REPUBLICA DE COLOMBIA

CONGRESD
DE LA REPUBLICA
DE COLOMBIA

(GACETA DEL CONGRESO

SENADO Y CAMARA

(Articulo 36, Ley 5° de 1992)

IMPRENTA NACIONAL DE COLOMBIA
Wwww.imprenta.gov.co

Bogota, D. C., miércoles, 22 de febrero de 2017

ISSN 0123 -9066

ANO XXVI - N° 94 EDICION DE 16 PAGINAS

GREGORIO ELJACH PACHECO
SECRETARIO GENERAL DEL SENADO
www.secretariasenado.gov.co

JORGE HUMBERTO MANTILLA SERRANO
SECRETARIO GENERAL DE LA CAMARA

www.camara.gov.co

DIRECTORES:

RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA
TEXTOS DE PLENARIA

TEXTO DEFINITIVO APROBADO EN SESIO-
NESEXTRAORDINARIAS (CONVOCADAS
MEDIANTE DECRETO NUMERO 2052 DE 16
DE DICIEMBRE DE 2016), EL DiA 21 DE FE-
BRERO DE 2017, DENTRO DEL TRAMITE
LEGISLATIVO ESPECIAL PARA LA PAZ, AL
PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUME-
RO 01 DE 2016 SENADO

por medio del cual se adiciona un articulo transito-

rio a la Constitucion con el propdsito de dar estabi-

lidad y seguridad juridica al Acuerdo Final para la

Terminacion del Conflicto y la Construccion de una
Paz Estable y Duradera.

El Congreso de Colombia, en virtud del procedi-
miento legislativo especial para la paz,

DECRETA:

Articulo 1°. La Constitucion Politica tendra un
nuevo articulo transitorio, asi:

Articulo transitorio xx. En desarrollo del dere-
cho a la paz, los contenidos del Acuerdo Final para
la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera, firmado el dia 24 de
noviembre de 2016, que correspondan a normas
de Derecho Internacional Humanitario o Derechos
Fundamentales definidos en la Constitucion Politica
y aquellos conexos con los anteriores, seran obliga-
toriamente pardmetros de interpretacion y referente
de desarrollo y validez de las normas y las leyes de
implementacion y desarrollo del acuerdo final, con
sujecion a las disposiciones constitucionales.

Las instituciones y autoridades del Estado tienen
la obligacion de cumplir de buena fe con lo estable-
cido en el Acuerdo Final. En consecuencia, las actua-
ciones de todos los 6rganos y autoridades del Estado,
los desarrollos normativos del acuerdo final y su in-
terpretacion y aplicacion deberan guardar coherencia
e integralidad con lo acordado, preservando los con-

tenidos, los compromisos, el espiritu y los principios
del acuerdo final.

Articulo 2°. El presente Acto Legislativo dero-
ga el articulo 4° del Acto Legislativo nimero 01 de
2016 y rige a partir de su promulgacion hasta la fina-
lizacion de los tres periodos presidenciales comple-
tos posteriores a la firma del acuerdo final.

Con el proposito de dar cumplimiento a lo estableci-
do en el articulo 182 de la Ley 5* de 1992, y el articulo
1° del Acto Legislativo nimero 01 de 2016, me permito
presentar el texto definitivo aprobado con modificacio-
nes en Sesion Plenaria del Senado de la Republica del
dia 21 de febrero de 2017, al Proyecto de Acto Legisla-
tivo niimero 01 de 2016 Senado, por medio del cual se
adiciona un articulo transitorio a la Constitucion con
el propdsito de dar estabilidad y seguridad juridica al
Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera.

Cordialmente,
HORACIO SERPA URIBE GERMAN VARON COTRIND
Coord. PFonente Ponenta
ROBERTO GERLEIN ECHEVERRIA CLAUDIA LOPEZ HERNANDEZ
Ponenta Ponente
MANUEL ENRIQUEZ ROSERD ALEXANDER LOPEZ MAYA
Ponente Ponente
DORIS VEGA QUIRDZ JOSE OBDULIO GAVIRIA
Ponente Ponente

El presente texto definitivo, fue aprobado con
modificaciones en Sesion Plenaria del Senado de
la Republica el dia 21 de febrero de 2017, de con-
formidad con el articulado para segundo debate.

GREGORIQ ELJACH PACHECO
Secretario General
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CONCEPTOS JURIDICOS

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 13 DE 2016
SENADO, ACUMULADO CON EL PROYEC-
TO DE LEY NUMERO 10 DE 2016 SENADO

por medio de la cual se incrementan las pensiones
de forma anual en el mismo porcentaje en que se in-
crementa el salario minimo legal mensual vigente.

1.1

Bogota, D. C.

Honorable Senador

OSCAR MAURICIO LIZCANO ARANGO
Senado

Congreso de la Republica

Bogota, D. C.

Asunto: Consideraciones del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico frente al texto
aprobado en primer debate al Proyecto de ley
numero 13 de 2016 Senado, acumulado con el
Proyecto de ley nimero 10 de 2016 Senado, por
medio de la cual se incrementan las pensiones de
forma anual en el mismo porcentaje en que se in-
crementa el salario minimo legal mensual v i -
gente.

Respetado Presidente:

De manera atenta, me permito presentar los co-
mentarios y consideraciones del Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico frente al texto aprobado
en primer debate al proyecto de ley del asunto, en
los siguientes términos:

El proyecto de ley de iniciativa parlamentaria
tiene por objeto que ““las pensiones de vejez o jubi-
lacion, de invalidez y de sustitucion o sobrevivien-
tes inferiores a tres salarios minimos en cualquie-
ra de los dos regimenes del Sistema General de
Pensiones, se reajustardan anualmente de oficio el
1° de enero de cada afio, segun el incremento del
salario minimo legal mensual vigente (smimv)™.

Segun la exposicion de motivos del Proyecto
de ley nimero 10 de 2016 Senado “... mas de un
millon de pensionados beneficiarios del actual sis-
tema pensional estarian asumiendo de forma pro-
gresiva y permanente un deterioro a lo largo de
los Gltimos afios de su capacidad adquisitiva en
relacion con el incremento del simv respecto del
indice del IPC...”"1.

Sea lo primero decir con respecto a la pérdida
de valor adquisitivo de las pensiones que estas en
un inicio solo se reajustaban por decreto y no de
oficio, por lo que podian pasar varios afios sin que
fueran reajustadas. Ante dicha circunstancia, tanto
el Gobierno nacional como el legislador buscaron

' Gaceta del Congreso numero 525 de 2016.

compensar esa pérdida, por lo que se expidi6 la
Ley 4* de 19762 y la Ley 6* de 19923, reglamenta-
da por el Decreto namero 2108 de 19924,

Abhora bien, en lo que respecta al Régimen de
Prima Media (RPM) y al Régimen de Ahorro In-
dividual (RAIS), se expidi6 la Ley 100 de 1993°
conforme a la cual todas las pensiones se reajus-
tan anualmente de oficio el 1° de enero, segun el
monto de las mismas de la siguiente manera: (i)
las pensiones cuyo monto es superior a un salario
minimo legal mensual vigente son ajustadas, se-
gun la variacién porcentual del indice de Precios
al Consumidor (IPC) certificado por el Depar-
tamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), para el aflo inmediatamente anterior;
(i1) las pensiones cuyo monto es igual a un salario
minimo legal mensual vigente seran reajustadas
en el mismo porcentaje en que se incrementa di-
cho salario por el Gobierno nacional.

De otra parte, el reconocimiento de la mesa-
da adicional a que se refiere el articulo 142 de la
Ley 100 de 1993, estaba inicialmente orientada
a las pensiones reconocidas antes de 1988, pre-
cisamente como un mecanismo de recuperacion
de poder adquisitivo, que cumplié en ese caso
su funcion. Sin embargo, mediante la Sentencia
C-409 de 1995 la Corte Constitucional extendio
este beneficio a todos los pensionados, incluidos
aquellos cuyas pensiones fueron reconocidas a
partir de 1988, con lo cual en la mayoria de los
casos mas que una recuperacion de poder adqui-
sitivo se configur6 un aumento del mismo por en-

cima del nivel inicial de las pensiones.
2 Esta norma en su articulo 1° ordené el reajuste de oficio
cada afio para las pensiones de jubilacion, invalidez, ve-
jez y sobrevivientes, del sector publico, oficial, semiofi-
cial, en todos sus ordenes, y del sector privado, asi como
las que eran pagadas por el extinto Instituto de los Segu-
ros Sociales, el cual se realizaba con base en el salario
minimo. Al respecto se debe precisar que el incremento
para el SMLV por muchos afios fue inferior al IPC.
3 Su articulo 116 dispuso: “Para compensar las diferen-
cias de los aumentos de salarios y de las pensiones de
jubilacion del sector publico nacional, efectuados con
anterioridad al afio 1989, el Gobierno nacional dispon-
dra gradualmente el reajuste de dichas pensiones, siem-
pre que se hayan reconocido con anterioridad al 1° de
enero de 1989. Los reajustes ordenados en este articulo
comenzaran a regir a partir de la fecha dispuesta en el
decreto reglamentario correspondiente y no produciran
efecto retroactivo”. Este articulo fue declarado inexe-
quible por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-531 de 1995 por unidad de materia, toda vez que un
asunto de pensiones no debe estar incluido en una norma
tributaria, como consecuencia de ello su decreto regla-
mentario (Decreto nimero 2108 de 1992) no era suscep-
tible de ser aplicado, sin embargo, surti6 efectos durante
tres afios, tiempo durante el cual se hizo efectivo el rea-
juste ordenado.
Por el cual se ajustan las pensiones de jubilacion del sec-
tor publico en el orden nacional.
Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Inte-
gral y se dictan otras disposiciones.
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Finalmente y con relacion al Régimen de Pri-
ma Media, se expidio la Ley 445 de 19989, la
cual establece que su reajuste se aplicard a “Las
pensiones de jubilacion, invalidez, vejez y sobre-
vivientes del sector publico del orden nacional,
financiadas con recursos del presupuesto nacio-
nal, del Instituto de Seguros Sociales, asi como
de los pensionados de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional, conservando estos ultimos
su régimen especial”’. Del mismo modo, se debe
recordar que la entidad encargada de realizar el
reconocimiento y calculo de la mesada pensional,
en el caso de detectar que el valor de la pension
era inferior al salario minimo legal vigente a la
fecha del goce de la misma, de manera automati-
ca la reajustaba al monto del salario minimo.

