos, continuar con el curso del proyecto de ley deviene inconveniente
debido a que se pretende restringir la posibilidad de las personas menores de edad para
acceder a los servicios de salud, en contra de lo dispuesto por el Alto Tribunal (ST-218-22) y
que, si se insiste en ello, derivaria en un problema de constitucionalidad.

Adicionalmente, expresiones como trastorno mental, reasignaciéon de género y victima
resultan contrarias al avance técnico y cientifico en la materia pues la Clasificacion
Internacional de Enfermedades CIE, 112 revision, efectuada por la OMS elimind la
transexualidad y el travestismo, incluyendo asi la disforia, como trastornos a partir de 2019,
con lo cual no se requiere un diagnéstico de esa situacion. Tratarlas de esa forma, constituye
un evidente anacronismo ademas de propiciar una estigmatizacion.

Es trascendental lo estipulado en la Sentencia T-218 de 2022, en la medida en que se debe
reconocer “[...] que los menores de edad tienen derecho a la identidad de género, lo cual
comprende el derecho a acceder a los tratamientos médicos de afirmacion de género. Este
reconocimiento también corresponde con el hecho de que el momento de ese
autorreconocimiento de la identidad de género ocurre desde temprana edad [...] Por esa
razon, la proteccion y reconocimiento de esa identidad por medio de procedimientos médicos
no estan sujetos a cumplir determinada edad, ni existe ninguna evidencia cientifica que asi
lo sustente [...]"7.

En estos términos, se presenta la posicion del Ministerio de Salud y Proteccion Social en lo
relativo a la iniciativa de la referencia.

Atentamente,

GUILLERMO ALF NS’OﬁRAMILLO MARTINEZ
Ministro de Salud y

roteccion Social
Aprobé: /b
Viceministerio de Salud Publica y Prestacion de Serviciosl f\ “
|

Direccion Juridica. |
1% / \ ( /‘/\\\ J
/{\\,\B\‘. X
_— / AT
7 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. T-218 de 2022, P 6ria Stella Ortiz Delgado.
g z g
/
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Comision Séptima Constitucional Permanente

LA COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL PERMANENTE DEL
HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA. - Bogoté D.C., el dia 23 del
mes de mayo del afio dos mil veintitrés (2023) - En la presente fecha se autoriza la
publicacion _en Gaceta del Congreso de la Republica, las siguientes:

consideraciones.

CONCEPTO: Ministerio de Salud.

OTRAS DISPOSICIONES ".
NUMERO DE FOLIOS: 13.

HORA: 2:39P.M

de 2011.

El Secretario,

REFRENDADO POR: Guillermo Alfonso Jaramillo Martinez.

NUMERO DEL PROYECTO DE LEY: PROYECTO DE LEY No. 159/2022.
TITULO DEL PROYECTO: ‘POR MEDIO DE LA CUAL SE REGULAN LOS
PROCEDIMIENTOS MEDICOS QUE ATIENDEN LA DISFORIA DE GENERO, Y SE DICTAN

RECIBIDO EL DIA: 19 de Mayo de 2023

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

:’\l;‘ﬁm\&psa’.ox\m 2y

PRAXERE JOSE OSPINO REY
Secretario General Comision Séptima
H. Senado de la Republica.

CONCEPTO JURIDICO DE LA CAJA DE AUXILIOS Y PRESTACIONES DE ACDAC AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 293 DE 2023 SENADO

por medio de la cual se establece el Sistema de Proteccion Social Integral para la Vejez.

Bogota D.C. 11 de mayo de 2023

Honorables

Senadores y senadoras
Comision Séptima de Senado
Congreso de la Republica
Ciudad.

ASUNTO: Oficializacién de reflexiones y recomendaciones frente al Proyecto de Ley 293
de 2023 Senado “Reforma Pensional” expuestas por CAXDAC, en la Audiencia Publica
convocada por la Comisién Séptima del Senado.

Respetadas Senadoras y senadores,

Honrados de haber tenido la oportunidad de ser escuchados por la Comision Séptima de Senado
en la Audiencia Publica convocada por ustedes el pasado 9 de mayo, queremos, a través de esta
comunicacién, oficializar los propésitos que nos llevaron a intervenir en dicho espacio y
sustentarles cada una de nuestras reflexiones y recomendaciones, para que sean tenidas en
cuenta en la discusion y en las decisiones que se tomen en la construccion del Proyecto de Ley
293 de 2023 Senado “Por medio de la cual se establece el Sistema de Proteccién Social
Integral para la Vejez".

Como pudimos exponerles, la Caja de Auxilios y Prestaciones de la Asociacion Colombiana de
Aviadores Civiles - CAXDAC, es el primer y unico fondo de pensiones privado que es de sus
afiliados-trabajadores y de sus afiliados-pensionados, donde, ademds, incide de manera directa
y plena el sindicato de la profesion ACDAC y la asociacion de jubilados AJUCAX. La Caja es la
unica administradora de pensiones de derecho civil sin animo de lucro en el sistema

colombiano, del régimen de prima media, cuyo principal objetivo es generar rendimientos para
los afiliados por encima de la media de las mesadas pensionales.

Un modelo que merece ser considerado por el Ministerio del Trabajo y por los Honorables
Congresistas para esta Reforma, pues estamos convencidos que de alli surgen alternativas para
el bienestar general del pais. Lo afirmamos principalmente, porque en CAXDAC pusimos los
instrumentos financieros al servicio del objetivo social, contando ya con el 85% de nuestros
afiliados pensionados y casi el resto del total de afiliados activos con mas de 1000 semanas
cotizadas.

Y en ese sentido va nuestra primera propuesta. Seguros de contar con un modelo pensional con
un éxito comprobado, queremos aportar y nutrir |a discusion de la Reforma Pensional que hoy
esta en tramite en el Congreso. Pedimos, respetuosamente, que éste sea considerado en el
estudio, investigacion, documentacién y andlisis de la misma, por eso, apelamos, a un espacio
en su agenda con los equipos técnicos de cada una de las UTL, para explicarles en detalle como
logramos optimizar el ahorro de nuestros afiliados para pagar mesadas pensionales altas sin
acudir a subsidios del Estado.

Asi mismo, y como pudimos expresarselos en nuestra intervencion durante la Audiencia Pablica,
también tenemos una serie de preocupaciones y solicitudes puntuales orientadas a la
estabilidad y supervivencia de la Caja que resumimos en los siguientes cuatro puntos y que
dejamos lo suficientemente sustentados para su andlisis y consideracién en un documento
anexo:

Primera solicitud: Fortalecer a las administradoras de regimenes pensionales de las
herramientas y mecanismos para hacer que las empresas paguen lo que contempla y
determina la Ley, de manera eficaz.

Segunda solicitud: Eliminar la facultad de suprimir a entidades administradoras del Régimen
de Prima Media, de las cuales versa el articulo 52 de la Ley 100 de 1993. (Eliminar parégrafo
del articulo 70 del Proyecto de Ley de Reforma Pensional).

