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por medio de la cual se reglamenta el cobro
de los derechos de grado por parte
de las instituciones educativas.

Articulo 1°. Objeto de la ley. La presente ley tiene
por objeto reglamentar la procedencia del cobro de los
derechos de grado en las Instituciones Educativas de
todo nivel debidamente reconocidas por el Gobierno
Nacional.

Articulo 2°. Adiciénese un articulo nuevo en el Ca-
pitulo I del Titulo XI de la Ley 155 de 1994, en los
siguientes términos:

Articulo nuevo. Derechos de grado. Las institu-
ciones educativas, tanto publicas como privadas, po-
dran cobrar al estudiante o a su acudiente, el valor que
corresponda a la retribucion proporcional a los costos
que se generen como consecuencia de la graduacion,
siempre y cuando este ultimo o el estudiante, hubieren
decidido autbnomamente participar en los actos so-
ciales conmemorativos de la graduacion. Estos costos
deberan estar debidamente justificados, ser razonables
y estar previamente aprobados por quien tenga potes-
tad para ello de conformidad con la ley y con la regla-
mentacion de la institucion educativa.

Paragrafo 1°. La participacion en los actos sociales
conmemorativos de la graduacion no tiene un caracter
obligatorio. Por ende, quien no participe de aquellos
actos, igualmente tendra derecho a recibir su titulo
académico de conformidad con lo previsto en el arti-
culo 88 de la presente ley, y en este caso, las institu-
ciones educativas solamente podran exigir el pago del
costo que genere la materializacion del documento de
certificacion respectivo.

Articulo 3°. Adicionese un paragrafo nuevo al ar-
ticulo 122 de la Ley 30 de 1992 en los siguientes ter-
minos:

Parégrafo 3°. El pago de los derechos de grado in-
dicado en el literal e) del presente articulo, no tendra ca-
racter obligatorio. El Estudiante que haya cumplido con
todos los requisitos académicos para obtener el titulo de

educacion superior al que opta, y decida de manera auto-
noma no participar en los actos sociales conmemorativos
de la graduacion, conservara el derecho a obtener el titu-
lo que lo acredita como egresado del programa académi-
co respectivo. Las Instituciones de Educacion Superior
solo estaran capacitadas para exigir el pago del costo que
genere la materializacion del o los documentos que per-
mitan certificar el titulo concedido.

Articulo 4°. Esta ley rige a partir de la fecha de
su promulgacion y deroga todas las que le sean con-
trarias.

Laureano Augusto Acufia Diaz,
Representante a la Camara,
Departamento del Atlantico.
EXPOSICION DE MOTIVOS
I. Objeto

A través del proyecto de ley que se pone en consi-
deracion de los honorables Congresistas, se pretende
regular la procedencia del cobro de los denominados
“derechos de grado”, por parte de las instituciones edu-
cativas de todo nivel que funcionan en la Republica de
Colombia, indicando que las instituciones educativas
pueden efectuar los cobros a que haya lugar, siempre
y cuando el estudiante o su acudiente se encuentren
de acuerdo en participar de los eventos conmemorati-
vos del grado. Si el estudiante o su acudiente no estan
interesados en participar de los eventos previamente
relacionados, conservaran el derecho constitucional a
obtener el documento mediante el cual la institucion
educativa certifica el titulo concedido al estudiante,
simplemente pagando los costos que genere la mate-
rializacion del (los) documento (s).

Il. Fundamento legal y constitucional

En Colombia, de conformidad con lo previsto por
el articulo 67 de la Constitucion Politica de Colombia,
la educacion es “un derecho de la persona y un servi-
cio publico que tiene una funcion social; con ella se
busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la téc-
nica, y a los demas bienes y valores de la cultura”. Si
bien en la Constitucion Politica el derecho a la educa-
cién no quedo encasillado dentro de los derechos que
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tienen caracter fundamental, por interpretaciones de
caracter jurisprudencial el mismo ha sido elevado a tal
rango. En efecto, la Corte Constitucional de Colombia
mediante varias sentencias de constitucionalidad se ha
pronunciado frente a la educacion como derecho fun-
damental, argumentando para ello lo siguiente:

“El criterio empleado en este momento para de-
terminar si un derecho es fundamental o no consiste
en que se otorga “el calificativo de fundamentales en
razon de su naturaleza, esto es, por su inherencia con
respecto al nucleo juridico, politico, social, econdmi-
co y cultural del hombre. Un derecho es fundamen-
tal por reunir estas caracteristicas y no por aparecer
reconocido en la Constitucién Nacional como tal”
(Sentencia T-418 de 1992. M. P. Simo6n Rodriguez)”.

Esta concepcion del derecho a la educacién como
fundamental por mérito de su inherencia a las carac-
teristicas indelebles del ser humano, se mantiene ain
como derrotero de interpretacion en la jurisprudencia
colombiana, en consonancia con la interpretacion del
mismo derecho a nivel internacionall. Para sustentar
esta posicion, citamos nuevamente a la Corte Cons-
titucional, en esta ocasion a través de la Sentencia
T-933 de 2005 M. P. Doctor Rodrigo Escobar Gil, de
la cual se puede hacer el siguiente extracto:

““La jurisprudencia constitucional, en completa sin-
tonia con las normas internacionales sobre derechos
humanos, le ha otorgado a la educacion el caracter
de derecho fundamental de aplicacion inmediata, in-
herente al ser humano, que como tal debe ser garanti-
zado, promovido y respetado sin que resulte admisible
proponer, respecto de su dimension més intima o am-
bito irreductible de proteccién, ningun tipo de restric-
cién o desconocimiento que impida su ejercicio. Esta
posicion fue la acogida por la Corte desde sus prime-
ros pronunciamientos sobre la materia. Los derechos
fundamentales pueden ser regulados y canalizados en
sus diversas expresiones, pero nunca desconocidos de
plano o “desnaturalizados”. Tratdndose del derecho
a la educacion, si para asegurar su ejercicio los re-
glamentos fijan requisitos y adoptan medidas que no
lo restringen de modo injustificado, desproporcionado
v arbitrario, entonces no puede afirmarse que por ese
solo hecho se configura una violacion del mismo o de
aquellos que le son afines. En realidad, la violacion se
produce cuando los referidos requisitos, analizados a
la luz de una situacion particular y concreta, antes
que buscar viabilizar u optimizar el derecho, apuntan
a impedir u obstruir su legitimo ejercicio haciéndolo
del todo nugatorio”. (Negrilla fuera de texto).

A partir del anterior extracto, fluye patente e indis-
cutido no solamente que el Derecho a la Educacion de-
finitivamente se encuentra catalogado como fundamen-
tal a través de interpretacion pacifica durante la existen-
cia de la Corte Constitucional, sino que por su misma
naturaleza de fundamental, no puede hacerse nugatorio
a través de reglamentaciones que no buscan optimizar-

1 Derecho protegido por disposiciones internacionales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
articulo 26, el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos Sociales y Culturales, articulos 13y 14 (Ley 74 de
1968), ademas de otros pactos internacionales como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio articulos 23,
24,28 y 29 (Ley 21 de 1991), la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacion de Toda Forma de Discri-
minacion contra la Mujer, (Ley 51 de 1981, articulo 5°)
y, el Convenio Andrés Bello de Integracion Educativa,
Cientifica, Tecnolégica y Cultural (Ley 20 de 1992), en-
tre otros.

lo y hacerlo viable, sino que se encuentran instituidas
para impedir u obstruir su legitimo ejercicio.

La educaciéon en Colombia, de conformidad con
lo previsto por el articulo 1° de la Ley 115 de 1992,
se entiende como ““un proceso de formacion perma-
nente, personal, cultural y social que se fundamenta
en una concepcion integral de la persona humana,
de su dignidad, de sus derechos y de sus deberes™.
El Sistema Educativo Colombiano estd compuesto
por la educacion inicial, la educacién preescolar, la
educacion basica (primaria cinco grados y secundaria
cuatro grados), la educacién media (dos grados y cul-
mina con el titulo de bachiller), y la educacion supe-
rior. Esto Ultimo nos permite inferir que la formacion
permanente por la que propugna y que debe garanti-
zar el Estado colombiano, esta catalogada por etapas,
las cuales solo pueden ser superadas cumpliendo una
serie de requisitos académicos que permitan a la insti-
tucion educativa certificar la probidad del estudiante.

En este sentido, teniendo en cuenta todo lo pre-
viamente anotado, podemos tomar como definicion
sintetizadora, que el sistema educativo colombiano es
un binomio Derecho — Deber, que se encuentra ca-
talogado como un derecho fundamental inherente al
ser humano que el Estado debe garantizar y propen-
der por su efectivizacion, y que consiste en un proce-
so de formacion permanente, en el que el ciudadano
debe cumplir con una serie de requisitos y sobrepasar
determinados niveles de evaluacion, para que de esta
manera le pueda ser asegurado su derecho a la forma-
cion continuada y, por ende, a obtener una certifica-
cion por la aprobacion de aquellos estudios.

Los servicios educativos pueden ser prestados por
Instituciones Estatales, o por particulares que funden
establecimientos educativos, siempre y cuando cum-
plan con las condiciones que para su creacion y ges-
tion establezcan las normas pertinentes y la reglamen-
tacion del Gobierno Nacional, de conformidad con lo
previsto por el articulo 3° de la Ley 115 de 1994.

Las instituciones educativas que certifican, en los
términos previstos por la ley, la aprobacion de estu-
dios a través de un “titulo académico”, sean de natura-
leza privada o publica, tienen dentro de sus planes de
estudios o Proyectos Educativos Institucionales (PEI),
segln corresponda, una serie de requisitos que deben
ser superados en su totalidad por parte del estudian-
te, so pena de no hacerse acreedor al respectivo titulo
académico. Dentro de estos requisitos, evidentemente
se encuentran algunos de tipo econémico, como pue-
den ser los pagos de las mensualidades o matriculas
periddicas, o en general de costos que se generan por
la misma prestacion del servicio, circunstancia a la
cual no se oponen la ley ni la Constitucion.

A pesar de lo anterior, existe un cobro catalogado
como “cobro académico”, incluso en la ley (Ley 155
de 1994 y articulo 122 de la Ley 30 de 1992), que
no es otro que los denominados “derechos de grado”.
Estos derechos de grado son un emolumento que las
instituciones educativas de todas las categorias cobran
a sus estudiantes, como consecuencia de los gastos
administrativos relacionados con la acreditacion, y el
costo que estima la institucion educativa, tiene el ac-
ceso a los actos sociales conmemorativos del grado.

Ya la Corte Constitucional en pretérito pronun-
ciamiento los ha definido como “los costos adminis-
trativos generados con la graduacion?”. A pesar que

2 Corte Constitucional. Sentencia C-654 de 2007 M. P.
Doctor Nilson Pinilla P.
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en la ley, tanto para la educacién superior como para
las instituciones de educacion formal, no existe una
definicién clara y definitiva acerca de lo que son los
derechos de grado, tal como ya se dijo estos cobros se
encuentran previstos y son cobijados bajo la autono-
mia universitaria y la libertad de empresa, y mutatis
mutandi, bajo la autonomia e intereses econdmicos
que tienen las instituciones educativas de caracter pri-
vado para regir sus destinos y autorreglamentarse.

A través del proyecto de ley que ocupa la atencion
de los honorables Congresistas, no se pretende de nin-
guna manera atacar el reconocimiento constitucional
que las instituciones educativas tienen, lo que se pre-
tende es suavizar la tension constitucional que genera
la proteccion per se de estos derechos, frente a la pro-
teccion de los derechos constitucionales de los estu-
diantes, derechos unos y otros que tienen exactamente
la misma categoria constitucional y, por ende, debe
propugnar el Estado por su proteccion y garantia.