Conforme a lo expuesto, las pensiones de to-
dos los trabajadores publicos y privados de todos
los 6rdenes® han sido reajustadas con el paso del
tiempo.

Ahora bien, se debe precisar que las pensio-
nes no sufren pérdida de poder adquisitivo, por
cuanto en virtud de lo dispuesto en el articulo 14
de la Ley 100 de 1993 se reajustan de oficio con
la variacion del IPC del afio inmediatamente an-
terior, a excepcion de las pensiones cuyo monto
sea equivalente al salario minimo, las cuales se
reajustan en el mismo porcentaje en que se incre-
mente el salario minimo del afio respectivo.

Esta norma fue demandada en accién de in-
constitucionalidad, la cual fue resuelta mediante
la Sentencia C-387 de 1994, que la declard exe-
quible, dado que el trato diferenciado relacionado
con el reajuste de las pensiones estd plenamente
justificado en el ordenamiento, indicando lo si-
guiente:

“...Ciertamente el articulo citado consagra
un trato diferencial, mas no discriminatorio, en
materia de reajuste de pensiones, pues quienes
reciben pension superior al salario minimo le-
gal mensual, tienen derecho a que se les reajus-
te esta segln la variacion porcentual del indice
de Precios al Consumidor; mientras que para
las personas cuya pension sea igual al salario
minimo legal mensual, se les incrementa en la
misma proporcion en que se aumente dicho sa-
lario. Sin embargo no se puede hablar de dis-
criminacién porque el reajuste pensional co-
bija a ‘todos’ los pensionados sin importar la
cuantia de su pension.

Para la Corte es evidente que ese tratamiento
distinto ante situaciones iguales, a la luz de los
canones constitucionales, tiene una justificacion
claray razonable, cual es la de dar especial pro-
teccién a aquellos pensionados que por devengar
una pension minima se encuentran, por razones

6 Por la cual se establecen unos incrementos especiales a
las mesadas y se dictan otras disposiciones.

Esta norma fue declarada exequible mediante Sentencia
C-067 de 1999, en la cual se considerd

Nacional y territorial.

economicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente a los demés. En consecuencia, ha decidido
el legislador que el valor de la pension para esas
personas se reajuste en un porcentaje igual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de que
dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi
pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades
basicas y llevar una vida digna...”.

Asi las cosas, lo dispuesto en el articulo 14
de la Ley 100 de 1993 tiene como objetivo ha-
cer efectivo el derecho a reajuste de las pensio-
nes y la diferenciacion realizada respecto de los
pensionados cuya pension es igual a un salario
minimo, estd constitucionalmente justificada
en la medida que “las instituciones del salario
minimo y de la pensién minima, se enmarcan
dentro de aquellas politicas destinadas a lograr
una justicia social, pues son medidas especiales
de proteccion a quienes por su condicion eco-
ndmica se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta. Busca asi el legislador menguar la
desigualdad y de esta manera cumplir con el pro-
posito sefialado por el constituyente en el articu-
lo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover
las condiciones requeridas para que la igualdad
sea real y efectiva”®. (Negrillas fuera de texto).

Al respecto, se debe tener en cuenta que “El
indice de Precios al Consumidor (IPC) mide la
evolucion del costo promedio de una canasta de
bienes y servicios representativa del consumo fi-
nal de los hogares, expresado en relacion con un
periodo base. La variacion porcentual del IPC
entre dos periodos de tiempo representa la infla-
cién observada en dicho lapso”10. Este indice
se construye por medio del seguimiento que el
DANE!! hace a los bienes adquiridos por la po-
blacion, dependiendo de la proporcion del ingre-
so que en promedio las personas dedican a cada
uno de los bienes de consumo, para lo cual se de-
termina una canasta basica de consumo con unas
determinadas ponderaciones, como se refleja en
la siguiente tabla:

Cédigo Grupo Grupo Ponderacion (%)
1000000 Alimentos 28,21
2000000 Vivienda 30,10
3000000 Vestuario 5,16
4000000 Salud 2,43
5000000 Educacion 5,73
6000000 Diversion 3,10
7000000 Transporte 15,19
8000000 Comunicaciones 3,72
9000000 Otros gastos 6,35

TOTAL 100

(Fuente: DANE).

Por lo anterior, resulta claro que el poder ad-
quisitivo se mide con el IPC y no con el salario
minimo. Las actualizaciones monetarias, confor-
me a este criterio, han sido avaladas en el orde-

9 Corte Constitucional. Sentencia C-387 de 1994.
10" http://www.banrep.gov.co/es/ipc.
11" Departamento Administrativo Nacional de Estadistica.
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namiento juridico para las condenas al pago o
devolucion de una suma liquida de dinero!2, la
actualizacién de canones de arrendamiento’? y la
actualizacion o indexacion de la primera mesada
pensional, de conformidad con la jurisprudencia
de la Corte Constitucionall4, entre otros.

De otra parte, el salario minimo ha sido defini-
do por la ley colombiana como aquel ““que todo
trabajador tiene derecho a percibir para subve-
nir a sus necesidades normalesy a las de su fami-
lia, en el orden material, moral y cultural”1®. La
determinacion del nivel del salario minimo existe
en Colombia desde 1955 y el articulo 8° de la Ley
278 de 19961 establece que para fijar el salario
minimo legal se debe tener en cuenta: (i) La meta
de inflacion del afo siguiente, fijada por el Ban-
co de la Republica, (ii) la productividad acordada
por el comité tripartito de productividad, (iii) la
contribucién del salario al ingreso nacional, (iv)
el incremento del Producto Interno Bruto y (v) el
IPC.

La Corte Constitucional en Sentencia C-815
de 1999 considerd que el IPC es el mecanismo
para garantizar que no haya pérdida de poder ad-
quisitivo y por esa razon es el porcentaje minimo
en que puede subir el salario de los trabajadores.
Sin embargo, hay una serie de variables adiciona-
les que se deben tener en cuenta para la definicion
de este ultimo, las cuales se relacionan con el
comportamiento de la economia y su dinamismo,
al considerar que el salario es la remuneracion de
la poblacién trabajadora actival”.

En este sentido, en la sentencia en comento la
Corte Constitucional manifesto la especial natu-
raleza del salario minimo y el cual se estructura
por factores que permiten no solo que no se pier-
da el poder adquisitivo, sino que el mismo sea
incrementado. Al respecto sefialo:

“...Es decir, no puede ser la inflacion espera-
da para el afio siguiente el Unico factor en que

2 Articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 CPACA.

13 Ley 820 de 2003.

14 Asi en la Sentencia T-652 de 2012 considerd “...A partir
de dichas consideraciones, se ha derivado que la actua-
lizacion se deba realizar con base en la variacion del In-
dice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
DANE por ser la constancia nacional del cambio de va-
lor de la moneda, que al ser un hecho notorio no requiere
de prueba...”.

15 Articulo 145 Cédigo Sustantivo del Trabajo.

16 Sobre el cual se pronuncié la Corte Constitucional en

Sentencia C-815 de 1999.

Se incluyen factores como la productividad, el creci-

miento del PIB, entre otros. Al respecto, considerd “...

la Corte coincide con lo expuesto por el Procurador

General de la Nacion en el sentido de que el Gobierno,

en la hipotesis de la norma, debe ponderar los factores

contenidos en ella, pero que, en todo caso el reajuste sa-
larial que decrete nunca podra ser inferior al porcentaje
del IPC del afio que expira. Y ello por cuanto, como el

Ministerio Publico lo dice, el Gobierno esta obligado a

velar por que el salario mantenga su poder adquisitivo,

de tal forma que garantice el minimo vital y movil a los
trabajadores y a quienes de ellos dependen. De lo con-
trario, vulnera el articulo 53 de la Constitucion...”.

se funde la motivacion del Gobierno para fijar
el monto del nuevo salario minimo. Este debe
progresar, para mantener e incrementar el po-
der adquisitivo de la moneda en manos de los
trabajadores, teniendo en cuenta, con la misma
importancia e incidencia, los demés parametros
que el articulo acusado contempla: la inflacion
real del periodo que culmina, medida a través
del indice de Precios al Consumidor (IPC), que
sefiala el minimo del aumento, segin lo dicho;
la productividad acordada por el Comité Tripar-
tito de Productividad que coordina el Ministerio
del Trabajo; la contribucion de los salarios al
ingreso nacional y el incremento del Producto
Interno Bruto (PIB); todo ello debe incluirse en
la motivacion expresa con apoyo en la cual se ex-
pida el decreto del Gobierno y orientarse a la luz
de los principios constitucionales que ya se han
recordado...” 18, (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, el calculo de la productividad
de la economia es una de las variables claves del
ejercicio que debe realizarse para definir el incre-
mento del salario minimo. Este analisis permite
revisar la relacion existente entre la produccion
y los insumos que han sido empleados para con-
seguirlo!®. De tal manera que su cuantificacién
permita contabilizar la cantidad de producto re-
sultante de contratar un empleado mas y de ser
favorable la contratacion de este, su remunera-
cion se ajustara de acuerdo a la cantidad de pro-
ducto adicional que fabrique este.

Para el desarrollo del analisis de la funcién de
produccidn, se tienen en cuenta los factores em-
pleados para llevar a cabo la produccion de bienes
o servicios, es decir, tierra, capital y trabajo. Esto
con el fin de establecer como el pago a cada fac-
tor se realiza de acuerdo al aporte adicional que
cada uno de estos puede hacer a la produccion del
bien o servicio en cuestion, esto es, para el caso
del trabajo, que la remuneracion sera el salario
definido como la cantidad de producto adicional
que seria realizado por una persona contratada.
En otras palabras, el salario serd igual a la varia-
cion de la produccion total ante la variacion de la
cantidad de trabajo de una unidad.

