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Honorable Senado de la Republica

Respetados seflores Presidentes:

Nos permitimos a continuacidn, rebatir las objeciones por
inconstitucionalidad e inconveniencia, proferidas por el Gobierno
Nacional, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para
justificar la no sancion por parte del sefior Presidente de la Republica,
del Proyecto de ley nimero 336 de 2008 Camara, 094 de 2007 Senado,
por el derecho a la vida de los nifios con cancer en Colombia. Por la
trascendencia de este proyecto, presentamos nuestras respuestas, desde
el punto de vista juridico, médico-cientifico y humano.

En primer término, nos llama la atencion que tales objeciones sean
suscritas solamente por el Ministro de Hacienda, lo cual nos confirma el
criterio netamente financista con el cual se analiza la grave problematica
de la salud en el pais.

1. Respecto a la supuesta violacion del articulo 152 de la Carta
Politica

No aceptamos esta objecién, por las razones que a continuacion
exponemos.

Las discusiones sobre el tramite legislativo de los proyectos de ley
son muy frecuentes; sin embargo, la objecidn en este proyecto de ley,
recae sobre un vicio de procedimiento en el entendido de que se viola
la Ley 5% al presumir que el proyecto de ley “por el Derecho a la vida
de los nifios con cancer en Colombia” debia ser tramitado por medio de
una ley estatutaria y no ordinaria como efectivamente se hizo.

Esta discusion se origina en que ni la doctrina, ni la jurisprudencia han
unificado criterios sobre el particular: un ejemplo tipico de este constante
choque de criterios es también la discusion sobre si la ley estatutaria es
de mayor jerarquia que la ley organica.

Para entrar en materia es necesario mirar quién firma las objeciones
en este caso, como lo expusimos en el comienzo, es el Ministro de
Hacienda y Crédito Publico, circunstancia que nos parece inapropiada
ya que el Ministerio de Hacienda no es competente para pronunciarse
sobre materias distintas a su cartera. Con base en el argumento anterior, el
Ministro de Hacienda se pronuncia sobre temas de salud, motivo que de
entrada nos indica un desconocimiento de los vicios de ilegalidad como
lo son la falta de competencia para pronunciarse sobre las materias que
no son de su ramo. El Ministro de Hacienda manifiesta que se violo el
articulo 152 de la Carta Politica, en el entendido de que el proyecto de
ley en mencion debio tramitarse por medio de una ley estatutaria.

Al respecto nuestro Tribunal Constitucional, mediante la Sentencia
C-581 de 2008, con ponencia del doctor Manuel José Cepeda Espinosa,
se ha pronunciado en los siguientes términos:

“Una norma de seguridad social no debe ser, necesariamente, objeto
de una ley estatutaria.

En la demanda del Expediente D-6956, se considera que las normas
acusadas son inconstitucionales por no haber sido tramitadas como ley
estatutaria. Luego de dar argumentos de por qué la seguridad social se ha
de considerarun derecho constitucional fundamental, la demanda seiiala
que el tema de la seguridad social debe tratarse por la ley estatutaria y
la ley aprobatoria de un plan de desarrollo no lo es.

Los criterios generales para establecer los contenidos de una ley
estatutaria, han sido desarrollados por lajurisprudencia constitucional’ .
Sin embargo, no es necesario volver sobre ellos en esta ocasion porque
existen pronunciamientos especificos de la Corte sobre si las normas
concernientes a la seguridad social deben ser tramitadas como leyes
estatutarias.

Enefecto, desde el inicio de su jurisprudencia, la Corte Constitucional
hasostenido que las normas acercade laseguridad social no deben hacer
parte de una ley estatutaria necesariamente. Asi, por ejemplo, en la
Sentencia C-408 de 1994, la Corteresolvio declarar exequible la Ley 100
de 1993, que establecio el nuevo sistema de seguridad social, ‘en cuanto
no era necesario que el Congreso le diera el tramite de ley estatutaria’?
En tal ocasion se considerd que la Ley 100 de 1993 sobre el sistema de

I Al respecto ver, entre otras Sentencias C-646 de 2001 (M. P. Manuel José Cepeda

Espinosa), C-687 de 2002 (M. P. Eduardo Montealegre Lynett), C-1119 de 2004 (M.
P. Marco Gerardo Monroy Cabra), C-319 de 2006 (M. P. Alvaro Tafur Galvis).

2 Corte Constitucional, C-408 de 1994 (M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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‘seguridad social, no debe ser objeto de reglamentacion mediante la
via legal exceptiva de las leyes estatutarias por no corresponder a los
elementos de derechos fundamentales que quiso el constituyente someter
a dicha categoria legal 3. ‘Basta, en esta oportunidad, acogerse a dicho
precedente porque los articulos 155 y 156 son disposiciones atinentes
a aspectos de la seguridad social que, de manera clara 'y manifiesta, no
tienen que ver con la regulacion del niicleo esencial, ni con la definicion
v los alcances de un derecho fundamental’”.

Si tenemos en cuenta que el objeto del proyecto es disminuir la tasa
de mortalidad por cancer en los nifios, niflas y personas adolescentes
menores de 18 afios, debemos obtener la conclusion de que el Proyecto
de ley nimero 336 de 2008 Camara, 094 de 2007 Senado no pretende
de ninguna manera afectar ni modificar el nucleo esencial del derecho
fundamental de la salud®; por el contrario es una herramienta juridica
que busca garantizar el goce efectivo del mismo, a un grupo de personas
a las cuales por situaciones diversas, no se les estd garantizando este
derecho. Por esta razon el tramite de esta ley debe hacerse mediante el
procedimiento correspondiente a una ley ordinaria.

Presentamos en la exposicion de motivos, toda lainformacion estadistica
tendiente a demostrar como paises con similares niveles de desarrollo
que el nuestro, han logrado resultados contundentes en el tratamiento
del cancer infantil, solamente a través de instrumentos como esta ley,
que han establecido ciertos requisitos de obligatorio cumplimiento en la
deteccion, tratamiento y seguimiento de estas patologias.

La evidencia nos demuestra, que en paises donde existen guias de
atencion; donde los nifios son atendidos por Oncélogos Pediatras, en
Centros de atencion especialmente dotados para este fin, donde la atencidon
esintegral y oportuna, y con el soporte socio-afectivo adecuados, alcanzan
tasas de sobrevida superiores al 80% y en muchos casos la curacion total
de la enfermedad.

En los paises desarrollados se presentan 33.000 casos anuales de CA
Infantil, en los subdesarrollados se presentan 180.000; en los primeros
el 100% de los nifios tienen acceso a los tratamientos, mientras que en
los segundos, tan sélo el 20%, en promedio; por tanto, no es de extrafiar
que la tasa de curacion total en los paises ricos alcance el 75% y la de los
paises pobres apenas del 2.5%, en promedio. Las proyecciones presentan
el triste panorama a 2010, cuando las tasas de vida seran, del 90 y del
20%, para paises desarrollados y no desarrollados, respectivamente’.
Esta situacion exige la existencia de politicas publicas que desafien esta
tendencia, como varios paises similares al nuestro, lo han hecho.

Los estudios efectuados demuestran, que a pesar de los factores
estructurales que condicionan el comportamiento de los indices en nuestros
paises, es factible mejorar de manera significativa, si se adoptan ajustes
en los modelos de atencion, asi como en la organizacion de los servicios,
dotacidn, talento humano y tecnologia.

En el Hospital de Recife, en el Brasil, por ejemplo, se logro pasar
de una tasa de abandono del 16% a una de apenas el 0,5%; y de una
sobrevida, libre de evento del 32% al 63%, en aproximadamente 12
afios. Al investigar las causas se detectaron medidas que impactaron
este comportamiento, como lo fue el paso de la atencion de los nifios
con Céancer en un Hospital General, a un Hospital Materno Infantil con
oncologo pediatra permanente y personal capacitado y un rapido acceso
a cuidado intensivo pediatrico, con un soporte psicosocial adecuado®.

Vale la pena destacar experiencias como las de Guatemala, Nicaragua,
y México, que consiguieron disminuciones representativas de la tasa de
abandono, del orden de 30 puntos porcentuales para el primero de los

3 Ibidem.

4 Aunque este formalmente no se considera un derecho fundamental por no estar
incluido en el capitulo de estos dentro de la Constitucion, la Corte Constitucional
en reiteradas ocasiones ha sefialado su valor de derecho fundamental por su intima
conexidad con el derecho a la vida.

Cure4 kids.org
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mencionados, de 13 para el segundo y de 25 para el tercero, a través de
decisiones politicas orientadas a mejorar los modelos de atencion y de
suministrar de manera oportuna los tratamientos que se necesitan para
estas enfermedades, en centros adecuados’.

No obstante lo anterior, se debe considerar que los juicios y reproches
hechos desde la ciencia del derecho resultan debatibles por su valor
prescriptivo®, por lo que estariamos obligados a estudiar la tesis contraria
a la nuestra: esto es que en realidad se esté afectando el ntcleo esencial
de un derecho fundamental que en el caso sub examine seria el derecho
a la Salud, tesis en la que se deberia tramitar el proyecto como una ley
estatutaria.

En esta hipdtesis también se debe hacer un analisis tendiente a
constatar que la afectacion al derecho fundamental es estructural, integra
y completa, examen que no superaria un juicio de reproche, por cuanto el
nucleo esencial del derecho a la salud en conexidad con el derecho a la
vida, no se afecta; es decir, lo que se pretende con el proyecto de ley no
es modificar las condiciones de la prestacion ni garantia de este derecho
sino por el contrario ampliar su efectivo goce y disfrute. La necesidad
de modificar estas condiciones, surge al analizar factores muchas veces
administrativos que estan incidiendo en las altas tasas de mortalidad que
presenta Colombia en estas patologias que ya son practicamente curables
en muchos paises del mundo.

Asi las cosas nos resta examinar, basados en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, el hecho de que atin si estuviéramos frente a la tesis
de que se esta afectando el nucleo esencial de un derecho fundamental, un
proyecto de ley de estas caracteristicas, no necesariamente debe realizarse
mediante el tramite de una ley estatutaria, al respecto la honorable Corte
sostuvo en Sentencias C-013 de 1993 y C-872 de 2003 lo siguiente:

Las leyes estatutarias sobre derechos fundamentales tienen por objeto
desarrollarlos y complementarlos. Esto no supone que toda regulacion
en la cual se toquen aspectos relativos a un derecho fundamental deba
hacerse por via de ley estatutaria. De sostenerse la tesis contraria,
se vaciaria la competencia del legislador ordinario. La misma carta
autoriza al Congreso para expedir, por la via ordinaria, codigos en
todos los ramos de la legislacion. El Cédigo Penal regula facetas de
varios derechos fundamentales cuando trata de las medidas de detencion
preventiva, penas y medidas de seguridad imponibles, etc. Los Codigos
de Procedimiento sientan las normas que garantizan el debido proceso.
El Cédigo Civil se ocupa de la personalidad juridica y de la capacidad
de las personas. En resumen, mal puede sostenerse que toda regulacion
de estos temas haga forzoso el procedimiento previsto para las leyes
estatutarias.