En este sentido lo que se quiere es generar una via
alternativa, que permita a las instituciones educativas
seguir manteniendo el cobro de los “derechos de gra-
do”, en la formay cuantia que lo permiten laley y la ju-
risprudencia constitucional, pero que también permita
que los estudiantes puedan simplemente acceder a su ti-
tulo académico de acreditacion como bachiller o como
profesional, simplemente pagando el costo derivado
de la impresion de los documentos que permitan a la
institucion educativa acreditar el titulo que esta conce-
diendo, por supuesto, siempre y cuando el estudiante o
su acudiente no quieran participar en los actos conme-
morativos del grado. Basicamente lo que pretendemos
sefiores Congresistas, es que por ley quede instituido
el coloquialmente denominado “grado por ventanilla”,
€omo una garantia para el estudiante que no quiera o no
pueda sufragar los costos del grado.

Es importante indicar sefiores Congresistas, que
actualmente existe una condicionante de la exequibi-
lidad del articulo 122 de la Ley 30 de 1992 de edu-
cacion superior, estudiada por la honorable Corte
Constitucional en Sentencia C-C-654 de 2007 M. P.
Doctor Nilson Pinilla P., respecto de los estudiantes
de las Universidades que por circunstancias de tipo
econoémico no puedan pagar los “derechos de grado”.
En este sentido la Corte Constitucional se manifestd
de la siguiente manera:

“En conclusion, es exequible el literal e) del articulo
122 de la Ley 30 de 1992, que consagra el cobro de ‘de-
rechos de grado’ como valores que pueden exigir las uni-
versidades, en el entendido de que a quienes carezcan de
capacidad econémica para sufragarlos, no se les podra
exigir su pago y conservan el derecho a graduarse”.

A mas de lo anterior, este proyecto de ley no sola-
mente se limita a legislar respecto de las instituciones
de educacion superior, sino que de igual manera pre-
tende hacerlo respecto de los colegios (instituciones
de educacion formal), pues en estas igualmente se
efectlian este tipo de cobros y, por ende, es necesario
regular su procedencia. Asi mismo, es menester indi-
car que no solamente se regula la situacion de quien
no posee medios econdmicos para sufragar los gastos
ampliamente relacionados, sino que también se in-
cluye a las personas que no se encuentran interesadas
en participar de los actos conmemorativos, quienes
de igual manera podran contar con la prerrogativa de
graduarse de la manera prevista por este proyecto de
ley, esto es, “por ventanilla”.

Ahora bien, queremos ser muy claros en afirmar que
con este proyecto de ley que hoy se pone a consideracion

de los honorables congresistas no estamos denigrando ni
desconociendo la legalidad del cobro de los derechos de
grado. Es mas, la Corte Constitucional ya se ha pronuncia-
do al respecto afirmando que: “su delimitacion esta dentro
del &mbito de autonomia de las universidades, resultando
fundado que se busque recuperar los gastos en que han
incurrido para la entrega del titulo profesional, por ejem-
plo los anotados por el Procurador General y por la apo-
derada del Ministerio de Educacién Nacional, como el
valor de la impresion del diploma, la ceremonia si la hay
y Otros costos, que pueden ser indirectos, pero reales>””.

De la anterior cita, referente de manera exclusiva a
las instituciones de educacion superior, pero que por
criterio de interpretacion extensiva puede ser aplicada
a los Colegios, se puede inferir con total claridad que
el cobro esta apegado a la Constitucion y a la ley; es un
cobro que corresponde a la recuperacion de los costos
generados por la entrega del diploma, la ceremonia de
grado o cualquier otro tipo de evento conmemorativo
del grado del estudiante. Por otra parte, tal como se ha
afirmado de manera permanente en este texto, las ga-
rantias constitucionales que cobijan a las instituciones
educativas, sean estas de educacion superior (como las
definidas en la cita jurisprudencial) o de educacion for-
mal, permiten que este tipo de cobros se generen por
“razones académicas” y, por ende, siempre y cuando
los mismos sean “justificados, razonables y previamen-
te aprobados”, y que no se conviertan en una cortapisa
para acceder al titulo que se pretende conceder, estan
reconocidos y garantizados por la Carta Constitucional.

Por otra parte, debe entenderse que la estructura
del presente proyecto de ley no pretende imponer la
cultura del no pago entre los estudiantes de los Co-
legios y las Universidades, pues claramente se indica
que el estudiante debera asumir los costos administra-
tivos generados por la materializacion del documento
o documentos a través de los cuales se certifica el ti-
tulo obtenido.

En sintesis honorables Congresistas, con el ar-
ticulado del proyecto de ley que nos encontramos
sustentando, pretendemos aclarar la regulacion y
procedencia del cobro de los derechos de grado,
propugnando por continuar asegurando la protec-
cion de los derechos constitucionales endilgados a
las instituciones educativas, pero matizando y dan-
do reglas claras a la procedencia de los mismos,
para de esta forma poder garantizar los derechos
constitucionales que le asisten a los estudiantes, y
que como tal también deben ser garantizados por
el Estado. De esta forma, se pretende disminuir la
tension constitucional generada entre los derechos
de las instituciones educativas y los derechos de los
estudiantes, tratando de mantener sin macula los in-
tereses superiores de unos y otros.

I11. Contenido del proyecto de ley

El proyecto de ley cuenta con cuatro (4) articulos,
a saber:

Articulo 1°. Contiene el objeto del proyecto de ley.

Articulo 2°. Incluye un articulo nuevo en el Capi-
tulo I del Titulo XI de la Ley 155 de 1994 denomi-
nado “Derechos de Grado”, en el cual se delimita el
concepto de los derechos de grado y la forma en que
procede su cobro. En el paragrafo 1°, se incluye la ma-
nifestacion segun la cual la procedencia del cobro esta
sujeta a la aprobacion del graduando o su acudiente.
De igual manera, se prevé en el articulo que si las
personas previamente indicadas no se encuentran de

3 Ibidem.
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acuerdo con participar en los actos conmemorativos
del grado, en todo caso el graduando contintia osten-
tando su derecho al grado, simplemente pagando los
costos administrativos generados con la materializa-
cion del documento que certifica el titulo que concede
la institucion educativa.

Articulo 3°. Através de este articulo se adiciona un
paragrafo nuevo al articulo 122 de la Ley 30 de 1992,
que indica que el pago de los derechos de grado no
tiene caracter obligatorio. Por ende, si el estudiante ha
cumplido todos los requisitos académicos para obte-
ner el grado y no quiere participar en los actos conme-
morativos, puede optar por ello, y solamente debera
pagar los costos administrativos de materializacion
del documento de certificacion, para poder obtener el
mismo.

Articulo 4°. La vigencia.
Cordialmente,
Laureano Augusto Acufia Diaz,
Representante a la Camara,
Departamento del Atlantico.
CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 8 del mes de octubre del afio 2012, ha sido
presentado en este Despacho, el Proyecto de ley nime-
ro 169, con su correspondiente exposicion de motivos,
por el honorable Representante Laureano Acufia Diaz.

El Secretario General,

Jesus Alfonso Rodriguez Camargo.

CARTA DE COMENTARIOS

CARTA DE COMENTARIOS DEL MINISTERIO
DE HACIENDAY CREDITO PUBLICO
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 116
DE 2012 CAMARA

por la cual se modifica el articulo 176 de la Cons-
titucion Politica, para fortalecer la representacion
en el Congreso de la Republica de los colombianos

residentes en el exterior.

UJ-1966/12

Bogota, D. C., 8 de octubre de 2012

Honorable Representante

AUGUSTO POSADA SANCHEZ

Presidente

Camara de Representantes

Ciudad

Asunto: Proyecto de ley nimero 116 de 2012 Ca-
mara, por la cual se modifica el articulo 176 de la
Constitucion Politica, para fortalecer la representa-
cion en el Congreso de la Republica de los colombia-
nos residentes en el exterior.

Honorable Representante:

De manera atenta esta cartera se refiere al proyecto
de acto legislativo del asunto, el cual pretende modi-
ficar la representacion que tienen en el Congreso de la
Republica los colombianos residentes en el exterior,
amablemente se informa que esta cartera no tiene
comentarios puntuales ni objeciones a la iniciativa,
siempre y cuando se mantenga el texto sin modifica-
cién en su articulado y, sin perjuicio de los comen-
tarios que puedan tener otros Ministerios en lo que
respecta a su competencia.

Este Ministerio reitera su voluntad de colaborar
con la actividad legislativa, dentro de un marco de ar-
moniay colaboracién dentro de los pardmetros consti-
tucionales y legales de disciplina fiscal vigentes.

Cordialmente,

Mauricio Cardenas Santa Maria,
Ministro de Hacienda y Crédito Publico.
Honorable Representante Jaime Buenahora
Febres — Autor/Ponente
Honorable Representante Camilo Andrés
Abril Jaimes — Autor
Honorable Representante Jorge Enrique
Rozo Rodriguez — Autor

Con copia:

Honorable Representante Efrain Torres Mon-
salvo — Autor
Honorable Representante Hugo Velasquez
Jaramillo — Autor
Honorable Representante Fernando de la
Pefia — Autor
Honorable Representante Jorge Gomez Vi-
llamizar — Autor
Honorable Representante Gustavo Hernan
Puentes — Autor
Honorable Representante Libardo Taborda
Castro — Autor
Honorable Representante Eduardo Diaz Gra-
nados - Autor
Honorable Representante Juan Carlos Marti-
nez Gutiérrez - Autor
Honorable Representante Jaime Armando
Yepes Martinez - Autor
Honorable Representante Bérner Leon Zam-
brano Erazo - Autor
Honorable Representante Roosvelt Rodri-
guez Rengifo - Autor
Honorable Representante Herndn Penagos
Giraldo - Autor
Doctor Jesus Alfonso Rodriguez Camargo — Secre-
tario de la Camara de Representantes, para que obre
dentro del expediente.
* * %
CARTADE COMENTARIOS DEL MINISTERIO
DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL
AL DEL PROYECTO DE LEY NUMERO 183
DE 2012 CAMARA
por medio de la cual se deroga un articulo de la Ley
599 de 2000 (Codigo Penal), y se despenaliza una
conducta.
Bogots,
Doctor
JESUS ALFONSO RODRIGUEZ CAMARGO
Secretario General
Camara de Representantes
Ciudad
Asunto: Concepto del Proyecto de ley nimero 183
de 2012 Cémara.
Respetado doctor Rodriguez:
De manera atenta, le envio el concepto emitido por
el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural sobre
el Proyecto de ley nimero 183 de 2012 Camara, por
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medio de la cual se deroga un articulo de la Ley 599
de 2000 (Codigo Penal) y se despenaliza una conduc-
ta. Le solicitamos entregar copia del mismo a los ho-
norables Representantes de la Camara.

Cordialmente,
Juan Camilo Restrepo Salazar,
Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural.
Anexo lo anunciado.

CONCEPTO DEL PROYECTO DE LEY
NUMERO 183 DE 2012 CAMARA

De manera atenta me permito remitir las conside-
raciones relacionadas con el Proyecto de ley nimero
183 de 2012 Camara, por medio de la cual se deroga
un articulo de la Ley 599 de 2000 (Codigo Penal) y se
despenaliza una conducta.

1. Los cultivos ilicitos en regiones de colonizacion
son parte de una industria global prohibida por acuer-
dos internacionales vinculantes para Colombia, que ile-
galizan economias locales y someten a sus productores
a la doble condicion de responsables ante la ley penal
y subditos forzosos de organizaciones ilegales, que re-
gulan los mercados de la droga a nivel territorial. El
segmento de mercado que ocupa el campesino produc-
tor de hoja no supera el 1% de la cadena de valor hasta
el consumidor final y su actividad esta sometida a la
pérdida total por fumigacion y erradicacion forzosa. En
las regiones productoras, alejadas del mercado agrario,
la motivacion del cultivador no es cometer un crimen,
sino sobrevivir en un entorno econémico con alto costo
de vida y pocas alternativas rentables, en un orden so-
cial no regulado por el Estado.

La responsabilidad del Estado, al tiempo que erra-
dica los cultivos ilicitos, es proveer bienes publicos,
empezando por seguridad y justicia, para facilitar la
generacion de ingresos en la economia legal y trans-
formar las condiciones de vida de los campesinos,
para que abandonen la economia ilegal.

