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NOTAACLARATORIAALPROYECTO DE
LEY NUMERO 108 DE 2019 SENADO

por medio del cual se registra el regimen de
impedimentos y recusaciones del Fiscal General de la
Nacion.

Se deja constancia que el Proyecto de ley nimero
108 de 2019 Senado, por medio del cual se registra
el regimen de impedimentos y recusaciones del
Fiscal General de la Nacion.

Se public6 con su respectivo auto de reparto a
la Comision Séptima, segun consta en Gaceta del
Congreso numero 791 de 2019, por lo tanto, se
ordena nuevamente su publicacion debidamente
corregida la Comisién Constitucional Permanente,
que de acuerdo a su materia corresponde a la
Comision Primera de conformidad con el proveido
del articulo 2° de la Ley 32 de 1992. De esta forma se
indica que la publicacién corregida se encuentra en
la Gaceta del Congreso nimero843 de 2019.

Lo anterior atendiendo lo dispuesto en el articulo
2° de la Ley 5% de 1992.

PROYECTO DE LEY NUMERO 108 DE 2019
SENADO

por medio del cual se regula el régimen de
impedimentos y recusaciones del Fiscal General de la
Nacion.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 58 de la Ley 906 de 2004,
Caodigo de Procedimiento Penal, quedar asi:

Articulo 58. Impedimento del Fiscal General
de la Nacién. Si el Fiscal General de la Nacion

se declara impedido o no acepta la recusacion, sin
importar el régimen procesal aplicable, enviara la
actuacion a la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia, para que resuelva de plano.

En los casos en que prospere el impedimento 0
la recusacidn, la Corte Suprema de Justicia oficiara
al Presidente de la Republica para que en el término
maximo de diez (10) dias conforme una terna en los
términos del inciso sequndo del articulo 249 de la
Constitucidn Politica.

La Corte Suprema de Justicia elegird en el término
maximo de diez (10) dias un Fiscal ad hoc de la terna
propuesta por el Presidente de la Republica, quien se
encargara de conocer del proceso en que prospero el
impedimento o la recusacion.

Paragrafo 1°. En todos los casos en que el
Fiscal General de la Nacion acepte la recusacion

deberd comunicar su decisién a la Corte Suprema de
Justicia con el fin de que esta inicie el tramite para
designar el Fiscal ad hoc gue conocera del proceso.

Paragrafo 2°. El fiscal ad hoc debera reunir las
mismas calidades exigidas para ser Magistrado de la

Corte Suprema de Justicia y estard sujeto al mismo
régimen de incompatibilidades e inhabilidades.

Articulo 2°. Adiciénese un articulo nuevo a la
Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal,
el 58C, el cual quedara asi:

Articulo 58B. Colaboraciéon armonica. La
Fiscalia General de la Nacion prestara toda la
colaboracion logistica que requiera el Fiscal ad
hoc en las investigaciones que adelante. Ademas,
se deberan adoptar las medidas necesarias para
garantizar la autonomia e independencia de los
funcionarios que sean asignados para la o las
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investigaciones para las cuales fue designado el
Fiscal ad hoc.

Para el efecto, el Fiscal ad hoc presentara una
solicitud a la Fiscalia General de la Nacion sobre los
recursos logisticos, econémicos y de personal que
requiera para realizar una adecuada investigacion.
Dicha solicitud sera vinculante.

Articulo 3°. Vigencia. La presente ley rige a partir
de su promulgacion y deroga todas las disposiciones
que le sean contrarias, en particular el numeral 4 del
articulo 15 del Decreto Ley 016 de 2014.

Cordialmente,
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EXPOSICION DE MOTIVOS

El objeto del presente proyecto de ley es
reglamentar el funcionamiento del régimen de
impedimentos y recusaciones del Fiscal General
de la Nacion, con el fin de que se pueda nombrar
en el caso en que estos prosperen, un Fiscal ad
hoc, con total independencia y autonomia en todas
las investigaciones en las cuales este se encuentre
impedido o tenga un conflicto de intereses.

FUNDAMENTOS DEL CAMBIO
NORMATIVO PROPUESTO

A. Los principios de
imparcialidad judicial

Uno de los pilares fundamentales del Estado
Social y Democrético de Derecho es la justicia. Esta
es una garantia que se materializa, entre otras formas,
a través de las decisiones que adoptan los jueces o
los funcionarios encargados de administrarla. Estas
decisiones deben tener como atributo esencial
la independencia y la imparcialidad de quienes
las toman con el fin de garantizar el derecho
fundamental al debido proceso, base importante de
nuestra Constitucion.

El articulo 29 de la Carta Politica, la garantia
del debido proceso es transversal e inherente a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas.
De esta manera, el debido proceso permite que
los ciudadanos cuenten con la garantia de que
sus derechos son respetados y que las decisiones

independencia e

adoptadas en torno a dichas actuaciones, seran
imparciales. En materia doctrinaria se ha sefialado
que la independencia judicial, como postura que
debe asumir el juez, involucra tres principios: (i)
Independencia judicial en estricto sentido. Postura
del juez frente a influencias del sistema social ajenas
a derecho, (ii) Imparcialidad. Postura del juez frente
a influencias de las partes, y (iii) Objetividad u
objecion. Postura del juez frente a influencias ajenas
a derecho, provenientes del propio juzgador.

B. Los principios de independencia e
imparcialidad judicial en el derecho internacional

Son multiples los instrumentos internacionales,
incorporados en nuestro ordenamiento juridico, que
destacan la imparcialidad como un componente
esencial del derecho humano al debido proceso.

La Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH), establece en el articulo 8°
sobre garantias judiciales: “1. Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter™.

Por su parte, el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos sefiala que: 1.
Todas las personas son iguales ante los tribunales y
cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacién de
cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos
u obligaciones de cardcter civil. (...)”

El principio de imparcialidad e independencia
también se encuentra previsto en el articulo 10 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
el cual prevé: “10. Toda persona tiene derecho,
en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion
de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal™

Asi mismo, la Declaracion Americana sobre
Derechos y Deberes del Hombre en el articulo 26
contempla que: “Toda persona acusada de delito
tiene derecho a ser oida en forma imparcial y
publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente
establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a
que no se le imponga penas crueles, infamantes o
inusitadas”.

C. Los principios de independencia e
imparcialidad judicial en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional

Segun se desprende el articulo 230 de la
Constitucion, la imparcialidad e independencia son
caracteristicas esenciales de la funcion publica de
administrar justicia y hacen parte de las garantias del
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debido proceso. Al respecto la Corte Constitucional
ha expresado que:

“(...) La jurisprudencia constitucional ha
definido el derecho al debido proceso como el
conjunto de garantias previstas en el ordenamiento
juridico, a través de las cuales se busca la proteccion
del individuo incurso en una actuacion judicial
0 administrativa, para que durante su tramite se
respeten sus derechosy se logre laaplicacion correcta
de lajusticia. Hacen parte de las garantias del debido
proceso: (...) (vi) el derecho a la independencia
e imparcialidad del juez o funcionario, quienes
siempre deberan decidir con fundamento en los
hechos, conforme a los imperativos del orden
juridico, sin designios anticipados ni prevenciones,
presiones o influencias ilicitas. (...)"%

En lo que respecta a la imparcialidad, el Alto
Tribunal reconocié que esta tiene una doble
naturaleza. Por un lado, se trata de las caracteristicas
esenciales de la funcion de administrar justicial?,
y por otro lado es un derecho subjetivo que integra
el conjunto de garantias del derecho al debido
proceso?. Ademas, sefialo:

“La imparcialidad se predica del derecho de
igualdad de todas las personas ante la ley (art. 13
C. P.), garantia de la cual deben gozar todos los
ciudadanos frente a quien administra justicia.
Se trata de un asunto no solo de indole moral y
ética, en el que la honestidad y la honorabilidad
del juez son presupuestos necesarios para que
la sociedad confie en los encargados de definir la
responsabilidad de las personas y la vigencia de sus
derechos, sino también de responsabilidad judicial.
El logro de estos cometidos requiere que tanto los
jueces como los demas profesionales del derecho se
comprometan en los ideales y el valor de la justicia,
para lo cual no basta el simple conocimiento de la
ley y del procedimiento, sino que es indispensable
el demostrar en todas las actuaciones judiciales los
valores de la rectitud, la honestidad y la moralidad”3

D. LOS [IMPEDIMENTOS Y LAS
RECUSACIONES COMO MEDIO PARA
GARANTIZAR LA INDEPENDENCIA
E IMPARCIALIDAD EN LA FISCALIA
GENERAL DE LANACION

Para que las garantias de imparcialidad e
independencia judicial sean realmente efectivas, los
distintos ordenamientos juridicos y jurisdicciones
consagraron las figuras de los impedimentos y las
recusaciones. Como ya se dijo, a través de estos
instrumentos procesales se conserva laimparcialidad
y transparencia del funcionario judicial encargado
de administrar justicia.

En materia penal, el régimen de impedimentos y
las recusaciones esta consagrado en el Capitulo VII
de la Ley 906 de 2004. Puntualmente, el articulo
56 determina los eventos en los que el funcionario
judicial debe ser separado del conocimiento de
un caso con ocasion de un posible conflicto de

1 Corte Constitucional. Sentencia C-341 de 2014.
2 Corte Constitucional, Sentencia C-600 de 2011.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-036 de 1996.

intereses que puedan nublar la imparcialidad de
sus decisiones. Esta disposicion es aplicable a los
fiscales de conocimiento en virtud del articulo 63 de
dicho cuerpo normativo, que establece:

“Las causales de impedimento y las sanciones
se aplicaran a los fiscales, agentes del Ministerio
Publico, miembros de los organismos que cumplan
funciones permanentes o transitorias de policia
judicial, y empleados de los despachos judiciales,
quienes las pondran en conocimiento de su inmediato
superior tan pronto como adviertan su existencia, sin
perjuicio de que los interesados puedan recusarlos.
El superior decidird de plano vy, si hallare fundada
la causal de recusacion o impedimento, procedera a
reemplazarlo.”

En conclusion, el nombramiento de un fiscal ad
hoc resuelve todos los problemas de independencia
y objetividad que supone la inferioridad jerarquica
frente al impedido, porque se trata de una persona
ajena a los intereses y dindmicas administrativas de
la entidad. Ademas, mantiene a salvo la garantia del
juez natural, en tanto que se trata de una persona que
viene a reemplazar a la impedida, pero que actla a
traves de la institucion investida por la Constitucion
para el ejercicio de la accién penal, y en ejercicio de
las facultades previamente reconocidas a esta.

Cordialmente,
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SECCION DE LEYES
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion Leyes
Bogota, D. C., 13 de agosto de 2019
Sefior Presidente:

4 Articulo 63 de la Ley 906 de 2004.
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Con el fin de repartir el Proyecto de ley nimero
108 de 2019 Senado, por medio del cual se regula el
regimen de impedimentos y recusaciones del Fiscal
General de la Nacién, me permito remitir a su
despacho el expediente de la mencionada iniciativa,
presentada el dia de hoy ante la Secretaria General
del Senado de la Republica por los honorables
Senadores Rodrigo Lara Restrepo, Edgar Jests Diaz
Contreras, Emma Claudia Castellanos, German
Varon Cotrino; honorables Representantes Erwin
Arias Betancur, Modesto Enrique Aguilera Vides,
Angela Sanchez Leal, Ciro Fernandez Nufiez, Jairo
Humberto Cristo Correa, Atilano Alonso Giraldo
Arboleda. La materia de que trata el mencionado
proyecto de ley es competencia de la Comision
Primera Constitucional Permanente del Senado de
la Republica, de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA
Bogot4, D. C., 13 de agosto de 2019

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado Proyecto de
Ley a la Comision Primera Constitucional, y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional para que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cdmplase.

El Presidente del
Republica,

honorable Senado de la

Lidio Arturo Garcia Turbay.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY NUMERO 168 DE 2019
SENADO

por medio de la cual se regula el funcionamiento de
los biobancos con fines de investigacion biomédica y
se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:
TITULO I

CAPITULO |

Disposiciones generales

Articulo 1°. Objeto. Regular la constitucion
y funcionamiento de los biobancos con fines
de investigacion biomédica, para la obtencion,
procesamiento, almacenamiento, transporte y cesion
de muestras bioldgicas humanas, sus derivados,
informacién clinica y bioldgica asociada.

Articulo 2°. Definiciones. Para efectos de la
presente ley se tendran en cuenta las siguientes
definiciones.

Acuerdo de Transferencia de Material:
Compromiso adquirido entre las personas naturales
0 juridicas proveedoras y receptoras de muestras
biolégicas e informacion asociada, que busca regular
el intercambio y garantizar el cumplimiento de los
derechos y deberes adquiridos entre las partes.

Anonimizacién: Resultante de un proceso por el
cual deja de ser posible establecer el nexo entre la
muestra y/o informacién asociada con la identidad
del sujeto fuente.

Asentimiento: Proceso por el cual el menor
adolescente acepta participar en la donacion de
una muestra e informacion asociada, después de
haber sido informado y comprender los objetivos
de la donacién. Siempre debe estar acompafiado
del consentimiento informado otorgado por su
representante legal.

Bases de datos: Conjunto organizado de datos
personales del sujeto fuente, informacion clinica y
bioldgica asociada que sea objeto de tratamiento de
datos.

Biobancosconfinesdeinvestigacion biomédica:
Banco de muestras biologicas seleccionadas,
custodiado por una organizacion publica o privada.
En donde se encuentran las muestras que son
recolectadas, procesadas, almacenadas, custodiadas,
adquiridas o gestionadas, con criterios éticos, para
ponerlas, sin &nimo de lucro, al servicio de la
sociedad, con el objeto de promover la investigacion
biomedica.

Cesion de muestras biologicas de origen
humano y/o informacion asociada: Transferencia
de muestras biolégicas humanas y/o informacion
asociada que realiza un biobanco a un tercero con
fines de investigacion biomédica.

Consentimiento informado: Proceso mediante
el cual un individuo o su representante legal, segin
corresponda de acuerdo a lo estipulado por esta ley,
manifiesta voluntariamente y mediante documento
escrito su deseo o el de su representado de donar
una muestra biologica y/o informacion asociada con
fines de investigacion biomédica, después de que se
le haya explicado y haya comprendido los objetivos
y parametros que rigen la donacion.

Coleccion de muestras: Almacenamiento
organizado de muestras bioldgicas humanas
destinadas a la investigacion biomédica.

Coleccion biomédica por fuera del ambito
de un biobanco: Conjunto ordenado de muestras
biolégicas humanas con informacién clinica
y biologica asociada, que pueden ser usadas
en diferentes estudios de una misma linea de
investigacion, previo consentimiento del sujeto
fuente y autorizacion del comite de ética.
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Codificacion: Proceso por el cual el vinculo que
existe entre la muestra bioldgica y/o informacion
asociaday la identidad del sujeto fuente es sustituido
por un codigo.

Dato personal: Cualquier informacion vinculada
0 que pueda asociarse a una O varias personas
naturales determinadas o determinables.

Disociacion: Proceso por el cual se elimina el
vinculo que existe entre la muestra y o informacion
asociada con la identidad del sujeto fuente. La
disociacion puede ser reversible o irreversible
(anonimizacion).

Estudio clinico: Tipo de estudio de investigacion
en el que se comprueba si un abordaje médico nuevo
funciona bien en las personas. En estos estudios se
prueban nuevos métodos de deteccion, prevencion,
diagnostico o tratamiento de una enfermedad.

Informacién bioldgica: Datos bioquimicos,
fenotipicos, genéticos, moleculares, entre otros,
que se derivan del estudio de una muestra bioldgica
humana.

Informacién clinica: Datos de diagnostico,
estadiaje, tratamiento, asi como los antecedentes
médicos, personales y familiares del sujeto fuente.

Muestra biolégica: Cualquier material biolégico
de origen humano (6rganos, tejidos, secreciones y/o
células, entre otros), susceptible de conservacion del
cual se puede derivar informacion relacionada.

Proyectos de investigacién concretos: Estudios
realizados a partir de muestras bioldgicas y/o
informacién asociada, las cuales solo pueden ser
utilizadas para esa investigacion especifica y no
para diferentes estudios, previo consentimiento del
sujeto fuente y autorizacion del comité de ética.

Redes de biobancos: Conjunto de biobancos que
suscriben un acuerdo para la cooperacion técnica
y cientifica, nacional y/o internacional, para el
fortalecimiento de los biobancos y de los propdsitos
de la investigacion biomédica.

Remanente de muestra: Material bioldgico
humano excedente de intervenciones terapéuticas
y/o diagnosticas.

Sistema Nacional de Biobancos: Conjunto de
instituciones, normas y procedimientos, dirigido
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y
coordinado por el Instituto Nacional de Salud, cuyo
objetivo principal es promover, autorizar, apoyar y
verificar el funcionamiento de los biobancos y sus
redes.

Sujeto fuente: Individuo que autoriza
voluntariamente y sin &nimo de lucro la entrega de
sus muestras biologicas e informacién asociada para
fines exclusivamente de investigacion biomédica y
teniendo en cuenta el tipo de consentimiento que
autoriza de acuerdo a lo estipulado por esta ley.

Tratamiento de los datos: Cualquier operacion o
conjunto de operaciones sobre los datos personales,
informacién clinica y biologica, tales como

recoleccion, almacenamiento, circulacién,

transferencia o supresion.

Trazabilidad: Capacidad de asociar un material
biolégico determinado con la informacion registrada
en cada fase de analisis.

Voluntariedad: Acto mediante el cual un
individuo ejerce su autodeterminacion al autorizar
cualquier intervencion médica para si mismo, en
forma de medidas preventivas, de tratamiento,
de rehabilitacion o de participacion en una
investigacion.

Articulo 3°. Principios generales y garantias. La
realizacion de cualquier actividad del biobanco con
fines de investigacion biomédica estara sometida
al cumplimiento de los siguientes principios y
garantias:

1. Protecciobn a la dignidad, identidad,
intimidad personal, familiar y a la no discriminacion
del sujeto fuente por las caracteristicas biolégicas,
genéticas o de cualquier indole.

2. Respeto a la autonomia del individuo
para decidir la donacion de una muestra bioldgica
e informacion asociada para investigacion
biomedica, previa comprension de los alcances del
consentimiento que otorga.

uso,

3. Confidencialidad de la informacion clinica
y bioldgica asociada y su buen uso solo con fines de
investigacion biomédica.

4. Prevalencia de la salud y bienestar del

ser humano sobre el interés de la sociedad o de la
ciencia.

5. Buena practica en el ejercicio de las
investigaciones biomédicas que emplean muestras
bioldgicas y su informacién asociada.

6. Respeto por el material biologico
recolectado, custodiado procesado, almacenado,
gestionado o transferido.

7. Cumplimiento y observancia de los
principios éticos, cientificos y técnicos para
investigacion biomédica y en concordancia con la
Constitucion Politica de Colombia.

Articulo 4°. Ambito de aplicacion. Las
disposiciones de esta ley seran de aplicacion a:

1. Los biobancos publicos o privados;
nacionales, con fines de investigacion biomédica.

2. Las colecciones biomédicas publicas o
privadas por fuera del ambito de un biobanco, de
personas naturales o juridicas.

3. Los proyectos de investigacion concretos,
sean cientificos y que previamente hayan sido
aprobados por el comité de ética.

4. Las instituciones que proveen o custodien
muestras biologicas humanas y/o informacion
asociada a los biobancos.

5. La relacioén entre los biobancos nacionales;
publicos o privados.

6. Los profesionales que manipulen células,
lineas celulares, tejidos, O6rganos y cualquier
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material biolégico de origen humano, asi como
la informacion clinica y biologica asociada a los
mismos, con fines académicos o de investigacion
biomédica.

7. Los profesionales que sean responsables
de los remanentes de material biolégico humano
procedentes de intervenciones terapéuticas y/o
diagnosticas que posteriormente vayan a ser
utilizados en investigacion biomédica.

8. EIl Sistema Nacional de Biobancos y las
Redes.

9. Lainvestigacion con medicamentos en seres
humanos cuando al finalizar el estudio clinico las
muestras, derivados, informacion clinicay bioldgica
se incorporen a un biobanco.

CAPITULO Il

Constitucion, funcionamiento y organizacion
de los biobancos

Articulo 5°. Requisitos para la constitucion de
los biobancos. Las solicitudes para la constitucion
deben elevarse ante el Sistema Nacional de
Biobancos y contendra como minimo la siguiente
informacion:

1. Plan estratégico.

2. Plan de gestion documental.

3. Plan de gestion de calidad y bioseguridad.
4. Estructura organizativa.

5. Conformacion del comité de etica y comité
cientifico.

6. Reglamento interno de funcionamiento.

7. Sistema de garantias de proteccion de
muestras e informacion clinica y bioldgica.

8. Documento con las caracteristicas fisicas y
ubicacion del biobanco.

Paragrafo. El Sistema Nacional de Biobancos
tendra un periodo maximo de tres (3) meses para
responder a la solicitud. Si transcurrido este tiempo
no hay pronunciamiento se entendera que la solicitud
ha sido negada.

En todo caso, el representante legal tendra
derecho a conocer los motivos de la negacion y
podra presentar nuevamente la solicitud.

Articulo 6°. Organizacion de los biobancos. El
biobanco debe contar por lo menos con el siguiente
personal: 1. Titular. 2. Director Cientifico, y 3.
Responsable del Tratamiento de Datos.

1. Titular del Biobanco. Es el representante
legal, quien debe contar con un titulo universitario
relacionado con la administracion en salud y/o
investigacion cientifica. Sus funciones son:

a) Realizar la solicitud de constitucion del
biobanco ante el Sistema Nacional de Biobancos.

b) \elar por lacorrecta gestion, funcionamiento
administrativo, financiero y técnico del biobanco.

c) Velar por las estrategias de recoleccion
de muestras bioldgicas para la formacién de
colecciones, asi como la cesion de las mismas.

d) Responder legalmente por el porcentaje de
cesiones de muestras al exterior.

e) Elaborar un informe anual de actividades
sobre la gestion técnica, administrativa y las
auditorias internas del biobanco, que pondra a
disposicion del Sistema Nacional de Biobancos.

f)  Atender las peticiones, quejas y reclamos
internos y externos.

2. Director Cientifico. Es el responsable
cientifico, quien debe contar con un titulo
universitario que acredite experiencia. Sus funciones
son:

a) Evaluar estrategias para la obtencion y
cesion de muestras.

b) Autorizar la cesion de muestras conforme
con los conceptos emitidos por el comité cientifico
y el comité de ética.

c) Elaborarel documento con las caracteristicas
de las colecciones, los criterios de inclusion y los
propdsitos para los que se constituye.

d) Garantizarlacalidad,seguridadytrazabilidad
de la recoleccion, preservacion y procesamiento de
las muestras bioldgicas, sus derivados e informacidn
clinica y bioldgica asociada.

e) Verificar el adecuado funcionamiento del
Biobanco y velar por la realizacion de auditorias
internas.

f)  Autorizar la incorporacion de muestras
procedentes de otro biobanco, una coleccion
biomédica por fuera el ambito de un biobanco, un
proyecto de investigacion concreto o un estudio
clinico, previo concepto del comité cientifico y el
comite de ética.