Las leyes estatutarias estan encargadas de desarrollar los textos
constitucionales que reconoceny garantizan los derechos fundamentales.
No fueron creadas dentro del ordenamiento con el fin de regular
en forma exhaustiva y casuistica todo evento ligado a los derechos
fundamentales”.

Esta linea jurisprudencial fue conservada en Sentencia C-313 de
1994, con ponencia del Magistrado Carlos Gaviria Diaz, como se anota
a continuacion’?:

“(...)Si se prohijara la tesis extrema de que la totalidad de las
implicaciones o facetas propias de los derechos constitucionales,
fundamentales deben ser objeto de regulacion por medio de ley estatutaria,
se llegaria a la situacion absurda de configurar un ordenamiento
integrado en su mayor parte por esta clase de leyes que, al expandir en
forma inconveniente su ambito, petrificarian una enorme proporcion de
la normatividad, y de paso vaciarian a la ley ordinaria de su contenido,
dejdndole un escaso margen de operatividad, apunto tal que lo excepcional

Presentacion Diego Medina. Colombia Manizales.
8 Norberto Bobbio. Teoria General del Derecho. Ed Temis.
M.P. Doctora Clara Inés Vargas.

Esta posicion ha sido reiterada a lo largo toda la jurisprudencia constitucional;
ejemplo de ello son, entre otras, las siguientes Sentencias C-408 de 1994, C-582
de 1996, C-498 de 1998, C-646 de 2001 y C-523 de 2002.
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devendria en lo corriente y a la inversa. Se impone, entonces, en cuanto
toca con los derechos fundamentales, una interpretacion restrictiva de
la reserva de ley estatutaria”.

Las anteriores posiciones han servido de base para el desarrollo de toda
una solida doctrina relacionada con lareserva material establecida en el
articulo 152 de la Constitucion, mediante la cual se han desarrollado los
criterios para determinar si un asunto estd o no sometido a la reserva de
ley estatutaria. Lajurisprudencia de esta Corte ha considerado dentro de
estos criterios, el hecho de que la regulacion de un derecho fundamental
sea en “forma integra, estructural o completa”!!.

No aceptamos ademas, la posicion del gobierno nacional, cuando la
Ley 972 de 2005, que adopta normas paramejorar la atencion por parte del
Estado colombiano de la poblacion que padece de enfermedades ruinosas
o catastroficas, especialmente el VIH/Sida, se tramité como ley ordinaria;
nos preguntamos /por qué no quiere darles estas prerrogativas a miles de
nifios residentes en Colombia, que mueren por causa del cancer?; Mas
aun, la Ley 1122 de 2007 no se tramité como Ley Estatutaria, siendo
que esta regula basicamente aspectos de la salud. Y que decir de la Ley
100 de 1993, que regula todo el Sistema de Seguridad Social de Salud
en Colombia, que como anteriormente expusimos, tampoco se tramitod
como una ley estatutaria.

De forma contundente, concluimos, que el argumento juridico esbozado,
carece de validezy desconoce los preceptos doctrinales y jurisprudenciales
donde se establece que no es necesario el tramite legislativo de las leyes
estatutarias, en aquellas materias donde si bien es cierto se tocan temas de
derechos fundamentales, no se viola el nicleo esencial de esos derechos.
Asi ha sido reiterado por las jurisprudencias de la corte constitucional
Sentencias: C-013/93, C-226/94, C-313/94, C-408/94, C-425/94,
C-646/01, C-687/02, C-162/03, C-740/03, C-993/04.

2. El proyecto de ley y la Sentencia T-760 de 2008

No aceptamos las objeciones que presenta el Gobierno Nacional
sobre la inconveniencia del proyecto, a la luz de la sentencia, la
cual celebramos en su momento, pero en este caso, rechazamos la
interpretacion de parrafos aislados o descontextualizados que sobre la
misma, hace el sefior Ministro de Hacienda, para invalidar el proyecto de
ley, pues no es acorde con la esencia del pronunciamiento de la honorable
Corte Constitucional.

De otra parte, es necesario recordar las consecuencias juridicas de
una sentencia (t) (fallo por tutela):

* La sentencia no puede ser aplicada a este proyecto de ley, ya que al
ser una sentencia de tutela, esta solo tiene efectos inter partes, para lo
cual no puede hacerse extensiva a la norma objetada.

* Lamisma Corte Constitucional, a través de distintos pronunciamientos
como la Sentencia T-203 de 2002, establecid distintos tipos de efectos;
entre los principales se encuentran los de erga omnes ¢ inter partes, y los
efectos excepcionales inter pares e inter comunis, que no son establecidos
en esta jurisprudencia citada dentro de las objeciones.

La jurisprudencia es reiterativa en que los efectos de las sentencias de
tutela solo son inter partes; la doctrina respalda este pronunciamiento.
Enfaticamente el doctor Manuel Fernando Quinche Ramirez autor del libro
derecho constitucional colombiano establece en la pagina 571 (...) “en
el caso concreto de las acciones de tutela por regla general, los efectos
de los fallos son inter partes, pues de lo que se trata es de un pleito, de
una peticion de amparo que eleva la victima, por la accion u omision de
un eventual violador de los derechos fundamentales (...).

Por lo tanto, es necesario precisar que las sentencias que producen
efectos Erga Omnes, o sea para todos, son las de constitucionalidad
o (c).

Por otra parte, resulta gracioso que el gobierno invoque sentencias
de la Corte para objetar el proyecto de ley, donde precisamente en las
mismas sentencias es condenado el Estado por suineficiencia, negligencia
o inoperancia. Qué bueno seria que las invocaciones de las sentencias que
hace el gobierno no fueran simples transcripciones, sino que en realidad
cumplieran los fallos de tutela. La Sentencia T-760 de 2008 establece

11" Sentencia C-620 de 2001, M. P. Jaime Aratijo Renteria.

otros aspectos que el gobierno en las objeciones no menciond y que
curiosamente, solo hace referencia a obiter dictas (dichos al pasar) y no
a la ratio decidendi, o razon de la decision.

La sentencia en mencion, tal como se dijo anteriormente, es una
sentencia de tutela que evidencia que el gobierno no ha cumplido con
los postulados inmersos en la Ley 100 de 1993, la cual fue transcrita de
forma descontextualizada para dar un alcance distinto al querido por el
fallo.

Aun cuando el Gobierno Nacional cita apartes completos de la Sentencia
T-760 de 2008, solamente especifica de manera esporadica, aspectos
negativos del proyecto de ley que nos ocupa frente a la misma. Nosotros,
por el contrario, consideramos que esta sentencia, es completamente
armoénica con los objetivos del proyecto de ley y reconoce de manera
amplia, pero general, todas las falencias en laaplicacion de lanormatividad
vigente sobre la seguridad social en salud; falencias que se reflejan en
los miles de tutelas que constantemente interponen los ciudadanos, la
mayoria de las cuales fallan a favor de los usuarios y se ordena brindar
tratamientos integrales.

Respecto a algunas conclusiones a las cuales llega el Ministro de
Hacienda en sus objeciones, dentro de los parrafos de la Sentencia T-
760 que de manera descontextualizada transcribe, vale la pena aclarar
enfaticamente, lo siguiente:

a) No aceptamos el argumento de que el proyecto de ley “impide o
interfiere en la adopcion de medidas orientadas a corregir las fallas en la
regulacion”. Si bien es necesario un enfoque integral a dicha regulacion,
existen patologias prioritarias, como el cancer infantil, cuya demora en
sureglamentacion estd motivando que por lo menos, mueran dos nifios al
diaporerrores basicamente administrativos en la deteccion y tratamiento.
Lamentablemente las “instancias que hoy tienen la informacion y la
competencia para definir los alcances y posibilidades reales del sistema
de salud”, no se percatan de esta situacion, entre otras, porque carecen
de la informacidn suficiente sobre esta patologia, como lo demuestra el
no suministro de la misma, en el proceso de elaboracion del proyecto
de ley;

b) En ningin momento, el proyecto de ley estd modificando los Planes
de Beneficios de laseguridad social en salud, como tampoco lo han hecho,
de manera directa, los miles de sentencias de la Corte Constitucional que
ordenan la atencion integral, que por lo regular incluyen medicamentos,
tratamientos o procedimientos excluidos de tales planes de beneficios. Lo
que es fundamental aclarar es que si la limitacion de tales planes atenta
contra la vida de la gente, debe existir algin mecanismo para evitarlo.
Es asi como los Comités Técnicos Cientificos que funcionan en las EPS,
intentan suplir esta falencia, con la limitante, grave en los casos de nifios
con cancer, que los términos que imponen, para adoptar sus decisiones y
todos los requisitos y tramites posteriores, son demasiado amplios y en
el caso de las patologias como el cancer, atentan contra la efectividad de
los tratamientos. Hay consenso entre los médicos que nos colaboraron en
la elaboracion de este proyecto de ley, en que los usuarios, finalmente y
después de interponer tutelas, derechos de peticion, entrevistas con los
CTC, etc., logran la aprobacion de los tratamientos y/o medicamentos
formulados, pero ello en detrimento de la oportunidad de la atencion.
Tampoco contempla el proyecto de ley una “canasta de servicios infinita”,
pues lo que se estd normatizando es el suministro oportuno de los
medicamentos y/o procedimientos que formulan los médicos tratantes,
acorde con los criterios de racionalidad y calidad, pero en Centros
especializados y con personal experto en la atencion de esta patologia
que se comporta en los nifios, de manera distinta que en los adultos. Si
se incluye la necesidad de financiar el Hogar de Paso, es porque se ha
demostrado que es fundamental para que los menores permanezcan en
el tratamiento, sobre todo aquellos que habitan en veredas o regiones
apartadas del pais. Nos comentan los onco-hematologos pediatras que
asesoraron este proyecto de ley, que en la actualidad se busca que las
ONG apoyen estos servicios, o bien que las familias hagan colectas para
conseguir los dineros indispensables, lo cual no garantiza la adecuada
atencion de los menores, quienes se complican, con el mayor costo
econdmico que ello implica, o se mueren con el inmenso costo social
que la pérdida de un nifio ocasiona, costo de afios de vida saludable que
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el Ministro de Hacienda desconoce. Equiparamos este servicio con el
llamado “cuidado en casa” o “cuidados paliativos” en el caso de pacientes
terminales, que ya estan siendo suministrados por algunas EPS; con la
diferencia de que para el tratamiento de los menores con cancer, contar
con este servicio, aumenta la garantia de éxito y posibilidades de vivir;

¢) No encontramos una politica publica liderada por el Ministerio
de la Proteccion Social encaminada a lograr mejoras sustantivas en la
atencion y los resultados del manejo de los nifios que padecen CA en
Colombia, pues al parecer no es de su interés.