2. El Proyecto de ley nimero 183 de 2012 no busca
legalizar los cultivos ilicitos y menos el narcotréfico,
sino derogar el articulo 375 del Cddigo Penal (Ley 599
de 2000), que ahora tipifica como delito la conducta del
cultivador, sujeto a sancion penal de 96 a 216 meses de
prision y multa de 266 a 2.250 salarios legales mini-
mos vigentes. Con el proyecto, el cultivador ilicito si-
gue incurriendo en una conducta ilegal, que justifica la
accion de erradicacion o fumigacion por el Estado, sin
que ella le acarree responsabilidad patrimonial frente al
cultivador, pero su conducta no le genera al cultivador
responsabilidad penal ante la justicia.

3. Desde el punto de vista agrario, los campesinos
cultivadores han sido forzados a ocupar areas selvati-
cas marginales por la concentracion de la propiedad
de la tierra dentro del mercado agrario y la distribu-
cion insuficiente de tierras a la poblacion campesina
por el Estado. En regiones de colonizacion no existen
las condiciones de mercado y los bienes publicos in-
dispensables para hacer rentable la produccion agro-
pecuaria licita y por esa razon han fracasado algunas
politicas de desarrollo alternativo.

4. La solucién de fondo a este problema es un
ordenamiento justo de la propiedad de la tierra, que
permita devolver las colonizaciones coqueras dentro
de la frontera agraria y preservar los bosques por sus
servicios ambientales, asignando a los cultivadores
tierras fértiles con infraestructura, presencia de servi-
cios estatales y acceso al mercado de productos licitos
de manera rentable.

Eliminar la denominacion legal de criminales a los
campesinos cultivadores de ilicitos puede ser el co-
mienzo de un proceso de inclusion progresivo de estos
ciudadanos a la legalidad, comenzando por el acceso
a los bienes fundamentales de la tierra, la vivienda, la
educacion y la salud, la participacion y concertacion
del desarrollo y el bienestar social. Este paso obliga a
generar politicas agrarias de acceso a tierras, proteccion
y restauracion ambiental, desarrollo rural con enfoque
territorial en areas periféricas, gestion del territorio e
integracion de la produccion rural a los mercados.

Una politica agraria con gran potencial para pre-
venir los cultivos ilicitos es la adjudicacion y formali-
zacion de derechos de propiedad sobre la tierra, pues
el simple ocupante de baldios no teme el proceso de
extincion del dominio si cultiva ilicitos en su predio,
como si lo hace el propietario titular.

5. La penalizacion del cultivador de productos
ilicitos ha sido una politica ineficaz para prevenir la
dinamica de los mercados ilegales y en cambio ha
contribuido para ilegalizar al campesinado en areas
periféricas, con lo que ofrece la posibilidad a las orga-
nizaciones armadas para hacer arreglos de proteccion
y extorsion a las comunidades, que funcionan como
legalidad alternativa para regular el mercado ilicito
que el Estado, por definicion, solo puede combatir.

El objetivo de las politicas publicas debe ser la eli-
minacion de los cultivos ilicitos, que inician la indus-
tria del narcotrafico, y que originan economias ilega-
les de enclave, controladas por el crimen organizado,
que deforestan las selvas y montafias con grave dafio
ambiental y social para las minorias étnicas y los pro-
pios cultivadores campesinos.

Lo que se discute es la combinacion de incentivos
y sanciones que mejor conduzcan al objetivo que se
busca y que eviten los efectos colaterales nocivos de
la penalizacion de los cultivadores campesinos.

6. Finalmente, es necesario consultar las restriccio-
nes de politica penal establecidas en los tratados inter-
nacionales, suscritos por Colombia, para determinar
si el pais puede modificarlas sin violar los tratados o
si debe intentar la modificacion de los tratados, como
buscé hacerlo Bolivia sin éxito en las Naciones Unidas.

* X %

CARTADE COMENTARIOS DEL MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL
AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 040 DE 2012 CAMARA
por el cual se adiciona un inciso al articulo 11 de la
Constitucion Politica que eleva a derecho fundamen-
tal a la salud de todos los colombianos.

110000 00214674

Bogota, D. C., 26 de septiembre de 2012

Doctor

JESUS ALFONSO RODRIGUEZ CAMARGO

Secretario General

Céamara de Representantes

Ciudad

Asunto: Concepto sobre el Proyecto de Acto Le-
gislativo nimero 040 de 2012 Camara, por el cual se
adiciona un inciso al articulo 11 de la Constitucion
Politica que eleva a derecho fundamental a la salud
de todos los colombianos.

Sefior Secretario:

Teniendo en cuenta que la iniciativa parlamentaria
de la referencia esta pendiente de recibir segundo de-
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bate, se considera oportuno dar a conocer el concepto
institucional desde la dptica del Sector de la Salud y
Proteccion Social, tomando como base el texto publi-
cado en la Gaceta del Congreso nimero 529 de 2012,
que resulto aprobado en primer debate en la Comision
Primera de la Cdmara de Representantes, el pasado 11
de septiembre.

1. Contenido de la iniciativa

Por medio de la iniciativa de la referencia se pre-
tende modificar el articulo 11 de la Constitucion, adi-
cionandole dos incisos. A través de ellos se estaria in-
troduciendo un nuevo marco para el funcionamiento
del Sistema de Salud en Colombia. El texto normativo
del proyecto es el siguiente:

Articulo 1°. El articulo 11 de la Constitucion Poli-
tica de 1991 quedara asi:

Articulo 11. El derecho a la vida es inviolable. No
habra pena de muerte.

El servicio de salud es responsabilidad indelega-
ble del Estado, no sometido a reglas de rentabilidad.
Conforme a su capacidad econdmica, las personas
contribuirdn al sostenimiento del servicio en las
condiciones que determine la ley. Podran contratar-
se servicios hospitalarios o ambulatorios con empre-
sas particulares. Estos serdn definidos y regulados
por la misma ley.

No habra intermediacion financiera en la ad-
ministracion de los recursos de la salud por parti-
culares. (El texto en negrilla corresponde al que se
adiciona).

Articulo 2°. Vigencia. El presente acto legislativo
rige a partir de la fecha de su promulgacion.

El mismo proyecto se habia presentado en la legis-
latura anterior, radicado bajo el nimero 200 de 2012
Camara, al cual se realizaron comentarios. Otro simi-
lar fue presentado en legislatura antepasada (Proyecto
de Acto Legislativo nimero 48 de 2010 Camara), por
el cual se adiciona un articulo nuevo a la Constitu-
cion Politica para garantizar el Derecho Fundamen-
tal a la Salud, y sobre el mismo también se efectuaron
los comentarios respectivos. El texto era el siguiente:

Articulo 1°. El articulo 11A de la Constitucion Po-
litica de 1991 quedard asi:

Articulo 11A. La prestacion de los servicios de sa-
lud es responsabilidad indelegable del Estado y los
mismos no se subordinaran a criterios de rentabili-
dad, no obstante, las personas podran contratar de
manera directa y autonoma la prestacion de los ser-
vicios en salud con empresas particulares en los tér-
minos que sefiale la ley, igualmente esta determinara
la forma como las personas contribuiran al sosteni-
miento del sistema de salud.

Articulo 2°. Vigencia. El presente acto legislativo
rige a partir de la fecha de su promulgacién.

Adicionalmente, debe recordarse que en la legis-
latura antepasada se present6 el Proyecto de Acto
Legislativo nimero 018 de 2010 Senado, por medio
del cual se reforma el articulo 49 de la Constitucion
Politica, con el siguiente texto:

Articulo 49. La salud es un derecho humano fun-
damental, autonomo, basado en la proteccion de la
dignidad de las personas, cuya garantia integral esta
a cargo del Estado, conforme a los principios de uni-
versalidad, equidad, solidaridad, concertacion, parti-
cipacion social, calidad y calidez.

El Estado a través de una politica publica, garan-
tizara a todas las personas el acceso a los servicios

de promocidn de la salud, prevencion, atencién de la
enfermedad y rehabilitacion de las discapacidades.

Se entiende por salud el mejor desarrollo de las
potencialidades y capacidades humanas, asi como el
acceso a los servicios y riquezas que la sociedad ha
acumulado para hacer posible el bienestar, el buen
vivir y la calidad de vida de los seres humanos. Su
materializacion se realizara en una vision amplia de
la salud publica que incorpore un sistema de aten-
cion integral y una articulacion de las politicas pu-
blicas que permita afectar los determinantes sociales
de la salud, con perspectiva poblacional y territorial,
empleando como estrategias la atencion primaria en
salud, el respeto de la relacion entre los profesiona-
les de la salud con el paciente, asi como en el uso
transparente, planificado y pertinente de los recursos

financieros, fisicos, tecnologicos y del talento huma-

no. El cumplimiento que el Estado dé a este derecho
se evaluara por el impacto positivo que logre en la
calidad de vida de la poblacidn.

El acceso a los servicios de salud se garantizara
segln las necesidades de las personas, sin obstaculos
econdmicos, ni relacion de dependencia entre la ca-
pacidad de pago o el aporte economico y los benefi-
cios obtenidos.

La red puablica hospitalaria gozara de especial
proteccion y serd la base sobre la cual se implemen-
tard el sistema de salud; para lo que debera fortale-
cerse en los aspectos tecnolégicos, de planta fisica y
talento humano.

Las relaciones laborales de los trabajadores del
sector salud, deben buscar la dignificacion de las
personas como actores del sistema, especialmente el
respeto de los derechos a la estabilidad laboral y a la
asociacion. Se prohibe toda forma de intermediacion
laboral en el sector salud.

Los recursos de la salud son publicos y adminis-
trados por el Estado. Queda expresamente prohibida
la intermediacion financiera de entidades privadas.
Todas las instituciones que participen en la provision
de estos derechos seran entidades sin animo de lucro.

2. Comentarios a la iniciativa

Teniendo en cuenta que la propuesta normativa se
orienta a introducir un nuevo marco para el funciona-
miento del Sistema de Salud, asunto que tiene clara
relacién con las funciones asignadas a este Ministerio,
se formulardn comentarios sobre la integralidad del
proyecto, que abarcan aspectos tanto de constitucio-
nalidad como de conveniencia, asi: i) la necesidad de
la norma proyectada; ii) el acatamiento del principio
de correspondencia en la titulacion del acto legisla-
tivo; iii) la caracterizacion de la salud como derecho
fundamental y el principio de equilibrio fiscal; iv) la
necesidad de preservar la coherencia del ordenamien-
to constitucional, y v) la necesidad de considerar las
implicaciones econémicas para el Estado.

2.1 Necesidad de la norma

En la iniciativa se pretende incorporar en el de-
recho a la vida la caracterizacion del servicio de sa-
lud. Ademas de crear una evidente confusion con lo
previsto en el articulo 49 de la Constitucion, norma
que seguiria vigente, pues no se alude a ella en el pro-
yecto, existe un desconocimiento en torno al caracter
fundamental del derecho a la salud reconocida en los
instrumentos internacionales y en la jurisprudencia
constitucional. EI cambio de paradigma ha llevado a
plantear que la ubicacién en la Constitucion no signi-
fica que unos derechos tengan primacia sobre otros,
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maxime si los titulos de los capitulos no fueron apro-
bados por la Asamblea Nacional Constituyente. Adi-
cionalmente, si bien existe un nexo entre la salud y
la vida, ello no significa que deban ser tratados en un
mismo articulo y prueba de ello es la regulacion exis-
tente en diversas materias.

Precisamente y en consideracion a la naturaleza
del derecho a la salud, es indudable que existe una
preocupacion sentida y garantista en torno a su bien-
estar. La accesibilidad real y material en el servicio de
salud es uno de los horizontes actuales del sistema y
constituye una obligacion del Estado, cualquiera sea
el modelo que adopte.

Por ello, el Comité de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales ha enfatizado en la accesibilidad
como un elemento esencial al derecho fundamental a
la salud, en los siguientes términos:

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y
servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin
discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del
Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimen-
siones superpuestas:

No discriminacion. Los establecimientos, bienes y
servicios de salud deben ser accesibles, de hecho y de
derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados
de la poblacién, sin discriminacién alguna por cual-
quiera de los motivos prohibidos.

