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Honorable Senador

JOSE DAVID NAME

Presidente del Senado de la Republica
Congreso de la Republica de Colombia
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Referencia: Comentarios al informe de ponencia
para segundo debate al Proyecto de ley nimero 24 de
2014 Senado, acumulado con el Proyecto de ley nime-
ro 77 de 2014 Senado, por la cual se dictan disposi-
ciones que regulan la operacioén del Sistema General
de Seguridad Social en Salud y se citan otras disposi-
ciones.

Respetado Presidente:

De manera atenta me permito exponer los comen-
tarios que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
estima pertinente someter a su consideracién respecto
al informe de ponencia para segundo debate al proyec-
to de ley del asunto, en los siguientes términos:

El presente proyecto de ley de iniciativa parlamen-
taria tiene por objeto depurar las cuentas por cobrar y
por pagar de las Instituciones Prestadoras de Salud y
Entidades Promotoras de Salud, definir mecanismos
que permitan agilizar el reconocimiento del pago de
reclamaciones y recobros ante el Fosyga, y ajustar el

uso de recursos del Sistema General de Participacio-
nes, entre otros.

Sea lo primero decir que el contenido del proyecto
de ley debe armonizarse y hacerse consistente con lo
establecido en la Ley 1751 del 16 de febrero de 2015,
en tanto esta tiene la categoria de Ley Estatutaria y re-
gula el Derecho Fundamental a la Salud, lo que la hace
referente obligado para la expedicion de una ley ordi-
naria sobre esta materia.

El articulado del proyecto de ley hace referencia en
su totalidad a mecanismos de conciliacion y pago sin
hacer referencia, mencionar o ajustar ningin aspecto
relacionado con la operacion del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. Por lo tanto, el epigrafe de-
beria ajustarse al contenido mismo de la iniciativa que
es estrictamente financiero sin referirse en ningtn caso
a la prestacion del servicio de salud.

Sobre lo dispuesto en el articulo 2° de la iniciativa,
se tiene que la distribucién de los recursos del Sistema
General de Participaciones (SGP) para salud esta es-
tablecido en Capitulo 111 de la Ley 715 de 2001%, que
dicta normas organicas y que a su vez esta reglamen-
tada por el Decreto nimero 196 de 20132, normativa
que tiene un contenido distinto a las proposiciones del
articulo 2°. Por lo tanto, se pretende modificar una ley
organica a través de una ley ordinaria, en contravia de
los presupuestos especiales previstos para tramitar los
asuntos propios de las leyes organicas, sometidos en
todo caso al rigor de una ley especial y distinta al de las
leyes ordinarias, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 151 de la Carta Superior. Sobre la reserva que

1 “Por lacual se dictan normas organicas en materia de recursos y com-
petencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto
Legislativo nimero 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de edu-
cacion y salud, entre otros”. (Subrayado fuera de texto).

2 “Por el cual se fija el procedimiento y los criterios de distribucion y
asignacion de los recursos del Sistema General de Participaciones para
Salud en el componente de prestacion de servicios a la poblacién pobre
en lo no cubierto con subsidios a la demanda y se dictan otras disposi-
ciones”.
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recae en las leyes organicas, la Corte Constitucional en
Sentencia C-421 de 2012 expreso lo siguiente:

“..4.2.2. En relacion con las leyes orgéanicas, la
Constitucion de 1991 establece un conjunto de reglasy
criterios estructurales del concepto de ““ley organica”,
entendida como un texto normativo dirigido a regular
la actividad legislativa del Congreso sobre determina-
das materias o contenidos preestablecidos de manera
taxativa en la Carta Politica. En tal sentido, mediante
aquella se norma el ntcleo esencial de la labor congre-
sional en lo relativo a: (i) el reglamento del Congreso
de la Republica y de cada una de las camaras; (ii) las
normas sobre preparacion, aprobacion y ejecucion del
presupuesto de rentas y ley de apropiaciones, y (iii) del
plan general de desarrollo; y las relativas a la asigna-
cién de competencias normativas a las entidades te-
rritoriales. Son leyes especiales, mediante las cuales se
reglamenta la adopcion de otras leyes que versan so-
bre temas especificos, pero que no comparten su natu-
raleza juridica, y por ende, no pueden ser modificadas
ni derogadas por las leyes ordinarias que se sujetan a
ellas...”. (Negrilla fuera de texto).

Asi mismo, el proyecto pretende pasar de destinar el
80% del SGP para cubrir la UPC subsidiada (UPC-S),
a que sea hasta el 80%, lo cual significa que el asegu-
ramiento podria ser menor al previsto actualmente. Tal
y como se encuentra redactado el articulo analizado, se
genera un incentivo para disminuir estos recursos en
cobertura, para incrementar el reinventado “subsidio a
la oferta”.

Lo anterior tendria un impacto fiscal en el Presu-
puesto General de la Nacion habida cuenta que la re-
duccion involucra los recursos que cierran el financia-
miento del aseguramiento. Sobre el asunto, el articulo
44.2 de la Ley 1438 de 2011 consagra:

“(...) Articulo 44. Recursos para aseguramiento.
El articulo 214 de la Ley 100 de 1993, modificado por
el articulo 11 de la Ley 1122 de 2007 y por el articulo
34 de la Ley 1393 de 2010, quedara asi: “Articulo 214.
““La Unidad de Pago por Capitacion del Régimen Sub-
sidiado se financiard con los siguientes recursos:

()
2. Del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga)

1. Uno punto cinco puntos (1.5) de la cotizacién de
los regimenes especiales y de excepcion y hasta uno
punto cinco (1.5) puntos de la cotizacion de los afilia-
dos al Régimen Contributivo.

2. El monto de las Cajas de Compensacién Fami-
liar de que trata el articulo 217 de la Ley 100 de 1993.

3. Recursos del Presupuesto General de la Nacion
que a partir del monto asignado para el afio 2010, que
se requieran de manera progresiva para la universa-
lizacion de la cobertura y la unificacion de los planes
de beneficios, una vez aplicadas las demas fuentes que
financian el Régimen Subsidiado.

4. Las cotizaciones que realizaran los patronos al
Fondo de Solidaridad cuando el trabajador no quiera
retirarse del Régimen Subsidiado, en los términos de
la presente ley.

5. Los recursos que para tal efecto sean aportados
por gremios, asociaciones y otras organizaciones (...)”.

La transformacion de recursos del SGP para el com-
ponente de Régimen Subsidiado debe mantenerse de

conformidad con lo previsto en la Ley 1438 de 2011,
que establecio una transformacion del 80% a partir del
2015. Por lo tanto, teniendo en cuenta que adicional-
mente existen recursos sin ejecutar del SGP de Ofertay
de Salud Publicay que en el contexto de la Ley Estatu-
taria de la Salud no es necesario financiar servicios No
POS y no existe el concepto de poblacién no asegura-
da, carece de sentido la existencia del primer inciso del
articulo objeto de anélisis.

Por otro lado, el mismo articulo establece para este
componente (subsidio a la oferta) reglas ambiguas
para su asignacion o distribucién por entidad territorial
“competente”, como son los siguientes “criterios”, con
los cuales igualmente se modifica integralmente el arti-
culo 49 de la Ley 715 de 2001, incurriendo en el defec-
to de constitucionalidad sobre reserva de ley organica,
sefialado en lineas anteriores:

55(.")
a) Poblacion pobre y vulnerable;

b) Dispersion poblacional medida conforme lo se-
fialado en el articulo 49 de la Ley 715 de 2001;

¢) Eficiencia administrativa o fiscal en la gestion
de prestacion de servicios de salud, medida en funcion
de la oportunidad de la ejecucion de los recursos de
acuerdo con los servicios cobrados a la respectiva en-
tidad territorial, y

d) Para la distribucion del subsidio a la oferta se
tendra en cuenta: la dispersion geogrdfica, accesibili-
dad y la existencia en el territorio de monopolio pabli-
co en la oferta de servicios trazadores.

()7

Visto esto, se encuentra que en el texto deberia defi-
nirse explicitamente qué se entiende por poblacion po-
bre y vulnerable, dispersion poblacional, accesibilidad
y monopolio publico en la oferta de servicios trazados.
De hecho no es claro si la asignacion para la prestacion
de servicios de salud a la poblacion pobre no asegurada
de los municipios certificados, girada directamente a
estos por la Nacion, esto es, la distribucion del 59%
para Departamentos (para servicios de segundo y tercer
nivel de complejidad) y el 41% para municipios (para
servicios del primer nivel)3, es modificada o si, por el
contrario, se mantiene.

En lo que a la destinacion de esos recursos se refie-
re, el articulo 2° de la iniciativa establece que, una vez
distribuidos, se utilizaran para los siguientes fines:

“(-)

a) Financiacion de la prestacion de servicios de sa-
lud a la poblacion pobre y vulnerable en lo no cubierto
con subsidios a la demanda;

b) Financiacion del subsidio a la oferta entendido
como la cofinanciacion de la operacion de la presta-
cion de servicios efectuada por instituciones publicas
ubicadas en zonas alejadas o de dificil acceso que sean
monopolio en servicios trazadores y no sostenibles por
venta de servicios. En estos casos se podran realizar
transferencias directas por parte de la Entidad Territo-
rial a la Empresa Social del Estado o de manera excep-
cional financiar gastos para que opere la infraestruc-
tura de prestacion de servicios pablica, y

3 Atrticulo 6° del Decreto nimero 196 de 2013.
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¢) Formalizacion laboral en condiciones de sosteni-
bilidad y eficiencia.