3. Responsable del Tratamiento de Datos. Es
el encargado de la base de datos y su tratamiento,
quien debe contar con un titulo universitario y/o
técnico relacionado con gestion documental, con
conocimientos de biologia y formacion en gestion
de calidad, en areas relacionadas con sus funciones,
las cuales son entre otras: Sus funciones son:

a) Garantizar la calidad, exactitud,
transparencia, trazabilidad, seguridad y proteccion
de los datos personales, informacion clinica y
biolégica individual y de las bases de datos que se
constituyan, cuando se realice cualquier operacion
relacionada con el tratamiento de los datos.

b) Garantizar que la informaciéon clinica,
bioldgica y bases de datos no sean procesadas y
utilizadas para fines diferentes a la investigacion
biomedica.

c) Disponereimplementar las medidas técnicas
y administrativas que sean necesarias para garantizar
la seguridad de los datos clinicos, bioldgicos y bases
de datos que prevengan su adulteracion, pérdida,
consulta, uso o acceso no autorizado o fraudulento.
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d) Garantizar la reserva de la informacion,
inclusive después de finalizada su relacion laboral o
contractual con el biobanco.

e) Poner en conocimiento del titular del
biobanco los riesgos de la seguridad de la
informacion.

Articulo 7°. Funcionamiento de los biobancos.
El biobanco para su funcionamiento debe tener dos
comités, el Comité de Etica y Comité Cientifico.

1. Comitéde Etica. Estaintegrado por personas
acreditadas en el campo médico, cientifico, juridico,
epidemioldgico y bioético, con una composicion
equilibrada en estas disciplinas para garantizar un
andlisis bioético y multidisciplinario. Debe estar
constituido por un nimero impar y debe incorporar
al menos un representante de la comunidad. Sus
funciones son:

a) Proteger los derechos y el bienestar del
sujeto fuente.

b) Realizar laevaluacion ética de las solicitudes
de cesion de muestras e informacion asociada como
el objetivo de la investigacion y la intervencion a
realizar ademas de evaluar la previa aprobacion del
comité de ética que cada investigacion requiere.

c) Realizar el seguimiento ético hasta la
finalizacion de las investigaciones que estan
empleando las muestras e informacion asociada.

d) Asesorar al biobanco, desde el punto de
vista ético y juridico, para garantizar la seguridad
y calidad de los procedimientos realizados en el
biobanco.

e) Evaluar las solicitudes de incorporacion
de muestras obtenidas por fuera del ambito de un
biobanco.

f)  Determinar procedimiento a seguir de las
muestras bioldgicas que han sido recolectadas y no
cuentan con consentimiento informado.

2. Comité Cientifico. Estd integrado por un
grupo multidisciplinario relacionado con el campo
médico y cientifico. Debe estar constituido por un
numero impar. Sus funciones son:

a) Evaluar cientificamente las solicitudes de
cesion de muestras e informacién asociada.

b) Evaluar la competencia y trayectoria de los
investigadores que solicitan las muestras bioldgicas.

c) \elar porque la cesion de muestras tenga un
interés en la investigacion biomédica y justifique su
uso cientifico.

d) Asesorar al titular y al director cientifico
para velar por la calidad de los procesos ejecutados
por el biobanco.

Las instituciones con comités de ética y cientifico,
previamente constituidos, podran vincularlos al
funcionamiento del biobanco.

Los miembros de los comités deben ser de
publico conocimiento y en caso de presentarse
algin conflicto de intereses deben manifestar
inmediatamente su impedimento.

El incumplimiento en la constitucion vy
funcionamiento de los comités daré lugar al cierre
definitivo del biobanco.

TiTULO I
CAPITULO |

Consentimiento informado y obtencién de las
muestras bioldgicas e informacion asociada

Articulo 8°. Obtencion de muestras. Las muestras
biolégicas que vayan a ser destinadas a investigacion
biomédica podran ser obtenidas y almacenadas en el
contexto de un biobanco, una coleccion biomédica
por fuera del ambito de un biobanco o un proyecto
de investigacion concreto.

Un biobanco también puede obtener muestras
biolégicas humanas e informacion asociada
proveniente de otras instituciones médicas que
cumplan con los previsto en la presente ley.

Articulo  9°.  Consentimiento  informado.
Para la obtencion de muestras bioldgicas y/o
informacion clinica asociada debe contarse con un
consentimiento informado concedido por el sujeto
fuente, independiente del consentimiento que
otorgue para un proceso terapéutico o diagnostico
que pueda estar relacionado con estas muestras. El
consentimiento del sujeto fuente sélo sera valido
mediante documento escrito y previamente se
debe explicar el objetivo y las caracteristicas del
otorgamiento de la muestra.

Articulo 10. Tipos de consentimiento. Los
consentimientos estan directamente relacionados
con las facultades que esta ley otorga a los biobancos,
colecciones biomédicas por fuera del &mbito de un
biobanco o proyectos de investigacion concreto.

1. El consentimiento para un biobanco
permite que la muestra y la informacion asociada
puedan ser cedidas a terceros y utilizadas por
diferentes investigadores, para estudios con fines de
investigacion biomédica, lo cual debe ser explicado
previamente al sujeto fuente para que autorice este
tipo de uso en el consentimiento.

2. El consentimiento para una coleccion
biomedica por fuera del &mbito de un biobanco solo
permite que la muestra y la informacion asociada
sean utilizadas por la linea de investigacion para
la cual fue tomada, sin que puedan ser cedidas a
terceros, salvo la incorporacién a un biobanco,
previo consentimiento del sujeto fuente. Pueden
ser empleadas en diferentes estudios que estén
relacionados con los objetivos de la coleccion.
Todas las colecciones deben estar registradas ante el
Sistema Nacional de Biobancos.

3. El consentimiento para un proyecto de
investigacion concreto solo autoriza que la muestra
y la informacion asociada sean destinadas para
ese proyecto de investigacion especifico. Posterior
a su uso, si hay remanentes de las muestras, estas
deben ser destruidas de acuerdo a los protocolos
establecidos para tal fin. Si se desea destinar a otros
proyectos de investigacion debe solicitarse al sujeto
fuente un nuevo consentimiento, previa autorizacion
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de un comité de ética institucional para la ejecucion
del estudio. Estas muestras no pueden ser cedidas
a terceros, salvo la incorporacion a un biobanco
previo consentimiento del sujeto fuente.

Articulo 11. Contenido del consentimiento
informado. Los consentimientos deben tener como
minimo la siguiente informacién:

1. Descripcion y fines del biobanco, coleccion
biomédica por fuera del dmbito de un biobanco
o el proyecto de investigacion concreto, segun
corresponda.

2. Responsable del biobanco, la coleccion por
fuera del ambito de un biobanco o del proyecto de
investigacion concreto.

3. Compromiso de los responsables para el
buen uso de las muestras y la confidencialidad de la
informacion.

4, Posibles inconvenientes vinculados con la
obtencion de la muestra.

5. Autorizacion para nuevo contacto con el
sujeto fuente para informacion adicional relacionado
con el proyecto. En caso de ser necesaria alguna
muestra adicional, se debe solicitar nuevo
consentimiento.

6. Compromiso para la entrega de informacion
al sujeto fuente sobre los analisis de la muestra, si este
lo solicita. Sin embargo, al obtenerse informacion
que se considere vital para la salud del sujeto fuente,
el biobanco o los investigadores informaran a los
comités de ética para que sea analizado el caso y se
informe al sujeto fuente.

7. Lugar del almacenamiento y realizacion del
andlisis de las muestras.

8. Solicitud de anonimizacion de la muestra.
Antes de la cesién el biobanco no podra anonimizar
las muestras, salvo solicitud expresa del sujeto
fuente.

9. Derecho de revocacién del consentimiento.
10. Riesgos asociados al proceso.

Paragrafo. Se entregaran documentos originales
del consentimiento al sujeto fuente, al biobanco, al
responsable de la coleccidén biomédica por fuera del
ambito de biobanco o al responsable del proyecto
de investigacion concreto y al centro donde fue
tomada la muestra, si es una institucion diferente a
las anteriores.

Articulo 12. Revocatoria del consentimiento
informado. Debe tenerse en cuenta que el sujeto
fuente puede revocar el consentimiento en cualquier
momento. En el caso del biobanco, aplicara sobre
la muestra remanente que no haya sido cedida.
Para las colecciones biomédicas por fuera del
ambito de un biobanco y proyectos de investigacion
concretos aplicaran sobre muestras que no hayan
sido procesadas, lo cual debe ser demostrado ante
un comité de ética.

Estos efectos no se extenderan a los resultados
de las investigaciones ya desarrolladas, ni a las
muestras anonimizadas. La revocatoria no conlleva

a ningun tipo de perjuicio o sancién para el sujeto
fuente.

La revocatoria implica las siguientes opciones:

1. Eliminacion de la muestra de acuerdo a los
protocolos establecidos para tal fin.

2. Supresion de los datos personales del sujeto
fuente, si este asi lo solicita, la muestra quedara
anonimizada.

3. Eliminacion de lamuestray datos personales.

Articulo 13. Gratuidad de la muestra y la
informacion asociada. La cesion de la muestra
implica la renuncia, por parte del sujeto fuente,
a cualquier retribucion y/o compensacién de
naturaleza economica o de otro tipo generados por
la muestra donada sobre los resultados que pudieran
derivarse de las investigaciones que se lleven a
cabo con dichas muestras biolégicas e informacion
asociada.

Articulo 14. Prioridad de la condicion médica
del sujeto fuente. Cuando las muestras sean tomadas
en el contexto de un procedimiento diagndstico,
terapéutico o con otra finalidad médica, prima este
proceso sobre la preservacion de muestras con fines
de investigacion biomédica.

Los profesionales responsables del procedimiento
diagndstico o terapéutico son los encargados de
la separacion de las muestras y podran dejar una
parte para el biobanco, la coleccién o proyecto de
investigacion concreto, previo consentimiento del
sujeto fuente y cumplimiento de esta ley.

CAPITULO I

Almacenamiento, procesamiento, cesion y
transporte de muestras bioldgicas y tratamiento
de la informacion asociada en los biobancos

Articulo 15. Almacenamiento y procesamiento de
muestras biologicas. El biobanco debe garantizar que
las condiciones de almacenamiento y procesamiento
se realicen bajo estandares de calidad y seguridad, a
fin de evitar cualquier situaciéon que pueda afectar
negativamente la integridad o funcionalidad de las
muestras y sus derivados. Todos los procedimientos
deben estar estandarizados y registrados en los
manuales de procedimientos.

El biobanco debe verificar y garantizar que el
personal, los equipos, el entorno de trabajo, los
procesos, la validacion y las instituciones que
recolecten muestras para ese biobanco se ajusten a
los requisitos de calidad contemplados en las normas
nacionales e internacionales.

Las muestras bioldgicas pueden ser transformadas
en otros derivados como ADN, ARN, proteinas,
metabolitos, entre otros, que permitan generar
informacion bioldgica adicional, la cual podra ser
utilizada unicamente con fines de investigacion
biomédica.

Articulo 16. Tratamiento de la informacion
clinica y biologica. Los biobancos tomaran las
medidas necesarias para garantizar la seguridad de la
informacion personal, los datos de carécter sensible,
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clinico, genético, epigenético, molecular, entre otros
de acuerdo a la Ley de Habeas Data.

El biobanco debe garantizar la confidencialidad
y trazabilidad de la informacion y evitar adiciones,
supresiones, modificaciones o uso indebido de esta
informacion, la cual sera utilizada exclusivamente
con fines de investigacion biomédica, so pena de la
responsabilidad penal.

El biobanco debe proteger la calidad de la
informacion que se genera y archiva, ademas de
solventar las discrepancias de los datos, en caso de
existir. Cuando se requiera informacion adicional, el
responsable del tratamiento de los datos coordinara
la busqueda de esa informacion, conforme al
consentimiento informado.

Losinvestigadores que accedan aestainformacion
bioldgica, incluida datos del genoma quedaran
sujetos al deber del secreto profesional y su accionar
se rige por las normas nacionales e internacionales
gue velan por el respeto de la dignidad, integridad y
libertad del sujeto fuente.

Articulo 17. Cesion y destino final de muestras
biolégicas. La cesion de las muestras es una
actividad sin animo de lucro, sin perjuicio de
la compensacién al biobanco por el costo de
preservacion y procesamiento de las muestras.

Para que el biobanco ceda muestras a un
investigador nacional se requiere que la solicitud sea
autorizada por el director cientifico, previo concepto
del comité cientifico y de ética del biobanco. En caso
de negarse la cesion, se le debe informar los motivos
al investigador, quien podra realizar nuevamente
la solicitud teniendo en cuenta las observaciones
realizadas por el biobanco.

Para la cesidn, el biobanco y sus comités tendran
en cuenta la descripcion del proyecto, impacto,
resultados esperados y trayectoria del grupo
investigador.

El biobanco cedera la cantidad necesaria de
muestra a los investigadores para su estudio, en
caso de remanentes deben ser destruidos e informar
al biobanco. Las muestras no podréan ser utilizadas
en otras investigaciones diferentes para las cuales
fueron solicitadas.

El biobanco cederad inicialmente las muestras
disociadas de manera reversible, mientras que
los investigadores realizan su verificacion,
posteriormente se procedera a la anonimizacion.

Los investigadores receptores de las muestras
bioldgicas e informacion asociada adquieren las
mismas obligaciones estipuladas para el biobanco,
en cuanto al manejo ético y cientifico de las muestras
y la informacion asociada.

El biobanco y el investigador responsable deben
suscribir un acuerdo de transferencia de material que
contenga como minimo los siguientes compromisos:

1. Laentrega de un informe de la investigacion
realizada, la cual debe ser enviada en un término
maximo de dos (2) afios contados a partir de la
cesién de las muestras. Caso en el cual el biobanco

debe mantener la confidencialidad de la informacion
recibida.

2. Laentregade las publicaciones, documentos
y eventos de difusion que se deriven de la
investigacion, si los hubo, donde debe ser citado el
biobanco como la fuente de las muestras.

3. Los derechos de propiedad intelectual,
industrial y econdmica que se puedan derivar de
las investigaciones que se lleven a cabo con dichas
muestras e informacion asociada.

Articulo 18. Cesion de muestras bioldgicas a
investigadores o biobancos publicos o privados
internacionales. El biobanco puede ceder muestras
y/o su informacion asociada al exterior, teniendo
en cuenta el concepto previo de los comités de
ética y cientifico del biobanco, siempre y cuando
se demuestre que las muestras y/o la informacion
a ceder también han sido objeto de investigacion
en el pais y se conserve un porcentaje de muestras
equivalentes a las cedidas al exterior. Salvo en
situaciones de salud publica donde se demuestre
que no existe capacidad cientifica para su estudio en
el pais, evento en el cual se requiere autorizacion
expresa del Ministerio de Salud y Proteccion
Social. En caso de incumplimiento dara lugar a la
suspension definitiva del biobanco, sin perjuicio de
la responsabilidad penal.

Articulo 19. Transporte nacional e internacional
de muestrasy sus derivados. Laremision de muestras
en el pais solo se puede hacer mediante empresas de
transporte debidamente acreditadas, quienes deben
cumplir con las normas nacionales e internacionales
que garanticen el adecuado transporte y su seguridad
bioldgica.

Para el ingreso de muestras biologicas al pais se
debe cumplir con los mismos pardmetros exigidos
en esta ley.

Articulo 20. Publicacion. Los biobancos tienen
la obligacion de hacer publica la informacion de las
muestras bioldgicas que posean y deben registrarlas
ante el Sistema Nacional de Biobancos, quien a su
vez la divulgara en su sitio web.

CAPITULO 1l

Almacenamiento y uso de muestras e
informacion asociada fuera del ambito de un
biobanco

Articulo 21. Colecciones de muestras por fuera
del ambito de un biobanco. Personas juridicas
0 naturales del area de las ciencias biomédicas
pueden generar colecciones de muestras humanas
e informacion asociada, por fuera del ambito
organizativo de un biobanco, previa autorizacion de
un comité de ética, las cuales deben ser registradas
por su responsable ante el Sistema Nacional de
Biobancos. Las muestras de estas colecciones
Unicamente seran utilizadas para los estudios de la
linea de investigacion y podrian ser incorporadas
en un biobanco nacional, previo consentimiento del
sujeto fuente.
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Articulo 22. Proyectos de investigacion concretos.
La obtencion de las muestras e informacion asociada
para un proyecto de investigacion concreto tendran
que contar con la autorizacion de un comité de ética.
Estas muestras e informacion asociada deben ser
utilizadas para esa investigacion especifica y no para
diferentes estudios, ademas pueden ser incorporadas
en un biobanco nacional, previo consentimiento del
sujeto fuente.

Articulo 23. Responsables legales. El responsable
legal por las colecciones biomédicas por fuera del
ambito de un biobanco o proyectos de investigacion
concretos desarrollados en instituciones de
salud, académicas o de investigacion sera el
director de dicho organismo, sin perjuicio de las
responsabilidades individuales.

Si la coleccion biomédica por fuera del ambito
de un biobanco o el proyecto de investigacion
concreto se desarrollan en un contexto diferente a
estas organizaciones, el investigador principal y el
comité de ética serén los responsables ante la ley. En
caso de incumplimiento seran objeto de suspension
temporal de la actividad y sancion pecuniaria.

CAPITULO IV

Consideraciones especiales en la obtencion

y consentimiento informado de las muestras

biolégicas e informacion asociada con fines de

investigacion biomédica
Articulo 24. Obtencion y consentimiento
informado de las muestras bioldgicas e informacién
asociada de menores de edad, mujeres embarazadas
y mujeres lactantes. Para los menores de edad, su
representante legal tendra la facultad de autorizar
el consentimiento informado de la donacién de
la muestra y datos clinicos asociados. En caso de
adolescentes, entendiéndose como tal las personas
entre los 12 y menos de 18 afios de edad, debe estar
acompafiado del asentimiento del mismo. En el
evento que exista discrepancia, prima la voluntad
del adolescente. Una vez alcance la mayoria de edad
sino expreso lo contrario se entiende que mantiene
su consentimiento.

Para la mujer embarazada y mujer lactante,
sera ella quien tendra la capacidad de otorgar el
consentimiento de la donacién de la muestra y los
datos clinicos.

Articulo 25. Obtencion y consentimiento
informado de las muestras bioldgicas e informacién
asociada de personas que no tengan capacidad
para expresar su consentimiento. Para este grupo
de sujetos fuente, su representante legal autorizard
el consentimiento informado de la donacion de la
muestra y datos clinicos asociados.

Articulo 26. Obtencion y consentimiento
informado de las muestras bioldgicas e informacion
asociada de extranjeros. Los sujetos fuente
extranjeros de muestras biologicas e informacion
asociada, con fines de investigacion biomédica
tendran los mismos derechos y obligaciones
concedidas a los nacionales consagrados en esta ley.

Articulo 27. Obtencidn y utilizacion de muestras
bioldgicas e informacion asociada de personas
fallecidas. El biobanco, las colecciones biomédicas
por fuera del ambito de un biobanco o el proyecto de
investigacion concreto pueden emplear las muestras
donadas para fines de investigacion, aun después del
fallecimiento del individuo.

Las muestras donadas podran ser entregadas a los
parientes del fallecido por razones de salud familiar
previa autorizacion del comité de ética o por orden
judicial, siempre que estén disponibles y no se
encuentren anonimizadas.

Muestras  provenientes  de  necropsias,
viscerotomias, rescate de componentes anatémicos
para fines de trasplante u otro fines terapéuticos,
podran ser empleadas para investigacion biomédica,
siempre y cuando la obtencion de dichas muestras
no interfiera con los tres procesos anteriormente
mencionados, lo cual sera definido por el responsable
de realizar ese procedimiento y siempre que el
fallecido no hubiera dejado constancia expresa de su
oposicion, para lo cual se debe consultar su historia
clinica. El biobanco, las colecciones biomédicas por
fuera del &mbito de un biobanco o los proyectos de
investigaciones concretos deben tener aprobacion
previa del comité de ética y cientifico, segin
corresponda, para ser uso de estas muestras.

TITULO Il

DEL SISTEMA NACIONAL DE BIOBANCOS
Y LAS REDES DE BIOBANCOS

CAPITULO |
Sistema Nacional de Biobancos

Articulo 28. Créese el Sistema Nacional de
Biobancos el cual pertenece al Sistema General
Nacional de Salud y Proteccion Social creado con el
objeto de promover, autorizar, coordinar y apoyar el
funcionamiento de los biobancos y sus redes.

Articulo 29. Conformacion. El Sistema Nacional
de Biobancos estard constituido por el Ministerio
de Salud y Proteccién Social como Ente Rector, el
Instituto Nacional de Salud (INS) como coordinador,
y las demas instituciones, procedimientos y normas
determinadas para el cumplimiento de su objeto. -.
Cada una de estas instituciones debera designar un
delegado del nivel directivo quienes se reuniran al
menos cada semestre para evaluar el funcionamiento
de los biobancos, de lo cual constara en un acta.

Avrticulo 30. Funciones. El Sistema Nacional de
Biobancos tendré las siguientes funciones:

1. Autorizar la creacion y funcionamiento de
los biobancos, nacionales o internacionales, publicos
0 privados.

2. Promover la creacién y el fortalecimiento de
los biobancos.

3. Crear, divulgar y mantener actualizado
anualmente el Registro Unico Nacional de
Biobancos, en los sitios web de cada una de las
dos entidades que conforman el Sistema Nacional
de Biobancos. La informacion registrada debe
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contener como minimo la razén social, nimero de
registro, fecha de autorizacion, objeto del biobanco,
titular del biobanco, director cientifico, responsable
del tratamiento de datos, pagina web, direccion de
funcionamiento, correo electrénico, teléfono, red de
biobancos a la que pertenece y tipos de colecciones
de muestras.

4. Registrar las colecciones biomédicas por
fuera del &mbito de un biobanco.

5. Crear, divulgar y mantener actualizado
anualmente el Registro Unico Nacional de
Colecciones Biomédicas por fuera del &mbito de un
biobanco, en los sitios web de cada una de las dos
entidades que conforman el Sistema Nacional de
Biobancos. La informacion registrada debe contener
como minimo la fecha y nimero de registro, nombre
de la linea de investigacion, responsable, sus datos
de identificacion, objetivos de la coleccion, tipo y
origen de las muestras, e-mail, nimero de teléfono,
direccion completa de donde se preserva la coleccion
y los investigadores de la coleccion.

6. \elar por la organizacion de los biobancos
en redes y proporcionar el soporte que sea necesario
para su funcionamiento.

CAPITULO I
Redes de biobancos

Articulo 31. El Sistema Nacional de Biobancos
prestara el apoyo y las herramientas necesarias para
que los biobancos se constituyan en redes nacionales,
con el objeto de lograr la cooperacion cientifica y
técnica, para el estudio de enfermedades de interés
en salud publica, enfermedades metabolicas,
infecciosas, oncoldgicas, enfermedades raras,
controles sanos, entre otros.