El Ministerio de la Proteccion Social emiti6 la Resolucion 1043 del 3
de abril de 2006, “por la cual se establecen las condiciones que deben
cumplir los Prestadores de Servicios de Saludpara habilitar sus servicios
e implementar el componente de auditoria para el mejoramiento de la
calidad de la atencion y se dictan otras disposiciones”.

En cuanto a la atencién de los niflos con Cancer, se considera que
esta reglamentacion se queda corta y no garantiza servicios integrales,
pertinentes y efectivos que verdaderamente impacten en las tasas de
mortalidad, sobrevida y abandono de los pacientes. Ello impulsa el
proyecto de ley, solicitado, en parte por la comunidad médica que atiende
estas patologias.

Entre las principales falencias que se detectan en la precitada
resolucion, en cuanto a los servicios de Onco- hematologia Pediatrica,
se destacan:

* Para la aplicacion de la Quimioterapia, el Unico requisito que se
establece en los centros de atencidn, es contar con una Farmacia y un
Quimico Farmaceuta para dispensarla, lo cual es sumamente limitado.

* Laresolucion define lanecesidad de contar con médicos especialistas,
pero no es especifica en cuanto a que si el especialista es de tiempo
completo, parcial, ni se fija un estandar minimo, segun el numero de
pacientes que ingresan al centro de atencion. Ello dejaabierta la posibilidad
de contratar Onco-Hematodlogos a “disponibilidad”, contrario a lo que
se establece, por ejemplo para la unidad de Trasplantes.

* En cuanto a los requisitos de Talento Humano para la hospitalizacién
de mediana y alta complejidad, se utiliza el término de “disponibilidad”
del subespecialista y presencialidad del pediatra. No parece conveniente
continuar con la practica actual, donde se formula la Quimioterapia y
los pacientes son revisados por el Onco-Hematdlogo 2 6 3 veces por
semana.

* La resolucion no exige para las unidades de Oncologia pediatrica,
la necesidad de contar con el apoyo psicosocial, el cual consideramos
fundamental.

* La falencia mas grave es que en la parte fundamental que abarca la
“interdependencia de servicios”, si bien se estipulan los de Oncologia
Clinica, no se especifica nada para la Pediatrica, la cual erréneamente se
asume dentro de los requisitos para los adultos. Se encuentra establecido
en los convenios internacionales, sobre los derechos de los nifios, que ha
suscrito el pais, la obligatoriedad de no mezclar los requisitos de atencion
médica de los menores con los de mayores.

» Tampoco es valido en el caso de Oncologia Pediatrica expresiones
genéricas que se utilizan en los Anexos de la Resolucion, respecto a los
servicios basicos de apoyo diagndstico y terapéutico; se dice simplemente:
“cuenta con servicios o demuestra el apoyo de”. Estos requisitos vagos
pueden conllevar a que la atencion se disperse, como en la actualidad
ocurre, contrario a la integralidad que exige la Oncologia Pediatrica,
donde los servicios basicos deben estar disponibles, dentro de la misma
institucion. La “interdependencia”, asi entendida, es por tanto incompleta
y no garantiza la atencion integral.

* En cuanto a los procesos prioritarios no se tienen en cuenta los
protocolos de enfermedades y complicaciones, de manera unificada.

* No se especifica la necesidad de contar con la Junta de Tumores,
Cuidados Paliativos, Hospitalizacion, Alta Complejidad, entre otros.

* En el tema de seguimiento la resolucion debe establecer, de manera
clara, lanecesidad de analizar sobrevida, toxicidad y abandono, también
el seguimiento a largo plazo, el cual en el caso de los menores es
fundamental.

En su respuesta, el Ministerio de la Proteccion Sociall2, comenta,
que a través del Instituto Nacional de Cancerologia, ha desarrollado
11 guias para Pediatria Oncoldgica; no obstante es el concepto de
los especialistas, que estas guias no fueron elaboradas por consenso
nacional, son principalmente para Quimioterapia, no hablan de requisitos
minimos ni de requisitos para atender pacientes y por lo general, no se
cumplen, por no ser de obligatoria adopcion. “De nada sirve contar con
la guia si no existe un registro obligatorio, ni monitoreo continuo de sus
resultados™!3.

De otra parte, el Ministerio de la Proteccion Social, manifestd que
“Los procesos, procedimientos, guias y protocolos son conocidos por el
personal encargado y responsable de suaplicacion, incluyendo el personal
en entrenamiento. Cada Institucion establecera procedimientos bajo la
metodologia de la medicina basada en la evidencia, para determinar el
contenido de las guias clinicas de atencion y los procesos de atencion
prioritarios, incluidos en los criterios del estandar de procesos y
procedimientos”.

La posicion anterior, muestra una clara diferencia de Colombia, con
aquellos paises que han logrado mejorar la calidad de la atencion de
los nifios que padecen de Cancer y mejorar de manera contundente sus
indicadores. Es fundamental contar con los estandares nacionales, como
lo hizo Chile, y lo vienen haciendo los paises desarrollados, por ejemplo.
De otra parte se sabe que los protocolos “colaborativos™ nacionales,
mejoran la sobrevida.

Tampoco puede confundirse, procesos y procedimientos con protocolos
de atencidn; puesto que los primeros, pueden ser institucionales, los
segundos, deben ser nacionales. En México el ministerio no hace las
guias pero obliga a que las hagan y sean unicas a nivel nacional; se
apliquen en centros certificados para cancer infantil y a la vez determina
los requisitos para las Unidades de Cancer Pediatrico, generando los
mecanismos para su financiacion.

Finalmente cabe indicar, que el Ministerio de la Proteccién Social
reconoce la carencia de informacion para hacer estudios serios, en cuanto
a Cancer Infantil (falencia que ademas es de todo el sistema de seguridad
social vigente); solucionar esta grave falencia, varias veces aplazada por
el Gobierno, es otro de los motivos del presente proyecto de ley;

d) No aceptamos por lo tanto la conclusion de que estamos definiendo
contenidos del POS, por la via legislativa, ya que como hemos venido
repitiendo a lo largo de este documento, se necesita hacer ajustes en el
modelo de atencidn de los menores con cancer en Colombia, para que no
se sigan muriendo en porcentajes inconcebibles para los avances que ha
manifestado el tratamiento de esta patologia. Tampoco puede entenderse
que se esta “parcelando” la atencion de los enfermos, pues precisamente
lo que persigue el proyecto de ley es que la atencion sea integral para
mejorar su efectividad.

3. El Derecho a la Salud, frente a situaciones de caracter patrimonial
del Estado

No aceptamos el argumento relativo al desequilibrio fiscal que
motivaria el proyecto de ley y en el marco a mediano plazo de las
finanzas nacionales.

Elcambio de régimen Constitucional de 1991 implicé una colaboracion
armoénica entre las ramas del poder ptiblico que en la actualidad la vemos
reflejada en el apoyo !4 que ha recibido la Corte Constitucional, por parte
del Gobierno Nacional, parallevara cabo el contenido de sus providencias,
solo por citar una tenemos la providencia que obliga a implementar un
sistema de ambulancias aéreas.

De otro lado debemos ser vehementes en decir que el goce de un derecho
fundamental no puede estar supeditado a condicionamientos de ninguna
clase y mucho menos financieros, aunque esto no significa de ninguna

forma que no debe haber una debida articulacion entre el presupuesto y

Respuesta Ministerio de la Proteccion Social, Agosto 2007. Doctora Blanca Elvira
Cajigas de Acosta. Viceministra de Salud y Bienestar.

Diego Medina Valencia Médico y Cirujano Especialista en Pediatria Especialista
en Oncohematologia Pediatrica. Manizales, Colombia.

Hay que hacer la claridad que a este apoyo esta obligado el gobierno por la Cons-
titucion.
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el planeamiento del Sistema General Seguridad Social en Salud, pero el
deber del legislador es garantizar la plena efectividad de la Constitucion
frente a la ley, aun inaplicando normas que no lo permitan.

Alrespecto lahonorable Corte Constitucional, mediante las Sentencias
T-150 de 2000 y T-860 de 1999, ha dicho lo siguiente:

“Cuando la vida y la salud de las personas se encuentren grave y
directamente comprometidas, a causa de operaciones no realizadas,
tratamientos inacabados, diagndsticos dilatados, drogas no suministradas,
etc., bajo pretextos puramente economicos, aiin contemplados en normas
legales o reglamentarias, que estan supeditadas a la Constitucion, cabe
inaplicarlas en el caso concreto en cuanto obstaculicen la proteccion
solicitada. En su lugar, el juez debe amparar los derechos a la salud y
a la vida teniendo en cuenta la prevalencia de los preceptos superiores,
que los hacen inviolables”. (Negrillas firera de texto).

De lo anterior de deduce que si bien es cierto el Ejecutivo tiene la
facultad de objetar un proyecto de ley, si sus razones colisionan con la
garantiadeunfinesencial del Estado, o mejor conun derecho fundamental,
esta capacidad legal y Constitucional debe ceder ante la imperiosa labor
de las autoridades publicas de garantizar el efectivo goce de los derechos
fundamentales en el marco del Estado Social de Derecho.

Al respecto la Corte en la Sentencia T- 747 de del 2003, sostuvo lo
siguiente:

“Pero si, a la inversa, lo que se tiene es una disposicion, legal o de
otro orden, que de manera ostensible, clara e indudable -prima facie-
viola la Constitucion, el precepto subalterno cede y se ha de inaplicar,
no porque lo quiera el funcionario respectivo, sino en cuanto lo manda el
Constituyente, y a cambio de su dictado deben hacerse valer las normas
de la Constitucion con las cuales la regla subalterna colide .

De otro lado, no se encuentra fundamento alguno para que por
razones netamente economicas, se obstaculice la garantia de un derecho
fundamental, es decir, la objecion por parte del ejecutivo debio plantearse
en términos Constitucionales, pues de lo contrario se estaria invadiendo
la libertad de configuracion legislativa que ostenta el Congreso de la
Republica que como ya se dijo, no es absoluta y encuentra su limite en
la misma Carta Politica o mejor en los derechos fundamentales en ella
contenidos, pero no en aspectos fiscales o econdmicos.

Lo anterior fue planteado por la Corte Constitucional !> de la siguiente
manera:

Desde sus inicios, la Corte Constitucional ha sido claray consistente
en considerar que en desarrollo de la clausula general de competencia
legislativa, el Congreso de la Republica tiene un poder amplio e
inalienable para establecer los pardametros y reglas especificas que
daran contenido al sistema de seguridad social integral que se deriva
del articulo 48 de la Constitucion Politica, sin otros limites que los que
resulten de los principios generales que informan dicho sistema, a los
cuales antes se hizo referencia. Ello por cuanto, el sefialamiento de
tales reglas especificas debe ser el reflejo de las politicas publicas que
a este respecto establezca el Estado, previa consideracion de todos los
aspectos politicos, sociales y presupuestales que determinan la capacidad
del Estado y de la sociedad para ofrecer y prestar de manera adecuada
y oportuna, servicios asistenciales a los ciudadanos, siendo el organo
legislativo, conforme a su mision constitucional, el espacio apropiado
para el andlisis, la discusion y el logro de consensos sobre temas que,
como este, interesan a toda la comunidad.

