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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

CONCEPTOS JURIDICOS

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO

DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO DEL

INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO

DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
15 DE 2016 SENADO

por la cual se modifica el régimen de seguridad
social de los pensionados.
1.1
Bogotd, D. C.
Honorable Senador
OSCAR MAURICIO LIZCANO ARANGO
Senado
Congreso de la Republica
Carrera 7 N° 8-68 Edificio Nuevo del Congreso
Bogota, D. C.

Asunto: Consideraciones del informe de po-
nencia para segundo debate al Proyecto de ley
numero 15 de 2016 Senado, por la cual se modi-
fica el régimen de seguridad social de los pensio-
nados.

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 al proyecto de ley
del asunto, en los siguientes términos:

El proyecto de ley referenciado en el asunto de
iniciativa parlamentaria tiene por objeto modificar
el porcentaje de cotizacion en salud de los pensio-
nados del 12% al 4%, cuando la pension no repre-
sente mas de cuatro (4) salarios minimos.

Frente al particular, es preciso aclarar que los
aportes en salud son una contribucion parafiscal

cuya naturaleza juridica ha sido objeto de reitera-
dos pronunciamientos de la Corte Constitucionall.
En ellos se ha precisado que son el resultado de la
soberania fiscal del Estado, una clase de tributo
de carécter obligatorio que se cobra a un grupo de-
terminado y se invierte en beneficio del mismo?. Al
respecto ha sefialado la Corte Constitucional:

*“...La Corte Constitucional en reiterada juris-
prudencia ha atribuido a las cotizaciones efectua-
das al Sistema de Seguridad Social en Salud, el
cardacter de contribuciones parafiscales, definidas
como gravamenes establecidos con caracter obli-
gatorio por la ley para un determinado sector, en
que tales recursos se utilizan en su beneficio. Las
contribuciones parafiscales no son otra cosa que
un instrumento de intervencion del Estado en la
economia destinado a extraer recursos de un sec-
tor economico, para ser invertidos en el propio
sector, y_en tanto gravdmenes, se encuentran in-
eludiblemente sujetas a los principios de legalidad
v reserva de ley, progresividad, equidad y eficien-
cia como cualquier otro tributo...”’3. (Subrayas por
fuera del texto original).

Asi, es claro que toda contribucion parafiscal,
por su naturaleza tributaria, se encuentra someti-
da a las reglas y principios aplicables a cualquier
tipo de norma que ostente este caracter y especi-
ficamente a aquellas que rigen el procedimiento
legislativo.

1 Sentencias C-152 de 1997, C-577 de 1995, C-711 de
2001, C-1067 de 2002 y C-800 de 2003 entre otras.
“...los tributos o contribuciones parafiscales constituyen
una categoria tributaria especifica distinta de las tasas y
los impuestos...”. Sentencia C-577 de 1995 M. P., Eduar-
do Cifuentes Mufioz.

3 Sentencia C-430 de 2009 M. P., Juan Carlos Henao

Pérez.
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Ahora bien, es relevante considerar que la dis-
minucion de la cotizacion en salud de los pensiona-
dos del 12% al 4% es una disminucion de la tarifa
de un tributo y, por lo mismo, es una medida que
incorpora una exencion o beneficio tributario.

En esta materia, la Corte Constitucional ha se-
fialado que las exenciones “impiden el nacimiento
de la obligacion tributaria en relacion con deter-
minados sujetos 0 disminuve la cuantia de la mis-
ma, por _consideraciones de politica fiscal. Asi, si
bien en principio, respecto del contribuyente, se
concreta el hecho generador del tributo, este se ex-
cluye de forma anticipada de la obligacion tributa-
ria, por disposicion legal, mediante una técnica de
desgravacion que le permite al legislador ajustar
la carga tributaria (...)”. (Subrayas por fuera del
texto original)®.

Teniendo que, como se ha demostrado, el conte-
nido del proyecto de ley sub examine incluye una
exencion tributaria, es preciso aclarar que tanto la
Constitucién como la propia Corte han resaltado
que la iniciativa legislativa para estos asuntos
es privativa del Gobierno. Asi, si bien en variada
jurisprudencia® la Corte Constitucional ha estable-
cido que el legislador cuenta con una amplia liber-
tad de configuracion al momento de establecer este
tipo de beneficios, dicha libertad de configuracion
no es absoluta y debe observar las reglas particu-
lares aplicables, especialmente, la de iniciativa gu-
bernamental de acuerdo con el articulo 154 de la
Constituciéon Politica que establece:

“Articulo 154. Las leyes pueden tener origen en
cualquiera de las Camaras a propuesta de sus res-
pectivos miembros, del Gobierno nacional, de las
entidades senialadas en el articulo 156, o por ini-
ciativa popular en los casos previstos en la Cons-
titucion.

No obstante, solo podran ser dictadas o re-
formadas por iniciativa del Gobierno las leyes a
que se refieren los numerales 3,7, 9, 11 y 22 y los
literales a), b) y e), del numeral 19 del articulo
150; las que ordenen participaciones en las ren-
tas nacionales o transferencias de las mismas, las
que autoricen aportes o suscripciones del Estado
a empresas industriales o comerciales y las que
decreten exenciones de impuestos, contribuciones
0 tasas nacionales”. (Subrayas fuera de texto ori-
ginal).

Al respecto, la Corte afirmé que®:

“..Sobre el particular, la Corte ha destacado
que al legislador le corresponde, a iniciativa del
gobierno, evaluar la conveniencia y oportunidad
de excluir a ciertas personas o actividades del

4 Véase la Sentencia C-748 de 2009. La cual sigue lo es-
tablecido en la Sentencia C-511 de 1996, M.P., Eduardo
Cifuentes Mufioz.

5 Sentencias C-341 de 1998, M. P,, José Gregorio Hernan-
dez Galindo y C-250 de 2003, M. P., Rodrigo Escobar
Gil, entre oftras.

6 En Sentencia C-748 de 2009, siguiendo la linea de la
Sentencia C-183 de 1998, M. P., Eduardo Cifuentes Mu-
fioz.

pago de un tributo determinado, ya sea para esti-
mular o incentivar ciertas actividades o comporta-
mientos o con el proposito de reconocer situacio-
nes de cardcter economico o social que ameriten
el otorgamiento del beneficio fiscal”. (Negrilla por
fuera del texto original).

Asi las cosas, y especificamente en materia de
aportes a seguridad social en salud de los pensio-
nados, la Corte Constitucional realiz6 el andlisis
pertinente en la Sentencia C-838 de 2008, al pro-
nunciarse sobre las objeciones presidenciales pre-
sentadas al Proyecto de ley niumero 26 de 2007
Senado, 121 de 2007 Camara, mediante el cual
se adiciond el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
con el fin de establecer una tarifa de cotizacion en
salud para los pensionados del 12%, considerando
lo siguiente:

“... En el presente caso, el proyecto de ley pre-
sentado por el Gobierno concedia a los pensiona-
dos que recibieran mesadas pensionales que no
superaran un salario minimo legal mensual, una
exencion tributaria respecto de la obligacion de
pagar un incremento del 0.5% en la cotizacion al
Sistema de Seguridad Social en Salud, obligacion
que, segun ha sido definido por esta Corporacion
en reiterada jurisprudencia, constituye una contri-
bucion parafiscal.

En lo que se refiere a la exencion tributaria, el
proyecto de ley que fija el monto de las cotizacio-
nes de los pensionados era uno de aquellos que, en
virtud de lo prescrito por el segundo inciso del ar-
ticulo 154 de la Constitucion Politica, correspon-
dia a la iniciativa privativa o exclusiva del ejecu-
tivo, pues dicha norma superior prescribe que solo
podran ser dictadas o reformadas por iniciativa
del Gobierno las leyes que “decreten exenciones
de impuestos, contribuciones o tasas nacionales”,
y dado que la cotizacion al Sistema de Seguridad
Social en Salud es una especie del género de las
obligaciones _tributarias llamado “contribucion
parafiscal”, es claro que el proyecto de ley corres-
pondia a aquellos que son de la iniciativa exclu-
siva del Gobierno...”. (Subrayas fuera del texto
original).

De igual manera, la honorable Corte, en Senten-
cia C-1707 de 2000, al referirse a un caso similar,
establecio que:

“...De conformidad con los anteriores supues-
tos, se tiene que la iniciativa de que trata el pro-
yecto de ley objetado, en la medida que comprome-
te la facultad constitucional de crear exenciones
tributarias, radica de manera exclusiva y exclu-
vente en el Ejecutivo, razon por la cual, acciones
legislativas de esa naturaleza, sélo pueden ser dic-
tadas a instancias del Gobierno nacional o con su
participacion y consentimiento expreso.

()

En efecto, en el entendido de que el provecto de
ley busca exonerar a los pensionados v beneficia-

rios del pago de las cuotas moderadoras y copagos
para_acceder a los servicios de salud, es de inte-
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rés senialar que, siguiendo el criterio hermenéuti-
co sentado por esta Corporacion a lo largo de su
extensa jurisprudencia, los recursos que ingresan
al Sistema de Seguridad Social en Salud, lldmense
aportes, cuotas moderadoras, pagos compartidos,
copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones, son
en _realidad contribuciones parafiscales de desti-
nacion especifica, en cuanto constituyen un grava-
men, fruto de la soberania fiscal del Estado, que se
cobra obligatoriamente a determinadas personas
para satisfacer sus necesidades de salud y que, al
no comportar una contraprestacion equivalente al
monto de la tarifa fijada, se destinan también a la
financiacion global del Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud, en particular, a la cuenta
del denominado régimen subsidiado ...”. (Subra-
yas propias).

Como se ve, la jurisprudencia de la Corte ha
indicado de manera reiterada que la disminucién
de las tarifas de los aportes a seguridad social
esta restringida por la iniciativa privativa del Go-
bierno a la que se refiere el articulo 154 de la
Constitucion.

En el caso concreto, el proyecto de ley ob-
jeto del presente pronunciamiento establece un
beneficio tributario, como quiera que disminuye
el monto de las cotizaciones por aportes a salud
de los pensionados del 12% al 4%, cuando la
pension no represente mas de cuatro (4) sala-
rios minimos. Al respecto, se debe indicar que
actualmente el monto del aporte a salud para los
afiliados al Sistema General de Seguridad So-
cial en Salud (SGSSS), es del 12.5% del ingreso
o salario base de cotizacion?, mientras que el
de los pensionados es del 12%8 por efecto de
una exencion otorgada por la Ley 1250 de 2008,
medida que fue considerada por la Corte Cons-
titucional como una exencion generalizada para
todos los pensionados, al manifestar que “.../a
variacion introducida por el Congreso consistio
en extender una exencion a toda la poblacion
pensionada, y no sélo a un sector de ella...”®.

Por lo anterior, al tratarse de un asunto de ini-
ciativa privativa del Ejecutivo, el proyecto de la re-
ferencia debe contar con el consentimiento expreso
del Gobierno nacional, lo que jurisprudencialmen-
te se ha denominado “aval del gobierno”0. Uno
de los requisitos establecidos por la jurisprudencia
constitucional en esta materia es que el aval puede
ser dado por el Presidente de la RepUblica o ...
ser otorgado por el Ministro el titular de la car-
tera que tiene relacion con los temas materia del
proyecto... !,

7 Articulo 204 de la Ley 100 modificado por el articulo 10
de la Ley 112 de 2007.

8 En virtud de lo establecido en la Ley 1250 de 2008 que
adiciond un paragrafo al articulo 204 de la Ley 100.

9 Sentencia C-838 de 2008.

10 Sentencia C-177 de 2007, M. P., Humberto Antonio Sie-
rra Porto.

11 Sentencia C-838 de 2008.

En atenci6n a lo anterior, es esta Cartera la Gnica
competente para avalar la iniciativa bajo estudio,
pues es funcion del Ministerio de Hacienda definir,
formular y ejecutar la politica econémica del pais,
asi como preparar las leyes, decretos y la regula-
cion, en materia fiscal y tributaria, entre otras!2,
En consonancia con lo anterior, el articulo 7° de
la Ley 819 de 200313 “determina la exigencia de
compatibilidad entre los proyectos de ley que or-
denen gasto o que otorguen beneficios tributarios
y el Marco Fiscal de Mediano Plazo. Con base en
ello la ley en mencion exige (...) que el Ministe-
rio de Hacienda y Crédito Publico debera rendir
concepto frente a la consistencia de ese estudio de
impacto fiscal ”1?.

Asi las cosas, se debe precisar que esta inicia-
tiva no cuenta con aval del Gobierno, por lo que
el tramite esta viciado de inconstitucionalidad?®,
en los términos de lo establecido, entre otras, en la
Sentencia C-1707 del 2000:

“...ha de concluirse que cuando la iniciativa le-
gislativa radique en el Gobierno nacional y este no
la ejerza ni la convalide —en los casos en que haya
tenido lugar a instancia de otros actores politi-
C0S—, los proyectos de ley que tramite el Congreso
de la Republica resultan contrarios a la Constitu-
cion Politica, pues contravienen la exigencia con-
tenida en su articulo 154 inciso 2° que le restringe
al Parlamento la competencia para comenzar a su
arbitrio, el proceso formativo de leyes que desa-
rrollen las materias previstas en el dispositivo ci-
tado, entre otras, “las que decreten exenciones de
impuestos, contribuciones 0 tasas nacionales”...”
(Subraya por fuera del texto original).

Este Ministerio reitera las consideraciones ex-
puestas frente al Proyecto de ley nimero 170 de
2016 Senado, 062 de 2015 Camara, en el cual
se propone la misma exencion tributaria, y se ha
destacado su inconveniencia. Asi las cosas, el pro-
yecto de ley genera un impacto fiscal promedio
anual (en el periodo 2017-2022) de $2.5 billones
corrientes que dejaran de ingresar al Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en Salud. Ademas, si el
texto propuesto del articulado entra en vigencia a
partir del segundo semestre del 2017, se proyec-
ta que el SGSSS dejaria de recibir $1.08 billones
solamente en 2017, los cuales no estan presupues-
tados. El siguiente cuadro presenta el costo anual
del proyecto para los proximos 5 afios (en un ho-
rizonte de tiempo mas amplio, el monto seria su-
perior):

12 Vfer articulo 1.1.1.1 del Decreto 1068 de 2015 Decreto
Unico del Sector Hacienda.

13 Ppor la cual se dictan normas orgénicas en materia de
presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se
dictan otras disposiciones.

14 Sentencia C-141 de 2010.

15 Cfr. Sentencia C-177 de 2007, M. P., Humberto Anto-
nio Sierra Porto, que permite que un proyecto de ley de
dicha naturaleza pueda ser tramitado en el Congreso de
la Republica, por iniciativa parlamentaria, siempre y
cuando el Gobierno consienta en el mismo, mediante la
figura denominada jurisprudencialmente como “aval del
gobierno”.
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Lo anterior pone en evidencia el impacto nega-
tivo que el proyecto tiene sobre la sostenibilidad fi-
nanciera del sistema pensional y sobre las finanzas
publicas en general. La disminucion de los recursos
es vertiginosa y compromete seriamente la garantia
constitucional del derecho a la seguridad social de la
salud. Adicionalmente, estos recursos no estan con-
siderados en el Presupuesto General de la Nacién
ni en el Marco Fiscal y de Gasto de Mediano Plazo.

La propuesta, ademés, no establece una fuente
sustituta de recursos, lo cual infringe las exigencias
dispuestas en el articulo 7° de la Ley 819 de 2003,
en el sentido de sefialar la fuente de ingreso adicio-
nal para el financiamiento de los costos fiscales de
la iniciativa, la cual debe hacerse expresa en toda
propuesta de ley.

Por las razones antes expuestas, este Ministerio
se abstiene de emitir concepto favorable al proyec-
to de ley en estudio y, en consecuencia, de manera
respetuosa, solicita considerar la posibilidad de su
archivo, no sin antes manifestarle muy atentamente
la voluntad de colaborar con la actividad legislativa.

Cordialmente,

Viceministro Técnico

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
OAJIDGRESS

LDPRI G

UJ-1089/1

C.C. H.S. Jesus Alberto Castilla Salazar - Ponente

H.S. Senén Nifo Avendafio - Autor
Dr. Gregorio Eljach Pacheco - Secretario General de Senado

* * *

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO
DE HACIENDAY CREDITO PUBLICO AL IN-
FORME DE PONENCIA PARA CUARTO DE-
BATE DEL PROYECTO DE LEY NUMERO
123 DE 2016 SENADO, 082 DE 2015 CAMARA
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Bogota, D. C.

Honorable Senador

OSCAR MAURICIO LIZCANO

Senado

Congreso de la Republica de Colombia

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 cuarto debate del Proyecto

de ley nimero 123 de 2016 Senado, 082 de 2015
Céamara, por medio de la cual se establecen los li-
neamientos para el desarrollo de la politica pUblica
de prevencion de la infertilidad y sus pardmetros de
salud reproductiva.

Respetado Presidente:

De manera atenta, me permito presentar los co-
mentarios y consideraciones del Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico frente al informe de po-
nencia para cuarto 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 “estable-
cer los lineamientos para el desarrollo de la politica
de prevencion y tratamiento dentro de los parame-
tros de salud reproductiva”.

Para llevar a cabo dicho objeto : (i) define la in-
fertilidad como una enfermedad, (ii) propone que el
Ministerio de Salud y Proteccién Social (MSPS) en
un término de 6 meses adelante la politica publica
de infertilidad “... con miras a garantizar el pleno
ejercicio de las garantias sexuales y reproductivas
y su proteccion a través del Sistema de Seguridad
Social en Salud...”, (iii) una vez establecida la po-
litica publica de infertilidad, en un término no su-
perior a un afio, el MSPS deberé reglamentar “...el
acceso a los tratamientos de reproduccion asistida
o Terapias de Reproduccion Asistida (TRA), confor-
me a los lineamientos técnicos para garantizar el
derecho con recursos publicos, bajo el enfoque de
derechos sexuales y derechos reproductivos conte-
nidos en el Plan Decenal de Salud Publica...”, de-
terminando los requisitos de acceso al tratamiento
de reproduccion, los mecanismos de proteccion in-
dividual, sistemas e infraestructura técnica requeri-
da para la prestacion del servicio.

Es importante decir que actualmente a la luz de la
Ley 100 de 1993%, el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS), tiene por principal fuen-
te de financiacion los aportes a la salud que hacen
sus afiliados, por cuenta de las cotizaciones que de
forma obligatoria impone el sistema. Estas finan-
cian el principal ingreso de las EPS, el valor de las
Unidades de Pago por Capitacion (UPC), el cual se
reconoce a cada una de las EPS, por cada persona
afiliada y beneficiaria. De esta manera, las cotiza-
ciones financian la UPC, a fin de que el sistema, a
través de las EPS, cumpla su funcion principal de
aseguramiento en salud, en sujecidn estricta al POS.