Para la creacién de las redes nacionales, el
Sistema Nacional de Biobancos tendra en cuenta
el objetivo y la especialidad de los biobancos para
su agrupamiento, con el fin de lograr una accion
conjunta y organizada.

Los biobancos y/o las redes nacionales a su
vez podran asociarse con biobancos y/o redes
internacionales con el objeto de fortalecer su
cooperacion.

TITULO IV
INSPECCION Y VIGILANCIA

Articulo 32. Autoridades de control e inspeccion.
La inspeccion, vigilancia y control del Sistema
Nacional de Biobancos, redes de biobancos,
biobancos, colecciones biomédicas por fuera
del ambito de un biobanco y los proyectos de
investigacion concretos con fines de investigacion
biomédica sera ejercida por la Superintendencia
Nacional de Salud o quien haga sus veces.

La Superintendencia Nacional de Salud realizara
una visita, tres meses posteriores a la creacion
del biobanco para evaluar el cumplimiento de lo
estipulado por esta ley y posteriormente como
minimo una visita anual al Sistema Nacional
de Biobancos y a los biobancos para evaluar el
cumplimiento de los requisitos de funcionamiento y
organizacion exigidos por esta ley. En el evento de

ser necesario, a las colecciones por fuera del &ambito
del biobanco y a los proyectos de investigacion
concretos.

Articulo 33. Sanciones a los biobancos. La
Superintendencia Nacional de Salud impondra
como sancion el cierre temporal o definitivo de los
biobancos, segln corresponda, con los parametros
establecidos en esta ley.

En caso de decretarse el cierre definitivo del
biobanco se dispondra expresamente el destino de
las muestras almacenadas y su informacién asociada
que podra consistir en destruccion o la incorporacion
de las muestras a otro biobanco nacional.

Para las colecciones por fuera del &mbito de un
biobanco y los proyectos de investigacion concretos
se aplicaran las sanciones mencionadas en el articulo
23 de esta ley.

Articulo 34. Modifiquese el articulo 2° de la Ley
919 de 2004, el cual quedara asi:

Articulo 2°. Quien trafique, compre, venda o
comercialice componentes anatémicos humanos
0 muestras bioldgicas humanas e informacion
asociada, incurrira en pena de tres (3) a seis (6) afios
de prision.

Articulo 35. Disposiciones transitorias. Las
personas juridicas o naturales que posean muestras
con fines de investigacion biomédica, deberan
ajustarse a lo establecido por esta ley, durante los
dos (2) afios siguientes a su publicacion. Para lo
cual deberan cumplir con los requisitos establecidos
para un proyecto de investigacion concreto, o un
biobanco, o una coleccién biomeédica por fuera
del ambito de un biobanco, requiriendo nuevo
consentimiento de los sujetos fuente.

En casos excepcionales y para investigaciones
de interés general, cuando la obtencion de dicho
consentimiento no sea posible, las muestras
e informacion asociada obtenidas antes de la
promulgacion de esta ley, podran ser incorporadas
a un biobanco nacional o a una coleccion biomédica
por fuera del ambito de un biobanco, previa
autorizacion de un comité de ética, quien analizard
el esfuerzo realizado para buscar el consentimiento
y que no conste objecion expresa del sujeto fuente.

Los biobancos preexistentes deberan cumplir con
los requisitos exigidos por esta ley, dentro de los dos
(2) afios siguientes a su publicacion.

Articulo 36. EI Ministerio de Salud y Proteccion
Social reglamentaré la presente ley en un término de
6 meses a partir de su promulgacion.

Articulo 37. Vigencia y derogatorias. La presente
ley deroga las normas que le sean contrarias y rige a
partir de la fecha de su promulgacion.

De los honorables Congresistas,

De los honorables Congresistas,

-, :

/) et V ot Colos.;
GE N VARON COTRINO
Senador de la Republica
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EXPOSICION DE MOTIVOS

I. CONVENIENCIADEL PROYECTO DE
LEY

Lainvestigacion es fundamental para el desarrollo
cientifico y economico de un pais. Especificamente,
la investigacion biomédica en el mundo, con los
avances en el secuenciamiento del genoma, los
nuevos analisis moleculares, bioinforméaticos, los
estudios traslacionales, entre otros, han resuelto
grandes problemas en beneficio de la humanidad.
En Colombia se requiere del crecimiento y
fortalecimiento de este tipo de investigacion
para solucionar problemas clinicos y bioldgicos
relevantes que impacten positivamente en la salud
y el bienestar de los individuos y de la sociedad, asi
como la generacion de nuevo conocimiento para la
innovacion y el desarrollo en Colombia.

En este contexto, surge la necesidad de crear
bancos de muestras biologicas con fines de
investigacion biomédica (biobancos), que permitan
acceder de manera eficiente a la comunidad
cientifica, a grandes colecciones de muestras
humanas, derivados bioldgicos (ADN, ADNCc,
ARN, células, proteinas, entre otros), preservados
bajo altos estandares de calidad y con informacion
asociada (datos clinicos, genéticos, moleculares,
morfolégicos, estructurales, entre otros), esenciales
para el desarrollo de las investigaciones de alto
nivel, que favorezcan la aplicacion de medidas de
prevencion, el diagnostico precoz, la identificacion
de marcadores prondsticos, la creacion de nuevas
terapias blanco, la caracterizacion bioldgica de la
poblacion colombiana, entre otros, en pro de los
individuos, la sociedad y el pais.

Existe un interés mundial en la creacion y
fortalecimiento de los biobancos, redes de biobancos
y en la generacion de recomendaciones de buenas
practicas. En Colombia, se han creado algunos
biobancos, no obstante, lamayoriade los estudios son
realizados por pequefios grupos de investigadores
que han obtenido muestras bioldgicas e informacion
clinica para un andlisis especifico, sin embargo por
las necesidades y desafios cientificos actuales, se
requiere de una cooperacion nacional que promueva
de manera estratégica la creacion de los biobancos,
sus redes y la organizacion de la investigacion
biomédica que emplea muestras bioldgicas y/o
informacién clinica y bioldgica asociada.

Por el alto impacto ético y juridico en la sociedad
que tiene el uso e investigacion con muestras
biolégicas humanas, derivados e informacion
clinica y biolégica asociada, se requiere de la
regulacién por parte de la Ley Colombiana que
vele por cada uno de los procesos desarrollados
por los biobancos y la investigacion que emplea
muestras bioldgicas humanas e informacion, para
garantizar el respeto de los derechos y principios de
los sujetos fuentes, (identidad, dignidad, autonomia
sobre la donacion, derecho a la no discriminacion
por las caracteristicas bioldgicas, entre otros), la
proteccion de la informacion clinica y bioldgica,

asi como el buen ejercicio en el desarrollo de estas
investigaciones. Sin embargo en Colombia no existe
esta normatividad y hay regulacion fragmentada de
aspectos relacionados.

II. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

El objeto principal de esta iniciativa es regular
la constitucion y funcionamiento de los biobancos
publicos o privados, nacionales o internacionales, con
fines de investigacion biomédica, para la obtencion,
procesamiento, almacenamiento, transporte y cesion
de muestras bioldgicas humanas, sus derivados,
informacién clinica y bioldgica asociada.

Para tales efectos, se adoptan unas definiciones
propias del contenido del proyecto de ley, al igual
que los principios generales, sud&mbito de aplicacion,
constitucion, funcionamiento, organizacion de los
biobancos, el almacenamiento, procesamiento,
cesion, transporte de muestras biologicas y el
tratamiento que se le debe dar a su informacion
asociada.

De igual forma se crea el Sistema Nacional de
Biobancos (constituido por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social y el Instituto Nacional de Salud
(INS)) con funciones propias y como una estructura
del sistema nacional de salud y proteccion social
para promover, autorizar, coordinar y apoyar el
funcionamiento de los biobancos. Este sistema
también es concebido con el objeto de prestar el
apoyo y las herramientas necesarias para que los
biobancos se constituyan en redes nacionales, con
el fin de lograr la cooperacion cientifica y técnica,
para el estudio de enfermedades de interés en salud
publica, enfermedades metabdlicas, infecciosas,
oncologicas, enfermedades raras, controles sanos,
entre otros.

Adicionalmente, contiene temas relacionados
con la creacion y funcionamiento de las colecciones
biomédicas publicas o privadas por fuera del ambito
de un biobanco de personas naturales o juridicas y
de los proyectos de investigacién concretos.

De otro lado se hace alusion al consentimiento
informadoparalaobtenciondelasmuestrasbioldgicas
humanas destinadas a investigacion biomédica y se
discriminan los tipos de consentimiento conforme
con las facultades que este proyecto le otorga a los
biobancos, colecciones biomédicas por fuera del
ambito de un biobanco o proyectos de investigacion
concreto.

Por tratarse de un tema tan sensible, se le
da un especial tratamiento a la obtencion de
muestras bioldgicas de menores de edad, mujeres
embarazadas, personas que no tienen capacidad para
expresar su consentimiento, personas extranjeras y
sujetos fallecidos.

Finalmente, se hace mencion a la inspeccion,
vigilancia y control del Sistema Nacional de
Biobancos, redes de biobancos, biobancos,
colecciones biomédicas por fuera del &mbito de un
biobanco y los proyectos de investigacion concretos
con fines de investigacion biomédica, asi como las
sanciones y unas disposiciones transitorias para la
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adecuacion de esta ley a las muestras bioldgicas
preexistentes.

I11. FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONALES Y LEGALES

Eneléambito nacional noexiste unaley relacionada
directamente con la creacion y funcionamiento de
los biobancos con fines de investigacion biomédica,
tan solo se cuenta con normas relacionadas con la
ética médica, el consentimiento de los pacientes
para tratamientos médicos e intervenciones
quirurgicas y el consentimiento informado mediante
el cual un sujeto confirma voluntariamente su
deseo de participar en un estudio en particular, la
bioética para resolver los dilemas que plantea la
investigacion, el Banco de Perfiles Genéticos de
Desaparecidos como una base de datos que contiene
los perfiles genéticos de las personas desaparecidas,
la presuncion legal de donacién de componentes
anatomicos para fines de trasplantes u otros usos
terapéuticos, la Comision Intersectorial de Bioética
como un 6rgano consultivo y asesor del Gobierno
nacional para el estudio, andlisis y formulacion
de politicas publicas en temas relacionados con la
proteccién del ser humano, los requisitos para el
desarrollo de la actividad investigativa en salud, el
Manual de Buenas Practicas Clinicas y el Manual
de Buenas Practicas para Bancos de Tejidos y de
Médula Osea, el tratamiento de datos personales
efectuado en territorio colombiano, entre otros, que
han servido de base para la creacion y estructuracion
de este proyecto de ley.

* Ley 23 de 1981, Por la cual se dictan
normas en materia de ética médica.

Esta ley regula el consentimiento de los
pacientes, dirigidos solo a los tratamientos médicos
y quirdrgicos que puedan afectarlos fisica o
psiquicamente, para tales efectos deben explicar al
paciente 0 a sus responsables de las consecuencias
anticipadamente.

* Ley 1374 de 2010, por medio de la cual se
crea el Consejo Nacional de Bioética y se dictan
otras disposiciones.

Esta ley crea el Consejo Nacional de Bioética,
como organismo asesor y consultivo del Gobierno
nacional, quien propende por establecer un
didlogo interdisciplinario para formular, articular
y resolver los dilemas que plantea la investigacion
y la intervencion sobre la vida, la salud y el medio
ambiente, asi como la construccion e implementacion
de politicas en los asuntos referentes a la Bioética.

* Ley 1408 de 2010, por la cual se rinde
homenaje a las victimas del delito de desaparicion
forzada y se dictan medidas para su localizaciéon
e identificacion.

Esta ley crea el Banco de Perfiles Genéticos
de Desaparecidos, como una base de datos que
contiene los perfiles genéticos obtenidos a partir de
las muestras bioldgicas recuperadas de los restos
humanos de las personas desaparecidas y de los
familiares cercanos bioldgicamente a las victimas,
los cuales han sido codificados de tal manera

que permiten conservar confidencialidad y facil
trazabilidad.

e Ley 1805 de 2016, por medio de la cual
se modifican la Ley 73 de 1988 y la Ley 919 de
2004 en materia de donacién de componentes
anatomicos y se dictan otras disposiciones.

Esta ley tiene por objeto ampliar la presuncion
legal de donacién de componentes anatomicos para
fines de trasplantes u otros usos terapéuticos.

 Ley Estatutaria 1581 de 2012, Por la
cual se dictan disposiciones generales para la
proteccion de datos personales.

Esta ley tiene por objeto desarrollar el derecho
constitucional que tienen todas las personas a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones
que se hayan recogido sobre ellas en bases de datos
0 archivos.

»  Decreto 1101 de 2001, se crea la Comision
Intersectorial de Bioética y se nombran sus
miembros.

Este decreto crea la Comision Intersectorial de
Bioética, CIB, como 6rgano consultivo y asesor del
Gobierno nacional adscrito al Ministerio de Salud,
para el estudio, analisis y formulacion de politicas
publicas en temas relacionados con la proteccion
del ser humano, frente a la investigacion, desarrollo
y a la aplicacién de los conocimientos cientificos y
tecnoldgicos.

*  Resolucion niumero 008430 de 1993, por la
cual se establecen las normas cientificas, técnicas
y administrativas para la investigacion en salud.

Esta resolucion contiene disposiciones cientificas
que tienen por objeto establecer los requisitos para
el desarrollo de la actividad investigativa en salud.

* Resolucién 005108 de 2005, por la cual
se establece el Manual de Buenas Précticas para
Bancos de Tejidos y de Médula Osea y se dictan
otras disposiciones.

Esta resolucion tiene por objeto establecer el
Manual de Buenas Préacticas para Bancos de Tejidos
y de Médula Oseay dictar disposiciones relacionadas
con el tramite de obtencion del Certificado de
Cumplimiento de las Buenas Précticas y con las
funciones de inspeccion, vigilancia y control por
parte de las autoridades sanitarias.

* Resolucién 002378 de 2008, por la cual
se adoptan las Buenas Practicas Clinicas para
las instituciones que conducen investigacion con
medicamentos en seres humanos.

Esta resolucion también trata del consentimiento
informado, como un proceso mediante el cual
un sujeto confirma voluntariamente su deseo de
participar en un estudio en particular, después de
haber sido informado sobre todos los aspectos
relevantes que puedan afectar su decision. El
consentimiento informado se documenta por medio
de un formato, que debe ser firmado y fechado por el
participante, dos testigos y el médico investigador.
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A nivel internacional se tom6 como parametro
la normatividad Espafiola sobre investigacion
biomédica, en temas relacionados con definiciones,
la creacion, organizacion y funcionamiento de
los biobancos, red de biobancos, el registro de
biobancos, las colecciones conservadas fuera
del a&mbito organizativo de un biobanco, Ila
obtencion y el tratamiento de muestras bioldgicas
de origen humano, la conservacion y destruccion
de las muestras, la entrada y salida de muestras
bioldgicas, el consentimiento informado y derecho
a la informacion, el proceso de anonimizacion,
la proteccion de datos personales, informacion
y garantias de confidencialidad, la gratuidad; la
trazabilidad de las celulas, tejidos y cualquier
material biolégico de origen humano, los limites
de los andlisis genéticos, la promocién y calidad
de la investigacion biomédica, los comités de ética
y la promocion y coordinacion de la investigacion
biomedica.

e Ley 14 del 3 de julio de 2007, de
Investigacion biomédica.

Esta ley tiene por objeto regular, con pleno
respeto a la dignidad e identidad humana y a los
derechos inherentes a la persona, la investigacion
biomédica y, en particular:

a) Las investigaciones relacionadas con
la salud humana que impliquen procedimientos
invasivos.

b) La donacion y utilizacién de ovocitos,
espermatozoides, preembriones, embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u 6rganos con
fines de investigacion biomédica y sus posibles
aplicaciones clinicas.

c) Eltratamiento de muestras bioldgicas.

d) El almacenamiento y movimiento de
muestras bioldgicas.

e) Los biobancos.

f) El Comité de Bioética de Espafia y los
deméas drganos con competencias en materia de
investigacion biomédica.

g) Los mecanismos de fomento y promocion,
planificacion, evaluacion y coordinacion de la
investigacion biomédica.

Asimismo, y exclusivamente dentro del &mbito
sanitario, regula la realizacion de analisis genéticos y
el tratamiento de datos genéticos de caracter personal
y la investigacion biomédica, con la excepcion de
los ensayos clinicos con medicamentos y productos
sanitarios, igualmente quedando excluidas los
trasplantes de drganos, tejidos y células de cualquier
origen.

e Real Decreto 1716 del 18 de noviembre
de 2011, por el que se establecen los requisitos
bésicos de autorizacion y funcionamiento de los
biobancos con fines de investigacion biomédica
y del tratamiento de las muestras biologicas de
origen humano, y se regula el funcionamiento y
organizacion del Registro Nacional de Biobancos
para investigacion biomédica.

Este decreto tiene por objeto establecer los
requisitos basicos de autorizacion y funcionamiento
de los biobancos con fines de investigacion
biomédica, desarrollar el régimen del tratamiento
de muestras bioldgicas de origen humano previsto
en la Ley 14 de 2007 y regular el funcionamiento
y organizacion del Registro Nacional de Biobancos
para Investigacion Biomédica.

De igual forma, a nivel internacional se tuvo en
consideracion la Declaracion de Helsinkil adoptada
por la Asociacion Médica Mundial (AMM),
destinada principalmente a los médicos, como una
propuesta de principios éticos para la investigacion
médica en seres humanos, incluida la investigacion
del material humano y de informacion identificable.

Esta Declaracion tiene temas relativos a los
riesgos, costos y beneficios en la practica de la
medicina y de la investigacion médica, la proteccion
especifica que deben recibir todos los grupos y
personas vulnerables, los requisitos cientificos y
protocolos de investigacion, los comités de ética
de investigacion antes de comenzar un estudio, la
privacidad y confidencialidad, el consentimiento
informado, finalmente, la publicacion de la
investigacion y difusion de los resultados en una
base de datos disponible al publico.

Se resalta como un aporte importante para este
proyecto de ley el consentimiento informado en la
investigacion médica, en cuanto a su caracter libre y
voluntario, la capacidad de la persona, su contenido,
la recoleccion, almacenamiento y reutilizacién
de las muestras humanas y las implicaciones del
consentimiento. A continuacién algunos apartes
destacados de esta Declaracion relacionadas con
esta area:

“En la investigacion médica en seres humanos
capaces de dar su consentimiento informado, cada
participante potencial debe recibir informacion
adecuada acerca de los objetivos, métodos, fuentes
de financiamiento, posibles conflictos de intereses,
dfiliaciones  institucionales  del  investigador,
beneficios calculados, riesgos previsibles e
incomodidades  derivadas del  experimento,
estipulaciones posestudio y todo otro aspecto
pertinente de la investigacion. El participante
potencial debe ser informado del derecho de
participar o no en la investigacion y de retirar su
consentimiento en cualquier momento, sin exponerse
a represalias. Se debe prestar especial atencion a
las necesidades especificas de informacion de cada
participante potencial, como también a los metodos
utilizados para entregar la informacion.”

()

“Para la investigacion médica en que se utilice
material o datos humanos identificables, como la
investigacion sobre material o datos contenidos
en biobancos o depositos similares, el médico
debe pedir el consentimiento informado para la

1 http://www.wma.net/es/30publications/10policies/
b3/
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recoleccion, almacenamiento y reutilizacion. Podra
haber situaciones excepcionales en las que sera
imposible o impracticable obtener el consentimiento
para dicha investigacion. En esta situacion, la
investigacion solo puede ser realizada después de
ser considerada y aprobada por un comité de ética
de investigacion.”

La Declaracion Universal sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humanos?, proclamada
por la Conferencia General de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura en 29
reunion y adoptada por la Asamblea General en
su Resolucion 53/152 del 9 de diciembre de 1998,
también sirvié de fundamento para la elaboracion
de este proyecto de ley, a mas del genoma humano
como patrimonio de la humanidad resalta los
derechos de los individuos al respeto de su dignidad
cualesquiera que sean sus caracteristicas genéticas.
También recaba sobre el consentimiento previo
libre e informado de las personas interesadas en una
investigacion, tratamiento o diagnostico del genoma
humano, la confidencialidad de los datos genéticos
asociados a una persona identificable, el respeto de
los derechos humanos sobre las investigaciones y
las medidas que deben tomar los Estados de cara a
las investigaciones del genoma humano.

De la misma manera fue una constante en esta
iniciativa la Declaraciéon Internacional sobre los
Datos Genéticos Humanos3, cuyo objetivo y alcance
es velar por el respeto de la dignidad humana y la
proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la recoleccién, el tratamiento, la
utilizacion y la conservacion de los datos geneticos
humanos, los datos protedomicos humanos y las
muestras biol6gicas de las que esos datos provengan,
y que sean compatibles con el derecho internacional
relativo a los derechos humanos.

También hace alusion al consentimiento, su
revocatoria, la reutilizacion de las muestras para
otras investigaciones, del derecho a decidir ser 0 no
informado de los resultados de la investigacion, la
privacidad y confidencialidad de los datos genéticos
humanos asociados con una persona, una familia o
un grupo identificable.

IV. IMPACTO FISCAL DEL PROYECTO
DE LEY

Aunque consideramos que este proyecto de ley
no genera impacto fiscal puesto que las entidades
aqui mencionadas mantienen sus obligaciones en el
eje de sus funciones, se tiene que rescatar uno de
los pronunciamientos de la Corte Constitucional,
Sentencia C-911 de 2007, en la cual especifico que
el impacto fiscal de las normas no es obice para
que las corporaciones publicas ejerzan su funcion
legislativa:

2 http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL _
ID=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SEC-
TION=201.html

3 http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL _
ID=17720&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SEC-
TION=201.html

“En la realidad, aceptar que las condiciones
establecidas en el articulo 7° de la Ley 819 de 2003
constituyen un requisito de tramite que le incumbe
cumplir Unica y exclusivamente al Congreso
reduce desproporcionadamente la capacidad de
iniciativa legislativa que reside en el Congreso de
la Republica, con lo cual se vulnera el principio de
separacion de las Ramas del Poder Publico, en la
medida en que se lesiona seriamente la autonomia
del Legislativo™.

“Precisamente, los obstaculos casi insuperables
que se generarian para la actividad legislativa del
Congreso de la Republica conducirian a concederle
unaformade poder de veto al Ministro de Hacienda
sobre las iniciativas de ley en el Parlamento™.

“Es decir, el mencionado articulo debe
interpretarse en el sentido de que su fin es obtener
que las leyes que se dicten tengan en cuenta las
realidades macroeconémicas, pero sin crear
barreras insalvables en el ejercicio de la funcion
legislativa ni crear un poder de veto legislativo en
cabeza del Ministro de Hacienda™ (Negrilla fuera
del texto).

Finalmente, es necesario mencionar que durante
la discusion de este proyecto de ley en la Comision
Séptima de Senado?, el dia 23 de mayo de 2019,
se adelanté una audiencia publica por solicitud de
los honorables senadores Gabriel Velasco, Carlos
Fernando Motoa y Alvaro Uribe Vélez, con la
participacion de:

 Doctor Aurelio Mejia, Director de
Medicamentos delegado del Ministerio de Salud y
de la Proteccion Social.

e« Doctora Marta Lucia Ramirez, Directora
Instituto Nacional de Salud (INS).

