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CONCEPTO JURIDICO DEL
MINISTERIO DE HACIENDAY CREDITO
PUBLICO AL TEXTO PROPUESTO PARA

SEGUNDO DEBATE AL PROYECTO DE
LEY NUMERO 178 DE 2014 SENADO

por la cual se establece la constitucion
obligatoria de un seguro para garantizar la
calidad y estabilidad de la vivienda nueva.
1.1.
Bogot4, D. C.,
Honorable Senador
JOSE DAVID NAME CARDOZO
Presidente
Senado de la Republica
Carrera 7 N° 8-68
Bogot4, D. C.

Asunto: Texto propuesto para segundo debate
al Proyecto de ley nimero 178 de 2014 Senado,
por la cual se establece la constitucion obligatoria
de un seguro para garantizar la calidad y estabili-
dad de la vivienda nueva.

Respetado Presidente:

De manera atenta, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico presenta los comentarios que es-
tima pertinentes someter a su consideracion res-
pecto del texto propuesto para segundo debate al
Proyecto de ley nimero 178 de 2014 Senado, por
la cual se establece la constitucion obligatoria de
un seguro para garantizar la calidad y estabilidad
de la vivienda nueva.

En primer lugar, el proyecto de ley tiene por
objeto:

“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por
objeto establecer la obligatoriedad de adquirir un
seguro, por parte de todo vendedor o constructor
de vivienda nueva, que garantice su calidad y es-

tabilidad estructural, y que permita cubrir los da-
fios o perjuicios a los que se vea avocado el titular
de la transferencia del titulo, o comprador (...)"1.

Al respecto, resulta pertinente efectuar las si-
guientes consideraciones iniciales:

En la anterior legislatura (2013-2014), cursaban
simultaneamente tres proyectos de ley sobre la ad-
quisicion de un seguro y/o una poliza para garan-
tizar la calidad de la vivienda nueva (seguridad de
las edificaciones), como se indica a continuacion:

 Proyecto de ley nimero 189 de 2014 Céa-
mara, por la cual se establece la obligacion de
adquirir un seguro por parte de los constructores
de vivienda nueva y se establecen medidas para
incrementar la seguridad de las edificaciones. (In-
forme de ponencia para primer debate - archivado
por transito de legislatura).

 Proyecto de ley nimero 029 de 2013 Cama-
ra, por la cual se establece la constitucién de una
poliza, para garantizar la calidad y estabilidad de
la vivienda nueva. (Texto publicado- acumulado
con el Proyecto de ley nimero 189 de 2014 Cama-
ra - archivado por transito de legislatura).

 Proyecto de ley nimero 178 de 2014 Sena-
do, por la cual se establece la constitucion de una
poliza para garantizar la calidad y la estabilidad
de vivienda nueva. (Ponencia para segundo deba-
te - acumulado al Proyecto de ley nimero 189 de
2014 Camara).

En este sentido, junto con el Proyecto de ley
namero 189 de 2014 fueron acumulados los Pro-
yectos de ley nimeros 029 de 2013 Camara'y 178
de 2014 Senado, tal como se publicé en la Gaceta
del Congreso nimero 262 de 6 de junio de 2014.
Al término de la legislatura (junio 20 de 2014) el
Proyecto de ley nimero 189 de 2014 Camara fue

1 Gaceta del Congreso nimero 538 de 2014.
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archivado por transito de legislatura conforme al
articulo 190 de la Ley 5? de 1992, de suerte que
con su archivo, los Proyectos de ley nimeros 029
de 2013 Cémara y 178 de 2014 Senado corrieron
la misma suerte.