El calculo referido es uno de los temas que
ocupa a la Subcomisién de Productividad, con-
formada con antelacion al inicio de la negocia-
cion de salario minimo por parte de la Comision
de Concertacion Laboral?? y es a partir de lo que
alli se establece que se define esta variable a tener
en cuenta para la definicion del salario minimo
de la poblacion trabajadora. De hecho, no seria
correcto que a un pensionado que gana mas de
un salario minimo se le ajustara la pension con el
salario minimo, en la medida en que ya no contri-
buye a la productividad del pais, pues esta gozan-

18 Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 1999.

19 Mano de obra, materiales, energia, etc.

20 file:///C:/Users/ldpabon/Downloads/ ABECE%CC%
81%20Comisio%CC%8 1n.pdf.
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do del retiro de la actividad laboral, por lo cual
solo queda la opcion de incrementar su mesada
pensional con el IPC anualmente, con el objeto
de que no pierda su poder adquisitivo.

Asi las cosas, no es posible comparar el ajuste
de las pensiones superiores al salario minimo que
se realiza conforme a la variacion porcentual del
IPC con el ajuste de las pensiones cuyo monto
equivale a un salario minimo, puesto que este Ul-
timo tiene un &mbito de proteccion reforzada y su
crecimiento atiende a diversos factores y no solo
alainflacion. Al respecto, la Corte Constitucional
ha considerado que ““...No tiene que ser igual, ni
tactica ni juridicamente, el tratamiento de quie-
nes reciben el salario minimo de aquel previsto
para quienes reciben salarios superiores al mini-
mo. El mantener el poder adquisitivo de los sa-
larios bajos, ha dicho esta Corporacidn, tiene el
caracter de intangible, en razén a la proteccién
constitucional reforzada que la Constitucion les
dispensa. Por el contrario, quienes ganan sala-
rios mas altos no son necesariamente sujetos de
una proteccion salarial reforzada y su derecho
a mantener el poder adquisitivo real del salario
puede recibir distinto tratamiento, siempre que
sea razonable...”21. (Negrillas fuera de texto).

De otro lado, la propuesta contenida en la ini-
ciativa es contraria al principio de progresividad
el cual fue definido por la Corte Constitucional al
considerar: “...El principio de progresividad y la
prohibicién de regresividad representa un com-
ponente esencial de la garantia de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y dentro de
ellos los derechos de seguridad social. La exigi-
bilidad judicial de la proteccién de un derecho
social, debe ser complementada con la posibili-
dad de conformar contenidos o estindares mi-
nimos constituidos por prestaciones concretas,
cuya garantia se pueda posicionar de manera ge-
neral como un punto sobre el cual avanzar, y de
no retorno en cuanto al cardcter incuestionable
de su satisfaccién. EI mandato de progresividad
implica que una vez alcanzado un determinado
nivel de proteccion, la amplia libertad de confi-
guracion del legislador en materia de derechos
sociales se ve menguada, al menos en un aspec-
to: todo retroceso frente al nivel de proteccion
alcanzado debe presumirse en principio incons-
titucional, y por ello estda sometido a un control
judicial estricto. Para que pueda ser constitucio-
nal, las autoridades tienen que demostrar que
existen imperiosas razones que hacen necesario
ese paso regresivo en el desarrollo de un dere-
cho social prestacional...””?2. (Negrillas fuera de
texto).

Frente al particular, se debe tener en cuen-
ta que el RAIS tiene una naturaleza diferente al
RPMD vy, por ende, pretender reajustar las pen-
siones en la misma proporciéon que este, afecta

21 Corte Constitucional. Sentencia C-911 de 2012.
22 Sentencia C-228 de 2011.

directamente el valor requerido en las cuentas
de ahorro individual y las primas de los seguros
previsionales, lo cual genera una inestabilidad
estructural en ese Régimen, haciendo mas dificil
para una persona acceder a una pension en dicho
Sistema.

Conforme a lo anterior, el objeto de la presen-
te iniciativa trac como consecuencia regresividad
constitucional, por cuanto se desmejoraria la si-
tuacion de todos los afiliados al RAIS que deben
procurar un capital suficiente para su pension,
que en el evento que sea aprobada la propuesta
normativa, obligaria a los afiliados a ahorrar mas
recursos para obtener una pension minima; ade-
mas no existiria en el RPMD la totalidad de re-
cursos suficientes para satisfacer el pago de esas
pensiones, ya que ese incremento con el salario
minimo implica un mayor nimero de recursos,
pero no la ampliacion de cobertura.

Esta medida vulnera el derecho a la igualdad,
comogquiera que pretende reajustar con el salario
minimo las pensiones del RAIS que han sido re-
conocidas y las futuras sin tener presente el efecto
que genera la medida, por cuanto, como se indico
anteriormente, obliga al afiliado a tener un saldo
mayor en su cuenta individual en contradiccion
con el capital que se requiere cuando el reajuste
obedece al IPC.

Por ejemplo, una renta de 13 mesadas al afio
que inicia en $1°000.000, para un hombre de 62
aflos y su conyuge de 57 afios, el saldo en cuenta
que deberia acumular se estima en $228°013.992
con un incremento anual conforme al IPC estima-
do en 3% y una tasa real del 4%; no obstante, si el
incremento fuera del salario minimo de cada afio,
asumiendo que es 1% superior al IPC, la estima-
cion asciende a $259°356.856, lo que representa
un incremento cercano al 14%. Es bueno precisar
que los incrementos pueden variar segun la edad
de los rentistas y el valor de la renta en salarios
minimos, pero hay una afectacion significativa en
el valor de los pasivos actuariales y, por tanto, la
posibilidad de que menos personas se pensionen
en el RAIS, o lo hagan con una pension de menor
valor, pues recordemos que en dicho régimen la
persona se pensiona solo si tiene el capital nece-
sario para hacerlo y el valor de su pension depen-
de del capital ahorrado.

Ahora bien, frente a los recursos del Siste-
ma General de Seguridad Social en Pensiones,
se debe tener en cuenta que el articulo 48 de la
Constitucion Politica reserva a la ley la facul-
tad de definir los medios para que los recursos
destinados a las pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante, sin embargo, la actividad
legislativa en esa materia debe tener en cuenta
variables constitucionales importantes, como el
principio constitucional de sostenibilidad finan-
ciera del Sistema Pensional, que exige conciliar
los intereses individuales de los pensionados con
los intereses de la Seguridad Social, cuyos recur-
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sos no son ilimitados, como lo expreso la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-526 de 1996 en
la cual considero:

“El Estado debe garantizar el reajuste perio-
dico de las pensiones y que los recursos en este
campo mantengan su poder adquisitivo (C. P. Ar-
ticulos 48 y 53). Sin embargo, lo cierto es que la

concesioén de estos reajustes debe tener en cuen-
ta una realidad de gran trascendencia en este
examen: 10s recursos econémicos para satisfa-

cer _ese pago de las pensiones no son_infinitos
sino que son limitados. Por ello, la Corte tiene

bien establecido que, dentro de ciertos limites,
el Legislador tiene cierta libertad para determi-
nar el monto y los alcances de estos reajustes a
fin de lograr el mejor uso de los recursos en este
campo”23. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Respecto a la sostenibilidad financiera del Sis-
tema, la Corte Constitucional en Sentencia SU
1073 de 2012 ha dicho lo siguiente:

“Segun la Exposicién de Mativos de la refor-
ma constitucional del articulo 48 de la C. P, su
finalidad consistio en procurar la sostenibilidad
financiera del Sistema de Seguridad Social, con
miras a asegurar su efectividad y eficiencia. En
este sentido, el acto legislativo conservé los prin-
cipios de universalidad, progresividad, eficiencia
y solidaridad, e introdujo los criterios de equidad
v sostenibilidad financiera del sistema.

En este orden de ideas, es el principio de efi-
ciencia, el sustento para que se tenga como cri-
terio orientador la sostenibilidad financiera au-
ténoma del sistema integral de seguridad social
en pensiones, en aras de garantizar el derecho
al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales, en los términos previstos en
el articulo 53 del texto superior”. (Negrillas fue-
ra de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, en el caso de la
propuesta de ley, la eficiencia y la efectividad del
Sistema de Pensiones se ve afectada al demandar
unos recursos que no se tenian previstos, con el
fin de soportar el pago de unos beneficios pensio-
nales que no estaban contemplados en los instru-
mentos legales de gasto y planeacion financiera
y fiscal, tales como el Marco Fiscal de Mediano

23 Este criterio fue reiterado en las Sentencias C-155 de
1997, C-258 de 2003 y C-155 de 1997 al considerar “...
el Estado debe garantizar el reajuste periédico de las
pensiones y de los recursos en este campo, los cuales
deben mantener su poder adquisitivo razén por la
cual es menester que el legislador tenga en cuenta una
realidad de trascendencia en este examen, los recur-
sos economicos para satisfacer el pago de las mesadas
pensionales, los cuales no son infinitos, sino que ellos
son limitados; el legislador puede, por razones de poli-
tica legislativa, seflalar cudles son los limites maximos y
minimos que deben implantarse para que las reservas de
dinero destinadas al pago de las pensiones, tanto en el sec-
tor publico como en el privado, no pierdan por un lado su
capacidad adquisitiva, pero por otro garanticen y protejan
los recursos existentes para el pago de las pensiones (C. P.
articulos 48 y 53)”. (Negrillas fuera de texto).

Plazo, en razon al reajuste por salario minimo de
todas las pensiones reconocidas o por reconocer.
Por lo anterior, el solo hecho de requerirse mas
recursos para incrementar las pensiones con unas
mesadas entre 1 y 3 smlmv, de acuerdo al cre-
cimiento del salario minimo, implicaria un gasto
adicional acumulado de 9,16% del PIB de 2017,
es decir, $82,2 billones de valor presente neto a
2050, que afecta la Sostenibilidad Financiera del
Sistema de Pensiones y, por ende, pone en peli-
gro el pago y el reajuste de las mesadas que debe
pagar el Gobierno en virtud de la asuncion cons-
titucional de los pasivos pensionales de varias
entidades.