 Doctora Maria Margarita Jaramillo,
delegada del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y alimentos (Invima).

 Doctora Claudia Adriana del Pilar Garcia
Fino, Directora de Medicina Legal.

*  Doctor Antonio Huertas Salgado - Banco de
Tumores, Instituto Nacional de Cancerologia.

e Doctor Orlando Enriqgue Santamaria
Echevarria, Docente investigador del Centro de
Estudios sobre Genéticay Derecho de la Universidad
Externado de Colombia.

* Doctora Diana Rocio Bernal Camargo -
Delegada de la Universidad del Rosario.

e Doctora Ana lIsabel Gomez Cordoba -
Directora del Centro de Bioética y Bioderecho de la
Universidad del Rosario.

*  Doctora Martha Romero Prieto - Fundacion
Santafé.

e Dr. Fernando Suarez, Director del Instituto
de Genética Humana- Universidad Javeriana.

4 Ponencia primer debate al Proyecto de ley nimero
114 de 2018 Senado (Archivado por Transito de Legisla-
tura).
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»  Doctor Miguel Uprimny, Lider en Salud —
Gestarsalud.

Quienes finalmente concluyeron en la necesidad
de esta iniciativa, toda vez que se tiene que regular la
constitucion y funcionamiento de los biobancos por
su importancia de cara a la autonomia del individuo,
consentimiento, manejo de datos personales, buenas
practicas médicas, salud, investigacion biomédica y
la medicina misma; que los ya existentes han tenido
que recurrir a normas analogas para su operacion
dado su vacio juridico; que es importante que los
esfuerzos que se han realizado hasta el momento
en materia de biobancos no se desperdicie; que se
establezca un periodo de transicion de los actuales
biobancos y/o colecciones para armonizar con la
presente iniciativa y asi minimizar el impacto que
esto puede causar.

De los honorables Congresistas,

De los honorables Congresistas,

2 sl [
[Jouah Vol b=
MAN VARON COTRINO
Senador de la Republica

SECCION DE LEYES
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion Leyes
Bogota, D. C., 2 de septiembre de 2019
Sefior Presidente:

FABIAN GERARDO CASTILLO SUAREZ
Senador de la Repiblica

Con el fin de repartir el Proyecto de ley nimero
168 de 2019 Senado, por medio de la cual se
regula el funcionamiento de los biobancos con
fines de investigacion biomédica y se dictan otras
disposiciones, me permito remitir a su despacho el
expediente de la mencionada iniciativa, presentada
el dia de hoy ante la Secretaria General del Senado
de la Republica por los honorables Senadores
German Varén Cotrino, Fabian Gerardo Castillo
Suarez. La materia de que trata el mencionado
proyecto de ley es competencia de la Comision
Séptima Constitucional Permanente del Senado de
la Republica, de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LAREPUBLICA

Bogota, D. C., 2 de septiembre de 2019

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado proyecto de
ley a la Comision Séptima Constitucional, y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional para que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Clamplase.

El Presidente del
Republica,

honorable Senado de la

Lidio Arturo Garcia Turbay.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

* K *

PROYECTO DE LEY NUMERO 169 DE 2019
SENADO

por el cual se garantizan los derechos de los
cuidadores familiares de personas dependientes, se
modifica parcialmente la Ley 100 de 1993 y se dictan
otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por
objeto reconocer y garantizar los derechos que
tienen los cuidadores familiares de las personas que
dependen de ellos por su situacion fisica, mental,
social, intelectual, sensorial o su vulnerabilidad
asociada con la edad, para realizar las actividades
esenciales de su vida diaria.

Articulo 2°. Cuidador familiar. Se entendera
como cuidador familiar al conyuge, compafiero
permanente de la persona dependiente 0 a quien,
teniendo un parentesco hasta el tercer grado de
consanguinidad, tercero de afinidad o primero
civil con la misma, demuestre que es la persona
responsable de los cuidados y ayuda permanente
para las actividades de la vida diaria, sin recibir una
contraprestacion econdmica por su asistencia.

Paragrafo. Para efectos de la proteccion derivada
de la presente ley no se podra reconocer mas de un
cuidador por persona dependiente.

Articulo 3°. Persona dependiente. Para efectos
de la presente ley se entendera como persona
dependiente, aquella persona que se encuentra
limitada en su autonomia e independencia y, por
tanto, necesita del apoyo de otra persona para la
realizacion de sus actividades esenciales de la
vida diaria. La dependencia puede presentarse en
diferentes grados: leve, moderada o severa.

Paragrafo. Para determinar el nivel de la
dependencia, sera necesario el diagndstico realizado
por el médico tratante o el profesional de la salud
asignado para tal efecto dentro del respectivo
régimen de salud al que se encuentre afiliado.
Todas las Empresas Promotoras de Salud (EPS)
del régimen contributivo y/o subsidiado, deberan
garantizar el acceso a la evaluacion indicada en el
presente articulo.

Avrticulo 4°. Autonomiay vida digna. Para efectos
de la presente ley se entender4d como autonomia,
la capacidad de tomar decisiones de acuerdo con
las posibilidades y vida digna, la condicién que
garantiza el ejercicio de los derechos humanos que
incluyen la completa satisfaccion de las necesidades
bésicas.

Articulo 5°. Sistema de Informacién de Cuidador
Familiar (SICF). El Ministerio de Salud y Proteccion
Social creara el Sistema de Informacion de Cuidador
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Familiar (SICF), a través del cual se identificara
el cuidador familiar de la persona dependiente, el
lugar de residencia, tipo y grado de dependencia
del receptor del cuidado, entre otra informacion
relevante, con el fin de que estos puedan acceder a
los programas sociales del Estado.

Articulo 6°. Derechos del cuidador familiar. El
Sistema de Salud en el cual se encuentre inscrito
el cuidador familiar de la persona dependiente le
garantizara acceso gratuito a una capacitacion y
seguimiento que fortalezca de manera permanente
su competencia de cuidado; asi como el apoyo
instrumental, emocional, social y espiritual que
requiera para garantizarla. Para efecto del presente
articulo se entendera lo siguiente:

* Competencia de Cuidado del Cuidador
Familiar: Es la capacidad, habilidad y preparacion
que tiene un cuidador familiar, para ejercer su rol
y labor de cuidar en la cotidianidad, garantizando
el derecho a la autonomia y a la vida digna, de su
familiar dependiente.

*  Apoyo Instrumental: Garantizar el acceso a
elementos, medios y mecanismos que proporcionen
bienestar de la persona dependiente bajo solicitud
expresa del médico tratante y aprobacion del SICF.

*  Apoyo Psicosocial y Espiritual: Garantizar
el acceso a programas de apoyo psicosocial y
espiritual que respalden el rol del cuidador familiar
y faciliten el enfrentamiento de temores o retos
asociados con su funcion.

Articulo 7°. Derechos en salud del cuidador
familiar. El cuidador familiar que por sus propios
ingresos no tenga acceso al sistema contributivo
en salud como cotizante, tendra prelacion para su
inscripcion en el sistema subsidiado de salud. En el
caso de que la persona dependiente pertenezca al
sistema contributivo en salud como cotizante y asi
tenga inscritos beneficiarios mayores de edad, como
conyuge, compafiero permanente, padres o hijos
estudiantes, podra inscribir como beneficiario a su
cuidador familiar quedando este, exento del pago de
UPC.

Articulo 8°. Beneficio economico. En el evento
en que el cuidador familiar no sea pensionado, no
cotice al Sistema de Pensiones y no cuente con un
ingreso minimo de subsistencia, tendra derecho a
ser beneficiario del Fondo de Solidaridad Pensional
en la subcuenta de subsistencia.

Paragrafo 1°. El beneficio econdmico sera un
monto igual o superior al valor de la linea de pobreza
sin sobrepasar un salario minimo legal mensual
vigente, de acuerdo con lo informado anualmente
por el Departamento Nacional de Estadisticas
(DANE). Este beneficio se incrementara anualmente
de acuerdo a la inflacion causada reportada por el
DANE.

Paragrafo 2°. El valor del monto econémico que
se brindaré al cuidador familiar dependera del estudio
realizado por el SICF, el cual consistira en determinar
si la persona dependiente depende economicamente
solo del cuidador familiar o cuenta con familiares

hasta segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o primero civil.

Paragrafo 3°. EI Ministerio de Salud y Proteccion
junto con el SICF contaran con un periodo no mayor
a seis meses contados a partir de la promulgacion
de la presente ley para reglamentar y regular el
beneficio econémico.

Articulo 9°. Pension especial. Modifiquese el
inciso 2° del paragrafo 4° del articulo 33 de laLey 100
de 1993, el cual quedara asi: Extiéndase el beneficio
consagrado a favor de las madres trabajadoras con
hijos invalidos a los afiliados al Sistema General
de Pensiones que cumplan el requisito de semanas
cotizadas exigidas para la pension de vejez sin
importar la edad, y que acrediten su condicion de
cuidador familiar respecto de una misma persona y
de manera continua durante los Gltimos 10 afios.

Articulo 10. Prioridad en los programas sociales
del Estado y flexibilidad en horario laboral. Cuando
el cuidador familiar y la persona con dependencia
no tengan ingresos propios, ni acceso al Sistema
de Seguridad Social, se garantizara la prelacion de
estos para ser inscritos en los programas sociales
del Estado. Cuando el cuidador familiar trabaje
teniendo que cumplir un horario laboral, tendréa
derecho, previa certificacion de su condicion, a
contar con flexibilidad en dicho horario de manera
que se permita y favorezca el cuidado del familiar
dependiente.

Articulo 11. Ampliacién del Plan Obligatorio
de Salud (POS) para la proteccion de las personas
dependientes. EI Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, o quien haga sus veces, incluird
en el régimen contributivo como en el régimen
subsidiado, los insumos y elementos de caracter
clinico, psicosocial, familiar, atencion primaria
en salud, entre otras, que posibiliten un mejor
desarrollo de las actividades del cuidador familiar,
respecto al apoyo que deben prestar a las personas
con dependencia.

Articulo 12. Capacitacion del talento humano en
salud. ElI Ministerio de Educacion y el Ministerio
de Salud y Proteccion Social, conjuntamente con
las Instituciones de Educacién Superior, deberan
desarrollar programas que fortalezcan la capacidad
del talento humano en salud frente a la atencion del
cuidador familiar de la persona dependiente y de
su cuidador familiar que debe incluir criterios para
la delegacion de las responsabilidades de cuidado,
segun su capacidad.

Paragrafo. Los procesos de capacitacion
orientados al fortalecimiento de las competencias
de cuidado del cuidador familiar que adelanten
las Instituciones de Educacion Superior se
implementardn de acuerdo a lo establecido en la
Ley 1064 de 2006. Los cuidadores que realicen
estos programas de capacitacién recibiran una
certificacion que debera registrarse en el Sistema de
Informacion de Cuidadores Familiares (SICF), como
requisito para acceder a los derechos consagrados en
la presente ley.
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Articulo 13. Vigencia. La presente ley rige a
partir de su publicacién y deroga las normas que le
sean contrarias.

AUTOR:

EDGAR ENRI / CIOMIZRAHI

ffador de la Republica

COAUTORES:

<
o
N MIl TON RDDRI UEZ GONLAth hDUARDO E lo PACHECO CUELLO
ador de la/Republic n r de la Repablica

Lﬁéﬁ.»@:;}—

CARLOS EDUARDO &:OSTA Loz.cwo
Representante fra Cam

I. EXPOSICION DE MOTIVOS

“LOS CUIDADOS EN CASA CONSTITUYEN
UNA FORMA DE CONCRECION DE
LADIGNIDAD HUMANAY DE LA
SOLIDARIDAD”

1. OBJETO:

La presente ley tiene por objeto reconocer y
garantizar los derechos de los cuidadores familiares,
quienes asisten a personas que dependen de ellos
para realizar las actividades esenciales de la vida
diaria por su situacion de vulnerabilidad fisica,
mental, social, intelectual o sensorial, en muchos
casos asociados con la edad.

2. JUSTIFICACION:

Esta exposicion de motivos se desarrolla
en mdaltiples sentidos. En primera instancia, se
examinan los principios generales del Estado
Social de Derecho desde la perspectiva del derecho
constitucional. Posteriormente, se hace hincapié
en el derecho a la salud a la luz de los principios
fundamentales de dignidad humana y solidaridad.
Tras ello, se da paso a los planteamientos que
indican cual es la situacion tanto del cuidador como
del receptor de cuidado tratando de mostrar la
desproteccion relativa de los cuidadores familiares
al interior del sistema juridico colombiano y su
pugna con los principios generales aca examinados.
Por Gltimo, se abordan las experiencias y propuestas
que en torno a su proteccion han surgido tanto a
nivel nacional como internacional, para analizar el
impacto de la economia del cuidado en el desarrollo
socioeconémico del pais.

2.1. Principios generales

Colombia como Estado Social de Derecho se
fundamenta en una serie de principios que deben
guiar tanto la accion del Estado como la de toda
persona en el territorio nacional. Estos elementos
axiologicos, que se encuentran contenidosenel Titulo
I, articulos 1° al 10, de la Constitucion, contemplan
que Colombia es una Republica Unitaria “fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran

(...) y en la prevalencia del interés general”’l y que
es finalidad del Estado, entre otras, “garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion”2. Dignidad
humana, trabajo, solidaridad y prevalencia del
interés general, son por tanto inherentes al Estado
Social de Derecho colombiano y su materializacion
es por ende un componente esencial de su mision.

Esta parte de la exposicion se centra en los
principios de la dignidad humana y la solidaridad
dado que son estos los que guardan mayor relacion
con el objeto del presente proyecto de ley.

La Dignidad como principio rector de la
Constitucion Nacional y cuya exigencia moral se ha
positivizado a través de la creacion de los derechos
fundamentales, faro en la aplicacion de medidas y
garantia de derechos su significado fue precisado por
la Corte Constitucional mediante Sentencia T-881
de 20023 estableciendo que, el objeto que buscaba
ser protegido por los enunciados normativos que
hablaban de la dignidad en relacion con el Estado,
el trabajo, la familia y la vivienda, corresponde a
tres dimensiones inherentes a la persona natural:
“la ayuda (materializada en la posibilidad de elegir
un proyecto de vida y de determinarse segin esa
eleccion), unas condiciones de vida cualificadas
(referidas a las circunstancias materiales
necesarias para desarrollar el proyecto de vida) y la
intangibilidad del cuerpo y del espiritu (entendida
como integridad fisica y espiritual, presupuesto
para la realizacion del proyecto de vida)™.

Asi mismo sefial6 la Corte la necesidad de pasar
de una perspectiva esencialista de la dignidad,
hacia una que tome en consideracion sus elementos
sociales, con miras a ganar en claridad, y armonizar
su interpretacion con el contenido axioldgico de
la constitucion, apoyando asi la racionalizacién
normativa. Para ello, dentro del documento incluy6
una aproximacion funcional al enunciado normativo
“dignidad humana” desde la cual se reconocieron
tres pautas: “(i) la dignidad humana entendida como
principio fundante del ordenamiento juridico y por
tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como
valor. (ii) La dignidad humana entendida como
principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana
entendida como derecho fundamental autbnomo’*2.

Se puede decir entonces, que la dignidad
humana debe ser el derrotero de la accion del
Estado, la sociedad y la familia, que es principio
guia del ordenamiento juridico y que, en el ambito
particular, es un derecho y por ello cuenta con unas
manifestaciones concretas en las circunstancias

1 Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo
1°.

2 Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo
2°.

3 Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO MON-

TEALEGRE LYNETT, diecisiete (17) de octubre de dos
mil dos (2002). Corte Constitucional, Sala Séptima de
Revision.

4 Ibidem.
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existenciales de la persona natural, que obligan su
respeto y permiten su amparo.

La Solidaridad de otro lado, respecto del principio
de solidaridad la Corte Constitucional ha expresado
en Sentencia T-550 de 1994° que “Desde el punto
de vista constitucional, [este] tiene el sentido de un
deber -impuesto a toda persona por el solo hecho de
su pertenencia al conglomerado social- consistente
en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en
beneficio o apoyo de otros asociados o en interés
colectivo”. Este principio de solidaridad como
elemento de cohesidn social implica la existencia de
relaciones de cooperacion mutua entre las personas
en todos sus niveles de aglomeracion, sea como
familia, grupo, sociedad o Estado, lo cual facilita la
proteccidn de los derechos de las personas, mientras
contribuye a evitar la dependencia absoluta de
dichas personas respecto del Estado.

En sintesis, la dignidad humana y la solidaridad
son principios que orientan la accién de las
personas, individual y colectivamente, reconocidos
explicitamente dentro de las normas de caracter
general y universal del Estado colombiano.

2.1.1. SALUD, DIGNIDAD Y
SOLIDARIDAD

La salud, al igual que la dignidad humana y la
solidaridad, tiene un reconocimiento prioritario en
la jurisprudencia constitucional, pero a diferencia de
las anteriores, la salud ha sido considerada como un
derecho.

En este sentido se pronunciaron las sentencias de
la Corte Constitucional T-227 de 2003 y T-171 de
2018, que sefialan:

La Sentencia T-227 de 20036 ““Sera fundamental
todo derecho constitucional que funcionalmente
esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivo. Es decir, en
la medida en que resulte necesario para lograr la
libertad de eleccion de un plan de vida concreto y la
posibilidad de funcionar en sociedad y desarrollar
un papel activo en ella™.

La Sentencia T-171 de 2018 ratifica la
anterior al decir que la salud es uno de los derechos
fundamentales de las personas y que este se basa
en la dignidad humana y en la realizacion plena del
Estado Social de Derecho®.

5 Magistrado Ponente: Dr. JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO, dos (2) de diciembre de mil
novecientos noventa y cuatro (1994). Corte Constitucio-
nal, Sala Quinta de Revisién.

6 Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO MON-
TEALEGRE LYNETT, diecisiete (17) de marzo de dos
mil tres (2003). Corte Constitucional, Sala Séptima de
Revision.

7 Magistrado Ponente: Dra. CRISTINA PARDO
SHLESINGER, siete (7) de mayo de dos mil dieciocho
(2018). Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision.

8 3.1.9. Finalmente, la sentencia central en el recon-
ocimiento del acceso a los servicios de salud como dere-
cho fundamental auténomo fue la Sentencia T-760 de
2008. En este pronunciamiento la Corte se apoy6 en los

La salud es en si misma la integridad fisica y
espiritual de la persona natural y en este sentido un
derecho que puede ser entendido con componentes
objetivos y subjetivos, sin perder por ello su caracter
de derecho fundamental, puesto que la salud
funcionalmente conduce al logro de la dignidad
humana.

Al examinar la salud a la luz de la perspectiva
constitucional de la dignidad humana, se hace
evidente una estrecha relacion. De una parte se
encuentra que el goce de buena salud permite el
ejercicio de la autonomia en la eleccion de un
proyecto de vida; dicho de otra forma, en la medida
la inexistencia de una buena salud constrifie las
posibilidades de accion de la persona, esta condicion
no solo implica la reduccién de las posibilidades
en el ejercicio de labores que provean al sujeto
de los elementos materiales necesarios para su
existencia, sino que representa también una serie
de costos econémicos en los que se debe incurrir
para el tratamiento o cuidado de la condicion.
Este gasto diferencial genera en la salud una
dimension prestacional que, como lo indica la Corte
Constitucional ““se materializa con la prestacion
integral de los servicios y tecnologias que se
requieran para garantizar la vida y la integridad
fisica, psiquica y emocional de los ciudadanos™.

De la misma forma que la dignidad humana, el
principio de solidaridad vinculado con el derecho a
la salud, se hace evidente en pronunciamientos de
la Corte Constitucional. En 2015, este organismo
sefialo: ““el principio de solidaridad atribuye a
los miembros de una sociedad el deber de ayudar,
proteger y socorrer a sus parientes cuando se trata
del goce de sus derechos fundamentales a la salud y
a la vida digna™®.

Este pronunciamiento no excluye que tanto la
sociedad como el Estado deban cumplir un papel
activo en su proteccion. El caracter de la salud
como un derecho fundamental hizo necesaria la
formulacion de una ley de jerarquia superior y
prioritaria: la Ley Estatutaria 1751 de 2015, “Por
medio de la cual se regula el derecho fundamental
a la Salud y se dictan otras disposiciones”. Esta
ley, ademaés de reconocer la salud como un derecho,
hace hincapié en el principio de solidaridad que lo
fundamental: “El sistema [de salud] esta basado en
el mutuo apoyo entre las personas, generaciones,

desarrollos internacionales y en su jurisprudencia prec-
edente para trascender la concepcion meramente presta-
cional del derecho a la salud y elevarlos, en sintonia con
el Estado Social de Derecho, al rango de fundamental.
En este sentido, sin desconocer su connotacién como
servicio publico, la Corte avanzo en la proteccion de la
salud por su importancia elemental para la garantia de los
demés derechos.

9 Sentencia T-510 de 2015. Magistrado Ponente: GA-
BRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELDO, diez (10)
de agosto de dos mil quince (2015). Corte Constitucion-
al, Sala Cuarta de Revision.
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los sectores econdmicos,
comunidades™19.

La solidaridad en torno al derecho a la salud
debe guiar las actuaciones de la familia, sociedad
y Estado, siendo la primera su eje primordial. Es
por ello que, la familia debe ser singularizada y
apoyada en la regulacién que protege el derecho a la
salud, y dentro de ellas es indispensable reconocer
a quienes deben asumir el papel de cuidadores para
garantizarles tanto a ellos como a las personas a
su cargo, el derecho a la salud, teniendo en cuenta
que los cuidados en casa constituyen una forma, sin
duda la mas frecuente y necesaria, de concrecion de
la dignidad humana y de la solidaridad.

2.1.2. LOS CUIDADORES
FAMILIARES

Elderechofundamentalalasalud, responsabilidad
de la familia, la sociedad y el Estado, exige de
ellos un papel activo, simultaneo y sinérgico en
su defensa. Es por ello necesario concentrar una
forma de dar apoyo a los cuidadores familiares
quienes tienen un papel protagonico en el caso de la
proteccién de personas dependientes y vulnerables.
Son estos cuidadores familiares y a travées de ellos
los receptores de sus cuidados, los sujetos esenciales
del presente proyecto de ley.

Cuando se habla de cuidadores familiares, se hace
referenciaaunapersonaqueasume laresponsabilidad
y representa el primordial agente de cuidado de un
familiar quien vive una situacion de dependencia y
requiere asistencia basica y apoyo para realizar las
actividades de la vida diaria. Este cuidador familiar
participa y asume de manera solidaria las decisiones
y conductas requeridas para garantizar la dignidad
de la persona cuidada y requiere para ello apoyo de
una red social y del Estado.