Tercera solicitud: Permitir a CAXDAC seguir administrado nuestro régimen gue no compite
con Colpensiones en el pilar contributivo de 1 a 3 salarios minimos porque ya el 85% de
nuestros afiliados estan pensionados y el resto tienen mas de 1000 semanas cotizadas.

Cuarta solicitud: Permitir a CAXDAC y a las demds administradoras de pensiones de pensiones
de naturaleza civil sin 4nimo de lucro, competir con las administradoras de ahorro individual
por el RAIS de los afiliados.
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Con el acostumbrado respeto.

Cordialmente.

é wsL(/L/\

DANIEL IGNACIO NINO TARAZONA

Presidente de CAXDAC.

Proyecto: Lmoreno, A Riveros

Anexamos documento ampliado de solicitudes y recomendaciones.

ANEXO 1

Bogota D.C., mayo 08 de 2023

Propuestas CAXDAC para la Reforma Pensional Proyecto de Ley 293 de 2023 Senado “Por medio de la cual
se establece el Sistema de Proteccion Social Integral para la Vejez”

Texto original

ARTICULO 21.
RESPONSABILIDAD
POR EL PAGO DE
LAS COTIZACIONES.
El(la)

Propuesta/Solicitud

Dotar a las i de

Justificacion

regimenes pensionales de las

Esta prop busca proteger los recursos

con un

y para hacer
que las empresas paguen

serd responsable de
realizar la cotizacion
al Sistema de
Proteccion Social
Integral para la Vejez.

e
que sea EFICAZ, para el recaudo

lo que de los recursos que permite financiar las
y lalLey, através de pensiones de los aviadores civiles
la inclusion del sigui en por CAXDAC que, aungue

el articulo 21

Paragrafo nuevo: Las obligaciones por
deuda pensional por tiempos de servicio

cuenta con la facultad de cobro ejecutivo
segun el articulo 60 del Decreto 1268 de 2009
en armonia con el articulo 24 de |a Ley 100 de
1993, estas disposiciones resultan ineficaces
ante la jurisdiccion ordinaria. Situacion que ha
dejado desprotegido el recaudo de los
recursos pensionales por tiempos antes de
1994, no solo ante CAXDAC, sino también
para los casos de los aviadores civiles que se
han traslado al régimen de prima media con

definida, administrado  por
COQPENSIONES o a las AFP's que

el régimen de ahorro individual

El(la) empleador(a) no cotizados antes de 1994 a cargo de
asumira el las empresas empleadoras de aviacion
porcentaje que le que no hayan sido reconocidas y pagadas
corresponde y bajo la figura de conmutacion pensional;
descontara el integracion de calculos actuariales; titulos
porcentaje del o bonos pensionales, prestaran merito
salario a cargo ejecutivo previa i6n en mora del
del(la) trabajador(a), empleador deudor por parte de la
en el del de La UGPP
pago. contard con las competencias para el con solidaridad
e} cobro coactivo de estas obligaciones
incluidas las empresas de aviacién que
sean reportadas por las administradoras
de regimenes pensionales.
ARTICULO 70. Solicitud: Eliminar el paragrafo del

SANCIONES A LAS
ADMINISTRADORAS.
Sin perjuicio de la
aplicacion  de  las
demas sanciones que
puede imponer la

articulo 70 del Proyecto de Ley de
Reforma Pensional, que suprime a las
entidades administradoras del Régimen
de Prima Media, de las cuales versa el
articulo 52 de la Ley 100 de 1993, incluso
si subsisten y tienen recursos de

Financiera en

Esta facultad desnaturaliza las competencias
propias y p: de la

Financiera en la medida que ella estd para
supervisar, regular y vigilar la actividad
desplegada por cada una de las diferentes

i de los [}

propuestos dentro de los cuatro pilares del
proyecto de Ley.

ala Financiera
suprimir las administradoras existentes a la
fecha en el articulo 52 de la Ley

desarrollo  de  sus Eliminese el o] La
facultades legales, Superintendencia Financiera debera
cuando las organizar y suprimir aquellas {

del init del Régimen de Prima
componente Media, de las cuales versa el articulo 52
complementario de de la Ley 100 de 1983, que no harén
ahorro individual parte del Sistema Integral de Proteccién

incurran en defectos
respecto de los niveles
adecuados
patrimonio
()

exigidos

Paragrafo: La
Superintendencia

Financiera debera
organizar y suprimir
aquellas entidades
administradoras  del
Régimen de Prima
Media, de las cuales
versa el articulo 52 de

para la Vejez del cual trata la presente
Ley.

100 de 1993 implica tacitamente trasladar el
reconocimiento  prestacional junto con su
financiacion de aquellos casos de afiliados que
quedan subsumidos dentro del régimen de
transicion propuesto en el articulo 76 del
proyecto de Ley 293 de 2023 Asi mismo, se
debe tener en cuenta que dentro de la
exposicién de motivos del proyecto de Ley no
se hace alusién a esta facultad en cabeza de
la Superintendencia Financiera

Al revisar el articulo 70 “Sanciones a las
Administradoras” se tiene en cuenta que la
facultad sancionadora que se quiere delegar a
la Superintendencia Financiera en su

de supt esta i a
imponer multas a aquellas administradoras del
componente  complementario _de _ahorro
individual cuando incurran en defectos frente a

los niveles adecuados de patrimonio exigidos
por incumplimiento de dicho requisito 0 en su
defecto por la afectacién a la reserva de
estabilizacion de rendimientos por debajo del
minimo establecido. Situacién que termina

la Ley 100 de 1993,
que no haran parte del
Sistema Integral de
Proteccién para la
Vejez del cual trata la

presente siendo totalmente diferente al espiritu de la
Ley Ley que lo que busca con esté articulo como
unidad de materia es la de sancionar a las
nuevas del
referido  en precedencia. Resultando

exagerado, desproporcionado, e irracional el
paragrafo propuesto en este articulo para una
entidad que cumple funciones de vigilancia y
control, en el entendido que permitirle suprimir
a las administradoras enlistadas en el articulo
52 de la Ley 100 de 1993 desconoce
flagrantemente la gestion adelantada por
algunas de estas administradoras a lo largo de
los 30 ultimos afios, como es el caso de
CAXDAC, que administra los regimenes
pensionales de los aviadores civiles sin la
afectacién del presupuesto general de la
nacién, siendo a la vez una entidad sin animo
de lucro, de derecho civil con una gestion
para generar i desde la
i6n del

folio legal

con recursos propios del sector privado
provenientes de las empresas de aviacién y
que incluso puede ser un modelo financiero de
ejemplo para las administradores que
participen en el pilar contributivo de ahorro
individual.