En la siguiente grafica puede verse el impac-
to fiscal que tendria el proyecto de ley, que seria
cercano a $160 mil millones de pesos en el afio
2017, llegando a $3,6 billones en 2030 y tendria
una senda ascendente que superaria los $16.1 bi-
llones en el afio 2050, todas estas cifras a pre-
cios de 2017. Estamos hablando de un impacto de
0,02% del PIB en 2017 que llegarian a 0,50% del
PIB en el afno 2050, valor ultimo que implicaria
un aumento del 10,2% de los gastos de pensio-
nes, sin que ello traiga aumento de la cobertu-
ra en pensiones y demandando recursos que se
pueden destinar a la inclusion de personas en es-
quemas de proteccion en la vejez, tales como los
Beneficios Economicos Periddicos o los auxilios
para adultos mayores.

Gasto ¢n pensiones como % del PIB

En consecuencia, el presente proyecto de ley
no asegura la sostenibilidad financiera del Sis-
tema General de Pensiones, y no se ajusta a lo
dispuesto en el inciso 1° del Acto Legislativo nl-
mero 01 de 2005, el cual sefala:

“... Las leyes en materia pensional que se ex-
pidan con posterioridad a la entrada en vigencia
de este acto legislativo, deberan asegurar la sos-
tenibilidad financiera de lo establecido en ellas”.

Finalmente, la iniciativa no indica la fuente de
recursos o sustituta que financiara el gasto adi-
cional que se genera por cuenta de la propuesta
de ley, lo que contraviene el deber de prevision
de financiacion de todo proyecto que presente el
legislador, segun el articulo 7° de la Ley 819 de
200324,

Por las razones antes expuestas, este Minis-
terio se abstiene de emitir concepto favorable al

24 Por la cual se dictan normas organicas en materia de pre-
supuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dic-
tan otras disposiciones.
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proyecto de ley en estudio, y, en consecuencia,
de manera respetuosa, solicita considerar la po-
sibilidad de su archivo, no sin antes manifestarle
muy atentamente la voluntad de colaborar con la
actividad legislativa.

Cordialmente,

DRES ESCOBAR ARANGO
iceministro Técnlco
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

H.S. Nadia Blel Scaff - Ponente
H.S. Luis Evelis Andrade - Ponente
H.S. Jesis Alberto Castil

Dr. Gregorio Eljach Pacheco - Secretario de Senado.
k ok ok

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 135

DE 2016 SENADO

por medio de la cual se crean y desarrollan
las Sociedades Comerciales de Beneficio
e Interés Colectivo (BIC).

Honorable Congresista

OSCAR MAURICIO LIZCANO ARANGO
Senado

Congreso de la Republica

Carrera 7 N° 8-68 Edificio Nuevo del Congreso
Bogota, D. C.

Asunto: Consideraciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico frente al informe
de ponencia para segundo debate del Proyecto
de ley niimero 135 de 2016 Senado, por medio de
la cual se crean y desarrollan las Sociedades Co-
merciales de Beneficio e Interés Colectivo (BIC).

Respetado Presidente:

De manera atenta, me permito presentar los
comentarios y consideraciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico frente al informe de
ponencia para segundo debate del proyecto de ley
del asunto, en los siguientes términos:

El proyecto de ley referenciado en el asunto, de
iniciativa parlamentaria, tiene por objeto la inclu-
sion de las sociedades comerciales o empresas de
beneficio e interés colectivo (sociedades BIC) en
el ordenamiento juridico colombiano.

En la exposicion de motivos se asevera que las
sociedades BIC constituyen personas juridicas ca-
racterizadas por poseer un objeto social hibrido
que combina el lucro con la responsabilidad social.
Este nuevo tipo societario opera bajo los mas altos
estandares de transparencia en su gestion social y
ambiental, y tiene como propodsito “(...) dar solu-
cion a problemas sociales y ambientales profun-
dos, complementando asi el rol de los gobiernos y
de las entidades sin animo de lucro, al tiempo que
ofrecen al servicio de la sociedad tanto sus econo-
mias de escala como su sostenibilidad financiera”.

El articulo 6° del proyecto sefiala como caracte-
risticas de las sociedades BIC, entre otras:

1. Establecen remuneraciones salariales éticas a
sus trabajadores y analizan las diferencias salaria-
les entre empleados.

2. Establecen subsidios para capacitar y desa-
rrollar profesionalmente a sus trabajadores; ade-
mas de ofrecer programas de reorientacion profe-
sional.

3. Generan opciones para que los trabajadores
tengan participacion en la empresa a través de la
adquisicion de acciones. Adicionalmente amplian
los planes de salud y bienestar de sus empleados.

4. Brindan opciones de empleo con flexibilidad
en la jornada laboral y generan opciones de tele-
trabajo.

5. Adquieren bienes o contratan servicios de
empresas de origen local o que pertenezcan a mu-
jeres y minorias.

6. Efectiian anualmente auditorias ambientales.

Frente al impacto fiscal del proyecto de ley del
asunto, esta Cartera considera pertinente resaltar
que la iniciativa no hace mencidén expresa a as-
pectos de caracter tributario, razon por la cual, el
caracter hibrido del objeto social de las socieda-
des BIC podria generar confusion con respecto a
la determinacién del impuesto sobre la renta y, de
esta manera, alterar el recaudo tributario. En otras
palabras, la iniciativa no presenta de manera clara
en qué punto del régimen tributario se situaria el
nuevo tipo societario.

En ese orden, tras un analisis de las demas juris-
dicciones donde se han desarrollado ¢ implemen-
tado estructuras juridicas similares y que se citan
en la exposicion de motivos, se pudo observar que,
a diferencia del documento presentado en el Con-
greso, estas establecen parametros tributarios y de
manejo de los recursos como mecanismos adecua-
dos para lograr su fin ultimo.

En el caso de Estados Unidos de América, la
regulacion de los diferentes Estados ha sefialado
expresamente que las diferencias de las Benefits
Corporations con las sociedades mercantiles tradi-
cionales, esencialmente se ubican a nivel del objeto
social y de los derechos fiduciarios demandados a
los administradores. Asi las cosas, en estos diferen-
tes Estados el régimen tributario aplicable corres-
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ponde al mismo que deben cumplir las sociedades
mercantiles, es decir, no hay un trato diferenciado
por llevar a cabo actividades amigables con el me-
dio ambiente o en pro del bienestar comun, como
si lo reciben las entidades enunciadas en la regla
5011, entre ellas, las fundaciones de caridad.

Por otro lado, y en busca de que estas entida-
des no se conviertan en un mecanismo de evasion
y de provecho exclusivo de los socios, en el Rei-
no Unido las Community Interest Companies no
pueden repartir utilidades por encima de un 35%
de las utilidades del respectivo ejercicio?. Adicio-
nalmente, estas sociedades deben cumplir con es-
trictos requisitos de publicidad de la informacion,
hasta el punto que se deben publicar los salarios de
todos los empleados en la pagina web y cualquier
transaccion que se haga con los bienes debe cum-
plir con las reglas de precios de transferencia o ser
autorizados por la entidad competente.

En el caso de Argentina, las llamadas empresas
B no constituyen un tipo societario particular, pues
corresponden a un esquema de certificacion. Adicio-
nalmente, involucran un sistema de evaluacion de
su estructura fiscal, mediante el cual se revisa si la
respectiva sociedad estd utilizando estrategias para
no realizar las contribuciones a las que esta obligada.
En todo caso, reconocen que dado que las empresas
estan en constante fluctuacion, la gestion de sus im-
puestos no resulta muy practica y reconocen que to-
davia no tienen una vision de lo que constituyen las
mejores practicas para la politica fiscal’.

Conforme a lo expuesto, este Ministerio con-
sidera que la nueva estructura societaria debe in-
corporar el analisis de varios aspectos adicionales
que den claridad, por ejemplo, sobre los regimenes
contable y/o tributario aplicables, las restricciones
que tendria esta figura juridica, los derechos y
deberes de los accionistas y la capacidad institu-
cional de la entidad encargada de la vigilancia y
el control de las BIC. Lo anterior, en la medida
en que no se encuentra claridad en ninguno de los
aspectos mencionados al revisar la exposicion de
motivos o el articulado del proyecto de ley.

En efecto, ni el ordenamiento fiscal vigente, ni la
Reforma Tributaria® recientemente aprobada en el
Congreso, contemplan un régimen tributario parti-

1" ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. CONGRESO. In-
ternal Revenue Code. Titulo 26 del United States Code
(26 US.C.).
Reino Unido. Community Interest Companies Regulator.
Community interest companies: guidance chapters. [on-
line] 1° de febrero de 2017 [Citado 6 de febrero de 2017]
Disponible en: https://www.gov.uk/government/publica-
tions/community-interest-companies-how-to-form-a-cic
www.sistemab.org Estructura para la evaluacion de
las estrategias fiscales para la Certificacion de Empre-
sa, [online] [Citado 6 de febrero de 2017] Disponible:
http://www.sistemab.org/wp-content/uploads/2016/05/
Estrategias-Fiscales-y-Certificaci%C3%B3n-B.pdf
4 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley
1819 (29 de diciembre de 2016). Por medio de la cual se
adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen
los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elu-
sion fiscal, y se dictan otras disposiciones. Bogota, D. C.

2

3

cular o un sistema de depuracion de la renta aplica-
ble a una figura societaria que conciba un objeto so-
cial mixto como lo hacen las sociedades BIC; en ese
orden, esta Cartera considera necesario que la ini-
ciativa legislativa del asunto seflale expresamente
en su articulado, entre otros, los siguientes aspectos:

1. La prohibicion para las sociedades BIC de
acogerse al régimen tributario especial.

2. Frente a los socios o participes, el estable-
cimiento de un tratamiento tributario respecto de
las sumas que se destinen para las actividades de
interés colectivo.