Accesibilidad fisica. Los establecimientos, bienes
y servicios de salud deberan estar al alcance geogra-
fico de todos los sectores de la poblacion, en espe-
cial los grupos vulnerables o marginados, como las
minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres,
los nifios, los adolescentes, las personas mayores, las
personas con discapacidades y las personas con VIH/
Sida. La accesibilidad también implica que los servi-
cios médicos y los factores determinantes basicos de
la salud, como el agua limpia potable y los servicios
sanitarios adecuados, se encuentran a una distancia
geografica razonable, incluso en lo que se refiere a las
zonas rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el
acceso adecuado a los edificios para las personas con
discapacidades.

Accesibilidad econoémica (asequibilidad). Los es-
tablecimientos, bienes y servicios de salud deberan
estar al alcance de todos. Los pagos por servicios de
atencion de la salud y servicios relacionados con los
factores determinantes basicos de la salud deberan ba-
sarse en el principio de la equidad, a fin de asegurar
que esos servicios, sean publicos o privados, estén al
alcance de todos, incluidos los grupos socialmente
desfavorecidos. La equidad exige que sobre los ho-
gares mas pobres no recaiga una carga desproporcio-
nada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en
comparacion con los hogares mas ricos.

Acceso a la informacion. Ese acceso comprende el
derecho de solicitar, recibir y difundir informacion e
ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud.
Con todo, el acceso a la informacién no debe menosca-
bar el derecho de que los datos personales relativos a la
salud sean tratados con confidencialidad®. (Se resalta).

Con base en lo anterior, pareciera inoficioso dete-
nerse aun mas en el caracter fundamental del derecho
a la salud, pero la insistencia esta en directa propor-
cién con ciertas tesis que consideran tal declaracién
1 Organizacion de las Naciones Unidas. Comité de Dere-

chos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacion

General 14 de 2000. El derecho al disfrute del més alto

nivel posible en salud.

como un capricho o, cuando menos, una exageracion
de la Corte Constitucional Colombiana. No obstan-
te, la tesis de la salud como derecho fundamental asi
como la consolidacion de los derechos fundamentales
como derechos esenciales para el individuo tiene un
soporte ecuménico?.

El derecho a la salud ostenta el caracter de funda-
mental en nuestro ordenamiento juridico, calidad que
le fue reconocida por la Corte Constitucional y que
permite que en nuestro contexto sea posible exigir su
garantia judicial, esto es, su justiciabilidad. El proceso
que llevo a esta Corporacion a asumir tal calificacion
no fue lineal, ni expedito. Si bien en un principio la
Corte reconoci6 que la ubicacion de un derecho en el
texto constitucional no era el criterio exclusivo para
la determinacién de su fundamentalidad, sino que
existian otros, el desarrollo de los mismos se vio trun-
cado por la ulterior tendencia a buscar justificaciones
adicionales a su justiciabilidad, entre las que se en-
contraban los derechos de la poblacion en situacion
de vulnerabilidad (adultos mayores, nifios, mujeres
en estado de embarazo, discapacitados, desplazados),
0 por conexidad con derechos fundamentales3 o, en
un salto ulterior, cuando su contenido se corresponde
con aquel reconocido en los planes de beneficios. La
ruptura de esta tendencia que marcé un cambio de pa-
radigma se produjo con la expedicion de la Sentencia
T-016 del afio 20074, y se ha consolidado a través de
maltiples decisiones judiciales posteriores. Este deba-
te se ha agudizado actualmente, no sélo por la Senten-
cia T-760 de 2008 sino por pronunciamientos como
el que declaré el agua potable como derecho funda-
mental®, en otra evolucion del constitucionalismo so-
cial y ecoldgico. Hoy resulta innegable que crece un
CONsenso en torno a una nueva percepcion del caréacter
fundamental de un derecho, que involucra aceptar que
los derechos sociales pueden tener esa raigambre. La
actual tendencia mundial a considerar como funda-
mentales los derechos sociales y, entre ellos el agua
y la alimentacion, refleja el propoésito de los Estados
sociales constitucionales por preocuparse por el bien-
estar de la poblacion y sus condiciones de existencia.
Obviamente, la salud tiene un lugar preponderante por
lo que la consideracion del mismo como un derecho
fundamental es una tesis que se considera decantada y
que goza de una fuerza normativa insoslayable.

Teniendo en cuenta lo anterior, bajo el contexto
constitucional y legal vigentes, asi como el avance en
el proceso de cumplimiento de la Sentencia T-760 de

2 Al respecto, Cfr. TEORIA DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES, Robert Alexy, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993; FUNDAMENTOS DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, Luigi}Ferrajo—
li, Ed. Trotta, Madrid 2001: DERECHO Y RAZON, Lui-
gi Ferrajoli, Ed. Trotta Madrid, 1995; DERECHO Y DE-
RECHOS FUNDAMENTALES, Gregorio Peces Barba,
centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1993; LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES, Antonio Pérez
Lufio, Ed. Tecnos, Madrid 1998, LOS DERECHOS SO-
CIALES Y SUS GARANTIAS, Gerardo Pisarello, Ed.
Trotta, Madrid 2007; EL UMBRAL DE LA CIUDADA-
NIA, Victor Abramovich y Cristian Courtis, Estudios
del Puerto, Buenos Aires 2006; ; QUE SON Y CUALES
SON LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?, Tulio
Chichilla, ed. Temis, Bogota, 2009.

3 Una revision de este proceso, en materia de salud, puede
verse en la Sentencia T-760 de 31 de julio de 2008.

4 Corte Constitucional. Sentencia T-016 de 22 de enero de
2007.

5 Corte Constitucional. Sentencias T-143 de 26 de febrero
de 2010, entre otros.
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20085, es posible colegir que existe una proteccion
condigna a la salud para la poblacion y, por lo tanto, no
serfa necesario incluir en el ordenamiento fundamental,
disposiciones en torno a la garantia de la misma.

Si bien en algunos escenarios se ha considerado
del caso incluir una norma constitucional especifica,
es evidente que la construccion del derecho debe des-
lindar claramente sus elementos definitorios, de los
aspectos relacionados con su eficacia. La funcion del
legislador vy, en este caso del Congreso de la Repu-
blica en su funcion constituyente, no puede ser la de
reiterar lo contemplado en normas preexistentes sino
la de establecer cual puede ser la fisura normativa en
el sistema, uno de cuyos dramas es que, como lo indi-
c6 el profesor austriaco Hans Kelsen, es una “ciencia”
del deber ser y no del ser’. Las normas no deben ser
repetidas sino cumplidas, la redundancia produce un
efecto nocivo en el ordenamiento, no necesariamente
fortalece la regulacién de una materia sino que, mas
bien, refleja el que se puede denominar como “hiato
de ejecutabilidad”, vale decir, la distancia que existe
entre la proposicion normativa, su aplicacion y su eje-
cucion8. Se trata, sin duda, de una tendencia del de-
recho a percibir en las normas una solucion absoluta
pero en la que persiste, sencillamente, una pretension
simbdlica®. Esta actitud, en vez de fortalecer el orde-
namiento tiende a debilitarlo y a generar la prolifera-
cion de reformas constitucionales con la pretension de
cumplimiento de derechos, en una secuencia intermi-
nable. En breve, si ya un derecho tiene el caracter de
fundamental ;cudl seria el sentido de repetirlo en otra
disposicion?

6 Corte Constitucional. Sentencia T-760 de 31 de julio de
2008.

7 TEORIAPURA DEL DERECHO, en http://www.biblio-
juridica.org/libros/libro.htm?1=1039.

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

9 Al respecto se ha indicado, a nivel general: en sintesis, la
practica del reformismo juridico en América Latina obe-
dece por lo menos en parte, al hecho ya mencionado de
que el sistema juridico se sobrecarga con tareas que po-
drian ser resueltas a través del sistema politico. Este hecho
hace que algunas reformas estén orientadas ante todo a le-
gitimar la accion del Estado en areas sociales en las cuales
la intervencion del Estados es solicitada con apremio, de
tal manera que el objetivo instrumental queda relegado en
beneficio de los objetivos simbdlicos o de comunicacion.
Dos advertencias adicionales; en primer lugar, no todas
las reformas obedecen a estas necesidades, ni siempre que
ello sucede la reforma esta condenada a la ineficacia ins-
trumental, ni mucho menos siempre que una reforma fra-
casa ello se debe a que fue expedida con propésitos ante
todo de legitimacion y no de eficacia instrumental. En se-
gundo lugar, la eficacia simbolica del derecho no excluye
la produccion juridica de efectos materiales; simplemente
excluye la ausencia de aquellos efectos materiales que es-
tan implicitos en las normas penales y que son la razon
de ser de la norma. La dimension simbolica radica en el
hecho de que la reforma es producida, primeramente, con
el objeto de establecer una comunicacion legitimadora en-
tre instituciones y ciudadanos, mas que para satisfacer sus
objetivos instrumentales establecidos. No se excluye pues
el hecho de que otros objetivos no declarados algunos de
ellos quizas ilegales- puedan ser alcanzados”. (Garcia Vi-
llegas, Mauricio, Notas Preliminares para la caracteriza-
cion del derecho en América Latina, en
http://www.oas.org/juridico/spanish/mauricio_
garc%C3%ADa_villegas.htm)

La disposicion propuesta genera ademas proble-
mas de interpretacion y se contrapone a otras normas
de cardcter constitucional que, conforme al proyecto,
no se verian afectadas. Esto no significa que a nivel le-
gislativo no deban realizarse algunos ajustes e incluso
que se regule el derecho a través de una norma esta-
tutaria en los términos del articulo 152 constitucional.

2.2 El acatamiento del principio de correspon-
dencia en la titulacion del acto legislativo

Adicional a la falta de necesidad de la norma, el
epigrafe del proyecto sugiere que se adiciona un in-
ciso al articulo 11 de la Constitucion para elevar la
salud al rango de derecho fundamental. Sin embargo,
el contenido normativo de los dos incisos que introdu-
ce a dicho articulo no s6lo no consigna la mencién de
que la salud es un derecho fundamental, como cabria
esperarse, sino que se ocupa de introducir elementos
estructurales extrafios al actual Sistema de Salud, lo
cual se traduce en una reforma estructural del mismo.
Se considera que esta situacion podria configurar la
violacion de una regla de procedimiento aplicable a
los actos legislativos, con lo cual comprometeria su
constitucionalidad. Se trata del principio de corres-
pondencia en la titulacion del acto legislativo.

El principio de correspondencia en la titulacion
de las leyes tiene consagracion constitucional y legal,
ademés de un amplio desarrollo jurisprudencial. Tal
principio, que se erige en parametro de constituciona-
lidad, fue consagrado inicialmente para el proceso de
formacion de las leyes, pero la jurisprudencia cons-
titucional lo extendié también a la formacion de los
actos legislativos. El objeto de dicho principio fue ex-
puesto en Sentencia C-821 de 2006 de la Corte Cons-
titucional, en los siguientes términos:

...el principio de correspondencia entre el titulo de
la ley y su contenido, busca precisamente garantizar
que el legislador, en su funcion de nominacion o titu-
lacion de las leyes, no incurra en contradicciones o
imprecisiones, sino que, en atencion a tal principio,
los titulos de las leyes hagan alusion de manera ge-
nérica al tema global que tal cuerpo normativo regu-
lara... en el caso del principio de consonancia entre
el titulo de la ley y su contenido (C. P, articulo 169),
se trata de analizar la coherencia entre el tema global
objeto de regulacién y el titulo escogido para ella por
el legislador, a fin de garantizar que haya “unidad” o
““correspondencia’” pero ya no entre las disposiciones
que hacen parte de un mismo cuerpo normativo, sino
entre este tomado en conjunto y su titulo.

La misma Corporacién ha establecido algunas de
las situaciones de hecho que conllevarian la vulnera-
cién de dicho principio. A este respecto, en la misma
Sentencia C-821, se considero que:

Es importante sefialar que el legislador cuenta con
un amplio margen en el ejercicio de su potestad legis-
lativa al momento de ejercer su funcion de titulacion de
las leyes, sin encontrar mayores restricciones que las si-
guientes: (i) es necesario que entre el titulo y la ley exista
relacion de correspondencia, y que el primero haga una
alusion claray precisa a la materia que dicha normativi-
dad regula; y, de otra parte, (ii) que el titulo elegido para
una determinada ley no contenga alusiones discrimina-
torias que contrarien la proscripcion contenida expresa-
mente en el articulo 13 del Texto Superior.