Aprobar el paragrafo propuesto desde el punto
de vista financiero implica tacitamente cargar
el presupuesto de la nacién con la obligacién
pensional existente a la fecha a cargo de las
empresas de aviacién, quienes son las
de la iaci de las
pensiones de los aviadores civiles por los
tiempos anteriores a 1994, que solo se
subrogan de dicha situacién con la integracion
de los calculos actuariales de acuerdo con la
normatividad vigente. Como se desprende de
la exposicién de motivos del proyecto de Ley
no se hizo alusién a la supresién de estas
administradoras a cargo de la
Superintendencia Financiera y mucho menos
el impacto de orden financiero para la
sostenibilidad de las finanzas puablicas en caso
de que se supriman estas administradoras
incluida CAXDAC, lo anterior implica que se
debe distinguir de manera clara lo que es una
sancion a través de multas con la supresién de
que a la
extincién, liquidacién, o desaparicién de estas
administradoras, situacién que desborda
totalmente el espiritu de la Ley propuesto en
este articulo 70

S| en gracia de discusion se tuviera que
analizar el caso particular de CAXDAC
debemos decir de antemano que esta

no seria para

Colpensiones como Unica administradora del
componente de prima media del pilar
contributivo en la medida que a la presente
fecha es una Caja cerrada que no recibe
nuevos afiliados desde 1994 (Articulo 8 y 13
del Decreto 1282 de 1994), asi mismo la
poblacién de afiliados ostentan la calidad de
pensionados y aquellos que no han
consolidado aun su derecho en un 98%
quedarian amparados por el régimen de
transicién propuesto en el proyecto de Ley
referido. En el evento de que CAXDAC fuese
uno de los nuevos actores entraria
posiblemente como administradora del Pilar
Contributivo en su componente
complementario de Ahorro Individual en pro de
los intereses del afiliado de acuerdo con el
modelo financiero administrado a la fecha
como entidad sin animo de lucro.

De acuerdo con la interpretacion sistematica
comprendida del articulo 63 al articulo 69 del
proyecto de Ley se observa como se pretende
regular, controlar y vigilar la inversién de los
recursos de las administradoras del pilar
complementario de ahorro individual y en
armonia con ello es que se establecen las

sanciones enlistadas para dichas
administradoras segun lo sefialado en el
articulo 70, lo que permite identificar la

impertinencia del paragrafo propuesto cuando
en el Titulo XI del proyecto de Ley se esta
regulando precisamente ‘LA
ADMINISTRACION Y  FINANCIAMIENTO
DEL COMPONENTE COMPLEMENTARIO
DE AHORRO INDIVIDUAL DEL PILAR
CONTRIBUTIVO".

Con respecto a estos dos verbos “organizar y
suprimir” que  corresponden a las
competencias que se le quieren delegar en la
Superintendencia Financiera resulta siendo
una antinomia en la siguiente medida; una
cosa es organizar las administradoras
enlistadas en el articulo 52 de la Ley 100 y
otra cosa es suprimir las entidades enlistadas
en el articulo 52 de la Ley 100, pues nétese
como organizar es dar continuidad, mientras
que suprimir es eliminar, terminar o extinguir
En este sentido, la “y" termina siendo una
conjuncién conjuntiva y no disyuntiva, como se
observa a continuacion: G

Continuidad de las | Liquidacion dé las

admir 5
Paragrafo: La | Paragrafo: La
Superintendencia Superintendencia
Financiera  debera | Financiera debera
organizar  aquellas | suprimir aquellas
entidades entidades

administradoras del
Régimen de Prima
Media, de las cuales
versa el articulo 52

administradoras del
Régimen de Prima
Media, de las cuales
versa el articulo 52
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ARTICULO 71.
ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE
PENSIONES-
COLPENSIONES. La
Administradora
Colombiana de

de la Ley 100 de [de la Ley 100 de
1993, que no haran | 1993, que no haran
parte del Sistema | parte del Sistema
Integral de | Integral de
Protecciéon para la | Proteccion para la
Vejez del cual trata | Vejez del cual trata
lapresente Ley. | la presente Ley.

Conclusién: En los términos anteriores, NO
tiene sentido que la Superintendencia organice
a las administradoras enlistadas en el articulo
52 de la Ley 100 de 1993 para liquidarlas

Agregar el lyel 2al
articulo 71

Paragrafo 1: Respecto de las Cajas,
fondos o entidades de la seguridad social
existentes del sector publico y/o privado
que subsisten y por tanto vienen

COLPENSIONES, es
una Empresa
Industrial y Comercial
del Estado organizada
como Entidad
financiera de caracter
especial vinculada al

el régimen de prima media
con prestacién definida, se les ordenara
la

gl 1: Con respecto a la continuidad
de |as entidades administradoras del régimen
solidario de prima media con prestacion
definida diferente a Colpensiones, segun o
sefialado en el Articulo 52 de la Ley 100 de
1993, se debe analizar la necesidad y
relevancia de su continuidad para aquellas
administradoras que han realizado una gestion
eficaz y eficiente para el reconocimiento de las

dar para que
prestacion pensional de cada uno de los
afiliados beneficiarios del régimen de
transicién propuesto en el articulo 76 del
presente  proyecto de Ley La
Superintendencia  Financiera podrd Ir

la i estas

del Trabajo,
sera la administradora
del Componente de

entidades de subsistir en el tiempo.

P P

De manera particular, el caso de CAXDAC
como de los
pensionales de los aviadores civiles por las
siguientes razones.

1. Es la unica administradora de
naturaleza civil sin animo de lucro que
desde 1994 viene administrando el
portafolio legal con el que se pagan
las pensiones de vejez, invalidez y

Prima  Media que Paragrafo 2: EI Gobierno Nacional

las el esq con

actividades derivadas |a tasa de interés técnico real con la cual
y las modificaciones se deben liquidar las i

ituci : bajo la de célculos

y de y titulos de forma

operacion que que estas obligaciones no estén

garanticen el pago de subestimadas y a su vez permita a las

cobrar lo que

necesarias para el
cumplimiento de lo
dispuesto en la
presente ley.

las mesadas administradoras
de su alos

competencia y las

demas actividades

por encima de la media
de las pensiones reconocidas por el
sistema general de pensiones, con un
portafolio a la fecha de COP § 1.8
Billones, que genera una rentabilidad
que ha permitido pagar las mesadas
pensionales causadas, incrementar Ia
reserva a favor de las empresas y
evitar el traslado de recursos por parte
del Estado desde el presupuesto
general de la nacion.

2. CAXDAC como administradora de
este régimen, y la forma como ha
administrado el portafolio tiene la
prayeccion para cubrir las obligaciones
pensionales futuras hasta el Ultmo
afio de su causacion (2079) segun los
estudios técnicos y actuariales en los
que se han tenido en cuenta el
aumento de las tasas de mortalidad,
los rendimientos generados a partir de
los activos que conforman el portafolio
sin que se dé una des acumulacion del
portafolio legal antes de 2034, La
condicion anterior implica que la
entidad es financieramente sostenible
ante su condicién de ser una
administradora sin animo de lucro. El
modelo de inversién administrado por
CAXDAC releva al Estado de tener

que asumir el pasivo pensional con
cargo al presupuesto general de la
Nacién.