En ese sentido, las sociedades BIC deberan so-
meterse al proceso de depuracion ordinario contem-
plado para el Impuesto sobre la Renta. De esta ma-
nera, los ingresos por ellas generados en el ejercicio
de sus actividades, independientemente de la fuente
de la que provengan, tributaran a la tarifa general
del Régimen Ordinario, o la que les corresponda
segun las condiciones particulares, todo lo cual de-
bera constar expresamente en el texto del proyecto.

De cualquier manera, es necesario anotar que la
creacion de un tipo societario con un objeto social
hibrido contradice las motivaciones en las que se
basaron los cambios introducidos por la Ley 1819
de 2016° al Régimen Tributario Especial (RTE).
Lo anterior, siempre que las mencionadas modifi-
caciones se dirigieron a establecer un entramado
normativo claro y expreso que permitiera fortale-
cer el RTE, al tiempo que garantizara una estruc-
tura més solida, eficiente y transparente®. Entre
los problemas que se intentaron solucionar con
la Reforma Tributaria aprobada, se encuentra la
indeterminacion legal que existia con respecto al
objeto social de las Entidades Sin Animo de Lu-
cro (ESAL), la cual permitia que muchas de estas
entidades fueran clasificadas dentro de categorias
beneficiarias de un trato tributario preferencial’.
En otras palabras, los logros alcanzados con la Ley
1819 de 2016 en lo que respecta al &nimo de lucro
como criterio para determinar un trato tributario
podrian verse amenazados por la aprobacion de un
proyecto de ley como el estudiado, debido a que
la creacion de un tipo de sociedad con objeto so-
cial hibrido podria representar para estas nuevas
sociedades la posibilidad de acceder a beneficios
tributarios directos que no les corresponden.

5 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley
1819 (29 de diciembre de 2016). Por medio de la cual se
adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen
los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elu-
sion fiscal, y se dictan otras disposiciones. Bogota, D. C.

6 COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CRE-
DITO PUBLICO. Gaceta del Congreso niumero 894
(19 de octubre de 2016). Proyecto de ley ntimero 178
de 2016 Camara, por medio de la cual se adopta una Re-
forma Tributaria Estructural, se fortalecen los mecanis-
mos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y
se dictan otras disposiciones, pagina 141.

7 Ibid., pagina 143.
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Por ultimo, esta Cartera se adhiere al concepto
juridico® emitido por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo a este mismo proyecto de ley.

De acuerdo con lo expuesto, este Ministerio se
abstiene de emitir concepto favorable sobre el pro-
yecto de ley del asunto, no sin antes manifestarle
la disposicion de colaborar con la actividad legis-
lativa dentro de los parametros constitucionales y
legales de disciplina fiscal vigente.

Cordialmente,

Viceministro A écnico
US11M7

DIANDERM
JAVLK Lav

Con Copia a

H.5. Femando Nicolas Araujo Rumié = Autor | Ponente
H.5. van Dugque Margquez — Autor

H.5. Alfredo Ramos Maya — Autor

H.5. Paloma Valencia Lasema - Autor

H.8. Jaime Alejandro Amin Hemandez - Autor

H.S. Ledn Rigoberto Barén Neira - Autor

H.5. Emesto Maclas Towvar - Autor

H.S. Alirado Rangel Suarez - Autor

H.S. Paola Andraa Holguin Mareno - Autor

H.5. Honorio Miguel Henriquez - Autor

H.S. Alvarg Uribe Viélez - Autor

H.S, Carlos Felipe Mejia Majia - Autor

H.5. Maria del Rosario Guerra de la Espriella - Autor
H.S. Nohora Stella Tovar Rey - Autor

H.8. José Obdulio Gaviria Vélez - Autor

H.5. Daniel Alberio Cabrales Castillo - Autor

H.S. Everth Bustamante Garcia - Autor

H.S. Orlando Castafeda Semano - Autor

H.%, Thania Vega de Plazas - Autor

H.5. Susana Comera Bormero - Aulor

Dr. Gregonio Eljach Pacheco - Secretario General del Senado de la Replblica
k k%

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO

DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

AL PROYECTO DE LEY ORGANICA

NUMERO 02 DE 2016 SENADO, 04 DE 2016
CAMARA

por medio de la cual se reglamenta parcialmente
el Acto Legislativo nimero 01 de 2016 - Procedi-
miento Legislativo Especial para la Paz.

1.1

Bogota, D. C.

Honorable Congresista

MAURICIO LIZCANO ARANGO

Senado

Carrera 7 N° 8-68 Edificio Nuevo del Congreso
Bogota, D. C.

Asunto: Consideraciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico frente al Proyecto de

8 COLOMBIA. IMPRENTA NACIONAL. Gaceta del
Congreso niimero 1115. Bogota, D. C., pagina 19.

Ley Organica niimero 02 de 2016 Senado, 04 de
2016 Camara, por medio de la cual se reglamenta
parcialmente el Acto Legislativo nimero 01 de 2016
- Procedimiento Legislativo Especial para la Paz.

Respetado Presidente:

De manera atenta, me permito presentar los co-
mentarios y consideraciones del Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico frente al Proyecto de Ley
Organica del asunto, en los siguientes términos:

El Proyecto de Ley Organica, de iniciativa guber-
namental, adiciona un nuevo articulo a la Ley 5 de
1992, disponiendo que la agrupacion politica de ciu-
dadanos que se constituya con el objeto de promover
la creacion del futuro partido o movimiento politico
que surja del transito de las FARC-EP a la vida poli-
tica, podra designar tres (3) voceros en cada una de
las camaras, quienes tendran participacion en los de-
bates de proyectos de reforma constitucional o legal
que sean tramitados por el Procedimiento Legislati-
vo Especial para la Paz del Acto Legislativo numero
01 de 2016. Igualmente, establece que el Presidente
de la Mesa Nacional de Participacion Efectiva de las
Victimas sera invitado a todas las sesiones en los pro-
yectos relacionados por los derechos de las victimas
y que sean tramitados mediante el Procedimiento Le-
gislativo Especial para la Paz.

Especificamente en lo relativo a los voceros que
seran designados por la agrupacion politica de ciu-
dadanos, el Proyecto de Ley Organica determina que
el Gobierno nacional garantizara los recursos necesa-
rios para su funcionamiento y trabajo. Al respecto, de
acuerdo con la informacion suministrada por la Alta
Consejeria para el Posconflicto, el costo total de los
voceros es de $2.138 millones, ¢l cual se descompone
de la siguiente manera: Primero, seis (6) voceros (3
Camara y 3 Senado), cada uno con un salario men-
sual de $14 millones incluido IVA, lo que significa un
costo fiscal de $588.000 millones por siete meses. Asi
mismo, incluye 6 bolsas (una por vocero) cada una de
$36.9 millones mensuales para que conformen su Uni-
dad de Trabajo Legislativo, lo que representa un costo
fiscal, al final de siete meses, de $1.550 millones.

Este costo fiscal debera ser priorizado dentro
del techo de gasto que se determine para atender
los costos del posconflicto. Lo anterior en con-
sonancia con el principio de sostenibilidad fiscal
consagrado en la Constitucion Politica que, ade-
mas, fue incluido en los acuerdos de paz suscritos
entre el Gobierno de Colombia y las Farc.

Cordialmente,

/Q-i_'-.:\ﬂ: AN Dot

MARIA XIMENA CADENA ORDONEZ
Viceministra General
Ministesio de Hacienda y Crédito Piblico

TGP
WBRO/CRR LY
U 2651

HS Do Clamancis Vega Quirs- Ponana.
H.5 Do Vega Quird- Ponante.
HR. Ciara Rogas

Dr, Gregaria Efach Pacheco - Secretaria General Senady de s Rapilica, par gue obew en o expedients.
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CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO AL
PROYECTO DE LEY ORGANICA NUMERO
02 DE 2016 SENADO, 04 DE 2016 CAMARA

por medio de la cual se reglamenta parcialmente
el Acto Legislativo nimero 01 de 2016 -
Procedimiento Legislativo Especial para la Paz.

1.1

Bogota, D. C.

Honorable Congresista

MAURICIO LIZCANO ARANGO

Senado

Congreso de la Republica

Carrera 7 N° 8-68 Edificio Nuevo del Congreso
Bogota, D. C.

Asunto: Alcance a las consideraciones del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico fren-
te al Proyecto de Ley Organica niumero 02 de
2016 Senado, 04 de 2016 Camara, por medio de
la cual se reglamenta parcialmente el Acto Legis-
lativo nimero 01 de 2016 - Procedimiento Legis-
lativo Especial para la Paz.

Respetado Presidente:

De manera atenta, me permito presentar alcance
a los comentarios y consideraciones presentados
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
frente al Proyecto de Ley Organica del asunto, en
el sentido de aclarar que la estimacioén de impacto
fiscal, que de acuerdo con mi comunicacion ascen-
deria a $2.138 millones en total, se realizo sobre
calculos preliminares en cuanto a componentes
de gasto y su alcance.

De hecho, como es la practica habitual, para
calcular el costo de una iniciativa que hace tramite
en el Congreso, tomamos como referencia activi-
dades similares que se encuentran en el PGN. Para
el caso del proyecto en comento, se utilizaron los
costos asociados al trabajo legislativo que se da
en el Congreso de la Republica. Sin embargo, hay
que advertir que la naturaleza de la participacion
de los voceros en el tramite legislativo es Uinica
y limitada, por lo que probablemente no requerira
las mismas condiciones.

Es importante sefalar que el costo final de este
proyecto debera ser ajustado en el marco de auste-
ridad y en armonia con las demas necesidades del
posconflicto. En cualquier caso, los recursos para
la implementacion de la propuesta que se plantea
en este proyecto de ley deberan enmarcarse den-
tro del techo de gasto que se determine para aten-
der los costos del posconflicto, consistentes con
el Marco Fiscal de Mediano Plazo, el Marco de
Gasto de Mediano Plazo y en concordancia con la
Regla Fiscal.

Todo lo anterior en consonancia con el princi-
pio de sostenibilidad fiscal consagrado en la Cons-
titucion Politica que, ademas, fue incluido en los

acuerdos de paz suscritos entre el Gobierno de Co-
lombia y las Farc.