Paragrafo. Los excedentes y saldos no comprome-
tidos del Sistema General de Participaciones con des-
tino a la prestacion de servicios en lo no cubierto con
subsidios a la demanda, se destinaran para el pago de
deudas por prestacion de servicios de salud no inclui-
dos en el plan de beneficios de vigencias anteriores o
para la financiacion de la formalizacion laboral de las
Empresas Sociales del Estado que pertenezcan a la
respectiva Entidad Territorial, sélo en los casos en que
no existan las mencionadas deudas (...)”.

Bajo esos términos, con el literal c) propuesto deja
de tener sentido el literal b), pues se cumpla o no con
los requisitos de excepcionalidad a los que refiere este
Gltimo literal, las ESE recibiran unos recursos a titulo
de nada o, mejor, a titulo “gratuito”, sin exigencia al-
guna para cubrir la denominada “formalizacion labo-
ral”. En suma, lo que la proposicién pretende es revivir
el subsidio a la oferta y abandonar las exigencias de
eficiencia y autosostenibilidad, por cuenta y cargo del
Presupuesto General de la Nacion, sin que medie una
exigencia constitucional a cambio. Ademas, dentro de
los criterios sefialados en la propuesta no se encuentra
la sostenibilidad de las Instituciones Publicas por venta
de servicios.

Por su parte, los articulos 3° y 4° del proyecto que
regulan el uso de los recursos de excedentes de apor-
tes patronales del Sistema General de Participaciones
(SGP) y de los recursos de excedentes de rentas cedi-
das, modifican las reglas consignadas en la Ley 1608 de
2013 en lo relativo a Programas de Saneamiento Fiscal
y Financiero (PSFF) de las ESE. Para saneamiento de
la red, el proyecto no prevé la elaboracion de PSFF,
los recursos de cuentas maestras simplemente se giran
a las Entidades Territoriales para diversos fines, entre
ellos saneamiento, pero sin formular PSFF. En otros
términos, el proyecto retira la fuente de financiacion de
los PSFF, luego, los que se formulen en desarrollo del
articulo 81 de la Ley 1438 de 20114, resultarfan inanes.
En suma, el proyecto deroga lo relativo a las fuentes de
financiacion para la formulacion y ejecucion de PSFF
por parte de las ESE vy el rol que sobre el particular
cumple esta Cartera.

Adicionalmente, el mecanismo propuesto para el
uso de los recursos de excedentes de aportes patronales
al condicionarse a los recursos no saneados, nada apor-
ta frente a la normativa vigente y no ser efectivo. Asi-
mismo, tampoco resuelve cdmo destinar los recursos
para atender obligaciones de periodos anteriores por
concepto de los aportes patronales.

Respecto al articulo 5° del proyecto de ley, el cual
refiere a la utilizacion de recursos del Sistema General
de Regalias para el pago de las deudas del régimen sub-
sidiado de los municipios, es necesario tener en cuenta
que la destinacion de ese tipo de recursos estéa determi-
nada por el Acto Legislativo nimero 05 de 2011, que
modificd el articulo 361 de la Constitucion Politica,
desarrollado por la Ley 1530 del 2012 y Decretos Re-
glamentarios nimeros 1077 de 2012 y 2710 de 2012,y
sobre el particular, esto es, en el caso en que las en-
tidades territoriales adeuden los recursos del régimen
subsidiado a las Entidades Promotoras de Salud por
contratos realizados hasta marzo 31 de 2011, el articu-

4 Adopcion de Programa de Saneamiento Fiscal y Financiero.

lo 275 de la Ley 1450 de 2011 ya tiene una prevision
al respecto que establece que es el Gobierno nacional
quien descontara los recursos correspondientes con el
fin de garantizar el acceso al sistema y la sostenibili-
dad del mismo, norma que tiene prelacion frente a las
demas leyes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
341 de la Carta Politica.

Ademas, la capitalizacion propuesta solo puede ser
obligatoria si se realiza via compra de acciones, pues
en cualquier otro caso debe establecerse opcional. En
la medida en que con el contexto dado por el Decreto
namero 2702 de 2014, la Nacion deberia aportar apro-
ximadamente $3,3 billones de pesos en un horizonte de
7 afos, el objetivo no siempre es aumentar su partici-
pacion en las EPS.

Adicionalmente, es importante tener presente que
para el escenario planteado las entidades territoriales
adeudan recursos a las EPS-S por los contratos del ré-
gimen subsidiado, luego las EPS-S deben recursos a las
ESE e IPS. Es asi que opera el giro directo a las IPS.
Pero vale la pena preguntarse ¢qué sucede en el caso de
que las EPS-S no tengan deudas con las IPS? ;No se
efectla el pago a las IPS? Es necesaria una razonabili-
dad en el flujo de recursos, de otra forma se incentiva
la cultura del no pago con lo que se termina castigando
a quien esté al dia en sus obligaciones y privilegiando
a los morosos.

Frente al articulo 6°, que trata la creacion de lineas
de crédito con recursos del Presupuesto General de la
Nacion y la Subcuenta de Garantias del Fosyga para la
creacion de alternativas de saneamiento de acreencias
en favor de las IPS o EPS, dichos recursos no estan
contemplados en el Presupuesto General de la Nacién
ni en el Marco de Gastos de Mediano Plazo, contrarian-
do lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 819 de 2003.

Ahora, la disposicién de recursos del Presupuesto
General de la Nacion para los fines previstos que ad-
vierte la presente proposicion convierte al Fosyga en
una especie de entidad financiera de segundo o tercer
piso para intermediar créditos, abrir lineas de crédito
blandas, etc., eliminando de paso la facultad del Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico para regular
este tipo de operaciones bajo el cumplimiento de un
minimo de requisitos. La propuesta prevé como sanea-
miento de las ESE dichas alternativas sin someterlas a
condiciones de recuperacion financiera e institucional
u otros criterios de eficiencia o sostenibilidad.

Francamente, se considera que los mecanismos de
liquidez deben ser dirigidos exclusivamente a las IPS
publicas y a las fundaciones sin &nimo de lucro de las
que trata el articulo 68 de la Ley 1438 de 2011. Adicio-
nalmente, establecer de forma permanente los mecanis-
mos previstos en este articulo no es consistente con el
Decreto nimero 2702 de 2014.

Asi mismo, de acuerdo con lo dispuesto en el para-
grafo 2° del articulo 6° del proyecto de ley, se establece
que el Gobierno Nacional podra, a través del Fosyga,
Findeter o las instituciones definidas para la materia,
hacer anticipos a carteras de las EPS a cargo del Fosyga
y girar directamente los recursos a las IPS para el pago
de las deudas de las EPS. Sobre el particular, vale la
pena anotar que de conformidad con la Ley 57 de 1989,
el objetivo de Findeter es la promocién del desarrollo
regional y urbano sostenible mediante la financiacion y
asesoria en lo referente a disefio, ejecucion de proyec-
tos o programas de inversion, financiacion otorgada a
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través del sistema de redescuento. De igual forma, el
sector relacionado con temas de salud, objeto de finan-
ciamiento, esté dirigido a infraestructura de la misma,
es decir, construcciéon ampliacion, adecuacion, mante-
nimiento, dotacion y adquisicion de equipos e instru-
mentos. En este orden de ideas, la asignacién de la fun-
cién de anticipo de recursos contenido en el articulo 2°,
excede las funciones de esta entidad en perjuicio de su
sostenibilidad financiera.

Ahora bien, la facultad que se otorga al Fosyga de
efectuar anticipos por concepto de cartera desestimu-
larfa la presentacion y tramite de cobro de las facturas
a favor de EPS e IPS con el cumplimiento de los re-
quisitos indispensables para salvaguardar los recursos
publicos, al tiempo que no resulta claro el mecanismo
de conciliacion de cuentas de lo adeudado frente a los
recursos girados, a lo cual debe sumarse las dificultades
operativas que se derivarian del nuevo procedimiento.

Respecto al giro directo en favor de las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud (IPS), el articulo 29
de la Ley 1438 de 20115, dispone:

“(...) EI Ministerio de la Proteccion Social girara
directamente, a nombre de las Entidades Territoria-
les, la Unidad de Pago por Capitacion a las Entidades
Promotoras de Salud, o podra hacer pagos directos a
las Instituciones Prestadoras de Salud con fundamen-
to en el instrumento juridico definido por el Gobierno
Nacional. En todo caso, el Ministerio de la Proteccion
Social podra realizar el giro directo con base en la in-
formacion disponible, sin perjuicio de la responsabi-
lidad de las entidades territoriales en el cumplimiento
de sus competencias legales. El Ministerio de la Pro-
teccion Social definira un plan para la progresiva im-
plementacion del giro directo (...)”. (Subrayado fuera
de texto).