Ahora bien, los criterios anteriormente desarrolla-
dos alrededor del principio de correspondencia en la
titulacion de las leyes, que han sido desarrollados en
relacién con el analisis de constitucionalidad de las
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leyes, tienen también aplicacion en materia de refor-
mas constitucionales, sin embargo, su aplicacion no
es automatica. Al respecto, la Corte Constitucional ha
establecido que:

... en relacion con la verificacion de este requisito
[principio de correspondencia en la titulacion de la
ley] cuando se trata del control de los actos legisla-
tivos, esta Corporacion considera que se debe apli-
car de manera anéloga los criterios sentados en la
jurisprudencia relacionada con la unidad de materia,
es decir, que no es razonable aplicar de manera au-
tomatica la regla preestablecida en el articulo 169
constitucional, de manera tal que su incumplimiento
por parte del constituyente acarrea la inconstitucio-
nalidad del texto normativo examinado-.

Teniendo en cuenta que la Corte Constitucional remi-
te a su propia jurisprudencia desarrollada alrededor del
principio de unidad de materia en los actos legislativos,
para precisar las condiciones de aplicacion del principio
de correspondencia en la titulacién del acto legislativo,
se transcriben a continuacion tales parametros:

... en materia de reformas constitucionales se apli-
ca el principio de unidad de materia el cual no reviste
las mismas caracteristicas cuando se trata de leyes,
precisamente por la pluralidad de contenidos norma-
tivos de la Constitucion la cual necesariamente tiene
incidencia en la unidad tematica de sus reformas. De
lo anterior se concluye que un acto legislativo pue-
de tratar diversas materias sin infringir el principio
de unidad de materia, pues mediante el se pueden
reformar diversos titulos, capitulos o articulos de la
Constitucion que no guarden conexidad tematica, la
cual en definitiva vendria dada precisamente por su
propésito de modificar la Carta Politicall.

De lo anterior puede concluirse validamente que
la regla de interpretacién que resultaria valida como
parametro para el analisis de la procedencia del ana-
lisis de constitucionalidad de un acto legislativo, en
razon del principio de correspondencia del titulo del
acto con su contenido, es la siguiente: un proyecto de
acto legislativo, en virtud de la diversidad de titulos,
capitulos o articulos que puede reformar sin que ellos
mismos guarden conexidad tematica, en razén de di-
cha diversidad de contenido puede tener un titulo que
no se corresponda exactamente con todos ellos, sin in-
fringir el principio constitucional de correspondencia
del titulo del acto con su contenido.

Aplicada esta interpretacion al proyecto de acto le-
gislativo objeto de analisis, el cual pretende reformar
tan solo un articulo de la Constitucion, el numero 11,
resulta evidente que la exigencia de correspondencia
entre el titulo del acto legislativo y su contenido debe
ser plena. Lo contrario significaria desconocer de ma-
nera ostensible este principio constitucional.

Como elemento inicial de la demostracion de la vul-
neracion del principio de correspondencia del titulo, por
parte del acto legislativo objeto de analisis, se transcribi-
ran tanto el epigrafe de la iniciativa, como su contenido:

Epigrafe

“Por el cual se adiciona un inciso al articulo 11 de
la Constitucion Politica que eleva a derecho funda-
mental a la salud de todos los colombianos™.

Contenido

Articulo 1°. El articulo 11 de la Constitucion Poli-
tica quedara asi:

10 Corte Constitucional Sentencia C-1057 de 2005.
11 fdem.

Articulo 11. El derecho a la vida es inviolable. No
habra pena de muerte.

El servicio de salud es responsabilidad indelegable
del Estado, no sometido a reglas de rentabilidad. Con-
forme a su capacidad economica, las personas contri-
buiran al sostenimiento del servicio en las condiciones
que determine la ley. Podran contratarse servicios hos-
pitalarios o ambulatorios con empresas particulares.
Estos seran definidos y regulados por la misma ley.

No habra intermediacion financiera en la adminis-
tracion de los recursos de la salud por particulares. (Las
subrayas corresponden al texto actual del articulo).

La falta de correspondencia entre el epigrafe y el
contenido del proyecto de acto legislativo se establece
fundamentalmente porque las obligaciones juridicas
que introduce son conducentes y tienen plena aptitud
para reformar aspectos estructurales del Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en Salud, no para elevar a
la salud al rango de derecho fundamental. Ademas, no
sobra advertir que el proyecto no adiciona uno sino
dos incisos al articulo 11.

En este sentido, al proyecto de acto legislativo le
deberia corresponder un epigrafe que informe de ma-
nera transparente y correcta acerca de su verdadero
alcance, no sdlo a quienes participan del debate legis-
lativo, sino también a los actores del Sistema de Salud
y sobre todo a la ciudadania, so pena de comprometer
su validez en un juicio de constitucionalidad.

2.3 Caracterizacion de la salud como derecho
fundamental y la sostenibilidad fiscal

Si bien no se encuentra expresamente declarado
en el articulado, si se indica en el epigrafe que se re-
gula el derecho fundamental a la salud. Este aspecto
no requerirla mayor énfasis pues lo afirmado hasta el
momento permite colegir que la afirmacion sobre la
fundamentalidad del derecho a la salud no solo es va-
lida sino que, hasta el momento, es indiscutible. No
obstante, el debate puede reabrirse a la luz del prin-
cipio de sostenibilidad fiscal contenido en el Acto
Legislativo nimero 03 de 2011 pues, por una parte,
dicha norma declara que:

La direccion general de la economia estard a cargo
del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley,
en la explotacion de los recursos naturales, en el uso
del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion
y consumo de los bienes, y en los servicios publicos
y privados, para racionalizar la economia con el fin
de conseguir en el plano nacional y territorial, en un
marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equi-
tativa de las oportunidades y los beneficios del desa-
rrollo y la preservacion de un ambiente sano. Dicho
marco de sostenibilidad fiscal deberd fungir como
instrumento para alcanzar de manera progresiva los
objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier
caso el gasto publico social sera prioritario.

Para luego precisar lo siguiente:

Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo
ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturale-
za administrativa, legislativa o judicial, podra invocar
la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su pro-
teccion efectiva.

Esto plantea un nuevo escenario que puede resul-
tar bastante conflictivo entre normas de constitucio-
nalidad. En especial porque, en su caracter de derecho
prestacional con daria lugar a un incidente de impacto
fiscal:
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El Procurador General de la Nacion o uno de los
ministros del Gobierno, una vez proferida la senten-
cia por cualquiera de las maximas corporaciones judi-
ciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de
Impacto Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio. Se oiran
las explicaciones de los proponentes sobre las conse-
cuencias de la sentencia en las finanzas publicas, asi
como el plan concreto para su cumplimiento y se deci-
dira si procede modular, modificar o diferir los efectos
de la misma, con el objeto de evitar alteraciones serias
de la sostenibilidad fiscal. En ninglin caso se afectara
el nacleo esencial de los derechos fundamentales.

Lo anterior sugiere que aun reconociéndose la fun-
damentalidad de un derecho, la implementacion de
las sentencias judiciales que lo garanticen podria ver-
se modulada en razon del mandato constitucional de
sostenibilidad fiscal, con el unico limite de la intangi-
bilidad del nucleo esencial del derecho fundamental.

2.4 La necesidad de preservar la coherencia del
ordenamiento constitucional

El contenido normativo del proyecto plantea una
contradiccion clara con los mandatos de otras normas
constitucionales, con el agravante de que no alude a
ellas, con lo cual debe entenderse que tales normas
mantendrian su vigencia.

Esta situacion es patente en relacién con el si-
guiente apartado del texto normativo del proyecto:
“el servicio de salud es responsabilidad indelegable
del Estado”. El articulo 49 de la Constitucion dispone
que: “corresponde al Estado... establecer las politicas
para la prestacion de servicios de salud por entidades
privadas’. En sentido similar, el articulo 365 establece
que “los servicios publicos.., podran ser prestados por
el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares”.

De resultar aprobado el proyecto se tendrian en-
tonces dos normas juridicas de idéntica jerarquia, con
mandatos absolutamente contradictorios.

Pero ademas, el propdsito del proyecto de introdu-
cir en el articulo 11 de la Constitucion, el marco para
el funcionamiento del Sistema de Salud, afectaria la
unidad de dicha norma, desconociendo principios de
técnica normativa, que indican que cada articulo debe
regular un tema. El articulo 11, que abre el capitulo de
los derechos fundamentales, regula de manera sobria
pero suficiente el derecho a la vida. Sin desconocer la
relacion intrinseca del derecho a la vida con el dere-
cho a la salud, que también esta presente en relacion
con los demés derechos, como es el caso de la ali-
mentacion o del agua, no en vano se predica la ines-
cindibilidad de los Derechos Humanos, se considera
mas apropiado que una propuesta regulatoria de las
caracteristicas de la que se estd analizando, se integre
en el articulo 48 o0 49 de la Constitucion.

2.5 La necesidad de considerarlas implicaciones
economicas para el Estado que podrian derivarse del
proyecto

El proyecto pretende modificar el articulo 11 de la
Constitucion y, por esta via, introducir cambios estruc-
turales en el Sistema de Salud que consistirian en reser-
var para el Estado, con caracter de indelegable, la res-
ponsabilidad del servicio de salud, excluyendo ademas
la posibilidad de que opere bajo reglas de rentabilidad.
El proyecto excluye también la eventualidad de que
exista intermediacion financiera en la administracion
de los recursos de la salud por particulares, advirtiendo,
sin embargo, que podran contratarse servicios hospita-
larios 0 ambulatorios con empresas particulares.

Haciendo un ejercicio de prospeccion, se tendria
que de ser aprobado el proyecto y de entrar en vigen-
cia: i) desaparecerian la Entidades Promotoras de Sa-
lud de naturaleza privada, puesto que en el sistema
vigente son las responsables de la funcién de asegu-
ramiento!2, uno de cuyos aspectos centrales es la ad-
ministracion del riesgo financiero, aspecto prohibido
explicitamente en el proyecto, y ii) las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, tanto publicas
como privadas continuarian existiendo, pudiendo ser
contratadas por el Estado para la prestacion de servi-
cios hospitalarios o ambulatorios.

Esta decision podria tener implicaciones econo-
micas considerables para las finanzas del Estado, que
podrian comprometer la viabilidad del propio Sistema
de Salud, en cuanto a la previsible explosion del gasto
en salud a cargo del Estado.

Al establecer que el Servicio de Salud es responsa-
bilidad indelegable del Estado y que no habré interme-
diacion financiera en la administracion de recursos de
la salud por particulares, el proyecto esta eliminando
del actual modelo de salud a las Entidades Promotoras
de Salud, asi como su funcién central, cual es el asegu-
ramiento del riesgo financiero. Esta funcion se traduce
en que cada EPS asume el riesgo que se deriva de cu-
brir todas las necesidades en salud de todos sus afilia-
dos, a cambio de una prima (UPC) preestablecida, que
fija una entidad de regulacion y que les paga el Fosyga.
De esta manera, la funcién de aseguramiento genera un
incentivo para que las prestaciones en salud que e brin-
dan a los afiliados no vayan mas alla de lo estrictamen-
te necesario. Suprimiendo esta funcion, asi como los
agentes que actualmente la ejercen, el proyecto traslada
toda la responsabilidad del Servicio de Salud al Estado,
con lo cual este tendria que asumir su garantia. En este
contexto, no resulta claro de qué forma el Estado podra
financiar, de manera sostenible, el funcionamiento de
un Servicio de Salud en el qué no habréa incentivos para
que la prestacion de los servicios en salud a los afilia-
dos se limite a lo estrictamente necesario.

3. Conclusion

El proyecto de acto legislativo informa en su epigrafe
que adicione un inciso al articulo 11 de la Constitucion,
para elevar a derecho fundamental a la salud de todos los
colombianos. Al avanzaren la revision de su contenido
se observa que los dos incisos se limitan a establecer una
regulacion estructural del servicio de salud, completa-
mente distinta a la que se encuentra vigente.