Sin embargo, al momento de la acumulacion, el
Proyecto de ley nimero 178 de 2014 Senado es-
taba aprobado en primer debate (Gaceta del Con-
greso nimero 226 de mayo 23 de 2014), lo que
impedia su acumulacién, pues este Gltimo caso
seria inconstitucional. En efecto, la Corte Consti-
tucional ha dicho al respecto que tal circunstancia
es violatoria de los articulos 151, 152 de la Ley 5%
de 1992 y 157 de la Constitucion Politica:

“Es claro para la Corte que no es procedente el
cargo formulado por los demandantes respecto a
la presunta violacién de los articulos 53 y 157 de
la Constitucion Politica en el tramite del Proyecto
de ley nimero 155 de 1992, por cuanto la acu-
mulacidn legislativa no solo no constituye uno de
los presupuestos esenciales en el proceso de for-
macién de una ley —articulo 157 C. P.—, sino que
ademas las normas de la Ley 5% de 1992 —articulos
151 y 152— que se refieren a la materia, la con-
sagran como una facultad potestativa del ponente
inicial o de los presidentes de las Camaras o si se
retne el presupuesto fundamental, de que o bien
los proyectos que se pretendan acumular estén en
tramite o que cursen en forma simultanea, siempre
y cuando no se haya rendido el informe respectivo
por parte del ponente inicial, 0 no se hubiese pre-
sentado ponencia para primer debate”2. (Subraya
fuera de texto).

En la actualidad, a pesar de que el Proyecto de
ley nimero 178 de 2014 Senado corrié la suerte
del Proyecto de ley nimero 189 de 2014 Camara
por virtud de la acumulacidn, continda su tramite
de acuerdo con la ponencia de segundo debate. Al
respecto, esta Cartera pone de presente que even-
tos como el que nos ocupa, generan incertidumbre
y falta de certeza en el trdmite legislativo.

Sin perjuicio de lo anterior, se realizan algunos
comentarios frente al articulado del proyecto de
ley:

a) Articulo 1°.

En el proyecto de ley se establece que el seguro
tiene por finalidad garantizar la calidad y estabili-
dad estructural de la vivienda nueva y que permita
cubrir los dafios o perjuicios a los que se vea abo-
cado el titular de la transferencia del titulo o com-
prador. En relacion con este tema se debe sefialar
que el seguro no cubriria posibles afectaciones a
terceros al estar completamente limitado su marco
de accion;

b) Pardgrafos 1°, 2° y 5° del articulo 1°.

Se sugiere respetuosamente el ajuste de la re-
daccion del paragrafo 1°, con el fin de evitar malas
interpretaciones del mismo, y que no se entienda
que todas las compafiias de seguros legalmente

2 Sentencia C-072 de 1995. M. P.: Hernando Herrera Ver-
gara.

establecidas deban ofrecer el producto, solamente
tendran tal posibilidad las que soliciten autoriza-
cién a la Superintendencia Financiera de Colom-
bia para operar el ramo y que lo deseen ofrecer.

Adicional a lo anterior, es deseable que las obli-
gaciones que se radican en cabeza de la Superin-
tendencia Financiera de Colombia se ponderen de
acuerdo con las facultades que actualmente tiene
dicha entidad en materia de sociedades y la ac-
tividad aseguradora, de tal manera que se eviten
arbitrajes o imposiciones. Asi pues, se le impone
al ente de supervision revisar anualmente las con-
diciones técnicas y financieras de la operacion del
seguro, sin que se definan ni se determinen para-
metros relacionados con estos aspectos;

c) Articulo 2°.

En relacién con las definiciones de vivienda
nueva, es necesario resaltar que dicho significado
es para fines exclusivos del seguro de que trata el
proyecto de ley, ya que existen otras definiciones
de vivienda nueva a lo largo de la normatividad
sobre el tema en Colombia. Por ejemplo, la defi-
nicién existente para los programas de cobertura
de tasa de interés para financiacion de vivienda
nueva.

Finalmente, es deseable que se evalle la res-
ponsabilidad del constructor frente a quien figura
en la licencia de construccion, pues los efectos de
cara a los dafios y perjuicios no pueden ser los mis-
mos para la persona natural o juridica responsable
de la construccidn de la vivienda nueva, y quien
figura en dicha licencia;

d) Articulo 3°.