En atencion a lo dispuesto en esta norma, el Minis-
terio de Salud y Proteccion Social dispuso las condi-
ciones necesarias para el efecto, para lo cual expidié la
Resolucién nimero 2320 de 20118, modificada por la
Resolucién nimero 4182 de 20117, con miras a agilizar
el pago a las IPS en los términos dispuestos por la ley.

Frente al articulo 7° del giro directo en el régimen
contributivo, no es viable que en los términos de este
articulo el mecanismo de giro directo aplique para las
EPS que no cumplan las metas del régimen de solven-
cia. De acuerdo con la normatividad vigente, no podran
continuar operando en el Sistema las EPS que no cum-
plan con las condiciones financieras actualizadas por el
Decreto nimero 2702 de 2014.

Ahora bien, el primer paragrafo establece que tam-
bién habria giro directo por servicios y tecnologias de
salud no incluidas en el Plan de Beneficios, lo cual no
es consistente con lo previsto por la Ley Estatutaria de
Salud al referirse a un concepto inexistente como el No
Pos. Ademas, el segundo paragrafo de dicho articulo
viola la autonomia de las empresas y genera riesgos y

5  “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y se dictan otras disposiciones”.

6  “Por medio de la cual se establece el mecanismo de reporte de la in-
formacién por parte de las Entidades Promotoras de Salud relacionada
con los montos a girar a las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud y se dictan otras disposiciones”.

7 “Por medio de la cual se modifica Resolucion niimero 2320 de 201 1y
se dictan otras disposiciones”.

contingencias para la Nacion por cuenta de la interven-
cion del Ministerio de Salud y Proteccion Social.

El articulo 8° de la iniciativa en mencion, dispone
que el “(...) Presupuesto General de la Nacion pro-
veerd oportunamente y en la cuantia suficiente los
recursos requeridos por el Fosyga para el pago de
los recobros (....), frente a lo cual hay que decir que
el asunto en cuestion debe ser objeto de regulacién
por la ley orgénica de presupuesto, de acuerdo con el
articulo 352 y 154 de la Constitucion Politica y, por
tanto, resulta inconstitucional su incorporacién en una
ley ordinaria. Adicionalmente, los costos en prome-
dio del 2011 al 2014 por dicho concepto ascienden a
$2.777 millones al afio, como se muestra en el Anexo
nimero 1, recursos que no estan considerados en el
Presupuesto General de la Nacion ni en el Marco de
Gastos de Mediano Plazo (MGMP). Adicionalmente,
el No Pos y las prestaciones excepcionales se limitan
a los términos del articulo 15 de la Ley 1751 de 2015.
Por tanto, este articulo no es necesario y se sugiere su
supresion.

En lo que respecta al articulo 9°, los numerales €)
y f) utilizan la expresion “castigar la cartera”. Esa ex-
presion, asi como la de “documentos soporte idoneos”
en el numeral €), carecen de precision. Adicionalmen-
te, el plazo establecido en el paragrafo del articulo no
refleja las reales condiciones del proceso de aclaracion
de cuentas y no es consistente con el establecido en
el Decreto nimero 2702 de 2014 de actualizacion fi-
nanciera. Finalmente, debe establecerse explicitamente
que la aclaracién de cuentas y el saneamiento contable
es condicion previa necesaria para el saneamiento de
deudas dispuesto en articulos anteriores.

De otra parte, el articulo 10 del proyecto de ley pre-
vé la destinacion de las contribuciones parafiscales® de
las Cajas de Compensacion Familiar (CCF) para sanear
deudas de EPS en las que estas tengan participacion o
para capitalizar las mismas. Sobre el tema, en el marco
de lo establecido por el Decreto nimero 2702 de 2014,
es necesario permitir la capitalizacion de las EPS en
que participen CCF. De esta forma, en el segundo in-
ciso de este articulo debe suprimirse la condicion que
supedita el uso de los recursos para capitalizacion ex-
clusivamente al “evento en que se hayan saneado las
deudas que tengan con dichas EPS”. En caso de que
esta condicién se mantenga, se prevén aseguradoras
que no cumpliran las condiciones financieras y tendran
que dejar de operar, con las consecuencias respectivas
sobre el Sistema. Asimismo, el plazo de dos afios esta-
blecido en el segundo paragrafo, no es consistente con
el decreto mencionado.

En lo concerniente al articulo 13 de la iniciativa, la
condonacion de los recursos otorgados en el marco de
las operaciones de préstamo interfondos efectuadas en-
tre la Subcuenta de Eventos Catastroficos y Accidentes
de Transito (ECAT) y la Subcuenta de Compensacion
del Fondo de Solidaridad y Garantias del Fosyga, po-
dria incentivar la perpetuacion de estos procedimientos
poniendo en riesgo la sostenibilidad y destinacion de
los recursos de cada una de estas, en la medida en que
cada una de las subcuentas tiene propositos especificos
dictados por las diferentes normas que para tal caso se
han expedido. La propuesta propicia la cultura del no

pago.

8  Los seflalados en los articulos 11y 12 de la Ley 21 de 1982.
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Por otro lado, no se considera coherente condonar
la deuda de las Entidades Territoriales relacionadas en
el articulo 14 del proyecto. Ademés de la pérdida de
credibilidad que se configura, este articulo desvirtia
el préstamo, descapitaliza la subcuenta a la que per-
tenecen los recursos y reduce la posibilidad de seguir
saneando con este mecanismo, pues al no recuperar los
montos no podrén prestarse nuevamente ni destinarse
al fortalecimiento del Sistema.

En lo que atafie al articulo 16 del proyecto de ley,
no es dable que el primer orden de prelacién de pago
en los procesos de liquidacion sea el cubrimiento de
los recursos adeudados al Fosyga, en la medida en que
de conformidad con lo indicado por el Titulo XL del
Caodigo Civil, el primer orden de prioridad correspon-
de a los pasivos laborales. Igualmente, las deudas de
impuestos nacionales y municipales tienen el Gltimo
orden de prelacidn y no pueden anteceder a las deudas
con garantia prendaria o hipotecaria ni a las deudas
quirografarias.

Ademas, en el numeral €) de este articulo, resulta
necesario hacer explicito que en las deudas quirografa-
rias no estan incluidas las de las IPS, de tal forma que
estas Ultimas tengan el segundo orden en la prioridad
establecida.

Finalmente, debe ser claro que no es posible que,
como se afirma en el paragrafo, el pasivo pensional
se entienda como gastos de administracion. Se trata,
evidentemente, de un pasivo laboral, de forma que el
paragrafo debe ser eliminado.

Por su parte, la propuesta incluida en el primer in-
ciso del articulo 17 es inconveniente en tanto genera,
en si misma, la existencia de conflictos de interés al
permitir que las Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud (IPS) y las Cajas de Compensacion Familiar
(CCF) que tienen participacion accionaria en asegura-
doras del Sistema, puedan ser interventores.

Frente al estimulo al que hace referencia el articulo
21 de la iniciativa, encaminado a excluir del impuesto
de renta y complementarios a las Instituciones Pres-
tadoras de Salud (IPS) antiguas y nuevas acreditadas
dentro de los tres afios siguientes a la habilitacion, con-
traviene el principio constitucional consagrado en el
articulo 154 superior que establece que las leyes que
decreten exenciones de impuestos, contribuciones o ta-
sas nacionales “solo podran ser dictadas o reformadas
por iniciativa del Gobierno™.

En cuanto al costo aproximado del sistema de aten-
cién de la Superintendencia Nacional de Salud pro-
puesto por la iniciativa en el articulo 23, se tomo el
costo de la implementacion de un sistema de informa-
cién de una de las entidades pertenecientes al PGN, es-
timado en $2,595 millones de pesos, esto sin contar el
costo de su funcionamiento, tal como se muestra en el
siguiente cuadro:

. Valor proyectado
Objeto 201);

Disefio y puesta en marcha del sistema 621.454.781
Consolidacion e integracion de la base de 279.685.890
datos del sistema, su divulgacion y analisis
de resultados. Gerencia del Proyecto
Divulgacién en medios. Disefio y aplica- 714.938.199
cion del sitio web
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Personal: Gerente de analistas, web més- 210.930.767
ter, coordinador sistema de consultas di-
namicas
Disefio y desarrollo de la bodega de datos 175.096.631
e implementacion del sistema de consultas
dindmicas
Ajustes al sistema de informacién y a la 63.925.089
encuesta de seguimiento
Personal: Gerente, analistas, web master, 228.672.411
coordinador sistema, asistente.
Personal: Gerente, analistas, coordinador 301.216.398
sistema, asistente.
Total 2.595.920.166

De otro lado, el articulo 25 del proyecto de ley es-
tablece que el Ministerio de Salud y Proteccion Social
(MSPS) definira los criterios para la presupuestacion
de las Empresas Sociales del Estado (ESE), asunto que
es actualmente objeto del Estatuto Organico de Presu-
puesto, de conformidad con el articulo 69 de la Ley
179 de 1994 en armonia con lo sefialado en el numeral
7 del articulo 195 de la Ley 100 de 1993. Tratandose de
ESE de las entidades territoriales, corresponden a enti-
dades descentralizadas del orden territorial cuyo presu-
puesto es preparado por la Junta Directiva dentro de las
funciones para estas sefialadas en el Decreto nimero
1876 de 1994. En consecuencia, la proposicion resul-
taria inconstitucional al pretender modificar una ley de
mayor jerarquia, siendo en todo caso inviable que el
Ministerio de Salud expida en una norma los criterios
de presupuestacion para todos los casos especiales que
puedan presentarse en las diferentes ESE a nivel Na-
cional. Ademas, la facultad que se pretende otorgar a
dicho Ministerio no tiene relacion directa ni indirecta
con las funciones asignadas por el ordenamiento juri-
dico colombiano al MSPS, en especial mediante el De-
creto namero 4107 de 2011.