Al revisar la normatividad constitucional vigente se
observa que la propuesta de acto legislativo no es ne-
cesaria, pues la proteccion de la salud esta suficiente-
mente decantada en este orden normativo, donde figu-
ra como derecho fundamental tanto por consagracion
jurisprudencial, como por los Tratados de Derechos
Humanos que integran el blogue de constitucionali-
dad (articulo 93 Constitucion Politica). Se observa en
cambio que el proyecto refuerza el enfoque de la efi-
cacia simbolica del derecho, conforme al cual la pro-
liferacion normativa sobre un mismo aspecto tendria
repercusiones sobre la realidad de dicho fenémeno. El
proyecto crea ademas un falso dilema cuando ubica la
salud en el capitulo de derechos fundamentales, pues
es bien conocido que la Asamblea Nacional Constitu-
yente no voto los titulos de los capitulos y apartados
sino que fue una decision secretarial. Adicionalmente,
si bien existe un nexo entre la salud y la vida, ello no
significa que deban ser tratados en un mismo articulo

12 | ey 1122 de 2007. Articulo 14.
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y prueba de ello es la regulacion existente en diversas
materias. De hecho, en la sola lectura del proyecto se
observa una ruptura tematica.

De esta manera y ademas de su carencia de necesi-
dad, el proyecto presenta reparos tanto de constitucio-
nalidad como de conveniencia. Respecto a lo primero,
se advierte que no respeta el principio de correspon-
dencia entre el titulo y el contenido. En cuanto a su
inconveniencia, se advierte en primer lugar que de
ser aprobado generaria una contradiccion directa con
otras normas de rango constitucional que mantendrian
su vigencia; en segundo lugar, tendria implicaciones
econdmicas considerables sobre las finanzas publicas,
sin manifestarse al respecto y sin asumir precauciones
sobre el particular.

Con la presente, se deja plasmada la posicién de
este Ministerio en lo relativo al proyecto de ley de la
referencia, advirtiendo reparos de conveniencia.

Cordialmente,
Alejandro Gaviria Uribe,
Ministro de Salud y Proteccion Social.

c.c. Honorable Representante Pablo Enrique Sala-
manca Cortés.
* * %

CARTA DE COMENTARIOS DEL MINISTE-

RIO DE HACIENDA'Y CREDITO PUBLICO AL

PROYECTO DE LEY NUMERO 201 DE 2012
CAMARA

por la cual se crea el Sistema Nacional de Conviven-

cia Escolar y formacion para el ejercicio de los Dere-

chos Humanos, sexuales y reproductivos, y la preven-
cién y mitigacion de la violencia escolar.

1.1

UJ-1909/12

Bogotd, D. C., 1° de octubre de 2012
Honorable Representante
AUGUSTO POSADA SANCHEZ
Presidente

Camara de Representantes

Ciudad

Asunto: Proyecto de ley nimero 201 de 2012
Céamara, por la cual se crea el Sistema Nacional de
Convivencia Escolar y formacion para el ejercicio de
los Derechos Humanos, sexuales y reproductivos, y la
prevencion y mitigacion de la violencia escolar.

Honorable Presidente:

De manera atenta me permito presentar los comen-
tarios y consideraciones del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico al Proyecto de ley nimero 201 de
2012 Camara, por la cual se crea el Sistema Nacional
de Convivencia Escolar y formacién para el ejercicio
de los Derechos Humanos, sexuales y reproductivos,
y la prevencion y mitigacion de la violencia escolar.

El presente proyecto de ley referenciado en el
asunto de autoria de la sefiora Ministra de Educacion
Nacional en conjunto con parlamentarios de la ho-
norable Camara de Representantes, tiene por objeto
establecer el marco institucional para que el sistema
educativo promueva y fortalezca la formacion ciuda-
danay el ejercicio de los derechos humanos, sexuales
y reproductivos de los estudiantes, mediante la crea-
cién de un Sistema Nacional encargado de la forma-
cion de ciudadanos activos, en concordancia con el
mandato constitucional y la Ley General de Educa-
cion (Ley 115 de 1994).

En este sentido, la iniciativa parte de un conjunto de
definiciones acerca de las competencia ciudadanas y la
convivencia escolar, para luego determinar los objeti-
Vvos, principios, funciones e instancias del Sistema Na-
cional de Convivencia Escolar, el cual estara orientado
primordialmente a la promocion, orientacion y coordi-
nacion de estrategias y programas, en el marco de la
corresponsabilidad de los individuos, las instituciones
educativas, la familia, la sociedad y el Estado.

Especificamente el articulo 15 ordena al Ministe-
rio de Educacion Nacional (en adelante MEN) produ-
cir y distribuir materiales educativos para identificar
y utilizar pedagogicamente las situaciones de acoso
y violencia escolar. Asi mismo, en el articulo 27 del
presente proyecto se crea un Sistema de Informacion
Unificado de Convivencia Escolar y, finalmente en el
articulo 32 se establece que el Ministerio de Salud (en
adelante MS), conjuntamente con el MEN, determina-
ra anualmente la parida de recursos de prevencion del
Sistema General de Seguridad Social en Salud que se
destinara para financiar que los establecimientos edu-
cativos de caracter oficial cuenten con orientacion o
atencidn psicologica para sus estudiantes.

Adicionalmente, el proyecto sefiala cuales son las
responsabilidades de cada una de las entidades y estable-
cimientos que participan en el Sistema asi como el finan-
ciamiento de algunas actividades, sefialando en numeral
4 del articulo 23 en concordancia con lo sefialado en los
articulos 31 y 32, que: (i) las Entidades Promotoras de
Salud - EPS, las Administradoras del Régimen Subsidia-
do-ARS, Yy las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud - IPS, sin perjuicio de las actividades de promo-
cion y prevencion que por ley les corresponde adelantar,
bajo la coordinacién del MS 'y del MEN, deberan disefiar
e implementar de manera permanente estrategias veri-
ficables para el desarrollo de los servicios de atencion
integral a los nifios, nifias y adolescentes desde el primer
control médico periddico y a lo largo de todo el ciclo
educativo, de conformidad con los parametros estable-
cidos en el proyecto de ley; (ii) el Gobierno Nacional
definira los lineamientos normativos, operativos y finan-
cieros para que los establecimientos educativos de carac-
ter oficial cuenten con orientacion o atencion psicologica
para sus estudiantes a través de personal encargado de la
orientacion psicosocial especializada, y que: (iii) el MS
conjuntamente con el MEN definiran anualmente la par-
tida de recursos de prevencion del Sistema General de
Seguridad Social en Salud que se destinaran a financiar
dichos profesionales.

Frente a esto, es menester recordar que el MEN
ha definido y tiene vigente el Plan Nacional Dece-
nal de Educacion (en adelante PNDE) 2006-2016, el
cual es un conjunto de propuestas, acciones y metas
que expresan la voluntad educativa del pais, y que
tiene como objeto identificar y tomar las decisiones
pertinentes para avanzar en las transformaciones que
la educacion necesita. Lo anterior es resultado de la
aplicacion del articulo 72 de la Ley 115 de 1994, o
Ley de General de Educacion, la cual establece que:
“(...) el Ministerio de Educacion Nacional, preparara
en coordinacion con las entidades territoriales, por lo
menos cada diez anos, el Plan Decenal de Desarrollo
Educativo, que incluira las acciones correspondientes
para dar cumplimiento a los mandatos constituciona-
les y legales sobre la prestacion del servicio educati-
vo. El. Plan tendré caracter indicativo, sera evalua-
do, revisado permanentemente y considerado en los
planes nacionales y territoriales de desarrollo™.
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Este documento, aunque es un referente obligato-
rio, su caracter es indicativo o de pacto social, por lo
cual el PNDE 2006-2016 establece el conjunto de pro-
cesos y propuestas que le permiten a cada gobernante
determinar acciones concretas, orientadas a lograr el
equilibrio y coherencia deseados para la educacion,
en respuesta al proyecto social educativo establecido,
avalado y vigilado por la sociedad.

En lo referente a la violencia y el acoso escolar,
el PNDE 2006-2016 tiene como uno de sus 10 retos
primordiales la “Educacion eny para la paz, la convi-
vencia y la ciudadania™, la cual es afrontada a través
de 5 objetivos principales, a saber:

1. Inclusion, diversidad, diferencia, identidad y
equidad.

2. Otros agentes educativos y relacionados con el
entorno.

3. Educacion en valores, participacion y conviven-
cia democrética.

4. Estructura y organizacion escolar, y

5. Derechos, proteccion, promocion y poblacion
vulnerable con necesidades especiales.

Estos objetivos son desarrollados a través del dise-
fio y aplicacion de politicas publicas articuladas intra
e intersectoriales basadas en un enfoque de derechos y
deberes, principios de equidad, inclusién, diversidad
social, econdmica, cultural, étnica, politica, religio-
sa, sexual y de género, que buscan hacer una valo-
racion y un tratamiento integral de los conflictos, al
igual que a través de la promocion en y para la paz a
partir de la corresponsabilidad del Estado, las fami-
lias, la sociedad civil, los medios de comunicacion, el
sector productivo, las ONG vy las comunidades edu-
cativas, adoptando programas flexibles diferenciando
los derechos dirigidos a los grupos poblacionales en
situacion de desplazamiento, de vulnerabilidad y con
necesidades educativas especiales.

Acorde con esto, algunas de jas macro metas del
PNDE 2006-2010 sobre violencia escolar son:

* Para el ano 2016, el 100% de la poblacion colom-
biana debera contar con una educacién humanizada,
incluyente, y respetuosa de los Derechos Humanos.

« EI 100% de las instituciones de educacion del
pais en el 2016 se espera que cuenten con servicios de
asesoria, promocidn, atencién psicoldgica y de orien-
tacion, en la relacion de un profesional por cada 500
estudiantes.

* Se espera que los contenidos curriculares de to-
dos los niveles educativos aborden los Derechos Hu-
manos y el respeto por todas las diferencias que han
sido objeto de exclusion.

» Se espera la emision de programas en los me-
dios de comunicacion nacional, regional y local, con
contenidos que promuevan la paz, la convivencia y la
cultura de la legalidad y la no violencia.

* Las instituciones de educacion contaran en el aflo
2012 con proyectos, acciones y escenarios de manejo y
solucion pacifica de conflictos, y realizaran intercam-
bios de experiencias significativas donde se fortalezca
la construccion de comunidades de paz y no violencia,
involucrando diferentes actores de la comunidad.

* Para el afio 2012, las instituciones de educacion
habran reconstruido sus PEI, basados en principios
ciudadanos y democraticos que respetan las diferen-
cias, dan prioridad al manejo y resolucion pacifica de
los conflictos, y promueven la dignidad humana.

 En el 2016, todas las instituciones de educacién
contaran con personal capacitado y programas de for-
macioén continuada en dmbitos relacionados con la
paz, la convivencia, la no violencia y la ciudadania
para directivos, docentes, estudiantes, padres y ma-
dres de familia.

« Todas las instituciones educativas contardn con
herramientas conceptuales, pedagdgicas, econémicas

y organizativas para asegurar el desarrollo humano in-
tegral sostenible y la formacién en valores para la paz,
la convivencia, la no violencia y la ciudadania.

* En el 2016, el sistema educativo tendra incorpo-
rada y desarrollada una politica publica sobre la edu-
cacion desde y para la solidaridad, como programa de
formacion con sentido humanitario y desarrollo so-
cial, que contribuya al logro de la paz, la convivencia
y las practicas ciudadanas.

* Se contara con atencion especializado para la po-
blacion vulnerable, a través de maestros especializa-
dos, espacios y las dotaciones necesarias.

Para el cumplimiento de estas metas, el Plan ha
definido el siguiente grupo de acciones:

« Capacitacion a los docentes y la comunidad en
general, en programas encaminados al fortalecimiento
de la paz, convivencia y ciudadania.

* Creacion de espacios y escenarios en todas las
instituciones y/o entes territoriales, para el desarrollo
de programas de fortalecimiento de la paz, conviven-
cia y ciudadania.