De acuerdo con el articulo 48 superior, los re-
cursos de la seguridad social no se podran usar para

1 Por la cual se reforman algunas disposiciones del Siste-
ma General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993
y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensio-
nales exceptuados y especiales.
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fines distintos a esta. Dicha caracteristica los con-
vierte en recursos parafiscales. No admiten un uso
distinto. Esa afectacion es la que cimienta la res-
triccion impuesta en el articulo 23 de la Ley 1438
de 20112 en el sentido de prohibir los recursos del
sistema en la adquisicion de activos fijos o en acti-
vidades distintas a la prestacion de servicios de sa-
lud. Del mismo modo, el modelo de seguridad social
descrito permite dar cumplimiento a las consagra-
ciones constitucionales referentes a la forma en que
deberé garantizarse la seguridad social en salud bajo
la direccién, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad

y solidaridad.

De la aplicacion del principio de la solidaridad
se derivan varias implicaciones de suma importan-
cia para la real y efectiva garantia de la seguridad
social, una de ellas, expuesta en palabras de la Cor-
te Constitucional, es “...que todos los participes de
este sistema deben contribuir a su sostenibilidad,
equidad y eficiencia, lo cual explica que sus miem-
bros deban en general cotizar, no solo para poder
recibir los distintos beneficios, sino ademds para
preservar el sistema en su conjunto ...”"3. La solida-
ridad asi vista permite entender que las cotizaciones
se convierten en la principal fuente de financiacion
del SGSSS, y asi de los servicios y tecnologias in-
cluidos en el POS, a partir del reconocimiento del
valor de la UPC.

Ahora bien, la prestacion de servicios y tecnolo-
gias incluidos actualmente en el Plan de Beneficios
del SGSSS, para atender las facetas de promocion,
prevencion, paliacion, atencion de las enfermedades
y rehabilitacion de las secuelas de la poblacion co-
lombiana, corresponde a una labor cuyo resultado
es consecuencia de las competencias ejercidas por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social (MSPS),
especialmente otorgadas en el Decreto nimero 2562
de 20124 que establece dentro de sus funciones la
de definir y actualizar el POS y definir el valor de
la Unidad de Pago por Capitacién (UPC) de cada
régimen.

La competencia otorgada al MSPS tiene funda-
mento en el modelo de seguridad social que se ha
venido describiendo. Desde la expedicion de la Ley
100 de 1993 ha sido preocupacion del legislador las
entidades que participan e interactGan al interior del
SGSSS, especialmente en el proceso de inclusion de
servicios y tecnologias en salud dentro del POS y
su financiacion, conforme a la clausula constitucio-
nal que consagra que la seguridad social se prestara
bajo la direccidn, coordinacion y control del Estado.
Desde un comienzo quedd establecida esta com-
petencia en cabeza del MSPS, la Superintendencia
Nacional de Salud y el otrora Consejo Nacional de

2 por medio de la cual se reforma el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposicio-
nes.

3 Sentencia C- 126 de 2000.

4 Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de
Salud y Proteccidn Social, se crea una Comision Asesora
y se dictan otras disposiciones.

Seguridad Social en Salud®. Entidad esta Gltima que
fuera la encargada de definir la UPC hasta la entrada
en vigencia de la Ley 1122 de 20076 que cred la
Comision de Regulacion en Salud, entidad que en su
reemplazo ejercid dicha funcion, asi como la defini-
cién y modificacion de los Planes Obligatorios de
Salud hasta el afio 2012, fecha en que se ordeno su
supresion y se ordend el traslado de estas funciones
al MSPS.

Lo anterior, obedece en primer lugar al criterio
de especialidad que ha demarcado el terreno de la
competencia asignada al MSPS como el érgano rec-
tor del sector salud encargado de formular, adoptar,
dirigir, coordinar, ejecutar y evaluar la politica pu-
blica en materia de salud, salud publica, y promo-
cion social en salud, y participar en la formulacion
de las politicas en materia de pensiones, beneficios
econdmicos periodicos y riesgos profesionales. Y
en segundo lugar, al cardcter técnico de la materia,
que complementa el primer criterio, siendo funda-
mental en el proceso de ejecucién de esas politicas
pero especialmente garantista del acceso al derecho
a la salud, facultando al MSPS para definir los servi-
cios y tecnologias incluidos en el Plan de Beneficios
y la UPC.

De acuerdo con la Ley 100 de 1993, la UPC se
establecera de acuerdo con los cambios en la estruc-
tura demografica de la poblacion, el perfil epidemio-
I6gico, los costos de prestacion y la tecnologia me-
dia disponible, las condiciones financieras del siste-
ma, su financiacion y estudios técnicos respectivos’.
Debe consultar, ademas, el equilibrio financiero del
sistema de acuerdo con las proyecciones de sosteni-
bilidad de mediano y largo plazo, en cualquier caso
compatibles con el Marco Fiscal de Mediano Pla-
z08. En suma, la UPC responde a un analisis técnico
y actuarial que contrasta la poblacion objetivo y los
servicios y tecnologias con cobertura en salud.

Sin perjuicio de la competencia del Congreso de
la Republica de hacer las leyes, esta Cartera no com-
parte la inclusidn de servicios y tecnologias en salud
mediante leyes, tal como se pretende hacer mediante
el proyecto de ley del asunto, en tanto esta préacti-
ca disiente de la filosofia que inspira al SGSSS la
cual exige que la ejecucion de la labor de inclusion
requiera especialidad y un estudio técnico de la co-
bertura en razon a los criterios mencionados y los
componentes que se encuentran en juego como la
sostenibilidad del sistema articulado bajo un esque-
ma de prestacion que comprende la participacion de
los particulares y la solidaridad en su financiacion.
La labor legislativa no puede ser ajena ni reticente
al modelo de seguridad social, debe preservar la co-
herencia del sistema y fundar respeto por las institu-
ciones que han sido creadas precisamente para hacer
efectiva la prestacion del servicio de la seguridad
social.

5 At 155 Ley 100 de 1993.

6 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones.

7 Articulos 162 y 182 de la Ley 100 de 1993.

8 Articulo 7° Ley 1122 de 2007.
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En Sentencia C-979 de 2010 la Corte Consti-
tucional se refirio al Plan de Beneficios asi: ““...el
Plan Obligatorio de Salud (POS), es el conjunto de
servicios de atencion en salud y prestaciones econo-
micas a que tiene derecho todo afiliado al régimen
contributivo o subsidiado, en caso de necesitarlo.
El paquete de servicios incluidos en el POS se es-
tablece en funcion del perfil epidemiologico de la
poblacion relevante y de los costos de prestacion
de los servicios identificados en condiciones de ca-
lidad, tecnologia y hoteleria, el cual se activa de
acuerdo con la demanda de cada afiliado, aspec-
to que se conoce como “subsidio a la demanda” ...
“En la misma sentencia, refiere a la UPC en los si-
guientes términos : “...La UPC fue disefiada como:
i) una unidad destinada a preservar el equilibrio
financiero del sistema de seguridad social, indis-
pensable para asegurar la prestacion eficiente del
Plan Obligatorio de Salud (POS); ii) que funciona
dentro de un esquema que asegura la prestacion de
los servicios a partir de la demanda del afiliado,
contrario a un sistema de oferta de servicios, y iii)
que es administrada por una empresa aseguradora
reconocida por el Sistema por expresa disposicion
legal —articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 ...". (Ne-
grilla fuera de texto).

Las definiciones de ambos conceptos —POS y
UPC-se interrelacionan de tal manera que por esen-
cia son inescindibles. Esta naturaleza participa en
una cuota muy importante de la especialidad y los
factores que deben anteceder a cualquier inclusion
del Plan de Beneficios como garantia del servicio
de salud y de su prestacion con cargo a los recursos
publicos.

Por su parte, la Ley 1751 de 2015° regula el de-
recho fundamental a la salud. En esta se establece
expresamente que el SGSSS garantizara ese derecho
a través de la prestacion de servicios y tecnologias,
estructurados sobre una concepcion integral de la
salud que incluye la promocion, la prevencion, la
paliacidn, la atencion de la enfermedad y rehabili-
tacion de sus secuelas. En todo caso, los recursos
publicos asignados a la salud no podran destinar-
se a financiar servicios y tecnologias en los que se
advierta por criterios: (i) Que tenga como finalidad
principal un propdésito cosmético o suntuario no re-
lacionado con la recuperacion o mantenimiento de la
capacidad funcional o vital de las personas; (ii) Que
no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y
eficacia clinica; (iii) Que no exista evidencia cienti-
fica sobre su efectividad clinica; (iv) Que su uso no
haya sido autorizado por la autoridad competente;
(v) Que se encuentren en fase de experimentacion;
y (vi) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologias que cumplan con
esos criterios seran expresamente excluidos por el
MSPS, previo a un procedimiento técnico-cienti-
fico, de caracter publico, colectivo, participativo y
transparente, que sera adelantado en un plazo maxi-

9 Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a
la salud y se dictan otras disposiciones.

mo de dos (2) afios, contados a partir de la expedi-
cion de esta ley.

Dicho esto, es importante tener presente que la
Ley 1751 de 2015 es estatutaria y en ese sentido
goza de una mayor jerarquia que las leyes ordina-
rias, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

La voluntad del legislador estatutario frente a la
proteccion del servicio de salud fue la de adoptar
un modelo de servicios y tecnologias excluidos, de
manera que se financia con cargo a los recursos pu-
blicos lo que no esté excluido. Este modelo junto
con el procedimiento de exclusion y la competencia
de dicho proceder por parte del MSPS fue declarado
exequible y considerado expresamente materia “es-
tatutaria” por la Corte Constitucional.

Asi las cosas, no podria el legislador ordinario
ahora incluir un servicio o tecnologia, pues atenta-
ria contra el alcance de esa disposicion y devendria
en inconstitucional, ya que la aprobaciéon de una
ley ordinaria que ordenara la inclusion de determi-
nados servicios o tecnologias en el Plan de Benefi-
cios, traeria por efecto que el MSPS no podria con
posterioridad excluir esa tecnologia o servicio con
base en esos criterios, haciendo inocuo el objetivo
trazado de atencion integral de la salud mediante el
mecanismo de exclusion previsto en la Ley Estatu-
taria de Salud. Ademas, ese proceder es contrario
al ordenamiento juridico superior, pues no responde
a criterios técnicos ni consulta los factores que ri-
gen la definicion de la UPC, quiebra los principios
que cimientan el SGSSS y pone en riesgo su soste-
nibilidad financiera y la viabilidad en perjuicio de
la garantia del derecho fundamental de salud. Esto
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 130 de la
Resolucion 5521 de 20131 que establece expresa-
mente la exclusion del POS los tratamientos para la
infertilidad.

De otra parte, como bien trae a colacion la expo-
sicion de motivos del proyecto, en Sentencia T-528
de 2014 la Corte Constitucional expresa que “...en
los casos expuestos con anterioridad, la Corpora-
cion ha partido del supuesto de que la infertilidad
no se considera una enfermedad de aquellas que
involucran gravemente los derechos a la vida y a
la integridad personal, en un aspecto determinante
de la condicion general de la salud. Es decir, tal
afeccion, si bien puede impactar negativamente el
proyecto de vida de las personas, no compromete
de una manera inmediata y urgente la vida en st
misma...”. En este sentido, bien vale la pena decir

10" Sentencia C-313 de 2014 M. P., Gabriel Eduardo Men-
doza Martelo “...Las Leyes Estatutarias constituyen un
tipo de leyes de especial jerarquia, que tienen como fin
esencial salvaguardar la entidad de las materias que
regula, que son: los derechos y deberes fundamentales
(...) materias estas que comportan una importancia car-
dinal para el desarrollo de los articulos 1°y 2° de la
Carta, pues su regulacion especial garantiza la vigencia
de principios bdsicos constitucionales y propende por la

consecucion de los fines esenciales del Estado...”.

Por la cual se define, aclara y actualiza integralmente el
Plan Obligatorio de Salud (POS).

11
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que esta condicidn particular de la infertilidad debe
igualmente verse a la luz de las condiciones teéri-
cas para la fundamentalidad del derecho a la salud
planteadas por la Corte Constitucional. Al respecto,
la Corte en sentencia C-288 de 2012 se cuestiona
sobre el asunto, para lo cual recuerda lo expuesto en
Sentencia T-016 de 2007, asi:

“... Ahora bien, una cosa es la fundamentalidad
de los derechos y otra —muy distinta— la aptitud de
hacerse efectivos tales derechos en la practica o las
vias que se utilicen para ese fin. En_un escenario
como el colombiano caracterizado por la escasez
de recursos, en virtud de la aplicacion de los princi-
pios de equidad, de solidaridad, de subsidiariedad y
de eficiencia, le corresponde al Estado y a los parti-
culares que obran en su nombre, disefiar estrategias
con el proposito de conferirle primacia a la garan-
tia de efectividad de los derechos de las personas
mas necesitadas por cuanto ellas y ellos carecen,
por lo general, de los medios indispensables para
hacer viable la realizacion de sus propios proyectos
de vida en condiciones de dignidad. (...)

12. Hoy se muestra artificioso predicar la exi-
gencia de conexidad respecto de derechos funda-
mentales los cuales tienen todos —unos mas que
otros— una connotacion prestacional innegable. Ese
requerimiento debe entenderse en otros términos, es
decir, en tanto enlace estrecho entre un conjunto de
circunstancias que se presentan en el caso concreto
v la necesidad de acudir a la accion de tutela en
cuanto via para hacer efectivo el derecho funda-
mental. Asi, a proposito del derecho fundamental a
la salud puede decirse que respecto de las presta-
ciones excluidas de las categorias legales y regla-
mentarias unicamente podra acudirse al amparo
por via de accion de tutela en aquellos eventos en
los cuales logre demostrarse que la falta de recono-
cimiento del derecho fundamental a la salud, (i) sig-
nifica a un mismo tiempo lesionar de manera seria y
directa la dignidad humana de la persona afectada
con la vulneracion del derecho, (ii) se pregona de
un sujeto de especial proteccion constitucional!?
v/o (iii) implica poner a la persona afectada en una
condicion de indefension por su falta de capacidad
de pago para hacer valer ese derecho.

()

De cualquier manera, también en estos casos,
los jueces deberan constatar en concreto la indo-
le de la prestacion reclamada y habran de analizar
con detalle la situacion en que se exige su cumpli-
miento pues, como lo ha indicado la Sala, se trata

12 En relacion con lo anterior, la jurisprudencia constitucio-
nal ha afirmado de manera reiterada que existen personas
a quienes la Constitucion misma dota de un amparo es-
peclfico bien sea por razon de su edad —nifios, nifias— o
por causa de encontrarse en especiales circunstancias de
indefension —personas con enfermedades catastroficas,
reclusos, mujeres embarazadas o personas colocadas en
situaciones de debilidad econémica, fisica o psiquica
manifiesta. Frente a estas personas, el amparo del dere-
cho constitucional fundamental a la salud es reforzado
debido al grado de vulnerabilidad que, en ocasiones, de-
ben afrontar. Ver Sentencias T-1081 de 2001, T-850 de
2002, T-859 de 2003 y T-666 de 2004.

de_obligaciones cuya realizacion _implica fuertes
erogaciones econdmicas y en_paises con recursos
escasos no puede perderse de vista la necesidad de
fijar prioridades. De ahi que el vinculo entre la no
prestacion del servicio exigido y la afectacion de la
dignidad de la persona asi como la falta de capa-
cidad de pago constituyan criterios determinantes
para que proceda la proteccion del derecho funda-
mental a la salud por via de tutela cuando se trata
de prestaciones no contempladas en los planes lega-
les y reglamentarios de salud...”*3. (Subrayas fuera
del texto).

Conforme a lo anterior, es importante analizar
los &mbitos que acompafian la cobertura de un deter-
minado servicio o tecnologia con recursos publicos.
Partiendo de la base que en un pais como el nuestro
caracterizado por la escasez de recursos, es impor-
tante ponderar los costos de determinadas prestacio-
nes de la salud conforme a la dignidad humana pero
también frente a su inmediatez y su requerimiento
con necesidad. La propuesta de ley tiene en cuen-
ta los criterios para el acceso a los tratamientos de
infertilidad la capacidad de pago, no obstante, no
puede soslayarse la prioridad que se requiere en el
acceso en la atencién de la salud y sus efectos sobre
el derecho a la vida y la integridad personal.

El equilibrio financiero no es un asunto menor ni
es un elemento ajeno al ejercicio efectivo del dere-
cho a la seguridad social. De hecho ningin proyec-
to de ley debe obviar esta consideracion, pues de
acuerdo con el articulo 7° de la Ley 819 de 20034
toda iniciativa de ley debe prever la fuente de finan-
ciacion o sustituta de las medidas que se pretendan
incorporar que generen gasto, ademas de ser compa-
tibles con el Marco Fiscal de Mediano Plazo, lo que
en el presente proyecto se omite.

Respecto del impacto financiero, se debe tener
en cuenta que los tratamientos para la infertilidad
hacen parte del listado de exclusiones especificas de
cobertura que no son objeto de financiacion en el
Plan de Beneficios, de manera que su inclusion en el
SGSSS incidiria directamente en el valor de la UPC
que se reconoce en cada régimen. Sin embargo, en
este momento no es posible cuantificar su impacto,
como quiera que el costo de cada tratamiento es par-
ticular en cada caso y dichos tratamientos pueden
requerir de uno o varios ciclos de intentos hasta con-
sequir la fertilizacion.

En esta materia, se debe tener en cuenta que en la
Sentencia T-226 de 2010 se hace referencia al costo
promedio de la fecundacion in vitro de $17.900.000,
aproximadamente $23.500.000 a precios de 2017,
lo cual, retomando los datos encontrados por la en-
cuesta de Demografia y Salud de 2015 en cabeza
de Profamilia y el Ministerio de Salud y Proyeccion
Social, nos arroja el siguiente resultado:

13 Sentencia C-288 de 2012.

14 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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Concepto Valores
Total mujeres colombianas entre 18 y 49 afios,
estimadas por DANE para 2017 11535621
Porcentaje de las mujeres de 13 a 49 afios que
desean uno 0 més hijas o hijos y han tenido 10.20%
problemas de fertilidad
Porcentaje estimado de mujeres que podrian
consultar un especialista, dado que no lo hacen por 17.2%
alto costo
Porcentaje de mujeres que reporta no recibir 24.2%
tratamiento debido al alto costo '
Nimero estimado de mujeres que han tenido
problemas de fertilidad, son mayores de edad,
desean tener uno 0 més hijos y podrian asumir 48.976
el costo, dada la entrada al PB tratamientos de
fertilidad.
Coste estimado de Fertilizacion In Vitro (pesos) $23.500 000
Costo total (pesos) $1.150.940.376.344

Es importante resaltar que estos calculos solo re-
flejan el costo de uno de los tratamientos en el mer-
cado y que segun la experiencia puede ser de los
menos costosos. El célculo se realiza sobre la tota-
lidad de las mujeres que reportan tener problemas
de infertilidad, sin embargo, este tratamiento no es
aplicable en todos los casos, pues existen casos en
los cuales el tratamiento aplicable puede ser mucho
mas costoso. De la misma forma, se debe considerar
que el calculo estéa hecho teniendo en cuenta un solo
momento del tiempo, de manera que no considera la
tasa de crecimiento de casos de infertilidad. Asimis-
mo, se reitera que este tratamiento no es aplicable en
todos los casos y puede variar su costo.