En este sentido es pertinente tener en cuenta los planteamientos
efectuados por la Corte en su Sentencia C-613 de 19961, en la cual se
sostuvo:

“La definicion del contenido de los derechos prestacionales es una tarea
que compete al legisladory que es realizada en virtud de consideraciones
Juridicas, politicas y presupuestales que, en principio, escapan al control
de constitucionalidad. Solo en aquellos casos en los cuales una ley que
establezca un derecho prestacional consagre un trato discriminatorio,
o vulnere concretos y especificos mandatos constitucionales, puede la

15 Sentencia C-1032 del 2006 M. P. Doctor Nilson Pinilla Pinilla.
16 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

Corte formular el correspondiente reproche. Salvo en estos especificos
eventos, la configuracion, mds o menos amplia, de tales derechos, o la
forma en la cual han de ser liquidados, o los requisitos que se establecen
para acceder a los mismos, son asuntos que hacen parte de la érbita de
accion del poder legislativo ™.

En la misma linea, mas recientemente sostuvo la Corte en la Sentencia
C-623 de 2004, con ponencia del Magistrado Rodrigo Escobar Gil:

“Esta Corporacion le ha reconocido al legislador un amplio margen
de configuracion pararegular todo lo concerniente a la seguridad social
¥, enconcreto, lo relacionado con sus prestaciones en salud, vejez, riesgos
profesionales, etc. Dicha amplitud tiene su origen en los articulos 48 y
365 del Texto Superior, los cuales establecen una formula flexible para
organizar y coordinar la prestacion de dicho servicio, sin limitar su
desarrollo a una estructura vinica o predispuesta’.

... “Enestesentido, la Constitucion Politica establece unos principios
y reglas generales, bdsicas y precisas a las cuales debe ceriirse el
legislador para regular o limitar el alcance de dicho servicio publico
y derecho prestacional a la seguridad social, pero no impide su amplia
intervencion para configurar, coordinary asegurar su prestacion atraves
de las estructuras o sistemas que considere idoneos y eficaces”.

Finalmente tenemos que mencionar la responsabilidad solidaria que
tienen los diferentes agentes del sistema de seguridad social, entre ellos
el Estado, con el fin de garantizar el debido goce del derecho fundamental
de la salud, al respecto, mediante la Sentencia T-289 del 200717, 1a Corte
Expreso:

“Estas metas del sistema de salud dependen, entre otros factores,
del uso adecuado de los recursos econdmicos que ingresan al mismo
v la solidaridad entre los sujetos que proveen las distintas fuentes de

financiacion, especialmente el Estado, los empleadores, los trabajadores
v los pensionados ”.(Negrillas fuera de texto).

Consideramos que los tratamientos de Cancer Infantil en Colombia
estan garantizados, desde el punto de vista financiero y lo que se requiere
es adaptar los modelos de atencidn, aspectos administrativos en cuanto
a la oportunidad de las autorizaciones, suministro de medicamentos de
calidad, la prestacion del servicio y sobre todo, estandarizar protocolos
y lograr que las Unidades de Atencion, sean las adecuadas de acuerdo a
unos requisitos que se contemplan en anexo técnico al proyecto de ley.
El proyecto de ley no exige ninguna “tecnologia de punta” como dice
el Ministro de Hacienda en su respuesta; requiere la estandarizacion,
aplicaciony supervision de las guias de atencion, los tratamientos integrales
realizados por profesionales idoneos en el tema, suministrados de manera
oportuna y en los sitios especializados para este fin, hospitales de I1I o
IV nivel de complejidad. En realidad, no pensamos que el tratamiento
integral de 1.200 nifios diagnosticados que anualmente lo necesitan para
sobreviviral cancer, quiebren el Sistema de Seguridad Social en Colombia,
mas auin cuanto la gran mayoria de requerimientos estan contenidos en
los planes de beneficios.

Los siguientes argumentos son dados por la “comunidad médica”
que nos colaboré en la estructuracion del proyecto de ley, respecto a la
racionalidad de la misma:

“Actualmente mucho de lo que el Ministerio dice ‘invertir’ en cancer
infantil es botar la plata en tratamientos inadecuados, incompletos, con
resultados desastrosos. Igualmente ‘de todos modos invierten’ lo malo
es que el resultado no se da, la ley pretende calidad en el servicio... por
ningun lado el benemérito Ministro menciona los costos de lano calidad,
tanto econdmicos como sociales. Llama la atencion que no encuentro por
ningun lado el “costo” de afios de vida salvados, solamente la mirada de
balance... pesos”... De otra parte:

» “La atencion se haria sobre guias o protocolos, lo que implica
necesariamente andlisis de costo-efectividad y tecnologia disponible,
que evitaria ademas, el sobrecosto de la mala atencion actual... evitaria
el libre albedrio en la atencidn y va en linea con la tendencia actual en
la atencion en salud.

17 M. P. Jaime Cérdova Trivifio.
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* Debe evaluarse en términos econdmicos y sociales, la cantidad de
pacientes que van a trasplante innecesariamente por recaidas a causa de
enfermedades mal tratadas. “ese es el pan de cada dia en nuestro medio”.

“Laley lo que pretende es reorganizar lo que se gasta'y como se gasta.
El unico “costo adicional es el hogar de paso” que ayuda a salvar a la
mayoria del 30% de pacientes que abandonan. Segtn estudio realizado
por la doctora Viviana Villa del INC, el paciente que abandona el
tratamiento, muere irremediablemente; si bien la causa de este abandono
el multifactorial, se demuestra que el mayor porcentaje de estos es por
razones atribuibles al sistema de salud. “En resumen el sistema esta
“matando nifios” en la circunstancias actuales”.

CAUSAS DE ABANDONO (n = 39)

23%
) 37%
3%
3%
13%
° 15%
B Sistema B Economicas

O Miedo a tratamiento O Paso a paliativo
B Creencia de curacion OReligiosas

B Medicina alternativa O Desconocida

“;Cémo miran el contexto? ...;es posible tratar bien los nifios con
cancer en paises iguales o mas pobres que nosotros; aca causa desbalance
en el sistema, segun el Ministerio?”.

“Porqué es indispensable la atencion INTEGRAL Y OPORTUNA?:
Porque previene el abandono; porque permite una mejor calidad de
atencion, mejora la supervivencia. En la literatura y en las conferencias
sobre abandono, es claro que el tipo y la calidad del centro de atencion
son claves en el resultado de la terapia. Evidencias al respecto:

En el grafico siguiente se observa el estudio de Recife Brasil en 3
periodos; se compara la atencion dada en el Hospital General y Unidad
Especializada; se observauna diferencia de 30 puntos en sobrevida, cuando
la atencion se da de manera integral en esta ultima; ademas, del centro de
atencion, mejor6 el apoyo sicosocial, donde se integro también a la familia
del nifio “que yo sepa Brasil no se ha quebrado” como teme el Ministerio
de Hacienda que suceda en Colombia. “En paises desarrollados existen
referencias similares al respecto, de donde provienen las recomendaciones
internacionales de la SIOP y la Academia Americana de pediatria para
Unidades de Cancer Infantil que brillan por su ausencia en Colombia”.

Caso Recife: “Antes del programa de hermanamiento en 1994 con el
St Jude el abandono de tratamiento y las recaidas fueron las principales
causas de falla, con laintroduccion de protocolos basados en quimioterapia
intensiva y grupos de apoyo privado que provén transporte, vivienda y

Para cubrir los costos de un hogar de paso o casa hogar y los
desplazamientos de los menores conun familiar, pararecibir el tratamiento
correspondiente, de manera ininterrumpida, oportuna y efectiva, en las
Unidades de Cancer, se propone que se utilicen parte de los recursos
del Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga, cuyos recaudos no se
ejecutan en su totalidad para cada vigencia, como lo demuestra el analisis
efectuado con base en la informacion que suministré el Ministerio de la
Proteccion Social, sobre los ingresos y gastos de las diferentes cuentas
que conforman dicho fondo.

Como se desprende del cuadro siguiente, donde se analizan los
ingresos y egresos del Fosyga, entre 2003 y 2007, en todos los periodos
los ingresos superan a los egresos, dejando margen para financiar los
requerimientos logisticos minimos que necesitan los niflos que padecen
Céncer, para mejorar la efectividad de los tratamientos e incidir en su
recuperacion, impactando las tasas de mortalidad por esta causa.

Se busca que tales erogaciones, sean cubiertas con la cuenta ECAT,
que como se evidencia, reporta excedentes, en el afio 2007, cercanos
a los $ 500.000 millones; si bien tales recursos se reprograman para
ejecutarlos en otros fines, pensamos que bien podria ser, uno de tales
fines, el cubrimiento de estos gastos que van a incidir de manera directa
en el éxito del tratamiento.

Se establecid que la necesidad de recursos para cubrir estos gastos,
ascenderia aproximadamente a $ 2.800 millones anuales, con base en el
siguiente escenario;

* De acuerdo con las estadisticas, anualmente, 1.200 (cifra corregida
respecto a la ponencia presentada para segundo debate en Senado) nifios
se encuentran recibiendo tratamiento contra el Cancer en Colombia.

* De este total, aproximadamente 400 necesitarian del apoyo que
establece el proyecto, en cuanto a Hogar de Paso y desplazamientos; el
resto o se ubican en las cabeceras departamentales que tendrian unidad de
cancer, o pertenecerian a estratos socioeconomicos que pueden sufragar
estos costos.

* Se estimo que cada niflo, requeriria en promedio $7.000.000 — afio.
En todo caso, la utilizacion de este apoyo debe ser reglamentado por el
Ministerio de la Proteccion Social, para que llegue exclusivamente a la
poblacion que asi lo requiere.

* Finalmente, nos negamos a aceptar que lautilizacion de un porcentaje
tan infimo de la diferencia entre ingresos y gastos del Fosyga en su
cuenta ECAT, que se utiliza para cubrir el déficit del gobierno central,
empleado para evitar que los nifios con cancer se sigan muriendo, cause
el desequilibrio en el sistema y niegue la atencion a otros pacientes que
padecen de otras patologias, como lo afirma el Ministro de Hacienda.
Es de verdad una conclusion exagerada y oportunista.