En el articulo se establece que la finalidad del
seguro de estabilidad para vivienda nueva es in-
demnizar la reparacién de los dafios que sufra el
inmueble asegurado, como consecuencia de au-
sencia de dicha estabilidad estructural de la vivien-
da. En este orden de ideas, lo establecido en este
inciso debe estar en relacion directa con el valor
asegurado y su ajuste anual,

e) Articulo 4°.

De la misma manera, se sugiere dejar redactado
en forma general que la reglamentacion estara a
cargo del Gobierno nacional y no de entidades o
ministerios en particular;

f) Articulo 6°.

Como se ha mencionado anteriormente, el valor
asegurado debe estar relacionado con el valor de la
construccion y el valor a indemnizar por la repara-
cion de los dafios al momento de presentarse una
falta de estabilidad del inmueble.

Dentro de las facultades asignadas al Gobier-
no nacional, seria conveniente que se incluyeran
expresamente la de establecer las coberturas que
debe tener este seguro, asi como la del valor asegu-
rado, que no debe estar fijado en funcion del precio
de venta del inmueble, sino que debe responder a
criterios técnicos sefialados por el Gobierno nacio-
nal. Estructurar el valor asegurado en funcién del
precio de venta del inmueble, podria generar dis-
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torsiones y asimetrias que afectarian en alto grado
la estructura y cabal funcionamiento del producto.

La definicion de las coberturas en un seguro
concebido en estos términos es fundamental para
homogenizar el producto, ya que serd un factor
preponderante utilizado por la aseguradora para
la definicion del valor de la prima. Asi pues, por
ejemplo, contemplar pocas coberturas puede li-
mitar el objetivo perseguido en la ley e incentivar
la emision de pélizas muy basicas e insuficientes.
En contraposicion, involucrar un elevado ndmero
de coberturas genera un valor de prima alto, que
eventualmente conllevaria un desincentivo a cons-
truir por los altos costos asociados, o que dichos
costos sean trasladados al usuario final.

En relacién con la vigencia del seguro de esta-
bilidad, se sugiere precisar que los diez afios co-
mienzan a partir del momento de la primera venta;

g) Articulo 7°.

En este contexto, la reglamentacion de los as-
pectos financieros y especificos del contrato de
seguro y la poliza para garantizar la calidad y esta-
bilidad de la vivienda nueva, asi como la potestad
regulatoria, estaria en cabeza del Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico (Decreto nimero 4712 de
2008)3; en lo que atafie con aspectos concernientes
con factores técnicos propios de la vivienda asegu-
rada, sera el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Te-
rritorio quien pueda efectuar dicha reglamentacion
(Decreto nimero 3571 de 2011)%.

La supervision y condiciones técnicas parti-
culares deben recaer en cabeza de la Superinten-
dencia Financiera de Colombia (Decreto nimero
2739 de 1991 y demas normas que la modifiquen
o adicionen, el Decreto nimero 663 de 1993 y de-
mas normas que lo modifiquen o adicionen, la Ley
964 de 2005 y demas normas que la modifiquen
o adicionen, las deméas que sefialen las normas
vigentes y las que le delegue el Presidente de la
Republica)®.

3 “Articulo 3°. Funciones. EI Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico tendra, las siguientes funciones: (...)
27. Participar en la elaboracion de la regulacion de las
actividades financiera, bursatil, aseguradora, cooperati-
va, y cualquier otra relacionada con el manejo, aprove-
chamiento e inversion de los recursos del ahorro publico,
en coordinacién con la Superintendencia Financiera de
Colombia o de la Superintendencia de Economia Soli-
daria y expedir lo de su competencia. Igualmente par-
ticipar en la elaboracion de la regulacion de la seguridad
social”.

“Ademas de las funciones definidas en la Constitucion

de Colombia de 1991y en el articulo 59 de la Ley 489 de

1998y en las demas leyes, el Ministerio de Vivienda, Ci-
udad y Territorio cumplird, las siguientes funciones: (...)