Se debe tener en cuenta el impacto
sobre las finanzas publicas que
generaria la liquidacién de CAXDAC,
no solo por la implicacion de un mayor
endeudamiento publico, sino también
porque implicaria destinar recursos
publicos de diferentes programas de
Gobierno al cubrimiento de un pasivo
no cumplido por las empresas de
aviacién por una suma que supera hoy
los COP $170 mil millones.

El problema anterior se le ha puesto
de presente al Gobierno Nacional
saliente con quien se adelantaron
mesas de trabajo durante el afio 2022
a través del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico con la asistencia de la
Superintendencia de Transporte, el
delegado  para  pensiones  del
Ministerio de Trabajo, la
Superintendencia Financiera, sin que
se adoptaran medidas correctivas o
recomendaciones para que hubiesen
sido tenidas en cuenta en el presente
proyecto de Ley.

Frente a las acciones de orden legal
emprendidas por las empresas
Avianca y Latam ante la jurisdiccién de
quiebras de Nueva York bajo la figura
de Capitulo XI del afio 2021, se debe
tener en cuenta que CAXDAC fue la
Unica administradora que se hizo parte
en el tramite de dicho proceso para
que fueran reconocidas las
obligaciones pensionales de los
aviadores  civiles incluidas las
obligaciones del sistema general de
pensiones de casi 1000 aviadores
trasladados a Colpensiones u otras
AFP’s, quienes estaban desprotegidos
frente a un posible desconocimiento
de la deuda pensional por parte de las
empresas deudoras mencionadas en
precedencia.

Frente a las gestiones de cobro
adelantadas por CAXDAC a las
empresas deudoras se debe tener en
cuenta que a la fecha son 65
empresas las obligadas a reconocer y
pagar alrededor de COP $ 170 mil
millones. Liquidar la entidad implicaria
condonar la suma anterior de forma
tacita en la medida que los entes
supervisores  (Aeronautica Civil y
Superintendencia de Transporte) han
considerado a lo largo de la historia
que este es un problema entre

operacién, las
actividades
autorizadas, asi como
la determinacion de la
regulacion  prudencial
en consideracion a la
naturaleza de los
riesgos.

Paragrafo: Las
Sociedades
Administradoras ~ de
Fondos de Pensiones
y Cesantias del

Componente
Complementario de
Ahorro Individual
podran, previa
autorizacién de la
Superintendencia
Financiera de

Colombia de acuerdo
con las facultades de
intervencién

establecidas en el
articulo 48 del Estatuto
Organico del Sistema
Financiero, incluir en
su objeto social las
actividades

autorizadas para las

Sociedades
Fiduciarias y las
Sociedades
Comisionistas de

Bolsa, conforme a la
reglamentacién  que
expida el Gobierno
Nacional en la materia.
Asi mismo, las
sociedades fiduciarias,
las entidades
aseguradoras de
seguros de vida y las
sociedades
comisionistas de bolsa
que decidan participar
en la administracion
de los recursos del
Componente
Complementario  de
Ahorro  Individual del
Pilar Contributivo,
deberan cumplir con
los requisitos que
establezca el Gobierno
Nacional y deberan
ser previamente
autorizadas por la
Superintendencia
Financiera para estos
efectos.

ARTICULO 58.
NIVELES DE
PATRIMONIO. El

Paragrafo. Esta reglamentacién debera
garantizar _como__minimo__que _las
asambleas de afiliados se celebren
anualmente, las convocatorias _sean
publicadas en medios masivos, se cite
personalmente a cada_uno de los
afiliados a través de medios
electrénicos y se haga uso de las
tecnologias de la_comunicacion de tal
forma que los afiliados puedan asistir
y votar en estas asambleas de manera
remota.

Modificar el articulo 58 del Proyecto de
Ley 293 de 2023 Senado ‘Por medio de
la cual se establece el Sistema de

inci son sin
animo de lucro, y para la mitigacion de riesgos
de administracién no se acude al patrimonio
de la entidad, sino a activos financieros como
seguros, a la custodia de activos del portafolio
por entidades terceras vigiladas por los
supervisores/reguladores y por una eficiente y
4gil supervision que monitoree la debida
diligencia de los administradores y de sus
o6rganos de gobierno corporativo.

Como se menciona en precedencia los
requisitos de patrimonio se convierten en
barreras a la entrada de otros actores y

Gobierno  Nacional
fijara los niveles de
patrimonio adecuado
para las entidades
que administren los

Proteccion Social Integral para la Vejez”, desincentiva

administradoras

competencia entre

el cual quedara asf

Articulo 58. Niveles de patrimonio.
El Gobierno Nacional fijara los niveles de

fondos de

para las

que desalinea los
incentivos entre afiliados y administradores.
Por lo anterior, si se permite la participacion de
nuevos actores que por su naturaleza juridica
no tengan animo de lucro, que puedan

i el Pilar C en s

del C:
C

que los fondos de
del  Cq Ci ttario  de

u
de ahorro individual y pilar de

de
Ahorro Individual de
acuerdo con los
distintos riesgos
asociados a esta
actividad, que se
garantice una
adecuada
competencia.

ARTICULO 59.
REQUISITOS DE LAS
ENTIDADE:!
ADMINISTRADORAS.
Las

sociedades
administradoras
deberan:

a)

Ser autorizadas
previamente por
parte de la
Superintendencia
Financiera para
administrar los
fondos de pensiones
del componente
complementario de
ahorro individual.

b)

Acreditar un capital
minimo equivalente
al dispuesto en el
literal b) del articulo
91dela

Ley 100 de 1993.

c

Cumplir con los
niveles de
patrimonio
adecuado,
reglamentados por el
Gobierno Nacional.

Disponer de
capacidad humana y
técnica especializada
suficiente con el fin
de cumplir
adecuadamente con la
administracion de los
recursos confiados.

ahorro voluntario, se debe dejar la excepcion

Ahorro Individual de acuerdo con los
distintos  riesgos i a esta
actividad

PARAGRAFO: En_el caso de las
entidades sin _animo_de lucro, el
Gobierno_reglamentara los requisitos
que deben acreditar estas, para poder
administrar el régimen
complementario_de ahorro_individual
del pilar contributivo.

Modificar el titulo del articulo 59 del
Proyecto de Ley 293 de 2023 Senado
“Por medio de la cual se establece el
Sistema de Proteccién Social Integral
para la Vejez’, el cual quedara asi.

Articulo 59. Requisitos de las
ini con animo

enel

Como se mencioné en precedencia las
entidades sin animo de lucro al carecer de
patrimonio y de utilidades les resulta

la ia del i de
estos requisitos excluyéndolos de la libre
competencia y acceso al mercado financiero
para administrar el pilar contributivo de ahorro
indivi io con la exi

de lucro

y y
controles  delegados en el Supervisor
(Superintendencia Financiera). No obstante lo
anterior, la Superintendencia Financiera esta
en capacidad de verificar los requisitos de
experiencia, idoneidad, capacidad humana,
técnica, operativa y especialidad para cumplir

con la i de los
recursos confiados con observancia de las
mejores practicas y lineamientos técnicos en
la materia.
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Comisién Séptima Constitucional Permanente

LA COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL PERMANENTE DEL
HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA. - Bogota D.C., el tres (3) de
mayo del afio dos mil veintitrés (2023) - En la presente fecha se autoriza la
publicacién en Gaceta del Congreso de la Republica, las siguientes:

consideraciones.