INGRESOS Y EGRESOS
En millones de pesos
FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA

oportunidad de trabajo para pacientes y sus familias; las tasas de recaida CONIPN;\IRS?&SC?SN . ;2?31 5 623(3)054032 62701(;5353 Z 27‘;?36376 g 2327040
disminuyeron y la tasa de abandono se redujo desde 16% a menos del 1% Tt = Lol e S
y aunque las muertes por infeccion y hemorragias aumentaron, la tasa SOLIDARIDAD 980.811| 1.091.953| 1.276.992| 1.481.304| 2.063.078
de supervivencia libre de evento mejord y es similar a algunos paises PROMOCION 260.201 253297 261.380 205.553| 375720
altamente desarrollados” ECAT 264.968 454.681 361.119|  440.125| 588.592
TOTAL INGRESOS | 7.357.123| 8.104.963| 8.616.845| 9.995.358|11.652.430
100 COMPROMISOS
] 1980- 1985  [7] 19041007 | 1957-2000 [ 2001-2002
COMPENSACION | 5.229.181| 5.880.739| 6.971.753| 6.971.753| 8.531.881
80+ SOLIDARIDAD 709.288 248.170| 1.564.996| 1.564.996| 1.754.673
2 PROMOCION 227.043 234.069| 256.710| 256.710| 290.618
3 o ECAT 108.937 311.395 76.256|  440.125 87.050
; TOTAL GASTOS 6.274.448| 6.674.372| 8.869.714| 9.233.583|10.664.222
E 40 DIFERENCIA 1.082.674| 1.430.590 -252.869 761.774 988.208
&

N

Death from
Tonic Effects

. n_ =

Absndanment Redapse
of Treatment

Event-free Survival

Fuente: Riveiro RN Engl J Med 352: Mayo 26 de 2005. Utilizada en Conferencia de Viviana Villa INC.

Fuente. Cuadro elaborado con base en las ejecuciones de ingresos y gastos del Fosyga, aportadas
por el Ministerio de la Proteccion Social.

4. Unidades de Atencion de Cancer Pediatrico

En cuanto al articulo 5° del proyecto de ley, hay un mal entendido, en
el sentido de interpretar que se esta obligando a toda las IPS del nivel 111
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y IV de atencion a habilitar la Unidad de Cancer para nifios, diciendo el
Ministro de Hacienda, que se atenta contra el derecho a la libre empresa,
lo cual es errdneo pues lo que se persigue, es que todas aquellas IPS que
quieran ofertar la onco-hematologia pediatrica, deben ser del III 6 IV nivel
de complejidad, ya que los menores necesitan servicios como la Unidad
de Cuidados Intensivos, que segtin estudios, es del 40%. A decir de los
Oncohematdlogos, han proliferado clinicas tipo “garaje” que ofertan estos
servicios de onco-hematologia pediatrica, pero que no ofrecen ninguna
garantia para brindar una atencion adecuada a los menores que padecen
cancer, atentando gravemente contra su vida.

Sin embargo, podriamos redactar de forma distinta este articulo
para evitar la interpretacion que de manera un tanto oportunista, hace
el Ministerio de Hacienda, pues repetimos que sea un requisito de las
Unidades de Cancer estar situadas en hospitales del III y IV nivel de
complejidad, NO IMPLICA la obligacion de estos hospitales de ofertar
este servicio si no les interesa.

5. Razones de inconveniencia

5.1 Base de datos. Desde hace mas de 10 afios, en Colombia no existe
un sistema de informacion en salud, pues el que existio hasta mediados de
la década de los noventa, si bien manual y con limitaciones, desaparecio
sin que surgiera alguno otro sistema que permitiera contar al menos con
informacion sobre la morbi-mortalidad en Colombia. Los datos que se
usaron para sustentar el proyecto de ley provienen de los esfuerzos que
han hecho Hospitales como la Misericordia o el Instituto Nacional de
Cancerologia, a través de sus propias investigaciones.

5.2 Los términos siempre se postergan y el Sistema de Informacion
en Salud, sigue sin existir. El plazo que estableci6 la Ley 1122 para
implementar este sistema de informacion integral en salud, y que menciona
el Ministro en sus objeciones, no se ha cumplido.

5.3 En tltimas lo que persigue el proyecto de ley es que haya algiin
sistema de informacion que permita el control y el seguimiento de los
menores que padecen cancer ya que ello es fundamental para la efectividad
de sutratamiento. Un sistema de informacion general, no permite cumplir
conestos fines. Podria concebirse comoun modulo de ese sistema integral
que sigue sin desarrollar el Ministerio de la Proteccion Social, pero que
desde hace 10 afios dice que esta considerando.

Con los argumentos anteriormente presentados, hemos rebatido la
totalidad de las objeciones planteadas por el Gobierno Nacional, a través
del Ministro de Hacienda, sobre el Proyecto de ley nimero 336 de 2008
Cémara, 094 de 2007 Senado, por el derecho a la vida de los nifios con
cancer en Colombia.

Creemos firmemente en que este proyecto, analizado con un criterio
distinto al financiero o contabilista (pues no es econdémico al no tener
en cuenta el costo de la deficiencia con que en la actualidad se esta
atendiendo a los menores beneficiarios), al convertirse en ley de la
Republica, evitara, que anualmente, mueran cerca de 1000 nifios por
una enfermedad cuyo tratamiento ha avanzado bastante, solamente
con la decisidn politica de establecer guias de atencion, suministrar
los tratamientos de manera oportuna e integral, por personal idoneo,
brindar el soporte del Hogar de Paso y apoyo psicosocial y en sitios
especialmente dotados para este fin.

Por todo lo anteriormente expuesto, no aceptamos las objeciones
presentadas por el Gobierno Nacional, a través del Ministro de
Hacienda y Crédito Publico, sobre el Proyecto de ley nimero 336
de 2008 Camara, 094 de 2007 Senado, por el derecho a la vida de los
nifios con cdancer en Colombia.

“Ningun nifio deberia morir en los albores de la vida”. Danny Thomas.
Fundador del St. Jude 1962.

Cordialmente,

Néstor Ivan Moreno Rojas, Senador de la Republica; Jorge Morales
Gil, Representante a la Camara.

INFORME DE OBJECIONES PRESIDENCIALES
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 098 DE 2007 CAMARA,
217 DE 2007 SENADO

por medio de la cual se conmemoran los 30 aiios del Carnaval
Departamental del Atlanticoy los 10 aiios del Reinado Interdepartamental,
se declaran patrimonio cultural de la Nacion y se dictan otras
disposiciones.

Bogota, D. C., diciembre 9 de 2008

Doctor

HERNAN ANDRADE SERRANO

Presidente

Honorable Senado de la Republica

Ciudad.

Doctor

GERMAN VARON COTRINO

Presidente

Honorable Camara de Representantes

Ciudad.

Referencia: Informe de Objeciones Presidenciales al Proyecto de ley
nimero 098 de 2007 Camara, 217 de 2007 Senado.

Respetados Presidentes:

En atencidon a las comunicaciones recibidas donde se nos encarga
por orden de la Presidencia del honorable Senado de la Reptiblica y de
la honorable Camara de Representantes, ¢l estudio de las Objeciones
Presidenciales al proyecto de la referencia, consignadas en oficio de seis
paginas fechado 24 de noviembre de 2008, actuando con nuestro usual
comedimiento procedemos a través de este documento a presentar el
respectivo informe a las objeciones presentadas por el sefior Presidente de
la Republica al proyecto aludido e insistir ante las respectivas plenarias,
por lo que solicitamos darle el tramite pertinente.

Los reparos del Gobierno Nacional en cabeza del sefior Presidente, de
su Ministro de Hacienda y Crédito Publico y de su Ministra de Cultura
son de inconstitucionalidad e inconveniencia, razon por la cual el estudio
se dividira en dos partes.

I. OBJECIONES POR INCONSTITUCIONALIDAD
Fundamentos del Gobierno

Elproyecto en estudio consta de seis articulos, de los cuales el Gobierno
objeta directamente los articulos 2°, 3°, 4° y 5° cuyos contenidos son los
siguientes:

“Articulo 2°. La Nacion a través del Ministerio de Cultura contribuira
al fomento, internacionalizacion, promocion, divulgacion, financiacion
y desarrollo de los valores culturales que se originan alrededor de
las expresiones folcloricas y artisticas que han hecho tradicion en el
Carnaval Departamental del Atlantico en Santo Tomds y en su Reinado
Intermunicipal.

Articulo 3°. A partir de la sancion de la presente ley y de conformidad
con los articulos 334, 341, 288 y 345 de la Constitucion Politica y de
las competencias establecidas en las Leyes 715 de 2001 y 397 de 1997
autorizase al Gobierno Nacional, Ministerio de Cultura para incorporar
dentro del Presupuesto General de la Nacion y/o impulsar a través del
sistema nacional de cofinanciacion las apropiaciones requeridas en la
presente ley.

Paragrafo. El costo total para los cometidos de lapresente ley asciende
a $1.000.000.000 millones de pesos y se financiaran con recursos del
presupuesto nacional. Para tal fin, se deberdn tener en cuenta las
proyecciones del Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Articulo 4°. Las autorizaciones otorgadas al Gobierno Nacional en
virtud de esta ley, se incorporardn de conformidad con lo establecido en
el articulo 3°, en primer lugar, reasignando los recursos hoy existentes en
cada érgano ejecutor, sin que ello implique un aumento del presupuesto.
En segundo lugar, de acuerdo con las disponibilidades que se produzcan
en cada vigencia fiscal.
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Articulo 5°. El Gobierno Nacional queda autorizado para impulsar
vy apoyar ante otras entidades publicas o privadas, nacionales o
internacionales, la obtencion de recursos econdomicos adicionales o
complementarios a las que se autorizaren apropiar en el Presupuesto
General de la Nacion de cada vigencia fiscal, destinadas al objeto a que
se refiere la presente ley.

Paragrafo. Las apropiaciones autorizadas dentro del presupuesto
General de la Nacion, deberdn contar para su ejecucion con programas
y proyectos de inversion.

Fundamenta el Gobierno las objeciones en la vulneracion del articulo
151 dela Constitucion Politica, en cuanto expidi6 con base en las facultades
alli contenidas la Ley Organica nimero 819 de 2003, la cual debid tener
en cuenta el Congreso de la Republica durante el tramite del proyecto
de ley objetado, concretamente su articulo 7°.

Se tiene entonces, que en esta primera, fundamentacion el Gobierno
Nacional cita de manera textual el contenido del articulo 7° de la Ley 819
de 2003, en sus tres primeros incisos e invoca el caracter organico de la
misma para decir que las exigencias alli contenidas no fueron incluidas
en el proyecto estudiado, argumentos estos que consideraremos mas
adelante.

Concluye esta primera parte de las objeciones por inconstitucionalidad
de la siguiente manera:

“Como lo dispone el inciso 1° de la norma transcrita en los proyectos
de ley que cursan en el Congreso que ordenan gasto debe ser explicito
el impacto fiscal de la norma y debera en el pardgrafo del articulo 3°se
evaliian en mil millones de pesos ($1.000.000.000,00).

Lo que seniala la Ley 819 es que los proyectos de ley deben ajustarse
al impacto fiscal siendo compatibles con el Marco Fiscal de mediano
Plazo, no bastando para ello que el texto de la norma simplemente
lo enuncie y condicione su ejecucion a ello. Por esto el plantear que
los recursos presupuestales que se utilizardn para la ejecucion de lo
dispuesto en el proyecto de ley, seran derivados de la reasignacion de
los recursos incorporados al presupuesto de los érganos ejecutores, se
constituye en una forma de eludir el contenido sustancial del articulo
7°de la Ley 819 de 2003.