« Establecer convenios interinstitucionales para la
utilizacion de los medios de comunicacion.

» Conformar grupos focales e institucionales de
gestion, veedurias y ejecucion de los programas re-
lacionados.

* Implementar alianzas estratégicas y convenios
de cooperacion entre el Estado, las instituciones edu-
cativas, las facultades de educacién y comunicacién
social, los medios de comunicacion, y otras organi-
zaciones nacionales e internacionales para fortalecer
la convivencia, la cultura de manejo y resolucion de
conflictos, la paz, la no violencia, la formacion en va-
lores, la capacidad critica de la comunidad y el respe-
to por lo pablico y lo privado.

 Formar grupos para el liderazgo de la conviven-
ciay la cultura de la no violencia.

» Disefar programas de formacién permanente
para la comunidad educativa y la sociedad, que inclu-
yan procesos, estrategias, ndcleos tematicos y sociali-
zacion de experiencias significativas.

* Incentivar programas de investigacion, sistemati-
zacion, innovacion y produccion de saber pedagogico
eny para la paz, la convivencia y la ciudadania.

* Implementar las salas de conciliadores estudian-
tiles integradas de manera interdisciplinaria con re-
presentantes de los diferentes estamentos educativos
y dotarlas con recursos legales, administrativos, me-
todoldgicos, pedagdgicos y tecnoldgicos para resolver
en primera instancia los conflictos institucionales.

* La Secretarias de Educacion y el Ministerio de
Educacion Nacional prestaran acompafiamiento y
asesoria a las instituciones de educacion para el cum-
plimiento de la adecuacion curricular, y de la revision
de las propuestas de convivencia de las instituciones
de educacion.
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* Nombramiento de personal, idoneo y especializa-
do para atender problemas de caracter sexual de iden-

tidad y de transformacién de conflictos.

Adicional a lo anterior, el Plan Nacional de Educa-
cidn, Respeto y Practica de los Derechos Humanos (en
adelante PLANEDH) de octubre de 20072, asume com-
promisos derivados de os instrumentos internacionales
en la materia de las normas del Derecho Internacional
Humanitario (en adelante DIH) y de las recomenda-
ciones hechas por la OACNUDH, el cual se constituye
como la politica publica en materia de educacion de
Derechos Humanos, y donde se ha establecido que el
Ministerio de Educacion Nacional y la Defensoria del
Pueblo convocan a la conformacion de un Consejo Na-
cional de Educacién en Derechos Humanos, el cual a
su vez nombrara un Comité Técnico Nacional, donde
se constituyen equipos técnicos territoriales con par-
ticipacion de instituciones publicas y privadas en los
niveles departamental, distrital y municipal.

Como se ha visto, lo propuesto en el proyecto de
ley se ha venido incluyendo en forma consuetudinaria
en los diferentes planes de desarrollo, y en las politicas
del Gobierno Nacional con caracter de obligatoriedad,
acorde a la Ley 152 de 1994, de manera que no tendria
que generarse impacto adicional a las finanzas publicas
nacionales, y en ese orden de ideas, las entidades direc-
tamente involucradas deberan cubrir las implicaciones
de esta iniciativa con las asignaciones destinadas en el
Marco Fiscal de Mediano Plazo (en adelante MFMP)
del sector aprobado en la presente vigencia.

Ahora bien, la Direccion General de Regulacion
Econdmica de la Seguridad Social de esta Cartera en-
cuentra que el financiamiento de la orientacion psicolo-
gica como lo plantea el proyecto, genera un desequili-
brio financiero para la Subcuenta de Promocion y Pre-
vencion del Fosyga, pues al incluir una nueva destina-
cion se disminuye la cantidad de recursos disponibles
para cubrir el costo de los programas de promocion y
prevencion determinados por el MS para la poblacion
afiliada al Régimen Contributivo, quienes son los en-
cargados de financiar dicha Subcuenta con el pago de la
cotizacion obligatoria en salud, a la luz de lo dispuesto
por el articulo 222 de la Ley 100 de 1993.

Como consecuencia de esta disminucion de recur-
sos, se afecta también la Subcuenta de Compensacion
del Fosyga, y en ultimas, la sostenibilidad del Régi-
men Contributivo, debido a que los programas de pro-
mocion y prevencion tienen por finalidad mitigar la
siniestralidad, es decir, el riesgo de enfermar de los
afiliados al Régimen Contributivo, con el objetivo de
que la frecuencia de uso de los servicios incluidos en
el Plan Obligatorio de Salud (en adelante POS) dismi-
nuya y no llegue a afectar la disponibilidad de recur-
sos para financiar el POS (Subcuenta de Compensa-
cion del Fosyga), premisa que se vena en entredicho
si se llega a disminuir la inversion en programas de
promocion y prevencion de a enfermedad, pues los
afiliados terminarian por enfermarse mas y demandar
un mayor ndmero de servicios del POS.

Existe entonces una articulacion entre los progra-
mas de promocidn y prevencion y el POS, en la medi-
da en que se financian con la misma fuente, es decir,

1 Basado en un conjunto de principios éticos, juridicos,
politicos, educativos y culturales que se enmarcan den-
tro de los fundamentos del Estado Social de Derecho,
consagrado en la Constitucion Politica de 1991, a través
del articulo 67, en el cual se dispone que la educacion
formara al colombiano en el respeto a los Derechos Hu-
manos, a la paz y a la democracia.

las cotizaciones que pagan los afiliados al Régimen
Contributivo, razén por la que no es viable establecer
el uso de estos recursos para unes diferentes y por lo
tanto, no es aceptable que se pretenda financiar con
cargo a los dineros de la salud de toda la poblacion afi-
liada al Régimen Contributivo, servicios individuales
y especializados para cada establecimiento educativo,
en un ambito distinto a la atencién en salud.

En ese sentido, vale recordar que la cotizacion en
salud es una contribucion de caracter parafiscal, y por
lo tanto los recursos recaudados tienen una destina-
cion especifica, cual es, la de financiar los servicios
de salud definidos en el POS y los de promocion y
prevencion, pero para la poblacion que realiza los
aportes, de alli su naturaleza parafiscal. En ese sentido
se ha pronunciado la Corte Constitucional de forma
reiterada, como por ejemplo, en la Sentencia C-430 de
2009 con ponencia del Magistrado Juan Carlos Henao
Pérez en los siguientes términos:

“(...) La Corte Constitucional en reiterada juris-

prudencia ha atribuido a las cotizaciones efectuadas
al Sistema de Seguridad Social en Salud, el caracter

de _contribuciones parafiscales, definidas como gra-
vamenes establecidos con caracter obligatorio por
la_ley para un determinado sector, en que tales re-
cursos se utilizan en su beneficio. Las contribuciones
parafiscales no son otra cosa que un instrumento de
intervencion del Estado en la economia destinado a
extraer recursos de un sector econémico, para ser in-
vertidos en el propio sector, y en tanto gravamenes, se
encuentran ineludiblemente sujetas a los principios
de legalidad y reserva de ley, progresividad, equidad
y eficiencia como cualquier otro tributo”.

Por lo tanto, la parafiscalidad de las cotizaciones
en salud se predica no sélo frente a su destinacion
especifica para financiar el POS, sino también para
financiar los programas de promocién y prevencion,
razén por la que no pueden emplearse dichos recursos
para financiar actividades diferentes ni para otros gru-
pos poblacionales, distintos a los afiliados al Régimen
Contributivo.

En ese sentido, cabe sefialar que segun lo dispuesto
en el proyecto de ley, las actividades que se pretenden
financiar con los recursos de promocion y prevencion
estan ligadas con la institucionalidad y programas
educativos y no con la prestacion ni promocion de
servicios de salud.

Por otra parte, cabe recordar que en materia de
prestacion de servicios de salud y especificamente
frente a la atencion psicoldgica, el Sistema General
de Seguridad Social en Salud prevé en el POS vigente
(Acuerdo nimero 29 de 2011 de la CRES) para toda
la poblacidn y en el Acuerdo nimero 31 de 2012, “por
el cual se agrupa por ciclos vitales el contenido de
las coberturas del Plan Obligatorio de Salud para
los nifios y nifias menores de 18 afios contenido en el
Acuerdo niimero 29 de 20112, que se otorgaré aten-

2 El siguiente articulo se repite para cada ciclo vital del
Acuerdo nimero 31 de 2012: “ATENCION EN SALUD
MENTAL. Para la atencion de menores con trastorno o
enfermedad mental se cubren todos los procedimientos y
medicamentos establecidos el Plan Obligatorio de Salud
vigente, incluyendo la internacion total a parcial (hospi-
tal dia) hasta por 90 dias, la psicoterapia ambulatoria
individual por psiquiatria y por psicologia, hasta treinta
(30) sesiones durante el aiio calendario, independiente-
mente de la fase en que se encuentra la enfermedad y la
psicoterapia ambulatoria grupal, familiar y de pareja,
por psiquiatria y por psicologia, hasta treinta (30) sesio-
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cion en salud mental con unas coberturas claras en
materia de atencidn psicolégica y psiquiatrica y que
para el caso de las victimas de violencia intrafamiliar,
victimas de abuso sexual o con trastornos alimenta-
rios o con uso de sustancias psicoactivas y para meno-
res con discapacidad, las coberturas se duplican, todo
lo cual se financia con los recursos del régimen al cual
se encuentren afiliados (Subsidiado o Contributivo), y
a través de la red contratada por cada EPS.

Adicionalmente, se debe aclarar que en el caso de
las acciones de promocion y prevencion, el articulo 12
del Acuerdo nimero 29 sefiala que el POS cubre todas
las atenciones de promocién de la salud y prevencion
de la enfermedad, proteccion especifica y deteccion
temprana y adoptadas mediante las Resoluciones nu-
meros 412 y 3384 de 2000, 3442 de 2006 y 0769 y
1973 de 2008 del MS. El mismo articulo también dis-
pone que, “(...) Si alguna de las normas o guias re-
feridas en el presente articulo son modificadas de tal
forma que se incluyan tecnologias en salud, requieren
aprobacion expresa de la Comisién de Regulacion en
Salud para ser incluidas dentro de los contenidos del
Plan Obliga todo de Salud™.

Este dltimo mandato encuentra su fundamento en
el articulo 162 de la Ley 100 de 1993 y 25 de la Ley
1438 de 2011, en donde el primero dispone que cual-
quier inclusion den el Plan de Beneficios que realice la
CRES debe realizarse ““(...) de acuerdo con los cam-
bios en la estructura demografica de la poblacion, el
perfil epidemiologico nacional, la tecnologia apro-
piada disponible en el pais y las condiciones financie-
ras del sistema™ y, el segundo, sefiala que el Plan de
Beneficios debe actualizarse cada dos afios “(...) aten-
diendo a cambios en el perfil epidemioldogico y carga
de la enfermedad de la poblacién, disponibilidad de
recursos, equilibrio y medicamentos extraordinarios
no explicitos dentro del Plan de Beneficios”.

Por lo tanto, es claro que frente a la prestacion de
servicios de salud en salud mental y de programas de
prevencion y promocion, el Sistema cuenta con cober-
turas importantes que podran ser solicitadas por los
estudiantes cuando en los establecimientos educativos
se identifique la posible ocurrencia de patologias rela-
cionadas con la salud mental, que requieran atencion
psicoldgica o psiquiatrica y, en ese caso, los menores
podran ser atendidos a través de su EPS.

Ahora bien, como el interés del proyecto de ley
esta relacionado no con la prestacion de servicios de
salud, sino con la existencia de una institucionalidad
al interior de cada establecimiento educativo que les
permita implementar de forma eficiente los programas
educativos relacionados con el respeto por los dere-
chos humanos, la sexualidad y la mitigacion y preven-

nes durante el afio calendario, independientemente de la
fase en que se encuentra la enfermedad.

Para el caso de victimas de violencia intrafamiliar y/o
con casos de abuso sexual y/o con trastornos alimenta-
rios como anorexia o bulimia y/o con uso de sustancias
psicoactivas y/o con discapacidad, estas coberturas se
duplican, asi:

* La internacion total o parcial (hospital dia) se cubre
hasta por 180 dias

* La psicoterapia ambulatoria individual por psiquiatria
y por psicologia, se cubre hasta sesenta (60) sesiones
durante el afio calendario, independientemente de la
fase en que se encuentra la enfermedad.