Frente al plan de estimulos para hospitales univer-
sitarios e IPS universitarias, previsto en el articulo 27
de la iniciativa, este podria generar presiones fiscales
incuantificables no contemplados en el Marco de Gasto
de Mediano Plazo ni en el Marco Fiscal de Mediano
Plazo. Ademas, se hace necesario que el “plan de be-
neficios” al que hace referencia este articulo se detalle
explicitamente, debido a que tanto si es una exencién
como si genera gasto pablico debe estar claramente de-
finida por ley.

En lo que respecta a la inspeccion, vigilancia y
control de la Superintendencia Financiera de Colom-
bia sobre el Fosyga propuesta en el articulo 22 de la
iniciativa, merece especial atencion en tanto que en la
actualidad la administracion de ese fondo se encuentra
a cargo de varias sociedades fiduciarias, las cuales, de
acuerdo con el Estatuto Organico del Sistema Financie-
ro se encuentran sometidas a la inspeccion, vigilancia
y control de la Superintendencia Financiera, razén por
la cual no tiene efecto Gtil dicha propuesta. Ademas,
los términos empleados en el texto no permiten esta-
blecer el alcance de la supervisién que haria la Super-
intendencia Financiera, maxime si se tiene en cuenta
la vigilancia que recae hoy en dia sobre las fiduciarias.
A su turno, dada la naturaleza del fondo, sin persone-
ria juridica, el manejo financiero se encuentra a cargo
del Ministerio de Salud y Proteccion Social, entidad
que imparte las instrucciones a las entidades fiducia-
rias que la administran en el marco de un contrato de
fiducia. Luego, el hecho de que se pretenda someter la
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supervision de dicho manejo a la vigilancia de la Su-
perintendencia Financiera, significaria en ultimas que
dicha entidad terminaria vigilando al propio Ministerio
de Salud, lo que francamente se aparta tanto de la fi-
nalidad de la Superintendencia Financiera como de la
institucionalidad del Estado.

Ahora, este articulo consagra que la Superintenden-
cia Financiera “vigilara las cuentas y haré los ajustes
contables necesarios en las instituciones del Sistema
de Seguridad Social en Salud que se encuentren o ha-
yan sido intervenidas o liquidadas mediante procesos
iniciados a partir del primero de enero del afio 2000”.
Bajo ese orden de ideas, la Superintendencia Financie-
raasumiria la vigilancia de cuentas de entidades que no
ejercen las actividades financiera, bursatil, asegurado-
ra, asi como cualquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del
publico.

En efecto, la nocidn de instituciones que hacen parte
del Sistema de Seguridad Social en Salud abarca IPS,
EPS, entidades adaptadas, cajas de compensacion que
adelantan programas de salud y toda clase de entidades
cuyo objeto consiste la prestacion de servicios de salud
y actividades relacionadas. Asi las cosas, dicha dispo-
sicion desconoce que el articulo 335 de la Constitucion
Politica califica a las actividades financieras, bursatil,
aseguradora y cualquiera otra que involucre el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del
publico como de interés puablico, cuyo ejercicio debe
estar autorizado previamente por el Estado.

Ampliar las funciones de la Superintendencia Fi-
nanciera en la forma que pretende el proyecto, se tra-
duciria en que la especialidad necesaria para supervisar
adecuadamente estas actividades se perderia toda en
contra del marco legal y constitucional previsto para la
inspeccion, vigilancia y control de las entidades que la
adelantan. Aparte, las cuentas de una determinada enti-
dad no son mas que el resultado financiero de sus acti-
vidades, por lo que no resulta légico pretender separar
la vigilancia de estas Ultimas de las cuentas que reflejan
sus resultados, tal como lo pretende la iniciativa.

Por las razones antes expuestas, y teniendo en
cuenta las propuestas presentadas respecto al Sistema
de Seguridad Social recientemente aprobadas por el

Congreso de la Republica, en el Proyecto de Ley del
Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un
Nuevo Pais”, este Ministerio se abstiene de emitir con-
cepto favorable al proyecto de ley en estudio, y en con-
secuencia, de manera respetuosa, solicita considerar
la posibilidad de su archivo, no sin antes manifestarle
muy atentamente nuestra voluntad de colaborar con la
actividad legislativa.

Cordial saludo,

v

NDRES ESCOBAR ARANGO
Viceministro Técnico
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
UJ-1080/15
Anexo: Lo enunciado

C. Co. Honorable Senador Edinson Delgado Ruiz
- Autor

Honorable Senadora Sofia Gaviria Correa - Autor

Honorable Senadora Nadia Georgette Blel Scaff -
Autor

Honorable Senador Luis Evelis Andrade Casamé -
Autor

Honorable Senadora Maria del Rosario Guerra de la
Espriella — Autor

Honorable Senador Alfredo Ramos Maya - Autor
Honorable Senador Ernesto Macias Tovar — Autor
Honorable Senador Susana Correa Borrero — Autor

Honorable Senadora Paloma Susana Valencia La-
serna — Autor

Honorable Senador Antonio José Correa Jiménez —
Ponente

Honorable Senador Eduardo Enrique Pulgar - Po-
nente

Honorable Senador Honorio Miguel Henriquez Pi-
nedo — Ponente

Honorable Senador Alvaro Uribe Vélez - Ponente

Doctor Gregario Eljach Pacheco. Secretario Gene-
ral del Senado de la Republica.

Anexo nimero 1
Tabla 1: Costo Cobro Procedimientos NO-POS, Fosyga

Apropiacian definitiva Ejecucion presupuestal

TOTAL PROMEDIO
Fuente: MINISTERIO DE SALUC ¥ PROTECCION SOCIAL
ENCARGO FIDUCIARIO ADMINISTRADO POR EL CONSOAOIO SAYP 2011

tros Eventos y Fallos de Tutela 179,602 845,793 2103 141,787,424
201 | |Servicios Mo incluidos en el plan Salud Del Regimen Subsidiado Decreto 3136 de 2010 184,557 359,790 53.941. 186,651
| |Apoyn Otros Eventos y Fallos de Tutela 52.954 291716 17.053.942.008
Total alo 2.456.980.496.501 2174.136916.113
|I:amplﬂur_|nn Otros Eventos y Fallos de Tutela Extes ranidad [15%] 379, 737 658 586 121712 968 8469
a2 Otros Eventos v Fallas de Tutela 2007.712.975.760 1944 108,552 276 | o
Sarvicios | Plan Oblsgatorio en Salud de Regmen Subsidiado Decreto 1136 de 2011 139418143441 138.937.187.668
Tatal aho 2.536.368.777.787 2.304.258.708.413
de Servicios i Qs Eventod y Fallas
de Tutela 2 658, 19000000 2640551 610.024
de Servicios en el Plan de Benefioos - Paguetes Comientes 2302 T84, 002654 2375 150642 119
de Servicios. | Plan de Benedicio - Art 111y 122 del Decreto
Ley 19 de 2012, 67,008,516 681 67.008 516 681 | 1000
iones de Servicios 1 Flan de Beneficios - Glosa Ad 190.420.309.184 190,420,305 184 | 100,
3 c: Pre y Judicial i e Servicias N Contenid | Fian de
Beneficio y Oiros Eventos y Fallos de Tutels 1847.915.808 1.B4T.915.808
Contenidas en el Plan Beneficio - Pasives Exgibles Vigencas
Expiradas 2do S0% Recob 61300225634 6130225634
o Cortenidas on ol Plan Beneficio - Paives Exigibles Vigendas
Solidaridad |Expitadas 2do SO% Recoby 105,000,000 13.419.920
_|Re o Contenidas en ol Plan de Banolioes 18.000,000.000 15126977562
Total aho 5.335.407.000,000 5.756.263.567.530 | 93,9
un el plan de benelica - paguetes cormentes 1767, 600,000,000 1,357,362 926,867 |76,
Prestacidn Mo Contenidos en ¢l Plan de Beneficios - An. 111y 122 del
oA e creto Ley 19 de 2012 12 800,000,000 ;
'ano(lmllMD prestaciones de servicios no contensdos on ¢l plan de benefics -QW adrrenislrativa 200.000.000.000 67,760 652403
i Pago de Servicios Prestados a la Poblacion Pobre y bos 5 No POS Entidades {numeral 2
Art. 3 Ley 1608 de 201 58.144.534.798 3.122.052 020
Soariiad imis el plan de benefi o  fallos de
tutels 15.000.000.000 8.7, 261 577
Eventos de trauma mayor ocasionados por violendia e la poblacidn pobre en lo na cubierto ton subsidios a
IEd!'r\aﬂdl {aet. 1° decreto 1792 de 2012 ) -
Total afa 1 436 035 #52 857