En el proyecto en estudio no existe antecedente alguno, ni siquiera en
la exposicion de motivos se insintia, que permita concluir que la suma
establecida como “El costo total para los cometidos de la presente
ley asciende a $1.000.000.000.00 millones de pesos y se financiardan
con recursos del presupuesto nacional”, prevista en el pardgrafo ya
enunciado, tenga un sustento real. Es evidente que simplemente obedecen
a la pretension del legislador, sin que se pueda determinar que exista
un estudio serio y juicioso que permita determinar cudles fueron los
criterios que tuvo en cuenta el legislador para llegar a dicha cifra, y por
lo tanto los estudios de impacto minimos que se requieren para empezar
el tramite de la iniciativa legislativa.

La alusion que se hace en el pardgrafo del articulo 5° del articulado,
de la obligacion de contar para su ejecucion con programas y proyectos
de inversion, no es suficiente para desvirtuar, por el contrario confirma
la total ausencia de estudios y criterios técnicos de andlisis previo del
verdadero impacto de la normatividad que pretende expedir.

De esta manera, al desconocer el legislador el contenido del articulo
7¢de la Ley 819 de 2003, incurre en violacion del articulo 151 de la
Constitucion Politica.

ANALISIS DE LAS OBJECIONES POR INCONSTITU-
CIONALIDAD

En este punto hay que hacer notar el desconocimiento del gobierno
en cuanto a los ultimos y reiterados pronunciamientos de la Corte
Constitucional relacionados con el articulo 7° de 1a Ley 819 de 2003.

En lo que va corrido de este Gobierno, en sus dos periodos, se ha
demostrado después de grandes discusiones juridicas al interior del
Congresoy de importantes sentencias de la Corte la validez constitucional
de este tipo de proyectos cuando los argumentos han sido los que hoy
nuevamente propone el seflor Presidente. Sin embargo luego de sopesar
con sereno juicio varios antecedentes y los pronunciamientos mas

recientes de la Corte asi como también de revisar las normas relativas a
las competencias del Ejecutivo y el legislativo en cuanto a iniciativa en
materia de gasto publico, y real interpretacion de los alcances y exigencias
del articulo 7° de la Ley 819 de 2003, asi como la norma invocada como
violada, se ha llegado a las siguientes consideraciones:

Los articulos 2°, 3° 4° y 5° del proyecto de ley no violan el
articulo 151 de la Constitucion Politica. Autorizar Gasto Publico es
Constitucional.

La Constitucién Politica de 1991, establece como regla general para
el Congreso, la de la libre iniciativa legislativa en materia presupuestal
y en particular, en lo relativo a la iniciativa del gasto. Sobre este punto
se manifesté desde la Asamblea Nacional Constituyente se dejo clara
esta posicion cuando se le devolvid la iniciativa del gasto al Congreso y
enfatiz6 la constituyente que “esta iniciativa no puede confundirse con
la capacidad de modificar las partidas propuesta por el gobierno en el

proyecto de presupuesto. Son dos figuras totalmente distintas”!:

También la Corte Constitucional desde sus inicios ha manifestado que
las leyes que crean gasto publico son simplemente titulos juridicos que
serviran de base para que en un momento ulterior el Gobierno, si lo juzga
conveniente, incorpore en el Presupuesto General de 1a Nacion los rubros
necesarios para satisfacer las obligaciones decretadas previamente por el
Congreso. Expresamente hadicho la Corte que la “iniciativa del Congreso
para presentar proyectos de ley que decreten gasto puiblico, no comporta
la alteracion o modificacion del Presupuesto General de la Nacion.
Sencillamente esas leyes serviran de titulo para que eventualmente, a
iniciativa del Gobierno, se incluyan en la ley anual del presupuesto las
partidas necesarias para atender esos gastos .

Con demasiada reiteracion en sentencias de constitucionalidad ha
dicho que las iniciativas del Congreso que autorizan gasto publico no
tienen “per se” la capacidad juridica para modificar directamente la ley
de apropiaciones o el Plan Nacional de Desarrollo, como tampoco pueden
ordenarle tajantemente al ejecutivo que realice traslados presupuestales
apropiados con arreglo en las famosas leyes de honores, o en cualquier
otra, de manera que se garantice su aplicacion.

Ademas de las anteriores consideraciones, también la Corte
Constitucional ha reiterado que las autorizaciones otorgadas por el
legislador al Gobierno Nacional, para la realizacion de gastos dirigidos
a ejecutar obras en las entidades territoriales, son compatibles con las
normas organicas, y no violan el articulo 151 superior?, en este sentido
se pueden consultar, entre otras, las Sentencias C-581 de 1997, C-196
de 2001, C-483 de 2002, C-197 de 2001, C-1047 de 2004.-

Por consiguiente en el contenido de las disposiciones aludidas no se esta
“ordenando” perentoriamente al gobierno que se incluyan esas partidas,
solo bajo unos parametros especificos que el mismo gobierno valorara.
Contienen los articulos objetados “simples alusiones genéricas” sobre
el apoyo financiero a las “expresiones folcloricas y artisticas que han
hecho tradicion en el Carnaval Departamental del Atlantico en Santo
Tomds y en su Reinado Intermunicipal ”* normas de esta naturaleza, se
concluyd, en nada interfieren ni en las competencias del Ejecutivo para
la definicidon del contenido del proyecto de ley de presupuesto (articulo
346 C. P.), ni en la aplicacion de las disposiciones organicas que regulan
la actividad presupuestal (articulo 151 C. P. y Ley 819/03)°.

Luego de este breve recuento, se ha llegado a la conclusion después de
unsinnumero de pronunciamientos de la Corte Constitucional y conforme
a las disposiciones constitucionales (articulo 151, articulo 346), que
las leyes por medio de las cuales el Congreso decreta gasto publico, se
ajustan al ordenamiento constitucional cuando solo habilitan al Gobierno
para incluir estos gastos en el proyecto de presupuesto. Por el contrario,
son inconstitucionales, si por razén de dichas leyes se pretende forzar al

1" Gaceta Constitucional niimero 67, mayo 4 de 1991, pagina 5). Asamblea Nacional
Constituyente.

Sentencia C-343 de 1995.

Sentencia C-731 de 2008.

Proyecto de ley nimero 098 de 2007 Camara, 217 de 2007 Senado.

Sentencia 856 de 2006.
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Gobierno a ejecutar un determinado gasto®. En otras palabras, una ley que
autorice gasto publico y que no utilice una “estructura gramatical” que
no comporte un mandato imperativo, son de aquellas que permite colegir
que no “ordenan gastos” sino que se trata unicamente de la autorizacioén
de un gasto para que el Gobierno lo incluya en el momento en que lo
considere oportuno. Asi lo ha sefialado y reiterado por enésima vez y
recientemente la jurisprudencia Constitucional en la (Sentencia C-731
de 2008 reiterd. En este sentido encontramos que el proyecto objetado
se ajusta a la Carta Politica.

El argumento juridico escogido por el sefior Presidente para
las objeciones es la vulneracién del articulo 151 de la C. P. por
desconocimiento de la Ley Organica namero 819 de 2003 y subraya
lo pertinente del articulo 7°:

En los ultimos afios, el Gobierno ha venido utilizando una misma
linea argumentativa para plantearle al Congreso de la Republica las
objeciones relacionadas con los proyectos de ley que comportan gasto
publico. Se ha centrado el Gobierno en insistir sobre la exigibilidad y
alcance del articulo 7° de la Ley 819 de 2003, norma esta, sobre la cual
la Corte Constitucional ha hecho el juicio de constitucionalidad en varias
ocasiones, llegando a elaborar toda una “doctrina constitucional” hoy por
hoy consolidada y que por ser un control abstracto de constitucionalidad,
resultan obligatorias para el Gobierno.

Este planteamiento, resulta de suma importancia en la medida en
que el gobierno no debid objetar por inconstitucionalidad el proyecto
de ley en cuestion, debido a que el fundamento mismo de la objecion
estan analizados y resueltos en las Sentencias C-856 de 2006, C-502 de
2007,911 de 2007, 315 de 2008 y C-731 de 2008, la decision de objetar
por parte del gobierno ha quedado limitada a estos fallos del maximo
tribunal constitucional de Colombia.

En este mismo sentido se ha venido pronunciando el Ministerio
Publico, manifestando:

Si el maximo organo de la justicia constitucional ha analizado las
razones de una objecion y las ha encontrado infundadas, el Gobierno
Nacional no puede seguir ejerciendo su facultad de objetar los proyectos
con base en los mismos argumentos que analizados por la Corte, se han
considerado ajustados a la Carta Politica, por cuanto en este caso hay
un pronunciamiento que como tal obliga a todos los poderes publicos.

En casos como el de la referencia, ya no existe cuestionamiento sobre
la constitucionalidad de la iniciativa del legislador frente al gasto puiblico
y sobre la figura de la confinanciacion para que la Nacion pueda, en
asocio con los entes territoriales desarrollar obras y prestar servicios
que por disposicién legal sélo estdn en cabeza de estos””.

La Corte Constitucional ha venido reiterando la tesis jurisprudencial
segun la cual al Gobierno Nacional, en cabeza del Ministerio de
Hacienda no le basta con comunicar solamente, como siempre lo hace,
al Congreso, a las comisiones legislativas, a los autores de la leyes o
a sus ponentes, la existencia de inconvenientes de orden presupuestal,
ya que esa simple comunicacion no impide de plano que se siga dando
tramite a una ley que implique gastos para la realizacion de obras alli
determinadas. El Ministerio de Hacienda debe aportar al Congreso los
argumentos técnicos, mediante estudios cuya carga no puede trasladarse
al 6rgano legislativoS.

En los argumentos de las objeciones el Gobierno Nacional se limita
a decir que no encontr6 antecedente alguno que la suma establecida
en el proyecto tenga sustento real. E1 Gobierno debié proponer, en los
términos de la nueva interpretacion que del articulo ha hecho la Corte,
una sustentacion técnica si percibid que los costos fiscales estimados
tenian un estimativo erréneo. No tiene presentacion desde el punto de
vista constitucional, que después de tantos fallos que indican que le
compete al gobierno la carga de ilustrar técnicamente al Congreso sobre
las limitaciones presupuestales del proyecto, se limite a decir que no

6
7

Al respecto consultar sentencias.

Procuraduria General de la Nacion. Concepto numero 3841 de junio 29 de 2005 y
Concepto 4656 de noviembre 14 de 2008.

8 Ver Sentencias C-502 de 2007, C-731 de 2008.

existio por parte del Congreso un estudio serio y juicioso que se tuvieron
para lograr la cifra propuesta.