* La psicoterapia ambulatoria grupal, familiar y de pare-
ja, por psiquiatriay por psicologia, se cubre hasta sesenta
(60) sesiones durante el afio calendario, independiente-
mente de la fase en que se encuentra la enfermedad.

cion de la violencia escolar, esas medidas no pueden
ser financiadas por el Sistema General de Seguridad
Social en Salud en rz6n a la naturaleza parafiscal de
los recursos que lo financian, como arriba se sefialo.

En ese sentido, el articulo 32 del proyecto de ley,
segun el cual “(...) El Ministerio de Salud conjunta-
mente con el Ministerio de Educacion determinara
anualmente la partida de recursos de prevencion del
Sistema General de Seguridad Social en Salud que
se destinaran para financiar los profesionales de que
trata el articulo anterior, debe ELIMINARSE de la
iniciativa en comentario.

En consecuencia, respetuosamente se solicita te-
ner en cuenta las anteriores consideraciones durante
el tramite legislativo de la iniciativa que nos ocupa,
no sin antes manifestarle muy atentamente nuestra vo-
luntad de colaborar con la actividad legislativa en los
términos de disciplina fiscal vigente.

Cordialmente,
Mauricio Cardenas Santamaria,
Ministro de Hacienda y Crédito Publico.

Con Copia: |Doctora Maria Fernanda Campo Saavedra,
Ministra de Educacién Nacional, calle 43
N° 57-14, Centro Administrativo Nacional,
CAN, en la ciudad de Bogota, D. C. — Autora
Honorable Representante Simén Gaviria
Muiioz - Autor
Honorable Representante Telésforo Pedraza
- Autor
Honorable Representante Juana Carolina
Londofio Jaramillo - Autora y ponente
Honorable Representante Ivan Dario Agude-
lo Zapata - Ponente
Honorable Representante Carlos Andrés
Amaya Rodriguez - Ponente
Honorable Representante Wilson Néber
Arias Castillo - Ponente
Honorable Representante Atilano Alonso
Giraldo Arboleda - Ponente
Honorable Representante Jairo Quintero
Trujillo - Ponente
Honorable Representante Didier Alberto Ta-
vera Amado - Ponente
Doctor Jestis Alfonso Rodriguez Camargo,
Secretario General de la honorable Camara
de Representantes para que obre dentro del
expediente, y a los demas honorables Repre-
sentantes de la Plenaria de la honorable C&-
mara de Representantes

* * %

CARTADE COMENTARIOS DEL MINISTERIO
DE CULTURA AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 187 DE 2012 CAMARA

por medio de la cual se modifica el articulo 470 del
Estatuto Tributario y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., septiembre 6 de 2012

Doctor

JESUS ALFONSO RODRIGUEZ CAMARGO
Secretario General

Honorable Camara de Representantes

Referencia: Observaciones Proyecto de ley nime-
ro 187 de 2012 Camara.

Respetado sefior Secretario:

Desde el afio 2003, se cre6 una sobretasa del 4% al
IVVA a la telefonia celular, destinada un 75% al deporte
y un 25% al deporte y a la cultura.
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En el afio 2010 a través de la Ley 1379, se dispuso
en su articulo 41 que “En desarrollo de lo previsto en
el articulo 24 de la Ley 397 de 1997, no menos del
10% del total del incremento de IVA a que se refiere
el articulo 470 del Estatuto Tributario, adicionado por
la Ley 1111 de 2006, se destinaran a los efectos pre-
vistos en dicho articulo”.

Por su parte el articulo 24 de la Ley 397 de 1997,
dispone: “Los Gobiernos Nacional, Departamental,
Distrital y Municipal consolidaran y desarrollaran la
Red Nacional de Bibliotecas Publicas, coordinada por
el Ministerio de Cultura, a través de la Biblioteca Na-
cional, con el fin de promover la creacion, el fomento
y el fortalecimiento de las bibliotecas pdblicas y mix-
tas y de los servicios complementarios que a través
de estas se prestan. Para ello, incluirdn todos los afios
en su presupuesto las partidas necesarias para crear,
fortalecer y sostener el mayor ndmero de bibliotecas
publicas en sus respectivas jurisdicciones. El Ministe-
rio de Cultura, a través de la Biblioteca Nacional, es el
organismo encargado de planear y formular la politica
de las bibliotecas publicas y la lectura a nivel nacional
y de dirigir la Red Nacional de Bibliotecas Publicas”.

Posteriormente, la Ley 1393 de julio 12 de 2010,
“por la cual se definen rentas de destinacion especifica
para la salud, se adoptan medidas para promover ac-
tividades generadoras de recursos para la salud, para
evitar la evasion y la elusion de aportes a la salud, se
redireccionan recursos al interior del sistema de salud
y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 10 re-
defini6 la destinacion de estos recursos, suprimiendo
a destinacion del 10% que habia hecho la Ley 1379.

La Corte Constitucional a través de la accién pablica
de inconstitucionalidad, declard inexequible este articulo
10 de la Ley 1393, la cual habia modificado el articulo
41 de la Ley 1379, ya transcrito, con lo cual esta Gltima
norma quedo plenamente vigente, manteniéndose asi el
10% para la Red Nacional de Bibliotecas Publicas.

En la actualidad se tramita el Proyecto de ley nu-
mero 187 de 2012 Camara, en el cual se plantea la
variacion de la distribucion de los recursos de la so-
bretasa al IVA a la Telefonia Celular, un 50% para el
deporte y un 50% para el deporte y la cultura.

Al omitir citar el proyecto de ley en comento, la nor-
ma que regula actualmente el 10% para las Bibliote-
cas (articulo 41 Ley 1379 de 2010 - Ley de Bibliotecas
Publicas), es muy posible, como ya ha sucedido, que
se llegare a entender que se esta derogando el citado
articulo 41 en lo referente a la destinacion del 10% a
las Bibliotecas Publicas, interpretacion en la cual han
coincidido miembros de la Red de Bibliotecas y otros
actores del sector cultural, y que por ello pone en grave
riesgo la viabilidad del proyecto de Bibliotecas, en el
cual se han invertido cuantiosos recursos y que ha des-
pertado la esperanza de numerosos colombianos a lo
largo y ancho del pais en un futuro promisorio.

Es por ello que el Ministerio de Cultura, a fin de
no dejar ese inmenso vacio, sujeto a la interpretacion
de todos aquellos que por cualquier razon tengan que
revisar la norma contenida en el proyecto de ley, en
caso de que la misma cumpla su transito legislativo,
considera imperioso y asi lo ha sugerido, la inclusion
de un inciso dentro del texto del proyecto de ley que
especifica y claramente advierte que ese 10% de los
recursos de la sobretasa al IVA a la telefonia celular
deben ser apropiados en el presupuesto del Ministerio
de Cultura, con lo cual se evitan futuros inconvenien-
tes que lleguen a sucederse por la falta de precision,
al momento de hacer la modificacion que se plantea.

Por lo tanto el texto que se plantea sea incluido como
inciso del texto del proyecto de ley, es el siguiente:

“De conformidad con lo previsto en el articulo
41 de la Ley 1379 de 2010, los recursos destinados
para la Red de Bibliotecas Publicas seran apropia-
dos en el presupuesto del Ministerio de Cultura”.

De acuerdo con lo anterior, incluyendo el inciso
sefialado, el texto del proyecto de ley quedaria asi:

PROYECTO DE LEY NUMERO 187 DE 2012
CAMARA
por medio de la cual se modifica el articulo 470 del
Estatuto Tributario y se dictan otras disposiciones.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 470. Servicio gravado
con la tarifa del veinte por ciento (20%). Quedara
asi: A partir del 1° de enero de 2007, el servicio de
telefonia movil esta gravado con la tarifa del 20%.

El incremento del 4% a que se refiere este articulo
seré destinado a inversion social y se distribuirg asi:

— Un 50% para el plan sectorial de fomento, pro-
mocion y desarrollo del deporte, y la recreacion, esce-
narios deportivos incluidos los accesos en las zonas de
influencia de los mismos, asi como para la atencion de
los juegos deportivos nacionales y los juegos paralim-
picos nacionales, los compromisos del ciclo olimpico
y paralimpico que adquiera la Nacién y la preparacion
y participacion de los deportistas en todos los juegos
mencionados y los del calendario nico nacional.

— EI 50% restante serd girado al Distrito Capital y
a los departamentos, para que mediante convenio con
los municipios y/o distritos que presenten proyectos
que sean debidamente viabilizados, se destine a pro-
gramas de fomento y desarrollo deportivo e infraes-
tructura, atendiendo los criterios del Sistema General
de Participacion, establecidos en la Ley 715 de 2001
y también, el fomento, promocion y desarrollo de la
cultura y la actividad artistica colombiana.

El Gobierno Nacional reglamentara las condicio-
nes de distribucion de estos recursos los cuales se des-
tinaran por los Departamentos y el Distrito Capital en
un 50% para cultura dandole aplicacion a la Ley 1185
de 2008 y el otro 50% para deporte.

Del total de estos recursos se deberan destinar mi-
nimo un cinco 5% para el fomento, promocién y de-
sarrollo del deporte, la recreacion de deportistas con
discapacidad y los programas culturales y artisticos
de gestores y creadores culturales con discapacidad.

De conformidad con lo previsto en el articulo
41 de la Ley 1379 de 2010, los recursos destinados

para la Red de Bibliotecas Publicas serdn apropia-
dos en el presupuesto del Ministerio de Cultura.

Los municipios y/o distritos cuyas actividades cultu-
rales y artisticas hayan sido declaradas como Patrimonio
Cultural Inmaterial de la Humanidad por la Organiza-
cion de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia 'y
la Cultura Unesco, tendran derecho a que del porcentaje
asignado se destine el cincuenta por ciento (50%) para la
promocion y fomento de estas actividades.

Paréagrafo 1°. El Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico o la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales, deberan informar anualmente a las comisiones
economicas del Congreso de la Republica, el valor re-
caudado por este tributo y la destinacion de los mismos.

Paragrafo 2°. Paragrafo adicionado por el articulo
175 de la Ley 1450 de 2011. El nuevo texto es el si-
guiente:> Los recursos girados para cultura al Distrito
Capital y a los Departamentos, que no hayan sido eje-
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cutados al final de la vigencia siguiente a la cual fue-
ron girados, serén reintegrados por el Distrito Capital
y los Departamentos al Tesoro Nacional, junto con los
rendimientos financieros generados.

Los recursos reintegrados al Tesoro Nacional seran
destinados a la ejecucion de proyectos de inversion a
cargo del Ministerio de Cultura relacionados con la
apropiacion social del patrimonio cultural.

Los recursos de las vigencias comprendidas desde
2003 a 2010 que no hayan sido ejecutados antes del
31 de diciembre de 2011, deberan reintegrarse junto
con los rendimientos generados al Tesoro Nacional,
a mas tardar el dia 15 de febrero de 2012. En las si-
guientes vigencias, incluido el 2011, el reintegro de
los recursos no ejecutados debera hacerse al Tesoro
Nacional a mas tardar el 15 de febrero de cada afio, y
se seguird el mismo procedimiento.

Cuando la entidad territorial no adelante el reinte-
gro de recursos en los montos y plazos a que se refie-
re el presente articulo, el Ministerio de Cultura podra
descontarlos del giro que en las siguientes vigencias
deba adelantar al Distrito Capital o al respectivo De-
partamento por el mismo concepto.

Articulo 2°. La presente ley rige a partir de su pro-
mulgacion, y deroga todas las normas que le sean con-
trarias. Deréguese el Decreto nimero 2305 de 2004.

Agradecemos la atencion prestada a estas obser-
vaciones, realizadas en aras de conservar los recursos
que estan permitiendo que la poblacién méas vulnera-
ble del pais tenga acceso a los libros y a la lectura, he-
cho que contribuye al desarrollo de las comunidades y
la erradicacion de la pobreza en el pais.

Cordialmente,

Mariana Garcés Cordoba,

Ministra de Cultura.
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