"CAXDAC"

NUMERO DE FOLIOS: 10

HORA: 3:21P.M

2011.

El Secretario,

= Frare Tosd om0
PRAXERE JOSE OSPINO REY
Secretario General Comisién Séptima
H. Senado de la Republica.

CONCEPTO: Concepto Caja de Auxilios y de Prestaciones de ACDAC
REFRENDADO POR: Daniel Ignacio Nifio Tarazona.

NUMERO DEL PROYECTO DE LEY: PROYECTO DE LEY No. 293/2023 Senado.
TITULO DEL PROYECTO: "POR MEDIO DE LA CUAL SE ESTABLECE EL
SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL INTEGRAL PARA LA VEJEZ".

RECIBIDO EL DIA: 5 de mayo de 2023

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

CONCEPTO JURIDICO FIAN COLOMBIA AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 01 DE 2022 SENADO, 269 DE 2022 CAMARA

por el cual se modifica el articulo 65 de la Constitucion Politica de Colombia.

Bogota D.C, mayo 23 de 2023

Honorables senadores y senadoras
Plenaria de Senado

Congreso de la Republica

Ciudad

Referencia: Concepto técnico al Proyecto de Acto Legislativo No 01 de 2022 Senado,
269 de 2022 Camara, por el cual se modifica el articulo 65 de la Constitucion Politica
de Colombia

Respetados(as) Senadores(as):

Reciban un cordial saludo de FIAN Colombia, organizacion de derechos humanos que hace
parte de FIAN Internacional, la cual cuenta con caracter consultivo ante Naciones Unidas y
se especializa en la defensa y promocion del Derecho Humano a la Alimentacion y Nutricion
Adecuadas (DHANA), asi como de sus derechos conexos. La seccion colombiana de FIAN
fue creada en 2013 y cuenta con un equipo de trabajo interdisciplinario que acompafia
comunidades y procesos legislativos, haciendo exigibilidad para la realizacion del DHANA
y la Soberania Alimentaria a todo nivel.

En esta ocasion nos dirigimos a ustedes con el objetivo de compartir algunas reflexiones en
torno al texto de la ponencia para segundo debate en segunda vuelta del Proyecto de Acto
Legislativo No 01 de 2022 Senado, por el cual se modifica el articulo 65 de la Constitucion
Politica de Colombia, las cuales esperamos puedan contribuir a enriquecer las discusiones
sobre la importancia de establecer el derecho humano a la alimentacion y a la nutricién
adecuada (DHANA) como precepto constitucional, lo cual posibilitara el desarrollo de leyes
y politicas publicas que garanticen de manera integral su materializacion.

Comentarios generales

Algunas cifras frente a la situacion del Derecho Humano a la alimentacion y la nutricion
adecuada

De acuerdo con el informe de 2022 del Relator Especial sobre el Derecho Humano a la
Alimentacion En 2021, entre 702 y 828 millones de personas se vieron afectadas por el
hambre. Esto supone 103 millones de personas mas que durante el periodo 2019-2020 y 46
millones mas que en 2020.

La brecha de género en la inseguridad alimentaria, que habia crecido en 2020, se ampli6 atin
mas de 2020 a 2021, impulsada en gran medida por el aumento de las diferencias en América
Latina y el Caribe, asi como en Asia. En 2021, el 31,9 % de las mujeres de todo el mundo
sufria inseguridad alimentaria moderada o grave, frente al 27,6 % de los hombres'.

Para el caso de Colombia, las poblaciones pobres, habitantes de zonas rurales, hogares
campesinos y los departamentos con alta presencia de poblaciones étnicas son los mas
afectados, situacion que tiene unos resultados nefastos en su estado nutricional. Segun la
Encuesta Nacional de Situacion Nutricional ENSIN 2015, la inseguridad alimentaria, -como
indicador de percepcion de acceso econdomico- es una problematica que afecta a mas de la
mitad de los hogares (54,2%) y que frente a la anterior medicion en 2010 (57,4%), solo tuvo
una disminucion de un 3%.

Adicionalmente, el 13,8% de los hogares ha tenido que disminuir la cantidad de alimentos
por falta de recursos (INSA moderada) y el 8,5% no solo han tenido que disminuir la cantidad
de alimentos a consumir sino también la calidad de los mismos por no tener medios para
conseguirlos (INSA grave)?.

Esta medicion fue mas grave las zonas con menor concentracioén de poblacion, es decir, en
las zonas rurales y rurales dispersas (64,1%), zonas en las cuales habitan la mayor parte de
los pueblos étnicos y comunidades campesinas, y donde confluyen problematicas de
inequidad social, ausencia estatal, explotacion de la tierra para grandes proyectos de
agroindustria y mineria y conflicto armado.

La situaciéon del DHANA no se agota con los datos de inseguridad alimentaria. La
Observacion General 12 del Comité de Derechos Econdmicos sociales y culturales,
establecio que este derecho no puede circunscribirse a un conteo de calorias y nutrientes,
pues el resultado en nutricién de los individuos y de las comunidades se relaciona con
“el acceso fisico y economico, en todo momento, a la alimentacion adecuada o a medios para
3, por tanto el acceso a derechos como la tierra, el trabajo, la salud, la vivienda, el
agua y servicios basicos, son indispensables para la garantia de este derecho.

obtenerla

Por ello, no es un dato menor que el 1% de las explotaciones de mayor tamafio, maneja mas
del 80% de la tierra, mientras que el 99% restante se reparte menos del 20%, ubicando a
Colombia en el primer lugar de desigualdad en relacion a la concentracion de tierra en

1 ONU, Asamblea General, 2022, A /77/177, El derecho a la alimentacion y la pandemia de enfermedad por
coronavirus, Nota del Secretario General

2 ENSIN 2015, en FIAN, 2021, Un pais que se hunde en el hambre, Cuarto informe sobre la situacion del
derecho humano a la alimentacion y nutricion adecuadas en Colombia / 2021, p 85

3 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. (1999). OBSERVACION GENERAL 12. El
derecho a una alimentacion adecuada (articulo 11)
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Latinoamérica®. De las cifras arrojadas por el Censo Nacional Agropecuario en el
2014, 43 millones de hectareas tienen uso agropecuario y, de estas, el 80% se destina para la
ganaderia y tan solo 20% se destina a la produccién agricola, lo cual evidencia la vulneracion
al DHANA, ya que, del total del uso de produccién agricola, mas de la tercera parte esta
destinada a produccion agroindustrial o de exportacion, representada en palma
africana, café y cafia de azticar. Lo que guarda una relacion directa con la importacion que
debe hacer el pais de una cantidad relevante de alimentos para satisfacer la demanda interna,
en detrimento de la Soberania Alimentariay los modos de vida y economias de la poblacion
rural’.