L7767
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COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota D. C., a los doce (12) dias del mes de junio
afio dos mil quince (2015)

En la presente fecha se autoriza la publicacion en
Gaceta del Congreso, Comentarios al informe de po-
nencia para segundo debate del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, suscrito por el Viceministro Técnico
Andrés Escobar Arango, en once (11) folios, “al Pro-
yecto de ley numero 024 de 2014 Senado, por la cual
se adoptan unas normas para mejorar la oferta, la
oportunidad y la calidad de la atencién en las Institu-
ciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS), como
hospitales y clinicas, al Proyecto de ley nimero 077
de 2014 Senado, por la cual se dictan disposiciones
que regulan la operacion del Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones,
(acumulados), recibido en la Secretaria de la Comisién
Séptima del Senado el dia doce (12) de junio de 2015.
Hora 8:50 a. m.

El presente comentario al informe de ponencia para
segundo debate de se publica en la Gaceta del Congre-
so, en cumplimento de lo ordenado en el inciso 5° del
articulo 2° de la Ley 1431 de 2011.

El Secretario,

CONCEPTO JURIDICODE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 002 DE 2014
SENADO

por la cual se establece la politica de Estado para el
desarrollo integral de la Primera Infancia de Cero a
Siempre y se dictan otras disposiciones.

Bogot4, D. C.

1110600000-AF 120789-IMHC/ccr —citese al con-
testar

Doctor

CRISTOBAL RODRIGUEZ HERNANDEZ
Representante a la CAmara — Boyacé
Congreso de la Republica

Carrera 7 N° 8-69

Bogota, D. C.

Referencia: Observaciones al Proyecto de ley nd-
mero 002 de 2014 Senado, por la cual se establece la
politica de Estado para el desarrollo integral de la
Primera Infancia de Cero a Siempre y se dictan otras
disposiciones.

Respetado doctor Rodriguez:

En calidad de Procuradora Delegada para la Defen-
sa de los Derechos de la Infancia la Adolescencia y la
Familia, en ejercicio de las competencias previstas en
el articulo 277 de la Constitucion Politica, me dirijo a
usted para darle a conocer las observaciones del Minis-

terio Publico al Proyecto de ley nimero 002 de 2014,
por la cual se establece la politica de Estado para el
desarrollo integral de la Primera Infancia de Cero a
Siempre y de dictan otras disposiciones, algunas de
las cuales tuve la oportunidad de exponer durante mi
ponencia en el “l Foro sobre la Politica de Cero a
Siempre en el contexto del Posconflicto”, realizado el
pasado 9 de abril con ocasién de la conmemoracion del
“Dia Nacional de la Memoria y la Solidaridad con las
Victimas del Conflicto Armado”.

Los primeros afios de vida marcan trascendental-
mente el desarrollo cognitivo, fisico, psicoldgico y
afectivo de un ser humano, razén por la cual resalto la
importancia de que el Congreso de la Republica legisle
a favor de la primera infancia, que su proteccion deje
de ser una politica de Gobierno para convertirse en una
politica de Estado y que la construccion de la paz nazca
de la garantia de los derechos de las victimas, de las
nifias y de los nifios, puesto que la afectacion de una
persona conlleva la afectacién de toda la sociedad.

No obstante, de la lectura del articulado del pro-
yecto de ley se concluye que este presenta importan-
tes falencias conceptuales que rifien con los principios
constitucionales y legales que componen la columna
vertebral del Derecho de la Infancia y la Adolescencia,
lo que a su vez pone en entredicho la congruencia con
el cuerpo normativo en conjunto, especialmente en re-
lacién con la Ley 1098 de 2006. Asi mismo, a pesar de
que la legislacion a favor de los derechos de la infancia
debe ser clara e inteligible, se evidencian ambiglieda-
des, contradicciones, dificultades interpretativas y va-
cios legislativos que en mi concepto, deben estudiarse
detenidamente con el &nimo de ser subsanados.

I. Normativa antecedente

Antes de realizar unas breves anotaciones al citado
proyecto de ley, es pertinente considerar que existe una
normatividad a favor de la primera infancia, que inclu-
so antecede a la Ley 1098 de 2006, dentro de la cual se
resaltan las siguientes: la Ley 27 de 1974 (articulo 1°),
laLey 7 de 1979 (articulos 9°y 21 numeral 12), el De-
creto nimero 2388 de 1979, el Decreto nimero 334 de
1980 (articulo 4° numeral 13 — Estatutos ICBF), la Ley
28 de 1981 (articulo 1°), la Ley 89 de 1988 (articulo 1°,
paréagrafo 2°), el Decreto nimero 1471 de 1990 (articu-
los 124, literal c), el Decreto nimero 1340 de 1995 (los
articulos 126 y 127) la Ley 715 de 2001 (ampliamente
modificada) y la Ley 115 de 1994.

Por su parte, el articulo 29 de la Ley 1098 de 2006,
reitera el trato preferencial para las nifias y los nifios
menores de seis (6) afios, que en las normas inicialmen-
te citadas se definia en los siete (7) afios de edad.

Asi mismo, con el animo de proteger a la primera
infancia, el Legislador ha continuado profiriendo dis-
posiciones normativas en el mismo sentido, las cuales
tratan y desarrollan temas afines a los del Proyecto de
ley nimero 002 de 2014. Muestra de ello son la Ley
1295 de 2009, por la cual se reglamenta la atencion in-
tegral de los nifios y las nifias de la primera infancia de
los sectores clasificados como 1, 2 y 3 del Sisbén, cuyo
objeto es “Contribuir a mejorar la calidad de vida de
las madres gestantes, y las nifias y nifios menores de
seis anios, clasificados en los niveles 1, 2 y 3 del Sisbén,
de manera progresiva, a través de una articulacion in-
terinstitucional que obliga al Estado a garantizarles
sus derechos a la alimentacion, la nutricion adecuada,
la educacion inicial y la atencién integral en salud™; y
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la Ley 1450 de 2011, Ley Organica del Plan Nacional
de Desarrollo (articulos 136 y 137).

El Decreto nimero 4875 de 2011, a través del cual
se crea la Comision Intersectorial para la Atencion In-
tegral de la Primera Infancia (AIPI) y la Comision Es-
pecial de Seguimiento para la Atencién de la Primera
Infancia, norma cuyo objeto fija el articulo 2°, asi: “La
Comision tendra por objeto coordinar y armonizar las
politicas, planes, programas y acciones necesarias
para la ejecucion de la atencidn integral a la primera
infancia; siendo esta la instancia de concertacion entre
los diferentes sectores involucrados”.

Adicionalmente, se han expedido documentos
Conpes de capital importancia no solo para desarrollar
y fortalecer la politica pablica de atencién a la primera
infancia sino para robustecer los recursos y presupues-
tos que garanticen la atencién a través de los servi-
cios y programas a traves de los cuales se materializa
o concreta la implementacidn de la politica publica del
Estado (articulos 201 y 205 de la Ley 1098 de 2006)
para la primera Infancia. Basta mencionar el Conpes
109 del 3 de diciembre de 2007 por medio del cual se
expide la Politica Publica Nacional de Primera Infan-
cia “Colombia por la Primera Infancia”; el Conpes
115 del 23 de junio de 2008 sobre la distribucion del
Sistema General de Participaciones para la Atencién
de la Primera Infancia; el Conpes 123 del 27 de abril
de 2009 que determina la distribucion de los recursos
del Sistema General de Participaciones para la Aten-
cion Integral de la Primera Infancia para la vigencia
2009, provenientes del crecimiento real de la econo-
mia superior al 4% en el 2007 y declaracion estraté-
gica del Programa de Atencion Integral a la Primera
Infancia; y el Conpes 152 del 14 de junio de 2012 acer-
ca del Sistema General de Participaciones - Recursos
para Primera Infancia.

Es importante anotar que uno de los principales pro-
blemas del ordenamiento juridico colombiano, al que
no son ajenas las normas relacionadas con la garantia
y proteccién de los derechos de las nifias, los nifios y
los adolescentes, es la cantidad de normas, su disper-
sion y particularismo normativo con el que se legisla,
lo que hace casi imposible disponer de un corpus iuris
consistente, coherente, sustancial, comprensivo y cuya
pedagogia parta desde la observancia de una técnica le-
gislativa y lenguaje sencillo que le permita tanto a las
nifias, los nifios y los adolescentes, a la ciudadania en
general, a los profesionales y otros estamentos, conocer
de forma claray sencilla un cuerpo de normas concreto,
que regulan, protegen y garantizan sus derechos, a esa
finalidad le apuntd justamente la Ley 1098 de 2006, al
expedirse un Cadigo de la Infancia y la Adolescencia.