Al respecto el Ministerio de Salud y Seguridad
Social sefiala en su articulo 3° “Se entiende por
cuidador, aquella persona que brinda apoyo
en el cuidado de otra persona que sufra una
enfermedad grave, sea congénita, accidental o
como consecuencia de su avanzada edad, que
dependa totalmente de un tercero para movilizarse,
alimentarse y realizar sus necesidades fisiologicas,
sin que lo anterior implique sustitucion del servicio
de atencion paliativa o atencion domiciliaria a
cargo de las EPS o EOC por estar incluidos en el
Plan de beneficios en salud cubierto por la UPC "1,

Se entiende asi que los cuidadores familiares
brindan un apoyo a personas que ostentan
condiciones de alta vulnerabilidad fisica o mental,
quienes son sujetos de proteccion especial por parte
del Estado, la sociedad y la familia, para realizar
sus tareas cotidianas y organicas que no pueden

las regiones y las

10 Ley Estatutaria 1751. Diario Oficial N° 49.427de
la Republica de Colombia, dieciséis (16) de febrero de
2015, articulo 6°, literal j).

1 Resolucion 005928 de 2017 del Ministerio de Salud
y Seguridad Social, articulo 3°. El concepto que se men-
ciona no es explicitamente el de “Cuidador Familiar”,
sino solo “Cuidador”.

ser desarrolladas de manera independiente. Més
aun, puede suponerse que, si estas actividades no
son soportadas por un tercero ellas conduciran a
un aceleramiento en el deterioro de la salud de
las personas vulnerables involucradas y afectaran
de manera negativa su dignidad humana con un
impacto también negativo en su integridad moral y
en el ejercicio de su autonomia personal.

Respecto de lo anterior la Corte Constitucional
ha indicado: “se destaca que en cuanto el cuidador
es un servicio que, en estricto sentido, no puede
ser catalogado como de médico, esta Corte ha
entendido que, al menos en principio, debe ser
garantizado por el nucleo familiar del afiliado y no
por el Estado. Ello, pues propende por garantizar los
cuidados ordinarios que el paciente requiere dada
su imposibilidad de procurarselos por si mismo, y
no tiende por el tratamiento de la patologia que lo
afecta. No obstante, se tiene que dada la importancia
de estas atenciones para la efectiva pervivencia el
afiliado y que su ausencia necesariamente implica
una afectacion de sus condiciones de salubridad
y salud, es necesario entender que se trata de un
servicio indirectamente relacionado con aquellos
que pueden gravar al sistema de salud.12”.

Considerando que el cuidado debe ser garantizado
en primera medida por la familia, con el consecuente
desgaste que ello genera para el cuidador familiar,
se hace necesario atender el principio de solidaridad
que se analiz6 anteriormente, y que “‘atribuye a
los miembros de una sociedad el deber de ayudar,
proteger y socorrer a sus parientes cuando se trata
del goce de sus derechos fundamentales a la salud y
a la vida digna13.

Es preciso también recordar que la Corte
Constitucional establece que “[el] deber de
solidaridad no puede menoscabar los derechos
0 las necesidades de los familiares cercanos, en
virtud de la proteccion de los derechos del afectado,
pues, no en pocos casos, el deber de solidaridad
se contrapone a los deberes de los cuidadores
primarios”14,

Con frecuencia se suma a la responsabilidad
del cuidado de un familiar dependiente, una
afectacion patrimonial relacionada con los costos
del tratamiento y adquisicion de requerimientos
especiales, que en el caso del cuidador familiar es
con frecuencia acompafiada por la obligacion de
renunciar o el hecho de ser despedido del trabajo
por la demanda de tiempo y esfuerzo que su

12 Sentencia T-065 de 2018. Magistrado Ponente: AL-
BERTO ROJAS RIOS, veintiséis (26) de febrero de dos
mil dieciocho (2018). Corte Constitucional, Sala Novena
de Revision.

13 Sentencia T-154 de 2014. Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ, catorce (14)
de marzo de dos mil catorce (2014). Corte Constitucion-
al, Sala Tercera de Revision.

14 Sentencia T-510 de 2015. Magistrado Ponente: GA-
BRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELDO, diez (10)
de agosto de dos mil quince (2015). Corte Constitucion-
al, Sala Cuarta de Revision.
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responsabilidad con la personadependiente le genera.
“[...] Los costos que mas agobian a las familias
de la Regién Andina colombiana son, en su orden,
los de salud, transporte, vivienda, alimentacion y
comunicaciones. El consumo real efectivo familiar
se modifica al cuidar a una persona con enfermedad
cronica... Las familias colombianas que residen en
la region Andina del pais tienen una elevada carga
financiera atribuible al cuidado de una persona con
enfermedad crénica.®”.

Maés de un centenar de estudios realizados en
Colombia con Cuidadores familiares de personas
dependientes sefialan que los cuidadores familiares
son en su mayoria mujeres, adultas en edad
productiva o adultos mayores que a su vez requieren
de cuidado, sin desconocer que en algunos casos
son los menores de edad quienes deben asumir esta
responsabilidad?®. Sefialan estos estudios que el rol
de cuidador familiar afecta el proyecto de vida de
las personas, la economia personal, la posibilidad de
continuar estudios y en muchos casos interfiere en su
estado civil. Si bien existen particularidades en las
cinco regiones macrogeograficas del pais, se hace
evidente que los cuidadores tienen alta carga con
el cuidado familiar y baja habilidad para el mismo,
lo que genera riesgo para ellos y sus familiares
dependientes, y que la mayoria de los cuidadores
familiares colombianos percibe desproteccion
y abandono por parte de las instituciones y del
Estadol’.

La Corte Constitucional sefiala que las familias
con personas cuya autonomia se ve afectada porque
sus capacidades fisicas 0 mentales se encuentran
disminuidas, deben atender y proteger de manera
temporal o definitiva a sus integrantes dependientes
pero también advierte la obligacion del Estado frente
a esta garantia: ““Asi pues, en primera instancia,
los familiares son los llamados a responder por el
cuidado y la atencion del afectado, sin embargo,
cuando ello no se pueda cumplir, la obligacion se
traslada, subsidiariamente, al Estado con cargo al
Sistema General de Seguridad Social en Salud”*18,

15 Sanchez B, Gallardo Kg, Montoya L, Rojas M, So-
lano S, Vargas L. Carga financiera del cuidado familiar
del enfermo crénico en la Region Andina de Colombia.
Revista ciencias de la salud, [s.l.], v. 14, n. 03, p. 341-
352, sep. 2016. ISSN 2145-4507.

16 Carrefio S & Chaparro L. (2017). Agrupaciones

de cuidadores familiares en Colombia: perfil, habili-

dad de cuidado y sobrecarga. Pensamiento Psicolégico,

15(1), 87-101. https://dx.doi.org/10.11144/Javerianacali.

PPSI15-1.ACFC

Torres X, Carrefio S, Chaparro L. Factores que influ-
encian la habilidad y sobrecarga del cuidador familiar del
enfermo cronico. Rev. Univ. Ind. Santander. Salud [Inter-
net]. 2017 June [cited 2019 Mar 07] 49 (2): 330-338. Avail-
able from: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=s-
ci_arttext&pid=S0121-08072017000200330&Ing=en.
http://dx.doi.org/10.18273/revsal.v49n2-2017006

18 Sentencia T-510 de 2015. Magistrado Ponente: GA-
BRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELDO, diez (10)
de agosto dedos mil quince (2015). Corte Constitucional,
Sala Cuarta de Revision.

17

De esta forma, es evidente que las familias y
dentro de ellas quienes ejercen el papel de cuidadores
familiares principales, ameritan reconocimiento,
apoyo social y economico para realizar tan valiosa
y necesaria labor, con calidad, de manera que tanto
el receptor de sus cuidados, como ellos mismos,
puedan llevar una vida digna con la adecuada
atencion de sus necesidades bésicas.

2.2. JURIDICA

Al revisar aquello que se relaciona con el derecho,
ejercicio e interpretacion sobre los cuidadores
familiares de personas dependientes en Colombia,
se encuentra que hay un vacio juridico con respecto
al cuidador familiar.

La Corte Constitucional refiere una omision con
respecto al reconocimiento del cuidador familiar.
Sefiala esta instancia que, “EIl Ministerio de Salud y
de la Proteccion Social, mediante Resolucion 5267
del 22 de diciembre de 2017, establecid el listado de
los procedimientos excluidos de financiacion con los
recursos del sistema de salud, entre los que omitio
incluir expresamente el servicio de cuidador. Motivo
por el cual se evidencia que este tipo especifico
de “servicio o tecnologia complementaria™ se
encuentra en un limbo juridico por cuanto no
estd incluido en el Plan de Beneficios, ni excluido
explicitamente de é1"19,

De la misma forma, en el Capitulo 11l de la Ley
Estatutaria sobre la salud se contemplan algunos
elementos concernientes a los profesionales y
trabajadores de la salud, pero no se menciona al
cuidador familiar. Dentro de esta se determino
la autonomia y el respeto de su dignidad de los
trabajadores: ““Los trabajadores, y en general
el talento humano en salud, estaran amparados
por condiciones laborales justas y dignas, con
estabilidad y facilidades para incrementar sus
conocimientos, de acuerdo con las necesidades
institucionales™20,

A pesar de la conveniencia de este articulo, es
evidente que en el talento humano en salud, se
hace referencia a todos aquellos que guardan una
relacion de dependencia laboral y en cuanto a la
proteccién de este derecho, sin embargo, a pesar de
que los cuidadores familiares representan un talento
humano aplicado solidariamente a la salvaguarda de
la salud y dignidad humana de personas en estado
de vulnerabilidad, es evidente cémo ellos se ven
excluidos de esta consideracion que les generaria
proteccion social.

Tal como lo sefiala Cortés Gonzalez, la Corte
Constitucional en su Sentencia SU-039 de 199821,

19 Sentencia T-065 de 2018. Magistrado Ponente: AL-
BERTO ROJAS RIOS, veintiséis (26) de febrero de dos
mil dieciocho (2018). Corte Constitucional, Sala Novena
de Revision.

20 Ley Estatutaria 1751. Diario Oficial No. 49.427 de
la Republica de Colombia, dieciséis (16) de febrero de
2015, Capitulo IlI.

21 Magistrado Ponente: doctor HERNANDO HER-
RERA VERGARA, diecinueve (19) de febrero de mil



Pagina 22

Lunes, 9 de septiembre de 2019

GACETA DEL CONGRESO 843

definié la proteccion social como el “Conjunto
de medidas institucionales tendientes a brindar
a los individuos y sus familias las garantias
necesarias frente a los distintos riesgos sociales
que pueden afectar su capacidad y oportunidad,
en orden a generar los recursos suficientes para
una subsistencia acorde con la dignidad del ser
humano”’22,

La Ley 100 de 1993, al revisar el tema de la
proteccién social, analiz6 casos que tienen la
necesidad de una consideracion especial e indico
que si bien pueden acceder a la pension Gnicamente
aquellas personas que cumplen con los requisitos
establecidos para el Sistema General de Pensiones,
las madres trabajadoras con hijos invalidos pueden
acceder a la misma.

De igual forma la Ley 797 de 2003 establece
que el Fondo de Solidaridad Pensional tiene como
proposito fundamental, beneficiar a los adultos
mayores que durante la vida laboral no realizaron
cotizaciones a ningun fondo pensional para acceder
a la pension de vejez, teniendo en cuenta algunas
caracteristicas especiales de dicha poblacion, como
por ejemplo su condicion socioecondmica. De esta
manera se articula el Sistema General de Pensiones
—en adelante S.G.P.— con el Programa de Proteccion
Social al Adulto Mayor —en adelante P.P.S.A.M.—
generando los subsidios a través del Fondo de
Solidaridad Pensional el cual esta destinado a brindar
su cobertura a los grupos de poblacion que, por sus
caracteristicas y condiciones socioeconémicas, no
tienen acceso a los sistemas de seguridad social?3.

De igual forma el Decreto 3771 de 2007 que
reglamenta la administracion y el funcionamiento
de la subcuenta de subsistencia del Fondo de
Solidaridad Pensional, encargado de financiar
los auxilios para las personas adultas mayores
siendo de caréacter intransferible y en su articulo 30
(modificado por el Decreto 4943 de 2009) establece
requisitos para seleccionar a las personas adultas
mayores beneficiarias de dichos subsidios?4.

A su vez, la Ley 1251 de 2008 no se limitd a
establecer unos requisitos sino a crear un Consejo

novecientos noventa y ocho (1998). Corte Constitucion-
al, Sala Plena.

22 Cortés Gonzalez, J. C. (2012). Estructura de la pro-
teccion social en Colombia. Reforma a la administracion
publica (12 ed.). Bogota, D. C., Colombia: Legis.

23 Documento: El Reconocimiento de los Derechos
de los Adultos Mayores: Margarita Maria Rua Atehor-
tua - Trabajo de grado presentado como requisito parcial
para optar al titulo de MAGISTER EN DERECHO CON
PROFUNDIZACION EN DERECHO CONSTITUCIO-
NAL: pag. weh:

http://bdigital.unal.edu.co/50815/7/43091700.2015.pdf.

24 Documento: El Reconocimiento de los Derechos de los
Adultos Mayores: Margarita Maria Rua Atehortua - Tra-
bajo de grado presentado como requisito parcial para
optar al titulo de MAGISTER EN DERECHO CON
PROFUNDIZACION EN DERECHO CONSTITUCIO-

NAL: pag. web:
http://bdigital.unal.edu.co/50815/7/43091700.2015.pdf.

Nacional del Adulto Mayor, el cual estaria pendiente
sobre la realizacion y cumplimiento de las politicas
publicas, estrategias y programas enfocados a la
poblacién adulta mayor, integrando en todos los
procesos a la familia y fomentando la atencion
integral a esta poblacion, ademés de fortalecer las
politicas, estrategias y programas vigentes, también
fomentaria los derechos y garantias de la poblacion
adulta mayor2®.

Es evidente que, al reconocerse al adulto mayor
como un sujeto de especial proteccion, no implica,
como erréneamente se ha llegado a pensar, que
sea una caridad publica a los adultos mayores
sino el reconocimiento de dignidad, igualdad a
ellos fundado en el principio de la solidaridad.
Se reconocen entonces tres distintos niveles de
proteccion al adulto mayor a partir del articulo 46 de
la Constitucion Nacional como son:

i)  La proteccion por parte del Estado;
i) La proteccion por parte de la familia y;
iii) La proteccion por parte de la sociedad?.

iv) Acto Legislativo 1 de 2005: ““por el cual se
adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica™:

v) ““Para la liquidacion de las pensiones s6lo
se tendran en cuenta los factores sobre los cuales
cada persona hubiese efectuado las cotizaciones.
Ninguna pension podraser inferior al salario minimo
legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra
determinar los casos en que se puedan conceder
beneficios econdmicos periddicos inferiores al
salario minimo, a personas de escasos recursos que
no cumplan con las condiciones requeridas para
tener derecho a una pension™.

Ademas, este articulo define la obligatoriedad
de la seguridad social como servicio publico, que
se prestara bajo la direccion, coordinacion y control
del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la ley?.

En tal sentido, debe entonces analizarse si este
mismo derecho que ampara a las madres y los
adultos mayores no debe amparar a los cuidadores
que atienden a sus familiares en situacién de

25 Documento: El Reconocimiento de los Derechos de los
Adultos Mayores: Margarita Maria Rtua Atehortua - Tra-
bajo de grado presentado como requisito parcial para
optar al titulo de MAGISTER EN DERECHO CON
PROFUNDIZACION EN DERECHO CONSTITUCIO-
NAL: pag. web:

http://bdigital.unal.edu.co/50815/7/43091700.2015.pdf.

26 Documento: El Reconocimiento de los Derechos de los
Adultos Mayores: Margarita Maria Rlua Atehortua - Tra-
bajo de grado presentado como requisito parcial para
optar al titulo de MAGISTER EN DERECHO CON
PROFUNDIZACION EN DERECHO CONSTITUCIO-
NAL: pag. weh:

http://bdigital.unal.edu.co/50815/7/43091700.2015.pdf

21 Sentencia T-224 de 1997, M. P. Carlos Gaviria Diaz, re-
iterada en T-099 de 1999, M. P. Alfredo Beltran Sierra,
T-722 de 2001 y T-175 de 2002, M. P. Rodrigo Escobar
Gil. Corte Constitucional.
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vulnerabilidad y dependencia, quienes son eje
del cuidado y cuyos derechos parecen invisibles
al interior de la legislacion. Tal como lo sefiala
la CEPAL, la responsabilidad en el cuidado de
personas dependientes debe ser compartida entre
el Estado y las familias?®, para lo cual, se requiere,
definir los derechos para el cuidado de la persona
en dependencia y establecer y dar herramientas para
el reconocimiento de los derechos de los cuidadores
familiares de estas personas.

2.3. SOCIAL

Datos del Banco Mundial permiten afirmar que
el indice de dependencia en Colombia (2015) es
de 45,6 siendo de 35,4 la dependencia de menores
y de 10,2 la de personas adultas mayores y que el
potencial de apoyo es de 9,8, que ocup6 en 2013 el
puesto 87 entre 181 paises?®.

Segun la Sala situacional de las Personas con
Discapacidad (PCD) del Ministerio de Salud y
Protecciéon Social, Oficina de Promocién Social
(2018), Colombia no tiene una cifra exacta de las
personas con discapacidad, no obstante, el Censo del
DANE de 2005 captd a 2.624.898 (6,3%) personas
que refirieron tener alguna discapacidad. Desde
el afio 2002 a través del Registro de Localizacion
y Caracterizacion de Personas con Discapacidad
RLCPD, se han identificado y caracterizado
1.404.108 personas cuya discapacidad es en su orden
neuromotora, cognitiva, sensorial y que genera
elevados niveles de dependencia funcional en las
actividades de la vida diaria. De estas personas el
58% son mayores de 50 afios siendo evidente como
la avanzada edad se asocia con el incremento de la
discapacidad. Esta sala documenta la inequidad de
que son victimas estas personas dependientess.

Datos preliminares del censo del 2018 corroboran
lo anterior y sefialan que por cada 15 personas en
edad productiva (entre los 15-59 afios de edad) 56
personas potencialmente dependientes (menores
de 15 y de 60 afios y mas de edad). Ademas, el
7,2% de la poblacion que respondié al censo, dijo
presentar alguna dificultad funcional para realizar
sus actividades diarias (DANE, 2018)31.

28 CEPAL. Cuidado de personas dependientes debe
ser compartido entre el Estado y las familias. 25 de oc-
tubre de 2012. Disponible en: https://www.cepal.org/
es/comunicados/cuidado-de-personas-dependientes-de-
be-ser-compartido-entre-el-estado-y-las-familias.

29 Banco Mundial, Index Mundi 2015. Colombia tasa

de dependencia.
https://www.indexmundi.com/es/datos/indicadores/SP.POP.DPND/com-

pare?country=co

30 Sala situacional de las Personas con Discapacidad
(PCD) del Ministerio de Salud y Proteccion Social, Ofi-

cina de Promocion Social (2018),
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/

PS/sala-situacional-discapacidad-junio-2018.pdf.

31 Departamento administrativo Nacional de Es-

tadistica. 2018.
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/demogra-

fia-y-poblacion/discapacidad.

La poblacion dependiente tenderd a crecer por
diversos motivos, dentro de los cuales se encuentran
el incremento de la edad y el de la enfermedad
cronica. La Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) en el 2015, establece que entre los afios 2000
y 2050, las personas de 60 afios pasaran de ser 605
millones a 2000 millones, representando el aumento
del 11% al 22% de habitantes. Ademas, segun el
informe mundial sobre la discapacidad de la misma
organizacion sacado en el 2010, estima que el 15%
de la poblacién en el mundo vive con algin tipo
de discapacidad, asociandolo al envejecimiento y
también a la enfermedad cronica, otros problemas
de salud y factores ambientales (OMS, 2012).

Un informe de la Universidad de La Sabana
explica que la piramide poblacional del pais
se ha invertido a tal punto que hay méas gente
mayor de 60 afios que nifios menores de cinco. Es
decir, se calcula que para el 2020 “por cada dos
adultos mayores habrad un adolescente”, explica la
investigacion realizada por la Facultad de Medicina
de esa universidad y la Asociacién Colombiana de
Gerontologia y Geriatria32.

El mismo informe, revela que 7 de cada 10 adultos
mayores no tiene pension. EI documento sefiala que
“si bien el 90% de la poblacién colombiana tiene
acceso y cobertura al sistema de salud, apenas el
26% de las personas mayores de 65 afios en el pais
goza de una pension. “Lo anterior deja en vilo a
la mayoria de la poblacion mayor, pues su falta
de acceso al sistema pensional la convierte en una
poblacion vulnerable”””33, lo cual demuestra que no
hay garantias para esa poblacion y que al envejecer
existe una limitacion de condiciones que permiten
disfrutar la vida.

La revista Dinero en el 2017, sacé un estudio
donde refleja que el 74% de los adultos mayores
no tienen pension, por una parte confirmando el
informe de la Universidad de La Sabana y por otra,
entendiendo esto como una situacion de fragilidad y
abandono, por parte del Estado, lo cual los deja ain
més desprotegidos, muchas veces en condicion de
pobreza extrema que lo sefialan los autores, se da:
*“con violencia, maltrato, abuso y con un acceso al
sistema de salud muy deficiente” (Dinero, 2017).

En el 2016, el Barometro de las Américas
del Observatorio de la Democracia observo que
los hogares donde se tienen grandes dificultades
econdmicas son los de los adultos mayores (69,8%),
lo que ratifica la situacion de precariedad en la que
viven mayormente esta poblacion, respecto a otros
grupos poblacionales.

32 Universidad de La Sabana, Sociedad Colombiana

de Gerontologia y Geriatria.
https://www.unisabana.edu.co/nosotros/subsitios-especiales/espe-

cial-del-adulto-mayor/ https://seguimiento.co/colombia/pa-
ra-2020-habran-mas-adultos-mayores-que-adolescentes-estudio-6539.

33 http://www.portafolio.co/economia/adultos-may-
ores-del-pais-sin-pension-y-con-depresion-506860.
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Frente al nivel de ingresos en el hogar, los adultos
mayores pasan por situaciones econdmicas mucho
mas complejas que los jovenes en sus casas:

- El' mayor el porcentaje de personas mayores
viven en hogares donde los ingresos son muy bajos.

- Los adultos de 60 afos con un 58,7%,
conviven en un lugar en el que los ingresos de sus
familias no superan los $325 mil pesos/mes.

- Solo el 32,2% de los adultos mayores se
encuentran en un hogar en el que los ingresos son
entre los $700 mil y $980 mil pesos/mes.

El Observatorio de la Democracia, indica que
la mayoria de los adultos mayores no tiene una
actividad laboral que les permita tener ingresos
econémicos, ademas que con frecuencia necesitan
ciertos cuidados que aumentan el costo de su nivel
de vida. Por lo tanto, siendo ellos dependientes de
sus familiares pueden crear una carga econémica
para los mismos y si ellos son sus autoproveedores,
pueden no tener un cubrimiento total de sus
necesidades.

Pero no solo los adultos mayores requieren de la
especial proteccion para mantener su vida digna. La
relacion entre la dependencia por diversos motivos
incluidos la vulnerabilidad asociada con la edad,
la enfermedad y la discapacidad, se asocian con la
necesidad de contar con un cuidador familiar.