En este orden, el Gobierno no justifica constitucionalmente las
objeciones, ya que es un argumento débil decir:

“Como lo dispone el inciso 1° de la norma transcrita en los proyectos
de ley que cursan en el Congreso que ordenan gasto debe ser explicito
el impacto fiscal de la norma 'y debera en el pardgrafo del articulo 3° se
evalian en mil millones de pesos ($1.000.000.000,00).

Para este argumento, la Corte ha dicho que el Ministerio de conformidad
con lo sefialado en la jurisprudencia, el Gobierno debi6 presentar una
valoracion para que el Congreso pudiera considerar la conveniencia o
inconveniencia de las obras propuestas desde el punto de vista de su

financiacion™.

Sigue afirmando el Gobierno:

“En el proyecto en estudio no existe antecedente alguno, ni siquiera
en la exposicion de motivos se insinua, que permita concluir que la
suma establecida como “El costo total para los cometidos de la presente
ley asciende a 1.000.000.000.00 millones de pesos y se financiardn
con recursos del presupuesto nacional”, prevista en el pardgrafo ya
enunciado, tengaun sustento real. Es evidente que simplemente obedecen
a la pretension del legislador, sin que se pueda determinar que exista
un estudio serio y juicioso que permita determinar cudles fueron los
criterios que tuvo en cuenta el legislador para llegar a dicha cifra, y por
lo tanto los estudios de impacto minimos que se requieren para empezar
el tramite de la iniciativa legislativa™!".

Decir en el proyecto que los recursos que se utilizaran en el proyecto
deley seran los derivados de la reasignacion de los recursos incorporados
al presupuesto de los drganos ejecutores, es proponer una formula, para
que el Gobierno sea el que tome la decision y si el Gobierno no estaba de
acuerdo debid confrontarla porque tenia, como lo ha expresado la Corte
los instrumentos para hacer un analisis técnico y con proyecciones para
el debate democratico.

Argumentos validos, conforme al ordenamiento constitucional
colombiano, sustentaron nuestra propuesta, no fue una forma de “eludir”
el articulo 7° de la Ley 819 de 2003 como lo afirma el gobierno en el
escrito de objeciones y por ello insistimos que solo el gobierno a través
del Ministerio de Hacienda es quien en ultimas ordena el gasto, en este
sentido se ha expresado el ministerio Publico al afirmar “no hay leyes
que ordenen gasto, porque el ordenador del gasto es un funcionario
del Estado que ordena realizar una erogacion que ha sido previamente
creada por una ley o dispuesta por una sentencia judicial y autorizada
por la Ley Anual de Presupuesto mediante la partida o apropiacion
correspondiente. Asi se desprende de la estructura en general de nuestro
sistema presupuestario, conforme al cual, el Gobierno incluye los gastos
que considere que deba realizar el Estado en el periodo de que se trate
dentro del Proyecto de Ley Anual de Presupuesto segun lo previsto por
el articulo 345 de la Constitucion Politica. Es sabido, por otra parte,
que en relacion con las leyes que preceden al presupuesto publico y
que conforman los denominados titulos de gasto, el Gobierno puede
tener diferentes grados de discrecionalidad respecto de su inclusion en
el presupuesto!!.

En ultimas el Gobierno en su debilidad argumentativa afirma que:

“La alusion que se hace en el pardagrafo del articulo 5° del
articulado, de la obligacion de contar para su ejecucion con programas
y proyectos de inversion, no es suficiente para desvirtuar, por el
contrario confirma la total ausencia de estudios y criterios técnicos
de andlisis previo del verdadero impacto de la normatividad que
pretende expedir”!?.

Este argumento solo corrobora, que el gobierno desconocio en su
integridad las argumentaciones de los fallos sobre todo el de la sentencia
hito laC-502 de 2007, porque debid, ante las supuestas falencias, de orden

°  Sentencia C-731 de 2008.

10" Oficio de Objeciones ntimero SG.2,3599-2008.

1T procuraduria General de la Naciéon. Concepto.

12 Oficio No Objeciones Presidenciales nimero SG.2,3599-2008.
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técnico del impacto del proyecto proceder a presentar al Congreso
dichos estudios y convencer durante el tramite legislativo que el
proyecto no podria surtir su tramite, no por falta de requisitos sino
porque se llego a esa conclusion después de que el mismo Ministerio
hiciera lo pertinente.

Finalmente, para darle mas sustento a los argumentos expuestos y no
acoger las objeciones presidenciales, es oportuno traer en resumen lo que
la Corte Constitucional ha reafirmado en los ultimos afios:

“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 macroecondmicas, 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. Y en ese proceso de racionalidad
legislativa la carga principal reposa en el Ministerio de Hacienda, que es
el que cuenta con los datos, los equipos de funcionarios y la experticia en
materiaeconomica. Porlotanto, en el caso de que los congresistas tramiten
un proyecto incorporando estimativos erroneos sobre el impacto fiscal,
sobre la manera de atender esos nuevos gastos o sobre la compatibilidad
del proyecto con el Marco Fiscal de Mediano Plazo, le corresponde al
Ministro de Hacienda intervenir en el proceso legislativo para ilustrar
al Congreso acerca de las consecuencias econdmicas del proyecto. Y el
Congreso habra de recibiry valorar el concepto emitido por el Ministerio.
No obstante, la carga de demostrar y convencer a los congresistas acerca
de laincompatibilidad de cierto proyecto con el Marco Fiscal de Mediano
Plazo recae sobre el Ministro de Hacienda”!3.

La Corte Constitucional, en el mismo sentido se manifestd en la
Sentencia C-731 de 2008:

“Aun cuando en esta carta el Ministerio insiste en que el Congreso
“analice” las consecuenciasfiscales de los proyectos de obras autorizados,
deello nosesigue quela carga de realizar el estudio haya sido trasladada
por el Gobierno al Congreso, ni que la ausencia del mismo le impida
al Congreso continuar con el tramite legislativo. De conformidad con
lo sefialado en la jurisprudencia citada, el Gobierno debid presentar esa
valoracion para que el Congreso pudiera considerar la conveniencia
o inconveniencia de las obras propuestas desde el punto de vista de su
financiacion™*. (Negrilla fuera de texto).

“3.4. En conclusion, en el asunto bajo estudio, las objeciones
Jformuladas al proyecto de ley resultan infundadas por dos razones:
(i) porque la formula empleada por el Legislador para la financiacion
de las obras puiblicas en el municipio de Alejandria —que emplea la
expresion “autoricese”’— no ordena al gobierno incluir una partida
sino que permite que tales obras se sufraguen a través del sistema de
cofinanciacion, que esta Corporacion ha sefialado como acorde a la
Constitucion Politica; y, (ii) porque la exigencia de que se conozcan
los costos fiscales que genera cada una de las leyes aprobadas por el
Congreso de la Republica, establecida en el articulo 7° de la Ley 819
de 2003, es una herramienta para la racionalidad legislativa, que crea
una carga inicial sobre el Ejecutivo que este no cumplio en el presente
caso, la cual no puede constituirse en una barrera insalvable para el
ejercicio de la funcion legislativa de manera auténoma por parte del
Congreso de la Repiiblica™!?.

“Por lo anteriormente considerado, el Despacho concluye de
conformidad con la jurisprudencia constitucional: (i) que el legislador
tiene iniciativa legislativa en relacion con el gasto publico; (ii) que las
disposiciones legales que autorizan gastos no son inconstitucionales en
la medida en que no ordenen al Ejecutivo la realizacion del mismo, en
consecuencia, este puede incorporarlas al presupuesto de gastos en el
momento en que lo considere conveniente, (iii) que la imposicion del
articulo 7° de la Ley 819 de 2003, constituye una carga relacionada
con el estudio y valoracidn del gasto que corresponde al Ejecutivo,

la cual no puede trasladarse al Organo Legislativo; y, (iv) que el solo
anuncio de inconveniencia presupuestal que el Ejecutivo le haga al

Organo Legislativo a través de sus células o comisiones no impide que

13 Sentencia C-502 de 2007.
14 Sentencia C-731 de 2008.
15 Tbidem.

aquel continiie con el tramite de las leyes —auin las llamadas “leyes de
honores "—en cuanto constituye una de sus funciones esenciales”!0.
(Subrayado fuera de texto).

II. OBJECIONES POR INCONVENIENCIA

Entre los argumentos esgrimidos por el sefior Presidente para sustentar
las objeciones por inconveniencia estan los siguientes:

1. El Gobierno Nacional promovid la expedicion de la Ley 1185 del
12 de marzo de 2008, por la cual se modifica y adiciona la Ley 397 de
1997. Se promovié esta ley con el fin de fijar algunos procedimientos
para la proteccién y salvaguarda del Patrimonio Cultural de la Nacion,
basado en el principio de coordinacion que garantizado por un Sistema
Nacional de Patrimonio Cultural entre instancias publicas del nivel
nacional y territorial que ejerzan competencias sobre el patrimonio
cultural de la Nacion.

2. No es necesario declarar patrimonio cultural de la Nacién el
Carnaval Departamental y el Reinado Intermunicipal de Santo Tomas, en
el departamento del Atlantico: el Carnaval, es patrimonio cultural de la
Nacidn, hace parte de las manifestaciones a las que se les atribuye, entre
otros especial interés historico, artistico, estético o simbodlico en ambitos
como el plastico, arquitectdnico, urbano, arqueologico, lingiiistico, sonoro,
musical, audiovisual, testimonial, documental, literario, bibliografico,
museologico y antropologico.

3. El reconocimiento de patrimonio cultural de la Nacion a través de
la adopcion de leyes genera un profundo quebrantamiento del Sistema
Nacional de Patrimonio Cultural tal y como se concibid por el legislador
en la Ley 1185 de 2008, generando en muchos casos riesgos para las
manifestaciones culturales que se protegen con la adopcion de este tipo
de instrumentos.

4. Los articulos 2°, 3°, 4°y 5° del proyecto, sefialan obligaciones para
el Ministerio de Cultura, imposibles de cumplir sin el respectivo respaldo
presupuestal. En el evento en que se ordenen las partidas necesarias debera
determinarse explicitamente su compatibilidad con el Marco Fiscal de
mediano Plazo, los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de recursos
con las cuales se atenderan los gastos.

Los demas argumentos se sustentan en hacer unas teorizaciones en
torno a las manifestaciones culturales y los bienes de interés cultural y
la manera como deben ser abordadas y reconocidas segun el Ministerio
de Cultura.

ANALISIS DE LAS OBJECIONES POR INCONVENIENCIA
La Ley 1185 de 2008 no es un argumento de inconveniencia

El Ministerio de Cultura, también, viene asumiendo una posicion
apoyada en una interpretacion erronea de la Ley 1185 de 2008 para
impedir que el proyecto de ley de la referencia sea sancionado como ley
de la Republica. El sefior Presidente, alude a la ley como el instrumento
que se expidid para cohesionar el Sistema de Patrimonio Cultural de la
Nacidn, mas no para impedir que el Congreso de Colombia ejerciera su
primigenia facultad de legislar sobre cualquier materia que le estuviera
permitida “por la Constitucion.