A su vez es necesario resaltar que, la pobreza y el desempleo, son problematicas que afectan
directamente la realizacion del DHANA al impedir el acceso adecuado de millones de
personas, familias y comunidades a los alimentos. Segun cifras del Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica DANE frente al mercado laboral reportan que, para
el mes de enero de 2021, la tasa de desempleo fue 17,3%, evidenciando un aumento de 434
puntos porcentuales frente al mismo mes del aio 2020 (13%). Asi mismo, la pandemia del
COVID-19 ha tenido efectos adversos sobre el empleo, principalmente de las mujeres. la tasa
de desempleo en el afio 2020 para las mujeres fue de 20,4%, y, para los hombres, de 12,7%,
lo cual data una brecha de género de 7,7 puntos porcentuales®.

Lo que tiene que ver con acceso a agua potable, hace el panorama mas desalentador, la
encuesta de calidad de vida del 2021 establece el indicador porcentaje de hogares sin acceso
al servicio de acueducto  es el 12,76%. Para los hogares campesinos, el 34 % del total no
, cifra que representa mas del doble del nivel nacional y que
aumenta cuando se trata de hogares ubicados en centros poblados y rural disperso, donde
alcanza el 49 , 5%’ Estas cifras evidencian que atin en Colombia millones de personas
no tienen acceso al agua potable, aspecto fundamental para la garantia del DHANA,
indispensable para todos los procesos alimentarios.

cuenta con acceso a acueducto

4 OXFAM. Radiografia de la desigualdad lo que nos dice el tiltimo censo agropecuario sobre la distribucion

de la tierra

en Colombia, en FIAN, 2021, Un pais que se hunde en el hambre, Cuarto informe sobre la situacion del

derecho humano a la ali ion y nutricion das en Colombia / 2021, p 74

SFIAN, 2021, Un pais que se hunde en el hambre, Cuarto informe sobre la situacion del derecho humano a la
i y nutricion en Colombia / 2021, https://fiancolombia.org/wp-content/uploads/Cuarto-

Informe-Ali 10%CC%81n-2021.-Un-pai%CC%81s-que-se-hunde-en-el-hambre.pdf

® DANE, 2021, El tiempo de cuidado durante la pandemia del covid-19: jcuénto han cambiado las brechas de

género?

7 DANE, 2022. Encuesta Nacional de Calidad de Vida, 2021. La encuesta general fué publicada el 20/4/2022.

En la misma pagina web también se encuentra el “Anexo para la poblacio pesina”. C Itad
23/05/2023 publloddo 8/06/2022 en https //www dane.gov. Lu/mdex hy disticas-por-tema/salud/calidad:
de-vid: d 2021

Las cifras oficiales mencionadas, dejan claro la pertinencia de proteger el DHANA desde la
constitucion con el fin de impulsar mayores esfuerzos Estatales para que su garantia se realice
en todas sus dimensiones y facetas y se adecue el aparato institucional y las decisiones de
politica piblica para su realizacion efectiva.

El derecho humano a la alimentacion y la nutricion adecuada (DHANA) y la soberania
alimentaria (SOBAL)

Es indispensable destacar que, tal como lo sefiala la ponencia, el Estado Colombiano, ha
suscrito obligaciones de garantizar el DHANA. Dentro de ellas se encuentra el articulo 25 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos que establece:

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfer: nwdad invalidez,
viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de di

de su voluntad”

ia por circ ° P

Por su parte, El Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales, que es
el principal instrumento en materia de los derechos econdmicos, sociales y culturales, afirma
en su articulo 11 que:

“I. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomardn medidas apropiadas para
asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la

cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.
2. Los Estados Partes en el presente Paczo iendo el derecho fund. [ de toda persona a
estar protegida contra el hambre, adoy , individ v medi la coop ion intej ional,
las  medidas, luid. los p ama. 3 que  se  necesitan  para:
a) Mejorar los métodos de produccion, conservacion y distribucién de ali i la plena

de los imi técnicos y cienti] la di de principios sobre nutricion y el

perfeccionamiento o la reforma de los regimenes agrarios de modo que se logren la explotacion y la
utilizacién mads eficaces de las riquezas naturales; b) Asegurar una distribucion equitativa de los
alimentos mundiales en relacién con las necesidades, teniendo en cuenta los problemas que se plantean
tanto a los paises que importan productos alimenticios como a los que los exportan”.

De esta definicion se pueden extraer las siguientes caracteristicas de la soberania del derecho
a la alimentacion:
- Es un derecho universal
- Es una obligacion de los estados adoptar medidas para su garantia, entre ellas la
necesidad de mejorar los métodos de produccion y distribucion de los alimentos, la
divulgacion de los principios de nutricion, y el perfeccionamiento o reforma de los
regimenes agrarios.

El intérprete autorizado del PIDESC que es el Comité DESC, en la Observacion General No.
12 indica que el derecho a la alimentacion tiene cinco componentes especificos: la
disponibilidad, el acceso, la adecuacion, la aceptabilidad y la sostenibilidad.

La disponibilidad se orienta a la posibilidad de los individuos o comunidades de alimentarse
bien mediante la produccion directa o por adquisicion por intercambio, transformacion y/o
comercializacion de manera estable en el tiempo. El acceso se refiere a que debe ser
garantizado en términos econdmicos y fisicos para que las personas que no puedan acceder
a la alimentacion por sus propios medios por diversas razones, puedan hacerlo cumpliendo
el criterio de que sean suficientes y adecuados. La adecuacion tiene que ver con que los
alimentos deben responder a las necesidades nutricionales de los individuos y comunidades,
deben estar libres de sustancias nocivas, deben ser culturalmente aceptados y debe hacer parte
de la tradicion alimentaria de los que los consumen. Finalmente, la sostenibilidad se refiere
a que los alimentos y los recursos para producirlos sean conseguidos o utilizados con formas
de produccion que respeten el ambiente®.