Cordialmente,
ordealmenle
Coria -
Knr g dneL
IARIA YIMENA CADENA DRDONEZ
Viceministra General

Harand MraAite Bkl
nisteria de Hacienda y Créditg Publics

e £ e

* % %

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO

DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL AL

PROYECTO DE LEY NUMERO 196 DE 2016
SENADO

por la cual se reglamenta el ejercicio
de la Alergologia clinica, sus procedimientos
y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C.,

Doctor

JESUS MARIA ESPANA VERGARA
Comision Séptima Constitucional
Senado de la Republica

Carrera 7* N° 8-68

Ciudad

Asunto: Concepto sobre el Proyecto de ley
numero 196 de 2016 Senado, por la cual se re-
glamenta el ejercicio de la Alergologia clinica, sus
procedimientos y se dictan otras disposiciones.

Sefior Secretario:

Teniendo en cuenta que la iniciativa de la refe-
rencia esta pendiente de surtir primer debate en esa
Corporacion, se hace necesario emitir el concepto
institucional desde la perspectiva del Sector Salud
y Proteccion Social.

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

1. En primer lugar, es importante sefialar que en
la exposicion de motivos de la propuesta legislati-
va se plantea que:

[...] Una normatividad clara en el hacer de los
Programas en Alergologia Clinica (Alergologia)
genera una mejor atenciéon y un compromiso so-
cial, tanto del [E]stado como de los profesionales
en salud, para la mejor atencidén del paciente con
enfermedad alérgica. Asi mismo este compromiso
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implica una mayor vinculacion de los alergélogos
al sistema de salud hospitalario, lo que permite un
acceso mas facil a técnicas diagndsticas y de tra-
tamiento en este campo para el paciente, y ademas
un mejor control en el hacer profesional que en la
actualidad pocos hospitales poseen.

2. Bajo esa perspectiva, es preciso recordar que
el ejercicio de la medicina en Colombia, como en
la mayor parte de paises del mundo, tiene dos ele-
mentos clave como lo son: i) la regulacion legal y,
ii) la autorregulacion por parte del colectivo médi-
co. En cuanto a lo segundo, el articulo 17 de la Ley
1751 de 2015 dispone:

Articulo 17. Autonomia profesional. Se garan-
tiza la autonomia de los profesionales de la salud
para adoptar decisiones sobre el diagnostico y tra-
tamiento de los pacientes que tienen a su cargo.
Esta autonomia sera ejercida en el marco de esque-
mas de autorregulacion, la ética, la racionalidad y
la evidencia cientifica.

Se prohibe todo constreiiimiento, presion o res-
triccion del ejercicio profesional que atente contra
la autonomia de los profesionales de la salud, asi
como cualquier abuso en el ejercicio profesional
que atente contra la seguridad del paciente.

La vulneracion de esta disposicion sera sancio-
nada por los tribunales u organismos profesionales
competentes y por los organismos de inspeccion,
vigilancia y control en el ambito de sus compe-
tencias.

Paragrafo. Queda expresamente prohibida la
promocion u otorgamiento de cualquier tipo de
prebendas o dadivas a profesionales y trabajadores
de la salud en el marco de su ejercicio laboral, sean
éstas en dinero o en especie por parte de provee-
dores; empresas farmacéuticas, productoras, dis-
tribuidoras o comercializadoras de medicamentos
o de insumos, dispositivos y/o equipos médicos o
similares.

Aunque la autonomia es un concepto mucho
mas amplio, aquella de que trata este precepto
se expresa conforme a lo que a continuacion se
describe:

— Un ambito: la adopcion de decisiones sobre
diagnostico y tratamiento de los pacientes a su cargo.

— Unos linderos en su ejercicio, entendido como
un marco de accién que supone autorregulacion, la
ética, la racionalidad y la evidencia cientifica.

Acorde con lo estipulado en la disposicion
trascrita, uno de los elementos y expresiones de
la autonomia es la posibilidad de autorregulacion.
A esto se suman como parametros del ejercicio
profesional, la ética, la racionalidad y la evidencia
cientifica. Adicionalmente, la autonomia comporta
la posibilidad de que se desarrollen actos libres,
carentes de todo constrefiimiento o abuso y esto
incluye la prohibicion del otorgamiento de dadivas
y prebendas de cualquier especie. La norma ana-
lizada hace suya, con ciertos matices, la prohibi-

cion establecida en el articulo 106 de la Ley 1438
de 2011, modificado por el articulo 133 de la Ley
1474 de 2011 y cuyo texto es como sigue:

Articulo 106. Prohibicion de prebendas o da-
divas a trabajadores en el sector de la salud. Que-
da expresamente prohibida la promocién u otorga-
miento de cualquier tipo de prebendas, dadivas a
trabajadores de las entidades del Sistema General
de Seguridad Social en Salud y trabajadores in-
dependientes , sean estas en dinero o en especie,
por parte de las Entidades Promotoras de Salud,
Instituciones Prestadoras de Salud, empresas far-
macéuticas productoras, distribuidoras, comer-
cializadoras u otros, de medicamentos, insumos,
dispositivos y equipos, que no esté vinculado al
cumplimiento de una relacion laboral contractual
o laboral formalmente establecida entre la institu-
cién y el trabajador de las entidades del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Paragrafo 1°. Las empresas o instituciones que
incumplan con lo establecido en el presente articu-
lo seran sancionadas con multas que van de 100 a
500 smmlv, multa que se duplicard en caso de re-
incidencia. Estas sanciones seran tenidas en cuenta
al momento de evaluar procesos contractuales con
el Estado y estaran a cargo de las entidades de Ins-
peccion, Vigilancia y Control con respecto a los
sujetos vigilados por cada una de ellas.

Paragrafo 2°. Los trabajadores de las entida-
des del Sistema General de Seguridad Social en
Salud que reciban este tipo de prebendas y/o da-
divas, seran investigados por las autoridades com-
petentes. Lo anterior, sin perjuicio de las normas
disciplinarias vigentes.

Esto supone tanto la autorregulacion como la
capacidad que tiene el Estado para intervenir en
esta como proyeccion de la labor que debe em-
prender en materia de inspeccion y vigilancia del
ejercicio de las profesiones y de la regulacion de
su ejercicio en la medida en que entrafa un riesgo
social.

Asi, en lo concerniente con esta norma, la Corte
Constitucional sostuvo:

[...] Sea en uno u otro sentido, la autonomia
es una expresion indispensable para comprender
el contenido del ideal de la libertad!, pues, “
en desarrollo de su facultad de autodeterminacion
se garantiza a la persona el poder para tomatr, sin
injerencias extrafias o indebidas, las decisiones
acerca de los asuntos que le conciernen, lo que

adquiere especial significacion en materias rela-

1 A este tenor la Corte sostiene: “En términos generales,
toda persona tiene derecho a tomar decisiones que de-
terminen el curso de su vida. Esta posibilidad es una
manifestacion del principio general de libertad, consa-
grado en la Carta de derechos como uno de los postula-
dos esenciales del ordenamiento politico constitucional
(C. P. articulos 13, 16 y 28). Del principio general de
libertad emana el derecho especifico de la autonomia del
paciente que le permite tomar decisiones relativas a su
salud”. Corte Constitucional, Sentencia T-401 de 1994
M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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tivas a la salud y a la vida individual”2. De tal
modo que, al pretender correlacionar los derechos
y deberes de médicos frente a pacientes, la auto-
nomia y su regulacion, son criterios forzosos para
delimitar reciprocamente los ambitos de actuacion
de unos y otros; sin tales pautas, la coexistencia
y el respeto debido al individuo como sujeto in-
dependiente, serian dificilmente predicables. Por
ende, para esta Corporacion:

“El considerar a la persona como auténoma
tiene sus consecuencias inevitables e inexorables,
y la primera y mas importante de todas consiste en
que los asuntos que solo a la persona atafien, solo
por ella deben ser decididos. Decidir por ella es
arrebatarle brutalmente su condicidn ética, redu-
cirla a la condicion de objeto, cosificarla, conver-
tirla en medio para los fines que por fuera de ella
se eligen”’3.

La Asociacion Médica Mundial en su Declara-
cién sobre la autonomia y autorregulacion profe-
sional, estima en relacion con el médico:

1. El elemento principal de la autonomia pro-
fesional es la garantia que el médico puede emitir
con toda libertad su opinion profesional con res-
pecto a la atencién y tratamiento de sus pacientes,

2. La Asociacién Médica Mundial y sus asocia-
ciones médicas nacionales reafirman la importan-
cia de la autonomia profesional como componente
esencial de la atencion médica de alta calidad v,
por consiguiente, como un beneficio que se debe al
paciente y que debe ser preservado. Por lo tanto,
la Asociacion Médica Mundial y sus asociaciones
médicas nacionales se comprometen a mantener
y garantizar ese principio de ética esencial, que
es la autonomia profesional en la atencién de los
pacientes”4.

Como una formula precisa, hasta este punto,
que permita concretar y, por tanto, ajustar mutua-
mente la autonomia del médico y la autonomia del
paciente en el ejercicio médico, se hace indispen-
sable recordar, en palabras de esta Corporacion:

““(...) Ni el ser humano debe convertirse en un
objeto de manipulacién de la organizacion mé-
dica, ni esta debe supeditar todos sus propdsitos
asistenciales, cientificos y curativos a la opinion
de los pacientes™®.

Ya frente a la relacion del médico-paciente y
cualquiera otra institucion o entidad, resulta esen-

2 Corte Constitucional, Sentencia T-271 de 1995 M. P.
Alejandro Martinez Caballero.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1994 M. P.

Carlos Gaviria Diaz.

Declaracion de la Asociacion Médica Mundial sobre la

autonomia y autorregulacion profesional. En este mismo

sentido, se anota en Doce Principios de la Asociacion

Médica Mundial sobre la prestacion de atencion médi-

ca en cualquier sistema nacional de atencion médica:

“Debe garantizarse la independencia moral, profesional

y econdomica del médico”.