13. Definir los requisitos técnicos que deben cumplir las

obras, equipos y procedimientos que utilizan las empre-

sas, cuando la Comision de Regulacion de Agua Potable

y Saneamiento Basico haya resuelto por via general que

ese sefialamiento es necesario para garantizar la calidad

del servicio y que no implica restriccion indebida a la
competencia”.

5 “El Presidente de la Republica, de acuerdo con la ley,
ejercerd a través de la Superintendencia Financiera de
Colombia, la inspeccidn, vigilancia y control sobre las
personas que realicen actividades financiera, bursatil,

En todo caso, la actividad financiera constitu-
ye una materia de regulacion compartida entre el
Congreso de la Republicay el Presidente de la Re-
publica, de conformidad con leyes marco contenti-
vas de pautas y criterios generales a las que se su-
jeta la vigilancia, supervision y control del Jefe de
Estado, por tratarse del manejo, aprovechamiento
o inversion de recursos captados del puablico®;

h) Articulo 8°.

Por Gltimo, en lo que respecta a la vigencia y
derogatoria se debe sefialar que la Corte Constitu-
cional mediante la Sentencia C-444 del 8 de julio
de 2009, establecié que los vendedores de Vivien-
da Nueva de Interés Social (VIS) estan obligados
a constituir una poéliza de calidad y estabilidad de
los inmuebles.

Al respecto, el proyecto de ley no menciona en
forma particular qué tipos de vivienda nueva de-
ben tener el seguro de calidad y estabilidad, no se
menciona si la disposicion es para Vivienda de In-
terés Social (VI1S), interpretdndose en forma gene-
ral que es para todo tipo de vivienda. En este orden
de ideas, es necesario que quede en forma clara si
la idea es derogar la norma en la cual se establece
la obligacién del constructor de tener dicha péliza
para de interés social (VIS), con el fin de evitar
duplicidades indeseables y que pueden llevar a po-
sibles malas interpretaciones.

En virtud de lo expuesto, el Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico de manera respetuosa so-
licita se tengan en cuenta las anteriores considera-
ciones durante la discusion de la iniciativa, no sin
antes manifestar nuestra voluntad de colaborar con
la actividad legislativa en términos de responsabi-
lidad fiscal vigente.

Cordialmente,

ey
ANDRES ESCOBAR ARANGO
Viceministre Técnico
Con copia:
Honorable Senador Orlando Castafieda Serrano
- Coordinador Ponente

Honorable Senador Luis Evelis Andrade Casa-
ma - Ponente

Honorable Senador Javier Mauricio Delgado
Martinez - Ponente

aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del
pablico (...)".
(https://www.superfinanciera.gov.co/jsp/loader.jsf?1Ser-
vicio=Publicaciones&ITipo=publicaciones&IFuncion=-
loadContenidoPublicacion&id=60607#funciones2).

En efecto, en el caso de la actividad financiera, la Corte
ha sefialado que dicha actividad tiene que allanarse a
los principios fundantes del Estado social de derecho,
sometida expresamente a procurar el bien comun y el
interés general (articulos 58, 78, 150-19, lit. d); 189, 24
y 25, 209, 211, 333, 334, 335).
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Honorable Senadora Yamina del Carmen Pesta-
na Rojas - Ponente

Honorable Senadora Nadia Georgette Blel
Scaff - Ponente

Honorable Senador Edinson Delgado Ruiz -
Ponente

Honorable Senador Antonio José Correa Jimé-
nez - Ponente

Doctor Gregorio Eljach Pacheco - Secretario
General del Senado de la Republica, para que obre
dentro del expediente.

UJ-0587/15

* k *

CONCEPTO JURIDICO DEL
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL AL PROYECTO DE LEY NUMERO
90 DE 2014 SENADO

por medio de la cual se establecen medidas
dentro del Sistema General de Seguridad
Social en Salud para reglamentar la venta
de medicamentos y el adecuado uso de los
antibiéticos, se prohibe la venta de antibioticos
sin formula médica y se dictan otras
disposiciones.
Bogot4, D. C.
Doctor
GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General
Senado de la Republica
Carrera 72 N° 8-68
Ciudad

Asunto: Concepto sobre el Proyecto de ley nd-
mero 90 de 2014 Senado, por medio de la cual se
establecen medidas dentro del Sistema General de
Seguridad Social en Salud para reglamentar la
venta de medicamentos y el adecuado uso de los
antibidticos, se prohibe la venta de antibi6ticos sin
formula médica y se dictan otras disposiciones.