I1. Falencias conceptuales
1. Los nifios y las nifias son sujetos de derechos

A la hora de plantear una politica publica a favor
de la primera infancia, es importante indagar cual es el
concepto de nifio que la inspira, el cual ha venido sien-
do transformado en Colombia desde hace més de una
década, de acuerdo a los estandares internacionales.

La antigua concepcion de que los nifios son sim-
ples menores, ubicados en un estadio inferior, objetos
de proteccion por parte de su familia y del Estado solo
cuando se presentaba una situaciéon irregular, ha sido
sustituida por la certeza de que los nifios y las nifias,
en su condicién de seres humanos y en consecuencia,

plenamente dignos, son sujetos de todos los derechos
que como personas les corresponden, quienes ademas,
son sujetos de especial proteccion, prevaleciendo sus
derechos sobre los de los demas, aspectos que fueron
reconocidos normativamente en el Cédigo de la Infan-
cia y la Adolescencia en sus articulos 1° (finalidad), 3°
(sujetos titulares de derechos), 7° (proteccion integral),
8° (Interés superior de los nifios, las nifias y los adoles-
centes), 9° (prevalencia de los derechos) y 29 (derecho
al desarrollo integral en la primera infancia).

Teniendo en cuenta lo expuesto; es preocupante que
el Proyecto de ley nimero 002 de 2014, a pesar de men-
cionar la doctrina de la proteccion integral en los arti-
culos 1°y 4°, la ley en su conjunto no tenga en cuenta
los mismos criterios de forma transversal, puesto que
por ejemplo, en su articulo octavo, cuando establece
la fase de evaluacion, se refiere explicitamente a los
nifios y a las nifias como “(...) objeto de la politica de
Estado para el desarrollo integral de la primera infan-
cia (subrayado por fuera del texto original)” y no como
sujetos de especial proteccion.

2. El principio de la corresponsabilidad y el prin-
cipio de la subsidiariedad son mutuamente exclu-
yentes

El articulo 8° confunde los principios de subsidia-
riedad y de corresponsabilidad cuando desarrolla la
fase de implementacion de la politica publica, ignoran-
do que el articulo 3° del Codigo del Menor -sobre el
principio de la subsidiariedad- propio del paradigma
de la situacion irregular, fue derogado por los articulos
11y 217 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
en concordancia con el articulo 44 de la Constitucion
Politica, los cuales estatuyeron el principio de la co-
rresponsabilidad, que implica que a la hora de propo-
ner una politica publica, esta debe canalizarse a través
de todos los involucrados, como son en este caso, la
familia, la sociedad y el Estado, quienes concurren per-
manentemente y en distintos niveles, para garantizar el
ejercicio de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, en cuanto a su atencion, cuidado y pro-
teccion en todas las esferas y &mbitos y no solo cuando
se ha consolidado una situacién factica de vulneracion
de derechos que implique que un actor desplace al otro
de forma subsidiaria, como parece entenderlo el pro-
yecto de ley.

3. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
es el érgano rector del Sistema Nacional de Bienes-
tar Familiar

Es evidente que para que los nifios y las nifias pue-
dan ser protegidos de forma integral es necesario que
el Estado en conjunto adelante actuaciones de forma
coordinada y armdnica, emplee todos sus recursos y
active todos sus sectores y areas, escenario en el cual el
servicio publico que se presta a través del Sistema Na-
cional de Bienestar Familiar adquiere una relevancia
mayUscula y en consecuencia, es indispensable el pro-
tagonismo del Instituto Colombiano de Bienestar Fa-
miliar, como 6rgano rector del SNBF (Ley 72 de 1979,
Decreto niimero 2388 de 1979, Decreto niimero 334 de
1980, Decreto nimero 1471 de 1990, Ley 12 de 1991,
Decreto nimero 2041 de 1995, Decreto nimero 1137
de 1999, Decreto nimero 1138 de 1999, Decreto nime-
ro 3264 de 2002, Ley 1098 de 2006 y Decreto nimero
117 de 2010).
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No obstante, al leer detenidamente el proyecto de
ley aparecen algunos articulos que contradicen lo pre-
cedentemente postulado:

¢ Articulo 11. “La coordinacion, articulacion e in-
tersectorialidad de la Politica de Estado para el de-
sarrollo integral de la Primera Infancia “De Cero
a Siempre”, estard a cargo del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar a través de la Comision Intersec-
torial para el Desarrollo de la Primera Infancia, en el
marco del articulo 205 de la Ley 1098 de 2006 o la ley
que la modifique” (subrayado fuera del texto original).

Por lo tanto, a pesar de citar explicitamente el arti-
culo 205 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia

9 el articulo 11 del proyecto contradice su conte-
nido, puesto que no deja claro como se articulara la
coordinacion de la CIPI con la del ICBF como 6rgano
rector, dinamizador y coordinador, causando la desarti-
culacion del Sistema Nacional de Bienestar.

o Articulo 18: “[El Departamento Administrativo
para la Prosperidad Social] propendera por la articu-
lacion de acciones con los programas gubernamenta-
les a cargo del DPS o alguna de sus entidades adscri-
tas, dirigidos a la erradicacion de la pobreza extrema,
el manejo de victimas, entre otras condiciones de vul-
neracion”.

Esta disposicion ignora por una parte, que el ICBF
recientemente ha pasado a ser una entidad adscrita al
DPS encargada de coordinar el Sistema Nacional de
Bienestar Familiar y por otra parte, que la poblacion
beneficiaria del servicio publico de bienestar familiar
no es exclusivamente la que se encuentra en condicio-
nes de vulneracion, por circunstancias como por ejem-
plo la pobreza extrema o la condicién de victimas, sino
que se trata de propender por la prosperidad en todos
los &mbitos, de la totalidad de las familias colombianas,
a través de programas, como por ejemplo, la escuela de
padres, o talleres de pautas de crianza u orientacion fa-
miliar para parejas, etc.

El texto, tal y como esta redactado, le asigna al DPS
la oferta de servicios dirigidos a la primera infancia,
los cuales histéricamente han sido programas de pre-
vencion, dejandole residualmente al ICBF el restable-
cimiento de derechos, afectando asi el concepto de pro-
teccion integral.

* Articulo 19. “El rol del ICBF en el marco de la
politica para el Desarrollo Integral de la Primera In-
fancia, estd definido por su naturaleza institucional
como entidad encargada de generar linea técnica y
prestar servicios directos a la poblacion, alinea todas
sus areas, dependencias, programas y servicios con
el marco politico, técnico y de gestion de la estrate-
gia, coordina e implementa la prestacion de servicios
de educacion inicial con enfoque de atencion integral
y diferencias para las comunidades indigenas, afro-
descendientes, raizales, palenqueras, entre otras, a la
primera infancia, y brinda asistencia técnica y acom-
pafiamiento a los prestadores de los servicios. Igual-
mente, define orientaciones para la proteccion inte-
gral, la garantia, la prevencion de la inobservancia y
la restitucion de los derechos de las nifias y los nifios

9  “El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como rector del Sis-
tema Nacional de Bienestar Familiar, tiene a su cargo la articulacién
de las entidades responsables de la garantia de los derechos, la pre-
vencion de su vulneracion, la proteccion y el restablecimiento de los
mismos”.

con la corresponsabilidad de la sociedad y la familia y
aporta a la definicion de lineamientos de orientacion y
formacion a familias”.

El articulo transcrito demuestra que el ICBF queda
desfigurado por completo, al reducirlo a una entidad
técnica y prestadora directa de servicios, que nada tiene
que ver con la asuncién de su funcion misional princi-
pal relativa a la garantia integral y a la universalidad
de los derechos de los nifios y de las nifias, asunto que
excede competencias técnicas y prestacionales.

De otro lado, el texto parece centrar el ambito de
competencias del ICBF en la educacion formal para
ciertos grupos poblacionales, sin tener en cuenta que
este servicio es responsabilidad del Ministerio de Edu-
cacion Nacional, presentdndose una responsabilidad
compartida entre el ICBF y el DPS respecto a los nifios
y las nifias menores de 6 afios.

El Ministerio Publico debe ser incisivo y exigen-
te con que se respeten las concepciones basicas que
inspiran el derecho de la infancia y la adolescencia en
nuestro pais, debe propugnar porque la proteccién a
los derechos sea progresiva y no regresiva, y porque
la normatividad interna se ajuste a los cénones inter-
nacionales que el Estado colombiano se ha comprome-
tido a respetar. En este sentido, la Procuraduria Dele-
gada para la Defensa de los Derechos de la Infancia,
la Adolescencia y la Familia alienta al Congreso de la
Republica para que (i) el contenido del Proyecto de ley
namero 002 de 2014 se ajuste a la doctrina de la pro-
teccion integral, de acuerdo con la cual los nifios y las
nifias son concebidos como sujetos de derechos y no
como objetos de proteccidn; (ii) el principio de la co-
rresponsabilidad, de acuerdo con el cual la familia, el
Estado y la sociedad concurren para garantizar los de-
rechos de la infancia y la adolescencia, irradie la escala
de responsabilidades y competencias establecidas en el
proyecto de ley, y (iii) el Sistema Nacional de Bienes-
tar Familiar sea fortalecido y articulado bajo la rectoria
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, de tal
forma que sea capaz de activar toda clase de servicios
como, por ejemplo de salud, educacion, seguridad ali-
mentaria, entre otros, para la garantia de los derechos
fundamentales de los nifios y de las nifias desde las
perspectivas preventiva y de restablecimiento.