Algunas cifras de estudios recientes realizados
en Colombia reflejan una asociacion entre la
dependencia y la situacion del cuidador familiar:

- El 29% de los cuidadores son menores de
18 0 mayores de 60 y responden por sus familiares
enfermos en lugar de recibir el apoyo socialmente
esperado.

- La mayoria de los cuidadores son personas
en edad productivas a quienes posiblemente esta
situacion les afecta su plan de vida.

- Los cuidadores familiares en el 67% de los
casos son menores o de la misma edad de la persona
con ECNT.

- Mas de la mitad (53%) de los cuidadores
familiares refieren enfermedades tipicamente
asociadas al estrés, muchas de ellas también de
caracter cronico34.

En sintesis, las personas dependientes o con
limitaciones, bien sea por la vulnerabilidad asociada
con su avanzada edad o por su condicion de
discapacidad o enfermedad, necesitan a un cuidador
que les garantice la realizacion de las actividades de
la vida diaria indispensables para su vida digna. Este
cuidador, en la mayor parte de los casos un familiar,
debe estar capacitado, acompafiado y fortalecido
para desempefiar su rol con éxito. Sin embargo,
estos cuidadores no tienen, como se evidencid, un
apoyo juridico que reconozca y proteja sus derechos

34 Chaparro L, Barrera-Ortiz L, Vargas-Rosero E,
Carrefio-Moreno SP. Mujeres cuidadoras familiares de
personas con enfermedad crénica en Colombia. Rev.
cienc. cuidad. 2016; 13(1): 72-86.

y a través de ellos, los de las personas receptoras de
sus cuidados.

2.4. ECONOMICA

La persona dependiente y su nucleo familiar
tienen una afectacion patrimonial. Por una parte,
en algunos casos los familiares deben asumir
los altos costos de tratamientos -medicamentos,
rehabilitacion- y por otra el cuidado de la misma, lo
que lleva a que uno de los miembros deba retirarse
de su empleo y por ende dejar de percibir ingresos
econdmicos para el sustento.

Adicional a la dependencia funcional de la
persona, se agrega una dependencia econdmica.
Puesto que el enfermo no se encuentraen condiciones
para trabajar y su cuidador, como se sefialo, debe en
muchos casos apartarse de la actividad laboral que
desempefia y dedicarse al cuidado de aquel.

En subsidios sociales, el pais destina hoy en dia
mas de la tercera parte del Presupuesto General
de la Nacion a través de 62 programas que existen
actualmente para este fin, y sus beneficios llegan a
millones de familias.

- En pensiones, el 52% de los 18 billones
destinados a subsidios de pensiones, va para
subsidiar a gente de clase media consolidada y de
estrato alto.

- Las personas de clase media consolidada
y con ingresos menores a 7,5 millones de pesos
recibieron en el 2015 el 30,4% de todos los
subsidios dados ese afio, por encima del porcentaje
que sumaron juntos los hogares en pobreza extrema
y pobreza, que tuvieron el 28,2%.

Es importante resaltar que los recursos que
se destinan a los subsidios sociales para 2017
ascendieron a 77 billones de pesos, y los mas
representativos son:

llustracién 1. Subsidios Sociales més
Representativos en 2017

Fuente: Departamento Nacional de Planeacion.

En los subsidios a las pensiones, el 20% de la
poblacién de mayor ingreso recibe el 50,8% del total
de subsidios, mientras que el 20% mas bajo recibe
tan solo el 4,3%.

De acuerdo a los resultados alcanzados en la
Gltima encuesta realizada por el DANE a diciembre
de 2017, sobre el Trabajo Doméstico y de Cuidado
No Remunerado (TDCNR)3®, se logra determinar

35 Encuesta Trabajo Doméstico y de Cuidado No
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que a diciembre de 2017, se dedicaron 36.508.827 % Con-

horas al mantenimiento y cuidado familiar, de las centra-

cuales el 78% lo realizaron las mujeres, es decir, |ACtvida-{ope0 | Mujeres | Total cron
. des Costo

28,6 millones de horas y los hombres el 22% de las Activi-

horas dedicadas. dades

\oluntaria-
Actividades | Hombres | Mujeres Total do 619,07 1717,04 1233611 | 2%

— o
S‘:.m'”'s”o U¢ 1 671.895 |11.188.832 |12.860.727 Total 25709 93133 |118843 |100%
Alimentos Fuente: Informe Valor econémico TDCNR e Indicadores
gﬂantin'm'ento 472.890 3.467.860 |3.940.750 de Contexto 2017 -Cuenta Satélite de Economia del

? ve§ uario Cuidado— DANE, agosto 2018.
Limpieza y man-
tenimiento  del |2.359.191 |6.679.855 |9.039.046 Sin embargo, se ha sefialado que ademas de estos
hogar costos se deben considerar aquellos que generan una
Compras y ad- carga mayor en el presupuesto familiar como los
ministracion del |1.723.456 |2.006.968 | 3.730.424 transportes, sobrecarga de servicios basicos como
hogar luz y agua, el tiempo de las personas para cuidar y
Cuidadoy apoyo ; 4a0 415 |4739.808 |6.220.220 desplazarse a los tramites requeridos, entre otros y
f/plersim"?ls g 190.180 527 281 17 661 que estos se presentan en las cinco macrorregiones
oluntariado : ' : geograficas del pais, generando para las familias, y
Total 7.898.024 |28.610.804 |36.508.828

Fuente: Informe Valor econémico TDCNR e Indicadores
de Contexto 2017 —Cuenta Satélite de Economia del
Cuidado— DANE, agosto 2018.

De igual manera, la encuesta de cuidado del
hogar arrojo que las horas dedicadas al cuidado de
personas asciende a 6,2 millones de horas, lo que
corresponde al 17% del total de horas, de las cuales
4,7 millones de horas al cuidado de personas lo
efectian mujeres y 1,4 millones de horas dedicadas
al cuidado son realizadas por hombres.

De acuerdo a lo anteriormente descrito, se
puede observar que los costos que asume la familia
colombiana por el trabajo del cuidado de la familia
ascienden a $118.842 millones pesos anuales, que se
detallan en la siguiente tabla:

Tabla 3. Costo anual a diciembre 2017 del
Cuidado de la Familia

% Con-
centra-

ggl“da' Hombres |Mujeres | Total (C::(I):tg
Activi-
dades

Suministro

de Alimen-|5.442,31  |36.421,61 |41.863,92 |35%

tos

Limpieza

y manteni-

miento del 7.679,58 |21.744,10|29.423,68 | 25%

hogar

Cuidado

y apoyo a|4.819,00 |15.428,90|20.247,90 |17%

personas

Manteni-

miento de|1.539,34 |11.288,49|12.827,83 |11%

vestuario

Compras

y adminis-

tracion del 5.610,15 |6.533,03 |12.143,18 | 10%

hogar

Remunerado (TDCNR), en aplicacién a la Ley 1413 de
2010.

en especial para el cuidador familiar, sobrecarga del
cuidado3®.

1. F UNDAMENT O S
CONSTITUCIONALES

Resumiendo lo visto previamente en relacion con
la situacion de los cuidadores familiares podemos
decir que en torno a estos se intersecan multiples
factores de riesgo social como son la pobreza, la
predominancia de la condicion de sujetos de especial
proteccion -principalmente nifios y adultos mayores-
dentro del grupo social y, ademas, el hecho de ser
mayoritariamente mujeres.

Al respecto, vale la pena recordar lo contenido
en el articulo 4637 superior donde se condensan
algunos de los derechos de las personas de la tercera
edad, en este se sefiala que “El Estado, la sociedad
y la familia concurrirdn para la proteccion y
la asistencia de las personas de la tercera edad
y promoveran su integracion a la vida activa y
comunitaria”. El Estado entonces, debe jugar un
papel de liderazgo en la proteccion de los cuidadores
familiares pertenecientes a la tercera edad ya que
estos no solo se encuentran en un estado de relativa
indefension, sino que ademas deben velar por
otras personas de su familia que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad, lo cual implica que no
pueden encontrar en el seno del ndcleo familiar la
proteccién que requieren. Es deber del Estado dar
iniciativa a la proteccion de adultos mayores en
concurrencia con la sociedad, pues es el Unico Ente
Administrativo que puede focalizar los recursos
para esta poblacion.

Esimportante sefialar, que laproteccionde lanifiez
es exigible al Estado como lo menciona el articulo

36 Unién temporal para el estudio de la Carga de la
ECNT en Colombia. Universidad Nacional de Colombia,
UDCA, Universidad de Santander, Universidad Mariana
de Pasto. Informe del Costo financiero del Cuidado de
las personas con ECNT en Colombia, COLCIENCIAS,
2015.

37 Ley 1251 de 2008.
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44 de la Constitucion ““son derechos fundamentales
de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su
nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion
y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su
opiniéon”. Un nifio que debe encargarse del cuidado
de sus familiares se ve obligado a renunciar en
buena medida a su educacion, recreacion y cultura,
los cuales son derechos fundamentales de este, es
obligacion del Estado evitar cualquier situacion que
vulnere estos 0 cause perjuicios irremediables al
infante.

Finalmente, en linea con el articulo 43 de la
Constitucion Politica, el Estado debe garantizar la
igualdad en derechos y oportunidades de la mujer.
La labor de cuidado familiar al no ser remunerada y
al ser efectuada principalmente por mujeres implica
una desventaja para ellas en el sentido de que
incrementa sus niveles de dependencia econémica,
limitando con ello el ejercicio de su autonomia
personal.

Por otro lado, como se mostré anteriormente,
las personas cuidadoras familiares, contribuyen a la
salvaguarda del derecho fundamental a la dignidad
humana de otros sujetos de especial proteccion,
ello en linea con los principios constitucionales de
trabajo, dignidad humana y solidaridad.

En este sentido, es importante sefialar que el
articulo 4338 superior en el cual se contempla el
derecho a la igualdad de trato contempla que “El
Estado protegera especialmente a aquellas personas
que por su condicién econémica, fisica o mental
se encuentran en circunstancias de debilidad™.
La persona cuidada ha de serlo con ocasion de sus
condiciones fisicas y mentales lo cual a menudo
confluye con situaciones de carencia econdomica.

A su vez al cuidador de familia, como
consecuencia del tener que desarrollar la labor de
cuidado, debe asumir el costo de oportunidad de
desempefiar esta tarea, ello reduce sus posibilidades
de tener una estabilidad econdmica. Que esto sea
asi puede conducir al debilitamiento tanto fisico
como mental del cuidador -como es el caso de
enfermedades asociadas al estrés entre los cuidadores
que se mencionaron previamente-, lo cual implica
una desmejora de sus derechos (esto en contravia de
lo sefialado por la Corte Constitucional en relacion
con el principio de solidaridad segdn lo cual la labor
de cuidado familiar no puede afectar los derechos
del cuidador).

De manera que, resulta evidente la necesidad
y conveniencia del apoyo estatal a estos sujetos
de especial proteccién, los cuidadores de familia
ancianos y nifios, que se hacen cargo de otros sujetos
de especial proteccion, las personas cuidadas, pero
también de las personas que deben renunciar a
su proyecto vital sin otra contraprestacion que la
satisfaccion de saberse protectores de la dignidad

38 Constitucion Politica de Colombia, articulo 43.

humana pues esto materializa el espiritu que guia al
estado colombiano contenido en la Constitucion, lo
cual es imperativo.

Para terminar esta parte es conveniente indicar
tres cosas, por un lado, que el Estado y la ley estan
habilitados constitucionalmente para ““‘determinar
los casos en que se puedan conceder beneficios
economicos periddicos inferiores al salario minimo,
a personas de escasos recursos que no cumplan
con las condiciones requeridas para tener derecho
a una pension” aun cuando en principio ninguna
pension debe ser inferior a un salario minimo, tal
como se menciona en el acto legislativo 1 de 2005
que adiciona el articulo 48 de la Constitucion;
que la seguridad social es un derecho de todas las
personas y este debe ser suministrado por el Estado
con funcidn constitucional del Congreso al producir
las leyes que materialicen la carta politica y sus

principios.

2. FUNDAMENTOS LEGALES

NORMA

TiTULO

LEY 29 DE 1975
(SEPTIEMBRE
25)

Por el cual se faculta al Gobierno na-
cional para establecer la proteccion a la
ancianidad y se crea el Fondo Nacional
de la Ancianidad Desprotegida.

LEY 1413 DE
2010

Por medio de la cual se regula la inclu-
sion de la economia del cuidado en el
Sistema Nacional de Cuentas.

DECRETO 2490
DE 2013

Por medio del cual se crea la Comision
Intersectorial para la inclusién de la in-
formacion sobre el trabajo no remunera-
do en el Sistema Nacional de Cuentas.

DECRETO 2011

Por el cual se organiza la proteccion na-

DE 1976 cional a la ancianidad.
Por medio de la cual se aprueba la
LEY 1346 DE Convencién sopre los !Dere”chos de las
2009 Personas con Discapacidad”, adoptada
por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 13 de diciembre de 2006.
Por la cual se dictan normas para el
LEY 1064 DE 2POYoy forta_IeC|m|ento de la educacion
para el trabajo y el desarrollo humano
2006 . L
establecida como educacion no formal
en la Ley General de Educacion.
LEY 100 DE|Por la cual se crea el Sistema de Segu-
1993 (DICIEM- |ridad Social Integral y se dictan otras
BRE 23) disposiciones.
CONPES 2722 . .
DE 1994 Red de solidaridad social.

CONPES 2793
DE 1995

Envejecimiento y Vejez.

DECRETO 1387

Por el cual se modifica parcialmente el

DE 1995 Decreto 1135 de 1994.
Por medio de la cual se aprueba el
“Protocolo Adicional a la Convencion
LEY 319 DE|Americana sobre Derechos Humanos”
1996 (SEP-|en materia de derechos econémicos,
TIEMBRE 20) |sociales y culturales “protocolo de San

Salvador”, suscrito en San Salvador el
17 de noviembre de 1988.
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NORMA TITULO NORMA TITULO
Por medio de la cual se modifica la Ley RESOLUCION | Colombia mayor, programa de solidari-

48 de 1986, que autoriza la emision de 0125 DE 2013 | dad con el adulto mayor.
LEY 687 DE |unaestampilla pro dotaciony funciona- DECRETO 1542 | Por el cual se modifica parcialmente el

2001 (AGOSTO
15)

miento de los Centros de Bienestar del
Anciano, instituciones y centros de vida
para la tercera edad, se establece su des-
tinacion y se dictan otras disposiciones.

LEY 700 DE
2001 (NOVIEM-
BRE 7)

Por medio de la cual se dictan medidas
tendientes a mejorar las condiciones de
vida de los pensionados y se dictan otras
disposiciones.

DE 2013 Decreto numero 3771 de 2007.
CONPES 166 | Politica nacional de discapacidad e in-
DE 2013 clusién social.

LEY ESTATU-|Por medio de la cual se regula el dere-

TARIA 1751 DE

cho fundamental a la salud y se dictan

Por la cual se dictan normas para apoyar

LEy 789 DE el empleo y ampliar la proteccion social
ZB(I):?IS 2§I)DICIEM— y se modifican algunos articulos del co-
digo sustantivo del trabajo.
Por la cual se reforman algunas dispo-
siciones del sistema general de pen-
IZ‘(I)EOYg 7(9E7NEI2(I§ siones previsto en la Ley 100 de 1993
29) y se adoptan disposiciones sobre los

Regimenes Pensionales exceptuados y
especiales.

CONPES 86 DE
2004 (DICIEM-
BRE 6)

Lineamientos para la operacion del pro-
grama nacional de alimentacion para el
adulto mayor “Juan Luis Londofio de la
Cuesta” y la seleccion y priorizacion de
sus beneficiarios.

CONPES 92 DE
2005  (ABRIL
18)

Modificaciones a los lineamientos para
la operacion del programa nacional de
alimentacion para el adulto mayor “Juan
Luis Londofio de la Cuesta” y la selec-
cion y priorizacion de los beneficiarios.

DECRETO 3771
DE 2007

Por el cual se reglamenta la administra-
cién y el funcionamiento del Fondo de
Solidaridad Pensional.

LEY 1171 DE
2007 (DICIEM-
BRE 7)

Por medio de la cual se establecen unos
beneficios a las personas adultas mayo-
res.

DECRETO 2060
DE 2008

Por el cual se reglamenta parcialmente
el articulo 40 de la Ley 1151 de 2007.

LEY 1251 DE
2008 (NOVIEM-
BRE 27)

Por la cual se dictan normas tendientes
a procurar la proteccion, promocion y
defensa de los derechos de los adultos
mayores.

LEY 1276 DE
2009 (ENERO 5)

A través de la cual se modifica la Ley
687 del 15 de agosto de 2001 y se es-
tablecen nuevos criterios de atencidn
integral del adulto mayor en los centros
vida.

RESOLUCION
2020 DE 2009
(JUNIO 12)

Por la cual se reglamentan los Decretos
2060 de 2008 y 1800 de 2009.

LEY 1315 DE
2009 (JULIO 13)

Por medio de la cual se establecen con-
diciones minimas que dignifiquen la
estadia de los adultos mayores en los
centros de proteccion, centros de dia e
instituciones de atencion.

LEY 1328 DE
2009 (JULIO 15)

Por la cual se dictan normas en materia
financiera, de seguros, del mercado de
valores y otras disposiciones.

DECRETO 345

Por medio del cual se adopta la Politica
Publica Social para el Envejecimiento y

DE 2010 la Vejez en el Distrito Capital.
CONPES 156 | Disefio e implementacion de los benefi-
DE 2012 cios econdémicos periddicos (BEPS).
LEY 1580 DE L -
2012 Por la cual se crea la pension familiar.

2015 otras disposiciones.

3. TRATADOS INTERNACIONALES Y
CASOS INTERNACIONALES

3.1. TRATADOS INTERNACIONALES
RATIFICADOS POR COLOMBIA

Declaracion Universal de los Derechos

Humanos (1948)

- La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948) es la norma base y fundamental
de los sistemas normativos de todo el mundo,
pues en la misma se encuentran consagrados todos
los derechos, obligaciones, garantias y libertades
de todos los seres humanos considerados como
los anhelos mas valiosos de la misma para poder
desarrollar el potencial humano.

- Articulo 22 (Derecho a la seguridad social),
al igual que el Articulo 25, numeral 1 (Derecho a un
nivel de vida adecuado).

Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales (1966)

- Se realizd la Observacion General No. 6
por parte del Comité de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales —en adelante C.E.S.C.R.— en
el cual se plantea la diversidad conceptual sobre
dicha poblacion a lo que la misma observacion hace
referencia, entre los conceptos pueden encontrarse
el de personas mayores, personas de edad avanzada,
personas de mas edad, tercera edad, ancianos y
cuarta edad para los mayores de 80 unos (Comité de
Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
1995. p. 3).

Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (ONU - 2008)

- La Convencion se concibi6 como un
instrumento de derechos humanos con una
dimension explicita de desarrollo social. En ella se
adopta un concepto ampliado de la discapacidad
y se reafirma que todas las personas con todos los
tipos de discapacidad deben poder gozar de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales.

- El proposito de la Convencion es promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad
inherente.

- Las personas con discapacidad incluyen a
aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
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intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento
- Plan de Accion Internacional sobre el
Envejecimiento (1982)

- Los gobiernos deberdn tomar las medidas
necesarias para garantizar a todas las personas de
edad un nivel minimo de recursos adecuados, y
desarrollar la economia nacional en beneficio de
toda la poblacion.

Declaracion Politica y Plan de Accién
Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento

(2002)

- Lapobreza en las personas adultas mayores
representa una de las mayores dificultades a enfrentar
y el objetivo es la eliminacion de dicha condicion
socioeconémica limitante de cualquier tipo de
derechos a los cuales podria acceder la persona y
ello solo puede ser logrado con la participacion
plenay eficaz en la vida econdmica, politica y social
de aquellas.

- La salud y la seguridad social juegan un
papel predominante pues hacen parte del bienestar
y de la vida digna, es més son cruciales para el
desarrollo de cualquier otro derecho pues su objetivo
es la preservacion de la vida misma sin la cual, por
obvias razones, no existiria el derecho.

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador” (1988)

- Articulo 9°. Derecho a la seguridad social.
“Toda persona tiene derecho a la seguridad social
que la proteja contra las consecuencias de la vejez
y de la incapacidad que la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios para llevar
una vida digna y decorosa (...)”".

- Articulo 17. Proteccion de los ancianos.
“Toda persona tiene derecho a proteccion especial
durante su ancianidad. En tal cometido, los Estados
partes se comprometen a adoptar de manera
progresiva las medidas necesarias a fin de llevar este
derecho a la practica (...)".

Principios de las Naciones Unidas en favor de
las personas de edad (resolucion 46/91) el 16 de
diciembre de 1991:

* Independencia

- Tener acceso a alimentacion, agua, vivienda,
vestimenta y atencion de salud adecuados, mediante
ingresos, apoyo de sus familias y de la comunidad y
su propia autosuficiencia;

- Tener la oportunidad de trabajar o de tener
acceso a otras posibilidades de obtener ingresos;

- Tener la posibilidad de vivir en entornos
seguros y adaptables a sus preferencias personales y
a sus capacidades en continuo cambio;

e  Cuidados

- Tener acceso a servicios sociales y juridicos
que les aseguren mayores niveles de autonomia,
proteccion y cuidado;

- Tener acceso a medios apropiados de
atencion institucional que les proporcionen
proteccion, rehabilitacion y estimulo social y mental
en un entorno humano y seguro;

- Poder disfrutar de sus derechos humanos y
libertades fundamentales cuando residan en hogares
0 instituciones donde se les brinden cuidados o
tratamiento, con pleno respeto de su dignidad,
creencias, necesidades e intimidad, asi como de su
derecho a adoptar decisiones sobre su cuidado y
sobre la calidad de su vida.

» Dignidad

- Poder vivir con dignidad y seguridad y verse
libres de explotaciones y de malos tratos fisicos o
mentales;

- Recibir un trato digno, independientemente
de la edad, sexo, raza o procedencia étnica,
discapacidad u otras condiciones, y han de ser
valoradas independientemente de su contribucion
economica.

3.2. CASOS INTERNACIONALES

En algunos paises de América Latina y Europa
existen normatividad tendiente a garantizar el
derecho a la seguridad social; se ha regulado
la dependencia de personas que por padecer
enfermedades cronicas degenerativas o por razon de
edad, se hallan limitadas para realizar sus propias
necesidades basicas diarias. Para brindar mayores y
mejores elementos al actual proyecto de ley, estas
normatividades serdn referentes validos para que
desde el Congreso de la Republica de Colombia
se avance en garantizar los derechos humanos del
cuidador familiar y de la persona dependiente.

Caso Chiles9:;

La Ley 20.255 de marzo de 2008, crea el sistema
de pensiones solidarias de vejez e invalidez, el cual
permite a quienes no tienen derecho a una pension
en algan regimen previsional acceder a un monto
de 107.304 pesos. Este se reajustara de forma anual
automaticamente, de acuerdo a la variacion del
indice de Precios al Consumidor (IPC).