5 Corte Constitucional, Sentencia T-401 de 1994 M. P.
Eduardo Cifuentes Muioz.

cial, para la efectiva realizacion del derecho a la
salud, en concordancia con el derecho a la libertad
y a la autonomia, que las decisiones adoptadas en
relacion con tratamientos, medicamentos y algin
otro suministro quirdrgico ordenado por el médico
y consentido por el paciente, puedan ser efectuados
independientemente de la imposibilidad de contar
con los recursos necesarios que exigieren; pues no
parece tener sentido que, pese a la adopcion de una
decision sustancial orientada a garantizar el goce
de estas garantias fundamentales ¢ involucrando
directamente al médicopaciente, resultaren afecta-
das, menoscabadas o simplemente ignoradas por
terceros ajenos a la situacion particular que uno de
ellos padece. El parrafo 6° de la Declaracion de la
Asociacion Médica Mundial sobre la Autonomia y
Autorregulacion Profesional, luego de un llamado
a los galenos, en cuanto a que “Tener conciencia
de los gastos es un elemento esencial de la auto-
rregulacion”, concluye:

“El control de gastos no debe ser usado como
pretexto para negar a los pacientes los servicios
médicos que necesitan. Tampoco debe permitirse
el excesivo uso de facilidades médicas que au-
mente el costo de la atencién médica de tal ma-
nera, que no permita acceso a ella a los que las
necesitan”6.

[.]

Para la Corte, estos antecedentes evidencian la
consonancia de la autorregulacion con la precepti-
va constitucional, finalmente, resulta claro que la
autonomia no es absoluta y, encuentra su limite en
los derechos de los demas. Por ende, la autorre-
gulacion en el campo de la profesion médica, es
necesaria. Se impone pues en este punto la exe-
quibilidad.

En cuanto a la racionalidad, entendida en su
acepcion mas universal, esto es, como lo confor-
me con la razdén, no encuentra la Sala motivo para
tachar de inconstitucional la sujecion del ejercicio
de la profesion médica a la facultad ordinaria de
discurrir que se entiende como propia de la gene-
ralidad de la persona humana. Por lo que atafie a la
evidencia cientifica, se atiene la Corte a la acepta-
cioén que se hizo de la misma en los términos que
se estimo la constitucionalidad de las exclusiones
del articulo 15 del proyecto que incorporan este
factor. En suma, ninguno de los 4 factores en los
que se enmarca la autonomia médica, supone re-
paros en su constitucionalidad y en ese sentido se
pronunciard esta Corte.

Por otro lado, no encuentra la Corte que la pro-
teccion de la autonomia médica pueda comportar
el desconocimiento de las obligaciones laborales
del galeno, como lo han sugerido algunas inter-
venciones. Esto aconteceria si las obligaciones
a las que se refieren los intervinientes fuesen de
aquellas contrarias a la evidencia cientifica, a la

6 Declaracién de la Asociacion Médica Mundial sobre la

autonomia y autorregulacion profesional.



GACETA DEL CONGRESO 94

Miércoles, 22 de febrero de 2017

Pégina 13

racionalidad, a la ética o invadiesen el ambito de la
autorregulacion. Para el Tribunal Constitucional,
las 6rdenes que se impartan a los profesionales de
la salud deben tener como limites los que el legis-
lador le ha trazado, de no ser asi, se estarian con-
validando 6rdenes u obligaciones laborales, tanto
ilegales como inconstitucionales.

Para la Sala, los motivos expuestos y el disefio
de la prescripcion, por parte del legislador estatu-
tario, no evidencian ningin desconocimiento de
la Constitucion imponiéndose la declaracion de
constitucionalidad del inciso 1° del articulo 17.

El inciso 2° simplemente plantea un mandato
general orientado a proteger dicha autonomia vy,
por ello, no cabe razon para excluirlo del ordena-
miento juridico.

En el inciso 3°, el legislador estatutario dispuso
que las practicas lesivas de la autonomia del profe-
sional de la salud, deben ser objeto de castigo por
parte de los Tribunales y Organismos Competen-
tes, con lo cual, el legislador estatutario no estable-
ce tipos penales o disciplinarios, sino que se remite
a lo que los preceptos que rigen a dichas autori-
dades determinen. Las normas que establezcan las
sanciones, los procedimientos y la especificidad de
las conductas sancionables habran de producirse o,
contraerse a lo dispuesto para los 6rganos a los que
alude el mandato.

Con la indicada remision, no se advierte ningiin
desconocimiento del debido proceso, por ende, no
cabe retirar la norma del ordenamiento.

En lo concerniente al paragrafo, no encuentra
la Sala motivos para declarar su inconstitucionali-
dad, pues, no se trata de la afectaciéon de ninguno
de los derechos laborales de los profesionales de
la salud. Entiende la Corte que el mandato apunta
a defender la autonomia profesional del médico,
proscribiendo practicas que, en ultimas, no solo
condicionan la referida autonomia médica, sino
que comprometen el goce efectivo del derecho a la
salud. Asi por ejemplo, la formulacion de un me-
dicamento con la intencion de generarle beneficios
a un laboratorio del cual ha recibido dadivas algin
profesional de la salud, puede implicar la no pres-
cripcion de otro medicamento mas apropiado para
la condicion de salud del paciente, afectandose el
goce del derecho de este tltimo.

En suma, el mandato legal revisado no com-
promete ninguno de los derechos laborales del
profesional de la salud, los cuales, se preservan
en su integridad. No observa la Corte ninglin tipo
de quebrantamiento de lo dispuesto en el articulo
25, en el articulo 53 o en alguna otra disposicion
de rango constitucional que proteja el derecho al
trabajo, pues entiende que, se trata mas bien, de
una restriccion a la autonomia, no solo en aras de
la ética, sino particularmente a favor del derecho
fundamental a la salud. Con tales estimaciones, se
procedera a declarar la constitucionalidad del pa-
ragrafo del articulo 17 revisado.

Como se advierte, es uno de los aspectos centra-
les del ejercicio profesional. La autorregulacién’
tiene que ver con la creacion de normas por quien
es el que debe cumplirlas pero, a diferencia de la
autonomia, constituye un proceso colectivo en el
marco de una profesion, de imposicion de normas
propias y que se asocia al término homeostasis, a
saber, la busqueda de equilibrio y preservacion de
la existencia del organismo. Sobre este particular,
en la Declaracion de la Asociacion Médica Mun-
dial de 1987 se precisa:

[...] Paralelamente al derecho a la autonomia
profesional, la profesion médica tiene una respon-
sabilidad permanente de autorregulacion y no obs-
tante la existencia de otros reglamentos aplicables
a los médicos, la profesion médica debe tomar a
su cargo la tarea de regular la conducta y acti-
vidades profesionales del médico [...]3 [Enfasis
fuera del texto].

La misma debe propender por la calidad en
la atencién a los pacientes y la competencia del
médico que la realiza como elementos primordia-
les”. Dentro de los substratos que se enfatizan
en la autorregulacion estan, los de conciencia de
los gastos, en linea de accesibilidad de todos los
ciudadanos, reconociendo, en todo caso, que di-
cho control “[...] no debe ser usado como pretexto
para negar a los pacientes los servicios médicos
que necesitan [...]”19. Es mas, la autorregulaciéon
implica un ejercicio de divulgacion y educacion
frente al publico y un esfuerzo porque la labor que
se desarrolla genere confianza!l.

3. Acorde con lo que se viene tratando, se tie-
ne que la regulacion esta contenida principalmente
en la Ley 23 de 1981 (Regula el ejercicio médico
en Colombia asi como la ética) y la Ley 1164 de
2007 (Ley del Talento Humano en Salud). Estas
normas establecen, por ejemplo, que para ejercer
la medicina en Colombia se debe contar con el ti-
tulo de profesional o de especializacion médica,
emitido por una Institucion de Educacion Superior
autorizada en Colombia o convalidado por la au-
toridad competente. En consonancia con lo ello, el
articulo 22 de la Ley 1164 de 2007, estipula que:
“[...1 Ninguna persona podra realizar actividades
de atencidn en salud o ejercer competencias para
las cuales no esta autorizada sin los requisitos es-
tablecidos en la presente ley”.

Desde luego, las dos leyes citadas han creado
un marco normativo general para el ejercicio de
la Medicina que se desarrolla y complementa con
reglamentaciones e instrumentos de caracter técni-
co y académico, como las normas y estandares de
habilitacion de los servicios de salud, la definicion

Cfr. http://lema.rae.es/drae/?val=autorregulaci%C3%B3
n[Acceso 13 de diciembre de 2016].
Cfr. http: //www.unav.es/cdb/ammmadrid1.html [Acceso
13 de diciembre de 2016].
9 Ibid.
10" 1bid.
11 bid.
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de perfiles, competencias profesionales y labora-
les, las guias de practica clinica, los consensos y
protocolos, entre otros.

Igualmente, hay que mencionar que en nuestro
pais existen dos especializaciones médicas que tie-
nen leyes concretas dirigidas a regular su ejercicio:
Anestesiologia y Reanimacion (Ley 6* de 1991) y
Radiologia e Iméagenes Diagndsticas (Ley 657 de
2001). Las demas especializaciones estan regula-
das por las disposiciones generales contenidas en
las Leyes 23 de 1981 y 1164 de 2007.

La referida Ley 1164 de 2007, en su articulo
35, describe unos principios €ticos y bioéticos que
deben regir el ejercicio de las profesiones de la
salud, entre los cuales caben destacar, ademas de
la autonomia profesional, los principios de bene-
ficencia, de no maleficencia y de causa de doble
efecto, directrices que buscan que las actuaciones
de los profesionales busquen el maximo beneficio
y el menor riesgo para sus pacientes.

A partir de lo expuesto es claro que existen
normas de caracter legal y de indole ético que
regulan el ejercicio de la medicina y de sus espe-
cializaciones en Colombia, esto a su vez pone de
relieve criterios que deben ser aplicados por los
propios médicos, en ejercicio de su autonomia,
para determinar hasta donde llega su competen-
cia frente a las necesidades y condiciones de sa-
lud especificas de cada paciente, en un contexto
especifico.

En lo sucesivo, la pregunta es si ante la ocurren-
cia de hechos o conductas que transgreden estos
preceptos, la opcion pertinente es la expedicion de
una nueva normatividad.