Sefior Secretario:

Teniendo en cuenta que la iniciativa de la refe-
rencia esta pendiente de surtir debate en la Plena-
ria del Senado de la Republica, se hace necesario
emitir el concepto institucional desde la perspec-
tiva del Sector Salud y Proteccion Social. Para tal
cometido, se toma como fundamento el texto pu-
blicado en la Gaceta del Congreso nimero 703 de
2014.

Al respecto, este Ministerio, en ejercicio de las
competencias constitucionales y legales que le
asisten, en especial las previstas en el inciso 2° del
articulo 208 de la Constitucion Politica y el nume-
ral 3 del articulo 59 de la Ley 489 de 1998, formu-
la las siguientes observaciones:

1. ELPROYECTO DE LEY

Retomando los planteamientos realizados en
otras propuestas (v. gr. Proyecto de ley nimero
274 de 2008 Senado), se consagra la restriccién en
la venta de medicamentos. Para tal fin, se organiza

en 10 articulos cuyo contenido puede ser resumido
asi:

1.1. Sefiala que la venta de medicamentos bajo
el régimen de férmula médica solo seran suminis-
trados previa exhibicion de la misma (igualmente
y en cuanto a los antibidticos, articulo 4°). Aclara,
ademas, que solo podra comercializarse en farma-
cias y droguerias autorizadas (articulos 1° y 2°).
Es mas, este Ministerio debera implementar un
sistema de control y registro que permita su se-
guimiento asi como un mecanismo para llevarlo a
cabo que involucre a las organizaciones solidarias
y a las ligas de consumidores (articulos 2° y 9°).
Dicho control debe extenderse a la venta de anti-
bidticos via internet (articulo 7°). Adicionalmen-
te, el Gobierno nacional, con la comparecencia
del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
dispondra de los mecanismos para controlar el uso
de antibi6ticos “[...] en animales para el consumo
humano™ (articulo 8°).

1.2. En el caso de los medicamentos de venta
libre, los dependientes de farmacias y droguerias
deberan informar sobre las restricciones de uso y
los riesgos de automedicacion (articulo 2°, paréa-
grafo 1°).

1.3. En relacion con la automedicacion de an-
tibidticos (articulo 3°), serd tarea del Gobierno
nacional, a través de esta Cartera, implementar
medidas educativas de sensibilizacién y concien-
tizacion sobre el particular. Las EPS y las IPS ten-
dran como labor educar sobre el uso apropiado de
estos medicamentos y las farmacias y droguerias
difundiran la informacion educativa que se genere.

1.4. En el articulo 5°, se determina la prohibi-
cién de vender ““[...] de manera fraccionada me-
dicamentos antibidticos al publico, ni dispensar
tratamientos con medicamentos antibidticos de
manera incompleta”.

1.5. Se fijan unas sanciones a quienes vulneren
lo contemplado en el articulado, aquellas seran im-
puestas por las autoridades de salud de los departa-
mentos, municipios y distritos.

2. Consideraciones
2.1. Anotacién general

La iniciativa se fundamenta en la necesidad de
reglamentar la venta de medicamentos y el uso
adecuado de antibidticos. Ello conduce a plantear
un primer interrogante y tiene que ver con la ne-
cesidad de la norma pues, de acuerdo con la es-
tructura, una cosa es su ejecutabilidad y otra su
existencia. Este constituye uno de los dramas a los
que se enfrenta el derecho ya que, en ciertas oca-
siones, a una disposicion le hace falta otra norma
para que se haga efectiva su “respetabilidad”, lo
que introduciria un falso paliativo. Naturalmente,
ello exige estimar, ademas, si la regulaciéon debe
estar a nivel de ley.