Como referencia, Mandrick et al (2015)13, pu-
blicaron en la revista ClinicoEconomics el resultado
de un estudio en paises con PIB per capita similares
al de Colombia, en los cuales el costo de seguridad
social necesario para lograr un nacimiento adicio-
nal desde el punto de vista gubernamental varia
entre USD$2,599 en Ucrania (aproximadamen-
te $9.200.000 pesos) a USD$5,509 en Bielorrusia
($16.800.000 pesos). De la misma forma, se debe
considerar que el calculo estd hecho teniendo en
cuenta un solo momento del tiempo, de manera que
no se considera la tasa de crecimiento en casos de
infertilidad. De otra parte, el trabajo desarrollado
por Griffiths et al (2010)16 publicado en la revista
especializada de Oxford Human Reproduction, de-
mostro que los costos para la sanidad publica de los
tratamientos de fertilizacién asistida se multiplican
a medida que aumenta la edad de las pacientes. Este
estudio permitid establecer que cada tratamiento de
infertilidad le costd a la sanidad publica australiana
alrededor de AU$32.000 ddlares australianos (unos
$69.215.000 pesos), en mujeres entre 30 y 33 afios y
ascendié a AU$187.500 dolares australianos (apro-

15 Mandrik, O., Knies, S., & Severens, J. L. (2015). Eco-
nomic value of in vitro fertilization in Ukraine, Belarus,
and Kazakhstan. ClinicoEconomics and outcomes re-
search: CEOR, 7, 347.

18 Griffiths A, Dyer SM, Lord SJ, Pardy C, Fraser IS, Ec-
kermann S. (2010) A cost effectiveness analysis of in-
vitro fertilization by maternal age number of treatment
attempts.Oxford Journals. Human Reproduction.2010;
25:924-931. Disponible en la URL: http://humrep.oxfo
rdjoumals .org/contenU25/4/924.short

ximadamente $405.766.500 pesos) en mujeres entre
42y 45 afios.

No obstante, en la actualidad el Ministerio de
Proteccion Social y el Instituto de Evaluacion Tec-
nolégica en Salud (IETS), adelantan un estudio para
estimar el impacto fiscal de las técnicas de reproduc-
cion asistida de inseminacion artificial homologa y
heter6loga y, fecundacién in vitro/micro-inyeccion
intracitoplasmatica espermatica para poblacion in-
fértil en Colombia. Estudio que una vez publicado,
permitird complementar los calculos previos.

Al margen de lo anterior, vale la pena tener en
cuenta que mediante Sentencia T-528 de 2014 la ho-
norable Corte Constitucional resolvid:

“Exhortar al Gobierno nacional, por conducto
del Ministerio de Salud y Proteccion Social y la Di-
reccion de Regulacion de Beneficios, Costos y Ta-
rifas del Aseguramiento en Salud, para que realice
la revision de la situacion que tienen que enfrentar
las personas que padecen de infertilidad y no cuen-
tan con recursos economicos para costear los tra-
tamientos de reproduccion humana asistida, entre
ellos, la fertilizacion in vitro, e inicie una discusion
publica y abierta de la politica publica que incluya
en la agenda la posibilidad de ampliar la cobertu-
ra del Plan Obligatorio de Salud a dichas técnicas
cientificas.

En este sentido, el MSPS a través del boletin de
prensa 323 de 201417 manifesté que adelantaria las
discusiones respectivas, pero aclaré que por el mo-
mento la Corte no ha ordenado la inclusion en el
POS de la fertilizacion in vitro. Igualmente, dicho
Ministerio mediante los comentarios al Proyecto de
ley nmero 109 de 2013 Camara, que trataba sobre
el mismo aspecto, expuso que:

“..la infertilidad ya esta catalogada como enfer-
medad (...) dentro de POS se encuentran incluidas
tecnologias en salud (actividades, procedimientos,
medicamentos, dispositivos, servicios, etc.), para el
diagnostico, de todas las enfermedades incluyendo
la infertilidad.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta tanto
las normas de sostenibilidad fiscal como el Marco
de Gasto de Mediano Plazo y el Presupuesto Gene-
ral de la Nacion; asi como los requisitos normativos
de costo/efectividad, efectividad, eficacia y seguri-
dad, junto con los establecidos por la Ley 100 de
1993, 1438 de 2011 y la Sentencia T-760 de 2008,
entre otras, sobre necesidades en salud, carga de
enfermedad, perfil epidemiologico.

A todo esto, cabe agregar que en el marco de la
sostenibilidad financiera del SGSSS no existe la ca-
pacidad para realizar el reconocimiento y pago de

forma directa de los costos que se deriven de esta

incidencia y, por ello, se enfatiza que estos deben
ser regulados, autorizados y cubiertos dentro del
plan obligatorio de beneficios con el analisis previo
de suficiencia de la UPC correspondiente... 5.

17 https:/lwww .minsalud.gov.co/Paginas/MinSalud-lidera-
ra-discusion-sobre-metodos-de-fertilizacion.aspx.
18 Gaceta del Congreso nimero 233 de 2014.
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Por las razones antes expuestas, este Ministerio
se abstiene de emitir concepto favorable al proyec-
to de ley en estudio y, en consecuencia, de manera
respetuosa, solicita considerar la posibilidad de su
archivo, no sin antes manifestarle muy atentamente
la voluntad de colaborar con la actividad legislativa.

Cordialmente,

NDRES ESCOBAR ARANGO
Viceministro Tecnico
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
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CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO
DE SALUD Y DE PROTECCION SOCIAL

AL PROYECTO DE LEY NUMERO 58 DE
2016 SENADO

por la cual se prohibe la produccion, comercializa-

cion, exportacion, importacion y distribucion de los

productos y materias primas que puedan ser noci-
vas a la salud individual y colectiva.

Bogot4, D. C.

Doctor

GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General

Senado de la Republica

Carrera 72 N° 8-68

Ciudad

Asunto: Concepto sobre el Proyecto de ley na-
mero 058 de 2016 Senado, por la cual se prohibe
la produccion, comercializacion, exportacion, im-
portacion y distribucion de los productos y materias
primas que puedan ser nocivas a la salud individual
y colectiva.

Sefior Secretario,

Teniendo en cuenta que la iniciativa de la refe-
rencia esta pendiente de surtir debate en la Plena-

ria de esa Corporacidn, se hace necesario emitir el
concepto institucional desde la perspectiva del Sec-
tor Salud y Proteccion Social. Para tal cometido, se
toma como fundamento el texto publicado en la Ga-
ceta del Congreso nUmero 873 de 2016.

Al respecto, este Ministerio, en ejercicio de las
competencias constitucionales y legales que le asis-
ten, en especial las previstas en el inciso 2° del arti-
culo 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 pertinentes realizar
otras autoridades para las cuales este tema resulte
sensible, formula las siguientes observaciones!:

1. CONTENIDO

El texto propuesto se puede resumir conforme al
orden que a continuacion se describe:

1.1. Su objeto (articulo 1°) consiste en “/...] dar
lineamientos para la coordinacion conjunta, armo-
nica y sistematica de los organos del Estado y la so-
ciedad que permita el inicio, desarrollo y aplicacion
de politicas publicas de prevencion y promocion de
la salud publica colectiva, proteccion al medio am-
biente y condiciones de seguridad en el trabajo [...] ”
con relacion a los productos y materias primas que
puedan ser nocivos a la salud individual o colectiva.

1.2. En su articulo 2°, relativo a la investigacion
cientifica, se establece que el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, con el apoyo de las instituciones
cientificas publicas y privadas, priorizara los esfuer-
zos para el permanente estudio y monitoreo sobre los
productos 0 materias primas que representen nocivi-
dad a la salud publica e individual. De igual manera,
en el articulo 3° se indica que esta Cartera informara
al Congreso de la Republica el avance de las investi-
gaciones y estudios al comienzo de cada legislatura.

1.3. En lo concerniente a las “regulaciones y pro-
hibiciones” (articulo 4°) y a “la responsabilidad de
adoptar las decisiones e implementarlas con crite-
rio de equidad” (articulo 5°), se estipula que el Go-
bierno nacional, a través del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, adoptara las decisiones tendien-
tes a regular, limitar, restringir y/o prohibir el uso,
comercializacion y/o toda forma de distribucion de
sustancias 0 materias primas que se estime puedan
afectar la salud publica colectiva.

Asi mismo, refiere que, ante una prohibicion, el
Gobierno nacional fijara planes y acciones coordi-
nadas para atender expresamente los efectos econo-
micos y sociales, entre ellos brindar las garantias de
indemnizacion, readaptacion y orientacion de reu-
bicacion de trabajadores y sustitucion de empresa o
industria y medidas sociales y econémicas de com-
pensacion a los territorios, empresarios y trabajado-

1 Sobre un proyecto similar, a saber, el Proyecto de ley
namero 085 de 2016 Camara, por medio de la cual se
adoptan directrices para el analisis y regulacion de sus-
tancias peligrosas y se dictan otras disposiciones, (Rad.
ntmero 201711400265101), esta Cartera ya se pronuncio
reiterando la posicion que ha sostenido en cuanto al mane-
jo especial y escalonado que se le debe dar a este tipo de
tematicas. En consecuencia, con el presente concepto el
Proyecto de ley nimero 058 de 2016 Senado, tampoco
se afecta el enfoque en los términos ya expresados.
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res, asi como brindar atencién asistencial en salud,
psicosocial y econémica a personas afectadas por la
influencia o contacto de la sustancia o materia prima
objeto de prohibicién.

Se da un plazo de seis meses para que el Gobier-
no adelante actividades que le permitan cumplir, en-
tre otras, su labor de vigilancia, control, monitoreo
e informe, al tiempo que se precisa que la interpre-
tacion de la ley se realizara teniendo en cuenta las
normas “/...J] que acogen los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos, seguridad en el traba-
Jjo, autodeterminacion de los pueblos y proteccion
al medio ambiente, que ha suscrito Colombia [...]”
(articulo 6°).

Atodo esto, es oportuno expresar que en la expo-
sicion de motivos de la iniciativa se alude que resul-
ta importante adoptar una norma:

[...] que imponga los deberes permanentes de
monitoreo, control, vigilancia e Inspeccion del Es-
tado sobre las actividades que tengan relevancia en
la salud publica colectiva (individual y conjunta) de
la sociedad colombiana, en todos los &mbitos, esto
es, en actividades de explotacion, transformacion,
industrializacion, comercializacion y cualquier otra
representacion de sustancias que sean utilizadas
como materia prima o sean secundarios para la ela-
boracién o transformacion y cuyo contacto directo
como productor o consumidor sea un residente en el
territorio colombiano [...].

2. CONSIDERACIONES

2.1. Necesidad de la norma.

Este despacho ha insistido en que las normas no
deben ser repetidas sino cumplidas. La redundancia
produce un efecto nocivo en el ordenamiento juridi-
co, genera un desgaste en la materia que se regula
y causa problemas de eficacia. Naturalmente, debe
tenerse presente que el Congreso de la Republica
tiene como funcion nodal la expedicién de leyes, lo
cual da sentido y refuerza la indivision del poder
expresada en la capacidad de ese 6rgano de “dic-
tar el derecho” frente a la ejecucion del mismo. No
obstante, en esta funcion subyace una facultad del
mismo 6rgano de darle sentido claro y diafano en la
labor de crear derecho, un tépico que tiene que ver
con la racionalidad de la regulacion. Por ello es rele-
vante establecer qué normas existen y como impacta
la regulacion proyectada3.

En estas condiciones, se insiste que la funcion
del legislador no puede ser la de reiterar lo contem-
plado en normas preexistentes sino la de establecer

2 Congreso de la Repblica. Gaceta del Congreso nimero
549 de 2016.

3 Un buen anélisis al respecto es el que se realiza para la
expedicion de decretos y que inicialmente estaba con-
tenido en el Decreto 1345 de 2010, “por el cual se es-
tablecen directrices de técnica normativa”, incorporado
en el titulo 2 de la parte 1 del libro 2 del Decreto 1081
de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector de la
Presidencia de la Republica, modificado a su vez por
el Decreto 1609 de 2015, “por el cual se modifican la
directrices generales de técnica normativa de que trata
el titulo 2 de la parte 1 del libro 2 del Decreto 1081
de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector de la
Presidencia de la Republica.

cual puede ser la fisura normativa en el sistema, uno
de cuyos dramas es que, como lo expuso el profesor
Hans Kelsen, es una “ciencia” del deber ser y no
del ser.

[...] De igual modo que una ley natural, el enun-
ciado juridico enlaza también dos elementos. Pero
la relacion que recibe expresion en el enunciado ju-
ridico tiene un significado enteramente diferente del
que refiere la ley natural, el causal. Parece evidente
que el delito no esté4 enlazado con la pena; el ilicito
civil con la ejecucion forzosa de bienes, la enfer-
medad contagiosa con la internacion del enfermo,
como una causa con su efecto. El enunciado juridico
no dice, como la ley natural, que si se produce el
hecho 4, entonces aparece el hecho B, sino que si
se produce el hecho 4, entonces aparece el hecho
B, sino que si se produce el hecho 4, el hecho B es
debido, aunque quizés B no se produzca en la reali-
dad [...]%

Este planteamiento guarda plena consistencia con
nuestro ordenamiento juridico concebido a partir de
1991. En efecto, si bien los principios constitucio-
nales tienen un caracter imperativo, ello no significa
que tengan la racionalidad propia de un nexo causal,
propio de las denominadas ciencias naturales:

[...] a-. Los valores representan el catalogo axio-
logico a partir del cual se deriva el sentido y la finali-
dad de las demés normas del ordenamiento juridico®
pueden tener consagracion explicita o no; lo impor-
tante es que sobre ellos se construya el fundamento
y la finalidad de la organizacion politica.

De este tipo son los valores de convivencia, tra-
bajo, justicia, igualdad, conocimiento, libertad y paz
plasmados en el preambulo de la Constitucion. Tam-
bién son valores los consagrados en el inciso prime-
ro del articulo 2° de la Constitucion en referencia a
los fines del Estado: el servicio a la comunidad, la
prosperidad general, la efectividad de los principios,
derechos y deberes, la participacion, etc. Todos ellos
establecen fines a los cuales se quiere llegar. La rela-
cion entre dichos fines y los medios adecuados para
conseguirlos, depende, por lo general, de una elec-
cion politica que le corresponde preferencialmente
al legislador. No obstante el caracter programatico
de los valores constitucionales, su enunciacién no
debe ser entendida como un agregado simbdlico, o
como la manifestacion de un deseo o de un querer
sin incidencia normativa, sino como un conjunto de
propositos a través de los cuales se deben mirar las
relaciones entre los gobernantes y los gobernados,
para que, dentro de las limitaciones propias de una
sociedad en proceso de consolidacion, irradien todo
el tramado institucional.

Su condicioén de valores fundantes les otorga una
enorme generalidad y, en consecuencia, una textura
interpretativa abierta, dentro de la cual caben varias

4 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, México 1982,
UNAM, http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.
htm?1=1039. pag. 91. Véase, igualmente, Juan Manuel
Teran, Filosofia del Derecho, Ed. Porrta, México D.F.,
1983, pags. 60 a 63, para quien existen dos planos en el
deber ser y el ser del derecho.

R. Dworkin, Questioni di principio; Il Saggiatore,
Milano 1985, p. 5y ss.
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fijaciones del sentido. Corresponde al legislador, de
manera prioritaria, la tarea de establecer la delimita-
cion de dichos valores a través de leyes [...].

b-. Los principios Constitucionales, a diferencia
de los valores que establecen fines, consagran pres-
cripciones juridicas generales que suponen una deli-
mitacion politica y axioldgica reconocida y, en con-
secuencia, restringen el espacio de Interpretacion, lo
cual hace de ellos normas de aplicacion inmediata,
tanto por el legislador como por el juez constitucio-
nal. Son principios constitucionales, entre otros, los
consagrados en los articulos primero y tercero: el
Estado social de derecho, la forma de organizacion
politica y territorial, la democracia participativa y
pluralista, el respeto de la dignidad humana, el traba-
jo, la solidaridad, la prevalencia del interés general
(articulo 1°); la soberania popular y la supremacia
de la Constitucion (articulo 2°). Ellos se refieren a la
naturaleza politica y organizativa del Estado y de las
relaciones entre los gobernantes y los gobernados.
Su alcance normativo no consiste en la enunciacion
de ideales que deben guiar los destinos institucio-
nales y sociales con el objeto de que algln dia se
llegue a ellos; su valor normativo debe ser entendi-
do de tal manera que signifiquen una definicién en
el presente, una base axioldgico-juridica sin la cual
cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion y
por lo tanto toda la parte organizativa perderia su
significado y su razon de ser. Los principios expre-
san normas juridicas para el presente; son el inicio
del nuevo orden. Los valores, en cambio, expresan
fines juridicos para el futuro; son la mira que jalona
hacia el orden del mafiana.

Los principios fundamentales del Estado son una
pauta de interpretacion ineludible por la simple razén
de que son parte de la Constitucién misma y estan
dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el
articulo cuarto del texto fundamental. Sin embargo,
no siempre son suficientes por si solos para deter-
minar la solucidn necesaria en un caso concreto. No
obstante el hecho de poseer valor normativo, siguen
teniendo un caracter general y por lo tanto una tex-
tura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia
directa de los mismos. En estos casos se trata de un
problema relativo a la eficacia mas o menos directa
de los principios y no a un asunto relacionado con su
falta de fuerza normativa. En sintesis, un principio
constitucional jamas puede ser desconocido en be-
neficio de otra norma legal o constitucional o de otro
principio no expresamente sefialado en la Constitu-
cion, pero puede, en ciertos casos, necesitar de otras
normas constitucionales para poder fundamentar la
decision judicial.

Los valores son normas que establecen fines
dirigidos en general a las autoridades creadoras del
derecho y en especial al legislador; los principios
son normas que establecen un deber ser especifi-
co del cual se deriva un espacio de discrecionalidad
legal y judicial. La diferencia entre principios y va-
lores no es de naturaleza normativa sino de grado
y, por lo tanto, de eficacia. Los principios, por el
hecho de tener una mayor especificidad que los va-
lores, tienen una mayor eficacia y, por lo tanto, una
mayor capacidad para ser aplicados de manera di-

recta e inmediata, esto es, mediante una subsuncion
silogistica. Los valores, en cambio, tienen una efica-
cia indirecta®, es decir, solo son aplicables a partir
de una concretizacién casuistica y adecuada de los
principios constitucionales. De manera similar, la
diferencia entre principios y reglas constitucionales
no es de naturaleza normativa sino de grado, de efi-
cacia. Las normas, como los conceptos, en la medi-
da en que ganan generalidad aumentan su espacio de
influencia pero pierden concrecion y capacidad para
iluminar el caso concreto®.