En el sistema regional, el DHANA se encuentra establecido en el Protocolo de San Salvador
en donde se senala que toda persona:

“tiene derecho a una nutricion adecuada que le asegure la posibilidad de gozar del mas alto nivel de
desarrollo fisico, i el I. Con el objeto de hacer efectivo este derecho y a erradicar la
desnutricion, los Estados partes se comprometen a perfeccionar los métodos de produccion,
aprovisionamiento y distribucion de alimentos, para lo cual se comprometen a promover una mayor
cooperacion internacional en apoyo de las politicas nacionales sobre la materia

(...) Toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su ancianidad. En tal cometido, los
Estados partes se comprometen a (...) proporcionar instalaci de d

specializada a las | de edad la que carezcan de ella y no se encuentren
en condiciones de proporciondrsela por si mismas®

asi como ali iony

atencion médica e:

A la par en importancia con el DHANA, tenemos la Soberania Alimentaria (SOBAL),
recientemente reconocida como derecho en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales; un
proceso de reconocimiento que fue resultado de un largo reclamo de las organizaciones
campesinas y rurales del mundo. La SOBAL invoca el derecho de las personas, comunidades
y pueblos a tomar sus propias decisiones en materia alimentaria, regenerando las condiciones

8 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. (1999). OBSERVACION GENERAL 12. El derecho
a una alimentacion adecuada (articulo 11)

9 OEA. 1988, Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador, Parrafos 12 y 17a. Disponible en:
https://www. cidh.oas.org/basicos/ Basicos4.htm

sociales, de vida, ambientales y de empoderamiento que le son necesarias. De tal manera el
art 15 de la citada declaracion establece:

“Los campesinos, campesinas y otras personas que trabajan en las zonas rurales, tienen derecho a
determinar sus propios si: ios y agricolas, r ido por muchos Estados y regiones
como el derecho a la soberania alimentaria. Esto incluye el derecho a participar en los procesos de

toma de decisi: sobre politi i ias y agricolas y el derecho a una alimentacién sana y
adecuada producida a través de mé ogi raci y que respeten sus
culturas.

Los Estados deberan formular, en con los p y otras personas que
trabajan en areas rurales, politicas publicas a nivel local, nacional, regional e internacional para
avanzar y proteger el derecho a una alimentacién adecuada, la seguridad alimentaria y la
soberania ali ia, y si li ios i ¥ equitativos que promuevan y protejan
los derechos contenidos en la presente Declaracion. Los Estados establecerin mecanismos para
garantizar la coherencia de sus politicas agricolas, econémicas, sociales, culturales y de desarrollo,

con la realizacion de los derechos contenidos en la presente Declaracién'®

De este nticleo central del derecho se puede determinar que, tal como lo hemos sefalado en
nuestros informes, la soberania alimentaria es un derecho humano individual y colectivo, que
posibilita la transformacion y control de los sistemas agroalimentarios y nutricionales,
intercambio, consumo, que reclama la gobernanza soberana sobre los bienes comunes
asociados a la alimentacion y la vida. Es una soberania donde el ser humano es el fin y no el
medio, al tiempo que se protege y respeta el ambiente y la madre tierra, y se realizan los
derechos de las mujeres. Constituye una manera de resistir y una plataforma para la
transformacion social y la lucha contra las violencias, la injusticia y la discriminacion, que
prioriza las economias y territorios locales y que posiciona un concepto de soberania no solo
para quien produce los alimentos, sino también para quien los consume'!

Estos derechos demandan unas obligaciones por parte de los Estados, las cuales se
circunscriben a las obligaciones de respeto, proteccion y garantia o de hacer efectivo el
derecho. La obligacion de respetar consiste en que los Estados no deben adoptar medidas que
tengan por efecto impedir que las comunidades, pueblos o personas puedan utilizar sus
propios medios para satisfacer de manera autonoma o soberana su derecho a la alimentacion
y nutricion adecuadas.

°ONU, 2013, Declaracion sobre los Derechos de los Campesinos y otras Personas que trabajan en Zonas
Rurales, 2013, Articulo 15, disponible en
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Dc
2_sp.pdf

1 FIAN, 2021, Un pais que se hunde en el hambre: Cuarto mtonm sobre la situacion del derecho humano a la
alimentacion y la nutricion adecuada, pag. 40, ible en https:/fi lombia.org/wp-
content/uploads/Cuarto-Informe-Alimentacio%CC%81n-2021.. Un -pai%CC%81s-que-se-hunde-en-el-
hambre.pdf

HRBodies/HRCouncil/WGPleasants/A-HRC-WG-15-1-
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La obligacion de proteger por su parte, se orienta a que el Estado debe garantizar que otros
Estados o los privados, sean empresas o particulares (empresas nacionales, transnacionales,
grupos armados, terratenientes, politicos corruptos, inversores, etc.), no amenacen, restrinjan
o priven a las personas, comunidades o pueblos de su pais del acceso a una alimentacion
adecuada.

La obligacion de hacer efectivo el derecho implica que el Estado debe implementar acciones
que refuercen, potencien y acompaiien a las personas, pueblos o comunidades, en su acceso
a los recursos o medios, puede ser a través de créditos, capacitacion, apoyo técnico,
herramientas, insumos productivos, por ejemplo, que permiten garantizar su subsistencia.
Igualmente incluye el deber de suministrar o proveer, es decir que cuando un pueblo,
comunidad o persona, por razones ajenas a su voluntad y capacidades, no puede garantizarse
a si mismo el derecho a la alimentacion, el Estado debe proveer los recursos necesarios para
que esas personas lo recuperen de ser necesario, mediante la provision de alimentos'2.

Consagracion constitucional del DHANA y la SOBAL

El compromiso de cumplimiento del anterior marco internacional se ve reflejado, entre otras
cosas, en el desarrollo normativo interno de los Estados. Adoptar medidas que persigan la
plena realizacion de los derechos reconocidos en el PIDESC, dentro de ellos el DHANA y la
provision de recursos efectivos, dentro de ellos los de tipo legal, permite lograr
progresivamente el cumplimiento de tales derechos'>. De tal forma que, consagrar de manera
expresa el DHANA dentro de la Constitucion politica, representa la posibilidad de poder
garantizar, en mayor medida, su materializacion, ya que, al adquirir un rango constitucional,
toda produccion juridica de rango inferior debera ser respetuosa del derecho fundamental.

Al respecto, la FAO ha considerado que una de las formas mas efectivas de proteger el
derecho a la alimentacion es a través de la constitucion. Primero, porque permite su
reconocimiento explicito, evidencia su interrelacién con otros derechos humanos
fundamentales como la vida, la salud, la igualdad, el trabajo, la propiedad y el agua; segundo,
por las implicaciones en las leyes internas, particularmente, en aquellas que orientan y limitan

12 FIAN, 2015, La exigibilidad del Derecho Humano a la Alimentacion. Qué es y como hacerla, en
https:/fiancolombia.org/wp-content/uploads/2.-Cartilla-La-Exigibilidad-del-Derecho-a-la-
alimentacio%E2%95%A0un.-Que%E2%95%A0u-es-y-c0%E2%95%A0umo-hacerla.pdf
13 Principios de Limburgo sobre la Aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Maastricht 1986, parr. 16 a 20

la accion del Ejecutivo y tercero porque brindan opciones reivindicatorias a través de un
recurso judicial'.

La mencionada Observacion General No 12 del Comité DESC, establece que las personas o
comunidades victimas de violaciones del DHANA deben contar con la posibilidad de acceder
a recursos judiciales, ser reparadas, compensadas, indemnizadas, restituidas en su derecho y
estar seguras de que no se repetiran dichas violaciones'®. De tal forma que, la reforma que
propone el PAL en mencion, se constituye como un avance hacia dicha exigibilidad del
derecho y resulta mas que apropiada.