Este beneficio estd dirigido a personas que,
al momento de presentar la solicitud, tengan 65
afios como edad minima; personas sin derecho a
recibir pension, ya sea en calidad de titular o como
beneficiario de pension de sobrevivencia; personas
que integren un grupo familiar perteneciente al

39 Fuente: Pagina web https://www.chileatiende.gob.
cl/fichas/5270-pension-basica-solidaria-de-vejez-pbsv
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60% de la poblacion més pobre segin Puntaje
Focalizacion Previsional y otras dos caracteristicas
que no son adaptables para la justificacion de este
proyecto.

Adicionalmente, se evidencia la existencia de
un Programa de Apoyo al Cuidado de Personas
Postradas de toda edad, con discapacidad severa o
pérdida de autonomia. El cual expresa caracteristicas
esenciales para reconocer a la persona postrada,
las cuales son: requerimiento de apoyo, guia y
supervision total en actividades de la vida diaria
como lo son: bafarse, vestirse, usar el inodoro,
trasladarse, continencia de esfinteres y alimentarse.

Caso Argentina4d;

Este pais cuenta con la pension no contributiva
- prestacion por vejez la cual esta destinada a
personas mayores de 70 afios, que estén en situacion
de vulnerabilidad social sin cobertura previsional
0 no contributiva. EI monto es equivalente al 70%
de un haber minimo#!, es decir, $701.000 pesos
colombianos, lo que corresponde al 90% del
SMMLYV en Colombia.

Caso Uruguay:

Este pais cuenta con la Ley 6.874 del 11 de
febrero de 1919. La cual aprueba el programa
de prestaciones no contributivas y es un recurso
econémico sujeto a un derecho, pero teniendo en
cuenta que la persona cumpla con los parametros
establecidos para acceder y mantenerlo.

En el 2015 se cre6 la Ley 19353 del 27 de
noviembre#2 que establece el Sistema Nacional
Integrado de cuidados*3 y estructura los servicios,
programas y subsidios del mismo, a fin de que
constituyan un modelo solidario y corresponsable
entre familias, Estado, comunidad y mercado
(articulo 1°). En este sistema estan involucradas
las personas en situacion de dependencia (nifios y
nifias hasta los 12 afios, personas con discapacidad
y personas mayores de 65 afios que carecen de
autonomia para el desarrollo de actividades de la
vida diaria) y por otro lado quienes prestan servicios
de cuidado. Se establecen también los niveles de
dependencia y los instrumentos para valorarla.

En cuanto a los beneficios se encuentra un
subsidio para cuidados que constituyen una
prestacion econdémica destinada a facilitar el acceso
a los cuidados, cubriendo el costo total o parcial
de los mismos. Entre los cuidados en el domicilio
estan asistentes personales (cuidadores informales

40 Fuente: https://www.anses.gob.ar/prestaciones/
pension-no-contributiva-prestacion-por-vejez/

4 Fuente: El Salario Minimo Mensual en Argentina
para 2018 es de 9.500 pesos argentinos lo que equivale a
1.001.473 pesos colombianos. Link: https://www.datos-
macro.com/smi/argentina

42 Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/
ELECTRONIC/101553/122406/F841410963/LEY %20
19353%20URUGUAY.pdf

43 Consultar en http://www.sistemadecuidados.gub.
uy/

remunerados 0 no) para cuidados de larga duracion
y transitorios, entre otros. Algo novedoso es que
incluye cuidados a distancia con tele asistencia.
Otro beneficio que contempla esta legislacion es la
licencia para cuidado de familiares en situacion de
dependencia.

El sistema se regula a través de una Secretaria
Nacional de cuidados y el Registro Nacional de
Cuidados a fin de implementar y supervisar los
servicios, programa y prestaciones del Sistema
Nacional Integrado de cuidado.

En este sistema un actor clave es el Cuidador,
el cual a través del sistema accede a una oferta de
formacion que garantiza la calidad de los servicios
para la poblacién en situacion de dependencia,
favoreciendo la construccion de trayectorias
educativas para quienes se desempefian en el sector.

Caso Espania:

Segln la legislacion espafiola, la dependencia
“es un estado de caracter permanente de las
personas que, por razones derivadas de la edad, la
enfermedad, o la discapacidad, y ligadas a la falta
de autonomia, fisica, mental, intelectual o sensorial,
precisan de la atencion de otras personas o ayudas
importantes para realizar actividades basicas de
la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de
otros apoyos para su autonomia personal”44,

Adicionalmente, la ley 39 de 2006 la cual regula
la promocion de la autonomia personal y atencion
a las personas en situacion de DEPENDENCIA y
establece los siguientes niveles de dependencia:

e Grado |. Es dependencia moderada,
ya que la persona necesita ayuda para realizar
algunas actividades béasicas de la vida diaria o tiene
necesidades de apoyo intermitente o limitado para
su autonomia personal.

* Grado Il. Es dependencia severa cuando
la persona necesita ayuda dos o tres veces al dia
para realizar varias actividades bésicas de la vida
diaria, pero no requiere el apoyo permanente de un
cuidador.

» Grado Ill. Es de gran dependencia cuando
la persona necesita ayuda para realizar varias
actividades basicas de la vida diaria varias veces al
diay, por su pérdidatotal de autonomia fisica, mental,
intelectual o sensorial, necesita apoyo indispensable
y continlo de otra persona o tiene necesidades de
apoyo generalizado para su autonomia personal.

Caso Alemania

Se ha consagrado los siguientes niveles
asistenciales en la Ley de Seguro de Dependencia
de 1995:

* Nivel asistencial I: Todas aquellas personas
que precisen al menos dos actividades en una 0 mas
de las siguientes areas de ayuda, al menos una vez

a4 Avrticulo 2°. Ley 39 de 2006 “De Promocion a la
Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situ-
acion de Dependencia”. Espaiia.
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al dia: aseo corporal, alimentacion o movilidad.
Deberan necesitar ayuda para las tareas domésticas
varias veces a la semana, al menos 45 minutos de
asistencia en los cuidados basicos.

* Nivel asistencial 11: Todas aquellas personas
que precisen al menos tres veces al dia cuidados
asistenciales para su aseo corporal, alimentacion
o movilidad a diferentes horas del dia, ademas
deberan necesitar ayuda varias veces a la semana
para realizar sus tareas domésticas. El volumen de
cuidados asistenciales por dia no podré ser inferior
a las tres horas, debiendo recaer al menos dos horas
en los cuidados basicos.

* Nivel Asistencial 1ll: Todas aquellas
personas que precisen de cuidados asistenciales para
su aseo corporal, alimentacion o movilidad las 24
horas del dia; ademas de precisar ayuda varias veces
a la semana para sus tareas domésticas. El volumen
de los cuidados asistenciales no podra ser inferior
a 5 horas diarias debiendo recaer en los cuidados
bésicos, al menos 4 horas.

* Nivel de Extrema gravedad: Los seguros
de enfermedad podran reconocer la condicion de
extrema gravedad a todas aquellas personas con
un nivel asistencial 11l que precisen de cuidados
asistenciales mas amplios que los provistos por el
nivel asistencial I11.

4. JURISPRUDENCIA
4.1. NACIONAL

“La jurisprudencia constitucional derecho a la
vida este no hace relacion exclusivamente a la vida
bioldgica, sino que abarca también las condiciones
de vida correspondientes a la dignidad intrinseca
del ser humano. Ha tratado entonces del derecho a
la vida digna, y se ha referido al sustrato minimo de
condiciones materiales de existencia, acordes con
el merecimiento humano, llamandolo minimo vital
de subsistencia’4°.

El ser humano,(...)necesita mantener ciertos
niveles de salud para sobrevivir y desempefiarse, de
modo que, cuando la presencia de ciertas anomalias
organicas, aun cuando no tengan el caracter
de enfermedad, afectan esos niveles, alterando
sensiblemente la calidad de vida, resulta valido
pensar que esa persona tiene derecho a abrigar
esperanzas de recuperacion, a procurar alivio a
sus dolencias, a buscar, por los medios posibles,
la posibilidad de una vida mejor, que no obstante
las dolencias, pueda llevarse con dignidad®®.

45 Sentencia SU-062 de 1999. Magistrado Ponente:
VLADIMIRO NARANJO MESA. Cuatro (4) de febrero
de mil novecientos noventa y nueve (1999). Corte Con-
stitucional, Sala Plena.

46 Sentencia T-224 de 1997, M. P. Carlos Gaviria
Diaz, reiterada en T-099 de 1999, M. P. Alfredo Beltran
Sierra, T-722 de 2001 y T-175 de 2002, M. P. Rodrigo
Escobar Gil. Corte Constitucional.

Una persona enferma, con capacidades fisicas
0 mentales disminuidas por factores personales o
externos, sin pleno uso de sus funciones vy, por lo
tanto, sin posibilidad de valerse por si misma, es una
persona con menos autonomia. Para recuperar sus
capacidades generalmente requiere de atencion y
proteccion, temporal o definitiva, bien sea por parte
de la familia, de la comunidad o del Estado.

La solidaridad como fundamento de la
organizacion politica se traduce en “la exigencia
dirigida principalmente al Estado, pero también a
los particulares, de intervenir a favor de los més
desventajados de la sociedad cuando estos no
pueden ayudarse a si mismos.

Asi, mientras el Congreso, (...) no establezca lo
contrario, es el Estado — con cargo a los recursos
tributarios y no tributarios — el llamado a asumir
las cargas positivas necesarias para impedir
que la persona humana sea despojada, por las
circunstancias en que se halla, de su dignidad y sus
derechos fundamentales.

La responsabilidad que le cabe a las autoridades
publicas en la ejecucion de sus servicios sociales
es maxima, dado que mientras el legislador no
distribuya las cargas sociales de manera razonable
entre el Estado y las organizaciones e instituciones
sociales, el Estado no puede disculpar su inaccion
en que otros deben hacer lo que el legislador
democrético no les ha asignado.”

Sobre las prestaciones: las personas de la tercera
edad: “los servicios de la seguridad social integral
y el subsidio alimentario en caso de indigencia
(articulo 46 inc. 2 C. P.) “frente a los discapacitados
fisicos, sensoriales y psiquicos, el Estado esta
obligado a adelantar una politica de prevision,
rehabilitacién e integracion social, de forma que
se les preste la atencion especializada que ellos
requieren (articulo 47 C.P.)”.

5. IMPACTO FISCAL

En cumplimiento del articulo 7° de la Ley 819 de
2003, referente al analisis del impacto fiscal de las
normas, de forma clara y explicita justifica que las
disposiciones contenidas en el proyecto de ley son
compatibles con el Marco Fiscal de Mediano Plazo,
en la medida que los recursos que dispone la ley ya
hacen parte del sistema y se emplearan en el mismo.

En concordancia con el articulo 2°, literal I, de
la Ley 797 de 2003 que a la letra dice: “El fondo
de solidaridad pensional estara destinado a ampliar
la cobertura mediante el subsidio a los grupos de
poblacion que, por sus caracteristicas y condiciones
socioecondmicas, no tienen acceso a los sistemas
de seguridad social, tales como trabajadores
independientes o  desempleados,  artistas,
deportistas, madres comunitarias y discapacitados.
Créase una subcuenta de subsistencia del Fondo de
Solidaridad Pensional, destinado a la proteccion de
las personas en estado de indigencia o de pobreza
extrema, mediante un subsidio econémico, cuyo
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origen, monto y regulacion se establece en esta
ley...”.

Por tal motivo, frente al tema pensional, tal y
como lo establece el articulado del presente proyecto
de ley, la persona dependiente y su cuidador familiar,
en el caso de no ser pensionados ni tener ingresos
que los obliguen a cotizar al sistema general de
pensiones, tendran derecho a ser beneficiarios del
fondo de solidaridad pensional en la subcuenta
de solidaridad, sin acreditar requisitos de edad ni
semanas cotizadas.

Adicionalmente, en los casos en que por edad
la persona dependiente o su cuidador manifiesten
la imposibilidad de participar como cotizantes a
través de la subcuenta de solidaridad del fondo
de solidaridad pensional, podran ser beneficiarios
en el mismo fondo a través de la subcuenta de
subsistencia, acreditando Unicamente el requisito de
edad exigido para este beneficio.

Asi mismo, y en virtud de lo estipulado por la
Ley 361 de 1997 que en su articulo 4° expresa: “Las
ramas del poder publico pondran a disposicién
todos los recursos necesarios para el ejercicio de
los derechos a que se refiere el articulo 1°. de la
presente Ley, siendo obligacion ineludible del
Estado la prevencion, los cuidados médicos y
psicolégicos, la habilitacion y la rehabilitacion
adecuadas, la educacion apropiada, la orientacion,
la integracion laboral, la garantia de los derechos
fundamentales econdmicos, culturales y sociales™.
El Estado debera concurrir a la financiacion de este
proyecto de ley.

Finalmente, pongo entonces a consideracion del
Honorable Congreso de la Republica este proyecto
de ley, que pretende generar herramientas legales
para el reconocimiento del cuidador familiar y por
esa via establecer una politica de Estado brindando
asi unamejor calidad de vida a aquellos colombianos
que por distintos motivos son dependientes de sus
familiares para la realizacion de las actividades de
la vida diaria. Este es uno de los muchos pasos que
debemos dar para concretar el Estado Social de
Derecho, consagrado por la Constitucion de 1991.
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Bogots D.C., 20 de agosto de 2019

Doctor

JUAN PABLO URIBE RESTREPO
Ministro De Salud y Proteccién Social
Ciudad

Ref: Su concepto Proyecto de Ley

Cordial saludo

Con el fin de poder presentar el PROYECTO DE LEY No____ "POR EL CUAL
SE GARANTIZAN LOS DERECHOS DE LOS CUIDADORES FAMILIARES DE
PERSONAS DEPENDIENTES, SE MODIFICA PARCIALMENTE LA LEY 100 DE
1993 Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”, es por lo que le adjuntamos
el texto respectivo, para que su despacho se pronuncie acerca de la
viabilidad o no del mismo, como requisito para su correcta tramitacion.

Agradecemos la atencion que se nos preste

Cordialmente,

—7 7 _F
EDGA PALACIO MIZRAHI

eflador Ge la Repblica

Adjunto: folios (29)
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Bogota D.C., 20 de agosto de 20189,

Doctor

ALBERTO CARRASQUILLA BARRERA
Ministro de Hacienda y Crédito Publico
Ciudad

Ref: Su concepto proyecto de ley

Cordial saludo

Con el fin de poder presentar el PROYECTO DE LEY No "POR EL CUAL
SE GARANTIZAN LOS DERECHOS DE LOS CUIDADORES FAMILIARES DE
PERSONAS DEPENDIENTES, SE MODIFICA PARCIALMENTE LA LEY 100 DE
1993 ¥ SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”, es por lo que le adjuntamos
el texto respectivo, para que su despacho se pronuncie acerca del impacto
fiscal que el mismo proyecto puede ocasionar en las finanzas del Estado
¥ por lo tanto de la viabilidad econdmica o no del misme, como requisito
para su correcta tramitacion.

Agradecemos la atencién que se nos preste

Cordialmente,

effdorGe Ia Repubhca

Adjunto: folios (29)
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SECCION LEYES
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion Leyes
Bogota, D. C., 3 de agosto de 2019
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley nimero
169 de 2019 Senado, por el cual se garantizan los
derechos de los cuidadores familiares de personas
dependientes, se modifica parcialmente la Ley
100 de 1993 y se dictan otras disposiciones, me
permito remitir a su despacho el expediente de la
mencionada iniciativa, presentada el dia de hoy ante
la Secretaria General del Senado de la Republica
por los honorables Senadores Edgar Enrique Palacio
Mizrahi, Jhon Milton Rodriguez Gonzélez, Eduardo
Emilio Pachecho Cuello; honorable Representante
Carlos Eduardo Acosta Lozano. La materia de que
trata el mencionado proyecto de ley es competencia
de la Comision Séptima Constitucional Permanente
del Senado de la Republica, de conformidad con las
disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 3 de septiembre de 2019

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado proyecto de
ley a la Comision Séptima Constitucional, y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional para que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del
Republica,

honorable Senado de la

Lidio Arturo Garcia Turbay.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

* Kk *

PROYECTO DE LEY NUMERO 170 DE 2019
SENADO

por medio de la cual se crea el Sistema Integral de
Proteccion y el Fondo de Reparacion a victimas
sobrevivientes de ataques con agentes quimicos,
acidos y/o sustancias similares, corrosivas o
inflamables.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Agentes quimicos, &acidos Yy/o
sustancias similares, corrosivas o inflamables.
Se entenderd por agentes quimicos, acidos y/o
sustancias similares, corrosivas o inflamables
aquellos que pueden destruir, dafiar o causar lesion
reversible o irreversible, total o parcial al entrar en
contacto con cualquier el tejido u 6rgano humano.

Articulo 2°. Concepto de victima sobreviviente.
Se entiende por victima sobreviviente la persona
que haya sido atacado con cualquier tipo de agente
quimico, alcalis, sustancias similares, corrosivas o
inflamables que generen dafio en el cuerpo o en la
salud, deformidad o dafio permanente o deformidad
que afecte el rostro.

Paragrafo 1°. La victima sobreviviente de
ataque con agentes quimicos, acidos y/o sustancias
similares, corrosivas o inflamables sera reconocida
como tal, luego del dictamen dado por el Instituto
Nacional de Medicina Legal.

Articulo 3°. Derecho a la reparacion de las
victimas sobrevivientes de ataques con agentes
quimicos, acidos Yy/o sustancias similares,
corrosivas o inflamables. Toda persona que resultare
lesionado(a) producto de un ataque con cualquier
tipo de agente quimico, alcalis, sustancias similares,
corrosivas o inflamables en su rostro o cualquier
parte del cuerpo tendrd derecho a la reparacion
administrativa de acuerdo al articulo 116a del
codigo penal, aplicando retroactivamente a toda
persona que no haya sido reparada por el victimario
por desconocerse su paradero, por deficiencias
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en la investigacion penal o por no haber tenido el
victimario recursos para indemnizarlo.

Articulo 4°. Deber general de reparar. El Estado
a través del Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social (DPS) o quien haga sus veces
tiene el deber de reparar a las victimas sobrevivientes
de ataques con agentes quimicos, &cidos Yy/o
sustancias similares, corrosivas o inflamables ,
cuando no se haya logrado individualizar al sujeto
activo pero se compruebe el dafio, o cuando aun
existiendo individualizacion y sancion penal el
victimario no cuente con recursos econémicos para
reparar a la victima sobreviviente, el DPS ordenara
la reparacion por medio del Fondo de Reparacion
para victimas sobrevivientes de ataques con agentes
quimicos, acidos y/o sustancias similares, corrosivas
o inflamables .

Paragrafo 1°. Actos de reparacion. Lareparacion
de las victimas sobrevivientes de la que trata la
presente ley comporta los deberes de restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion y satisfaccion. Para
tener derecho a gozar del beneficio de la libertad
a prueba, el condenado deberd proveer al Fondo
para la Reparacion para victimas sobrevivientes
de ataques con agentes quimicos, acidos y/o
sustancias similares, corrosivas o inflamables los
bienes, si los tuviese, destinados para tal fin; realizar
satisfactoriamente los actos de reparacion que
se le hayan impuesto. La reparacion que hace el
Estado es de caracter subsidiaria y no establece una
responsabilidad estatal sobre el hecho victimizante
que genera la reparacion.

Articulo 5°. Actos de reparacion integral. Son
actos de reparacion integral los siguientes:

1. La entrega al Estado de bienes obtenidos
para la reparacion de las victimas sobrevivientes de
ataques con agentes quimicos, acidos y/o sustancias
similares, corrosivas o inflamables,

2. La declaracion publica que restablezca la
dignidad de la victima y de las personas vinculadas
con ella,

3. El reconocimiento publico de haber causado
dafios a las victimas, la declaracién publica de
arrepentimiento, la solicitud de perdon dirigida a las
victimas y la promesa de no repetir tales conductas
punibles.

4. La indemnizacion econdémica y material a
las victimas sobrevivientes de ataque con agentes
quimicos, acidos y/o sustancias similares, corrosivas
o inflamables.

Articulo 6°. Rehabilitacion. La rehabilitacion
deberd incluir la atencion médica, estética y
psicologica para las victimas y rehabilitacion
psicoldgica para sus parientes hasta primer grado
de consanguinidad o primer grado de afinidad
0 su cuidador familiar de conformidad con el
Presupuesto del Fondo de Reparacion para victimas
sobrevivientes de ataques con agentes quimicos,
acidos y/o sustancias similares, corrosivas o0
inflamables la cual estara a cargo del Ministerio de

Salud en conformidad con el articulo 5° de la Ley
1773 de 2016.

Paragrafo 1°. El familiar hasta primer grado de
consanguinidad o primer grado de afinidad que se
vea cobijado por la presente ley debera demostrar
que es la Unica persona de la cual depende la victima
sobreviviente de ataque con agentes quimicos, acidos
y/o sustancias similares corrosivas o inflamables.

Articulo 7°. Creacién del Fondo de Reparacion
para victimas sobrevivientes de ataques con agentes
quimicos, acidos y/o sustancias similares, corrosivas
o inflamables. Mediante la presente ley créese el
Fondo de Reparacion para victimas sobrevivientes
de ataques con agentes quimicos, &cidos Yy/o
sustancias similares, corrosivas o inflamables que
estara adscrito al Departamento Administrativo para
la Prosperidad Social.

Paragrafo 1°. El Fondo de Reparacion debera
realizar el estudio pertinente para demostrar que
la victima sobreviviente de atagque con agentes
quimicos, &cidos y/o sustancias similares corrosivas
o inflamables depende unicamente de un familiar
hasta primer grado de consanguinidad o primero
de afinidad, para asi, garantizar los beneficios que
la presente ley brinda para ellos en materia de
rehabilitacion psicoldgica o estabilidad laboral.

Articulo 8°. Estabilidad laboral. Mediante
los distintos medios de contratacion, las entidades
publicas o privadas brindaran empleo dando
prioridad a las victimas sobrevivientes de ataque
con agentes quimicos, acidos y/o sustancias
similares corrosivas o inflamables o a sus familiares
hasta primer grado de consanguinidad o primero
de afinidad y asi garantizar su estabilidad laboral.
De igual manera, hard campafas laborales por
medio del Ministerio del Trabajo, con el fin de dar
variedad de oportunidades laborales en igualdad
de condiciones y en empleos que contribuyan a la
rehabilitacion social de victimas sobrevivientes de
ataque con agentes quimicos, acidos y/o sustancias
similares, corrosivas o inflamables y a sus familiares
hasta primer grado de consanguinidad o primero de
afinidad.

Paragrafo 1°. Las empresas del sector
privado que contribuyan a la estabilidad laboral y
rehabilitacion social de victimas sobrevivientes de
ataque con agentes quimicos, acidos y/o sustancias
similares corrosivas o inflamables y de sus familiares
hasta primer grado de consanguinidad o primero de
afinidad tendran incentivos a nivel econémico en
pago de impuestos, reglamentacion que estara a
cargo del Ministerio del Trabajo y el Ministerio de
Hacienda.