De esta forma, el incumplimiento de una nor-
ma no supone que deba expedirse otra disposicion
para lograr que la misma se acate. La inexistencia
de un diagndstico conduciria a concluir que la re-
dundancia de normas no necesariamente fortalece la
regulacion de una materia sino que, mas bien, refleja
el que se puede denominar como “hiato de ejecu-
tabilidad”, vale decir, la distancia que existe entre
la proposicion normativa, su aplicacion y su ejecu-
cion’. Esa distancia —que siempre existira en mayor
o menor medida— entre la norma y su cumplimiento
permite recordar ese aforismo, que ademas era un
contrasentido, y que recorrid las colonias hispanicas
segun el cual la ley “se obedece pero no se cumple”,
a la espera de un decisién ulterior que permitiera su
aplicacion® y asi sucesivamente.

Teniendo en cuenta lo anterior y como se ha in-
dicado en otras ocasiones, la propuesta que ahora
se revisa debe analizarse a la luz del test de necesi-
dad de la norma. En efecto, una norma es requerida
cuando:

i. Hay un vacio normativo (por lo menos en teo-
ria), traducido en ambigiedad (mdltiples interpre-
taciones) o vaguedad (imprecision) 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. Actual-
mente, hay sendos debates en materia de células ma-
dre, alquiler de vientres, Inter alia.

ii. Se deben corregir o puntualizar las regulacio-
nes, como parte de su adaptacion a las nuevas situa-
ciones. Esta hipotesis es, si se quiere, una derivacion
de la primera pero sobre la base de una normativi-
dad especifica al caso controvertido. Las correccio-
nes pueden ser de diferente indole segun el diagnés-
tico que se realice, esto conlleva a que se produzcan
reformas integrales o parciales de una materia. A la

5 Hans Peter Schneider, Democracia y Constitucion,
C.E.C, Madrid, 1991, p. 48.

6 Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 5 de junio de
1992, M.P. Ciro Angarita Barén.

7 Este tema esta expresado como un drama del derecho ac-
tual, que pareciera exigir de otra norma que apalenque la
anterior, aun de la misma jerarquia. Cfr: EL DESAFIO
CINICO seguido de EL DERECHO CIVILIZADOR,
Oscar Reyes M., ediciones Desde Abajo, Bogota, D. C.,
marzo de 2003, pag. 216.

8  Cfir LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA,
Consolidacion institucional de libertades individuales y
derechos sociales, Jorge Orlando Mel6 Gonzalez. En Re-
vista Credencial Historia. (Bogota - Colombia). Edicion
156, diciembre de 2002.
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postre, debe haber una fundamentacién que haga
laudable la estructura del siguiente silogismo:

- Existe un hecho X no contemplado en la norma
o0 regulado de un modo que ya no se considera con-
veniente.

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

- Laregulacion Y da solucién al hecho X, en una
relacion de estrecha conexidad.

iii. Subyace una necesidad de concrecién o dife-
renciacion en la regulacion de un tema que, por su
amplitud, no permite comprender la tematica espe-
cifica o, en su defecto, en el evento de abarcarlo no
produce las consecuencias asociadas a esa regula-
cion, dado que operan diferentes principios.

iv. Es indispensable expedir una norma que inter-
prete y de alcance a otra que, por su ambigiiedad o
vaguedad generan dificultad interpretativa.

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

vi. Uno de los casos que debe examinarse den-
tro de las hipotesis planteadas, tiene que ver con la
eventual relevancia de consagrar legalmente lo que
ya viene establecido a nivel reglamentario, vale de-
cir, la necesidad de que el legislador “retome” una
competencia que, en principio ha deferido en el eje-
cutivo. Este tema determina una consideracion en
relacion con la conveniencia y validez de la fijacion
de una regla de esa naturaleza.

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

Si bien no se agotan las posibilidades de adecua-
cion normativa en general, debe estar claro que en
la legislacion existe un proceso de agregacion de
normas frente a los hechos regulados y no una rei-
teracion de estas. Por otro lado, el peligro de la rei-
teracion normativa, ademaés de la falta de economia,
esta en el debilitamiento de los alcances y ejecucién
de la ley y en una ulterior dificultad interpretativa.

En todo caso, el ejercicio de reescritura resulta
un magro esfuerzo en procura de dar respuesta a los
problemas que se pretenden solucionar, muchos de
ellos reservados al ambito de ejecucion y cumpli-
miento de las normas en una determinada materia,
sin pasar por alto el cimulo de decisiones judiciales
que, a diario, lo ponen de relieve.

De esta manera, se procedera a analizar esta te-
matica frente a la iniciativa sub examine dentro del
marco de competencia del sector salud.

2.2. Analisis concreto de la necesidad de la dis-
posicion provectada

En un primer momento, debe manifestarse que
el objeto del proyecto consiste en “/...] dar linea-
mientos para la coordinacion conjunta, armonica
v sistematica de los organos del Estado y la socie-
dad que permita el inicio, desarrollo y aplicacion
de politicas publicas de prevencion y promocion

de la salud publica colectiva, proteccion al medio
ambiente y condiciones de seguridad en el trabajo
[...] ", aspectos que recaen sobre tematicas ya regu-
ladas por el Legislador. En efecto, el ordenamiento
juridico colombiano cuenta con un gran ndmero de
leyes tendientes a la prevencion y promocion de la
salud publica colectiva, la proteccion al ambiente y
las condiciones de seguridad del trabajo, entre las
cuales se encuentran, a manera de ejemplo: la Ley
92 de 1979 sobre medidas sanitarias, la Ley 99 de
1993, en materia ambiental y la Ley 1562 de 2012,
relativa a la seguridad y salud en el trabajo.

En segundo lugar, se considera de gran importan-
cia recordar que el Ministerio de Salud y Proteccion
Social posee la competencia para prohibir el uso
o fijar medidas respecto de sustancias o productos
quimicos que se cataloguen peligrosos para la Salud
Publica, segun lo determina el articulo 131 de la Ley
92 de 1979.

Desde luego, las funciones que pretende otorgar
la iniciativa para “[...] regular, limitar, restringir
y/o prohibir el uso, comercializacion y/o toda forma
de distribucion de una sustancia o materia prima
cuando estime que estas representan nocividad para
la salud publica colectiva [...]”, en el sentido de
la propuesta realizada, ya se encuentran previstas a
nivel nacional en los articulos 130 y 131 de la Ley
92 de 1979, unido con la proteccion a la salud por
posibles efectos asociados al uso de las sustancias
quimicas, a saber:

[...] De las sustancias peligrosas — plaguicidas
—articulos pirotécnicos. Sustancias peligrosas.

Articulo 130. En la importacion, fabricacion, al-
macenamiento, transporte, comercio, manejo o dis-
posicion de sustancias peligrosas deberan tomarse
todas las medidas y precauciones necesarias para
prevenir dafios a la salud humana, animal o al am-
biente, de acuerdo con la reglamentacion del Minis-
terio de Salud.

Articulo 131. EI Ministerio de Salud podréa pro-
hibir el uso o establecer restricciones para la impor-
tacion, fabricacion, transporte, almacenamiento, co-
mercio y empleo de una sustancia o producto cuan-
do se considere altamente peligroso por razones de
salud publica.

Igualmente, el articulo 135 de la citada Ley 92 de
1979 preve:

Articulo 135. El Ministerio de Salud debera
efectuar, promover y coordinar las acciones educa-
tivas, de investigacion y de control que sean nece-
sarias para una adecuada proteccion de la salud in-
dividual y colectiva contra los efectos de sustancias
peligrosas.

Asi las cosas, el Ministerio de Salud y Protec-
cion Social, en su funcién de dirigir y orientar cuen-
ta con el sistema de vigilancia en salud publica, in-
cluidos los programas de vigilancia y monitoreo de
enfermedades de origen laboral segln los reportes
de las Aseguradoras de Riesgos Laborales. Es mas,
en coordinacioén con el Instituto Nacional de Salud
(INS), inici6 desde el afio 2003 la vigilancia de las
intoxicaciones por sustancias quimicas y cancer en
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menores de 18 afios, con el objetivo de orientar las
medidas de prevencién y control, segln las compe-
tencias establecidas en el articulo 43 numeral 43.3.7
de la Ley 715 de 2001. Adicionalmente, se cuenta
con el seguimiento epidemioldgico a dichas intoxi-
caciones a través del Sistema Nacional de Vigilan-
cia en Salud Publica — Sivigila, administrado por el
Instituto Nacional de Salud (INS), y alimentado por
la notificacion que se efectia por parte de las Di-
recciones Territoriales de Salud y las unidades de
atencion primaria.

De igual manera, se destaca, por ejemplo, en el
Plan Decenal de Salud Plblica 2012- 20219, adop-
tado mediante la Resolucion 1841 de 2013, la refe-
rencia a la dimensién ambiental que incorpora dos
componentes sustanciales, un habitat saludable y las
situaciones en salud asociadas con condiciones am-
bientales. Es asi como dentro de los objetivos estan
los de:

e. Intervenir los determinantes sanitarios y am-
bientales de la salud relacionados con las sustancias
y productos quimicos, residuos peligrosos, nanotec-
nologias y dispositivos médicos de uso estético y
cosmético.

f. Promover la responsabilidad social empresarial
en la adopcién de sistemas de produccion limpia,
promocién de la salud de los trabajadores, promo-
cion de entornos de trabajo saludables y prevencion
de riesgos de trabajo.

Desde esta perspectiva, como ya se expreso, se
estima por esta Cartera que la iniciativa recae sobre
materias ya reguladas y otorga competencias exis-
tentes. El proyecto legislativo encontraria asidero en
caso de consagrar elementos ausentes en el ordena-
miento juridico, como lo son: un sistema de gestion
de las sustancias quimicas, que incluya sistemas de
informacion del uso de estas, elementos de comu-
nicacién del riesgo, mecanismo de evaluacion con
base en la informacion provista por los fabricantes,
entre otros, lo cual requeriria a su vez una estructura
funcional de las competencias del Estado en el ejer-
cicio de vigilar y controlar los riesgos asociados al
uso de las sustancias.

Sin perjuicio de lo anterior, tal y como se ha indi-
cado sobre otras iniciativas que entrafian regulacion
sanitaria, resulta del caso detenerse en la necesidad
de la norma a la luz de lo que ya ha previsto la Ley
92 de 1979 y la normatividad que le ha dado desa-
rrollo. En efecto, esta recoge una gama completa de
riesgos en salud publica que, no obstante los 38 afios
que han pasado desde su expedicién, mantiene gran
vigencia.

En este sentido, la pregunta que debe realizar
quien acomete la mision de crear derecho es si con
lo previsto en la Ley 9 resulta suficiente para el
tema en concreto o si se requiere una normativi-
dad especifica como la que se propone con el fin de
permitir el inicio, adelanto y aplicacion de politicas
publicas de prevencién y promocion de la salud pu-

9 Ministerio de Salud y Proteccién Social, Plan Decenal
de Salud Publica 2012-2021, Bogota, D. C., Imprenta
Nacional 2013.

blica, proteccion al medio ambiente y condiciones
de seguridad en el trabajo, en relacién a productos
y materias primas que puedan ser nocivos a la salud
individual o colectiva.

No obstante, en lo que tiene que ver con la nor-
matividad existente en el ambito de la salud, en el
siguiente acapite se realiza el anlisis respectivo.

2.3. Comentarios especificos al articulado.

Sin detrimento de lo que se viene tratando, en
cuanto al contenido de la propuesta se tiene:

i. En lo atinente al objeto (articulo 1°), es opor-
tuno resaltar que el mismo difiere del titulo de pro-
yecto de ley, por tanto, se hace necesario recordar e
insistir en el principio de correspondencia. Para la
Corte Constitucional:

[...] el principio de correspondencia entre el ti-
tulo de la ley y su contenido, busca precisamente
garantizar que el legislador, en su funcién de nomi-
nacion o titulacion de las leyes, no incurra en con-
tradicciones o imprecisiones, sino que, en atencion
a tal principio, los titulos de las leyes hagan alusion
de manera genérica al tema global que tal cuerpo
normativo regulara [...]1°.

De ahi que, el méximo tribunal constitucional
resalte la relevancia de una adecuada titulacion de
las leyes y su texto, dado que si se cumple su re-
ciprocidad se evitan imprecisiones e ineficacias, al
tiempo que se mantienen importantes funciones, de
las cuales es pertinente evocar:

[...] (i) la conservacion de la seguridad juridica,
(ii) la sistematizacion del ordenamiento juridico y
(iii) la publicidad de la ley. Adicionalmente [...] di-
cha nominacion (iv) ejerce una honda influencia en
la interpretacion del contenido de la ley; y, para ter-
minar, (v) sirve como uno de los diferentes crite-
rios para establecer el eventual incumplimiento del
principio de unidad de materiall [...] Entre el titulo
y el contenido de la ley debe existir, necesariamente,
una relacion de conexidad, como consecuencia del
principio de unidad de materia (C.P., articulo 158) y
el principio de correspondencia entre el titulo de la
ley y su contenido (C.P., articulo 169) [...]*2.

ii. Frente al articulo 2°, en relacion con “/...] el
permanente estudio y monitoreo sobre los productos
0 materias primas que representen nocividad a la
salud publica e individual [...]”, requiere contar,
sobre el particular, con la capacidad investigativa,
técnica y financiera para realizar la evaluacion en
cumplimiento del requisito, es por esto que las na-
ciones se adjuntan a lineamientos internacionales
en el manejo de quimicos como son el Enfoque Es-
tratégico para la Gestion de Productos Quimicos a
Nivel Internacional (SAICM), en el marco del Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Medio Am-
biente (PNUMA), que indica como meta el “lograr
para el 2020, el uso y la produccion de quimicos

10 Corte Constitucional, Sentencia C-821 de 4 de octubre
de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto.

11 Corte Constitucional, Sentencia C-908 de 31 de octubre
de 2007, M.P. Humberto Sierra Porto.

12 Corte Constitucional, Sentencia C-821 de 4 de octubre
de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto.
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en formas que lleven a la minimizacion de efectos
adversos significativos en la salud humana y el am-
biente”. Una de las &reas de trabajo primordiales del
SAICM es la “formulacion de medidas de preven-
cion y respuesta para mitigar los Impactos ambien-
tales y de la salud de emergencias que involucran
los productos quimicos”. En la tercera Conferencia
llevada a cabo en Johannesburgo en el afio 2002, se
afianzaron los lineamientos del SAICM y se esta-
blecid lo que se conoce como el Plan de Accion de
Johannesburgo, que insta a los paises a que en 2020
“los productos quimicos se produzcan y utilicen de
modo que no causen efectos nocivos para la salud
humana y el medio ambiente”.

En la cuarta reunion de la ICCM, realizada en
Suiza en 2015, se reconocio la relevancia de defi-
nir marcos legales que aborden el ciclo de vida de
los productos quimicos y residuos, asi como meca-
nismos de aplicacion y cumplimiento pertinentes,
aplicar los acuerdos ambientales multilaterales aso-
ciados con los productos quimicos y los residuos,
establecer marcos institucionales y mecanismos de
coordinacion entre las partes interesadas e imple-
mentar sistemas para la recoleccién e intercambio
transparente de datos e informacion relevante como
el Sistema Globalmente Armonizado de Clasifica-
cion y Etiquetado de Productos Quimicos — SGA,
evaluar los riesgos quimicos y su reduccién median-
te el uso de mejores practicas, reforzar la capaci-
dad para hacer frente a los accidentes quimicos; y
monitorear y evaluar los impactos de los productos
quimicos sobre la salud y el ambiente, entre otros.

Es en este marco que el Gobierno nacional ha
avanzado en la implementacion de los diferentes
convenios ratificados por Colombia, de los cuales
vale la pena enunciar: el Convenio de Rotterdam,
Estocolmo o Basilea, todos ellos con grandes puntos
de enfoque en la prevencion de las consecuencias
nocivas en salud. Esto, mediante la adopcion de me-
didas para la gestion efectiva de los quimicos que,
en un punto final, pueden ser prohibitivas o restric-
tivas, con base en esquemas de evaluacién que no
solo contemplan la realizacion de estudios por parte
del Estado, sino también de elementos de evalua-
cion del riesgo dado por los usuarios directamente y
de la efectiva implementacion del SGA en la comu-
nicacion del riesgo.

Corolario de lo anterior se considera que el pro-
yecto de ley no solventa la necesidad existente para
la gestion de sustancias quimicas, cuya atencion de-
manda elementos de un esquema que abarque todo
el ciclo de vida de la sustancia y contemple los as-
pectos de salud, ambiente, econémicos, de informa-
cion y gestion del riesgo. A pesar de lo anterior, ha
radicado en el Estado la responsabilidad de evaluar
los riesgos generados por las sustancias quimicas,
cuando los enfoques internacionales se han dirigido
a que sean los conocedores de las moléculas y sus
peligros, como lo son los fabricantes e importado-
res, y no el Estado, quienes determinen las medidas
de manejo del riesgo a las que deben someterse para
reducir los efectos a la salud y al ambiente, bajo la
vigilancia de los entes competentes del Gobierno.

iii. Respecto al articulo 4°, sobre el que el “/...]
Ministerio de Salud y Proteccion Social adoptara las
decisiones tendientes a regular, limitar, restringir y/o
prohibir el uso, comercializacion y/o toda forma de
distribucion de una sustancia o materia prima cuando
estime que estas representan nocividad para la salud
publica colectiva [...] ” debe considerarse lo contem-
plado en la Ley 9% de 1979 como se ha resefiado.

iv. En lo que tiene que ver con el articulo 5°, en
caso de prohibir una sustancia 0 materia prima, es-
pecialmente los numerales d) y e) indican que co-
rresponde al Gobierno nacional.

[...] d) Brindar las garantias de indemnizacion,
readaptacion y orientacion de reubicacion de traba-
jadores y sustitucién de empresa o industria.

e) Plan de reorientacion econdmica de industria
o actividad empresarial de las personas que hayan
ejercido validamente la actividad restringida o pro-
hibida [...]

Asi mismo, es de resaltar que ni en el articulado
ni en la exposicion de motivos se definen las fuen-
tes de los recursos para atender dicha obligacion,
teniendo en cuenta que ello implica unos costos
adicionales a cargo de la Nacion, como quiera que
ordena gasto publico sin sujetarse a las normas de
caracter organico que condicionan la expedicion de
leyes ordinarias en los términos del articulo 151 de
la Constitucion Politica. Efectivamente, dentro de
las normas organicas a las cuales debe sujetarse la
expedicion de leyes ordinarias, se encuentra el arti-
culo 7° de la Ley 819 de 2003:

Avrticulo 7°. Andlisis del impacto fiscal de las
normas. En todo momento, el impacto fiscal de
cualquier proyecto de ley, ordenanza o acuerdo, que
ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios,
deberd hacerse explicito y deberd ser compatible
con el Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Para estos propositos, debera incluirse expresa-
mente en la exposicion de motivos y en las ponen-
cias de tramite respectivas los costos fiscales de la
iniciativa y la fuente de ingreso adicional generada
para el financiamiento de dicho costo.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en
cualquier tiempo durante el respectivo tramite en el
Congreso de la Republica, debera rendir su concep-
to frente a la consistencia de lo dispuesto en el inci-
so anterior. En ningln caso este concepto podra ir en
contravia del Marco Fiscal de Mediano Plazo. Este
informe serd publicado en la Gaceta del Congreso.