Aqui, vale decir que la formacion y el ejercicio
de la medicina constituyen un campo donde los
avances cientificos, tecnologicos, sociales y juri-
dicos exigen un despliegue constante de analisis,
ajuste y actualizacion. Los ambitos de desempeiio
de la medicina y sus especializaciones no estan de-
limitados por fronteras precisas y estaticas. Estas
pueden variar de acuerdo a las caracteristicas de
los sistemas de salud y de educacion de cada pais,
a la disponibilidad de médicos y especialistas, al
desenvolvimiento de la profesion médica, a las
regulaciones especificas de la labor profesional,
entre otras.

4. Teniendo en cuenta lo anterior, este Minis-
terio, en varias ocasiones, ha manifestado su opo-
sicién a la creacion de normas especificas sobre
la reglamentacion de especializaciones del area
de la salud, toda vez que al hacerlo puede limitar-
se el campo de accion de los médicos o de otros
profesionales de la salud, condicionando la pres-
tacion del servicio de salud a la vinculacion de un
especialista en las IPS, aspecto que puede suscitar
controversia ya que el pais no tiene el numero su-
ficiente de especialistas que abarquen todo el terri-
torio nacional.

En efecto, el hecho de facultar solo a los es-
pecialistas a la prestacion de ciertos servicios de
salud puede traer consigo la prohibicioén para que
otros profesionales realicen dichas funciones, esto
puede ser contraproducente en lugares donde no
se ubiquen especialistas bien sea por el nivel de
complejidad de la IPS o bien sea por el lugar geo-
grafico donde se desarrolla la actividad, la cual no
siempre cuenta con todos los especialistas desea-
dos. De igual forma, hay otros programas de espe-
cializacion en el area de la salud, que tienen dentro
de sus competencias entrenamiento en las areas de
la alergologia, las cuales, pueden ser aplicadas a
muchos de los eventos que se presentan en las ins-
tituciones de salud, que hoy por la insuficiencia del
especialista de alergologia no podrian ser atendi-
dos y sus casos resueltos.

Desde este punto de vista y atendiendo este
planteamiento, la norma proyectada podria re-
sultar no solo INCONVENIENTE sino contra-
ria a nuestro ordenamiento en cuanto limitaria el
acceso a la salud de la poblacién en el territorio
nacional.

5. Ademas de lo expuesto y sin perjuicio del al-
cance de lo advertido en el punto anterior, se pro-
cede a hacer comentarios del articulado, asi:

5.1. Frente al articulo 1°y a lo largo del texto,
se hace referencia a la especialidad y subespeciali-
dad en Alergologia, diferenciacion que no esta de-
finida en la iniciativa, razon por la cual no es clara
normativamente la distincion entre uno y otro pro-
grama.

5.2. En lo atinente a los articulos 4° y 6°, es
conducente expresar que conforme con el Sistema
Nacional de Informacion de la Educacion Superior
(Snies)!2, en Colombia solo existen dos Programas
de Especializacion en Alergologia autorizados en
el pais, razon por la cual se estaria reglamentando
una especialidad o subespecialidad para un nume-
ro limitado de especialistas.

Abhora bien, los requisitos de ejercicio plasma-
dos en la ley son los mismos exigidos para ejercer
la medicina, motivo por el cual ya se encuentran
reglados y no aportan nada nuevo al ejercicio de
la profesién. Es necesario recordar que la sola
existencia de tratados internacionales no implica
convalidacion automatica de titulos, de ahi que las
personas que estudian en el exterior deban someter
sus titulos al tramite de convalidacion ante el Mi-
nisterio de Educacion.

5.3. En torno al articulo 5° se reitera lo mencio-
nado con relacion a que en el pais existen a la fe-
cha dos programas autorizados de Especializacion
en Alergologia, por lo cual, si bien se puede llegar
a considerar pertinente su formacion, no se puede
pasar por alto que el pais cuenta con especialistas
para prestar sus servicios en este &mbito.

12 Cfr. http://snies.mineducacion.gov.co/consultasnies/pro-
grama# [Acceso 16 de diciembre de 2016].
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De igual forma, el apartado final del inciso 1°
del citado articulo puede resultar contradictorio
con el articulo 4°, al indicar que el especialista

puede vigilar la aplicacion de métodos diagnésti-
cos o terapéuticos de la alergologia por parte del

personal de la salud entrenado, actividades que en
principio deben ser ejecutadas por el especialista

o subespecialistas, segun el articulo 4° del mismo
proyecto. Al tenor de la norma:

[...] Las instituciones pertenecientes al Sistema
General de Seguridad Social en Salud y prestado-
res independientes que oferten consulta ambula-
toria u hospitalaria y que utilicen métodos diag-
nosticos o terapéuticos de Alergologia, tienen que
contar por lo minimo con un médico especialista
o subespecialista en Alergologia Clinica (Alergo-
logia), quien sera el encargado de realizar o vigi-

lar la aplicacion de estos métodos diagndsticos o
terapéuticos, por parte del personal del area de la

salud debidamente entrenado [...].[Enfasis fuera
del texto]

5.4. Sobre el articulo 7°, es apropiado men-
cionar que el articulo 18 de la Ley 1164 de 2007,
regula lo asociado con los permisos transitorios
para el personal extranjero que ingrese al pais en
misiones cientificas o de prestacion de servicios
con caracter humanitario, social o investigativo,
otorgando 6 meses -prorrogables en circunstan-
cias excepcionales- para llevar a cabo la profesion
en nuestro pais, motivo por el cual no es viable
la creacion de una nueva ley que regule el mismo
tema y que otorgue la mitad del tiempo, aspecto
que es contradictorio e inconveniente.

Adicionalmente, no hay que desconocer que los
permisos transitorios requieren un tramite especial
regulado en la Circular nimero 044 de 2008, tra-
mite especifico que no es un “visto bueno” sino un
procedimiento ante este Ministerio.

5.5. En lo concerniente al articulo 8°, el cual
menciona que la especialidad o subespecialidad en
Alergologia debera registrarse ante las autoridades
de conformidad con las disposiciones vigentes, es
preciso mencionar que dicho registro se encuentra
regulado en el articulo 23 de la Ley 1164 de 2007
y en el Decreto nimero 4192 de 2010, compilado
en el Decreto namero 780 de 2016, en ese sentido
el proyecto de ley hace una remision a una ley vi-
gente y no adiciona algo relevante o diferente que
requiera norma expresa.

5.6. En cuanto al articulo 9°, que alude a la mo-
dalidad de ejercicio, NO se considera convenien-
te establecer en una ley las tipologias actuales del
ejercicio, toda vez que estas son cambiantes por
factores de tiempo, modo y lugar, razén por la cual
es inconveniente limitar el ejercicio a unas cuan-
tas, cuyo cambio solo podria realizarse por ley, as-
pecto que requiere un proceso mas largo con un
tiempo mas largo. Esta prevision tiende a limitar el
espectro de ejercicio de dicha actividad.

5.7. En atencion al articulo 10, que deja entre-
ver los derechos del médico especialista o subes-
pecialista en Alergologia Clinica, es dable senalar
que los derechos planteados se encuentran inmer-
sos en otras disposiciones, por lo que no es conve-
niente regularlos en esta ley. Si asi se hace, seria
del caso efectuar una descripcion mas completa de
los mismos.

5.8. En lo relativo al articulo 11, no se ve la
importancia de crear un Comité Nacional para el
ejercicio de la especialidad. Es ineludible resaltar
que mediante la Ley 1164 de 2007, se hizo lo pro-
pio creando el Consejo Nacional de Talento Hu-
mano, el cual es un organismo asesor del Gobierno
nacional, de caracter y consulta permanente, para
la definicion de politicas, encaminadas al desarro-
llo del Talento Humano en Salud, a partir de dicho
comité se pueden suplir las funciones descritas en
la propuesta legislativa. En todo caso, un proyecto
de tal naturaleza tendria un problema de constitu-
cionalidad en los términos del articulo 154 consti-
tucional, en concordancia con el articulo 150 nu-
meral 7 ibid.

Naturalmente, este comentario es extensivo al
articulo 12 que atafie a las funciones.

5.9. En lo que tiene que ver con el articulo 13,
ademas de lo ya expuesto, NO es clara la figura de
reacreditacion, no se define y no es diafano su fin
ni su aplicacion.

5.10. Por ultimo, los articulos 14 y 15 se en-
cuentran regulados en el Codigo de Etica Médica,
por tanto, no requieren reglamentacion especial.

En estos términos, se presenta la posicion del
Ministerio de Salud y Proteccion Social en lo re-
lativo a la iniciativa legislativa de la referencia. Se
advierte que por las razones expuestas es INCON-
VENIENTE e INCONSTITUCIONAL, desde la
perspectiva de acceso a la salud, en la medida que
recoge una serie de criterios ya regulados en otras
normas de rango legal y reglamentario por lo cual
puede devenir contradictorio o infructuoso ante
aspectos ya resueltos.

Igualmente, no es conveniente reglamentar una
especialidad que cuenta con dos programas acti-
vos autorizados en el pais, puesto que se limita la
prestacion del servicio, conduciendo a exigir un
numero de especialistas que resulta insuficiente en
el sistema.

Atentamente,

ALEJANDRO GAVIRIA URIBE
Mlmstr de Salud y Proteccion Soclal r

@
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COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los veinte (20) dias del mes de
febrero del afio dos mil diecisiete (2017).

En la presente fecha se autoriza la publicacion
en la Gaceta del Congreso de la Republica, las si-
guientes Consideraciones.

Concepto: Ministerio de Salud y Proteccion
Social.

Refrendado por: Alejandro Gaviria Uribe.

Al Proyecto de ley niumero 196 de 2016 Se-
nado, por la cual se reglamenta el ejercicio de
la Alergologia Clinica, sus procedimientos y se
dictan otras disposiciones.

Numero de folios: doce (12).

Recibido en la Secretaria de la Comision
Séptima del Senado el dia: veinte (20) de febrero
de 2017.

Hora: 9:38 a. m.

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

El Secretario,
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