Todos los argumentos que se esgrimen para estas objeciones no son
incompatibles con la funcién de legislar del Congreso de la Republica.
Este tipo de proyectos, no pueden seguir siendo estigmatizados como de
poca importancia, y que solo el Ministerio puede estar habilitado para
hacer tal declaracion, ya que es, precisamente, en el seno del Congreso de
la Republica, principal 6rgano de cualquier democracia y representativo
de una nacién donde debe hacerse legitimamente la declaracion de
patrimonio cultural y otorgarle un instrumento legal a los pueblos en la
Iucha por la conservacion de las tradiciones populares y en general por
todo tipo de tradicion.

Un proyecto de ley que declara patrimonio cultural a una serie de
tradiciones populares —que no solo han impactado el quehacer cultural
de la poblacion Tomasina, sino que también su riqueza cultural se ha
desplegado a lo largo del territorio nacional— no puede estar sujeto a la
retérica compleja y a veces de coyuntura politica, de funcionarios de

16" Tbidem.
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turnos, que sin un real conocimiento del componente factico de esas
tradiciones y sin sustento en una politica cultural de Estado, se habilitan
paradefinirlo que es un Patrimonio cultural, desconociendo que es materia
que debe ser abordada por el Congreso de la Repiiblica como legitimo
materializador del principio democrdtico en un Estado Constitucional
como el colombiano.

Que sea en el foro democratico en el que se puedan analizar estas
propuestas, donde también se pueda brindar oportunidad a las comunidades
para aportar en la deliberacion de su propio patrimonio cultural y no
en el escenario de medidas administrativas como la que la Ministra de
Cultura ha querido hacer valer amparada en una errénea interpretacion
de la Ley 1185 de 2008.

Estos proyectos deben convertirse en la oportunidad de hacer
legal la lucha por una cultura del comportamiento comunitario, “por
ciertas manifestaciones propias e irrepetibles, inherentes a un tipo de
sociedad y que ademds evolucionan naturalmente en su transmision
intergeneracional y en su adaptacion a la vida contempordnea™!’.
Estos son los fundamentos dentro de los cuales se ha movido nuestra
intencion para hacer que laactividad comunitaria que se ha desarrollado
yheredado através de generaciones en torno al Carnaval Departamental
de Santo Tomas, como simbolo de las festividades en el Municipio
de Santo Tomas, con “impacto sociocultural, perdurabilidad y
proyecciéon”!8, sea declarada Patrimonio y cultural de la Nacion. ¢ Por
quérazon no puede el Ministerio de Cultura, en colaboracion arménica
con el Congreso de la Republica acompaiiar el proceso democratico
de tales declaraciones? ;O es que para el Gobierno Nacional resulta
mas democratico un acto unilateral de la Administracion haciendo
tal declaracion?

Se ha querido vender la idea de que a partir de la expedicion de la
Ley 1185 de 2088 el Congreso no puede volver a tramitar este tipo de
proyectos que, hoy se objetan. La ley no le estd impidiendo al Congreso
que apruebe esta clase de proyectos, porque seria admitir que una ley
ordinaria modificé la Clausula General de Competencias que es de rango
constitucional ya que es claro que en su articulo 5° modificatorio del
articulo 8° de la Ley 397 de 1997, establecio que son bienes de interés
cultural del orden nacional los declarados por la ley, el Ministerio de
la Cultura o el Archivo General de la Nacion.

Taxativamente dice la ley:

“Articulo 5°. Modifiquese el articulo 8° de la Ley 397 de 1997 el
cual quedara asi:

“Articulo 8°. Procedimiento para la declaratoria de bienes de interés
cultural.

a) Al Ministerio de Cultura, previo concepto favorable del Consejo
Nacional de Patrimonio Cultural, le corresponde la declaratoria y el
manejo de los bienes de interés cultural del ambito nacional.

Son bienes de interés cultural del Ambito nacional los declarados
como tales por la ley, el Ministerio de Cultura o el Archivo General
de la Nacion, en lo de su competencia, en razon del interés especial que
el bien revista para la comunidad en todo el territorio nacional;...”. (El
subrayado no es del texto original).

LaLey 1185 de 2008, no establece nada nuevo en relacion a la materia
que trata, solo cambia de nombre al Consejo de Monumentos nacionales
porelde Consejo Nacional de Patrimonio Cultural y recoge en sumayoria
lo establecido en la Resolucion 0168 de 2005.

Los argumentos aludidos para las objeciones no pueden servir para
limitar la independencia del Congreso. Los Constituyentes de 1991
fueron muy enfaticos enlo relacionado con ¢l principio de independencia
del érgano legislativo, especialmente con el 6rgano ejecutivo. En plena
consolidacion de nuestra Constitucion, no puede ser de buen recibo que
estos Ministerios que coadyuvan en las objeciones, con interpretaciones
alejadas de realidad Constitucional, superpongan sus conceptos y lo que

17" Eusebio Leal, “Patrimonio tangible ¢ intangible dos 6pticas, un mismo reto”. 8th
OWHC World Symposium, Cusco, Pera, 2005.

18" Concepto Ministerio de Cultura.

es mas grave, que el Congreso asuma una posicion de total anuencia con
el Ejecutivo en la creencia de que los argumentos que exponen son tan
ciertos que no hay lugar a someterlos al debate.

Hay que recordar tanto a los Ministerios de Hacienda como al de
Cultura, asi como también a los honorables Congresistas que la potestad
de configuracion del Legislador y su competencia para el desarrollo
de la Constitucion, no encuentra “limites diferentes al acatamiento de
los preceptos, principios y valores constitucionales”. De admitirse que
los mencionados Ministerios tienen la potestad de ponerle limites a la
legitima facultad del Congreso, seria desconocer la autonomia de que
estd revestido el Congreso en el ejercicio de su funcion legislativa y
bajo el amparo del “principio de separacion de poderes y respecto del
principio democratico”.

CLAUSULA GENERAL DE COMPETENCIA LEGISLATIVA
PARA DECLARAR PATRIMONIO CULTURAL DE LA NACION.

El Gobierno a través del Ministerio de Cultura no puede seguir
insinuando que por haberse expedido la Ley 1185 de 2008 el Congreso
no puede seguir tramitando proyectos de ley como el que hoy se objeta,
argumentar esto es ir en contravia de las reiteradas jurisprudencias de la
constitucional sobre clausula general de competencias.

Aunque el legislador delegd en el Consejo de Patrimonio Nacionales
ciertas atribuciones, esto no obsta para que, en virtud de la cldusula
general de competencia, pueda el Congreso darle directamente el caracter
de Patrimonio Cultural de la Nacién a una expresion de la colectividad
Tomasina, creada y reconocida por largos afios por ella misma, es decir,
con perdurabilidad en el tiempo, con significacion propia, arraigo e impacto
sociocultural. El hecho de que no se escoja la via administrativa sino la
del procedimiento democratico para la toma de la decision consignada
en el proyecto de ley objetado, es pues, un argumento de “conveniencia
pero no de constitucionalidad”!.

Quiere decir lo anterior y en aras de preservar en su integridad

la_norma constitucional sobre la potestad del Congreso de la

Republica para hacer tales declaraciones, que de ahora en adelante
como anteriormente se tendran dos vias para que se declaren bienes de

interés cultural algunas tradiciones culturales; la via del procedimiento
democratico, es decir, el Congreso de laRepublicay la via de procedimiento
administrativo ante el ministerio de Cultura y su Consejo Nacional de

Patrimonio. Por lo tanto, no hay lugar a detener el procedimiento
democritico que hasta ahoraseha venido desarrollando por congreso
invocando una ley. que en primer lugar, no niega esa posibilidad
porque iria en contra de la potestad que se desprende de la cldusula
general de competencias para que el Congreso tramite estos proyectos
y en segundo lugar estarian aplicando retroactivamente una ley que
tiene efectos hacia el futuro a un tramite legislativo consolidado con
anterioridad a la vigencia de la Ley 1185 de 2008.

En este orden, aunque se delegue en un organismo en este caso el
Consejo Nacional de Patrimonio Cultural, anteriormente Consejo de
Monumentos Nacionales la declaratoria de un patrimonio cultural, no
quiere decir que el Congreso de la Republica pierda su competencia
para que a través del procedimiento democratico se pueda hacer tal
declaracion.

Por consiguiente, aceptar que las condiciones establecidas en

la Ley 1185 de 2008 constituyen un requisito de trimite de una
ley de declaracion de patrimonio cultural v que solo le incumbe
cumplirla iinica y exclusivamente al Ministerio de Cultura, reduce
desproporcionadamente la capacidad de iniciativa legislativa que
reside en el Congreso de la Republica, con lo cual se vulnera el

principio de separacion delas Ramas del Poder Publico. en la medida
en que se lesiona seriamente la autonomia del Legislativo.

Ahora bien, el proyecto de ley estima ciertamente una cifra
especifica a destinar del presupuesto nacional para invertir en el
“fomento, internacionalizacion, promocion, divulgacion, financiacion
y desarrollo de los valores culturales que se originan alrededor de
las expresiones folcloricas y artisticas que han hecho tradicion en el
Carnaval Departamental del Atlantico en Santo Tomds y en su Reinado

' Sentencia 343 de 1995 Corte Constitucional.
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Intermunicipal ”, perono se estd dando un mandato imperativo al Gobierno.
En cuanto a este punto se pueden observar los argumentos expuestos
cuando se analizaron las objeciones por inconstitucionalidad.
Proposicion

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, solicito alos honorables
Representantes miembros de la plenaria que se insista para que sea
aprobado por mayoria en los términos establecidos por el articulo 199
de la Ley 5* de 1992 y de conformidad con lo siguiente:

Primero. En relacion con las objeciones de inconstitucionalidad
formuladas por el Gobierno en contra de los articulos 2°, 3°, 4° y 5° del
Proyecto de ley niimero 098 de 2007 Camara'y 217 de 2007 Senado, por
medio de la cual se conmemoran los 30 afios del Carnaval Departamental
del Atlantico y los 10 afios del Reinado Interdepartamental, se declaran
patrimonio cultural de la Nacion y se dictan otras disposiciones
recomendamos no acoger la objecion por inconstitucionalidad.

Segundo. Enrelacion conla objecion de inconveniencia formulada por
el Gobierno en contra de los articulos 2°, 3°, 4° y 5° del Proyecto de ley
namero 098 de 2007 Camara 'y 217 de 2007 Senado, por medio de la cual
se conmemoran los 30 afios del Carnaval Departamental del Atlantico
v los 10 afios del Reinado Interdepartamental, se declaran patrimonio

cultural de la Nacion y se dictan otras disposiciones recomendamos no
acoger la objecion.

De los honorables Representantes,

Efrain Cepeda Sarabia, honorable Senador de la Republica; Jaime

Cervantes Varelo, Representante a la Camara, departamento del
Atlantico.
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