Como se desprende de la lectura de este precepto,
las iniciativas que ordenen gasto asi como aquellas
que contemplen beneficios tributarios, deben cum-
plir tres requisitos indispensables:

a) Cuantificacion de los costos fiscales, es decir,
la especificidad en moneda corriente del gasto con-
tenido en el proyecto, la cual debe efectuarse en la
exposicion de motivos y en las ponencias para los
debates correspondientes.

b) Determinacién de la fuente adicional de ingre-
sos publicos que permita la financiacion del gasto
estipulado en la propuesta, la cual debe definirse en
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la exposicion de motivos y en las ponencias para los
debates correspondientes y que ademas asegure la
sostenibilidad financiera.

c) Concepto del Ministerio de Hacienda y Crédi-
to Publico sobre la conformidad de los dos primeros
puntos con el marco fiscal de mediano plazo, el cual
podra presentarse en cualquier momento del tramite
legislativo.

Esta consideracion, es de gran importancia para el
correcto tramite de los proyectos de ley que ordenan
gasto, en la medida que si estos no rednen la totali-
dad de los anteriores requerimientos durante su curso
ante el honorable Congreso de la Republica, es clara
la oposicion de estas propuestas legislativas al arti-
culo 151 superior, disposicion de la cual se deriva la
jerarquia superior de las normas orgénicas (Ley 819
de 2003) frente a las normas ordinarias, de conformi-
dad con lo manifestado por la Corte Constitucional:

(...) tiene unas caracteristicas especiales, entre
las que se encuentra que reglamenta plenamente
materias que fueron reservadas por la Carta para
ser reguladas mediante leyes organicas. En virtud
de ello y de la importancia que la propia Carta les
dio, fueron dotadas una gran estabilidad (sic), que
se refleja en las exigencias para su expedicion, y se
les reconoce, ademas, una categoria de superioridad
en relacién con las demas leyes ordinarias. Sobre,
estas caracteristicas, la Corte ha expresado una am-
plia jurisprudencia, pudiéndose citar la contenida en
la Sentencia C-579 de 2001, en la que se recogieron
estos conceptos asi:

(...) debe recordarse brevemente que, dada su
naturaleza especial, las leyes organicas cuentan con
ciertas caracteristicas particulares; tal, y como lo
establecio la Corte en la Sentencia C-337 de 1993,
estas leyes gozan de una prerrogativa especial, por
su posicion organizadora de un sistema legal que
depende de ellas. Estas leyes reglamentan plena-
mente una materia: son estatutos que abarcan toda
la normatividad de una serie de asuntos sefialados
expresamente en la Carta Politica (articulo 151)...1as
leyes organicas condicionan, con su normatividad,
la actuacion administrativa y la expedicién de otras
leyes sobre la materia de que tratan, es decir, segun
lo dispone la norma constitucional citada, sujetan el
ejercicio de la actividad legislatival3,

Se insiste, entonces, que en virtud del impacto
financiero que puede ocasionarse, tal decision debe
contar con la aquiescencia o, por lo menos, concepto
del Ministro de Hacienda y Crédito Publico, en con-
sonancia con lo previsto en las Leyes 819 de 2003,
marco fiscal, 1473 de 2011, regla fiscal, y 1695 de
2013, acerca del incidente de impacto fiscal, y, natu-
ralmente, el Acto Legislativo nimero 03 de 2011 de
sostenibilidad fiscall®. Sobre el particular, la Corte
Constitucional ha manifestado:

[...] Encuentra la Sala que a este respecto el Acto
Legislativo replica otras modalidades de analisis

13 Corte Constitucional, Sentencia C-892 de 22 de octubre
de 2002, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

14 Disposicion declarada exequible, ¢fi: Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-288 de 18 de abril de 2012, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva.

fiscal de decisiones estatales, como sucede con los
lineamientos que las normas organicas sobre mar-
co fiscal de mediano plazo fijan al legislador, res-
pecto de proyectos de ley con incidencia fiscal. A
este respecto la jurisprudencia constitucional ha
sido reiterativa en sefialar que si bien el Congreso
debe contemplar la incidencia fiscal de la medida,
en todo caso quien tiene la competencia general para
evidenciar la incompatibilidad con el marco fiscal
de mediano plazo es el Gobierno. Por ende, en caso
que el Ejecutivo dé concepto favorable a esas re-
gulaciones o simplemente no cuestione las razones
dadas por el Congreso sobre la materia, no es viable
concluir la afectacién de la regulacion organica de
indole presupuestal [...]1.

A todo esto, cabe anotar que la propuesta no se
fundamenta en base legal alguna para la indemniza-
cién de dichas empresas y trabajadores, como tam-
poco tiene sustento para radicar la responsabilidad
de indemnizacion en cabeza del Estado, responsabi-
lidad que no es viable juridicamente, méxime cuan-
do la norma superior, en su articulo 90, establece
que el Estado respondera Unicamente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables bajo los crite-
rios y requisitos que impone la declaracion de la res-
ponsabilidad extracontractual.

Frente al derecho a la libre empresa, no hay que
pasar por alto que la Constitucidon Politica de Colom-
bia, en su articulo 333, si bien consagra el derecho a
la libre empresa, estipula que “la ley delimitara el
alcance de la libertad economica cuando asi lo exi-
Jjan el interés social, el ambiente y el patrimonio cul-
tural de la Nacién”, por ende, se debe recordar que
ya en 1979 preexistia una norma de trascendencia.

Adicionalmente, la adopcién de la medida de
prohibicién o restriccién se considera inminente
ante una situacion de alta peligrosidad por razones
de salud publica (Ley 92 de 1979), de ahi que sea
conducente tomar la evidencia cientifica segliin el
escenario actual. En este sentido y bajo el principio
de proporcionalidad en el establecimiento de limites
al ejercicio de derechos, prevalece el derecho fun-
damental a la vida, a la salud y al ambiente sano,
por encima del derecho a la libre empresa. En tales
casos es deber hacer un ejercicio de ponderacion de
derechos constitucionales.

En estos términos, se presenta la posicién del Mi-
nisterio de Salud y Proteccion Social en lo relativo a
la iniciativa legislativa de la referencia. Se advierte
que por las razones expuestas, resulta inconstitucio-
nal e inconveniente, toda vez que existen disposi-
ciones que regulan la materia con altos niveles de
proteccion y no hay claridad con relacion a la salva-
guarda de la salud humana.

Atentamente,

EJ
inistr

15 Corte Constitucional, sentencia C-288 de 18 de abril de
2012, citada.

O GAVIRIA URIBE
Salud y Proteccién Social
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CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO

DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL

AL PROYECTO DE LEY NUMERO 129 DE
2016 SENADO

por la cual se establecen normas para la proteccion,

prevencion y control de los efectos nocivos que para

la salud tiene la exposicion prolongada y sin la
debida proteccion a la radiacion solar.

Bogota, D. C.

Doctor

GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General

Senado de la Republica

Carrera 72 No. 8-68

Ciudad.

Asunto: Concepto sobre el Proyecto de ley ni-
mero 129 de 2016 Senado, por la cual se establecen
normas para la proteccion, prevencion y control de
los efectos nocivos que para la salud tiene la expo-
sicion prolongada y sin la debida proteccion a la
radiacion solar.

Sefior Secretario:

Teniendo en cuenta que la iniciativa de la refe-
rencia esta pendiente de surtir debate en la plenaria
de esa Corporacion, se hace necesario emitir el con-
cepto 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. CONTENIDO

El texto propuesto tiene por objeto “/...] esta-
blecer medidas de proteccion y prevencion para
reducir los efectos nocivos en la salud de la po-
blacion por causa de la exposicion a la radiacion
solar [...]” (articulo 1°). Lo anterior sobre la base
de una serie de antecedentes técnicos, a saber, los
efectos negativos en la salud causados por la expo-
sicidn a los rayos solares sin la proteccion adecua-
da, principalmente manifestados en enfermedades
como el cancer de piel, el envejecimiento prema-
turo de la piel, cataratas y otras enfermedades ocu-
lares.

Puntualmente, el articulo 2° consagra una obli-
gacion expresa para este Ministerio, consistente en
elaborar “/...J una politica piiblica integral de pro-
teccion y prevencion, para reducir los efectos noci-
vos que, en la salud de la poblacion, puedan cau-
sarse con la exposicion a la radiacion solar [...]".
El precepto confiere un término de seis meses, con-
tados a partir de la promulgacion de la ley que se
expida, para la expedicion de dicha politica. De otro
lado, el articulo 7° alude al sefialamiento de politi-

cas publicas que incluyan campafias de difusion de
los niveles de radiacion ultravioleta.

El articulo 3° estipula una serie de lineamien-
tos o actividades para las entidades publicas y
privadas, a nivel nacional, que involucra las per-
sonas que estén expuestos a la radiacién solar por
largos periodos.

En el articulo 4°, se precisan sendas obligaciones
en la materia por parte de las instituciones educati-
vas y, en el articulo 5°, se fijan las obligaciones de
los empleadores.

El articulo 6° se detiene en el control y segui-
mientos a cargo de los Ministerios de Salud y Pro-
teccion Social, Educacion Nacional y Trabajo.

Finalmente, en el articulo 8° se prevé que el
Gobierno nacional, a través de esta Cartera y del
Invima, actualizara la reglamentacion de etique-
tado con el fin de garantizar la informacion a los
ciudadanos sobre los reales niveles de proteccion
de cada producto.

2. CONSIDERACIONES
2.1. Necesidad de la norma

Aunque se comparte la preocupacion que se es-
boza en el proyecto de ley en torno a los peligros
que entrafia la exposicion solar, es relevante, pre-
viamente, examinar si la norma resulta necesaria
para garantizar dicha proteccion o si ya existen dis-
posiciones a partir de las cuales es posible lograr
dicho objetivo. La premisa de este analisis reside en
determinar hasta donde el legislador debe especifi-
car una disposicion cuando, ademas, existe un lider
sectorial que debe formular los planes de accion
estatal y politica, tal y como se indica, entre otros,
en la Ley 1438 de 2011. Desde esta perspectiva es
importante preservar un nivel de generalidad en el
legislador y evitar la proliferacién de la casuistica
dirigida a regular ciertos riesgos a la salud huma-
na. Es mas, ello conduce a una inflexibilidad en la
proteccion, una férmula en tal sentido implicaria,
en desarrollo del principio de igualdad, regular en
detalle cada riesgo y plantear una politica por cada
uno e incluso llegar a la paradoja borgiana de Fu-
nes, el memorioso.

Dos o tres veces habia reconstruido un dia ente-
ro; no habia dudado nunca, pero cada reconstruc-
cion habia requerido un dia entero. Me dijo: “Mas
recuerdos tengo yo, solo que los que habradn tenido
todos los hombres desde que el mundo es mundo”.

Puede ser la paradoja del legislador si empren-
diera una dinamica en tal direccion.

Naturalmente, debe tenerse presente que el Con-
greso de la Republica tiene como funcion nodal la
expedicion de leyes, lo cual da sentido y refuerza la
tridivision del poder expresada en la capacidad de
ese 6rgano de “dictar el derecho” frente a la ejecu-
cion del mismo. No obstante, en esta funcion subya-
ce una facultad del mismo érgano de darle sentido
claro y diafano en la labor de crear derecho, un tépi-
co que tiene que ver con la racionalidad de la regu-
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lacién. Por ello, es relevante establecer qué normas
existen y como impacta la regulacién proyectadal.

En estas condiciones, se insiste que la funcion
del legislador no puede ser la de reiterar o regular
de otra manera lo contemplado en normas preexis-
tentes, sino la de establecer cual puede ser la fisura
normativa en el sistema, uno de cuyos dramas es
que, como lo expuso el profesor Hans Kelsen, es
una “ciencia” del deber ser y no del ser.

[...] De igual modo que una ley natural, el enun-
ciado juridico enlaza también dos elementos. Pero
la relacion que recibe expresion en el enunciado ju-
ridico tiene un significado enteramente diferente del
que refiere la ley natural, el causal. Parece evidente
que el delito no esta enlazado con la pena; el ilicito
civil con la ejecucion forzosa de bienes, la enfer-
medad contagiosa con la internacion del enfermo,
como una causa con su efecto. El enunciado juri-
dico no dice, como la ley natural, que si se produce
el hecho A, entonces aparece el hecho B, sino que
si se produce el hecho A, entonces aparece el hecho
B, sino que si se produce el hecho A, el hecho B es
debido, aunque quizas B no se produzca en la rea-

lidad [...]2.

Este planteamiento guarda plena consistencia con
nuestro ordenamiento juridico concebido a partir de
1991. En efecto, si bien los principios constitucio-
nales tienen un caracter imperativo, ello no significa
que tengan la racionalidad propia de un nexo causal,
propio de las denominadas ciencias naturales:

[...] a) Los valores representan el catdalogo axio-
logico a partir del cual se deriva el sentido y la fi-
nalidad de las demds normas del ordenamiento ju-
ridico33 pueden tener consagracién explicita o no;
lo importante es que sobre ellos se construya el fun-
damento y la finalidad de la organizacion politica.

De este tipo son los valores de convivencia, tra-
bajo, justicia, igualdad, conocimiento, libertad y
paz plasmados en el preambulo de la Constitucion.
También son valores los consagrados en el inciso 1°
del articulo 2° de la Constitucion en referencia a los
fines del Estado: el servicio a la comunidad, la pros-
peridad general, la efectividad de los principios, de-
rechos y deberes, la participacion, etc. Todos ellos
establecen fines a los cuales se quiere llegar. La rela-

1 Un buen anélisis al respecto es el que se realiza para la
expedicion de decretos y que inicialmente estaba con-
tenido en el Decreto 1345 de 2010, por el cual se es-
tablecen directrices de técnica normativa, incorporado
en el titulo 2 de la parte 1 del libro 2 del Decreto 1081
de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector de la
Presidencia de la Republica, modificado a su vez por
el Decreto 1609 de 2015, “por el cual se modifican la
directrices generales de técnica normativa de que trata
el titulo 2 de la parte 1 del libro 2 del Decreto 1081
de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector de la
Presidencia de la Republica.

2 Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho, México 1982,
UNAM,  http://www.biblioiuridica.org/libros/libro.ht-
m7H1039. pag. 91. Véase, igualmente, Juan Manuel Te-
ran, Filosofia del Derecho, Ed. Porria, México, D. F.,
1983, pags. 60 a 63, para quien existen dos planos en el
deber ser y el ser del derecho.

3 R. Dworkin, Questioni di principio; Il Saggiatore, Mila-
no 1985, p. 5y ss.

cion entre dichos fines y los medios adecuados para
conseguirlos, depende, por lo general, de una elec-
cion politica que le corresponde preferencialmente
al legislador. No obstante el cardcter programdtico
de los valores constitucionales, su enunciacion no
debe ser entendida como un agregado simbdlico, o
como la manifestacion de un deseo o de un querer
sin incidencia normativa, sino como un conjunto de
propositos a través de los cuales se deben mirar las
relaciones entre los gobernantes y los gobernados,
para que, dentro de las limitaciones propias de una
sociedad en proceso de consolidacion, irradien todo
el tramado institucional.

Su condicion de valores fundantes les otorga una
enorme generalidad y, en consecuencia, una textu-
ra interpretativa abierta, dentro de la cual caben
varias fijaciones del sentido. Corresponde al legis-
lador, de manera prioritaria, la tarea de establecer
la delimitacion de dichos valores a través de leyes
[-]-

b) Los principios Constitucionales, a diferen-
cia de los valores que establecen fines, consagran
prescripciones juridicas generales que suponen una
delimitacion politica y axioldgica reconocida y, en
consecuencia, restringen el espacio de interpreta-
cion, lo cual hace de ellos normas de aplicacion
inmediata, tanto por el legislador como por el juez
constitucional. Son principios constitucionales, en-
tre otros, los consagrados en los articulos primero y
tercero: el Estado social de derecho, la forma de or-
ganizacion politica y territorial, la democracia par-
ticipativa y pluralista, el respeto de la dignidad hu-
mana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia del
interés general (articulo 1); la soberania popular y
la supremacia de la Constitucion (articulo 2°). Ellos
se refieren a la naturaleza politica y organizativa
del Estado y de las relaciones entre los gobernantes
y los gobernados. Su alcance normativo no consiste
en la enunciacion de ideales que deben guiar los
destinos institucionales y sociales con el objeto de
que algun dia se llegue a ellos; su valor normativo
debe ser entendido de tal manera que signifiquen
una definicion en el presente, una base axiologico-
Jjuridica sin la cual cambiaria la naturaleza misma
de la Constitucion y por lo tanto toda la parte or-
ganizativa perderia su significado y su razon de ser.
Los principios expresan normas juridicas para el
presente; son el inicio del nuevo orden. Los valores,
en cambio, expresan fines juridicos para el futuro;
son la mira que jalona hacia el orden del mariana.

Los principios fundamentales del Estado son una
pauta de interpretacion ineludible por la simple ra-
zon de que son parte de la Constitucion misma y
estan dotados de toda la fuerza normativa que les
otorga el articulo cuarto del texto fundamental. Sin
embargo, no siempre son suficientes por si solos
para determinar la solucion necesaria en un caso
concreto. No obstante el hecho de poseer valor nor-
mativo, siguen teniendo un cardcter general y por
lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones,
limita la eficacia directa de los mismos. En estos
casos se trata de un problema relativo a la efica-
cia mads o menos directa de los principios y no a un
asunto relacionado con su falta de fuerza normativa.
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En sintesis, un principio constitucional jamds puede
ser desconocido en beneficio de otra norma legal o
constitucional o de otro principio no expresamente
sefialado en la Constitucion, pero puede, en ciertos
casos, necesitar de otras normas constitucionales
para poder fundamentar la decision judicial.

Los valores son normas que establecen fines di-
rigidos en general a las autoridades creadoras del
derecho y en especial al legislador, los principios
son normas que establecen un deber ser especifico
del cual se deriva un espacio de discrecionalidad
legal y judicial. La diferencia entre principios y va-
lores no es de naturaleza normativa sino de grado
v, por lo tanto, de eficacia. Los principios, por el
hecho de tener una mayor especificidad que los va-
lores, tienen una mayor eficacia y, por lo tanto, una
mayor capacidad para ser aplicados de manera di-
recta e inmediata, esto es, mediante una subsuncion
silogistica. Los valores, en cambio, tienen una efica-
cia indirectad, es decir, sélo son aplicables a partir
de una concretizacion casuistica y adecuada de los
principios constitucionales. De manera similar, la
diferencia entre principios y reglas constitucionales
no es de naturaleza normativa sino de grado, de efi-
cacia. Las normas, como los conceptos, en la medi-
da en que ganan generalidad aumentan su espacio
de influencia pero pierden concrecion y capacidad
para iluminar el caso concreto®.