I1l. Falta de coherencia normativa, ambigleda-
des, contradicciones y dificultades interpretativas

4, La redaccion debe ser diafana

Por otra parte, en aras de propugnar por la adecuada
implementacion de la técnica legislativa, el Ministerio
Publico detectd algunos errores de ortografia y redac-
cién que deben ser corregidos, dentro de los cuales se
encuentran los siguientes:

« En el articulo 26 del proyecto de ley esta escrito
““concejos municipales y distritales”, sin embargo, la
palabra consejos de escribe con “s”, porque hace refe-
rencia a los Consejos de Politica Social en los Consejos
Municipales.

« El paragrafo del mismo articulo 26 esta numerado
a pesar de ser Unico.

5. La terminologia debe ser clara

Por su parte, el articulo 2° del proyecto de ley es
amplio e impreciso, puesto que la definicion de la pala-
bra “Estado” es muy variada y compleja a la luz de la
Teoria Constitucional.
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En segundo lugar, los términos “desarrollo integral,
“atencion integral” y “proteccion integral”, a pesar de
ser definidos en el articulo 4° del proyecto de ley, se
usan indistintamente y sin determinar cual es su conte-
nido, cuales son las cargas prestacionales que implican
para el Estado y cudles son las garantias en cabeza de
los nifios y las nifias menores de 6 afios. Adicionalmen-
te, es indispensable articular los mencionados concep-
tos con el de “reparacion integral”, al que se refiere la
Ley 1448 de 2011, “por la cual se dictan medidas de
atencion, asistencia y reparacion integral a las victi-
mas del conflicto armado interno y se dictan otras dis-
posiciones”, maxime cuando Colombia proximamente
podria entrar en una etapa de posconflicto.

6. La normatividad debe ser precisa y coherente

Algunas de las incoherencias e imprecisas conteni-
das en el Proyecto de ley nimero 002 de 2014 en co-
mento, son las siguientes:

* El articulo 12 establece que “[I]a Presidencia de
la Republica presidira la Comision Intersectorial y
hara la coordinacion de la Politica para el Desarrollo
Integral de la Primera Infancia”, sin tener en cuenta
que los organos técnicos y cientificos pertenecientes
a la Rama Ejecutiva son responsabilidad dltima de la
Presidencia, pero estan en cabeza de oficinas delegadas
o descentralizadas especializadas.

* El articulo 13, el cual establece que “/IJas fun-
ciones de las entidades que integran la Comision In-
tersectorial de Primera Infancia estan asignadas se-
gun la competencia que le corresponde a cada una de
ellas, asi como los acuerdos definidos en la comision y
los principios de complementariedad, concurrencia y
subsidiariedad”, no establece ninguna competencia o
funcion, propone generalidades, convirtiéndolo en un
texto vago.

» Las competencias asignadas por el proyecto de ley
al Departamento Nacional de Planeacion aparecen dis-
persas y divididas a lo largo del articulado.

7. La interpretacion juridica no debe permitir
equivocos

A continuacion se relacionan algunos de los proble-
mas interpretativos que surgen con ocasion del proyec-
to de ley:

* Los “[p]rincipios rectores de la politica de Estado
para el desarrollo integral de la primera infancia” de
prevencion, proteccion y promocion, contemplados en
el articulo 3°, ademas de ser confusos en su redaccion,
porque no se especifica qué se busca prevenir, proteger
y promover, generan problemas interpretativos, puesto
que se confunden areas de trabajo e impacto de una
politica publica con principios, los cuales por su natu-
raleza, deberian poder tender a su maxima realizacion,
ponderacion e irradiacion.

* A la hora de definir en el articulo 4° las “realiza-
ciones” como “las condiciones y estados que se ma-
terializan en la vida de cada nifia y cada nifio, y que
hacen posible su desarrollo integral” y los “entornos”
como “los espacios fisicos, sociales y culturales diver-
sos en que los nifios y nifias se desenvuelven, con los
que interactian y que son determinantes para su desa-
rrollo integral”, no queda claro si se trata de derechos
o0 de otros atributos de la persona.

8. Las disposiciones normativas propuestas no
deben ser redundantes, obvias, ni repetitivas

El proyecto de ley establece competencias obvias
para los Ministerios, lo cual implica que probablemen-
te la expedicion de la ley no impacte positivamente la
realidad, puesto que sin establecer algo novedoso es
muy dificil generar un cambio institucional o social.

Como muestra de lo anterior, es insuficiente que
el articulo 14 ordene que la educacion sea reconocida
como derecho fundamental, a pesar de que actualmente
tenga este estatus en la Constitucion Politica (articulo
44), el Codigo de la Infancia y la Adolescencia (arti-
culo 28). Adicionalmente, la redaccion del articulo 14,
sobre educacion inicial, es la misma que establece el
Plan Nacional de Desarrollo siendo el Gnico aspecto
novedoso la referencia a la inspeccion, la vigilancia y
el control.

Asi mismo, en lo concerniente a la salud, se observa
que el articulo 16, no instituye nada distinto a lo esta-
blecido en la Constitucion Politica (articulos 44, 48, 49,
50 y 365), la Ley 60 de 1993, la Ley 100 de 1993, la
Ley 715 de 2001, la Ley 1098 de 2006 (articulo 27), la
Ley 1438 de 2011 y la Ley 1751 de 2015.

Por otra parte, después de hacer responsables a los
actores involucrados, entre ellos a las entidades territo-
riales, de la implementacion de los planes, programas
y proyectos respectivos, el paragrafo del articulo 7° es
ambiguo, puesto que al establecer que “[I]a politica de
Cero a Siempre, sera de obligatorio cumplimiento para
todas las instituciones del Estado, de acuerdo con las
competencias constitucionales y legales”, no esta di-
ciendo algo distinto a que la ley es obligatoria una vez
entra en vigencia y si la intencién es enfatizar, olvido
establecer algunas consecuencias juridicas especiales
frente al eventual incumplimiento de las obligaciones
impuestas por la ley a las entidades territoriales.

En conclusién, en aras de que el Proyecto de ley
ntmero 002 de 2014 no padezca incoherencias, ambi-
guedades, contradicciones y dificultades interpretati-
vas, la Procuraduria Delegada para la Defensa de los
Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia
recomienda que (i) se corrija la ortografia y la redac-
cién de los textos; (ii) se empleen términos diafanos
que permitan reconocer su contenido y sus consecuen-
cias juridicas; (iii) se establezcan contenidos claros y
relevantes a todos los articulos, especialmente a aque-
llos que establecen competencias; (iv) los principios y
valores del proyecto de ley inspiren una interpretacion
coherente y sistematica, y (v) se estudie con mayor ri-
gurosidad el marco normativo vigente para que las dis-
posiciones propuestas no se tornen redundantes, obvias
y repetitivas.

IV. Vacios legislativos

9. Principios como el de la dignidad humanay el
del interés superior, entre otros, son esenciales

Como ya se menciono, en un Estado Social de De-
recho la dignidad humana es el fundamento de la natu-
raleza personal, y en consecuencia plena de derechos
de los nifios y las nifias, més alla de su minoria de edad
y de su estado de vulnerabilidad, que solo implica que
sus derechos sean prevalentes y sus intereses superio-
res.

El articulo 3° del proyecto de ley enuncia algunos
de los principios, pero no define su contenido y signi-
ficado.
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Adicionalmente, es relevante tener en cuenta que a
pesar de que el articulo 5° de la Ley 1098 de 2006 se-
fiala que *“[1]as normas sobre los nifios, las nifias y los
adolescentes, contenidas en este Cddigo, son de orden
publico, de caracter irrenunciable y los principios y re-
glas en ellas consagrados se aplicaran de preferencia a
las disposiciones contenidas en otras leyes”; el articulo
3° del Proyecto de ley nimero 002 de 2014 Cémara,
omite considerar principios de vital importancia como
la dignidad humana, el interés superior y la exigibilidad
de los derechos; no hace ninguna remision a los princi-
pios de la proteccion integral resefiados especialmente
en los articulos 1° a 16, ni a los principios rectores de
las politicas publicas de Estado en materia de infancia,
adolescencia y familia contenidos en el articulo 203.

Adicionalmente, por razones de técnica legislativa,
la proteccidn integral deberia ser enunciada como un
principio en el marco del articulo 3° de la ley, en lugar
de estar ubicada dentro de las definiciones.