Paragrafo 2°. Las empresas tendran prioridad
en sus vacantes laborales para las victimas
sobrevivientes de ataque con agentes quimicos,
acidos y/o sustancias similares corrosivas o0
inflamables garantizando con ello el principio de
igualdad de condiciones al momento de realizar los
respectivos tramites en la seleccion de su personal
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evitando asi, cualquier tipo de discriminacién por su
aspecto fisico.

De igual manera, una vez contratada la victima
sobreviviente de ataque con agente quimico, acido
y/o sustancias similares corrosivas o inflamables, la
empresa le permitird ausencias a sus obligaciones
contractuales para efectos de controles médicos,
tratamientos o cirugias programadas a las cuales se
vea sometida por su condicion.

Paragrafo 3°. ElI Ministerio del Trabajo en
coordinacion con el Ministerio de Hacienda contaré
con un plazo no mayor a seis (6) meses contados
a partir de la promulgacion de la presente ley para
reglamentar los incentivos a empresas publicas y
privadas que contraten a victimas sobrevivientes de
ataque con agentes quimicos, acidos y/o sustancias
similares corrosivas o inflamables que cumplan
con lo establecido en el paragrafo 2° del presente
articulo.

Paragrafo 4°. El familiar hasta primer grado de
consanguinidad o primero de afinidad que se vea
cobijado por la presente ley, debera demostrar que
es la Unica persona de la cual depende la victima
sobreviviente de ataque con agentes quimicos, acidos
y/o sustancias similares corrosivas o inflamables.

Articulo 9°. Educaciéon. Las victimas
sobrevivientes de ataques con agentes quimicos,
acidos y/o sustancias similares, corrosivas o0
inflamables, tendran prioridad de cupos en las
distintas instituciones publicas o privadas de caracter
educativo, con el fin de garantizar su rehabilitacion
social y la realizacion de su vida personal con
dignidad.

Paragrafo 1°. El Ministerio de Educacion
Nacionaloquienhagasusvecesyel Icetexgestionaran
y habilitaran becas nacionales e internacionales con
exclusividad para las victimas sobrevivientes de
ataques con agentes quimicos, acidos y/o sustancias
similares, corrosivas o inflamables.

Pardgrafo 2°. Las instituciones de carécter
privado que brinden prioridad a las victimas
sobrevivientes de ataques con agentes quimicos,
acidos y/o sustancias similares, corrosivas o0
inflamables tendran las mismas oportunidades a
nivel laboral que se exponen en el paragrafo 1° vy
parégrafo 3° del articulo 8° de la presente ley.

Paragrafo 3°. EL Ministerio de Educacion
Nacional o quien haga sus veces hara campafias
de sensibilizacién minimo cada 3 meses a toda la
poblacion colombiana en donde se enfocara en
el trato, cuidado y socializacion con victimas de
ataques con agentes quimicos, acidos y/o sustancias
similares, corrosivas o inflamables.

Articulo 10. Retroactividad. La presente ley,
en cuanto al deber general de reparar descrito en
el articulo 4° de la presente ley, o la rehabilitacion
enunciada en el articulo 6° serd retroactiva para
aquellas personas que hayan sido objeto de ataques
a partir del afio 2000.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

“por medio de la cual se crea el Sistema
Integral de Proteccién y el Fondo de Reparacion
a victimas sobrevivientes de ataques con agentes

quimicos, &cidos y/o sustancias similares,
corrosivas o inflamables”.

OBJETO DEL PROYECTO

Segun la Acid Survivors Trust International
(A.S.T.1.) se presentan cerca de 1.500 ataques
con 4&cidos y/o sustancias similares, corrosivas
o inflamables al ano en el mundo, de los cuales
Colombia cuenta con el 6,6% de estos casos con
aproximadamente 100 ataques al afio; siendo uno
de los paises con mas altos niveles de ataques con
dichas sustancias. Le siguen en la lista Reino Unido
e India. Para el afio 2012, Colombia ocupaba el
primer puesto en nimero de victimas per capita
por encima de India, Pakistan y Bangladesh. De
acuerdo a A.S.T.l. cerca del 60% de los casos no
son reportados; sin este registro las victimas no
son resarcidas ni reparadas, ademas reporta que la
mayoria los victimarios son hombres mientras que
las victimas son mujeres en un 80% de los casos,
generandoles graves afectaciones a la salud.

De acuerdo al Instituto Colombiano de Medicina
Legal (ICML) y el Instituto Nacional de Salud
entre el 2004 y el 2016 se presentaron méas de
1.100 victimas de ataques con agentes quimicos,
asi mismo, el Ministerio de Salud para el afio 2013
y 2014 reporto que hubo 722 casos de quemados
con agentes quimicos. Sin embargo, por mas que
se investigan y se denuncian estos tipos de ataques
aun asi se siguen presentando en el pais nuevos
casos. Para el ICML entre el 2004 y 2014 el 86% de
los casos fueron por violencia intrafamiliar de los
cuales el 11% de las victimas quedaron con graves
deformidades en su cuerpo y rostro. Es preocupante
como en los primeros meses del afio 2017 ya se
habia registrado mas de la mitad de los ataques que
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hubo en el afio 2014, informacion que es reiterada
por el Subsistema de Lesiones de Causa Externa.

Estos intentos de acabar la imagen fisica de la
persona, de destruir su identidad expresada a través
de la estética humana, de las lesiones fisicas y
psicoldgicas a causa del ataque con acido u otras
sustancias similares dejan huellas imborrables, asi
como secuelas que no permiten afrontar la vida en
el mercado laboral o interrelacionarse facilmente
dentro del entramado social.

Por tanto, se hace necesario que el legislador
contemple mecanismos de rehabilitacion y
reparacion para las victimas sobrevivientes de
ataques con agentes quimicos, acidos y/o sustancias
similares, corrosivas o inflamables. Asi, el concepto
de sobreviviente es una construccion elaborada
desde las mismas mujeres y hombre victimas
de estos ataques, quienes consideran que deben
catalogarse como sobrevivientes pues tienen toda la
fuerza para superar los actos violentos en contra de
su cuerpo y dignidad.

Se pretende mediante el presente proyecto
de ley la creacion de una indemnizacion
administrativa a cargo del estado para reparar
materialmente a las personas que sufrieron
lesiones en el cuerpo o en la salud devenido
del ataque utilizado por cualquier tipo de agente
quimico, alcalis, sustancias similares o corrosivas
que generen destruccion, dafio o lesiones reversible
o irreversible, totales o parciales.

Ademés, se pretende la creacion del Fondo
de Reparacion para victimas sobrevivientes
de ataques con agentes quimicos, acidos y/o
sustancias similares, corrosivas o inflamables.

Como en el proyecto de ley se pretende la
creacion de un fondo de reparacion para victimas
sobrevivientes de ataques con agentes quimicos,
acidos y/o sustancias similares, corrosivas o0
inflamables es necesario que dentro del tramite
legislativo se busque el aval de gobierno, ya que
se debe cumplir con lo demandado en la Carta
Politica en lo concerniente a la formacion de leyes,
ya que la Constitucion de 1991 prevé que las
modificaciones a la Rama Ejecutiva asi como la
introduccion o remision de funciones a entidades
del Nivel Central de la Rama Ejecutiva, requiere
tener aval de Gobierno, toda vez que las iniciativas
legislativas que versen sobre la creacion, supresion
o fusion de las entidades administrativas, si bien
son funciones de la corporacion democratica, que
pueden tener origen en cualquiera de las Camaras,
segun lo previsto en el articulo 150 numeral 7 de
la Constitucion, debe estar avalada por el Gobierno
nacional de conformidad con el articulo 154 de la
Carta Politica.

La Corte Constitucional ha determinado cuando
las modificaciones resultantes de los debates
legislativos, o informes de ponencia requieren del

aval gubernamental para ser introducidas por el
Congreso?.

“El Congreso de la Republica puede introducir
modificaciones a los proyectos de ley que han
sido presentados por el Gobierno nacional,
correspondientes a temas de iniciativa exclusiva
ejecutiva 'y estas modificaciones no requieren
del aval gubernamental, salvo que se trate de
temas nuevos o de modificaciones que alteran
sustancialmente la iniciativa gubernamental, caso
en el cual deben contar con el aval del Gobierno, y
en tratandose de proyectos de ley que no hayan sido
presentados por el Gobierno y que originalmente
no incluian materias sujetas a iniciativa legislativa
privativa ejecutiva, pero si dichas modificaciones
recaen sobre estas materias, se requiere el aval del
Gobierno™.

A su vez el maximo Tribunal Constitucional ha
establecido que la iniciativa legislativa que tiene el
Gobhierno es de caracter reservada.

Asi, de conformidad con lo ordenado por el
inciso 2° del articulo 154 Superior, s6lo podran ser
dictadas o reformadas por iniciativa del Gobierno
las siguientes leyes: (i) las que aprueban el Plan
Nacional de Desarrollo e inversiones publicas; (ii)
las que determinan la estructura de la administracién
nacional y crean, suprimen o fusionan ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y otras entidades del
orden nacional; (iii) las que reglamenten la creacion
y funcionamiento de las Corporaciones Auténomas
Regionales; (iv) las que crean o autorizan la
constitucion de empresas industriales y comerciales
del Estado y sociedades de economia mixta; (V)
las que concedan autorizaciones al gobierno para
celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar
bienes nacionales; (vi) las que establezcan rentas
nacionales y fijen los gastos de la administracion;
(vii) las que organicen el crédito publico; (viii)
las que regulen el comercio exterior y el régimen
de cambios internacionales; (ix) las que fijen el
régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, miembros del Congreso Nacional y de la
Fuerza Publica; (x) las relacionadas con el Banco
de la Republica y con las funciones que compete
desempefiar a su Junta Directiva; (xi) las que
ordenen participaciones en las rentas nacionales o
transferencias de las mismas; (xii) las que autoricen
aportes o suscripciones del Estado a empresas
industriales y comerciales;(xiii) las que decreten
exenciones de impuestos, contribuciones o tasas
nacionales?,

La anterior disposicion incluye el servicio
publico de educacion, por lo que el legislador,
necesita contar con el aval del Gobierno, esto es con
la aquiescencia del Ministerio del ramo que conoce
funcionalmente de la materia que se pretende reglar.

1 Sentencia C-838 de 2008.
2 Sentencia C 821 de 2011.
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No obstante, la Corte Constitucional ha sostenido,
en diferentes oportunidadess, que esta iniciativa
privativa otorgada al Ejecutivo no debe entenderse
como la simple facultad de la presentacion inicial
de los proyectos ante el Congreso de la Republica
por parte de éste, respecto a los asuntos enunciados
en el articulo 154 de la Carta, sino que tambiéen
puede ser expresada mediante el consentimiento o
aquiescenciaque el Ejecutivo imparte a los proyectos
que, en relacién con esas mismas materias, se estén
tramitando en el 6rgano legislativo aun cuando no
hayan sido presentados por el Gobierno. Sobre este
particular ha sostenido esta Corporacion:

“...la iniciativa legislativa gubernamental no
se circunscribe al acto de la mera presentacion
del proyecto de ley como en principio pareciera
indicarlo el articulo 154 Superior. En realidad,
teniendo en cuenta el fundamento de su consagracion
constitucional, cual es el de evitar que se legisle
sin el conocimiento y consentimiento del Ejecutivo
sobre materias que comprometen aspectos propios
de su competencia, dicha atribucion debe entenderse
como aquella funcion publica que busca impulsar
el proceso de formacion de las leyes, no sélo a
partir de su iniciacion sino también en instancias
posteriores del tramite parlamentario. Entonces,
podria sostenerse, sin lugar a equivocos, que la
intervencion y coadyuvancia del Gobierno nacional
durante la discusion, tramite y aprobacién de un
proyecto de ley de iniciativa reservada, constituye
una manifestacion tacita de la voluntad legislativa
gubernamental y, desde esa perspectiva, tal proceder
se entiende inscrito en la exigencia consagrada
en el inciso 2° del articulo 154 de la Constitucion
Politica. A este respecto, y entendido como un
desarrollo del mandato previsto en la norma antes
citada, el paragrafo unico del articulo 142 de la Ley
52 de 1992, por la cual se expide el reglamento del
Congreso, es claro en sefialar que: ““el Gobierno
nacional podra coadyuvar cualquier proyecto de
su iniciativa que curse en el Congreso cuando la
circunstancia lo justifique”, y que ‘La coadyuvancia
podra efectuarse antes de la aprobacion en las
plenarias’.”*

Asi las cosas, el consentimiento dado por el
Gobierno a un proyecto de ley con respecto a las
materias sefialadas en el articulo 154 superior y
la participacion de éste en el proceso formativo
de la ley, subsanan la vulneracién de la iniciativa
legislativa reservada. Dicho consentimiento se
expresa en esos casos mediante la figura que
jurisprudencialmente se ha denominado “aval del
Gobierno o coadyuvancia™.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-1707 de 2000,
Sentencia C-266 de 1995, Sentencias C-266 de 1995 y
C-032 de 1996, Sentencias C-498 de 1998 y C-992 de
200, Sentencias C-266 de 1995y C-032 de 1996.

4 Sentencia C-1707 de 2000.

5 Sentencia C-821 de 2011.

La Corte ha fijado las condiciones para entender
que se ha otorgado dicho “aval”. En primer lugar, ha
afirmado que dicho consentimiento debe encontrarse
probado dentro del trdmite legislativo, aunque
también se ha sostenido que no existen formulas
sacramentales para manifestarlo®.

Es importante hacer mencion, que la Corte ha
indicado que el aval s6lo puede ser concedido por el
Ministro cuyas funciones tengan alguna relacion
tematica o conexion con el proyecto de ley. Al
respecto, en Sentencia C-121 de 2003, se establecio
lo siguiente:

“Es de recordar que para esta Corporacion ni
la Constitucion ni la ley exigen que el Presidente,
como suprema autoridad administrativa y jefe
del Gobierno, presente directamente al Congreso
ni suscriba los proyectos de ley de iniciativa
gubernamental, pues como lo disponen en forma
expresa los articulos 200 y 208 de la Carta Politica,
el Gobierno, encabezado por el Presidente de la
Republica, en relacion con el Congreso, concurre a
laformacion de las leyes presentando proyectos “por
intermedio de los Ministros™, quienes ademas son
sus voceros. Entonces, si los Ministros desarrollan,
como una responsabilidad propia, la funcion de
Gobierno consistente en concurrir a la formacion de
las leyes mediante la presentacion ante el Congreso
de proyectos de ley, también pueden coadyuvar o
avalar los que se estén tramitando en el Congreso
de la Republica, que versen sobre asuntos que
exigen la iniciativa exclusiva del Ejecutivo segun
lo dispuesto en el articulo 154 Superior. Pero debe
tenerse en cuenta que el aval que da el Gobierno
a los proyectos que cursan el Congreso no puede
provenir de cualquier Ministro por el s6lo hecho de
serlo, sino solo de aquél cuya dependencia tenga
alguna relacion tematica o conexion con el proyecto
de ley. Ademas es necesario que la coadyuvancia
se manifieste oportunamente, es decir, antes de su
aprobacion en las plenarias, y que sea presentada
por el Ministro o por quien haga sus veces ante
la célula legislativa donde se esté tramitando el
proyecto de ley.”

Por ultimo, también la maxima Corporacion
Constitucional se refirié a la coadyuvancia, la cual
debe manifestarse oportunamente, es decir, antes
de la aprobacion en las plenarias12. De otro lado, si
durante el tramite legislativo se incluyen preceptos
sobre materias contempladas en el inciso segundo
del articulo 154 Constitucional y que en el curso del
debate legislativo, se le incorporen modificaciones
que tengan origen en propuestas presentadas por
congresistas, también ser4 necesario el aval del
Gobierno’.

Ahora bien, respecto de la iniciativa legislativa
reservada al Gobierno en virtud del inciso segundo
del articulo 154 Constitucional, es preciso distinguir

6 Sentencia C-266 de 1995.
7 Sentencia C-370 de 2004.
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cuatro posibles situaciones: (i) que un proyecto
de ley que haga referencia a dichas materias sea
presentado por el ministro ante el Congreso, caso en
el cual se daria estricto cumplimiento a lo previsto
en el mencionado precepto, (ii) que un proyecto de
ley referido en su totalidad a asuntos sujetos a la
reserva, en materia de iniciativa legislativa, hayasido
presentado por un congresista 0 por cualquiera de
los actores sociales o politicos constitucionalmente
facultados para ello, distintos al Gobierno; (iii) que
a un proyecto de ley, el cual originalmente no versa
sobre las materias sujetas a iniciativa reservada
y que por lo tanto no ha sido presentado por el
Gobierno, durante el tramite legislativo le sean
incluidos preceptos sobre materias contempladas
en el inciso segundo del articulo 154 Constitucional
y, finalmente, (iv) que a un proyecto con iniciativa
reservada, presentado por el Gobierno en el curso del
debate legislativo, se le incorporen modificaciones
que tengan origen en propuestas presentadas por
congresistas.

Por otra parte, el proyecto de ley entra en
concordancia con la clasificacion que hace el codigo
penal frente a los victimarios que ataguen con
agentes quimicos, acidos y/o sustancias similares,
corrosivas o inflamables, pues en su articulo 116A
manifiesta:

Articulo 116A. Lesiones con agentes quimicos,
acido y/o sustancias similares

El que cause a otro dafio en el cuerpo o en la
salud, usando para ello cualquier tipo de agente
quimico, alcalis, sustancias similares o corrosivas
que generen destruccion al entrar en contacto con el
tejido humano, incurrira en pena de prision de ciento
cincuenta (150) meses a doscientos cuarenta (240)
meses y multa de ciento veinte (120) a doscientos
cincuenta (250) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Cuando la conducta cause deformidad o dafio
permanente, pérdida parcial o total, funcional o
anatomica, la pena sera de doscientos cincuenta y
un (251) meses a trescientos sesenta (360) meses
de prision y multa de mil (1.000) a tres mil (3.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la deformidad afectare el rostro, la pena se
aumentard hasta en una tercera parte.

Paragrafo. En todo caso cuando proceda la
medida de seguridad en contra del imputado, su
duracion no podra ser inferior a la duracion de la
pena contemplada en este articulo.

Paragrafo 2°. La tentativa en este delito se regira
por el articulo 27 de este codigo.

De acuerdo aello, las victimas estaran clasificadas
tras el ataque 1. Sufran dafio en el cuerpo o en la
salud., 2. Cuando el dafio cause deformidad o dafio
permanente, pérdida parcial o total, funcional o

anatomica., 3. La deformidad afecte el rostro de la
victima.

IMPACTO FISCAL

Es importante advertir que el Ministerio de
Hacienda debe revisar el impacto fiscal, en lo
concerniente a la incorporacion de una reparacion
econdmica a cargo del estado como asi lo consagra
el presente proyecto, pues en el mismo se establece
la creacion de una indemnizacion subsidiaria
administrativa para atender a las victimas
sobrevivientes. Por tanto, al ser un articulo que
genera gasto publico se debe constatar si esta medida
altera o no el Marco Fiscal de Mediano Plazo y/o en
el Presupuesto General de la Nacion, por lo que es
esta Entidad la Ilamada a manifestarse frente a la
iniciativa legislativa bajo estudio.

En el articulo 7° de la Ley 819 de 2003 se
establece la obligacion de enunciar los costos fiscales
en cuanto a los proyectos de ley que se intenten
aprobar. Se denota que la iniciativa legislativa no
tiene aun aval del Ministerio de Hacienda, la norma
citada enuncia lo siguiente:

“En todo momento, el impacto fiscal de cualquier
proyecto de ley, ordenanza o acuerdo, que ordene
gasto o que otorgue beneficios tributarios, debera
hacerse explicito y deberd ser compatible con el
Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Para estos propositos, deberda incluirse
expresamente en la exposicion de motivos y en las
ponencias 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
concepto frente a la consistencia de lo dispuesto
en el inciso anterior. En ningun caso este concepto
podra ir en contravia del Marco Fiscal de Mediano
Plazo. Este informe sera publicado en la Gaceta del
Congreso.

Los proyectos de ley de iniciativa gubernamental,
que planteen un gasto adicional o una reduccion de
ingresos, debera contener la correspondiente fuente
sustitutiva por disminucion de gasto o aumentos de
ingresos, lo cual debera ser analizado y aprobado
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

En las entidades territoriales, el tramite previsto
en el inciso anterior sera surtido ante la respectiva
Secretaria de Hacienda o quien haga sus veces”.

Finalmente, pongo entonces a consideracion
del Honorable Congreso de la Republica este
proyecto de ley, que pretende la creacién del sistema
integral y fondo de reparacion a aquellas victimas
sobrevivientes de ataques con agentes quimicos,
acidos y/o sustancias similares, corrosivas o
inflamables y por esa via establecer una politica de



Pagina 38

Lunes, 9 de septiembre de 2019

GACETA DEL CONGRESO 843

Estado brindando asi una mejor calidad de vida a
aquellos colombianos que fueron arrebatados de
su dignidad humana y de facultades propias de la
personalidad. Este es uno de los muchos pasos que
debemos dar para concretar el Estado Social de
Derecho, consagrado por la Constitucion de 1991.

Cordialmente,
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Doctor

ALBERTO CARRASQUILLA BARRERA
Ministro de Hacienda y Crédito Pdblico
Ciudad

Ref: Su concepto Proyecto de Ley

Cordial saludo

Con el fin de poder presentar el PROYECTO DE LEY No____ "POR MEDIO
DE LA CUAL SE CREA EL SISTEMA INTEGRAL DE PROTECCION Y EL
FONDO DE REPARACION A VICTIMAS SOBREVIVIENTES DE ATAQUES
CON AGENTES QUIMICOS, ACIDOS Y/O SUSTANCIAS SIMILARES,
CORROSIVAS O INFLAMABLES", es por lo que le adjuntamos el texto
respectivo, para que su despacho se pronuncie acerca de la viabilidad o
no del mismo, como requisito para su correcta tramitacion.

Agradecemos la atencién que se nos preste

Cordialmente,

Adjunto: folios (15)

SECCION LEYES
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion Leyes
Bogota, D. C., 3 de septiembre de 2019
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley nimero
170 de 2019 Senado, por medio de la cual se crea
el Sistema Integral de Proteccion y el Fondo de
Reparacién a victimas sobrevivientes de ataques con
agentes quimicos, acidos y/o sustancias similares,
corrosivas o inflamables, me permito remitir a su
despacho el expediente de la mencionada iniciativa,
presentada el dia de hoy ante la Secretaria General
del Senado de la Republica por los honorables
Senadores Edgar Enrique Palacio Mizrahi, Jhon
Milton Rodriguez Gonzélez, Eduardo Emilio
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Pachecho Cuello; honorable Representante Carlos
Eduardo Acosta Lozano. La materia de que trata el
mencionado proyecto de ley es competencia de la
Comision Primera Constitucional Permanente del
Senado de la Republica, de conformidad con las
disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LAREPUBLICA

Bogot4, D. C., 3 de septiembre de 2019

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado proyecto de
ley a la Comision Primera Constitucional, y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional para que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del
Republica,

honorable Senado de la

Lidio Arturo Garcia Turbay.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
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