De esta forma, el incumplimiento de una norma,
si fuera el caso, no supone que deba expedirse otra
disposicion para lograr que la misma se acate. La
inexistencia de un diagnostico conduciria a concluir
que la redundancia de normas no necesariamente
fortalece la regulacion de una materia sino que, mas
bien, refleja el que se puede denominar como “hiato
de ejecutabilidad”, vale decir, la distancia que exis-
te entre la proposicion normativa, su aplicacion y su
ejecucion®. Esa distancia —que siempre existira en
mayor o menor medida—entre la norma y su cum-
plimiento permite recordar ese aforismo, que ade-
mas era un contrasentido, y que recorri6 las colonias
hispanicas segun el cual la ley “se obedece pero no
se cumple”, a la espera de un decision ulterior que
permitiera su aplicacion® y asf sucesivamente.

Teniendo en cuenta lo anterior y como se ha in-
dicado en otras ocasiones, la propuesta que ahora
se revisa debe analizarse a la luz del test de necesi-
dad de la norma. En efecto, una norma es requerida
cuando:

i. Hay un vacio normativo (por lo menos en teo-
ria), traducido en ambiguedad (mdltiples interpre-
taciones) o vaguedad (imprecisién) de las normas

4 Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 5 de junio de
1992, M. P. Ciro Angarita Baron.

5 Este tema esta expresado como un drama del derecho ac-
tual, que pareciera exigir de otra norma que apalenque
la anterior, aun de la misma jerarquia. Cfr. EI DESAFIO
CINICO seguido de EL DERECHO CIVILIZADOR,
Oscar Reyes M., ediciones Desde Abajo, Bogota, D. C.,
marzo de 2003, pag. 216.

6 (Cfir LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA,
Consolidacion institucional de libertades individuales
y derechos sociales, Jorge Orlando Melo Gonzalez. En:
Revista Credencial Historia. (Bogotad-Colombia). Edi-
cion 156, diciembre de 2002.

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. Actual-
mente, hay sendos debates en materia de células ma-
dre, alquiler de vientres, inter alia.

ii. Se deben corregir o puntualizar las regulacio-
nes, como parte de su adaptacion a las nuevas situa-
ciones. Esta hipotesis es, si se quiere, una derivacion
de la primera pero sobre la base de una normativi-
dad especifica al caso controvertido. Las correccio-
nes pueden ser de diferente indole segun el diagnés-
tico que se realice, esto conlleva a que se produzcan
reformas integrales o parciales de una materia. A la
postre, debe haber una fundamentacion que haga
laudable la estructura del siguiente silogismo:

- Existe un hecho X no contemplado en la norma
o0 regulado de un modo que ya no se considera con-
veniente.

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

- La regulacion Y da solucion al hecho X, en una
relacion de estrecha conexidad.

iii. Subyace una necesidad de concrecion o dife-
renciacion en la regulacion de un tema que, por su
amplitud, no permite comprender la tematica espe-
cifica o, en su defecto, en el evento de abarcarlo no
produce las consecuencias asociadas a esa regula-
cion, dado que operan diferentes principios.

iv. Es indispensable expedir una norma que inter-
prete y dé alcance a otra que, por su ambigliedad o
vaguedad generan dificultad interpretativa.

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

vi. Uno de los casos que debe examinarse den-
tro de las hipotesis planteadas, tiene que ver con la
eventual relevancia de consagrar legalmente lo que
ya viene establecido a nivel reglamentario, vale de-
cir, la necesidad de que el legislador “retome” una
competencia que, en principio ha deferido en el eje-
cutivo. Este tema determina una consideracion en
relacion con la conveniencia y validez de la fijacion
de una regla de esa naturaleza.

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

Si bien no se agotan las posibilidades de adecua-
cién normativa en general, debe estar claro que en
la legislacion existe un proceso de agregacion de
normas frente a los hechos regulados y no una rei-
teracion de estas. Por otro lado, el peligro de la rei-
teracion normativa, ademas de la falta de economia,
esta en el debilitamiento de los alcances y ejecucion
de la ley y en una ulterior dificultad interpretativa.

A este respecto, se ha manifestado:

[...] Los estudios que se han realizado en esta
materia han identificado, como los mdas relevantes a
los siguientes: La proliferacion o inflacion norma-
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tiva, antinomias, redundancias, estratificaciones,
abrogaciones innominadas, faltas de minima coor-
dinacion normativa, inorganica regulacion [de]
dreas del quehacer juridico, hipostenia legislativa
(un marcado déficit en los grados de eficacia de las
normas, lo que trae aparejado un debilitamiento y
desconfianza respecto a la legislacion como marco
de solucion de los conflictos sociales) y ausencia de
un marco ético justificatorio de su obligatoriedad.
Dichos males generan graves problemas legislati-
vos y practicos que debilitan la autoridad de la ley,
perjudicando, ademas, la labor de quienes son lla-
mados a interpretar y aplicar dichas normas, como
también a los ciudadanos destinatarios de las leyes
[T

El fil6sofo Jeremy Bentham advertia, igualmen-
te, que la racionalidad de la legislacion no es solo la
racionalidad formal o la racionalidad técnica —esto
es, la racionalidad de los medios— sino también y en
primer término, la racionalidad de los fines®.

2.2. La normatividad existente

En concreto, es importante mencionar que el Mi-
nisterio de Salud y Proteccion Social (MSPS) cuen-
ta con tres instrumentos de politica en salud publica
que trazan la hoja de ruta para favorecer la preven-
cion, deteccion temprana y atencion integral de en-
fermedades frecuentes y relacionadas con exposi-
cién a radiacion solar ultravioleta no controlada.

e En primer lugar, esta Cartera definio el Plan
Decenal de Salud Publica (2012-2021), el cual fue
adoptado mediante la Resolucién 1841 de 2013,
siendo la principal politica publica de salud del pais,
la que ha permitido avanzar en la consecucion de
resultados positivos sobre las condiciones de salud,
bienestar y calidad de vida de la poblacion, inclu-
yendo en las Dimensiones de Salud Ambiental y
Vida Saludable y Condiciones No Transmisibles,
objetivos, metas y estrategias para el control de los
efectos nocivos en salud ocasionados por la expo-
sicidn a radiacion solar ultravioleta no controlada.
Puntualmente, el componente “Hdbitat saludable”
de la Dimensidn de Salud Ambiental, propone como
meta que:

A 2021 se habra diseriado y estara en proceso de
implementacion el sistema de vigilancia de cancer
de piel asociado a la exposicion a radiacion solar
ultravioleta.

 En segundo lugar, la Resolucion 1383 de 2013
adopt6 el Plan Decenal para el Control del Cdn-
cer en Colombia 2012- 021, el cual, con base en
la evidencia cientifica existente, defini6 las bases
para controlar los factores de riesgo, reducir la
mortalidad evitable por cancer y mejorar la cali-
dad de vida de los pacientes y sobrevivientes con
esta enfermedad.

En concreto, el mencionado Plan incluye en la
Linea Estratégica No. 1 de Control del Riesgo (pre-
7 Rodrigo Pineda Garfias, Teoria de la legislacién, algu-

nos planteamientos generales, en: https://www.ca- mara.

cl/camara/media/seminarios/academia/rodrigo  pineda.

pdf (21-02-2017).

8 Ibid.

vencién primaria) el componente Control del riesgo
frente a la exposicion a radiacion solar ultravioleta,
en el cual se encuentran definidas las acciones para
disminuir la ocurrencia del cancer de piel atribui-
do a la exposicion solar, a través de intervenciones
sectoriales e intersectoriales en los ambitos politico-
normativo, comunitario y en los servicios de salud.
En ese orden, el Plan define la meta de implemen-
tar estrategias de intervencién sectorial e inter-
sectorial para la prevencion del cancer de piel en
el 100% de los departamentos del pais, a partir del
desarrollo de las siguientes acciones:

- Contar con la linea de base sobre conocimien-
tos, actitudes y practicas de la poblacién colombia-
na en relacion con la exposicion a radiacion solar
(RUV).

- Desarrollar e implementar Guias de Atencion
Integral para Prevencion, Diagndstico y Tratamien-
to de Lesiones Preneoplasicas y Neoplasicas de la
Piel.

- Generar acciones educativas intersectoriales di-
rigidas principalmente a escolares y otras personas
cuyas ocupaciones requieran una exposicion pro-
longada a la radiacion solar ultravioleta.

- Desarrollar e implementar estrategias educati-
vas para los profesionales y funcionarios de salud,
como complemento a la comunicacion masiva y las
intervenciones comunitarias en el fomento de las
medidas de proteccion contra radiacion solar ultra-
violeta.

- Introducir en la historia clinica preguntas que
permitan evaluar los habitos de prevencion a la ex-
posicidn de radiacion solar ultravioleta.

- Sumado a lo anterior, de acuerdo con lo defini-
do en el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, y
la Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015, este Mi-
nisterio definio, con la Resolucion 429 de 2016, la
Politica de Atencién Integral en Salud (PAIS). Esta
politica cuenta con un marco estratégico y un marco
operacional que corresponde al Modelo Integral de
Atencidn en Salud (MIAS), el cual considera entre
otros elementos, la Regulacion de Rutas Integrales
de Atencion en Salud (RIAS), siendo esta la herra-
mienta obligatoria que define a los actores del sector
salud y de otros sectores, las condiciones necesarias
para asegurar la integralidad en la atencion para un
determinado grupo de riesgo.

En tal sentido, se han priorizado las RIAS para
cancer de piel no melanoma y cataratas, entre otras,
las cuales guiardn la implementacion de interven-
ciones poblacionales, colectivas e individuales que
realizan los diferentes actores dentro de sus compe-
tencias para la promocién, prevencion, diagnostico,
tratamiento, rehabilitacion y paliacion de estas en-
fermedades.

En lo sucesivo, se puede concluir que ya existe
una clara intencionalidad politica por parte de este
Ministerio frente al reconocimiento de la exposicion
a radiacion solar no controlada, como un importante
factor de riesgo para multiples enfermedades como
ya se ha mencionado y que, por tanto, sus acciones
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abarcan lo presentado en el articulo 2° de la inicia-
tiva.

En lo que tiene que ver con el articulo 3° del pro-
yecto, que estipula: “/...] Con el fin de generar con-
ciencia en la poblacion y reducir los efectos nocivos
ocasionados por la exposicion a la radiacion solar,
las entidades publicas y privadas a nivel nacional,
en las cuales sus trabajadores o personal vinculado
tenga que permanecer expuesto a la radiacion so-
lar por largos periodos, seguirdn estos lineamientos
para la proteccion a las personas [...]” cabe enun-
ciar que reconociendo el riesgo incrementado de los
efectos nocivos en salud de la poblacién trabajadora
expuesta a radiacion solar no controlada, desde la
Direccion de Promocion y Prevencion en convenio
con el Centro Dermatologico Federico Lleras Acos-
ta (CDFLLA) se han elaborado herramientas técni-
cas que ofrecen recomendaciones para el sector tra-
bajo, en aras de prevenir la aparicioén de cancer de
piel no melanoma a partir de la implementacion de
medidas preventivas basadas en la evidencia. Acor-
de con ello, se dispone de la publicacion: “Manual
para la prevencion del cancer de piel no melanoma
en el entorno laboral ™, que en gran medida redine
los lineamientos que hacen parte de los literales del
articulo en comento.

Asi mismo, segln lo descrito en el articulo 4°
de la propuesta, en relacion con las obligaciones
de las instituciones educativas; desde el Ministerio
de Salud y Proteccion Social, y considerando que
la poblacién escolarizada expuesta a radiacion so-
lar no controlada tiene un riesgo incrementado de
desarrollar en la adultez cancer de piel u otras en-
fermedades asociadas, en convenio con el CDFLLA
se han adelantado herramientas técnicas que ofre-
cen recomendaciones para el sector educativo, con
miras a prevenir la aparicion de cancer de piel no
melanoma a partir de la implementacion de medidas
preventivas basadas en la evidencia y compiladas en
la publicacién: “Manual para la prevencion del can-
cer de piel no melanoma en el entorno educativo™0.
Se desatacan las siguientes recomendaciones:

 Propiciar en las instituciones educativas la
formacioén de estructuras que generen sombra, por
ejemplo la siembra de arboles, patios y coliseos de-
portivos cubiertos.

» Minimizar las actividades escolares al aire li-
bre, especialmente entre las 10 a. m. y 3 p. m., horas
en las que la intensidad de la radiacion ultravioleta
es mayor. En este sentido, se recomienda que las ac-
tividades de recreo, educacion fisica y cultural como
izadas de bandera, sean programadas al inicio o al
final del dia o en espacios cubiertos.

e Usar vestimenta apropiada: sombrero de ala
ancha y ropa de manga y bota larga, que impidan
el paso de la radiacion ultravioleta. Si es necesario,

9 Cfr. https://www.minsalud.aov.co/sites/rid/Lists/Biblio-
tecaDiaital/RIDEA/S/PP/ENT/manual-prevencion- ca-
piel-entorno-laboral.pdf (05-04-2017).

10 Cfr. https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/Biblio-
tecaDiqital/RIDEA/S/PP/ENT/manual-prevencion- can-
cer-piel-entorno-educativo.pdf (05-04-2017).

adicionar en los uniformes el uso de sombreros y
camisas de manga larga.

« Realizar campafias educativas integrales para la
prevencion del cancer de piel que proporcionen co-
nocimientos referentes a los riesgos de la exposicion
a la radiacion ultravioleta y que promuevan la modi-
ficacion de dichas conductas de riesgo, priorizando
la poblacion en edad escolar.

Teniendo en cuenta lo anterior, se sugiere que
los colegios y universidades, en el ambito de sus
competencias, cumplan un papel fundamental en
la educacion para la prevencion de enfermedades
relacionadas con la exposicion solar, ensefiando a
sus comunidades el nexo entre el sol y dichas en-
fermedades y como pueden protegerse, valiéndose
de politicas o lineamientos para la proteccion solar.

Dado lo expuesto frente a los articulos 3° y 4°,
se hace imprescindible fortalecer el trabajo intersec-
torial para favorecer la difusion y adopcion de las
recomendaciones para el control de la exposicion a
radiacion solar definidas en las herramientas técni-
cas elaboradas por el MSPS vy fortalecer los meca-
nismos para garantizar la implementacion de estas
medidas en el sector educativo y laboral.

Adicionalmente, se deben considerar los con-
ceptos de los Ministerios de Educacion y Trabajo
y otras autoridades para las cuales este tema resulte
sensible, frente a los mandatos de estos articulos,
procurando identificar qué normatividad vigente
contempla estos aspectos y evaluando la pertinen-
cia 0 necesidad de generar un mandato de novo al
respecto.

En lo concerniente al articulo 5°, relativo a las
obligaciones de los empleadores, €s menester ex-
presar que la evidencia cientifica pone de relieve
como recomendaciones fuertes a favor para reducir
el impacto de la radiacion solar en la generacion de
cancer de piel: usar vestimenta apropiada, sombre-
ro de ala ancha y ropa de manga y bota larga, que
impidan el paso de la radiacion ultravioleta, asi
como el uso de barreras quimicas (protector solar)
en conjunto con medidas de proteccion fisica, de ahi
que, el precepto sea pertinente desde un punto de
vista técnico al plantear la obligatoriedad del sec-
tor trabajo para proveer los elementos de proteccion
idéneos con la debida capacitacion para su uso ade-
cuado, situacion que hace indispensable, como ya
se anoto, conocer el pronunciamiento del Ministerio
de Trabajo.

Sobre el articulo 8°, como en otros puntos, se
trata de un tema que ya cuenta con una regulacion
especifica y protectora. Es mas, el engafio al consu-
midor debe ser susceptible de sancion de conformi-
dad con lo previsto en la Ley 1480 de 2011 y demas
normas sanitarias que sean procedentes.

3. CONCLUSIONES

Con base en lo que se ha venido tratando hasta el
momento, se concluye lo siguiente:

3.1. Se comparte la preocupacion por la proble-
matica que representa el cancer de piel no melanoma
en nuestro medio, enfatizando en que su prevencion
podria evitar la aparicion de la enfermedad, y la de-
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teccion temprana por parte del personal de salud po-
dria evitar secuelas y aun la muerte por esta causa.

3.2. El pais cuenta con tres instrumentos de poli-
tica en salud publica que trazan la hoja de ruta para
favorecer la prevencion y deteccion temprana y aten-
cion integral de enfermedades relacionadas con ex-
posicion a radiacion solar ultravioleta no controlada,
por lo cual dichas herramientas abarcan lo plasmado
en el articulo 2° del proyecto de ley, en lo que corres-
ponderia al Ministerio de Salud y Proteccion Social.

3.3. Es indispensable el concepto técnico de los
Ministerios de Trabajo y Educaciéon Nacional, te-
niendo en cuenta su rol para propiciar la implemen-
tacion de las recomendaciones impartidas por el Mi-
nisterio de Salud y Proteccion Social desde el afio
2013 en materia de prevencion del cancer de piel
no melanomay de otras enfermedades relacionadas
con la exposicion a RUV.

3.4. La propuesta integra medidas importantes
para el control de la exposicion a radiacion solar en

poblacion de alto riesgo, cuya operacion es compe-
tencia del sector educacion y trabajo, bajo las reco-
mendaciones y lineamientos del sector.

3.5. Se deben considerar los pronunciamientos
institucionales de los Ministerios de Educacion Na-
cional y Trabajo frente a los mandatos del articulado
del proyecto, procurando identificar qué normativi-
dad vigente contempla estos aspectos y conceptuan-
do la pertinencia o necesidad de generar un mandato
de novo al respecto.

En estos términos se presenta la posicion del Mi-
nisterio de Salud y Proteccidon Social en lo relativo a
la iniciativa legislativa de la referencia.

Atentamente,

EJANDEO GAVIRIA URIBE
Ministrg de Salud y Proteccion Social
A i

COMENTARIOS

COMENTARIOS DE LAPRESIDENCIA DEL

SENADO DE LA REPUBLICA PROYECTOS

DE LEY PARAPUBLICAR EN GACETA DEL
CONGRESO

PRE-CS-1721-2017

Bogota, D. C., mayo de 2017
PARA: GREGORIO ELJACH
Secretario General del Senado
De: Presidencia del Senado

Asunto: Remisién comentarios sobre proyectos
de ley para publicar en la Gaceta del Congreso.
Rad. 12654 Correspondencia Externa - Rad. 1196
Presidencia. Rad. 13133 Correspondencia Externa -
Rad. 1260 Presidencia Rad. 1209 Presidencia.

De acuerdo al articulo 231 de la Ley 52 de 1992
remito a ustedes las siguientes observaciones sobre
distintos proyectos de ley para ser publicadas en la
Gaceta del Congreso, asi:

- Al Proyecto de ley nimero 112 de 2015 Sena-
do, “por medio del cual se modifica el articulo 5° de
la Ley 1639, se crean otras medidas de proteccion
a favor de las victimas y se dictan otras disposicio-
nes” presentadas por la Universidad del Rosario y
la Fundacion Natalia Ponce de Leon (sin radicado).