1 EL DESAFIO CINICO SEGUIDO DE EL DERECHO
CIVILIZADOR, Oscar Reyes M., ediciones Desde Aba-
jo, Bogot4, D. C., marzo de 2003, pagina 216.
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Aunque el proyecto se detiene en el primero de
estos puntos su énfasis esta en el segundo. De ahi
que sea relevante considerar los preceptos existen-
tes y las medidas que se han previsto para garanti-
zar su cumplimiento.

Al respecto, y en torno a la normatividad que ha
desarrollado la materia y con base en lo dispuesto
en las Leyes 23 de 1962, 100 de 1993 y 715 de
2001, se tiene que:

— Desde el Decreto nimero 677 de 1995, se de-
fine la condicion de comercializacion de los me-
dicamentos como: bajo venta libre, bajo formula
médica, bajo control especial o para uso hospi-
talario exclusivamente. Por su parte, el Decreto
ntmero 2200 de 2005 contiene una normatividad
integral en la materia, la cual desarrolla el servicio
farmacéutico, las funciones y requisitos y, sobre la
prescripcion de medicamentos, establece:

Articulo 16. Caracteristicas de la prescrip-
cién. Toda prescripcion de medicamentos debera
hacerse por escrito, previa evaluacion del paciente
y registro de sus condiciones y diagndstico en la
historia clinica, utilizando para ello la Denomi-
nacion Comun Internacional (nombre genérico) y
cumpliendo los siguientes requisitos:

1. Solo podré hacerse por personal de salud de-
bidamente autorizado de acuerdo con su compe-
tencia.

2. La prescripcion debe ser en letra clara y le-
gible, con las indicaciones necesarias para su ad-
ministracion.

3. Se haréa en idioma espafiol, en forma escrita
ya sea por copia mecanografica, medio electro-
magnético y/o computarizado.

4. No podra contener enmendaduras o tachadu-
ras, siglas, claves, signos secretos, abreviaturas o
simbolos quimicos, con la excepcion de las abre-
viaturas aprobadas por el Comité de Farmacia y
Terapéutica de la Institucion.

5. La prescripcion debe permitir la confronta-
cién entre el medicamento prescrito y el medica-
mento dispensado (en el caso ambulatorio) y ad-
ministrado (en el caso hospitalario) por parte del
profesional a cargo del servicio farmacéutico y del
Departamento de Enfermeria o la dependencia que
haga sus veces.

6. La prescripcién debe permitir la correlacion
de los medicamentos prescritos con el diagnéstico.

7. La dosis de cada medicamento debe expre-
sarse en el sistema métrico decimal y en casos
especiales en unidades internacionales cuando se
requiera.

8. Cuando se trate de preparaciones magistra-
les, ademas de los requisitos de prescripcion, se
debe especificar claramente cada uno de los com-
ponentes con su respectiva cantidad.

En lo concerniente a las obligaciones del dis-
pensador de medicamentos, en el mismo decreto
se estipula:

Articulo 19. Obligaciones del dispensador.
Son obligaciones del dispensador:

1. Verificar que la prescripcion esté elaborada
por el personal de salud competente y autorizado y
que cumpla con las caracteristicas y contenido de
la prescripcién, establecidos en el presente decreto
[...]

[...] 3. Exigir la prescripcion para aguellos me-
dicamentos en los que aparezca en la etiqueta la
leyenda “Venta Bajo Férmula Médica”. [Enfasis
fuera del texto].

En el articulo 26 del aludido decreto se indica
lo referente a las competencias de inspeccion, vi-
gilancia y control a cargo de las entidades territo-
riales, la Superintendencia Nacional de Salud y del
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos
y Alimentos (Invima) de acuerdo con las atribucio-
nes asignadas a cada una de estas entidades.