10. La proteccion a la madre gestante

La garantia de los derechos de la primera infancia,
que empieza en la concepcidn y culmina a los 6 afios,
implica una adecuada proteccion a la madre embaraza-
da para atender a los nifios y a las nifias desde la gesta-
cién, sin que ello haya sido previsto en el proyecto de
ley. Es importante tener en cuenta que actualmente la
proteccion normativa a la madre gestante mas relevante
comprende los articulos 238 (descanso remunerado du-
rante la lactancia) y 239 (fuero laboral de maternidad)
del Cddigo Sustantivo del Trabajo; el articulo 166 de
la Ley 100 de 1993 (cobertura del POS para las mu-
jeres en estado de embarazo); los articulos 60 (aten-
cion especializada para el restablecimiento de derechos
a adolescentes embarazadas) y 111 (fijacion de cuota
alimentaria para el hijo que esta por nacer solicitada
por la mujer gravida) de la Ley 1098 de 2006; y los
articulos 3° de la Ley 1295 de 2009 (ordena lograr el
acceso progresivo de las mujeres en embarazo y de los
nifios menores de 6 afios en Sishén 1, 2 'y 3 a servicios
integrales de salud, alimentacion y educacion).

11. La participacién de la Unidad para la Aten-
cién y Reparacion Integral a las Victimas

La Unidad para la Atencién y Reparacion Integral
a las Victimas deberia integrar la Comision Intersec-
torial de Primera Infancia prevista en el articulo 12,
puesto que en el marco del posconflicto es necesa-
rio tener en cuenta la importancia de reestablecer los
derechos vulnerados de todos aquellos nifios y nifias
que incluso desde muy corta edad no fueron protegi-
dos contra hechos victimizantes como por ejemplo
las guerras, la explotacién econémica, la utilizacion,
el reclutamiento, o la oferta de menores de edad en
actividades de promocién, produccion, recoleccion,
trafico, distribucion y comercializacion de tabaco, sus-
tancias psicoactivas, estupefacientes o alcohdlicas; el
secuestro, la venta, la trata de personas y el trafico y
cualquier otra forma contemporanea de esclavitud o
de servidumbre; la tortura y toda clase de tratos y pe-
nas crueles, inhumanos, humillantes y degradantes, la
desaparicion forzada y la detencidn arbitraria. Incluso,
desde una perspectiva de derechos mas integral, es im-
portante la participacién del Director de la Unidad de
Victimas en esta comision cuando existen familias que
se han visto afectadas por el conflicto armado interno
y en cuyo seno se encuentren nifios en su ciclo de pri-

mera infancia, quienes en conjunto, necesitan una aten-
cion diferencial.

12. La educacion inicial debe ser un servicio in-
tegral

La redaccion del articulo 14 deja la impresion de
que los servicios de educacion para la primera infan-
cia se enfocan exclusivamente en “los colegios”, cuan-
do deberia enfatizarse en un proyecto pedagégico de
naturaleza especial, dandole un sentido de proteccién
preventiva que involucre de forma sustantiva y esencial
a los nifios, las nifias, la familia y la comunidad, las
cuales deberian ser apoyadas y fortalecidas en valores
educativos, pedagdgicos y de crianza, frente a sus res-
ponsabilidades en la proteccion integral, garantes de
derechos y responsables graduales de ciertos deberes.

13. Insuficiente asignacion de recursos

A pesar de que una adecuada asignacion de recur-
sos en un presupuesto de éxito esencial de las politi-
cas publicas, el verbo “propendera” del articulo 28 del
proyecto de ley, sobre la financiacion, se abstiene de
establecer un compromiso claro, con metas explicitas
en términos de modo, tiempo y lugar para financiar la
politica publica “De Cero a Siempre”. Sin erogaciones
obligatorias por parte del Gobierno nacional, serd im-
posible convertir la estrategia “De Cero a Siempre” en
una politica de Estado que se ejecute con independen-
cia de lo que suceda en el &mbito politico, y ademas, se
afectan los principios de progresividad y no regresivi-
dad de los derechos, de conformidad con los articulos
348, 3510, 351, 356 y 366 de la Constitucion Politica.

14. El concepto de proteccion integral tiene un
enfoque de derechos que deberia garantizarse en todos
los ciclos vitales

Es evidente que la primera infancia es una etapa
crucial en la vida de los seres humanos, sin embargo,
ello no significa que deban descuidarse los ciclos vita-
les subsiguientes, pues siendo asi, la inversion social
durante los primeros afios podria frustrarse. Colombia
debe ser consciente de que recientemente ha tenido un
bono generacional que deberia ser aprovechado.

El Ministerio Publico es consciente de que el Pro-
yecto de ley nimero 002 de 2014 de la Camara de Re-
presentantes del Congreso de la Republica esta dirigido
de forma exclusiva a la primera infancia, pero vale la
pena llamar la atencién sobre la continuidad que este
tipo de politicas publicas deberian tener en relacion con
los otros ciclos vitales y sobre la importancia de no ol-
vidar que los derechos y sus respectivas obligaciones
estatales deberian tener caracteristicas de progresivi-
dad.

La primera infancia en Colombia ha tenido un régi-
men legal no solo especial y amplio sino que especifi-
camente se han dictado un conjunto de normas para la
proteccién y garantia de los derechos de las nifias y los
nifios menores de seis (6) afios enfatizando la legisla-
cion en el derecho a la salud, la nutricion, la filiacion,
la educacion, entre otros, lo cual es muy positivo y ne-
cesario, pero también es cierto que sectores como el
de adolescentes goza de una minima proteccion legal,
reglamentaria y programatica.

En atencidn a lo expuesto, la Procuraduria Delega-
da para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la
Adolescencia y la Familia solicita que se busque que
el Proyecto de ley nimero 002 de 2014 sea un cuerpo
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normativo completo y arménico, para lo cual propo-
ne que: (i) en cuanto a los principios, se definan y se
ubiquen estratégicamente dentro del articulado los que
fueron resefiados y se incluyan algunos de los princi-
pios fundamentales en el Derecho de la Infancia y la
Adolescencia que fueron erréneamente obviados como
son por ejemplo los de la dignidad humana, el interés
superior, la prevalencia de los derechos de los nifios y
las nifias; (ii) se prevea la proteccion a la madre gestan-
te como parte de la politica publica de primera infan-
cia; (iii) se incluya la participacion de la Unidad para
la Atencion y Reparacion a las Victimas dentro de la
Comision Intersectorial de Primera Infancia; (iv) se
conciba la educacion inicial como un servicio integral;
(v) se asignen recursos publicos que garanticen la ade-
cuada implementacién y sostenibilidad de la politica
publica “De Cero a Siempre” en los afios venideros;
(vi) se trabaje en el disefio e implementacion de politi-
cas publicas que garanticen los derechos de la infancia
y la adolescencia en todos los ciclos vitales para garan-
tizar la igualdad y la continuidad de trato que les ofrece
el Estado colombiano.

En estos términos el Ministerio Pdblico desea apor-
tar al proceso legislativo que sigue el proyecto de ley
“De Cero a Siempre” en el Congreso de la Republicay
recuerda que la expedicion de una ley de esta naturaleza
ofrece un respaldo institucional y un marco juridico a
la politica publica, pero no la construye en su totalidad,
puesto que ello implica el consenso y compromiso de
las autoridades locales y de la sociedad en su conjunto.

Sin otro particular, hago propia la ocasién para en-
viarle un cordial saludo.

Tt o = _Q—_
ILVA MYRIA 0YOS CASTANEDA
Procuradora Delegada para la Defensa de los Derechos
de la Infancia, la Adolescencia y la Familia

C. C. Doctora Marfa Cristina Trujillo. Consejera
Presidencial para Programas Especiales. Casa de Nari-
fio, carrera 8° N° 7-26. Bogota, D. C.

C. C. Doctora Cristina Plazas Michelsen. Directora
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Aveni-
da carrera 68 N° 64C-75. Bogota, D. C.

C. C. Constanza Liliana Alarcén Parraga. Coordina-
dora de la Comision Intersectorial de Primera Infancia.
Calle 7 N° 6-54. Bogota, D. C.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota D. C., diez (10) dias del mes de junio, afio
dos mil quince (2015)

En la presente fecha se autoriza la_publicacién en
Gaceta del Congreso, el concepto de la Procuraduria
General de la Nacidn, suscritor por la Procuradora De-
legada para la Defensa de los Derechos de la Infan-
cia, la Adolescencia y la Familia, llva Myriam Hoyos
Castafieda, en siete (7) folios, “Proyecto de ley na-
mero 151 de 2015 Senado, 002 de 2014 Cémara, por
la cual se establece la politica de Estado para el de-
sarrollo integral de la primera infancia “De Cero a
Siempre” y se dictan otras disposiciones, recibido en
la Secretaria de la Comision Séptima del Senado el dia
diez (10) de junio de 2015. Hora 6:00 p. m.

El presente concepto se publica en la Gaceta del
Congreso, en cumplimento de lo ordenado en el inciso
50 del articulo 2° de la Ley 1431 de 2011.

El Secretario,
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salud y se citan otras disposiciones.................... 1
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de 2014 Senado, por la cual se establece la
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