Este seria un paso importante para alcanzar una exigibilidad integral, que desde FIAN
Colombia hemos identificado con transformaciones dirigidas a: i) la superacion de amenazas,
riesgos o violaciones del DHANA; ii) el cambio de las actitudes y comportamientos de los
titulares de obligaciones, sus instituciones o representantes; y, iii) la transformacion de la
conciencia de los y las titulares del derecho. Ello con el fin de poner el DHANA en el centro
de su accion politica y organizativa, y constituirse como protagonistas de los procesos de
toma de decision en materia alimentaria'®.

En consecuencia, hechas estas consideraciones generales y destacando la oportunidad y
conveniencia del proyecto, pasamos ahora a hacer unos comentarios puntuales sobre el
articulado.

Comentarios al articulado

El texto propuesto para el segundo debate en segunda vuelta del proyecto de acto legislativo,
excluye algunas adiciones que se habian incluido en la primera vuelta de camara de
representantes y que se consideran valiosas e imprescindibles. A continuacion, sefialamos
nuestros comentarios y sugerencias de adicion:

4 Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (2013). El derecho a la
alimentacion en el marco internacional de los derechos humanos y en las constituciones, Cuadernos de trabajo
sobre el derecho a la alimentacion, 13448S/1/09.13

!5 FIAN, 2021, Un pais que se hunde en el hambre: Cuarto informe sobre la situacion del derecho humano a
la ali ion y la nutricion ad; da, pag. 30, disponible en https:/fiancolombia.org/wp-
content/uploads/Cuarto-Informe-Ali cio%CC%81n-2021.-Un-pai%CC%81s-que-se-hunde-en-el-
hambre..pdf

18 FIAN, 2021, Un pais que se hunde en el hambre: Cuarto informe sobre la situacion del derecho humano a
la ali ion y la nutricion ad; da, pag. 30y 31, disponible en https://fiancolombia.org/wp-
content/uploads/Cuarto-Informe-Ali 10%CC%81n-2021.-Un-pai%CC%81s-que-se-hunde-en-el-

hambre..pdf
Texto propuesto segundo Modificaciones C rios 5 5 —
prop 8 obras de infraestructura | integral de_la economia, | economias locales (familiar
debate segunda vuelta propuestas por FIAN . | L. o, B R .
. fisica, vias terciarias y | familiar, campesina. étnica, | campesina, étnica,
Colombia para segundo ., . .. .
adecuacion de tierras. comunitaria y popular, de | comunitaria y  popular),
debate segunda vuelta .. .
- - — - - - las actividades agricolas, | estando acorde con el
Articulo 1. Modifiquese el | Articulo 1°. Modifiquese | Se  propone incluir el . . .
De igual manera, el Estado | pecuarias, pesqueras, | derecho de soberania

articulo 65 de la
Constitucién ~ Politica de
Colombia, el cual quedara
asi:

Articulo  65. El
garantizara  de

adecuada y progresiva el
derecho a la alimentacion,
salvaguardando la
interculturalidad del Estado
colombiano y sus
comunidades y a estar
protegido contra el hambre y
la desnutricion. Asi mismo,

Estado
manera

promovera condiciones de
seguridad y  soberania
alimentarias en el territorio
nacional y generard acciones
para reducir la pérdida de
alimentos.

La produccion y
disponibilidad de alimentos
gozard de la  especial
proteccion del Estado. Para
tal efecto, se otorgara
prioridad  al  desarrollo
integral de las actividades

agricolas, pecuarias,
pesqueras, forestales,
agroindustriales y/o
comerciales, asi  como

también a la construccion de

el articulo 65 de la
Constitucion  Politica de
Colombia, el cual quedara
asi:

Articulo 65. El Estado
garantizara de manera
adecuada y progresiva el
derecho a la alimentacion y

nutricion adecuadas.
salvaguardando la
interculturalidad del

Estado colombiano y sus
comunidades y, a estar
protegido contra el hambre,
la desnutricion. la
malnutricién y otras formas
de vulneracién y violacion
de ese derecho. Asi mismo,
promovera condiciones de

seguridad, y soberania
alimentaria en el
territorio  nacional.  El

acceso al agua hard parte
fundamental del derecho a

la__alimentacién, como

elemento esencial para el
sostenimiento de la vida.

La produccion de
alimentos gozara de la
especial  proteccion  del
Estado. Para tal efecto, se
otorgara  prioridad  al
desarrollo

derecho a la alimentacion y
nutricion adecuada con el fin
de estar acorde con la
definicion de los
instrumentos internacionales
que garantizan tal derecho e
generar  mayor

Ademas  se

incluso
proteccion.
refuerza la proteccion hacia
la  malnutricion y otras
formas de vulneracion del
derecho.

Dentro del mismo inciso se
propone incluir el acceso al
agua  como  elemento
esencial del derecho a la
alimentacion, de manera
expresa, tal como se ha
seflalado en la normatividad
internacional, esto es como
derecho y pilar fundamental
para la alimentacion
(Observacion — general 15
Comité DESC), dado que es
un alimento per se, necesario
para un adecuado
aprovechamiento biolégico,
y protagonista en todo el
proceso alimentario.

En el segundo inciso se
propone incluir la
priorizacion de las

promovera la investigacion y
la transferencia de
tecnologia para la
produccion de alimentos y
materias primas de origen
agropecuario, con el
proposito de incrementar la
productividad.

forestales, agroindustriales
y/o comerciales, asi como
también a la construccion
de obras de infraestructura
fisica, vias terciarias y
adecuacion de tierras.

De igual manera, el Estado
promovera la investigacion
y la transferencia de
tecnologia para la
produccion de alimentos y
materias primas de origen
agropecuario,  eon—e}
produetividad asi como las
practicas _agroecologicas
con el proposito de
incrementar la
biodiversidad y la
disponibilidad de
alimentos reales acorde a

las condiciones ecoldgicas
de los territorios.

alimentaria establecido en el
primer inciso, que prioriza
las economias y territorios
locales, coloca
la produccion alimentaria, la
distribucion y el consumo

sobre la base de la
sostenibilidad

medioambiental, social y
econémica 'y, que de
conformidad con la

Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos
de los Campesinos y de
Otras Personas que Trabajan
en las Zonas Rurales, debe
privilegiarse la produccion a
través de métodos
ecologicamente racionales y
sostenibles que respeten las
culturas de las comunidades.
Finalmente, se propone
eliminar la  frase de
incremento de la
productividad ~ para  dar
privilegio al desarrollo de
practicas agroecoldgicas que
garanticen la biodiversidad
como elemento fundamental
para la garantia en la
produccion  de alimentos
reales para el consumo
interno.
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Articulo 2. El presente Acto | Sin modificacion
Legislativo rige a partir de
su promulgacion y deroga

todas las disposiciones que
le sean contrarias.

Esperamos que estos comentarios y aportes puedan contribuir a cualificar el sentido de esta
ponencia y con ello el debate que esta en curso, el cual involucra una invaluable apuesta en
garantia del DHANA

Cordialmente,

d

Juan Carlos Morales Gonzilez

Director Ejecutivo
FIAN Colombia
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