- Al Proyecto de ley niimero 15 de 2016 Sena-
do, “por la cual se modifica el régimen de seguridad
social de los pensionados”, presentadas por el Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico. Rad. 12654
Correspondencia Externa - Rad. 1196 Presidencia.

- Al Proyecto de ley nimero 123 de 2016 Se-
nado, 082 de 2015 Camara, “por medio de la cual
se establecen los lineamientos para el desarrollo de
la Politica Publica de prevencion a la infertilidad
v sus parametros de salud reproductiva”, presenta-
das por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Rad. 13133 Correspondencia Externa - Rad. 1260
Presidencia.

- Al Proyecto de ley nimero 177 de 2016 Sena-
do, 172 de 2015 Camara, “por el cual se modifican
los articulos 160, 161 y 170 del Codigo Sustantivo
del Trabajo” presentadas por el Comité Intergre-
mial de Antioquia.

Rad. 1209 Presidencia.
Cordialmente,

/
L

ERTO MOLINA
del Senado

JULIAN
Presiden

UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
Honorable Senador
OSCAR MAURICIO LIZCANO
Presidente
Senado de la Republica
Ciudad

Asunto: Intervencion al Proyecto de ley nimero
112 de 2015 Senado, por medio del cual se modifica
el articulo 5°de la Ley 1639 de 2013, se crean otras
medidas de proteccion a favor de las victimas y se
dictan otras disposiciones.

La adopcién del presente Proyecto de ley como
Ley de la Republica, representaria sin lugar a du-
das un avance importante en la politica estatal que
se ha venido implementado en Colombia destinada
a enfrentar, desde distintos escenarios, el fenéme-
no criminal de los ataques con agentes o sustancias



Pagina 22

Martes, 6 de junio de 2017

GACETA DEL CONGRESO 437

quimicas, toda vez que tiene como objeto comple-
mentar la normatividad existente en relacion con la
atencion integral que requieren las victimas y el res-
tablecimiento de sus derechos.

El Grupo de Acciones Publicas de la Universidad
del Rosario, reconociendo la importancia de este
Proyecto de ley y tras analizar la ponencia presenta-
da para segundo debate, sumado a los comentarios
presentados ante sus honorables Despachos el pasa-
do mes de noviembre y las recomendaciones formu-
ladas por la Fundacion Natalia Ponce de Leon, pre-
senta las siguientes observaciones en relacion con
algunos articulos que consideramos relevante sean
tenidos en cuenta:

Articulo 3°. Reconocimiento de la victima. Se
reconocera a la victima de ataque con sustancias o
agentes quimicos corrosivos, como victima de en-
fermedad catastrofica, con lo cual se da lugar a la
aplicacion de los criterios establecidos en la Ley
972 de 2005. Sin perjuicio de los beneficios ya ad-
quiridos en la Ley 1639 de 2013.

Lo primero que hay que sefialar respecto al re-
conocimiento de las personas victimas de ataques
con agentes o sustancias quimicas, como victimas
de enfermedad catastrofica, es qué se entiende por
enfermedad y por enfermedad catastrofica. La Or-
ganizacion Mundial de la Fundacion Salud (OMS)
entiende por enfermedad toda “Alteracion leve o
grave del funcionamiento normal de un organismo
o0 de alguna de sus partes debido a una causa interna
0 externa”. A su turno, la Resolucion nimero 5261
de 1994, defini6é “Enfermedades ruinosas o catastro-
ficas” como “aquellas que representan una alta com-
plejidad técnica en su manejo, alto costo, baja ocu-
rrencia y bajo costo-efectividad en su tratamiento”.

De acuerdo a las anteriores definiciones, es po-
sible asegurar que las secuelas que trae para la sa-
lud un ataque con agentes quimicos perfectamente
encajan en la definicién de enfermedades catastro-
ficas, ya que un ataque con acido o cualquier otra
sustancia quimica produce alteraciones graves en la
fisionomia y el funcionamiento de una o varias par-
tes del organismo de la victima. Asi mismo, los tra-
tamientos tendientes a la recuperacion de la victima
son de alta complejidad técnica, alto costo y en mu-
chas ocasiones, no logran el restablecimiento de la
condicion fisica y funcional de los tejidos afectados
por el contacto con la sustancia quimica empleada
en el ataque.

Calificar a la victima de ataque con agentes o
sustancias quimicas dentro de las victimas de enfer-
medades catastroficas, conlleva a la aplicacion de la
Ley 972, “por la cual se adoptan normas para mejo-
rar la atencion por parte del Estado colombiano de
la poblacion que padece de enfermedades ruinosas
o catastroficas, especialmente el VIH/SIDA”. Dicha
normativa establece una serie de derechos a favor
de las personas afectadas por alguna enfermedad de
este tipo. Algunos de esos derechos se enuncian a
continuacion:

— Se garantiza el suministro de los medicamen-
tos, reactivos y dispositivos médicos autorizados
para el diagnostico y tratamiento de las enferme-

dades ruinosas o catastroficas. Garantia que esta a
cargo del Estado y el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (articulo 1°, inciso 2°).

— Se garantiza el derecho a la vida y a la digni-
dad de la persona en la interpretacion y ejecucion de
las disposiciones que contienen la ley y aquellas que
la complementen. En ese sentido, se prohibe cual-
quier: efecto de marginacion o segregacion, lesion a
los derechos fundamentales a la intimidad y privaci-
dad del paciente, al derecho al trabajo, a la familia,
al estudio y a llevar una vida digna (articulo 2°).

— Se garantiza la asistencia en todos los drdenes
territoriales, al establecer que las entidades que con-
forman el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, en lo de sus competencias, bajo ninglin pre-
texto podran negar la asistencia de laboratorio, mé-
dica u hospitalaria requerida, segtn lo aprobado por
el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud,
a un paciente infectado con el VIH-SIDA o que pa-
dezca de cualquier enfermedad de las consideradas
ruinosas o catastroficas (articulo 3°).

Se garantiza la atencion a todos los pacientes,
independientemente de su estado de afiliacion, al
establecer la obligacién de atencién tanto para el
paciente que se encuentra afiliado, como para aquel
que ha perdido su afiliacion por incapacidad prolon-
gada y para el que no esta asegurado y no posee ca-
pacidad de pago (articulo 3°, incisos 2° y 3°).

Si bien el articulo 3° del Proyecto de ley objeto
de este analisis, pretende extender a las victimas de
ataques con agentes quimicos una serie de derechos
reconocidos a las personas con alguna enfermedad
catastrofica, estos derechos ya han sido reconocidos
para las victimas de ataques con agentes y sustan-
cias quimicas, en multiples normas, por lo cual se
afirma que no es necesario que sean incorporadas
en la categoria de victimas de enfermedades catas-
troficas, para que sean destinatarias de una atencion
integral en materia de salud. Para ejemplificar dicha
afirmacion, se resalta el conjunto de derechos incor-
porados en la Ley Estatutaria 1751 de 2015, la Ley
1629 de 2013, el Decreto nimero 1033 de 2014 y la
Ley 1773 de 2016.

La Ley Estatutaria de Salud, al establecer como
elementos del derecho fundamental de la salud la
disponibilidad y accesibilidad, asi como los prin-
cipios de universalidad, continuidad, solidaridad y
eficiencia, intenta garantizarles a todos los residen-
tes del Estado colombiano el acceso a los servicios,
tratamientos, instituciones y personal médico nece-
sarios para darle plena efectividad a su derecho fun-
damental a la salud.

Asi mismo, el articulo 8° de la Ley Estatutaria
establece la integralidad de los servicios de salud,
segun el cual:

“Articulo 8°. La integralidad. Los servicios y
tecnologias de salud deberdn ser suministrados de
manera_completa para prevenir, paliar o curar la
enfermedad, con independencia del origen de la en-

fermedad o condicion de salud, del sistema de pro-

vision, cubrimiento o financiacion definido por el le-
gislador. No podra fragmentarse la responsabilidad
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en la prestacion de un servicio de salud especifico
en desmedro de la salud del usuario. [...]”. (Subra-
yas fuera del texto).

Como se puede observar, el articulo anterior im-
pone la obligacion de prestar un tratamiento integral,
lo cual implica suministrar “todos aquellos medica-
mentos, examenes, procedimientos, intervenciones
y terapias, entre otros, con miras a la recuperacion e
integracion social del paciente, sin que medie obsta-
culo alguno independientemente de que se encuen-
tren en el POS o no”l. Igualmente, comprende un
tratamiento sin fracciones, es decir “prestado de for-
ma ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y
con calidad™2.

La Ley 1639 de 2013, “por medio de la cual se
fortalecen las medidas de proteccion a la integridad
de las victimas de crimenes con acido y se adiciona
el articulo 113 de la Ley 599 de 2000, incorpora de
forma especifica para las victimas de estos ataques
el derecho a que reciban todos los tratamientos que
requieran, los cuales estan a cargo del Estado. Su
articulo 5° reza lo siguiente:

“Articulo 5°. Medidas de proteccion en salud.
Cuando las lesiones personales sean causadas por
el uso de cualquier tipo de dcidos o sustancia si-
milar o corrosiva que generen daiio o destruccion
al entrar en contacto con el tejido humano y gene-
ren algun tipo de deformidad o disfuncionalidad,
los servicios, tratamientos médicos v psicologicos,
procedimientos e _intervenciones necesarias para
restituir la fisionomia y funcionalidad de las zonas

afectadas, no tendrdn costo alguno y serdn a cargo
del Estado”. (Subrayas fuera del texto).

Con el fin de reglamentar la ley anterior, el Mi-
nisterio de Salud y Proteccion Social formula el De-
creto nimero 1033 de 2014, mediante el cual se crea
la ruta integral de atencion a las victimas de ataques
con sustancias o0 agentes quimicos. Uno de los cua-
tro elementos de dicha ruta es el componente de sa-
lud, en el cual se reconocen una serie de derechos
encaminados a brindarles a las victimas la atencion
médica necesaria para que puedan recuperar, en la
mayor medida posible, el estado fisico y funcional
que tenian los 6rganos y tejidos afectados, antes del
ataque. En ese sentido, se sefala:

“Articulo 12. Garantia de la atencion en salud.
Las entidades promotoras de salud y las entidades
territoriales, segun corresponda, a través de su red
de prestacion de servicios, garantizaran a las victi-
mas de ataques con acidos, dlcalis o sustancias si-
milares o corrosivas, a quienes se cause destruccion
de tejidos, deformidad o disfuncionalidad, de mane-
ra prioritaria, en consideracion a su especial situa-
cion de vulnerabilidad, los servicios, tratamientos
médicos y psicologicos, procedimientos e interven-
ciones necesarios para restituir la fisionomia y fun-
cionalidad de las partes afectadas, de conformidad
con lo previsto en el articulo 534 de la Ley 1438 de
2011, adicionado por el articulo 5° de la Ley 1639
de 2013.

1 Sentencia T-081 de 2016.
2 |bidem.

El anexo técnico del Decreto incorpora la obliga-
cion de prestar todos los servicios de salud, dentro
de los que se incluye: el traslado de la victima, la
atencion inicial de urgencias, la atencion en un cen-
tro especializado, la atencion ambulatoria, la afilia-
cion al Sistema General de Seguridad Social de las
Victimas, la notificacion a las autoridades corres-
pondientes, entre otros. Es importante resaltar que
el Decreto nimero 1033, sefiala de forma detallada
los procedimientos que se deben seguir en cada uno
de estos servicios y que tienen como objeto brindar-
le a la victima una atencion oportuna y acorde con
Su necesidad.

Finalmente, la Ley 1773 de 2015, también cono-
cida como la Ley Natalia Ponce de Ledn, establece,
en su articulo 7°, la obligacion del Gobierno nacio-
nal, a través del Ministerio de Salud, de formular
“una politica publica de atencion integral a las vic-
timas de acido, garantizando el acceso a la atencién
médica y psicologica integral”.

Del anterior desarrollo legal se puede concluir
que a las victimas de ataques con agentes y sustan-
cias quimicas se les reconoce de forma especial y
especifica una serie de derechos en materia de salud,
con miras a que reciban de forma integral, ininte-
rrumpida y sin ninguna barrera administrativa, la
atencién médica y los tratamientos necesarios para
restablecer su estado de salud. En virtud de dicha
conclusion, se afirma que no es necesario incluir
a las victimas de ataques con agentes o sustancias
quimicas, dentro de la categoria de victimas de en-
fermedades catastroficas para que se les brinde aten-
cién médica integral.

Pese a que no se observa un beneficio adicional
en materia de prestacion de servicios de salud con la
incorporacion de las victimas de ataques con agen-
tes quimicos como victimas de enfermedades catas-
troficas, consideramos que se debe adoptar para es-
tas victimas la misma categorizacion que se le da a
los pacientes de enfermedades catastroficas, en rela-
cién con su reconocimiento como sujetos de espe-
cial proteccion constitucional, pues ambos grupos
coinciden en un aspecto y es el hecho de encontrase
en condicion de debilidad manifiesta, debido a las
consecuencias fisicas, psicolégicas, sociales y eco-
némicas que conlleva el ataque, por lo tanto, existe
un deber por parte de las autoridades de adoptar me-
didas tendientes a su proteccion, lograr una igualdad
material y un mayor nivel de bienestar.

De acuerdo a esto, es importante reconocer que
la condicion de sujetos de especial proteccion cons-
titucional no esta plenamente reconocida a las vic-
timas de ataques con agentes quimicos, por lo cual,
en ambitos distintos a la salud, no son destinatarias
de otras medidas de proteccion y restablecimiento
de los derechos.

Articulo 5°. Subsidio de apoyo. El Gobierno na-
cional establecera un subsidio de apoyo para las
victimas de ataques con agentes o sustancias co-
rrosivas, igual a un salario minimo legal vigente,
siempre y cuando se constate que la persona perte-
nece a los niveles 1, 2 y 3 del Sisbén, ha presentado
peérdida de su trabajo posterior a la agresion, que
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ademas no cuenta con recursos familiares para su
manutencion, y que tampoco es objeto de otro tipo
de subsidios o ayudas por parte del Estado.

Pardgrafo 1°. Al Gobierno nacional, en cabeza
del Ministerio de Salud o quien este delegue, le co-
rrespondera determinar la entidad responsable o el
procedimiento respectivo para acceder al subsidio.

Pardgrafo 2°. La duracion del subsidio serd
igual o menor a 4 (cuatro) meses, la victima bene-
ficiaria podra solicitar el mencionado subsidio en
cualquier momento, siempre y cuando aun se en-
cuentre en tratamiento y ademds cumpla con las
condiciones previamente sefialadas en este articulo.

Pardgrafo 3°. El subsidio serd prorrogable por
unica vez, en un tiempo igual al establecido en el
paragrafo segundo, siempre y cuando el tratamien-
to tenga una duracion superior a un ano.

Pardgrafo 4°. Si posterior al tiempo de trata-
miento, el médico tratante y un equipo interdisci-
plinario de la EPS, determina la incapacidad labo-
ral permanente o de por vida fruto de la agresion
con dcido, la persona serd incluida por el Gobierno
dentro de los planes de atencion a la poblacion con
discapacidad del pais.

Pardgrafo 5° Existira negacion o pérdi-
da del acceso al subsidio de comprobarse que el
beneficiario(a) participo del mismo delito del cual
es victima o conexos.

Respecto de este articulo, es necesario hacer
énfasis en la importancia que este acarrea para las
personas sobrevivientes de ataques con agentes qui-
micos, teniendo en cuenta que busca proteger el de-
recho al trabajo y a la dignidad humana. Es por esto
que se debe seguir velando por la proteccion y la
garantia de los derechos de las personas que se han
visto seriamente afectadas por este tipo de agresio-
nes personales.

En esta medida, es menester mencionar algunos
aspectos que pueden resultar problematicos del ar-
ticulo en mencion para las victimas de ataques con
agentes quimicos, si no se considera modificarlos en
el tramite del presente proyecto de ley.

El primer aspecto de este articulo, es aquel re-
ferente a la necesidad que se establece de constatar
que la victima perdié su empleo después del ataque.
Este requisito entrafia una clara dificultad para los
sobrevivientes, debido a que, para poder obtener el
subsidio o beneficio en mencién, en primera medi-
da, se debe probar que perdi6 el empleo en razon al
ataque mismo y, en segundo lugar, el gran problema
que representa este articulo es que deja a un lado a
las personas que no se encontraban vinculadas labo-
ralmente antes del ataque y a aquellas que son traba-
jadores independientes.

Las personas que fueron mencionadas en el péa-
rrafo anterior, se ven gravemente afectadas ya que al
no poder acceder a la incapacidad ni al subsidio, no
cuentan con los recursos suficientes para poder vivir
dignamente. Esta situacion se hace ain méas gravosa
si se menciona la gran dificultad que encuentran las
victimas de ataques con agentes quimicos para po-
der acceder a un nuevo empleo después del ataque,

por diferentes razones, tanto psicolégicas como fisi-
cas, sociales y hasta culturales.

Asi pues, se denota que este seria un trato discri-
minatorio, que realmente perjudicaria a los sobrevi-
vientes, al afectar sus derechos fundamentales. Es
por ello que se hace imperioso reiterar la solicitud
de quitar o modificar este aspecto del articulo, de
manera tal que se propenda por la proteccion de los
derechos de todas las victimas.

El segundo aspecto del articulo 5° que resulta in-
conveniente, es el referente al apartado en el cual se
menciona que el beneficio cobija a las personas que
pertenecen al Sisbén 1 a 3. Si bien la finalidad es
plausible, ya que busca proteger a aquellas personas
gue cuentan con menos recursos, se deja a un lado a
las demas victimas que han sufrido los perjuicios de
estos tipos de ataques. Es decir, si se debe proteger a
las personas que cuentan con menos recursos, pero
eso no debe ser un motivo para dejar por fuera al
resto de los sobrevivientes, ya que esta diferencia-
cion puede afectar las vidas de estas personas que
por causa de estos ataques lleguen a perder opor-
tunidades econémicas que tienen como objetivo su
proteccion misma.

El tercer aspecto que genera inquietud, es aquel
en el cual se menciona que seran beneficiarios de
este recurso aquellas personas que no cuentan con
recursos familiares. Este punto pretende que el ar-
ticulo mismo sea mas especifico, debido a que se
esta incurriendo en una ambiguiedad que en el futuro
puede llegar a ser problematica para la persona que
quiera acceder al beneficio. Se debe velar por la cla-
ridad y en esa medida solicitamos muy respetuosa-
mente que tengan en consideracidn este punto para
que los sobrevivientes no tengan que incurrir en una
carga adicional para poder acceder al beneficio.

Finalmente, y en la misma linea del punto ante-
rior, es oportuno agregar en este articulo el rango
en el que podria estar el monto del beneficio, con
el fin de ser claros y evitar ambigiiedades para los
sobrevivientes. Ademas, es necesario dar un deber
concreto que se pueda materializar al Estado con el
fin de que lo expresado en esta ley no sea inviable
debido a este punto en particular. Se debe establecer
un monto determinado o por lo menos unos criterios
para poder determinarlo, teniendo en cuenta las si-
tuaciones particulares de cada una de las personas
que quieran acceder a este monto.

Para determinar estos requisitos a tener en cuen-
ta para la fijacion de un monto, se pueden llegar a
tomar los datos que se proporcionan en Sivigila o
en SPOA de la Fiscalia General de la Nacion, con el
fin de calcular los costos en los que se debe incurrir
para el beneficio de los sobrevivientes de ataques
con agentes quimicos. En este sentido, cabe aclarar
que aun cuando el costo en el que se incurra al dar
este subsidio podria afectar el Presupuesto Nacio-
nal, el costo se justifica en la medida en que llega a
ser un gran aporte en la vida de las personas benefi-
ciarias que han sido victimas de delitos atroces que
afectan su vida en general a partir del ataque.

Articulo 6°. Adicionese al articulo 5° de la Ley
1639 de 2013 lo siguiente: “El Ministerio de Salud
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garantizara el acceso a los insumos, procedimientos
y tecnologias que el médico tratante o especialista
requiera para atender oportunamente a una victima
de ataque por sustancias o agentes quimicos corro-
SIVOs.

Pardgrafo 1°. La EPS o la entidad que ejerza sus
funciones garantizaran al afiliado en menos de 24
horas todo lo solicitado por el médico tratante para
su atencion, desde insumos, procedimientos médi-
cos y tratamientos alternos, a partir del momento
en que es solicitado por el profesional médico, sin
perjuicio de la etapa del proceso en que el paciente
se encuentre.

Pardgrafo 2°. Por ningun motivo la EPS o la en-
tidad que ejerza sus funciones podran suspender el
tratamiento, negar procedimientos, o retrasarlos. El
Ministerio de Salud verificard que las EPS o la en-
tidad que ejerza sus funciones garanticen las condi-
ciones de continuidad de lodo el tratamiento inclui-
do procedimientos ordinarios y alternos, avalados y
supervisados desde las Unidades de Quemados del
Pais.

De acuerdo con este articulo, a pesar de que la
garantia que debe dar el Ministerio de Salud sobre el
acceso a insumos, procedimientos y tecnologias al
médico tratante, se encuentra de manera transversal
en la Ley Estatutaria de Salud (Ley 1751 de 2015)
y en los demas textos normativos como el “Proto-
colo de atencidn de urgencias a victimas de ataques
con agentes quimicos” (Resolucion nimero 4568
de 2014), donde se busca garantizar el acceso a la
salud de manera amplia y adecuada a las victimas
de ataques con agentes quimicos, no por ello debera
excluirse este articulo pues fomenta y enfatiza la ne-
cesidad e importancia que este componente tiene de
cara a la prestacion de un servicio de salud integral
a las victimas de ataques con agentes o sustancias
quimicas y complementa los contenidos normativos
que ya se encuentran vigentes.

Ademas de la importancia que acarrea este arti-
culo, en los comentarios que se plantearon en el mes
de noviembre del afio pasado al proyecto de ley en
cuestion, se sostuvo que en este mismo articulo se
podria reforzar y hacer extensiva la obligacién que
se consigna en el articulo 5° de la Ley 1773 de 2016
a otras instituciones, debido a que es igualmente
relevante para el tratamiento que vaya a realizar el
médico sobre la victima del ataque, el acceder al ex-
pediente donde repose informacion de interés sobre
el agente o sustancia quimica utilizada.

De acuerdo a ello, se propuso adicionar, de ma-
nera respetuosa, al articulo 6° en cuestion el siguien-
te paréagrafo:

“Pardgrafo 3°. Adicionese al articulo 5° de la
Ley 1773 de 2016 lo siguiente: Acceso al expedien-
te por parte de la victima y su médico tratante. El
Instituto Nacional de Medicina Legal 0 cualquier
entidad que tenga a su cargo la identificacion del
agente quimico utilizado, suministrara de inmediato
toda la informacion que requiera el médico tratan-
te de las victimas de ataques con agentes quimicos,
dcidos, dlcalis, sustancias similares o corrosivas
que generen destruccion al entrar en contacto con

el tejido humano, que resulte necesaria para esta-
blecer el procedimiento médico a seguir y asi evitar
que el dario sea aun mas gravoso”. (Subrayas fuera
del texto original referentes a la adicion que se pro-
pone sobre el articulo).

Habida cuenta de las anteriores consideraciones
invitamos a los sefiores Congresistas a que alimen-
ten el debate con estos conceptos y opiniones.

De los honorables Congresistas,

{
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Directora del Observatorio Legislativo

Profesora de Carrera Académica
Universidad del Rosario
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C.C. 52.799.473

Presidente

Fundacién Natalia Ponce de Leon
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Miembro Grupo de Acciones Piblicas
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C.C.M1.075.280.765
Miembro Grupo de Acciones Piblicas
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COMENTARIOS DEL COMITE INTERGRE-
MIAL DE ANTIOQUIAAL PROYECTO DE

LEY NUMERO 172 DE 2015 CAMARA, 177
DE 2016 SENADO

por la cual se modifican los articulos 160, 161
v 170 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Medellin, 15 de mayo de 2017
Honorable Senador

MAURICIO LIZCANO ARANGO
Congreso de la Republica de Colombia
Bogota, D. C.

Asunto: Comentarios y observaciones del Co-
mité Intergremial de Antioquia sobre el Proyecto de
ley nimero 172 de 2015 Camara, 177 de 2016 Sena-
do, por el cual se modifican los articulos 160, 161 y
170 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Apreciado Senador, un gusto saludarlo.

Como Comité Intergremial, tenemos gran inte-
rés en apoyar el trabajo decente, la generacion de
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empleo, la construccion de empresa y la inversion
de capital extranjero en nuestro pais. Con base en
ello, hemos reflexionado acerca de las implicacio-
nes que conlleva el Proyecto de ley nimero 172 de
2015, actualmente aprobado en Segundo Debate en
la Cadmara de Representantes y ahora continuara su
transito hacia el Senado de la Republica.

El proyecto de ley propone modificar el articulo
160 del Codigo Sustantivo del Trabajo, para reducir
la jornada laboral diurna de las 10:00 p. m. a las
8:00 p. m., asi:

Actualidad 6:00a. m.-10:00p.m. | 10:00 p. m. - 6.00 a. m.

Proyecto de ley |  6:00a. m. - 8:00 p. m. 8:00p. m.-6:00a. m.

A pesar de valorar el objetivo social que el pro-
yecto plantea, se estima que su aprobacion llevaria
a una afectacion sustancial para el sector productivo
del departamento, su capacidad de crecer y de conti-
nuar con la generacién de empleo. Especialmente, la
aprobacion del proyecto afectaria dos elementos de
gran importancia para la regién como la generacion
de empleo y la competitividad.

De acuerdo con ello, consideramos importante
poner en conocimiento de ustedes el andlisis que
hemos hecho, fundamentado en las siguientes pre-
misas:

1. Entorno econémico actual, inconvenienciay
riesgos de generar nuevas cargas economicas de
naturaleza laboral a los empleadores, reviviendo
el recargo nocturno entre las 8:00 p. m. y las 6:00
a.m.

1.1 El entorno econémico del pais y del depar-
tamento de Antioquia se encuentra sensiblemente
deteriorado por los bajos niveles de crecimiento
economico — inferiores al 3% durante el afio 2016—
sin proyecciones de recuperacion en el corto plazo,
generando un evidente estancamiento y propiciando
el riesgo de una inminente recesion.

1.2 Afectacion a los sectores de mayor genera-
cién de empleo.

De acuerdo con el Ministerio de Hacienda, en
la audiencia publica que se celebré en la Comisién
Séptima del Senado sobre esta propuesta, el 22 de
octubre de 2014, la sensibilidad al cambio en jorna-
da laboral depende del sector econémico en que se
desempefie una empresa, como muestra el siguiente
grafico que calcul6 el Ministerio para estimar la pér-
dida de demanda por trabajadores:

Rama de actividad Disminucion de demanda
Comercio/restaurantes/hoteles 28.1%
Servicios 21.6%
Industria de manufactura 19.3%
Transporte 12.8%

Lo anterior es preocupante pues segun datos del
PILA, procesados por la plataforma DATLAS, los
sectores que mayor empleo generan en el departa-
mento son los mas sensibles al cambio de jornada,
esto es, la prestacion de servicios (sociales y em-
presariales), el comercio y la industria. El siguiente
cuadro muestra los empleos y los sectores especial-
mente sensibles al cambio de jornada:

Sector Actividad Empleos | Participacion
Servicios empresariales | Suministro de personal 87.700 6.9%
Construccion Construccion de obras 53.600 4.2%
Manufactura Prendas de vestir 36.600 2.9%
Servicios empresariales | Seguridad 31.200 2.4%
Servicios sociales Educacion superior 28.600 2.2%
Servicios sociales Hospitales 26.800 2.1%

Transporte urbano

Transporte Colea‘i)vo 23,700 19%
Comercio Comercio al por menor 16.100 1.3%
Servicios empresariales | Limpieza de edificios 14.200 1.1%
Comercio Comercio al por mayor 14.200 11%
Servicios sociales Otras actividades de salud | 12,500 1%
Comercio Servicios de restaurantes 11.600 0.9%
Comercio gé‘fﬂg::gi:;'a';‘;”ws 10400 08%
Manufactura Articulos de plstico 7.100 0.6%

Total 587.600 29.4%

Lo anterior demuestra que por lo menos el 29.4%
de los empleos que genera Antioquia son producidos
por sectores que son altamente sensibles al cambio
de jornada laboral. Esta condicion especial del de-
partamento hace que la propuesta del proyecto de ley
en mencion genere preocupacion a nivel regional.
Adicionalmente, es inquietante la alta exposicion
que tienen algunos proveedores de servicios sociales
de alto valor para la regién, como los servicios de
salud, educacion superior y transporte urbano.

En este contexto, la reduccion propuesta tendria
efectos indeseados sobre la dindmica empresarial
y de generacion de empleo, pero también sobre la
disponibilidad y el costo de servicios en los cuales
Antioquia se ha destacado, como los mencionados
anteriormente. Por ello, se estima que se trata de una
iniciativa inconveniente para el departamento.

1.3 Las obligaciones fiscales que se veran aboca-
das a asumir los empresarios a partir de la reforma
tributaria en curso, generaran nuevas y mas gravosas
cargas econdmicas que indiscutiblemente afectaran
la rentabilidad y competitividad de las compafiias,
mas aln, cuando estas en la actualidad pagan una de
las mayores tasas de tributacion de Latinoamérica.

1.4 La incertidumbre ante los cambios en las po-
liticas comerciales entre Estados Unidos y Latino-
américa, y la muy probable renegociacion del TLC
entre Colombia y dicho pais a partir del proximo afio
en desarrollo de los programas de gobierno del nuevo
presidente electo, generaran un impacto totalmente
negativo en las expectativas de crecimiento econémi-
co e incluso de sostenibilidad para las empresas na-
cionales, y particularmente de Antioquia en los secto-
res agroindustrial, de manufactura y servicios, cuyas
proyecciones se encuentran sustentadas en actividad
exportadora y de intercambio comercial con EE. UU.

2. El alto costo laboral a nivel prestacional y
de aportes al sistema de seguridad social que ge-
neraria revivir el recargo nocturno entre las 8:00
p. m.y las 6:00 a. m. no ha sido dimensionado en
sus reales proporciones.

Teniendo en cuenta que el recargo nocturno
como tal es salario de acuerdo con lo establecido por
el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el
impacto econdmico que conlleva el proyecto de ley
que revive el recargo nocturno entre las 8:00 p. m.
y las 6:00 a. m., esta siendo totalmente desconoci-
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do y resulta ser de elevadas proporciones, toda vez
que representa no Unicamente un aumento mensual
del salario, sino también de la base correspondiente
al factor prestacional para el pago de cesantias, sus
intereses, prima de servicios, vacaciones, indemni-
zaciones, aportes al sistema de seguridad social en
salud, pensiones, riesgos laborales y parafiscales,
que en el pais es de aproximadamente 51%; de por
sf, uno de los més altos de América Latina.

3. Revivir el recargo nocturno entre las 8:00
p. m.y las 6:00 a. m. desincentivaria la inversion
extranjera en Antioquia, particularmente en Me-
dellin, y afectaria ostensiblemente su crecimiento
y proyeccion de ciudad considerada como hub de
innovacion para la inversion en Latinoameérica.

En efecto, empresarios extranjeros de diferentes
sectores, especialmente de TIC (centros compar-
tidos y BPO, desarrollo e integracion de servicios
y aplicaciones Tl y desarrollo de software y data
centers), produccion y centros de 1+D, turismo, lo-
gistica, textiles y agroindustria, han considerado a
Medellin, de manera consistente y creciente, como
una ciudad que ofrece especiales condiciones para
el establecimiento y desarrollo de negocios con alto
impacto a nivel internacional en diferentes conti-
nentes. En Medellin, un gran nimero de jovenes de
diversos niveles socioeconémicos encuentran en es-
tas compafiias oportunidades de empleo, intercam-
bio cultural, formacion y capacitacion constante,
prestando servicios a través de nuevas tecnologias
a nivel internacional y en diferentes zonas horarias,
las 24 horas del dia con condiciones, beneficios y
garantias laborales superiores a los estandares le-
gales. Sin embargo, la posibilidad de incrementarse
los costos laborales al revivirse el recargo nocturno
entre las 8:00 p. m. y las 6:00 a. m., pondria en alto
riesgo la permanencia y sostenibilidad de estas ini-
ciativas de inversién extranjera en la ciudad, restan-
dole competitividad, continuidad en su proceso de
transformacion y posicionamiento en la region.

El estandar internacional que ha fijado la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT), en su Con-
venio 171, sefiala que trabajo nocturno es: “todo
trabajo que se realice durante un periodo de por lo
menos siete horas consecutivas, que abarque el in-
tervalo comprendido entre medianoche y las cinco
de la mafiana...”. Alejarse del estandar internacional
afectaria negativamente las posibilidades de Antio-
quia de competir, con otros productores o exporta-
dores internacionales.

Lo anterior resulta particularmente preocupante
cuando se observa que la legislacion colombiana trae
el recargo nocturno mas costoso de todo el continen-
te. En efecto, como demuestra la siguiente tabla, los
paises con los que competimos tienen recargos noc-
turnos mas econdmicos. El Unico que es tan costoso
como el colombiano es Perd, pero en dicho pais la
jornada nocturna inicia a las 10 de la noche.

Colombia | Chile | Per(i | Argentina | México | Ecuador | Venezuela
Egccfurrgr?o W% | 0% || 1% | 0% | 2% | 30%
J.'g:f]'gd‘le'a 800p.m. | 1000 [1000| 900 | 800 | 700 | 700
nocturna (Propuesta) | p.m. |[p.m.| p.m. pm | pm p.m.

Fuente: Doing Business, 2016.

Esta cifra se enmarca en un contexto que ya
presenta retos para el potencial exportador de las
empresas del departamento. En efecto, de acuerdo
con la medicion del Foro Econdmico Mundial para
2016, Colombia ya se encuentra en una posicion
poco competitiva en cuanto a la flexibilidad de su
mercado laboral, encontrandose en el puesto 70 de
140 paises medidos. En consecuencia, se estima que
la medida también tendria efectos negativos sobre la
capacidad exportadora del departamento.

4. Revivir el recargo nocturno entre las 8:00 p.
m. y las 6:00 a. m., aumentaria la informalidad
laboral y la calidad de los empleos.

Entre las razones por las cuales el sector empre-
sarial en nuestro pais ha acudido a la informalidad,
se encuentra aquella referida a los altos costos eco-
nomicos de la formalizacion, incluyéndose la for-
malizacion laboral. La aprobacion de este proyecto
de ley impactaria directamente los costos laborales
en los que deben incurrir los empresarios formaliza-
dos, aumentandolos de manera ostensible.

Asi las cosas, es innegable que el cambio en el
pago del recargo nocturno, se constituiria en un
incentivo para que los empresarios, como agentes
econdmicos, opten por la informalidad, tanto en la
ejecucion de sus proyectos empresariales en curso,
como en el inicio de los mismos.

Este incentivo a la informalidad (y consecuente
desincentivo a la formalidad) tendria un impacto re-
gresivo para los derechos laborales de los trabajado-
res, pues es nitido que del contraste entre una serie
de reglas que incentivan la formalizacién, acogién-
dose a postulados de proporcionalidad y de equili-
brio econémico (como se encuentran hoy las dispo-
siciones vigentes), frente a la alteracion de ese orden
econdmico a partir del aumento de costos laborales
(como se planea incluir a partir del proyecto de ley),
un gran nimero de empleadores se veran abocados
a la informalidad.

5. Revivir el recargo nocturno entre las 8:00
p. m. y las 6:00 a. m. afectaria la generacion de
oportunidades laborales de cara al posconflicto.

Mas allad de las consideraciones estrictamente
politicas frente al posconflicto en nuestro pais, es
fundamental que el Honorable Congreso de la Re-
publica tenga en consideracion la inminencia de una
serie de efectos econdmicos, sociales y laborales de
este fendmeno, efectos que tendran lugar principal-
mente en el sector rural colombiano.

Entre otros, el posconflicto traerd consigo la re-
incorporacion a la vida civil de miles de desmovili-
zados de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC), asi como el retorno de la pobla-
cion desplazada que actualmente reside en las urbes,
a su lugar de origen, el campo, en gran parte en el
departamento de Antioquia.

Asi, teniendo presente que existira un considera-
ble aumento en la oferta de mano de obra en el pais
y en Antioquia, se reitera, especialmente en el cam-
po, el acceso al empleo formal y digno para estas
personas no sera sencillo, y revivir este recargo se
constituiria en un obstaculo adicional a las leyes de
la oferta y la demanda para la contratacion de nue-
vas personas al servicio de los empresarios colom-
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bianos, pues como ya se anot6, las mismas incenti-
van la informalidad al aumentar los costos laborales
de la formalizacion e inclusive repercuten en un
desincentivo directo a la formacion de empresa en
Colombia.

Con base en el decrecimiento de la inversion
extranjera evidente en Colombia, y en la dinamica
laboral y empresarial de los Gltimos afios, la cual
ha demostrado que mayores costos laborales se ven
directamente reflejados en los altos niveles de des-
empleo, e informalidad laboral, concluimos que el
Proyecto de ley nimero 172 de 2015, afecta ostensi-
blemente la generacion y conservacion de empleos,
la competitividad, el crecimiento econémico y la
inversion extranjera en el pais. Por lo cual dejamos
para su consideracion y analisis los puntos expues-
tos, con el propdsito de solicitarles que sean tenidos
en cuenta para un siguiente andlisis sobre la viabili-
dad del proyecto de ley, y en consecuencia la oposi-
cion al mismo.

De antemano muchas gracias por su atencion.

De antemano muchas gr

ias por su atencion.

Comité Intergremial de Antioquia
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