— De otro lado, el articulo 1° del Decreto nime-
ro 3050 de 2005, consagra:

Avrticulo 1°. Del expendio de los medicamen-
tos. Los medicamentos que requieran para su venta
de la férmula facultativa, solo se podran expender
en droguerias y farmacias- droguerias.

Los medicamentos de venta libre o de venta sin
férmula facultativa, se podran expender, ademas
de los establecimientos antes citados, en almace-
nes de cadena o de grandes superficies por depar-
tamentos y en otros establecimientos comerciales
que cumplan con las Buenas Practicas de Abaste-
cimiento expedidas por el Ministerio de la Protec-
cion Social?.

Mientras se expiden las Buenas Practicas de
Abastecimiento, estos establecimientos deberan
cumplir con las condiciones de almacenamiento
indicadas por el fabricante de estos productos y
con las condiciones higiénicas y locativas que ga-
ranticen que los productos objeto de este decreto
conserven su calidad. En todo caso, deberan estar
ubicados en estanteria independiente y separados
de otros productos.

— En materia de procedimientos de inyectologia
y monitoreo de glicemia, el Decreto nimero 2330
de 2006 establece que corresponde a las entidades
territoriales la vigilancia y control de las exigen-
cias contenidas para los establecimientos autoriza-
dos para practicarlos.

— Adicionalmente, y en punto a las Condiciones
Esenciales y Procedimientos del Servicio Farma-
céutico, este Ministerio ha expedido las Resolu-
ciones numeros 1403 y 2955, ambas de 2007.

De acuerdo con lo anterior, se puede colegir que
existen disposiciones, a nivel reglamentario, por
medio de las cuales se han adoptado los vértices
esenciales de la propuesta sub examine, a saber:

— Que la venta de medicamentos con restriccion
solo sea realizada en virtud de formula médica.

2 Hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social (Cfr. Decre-
to-ley 4107 de 2011).
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— Que, especialmente, la venta de medicamen-
tos antibidticos sea realizada bajo el régimen de
férmula médica.

— Los mismos solo puedan distribuirse por esta-
blecimientos autorizados para tal fin.

Estos elementos se encuentran descritos en
el siguiente fallo de tutela proferido por la Corte
Constitucional en el cual se tuvieron en cuenta una
serie de caracteristicas respecto de la medicacion:

[...] Es por ello que, segin lo aprecia la Cor-
te, constituye falta del médico a su deber frente al
paciente toda conducta consistente en formularle
medicamentos o tratamientos de manera desorde-
nada o descoordinada, sin llevar el registro de lo
recetado u omitiendo dejar, para el paciente y para
su historia clinica, la precisa constancia de lo ac-
tuado durante el tiempo en que le presta sus servi-
cios. De alli que, como lo establece el articulo 33
de la Ley 23 de 1981, sea obligatoria para todos
los profesionales de la salud la exigencia de que,
cuando formulen o prescriban la aplicacién de dro-
gas, lo hagan por escrito.

Pero, por otra parte, como es innegable el in-
terés del paciente en cuanto al tratamiento que se
le sigue, la Corte considera necesario advertir que
goza del derecho a conocer en qué consiste, cuales
son los nombres, ya sea cientificos o comerciales,
de las sustancias que debe consumir o aplicarse en
ejecucion de la orden médica. Puede, entonces, in-
terrogar al médico tratante a ese respecto y este
tiene la obligacion de responderle.

El médico que no prescribe la droga por escrito,
salvo caso de fuerza mayor o de extrema urgencia
que haga indispensable recurrir a un medio telefé-
nico o similar para salvar la vida del paciente, ya
esta incurso en una falta susceptible de ser sancio-
nada de conformidad con la transcrita regla legal.

Pero si, adicionalmente, ante el requerimiento
del paciente, se niega el facultativo a suministrarle
la informacidn a la que tiene derecho en los térmi-
nos precedentes, pone en grave peligro sus dere-
chos fundamentales y, aparte de las sanciones que
se le pudieran imponer por transgredir los princi-
pios éticos que lo vinculan, puede ser demandado
en accion de tutela, dada la indefension del enfer-
mo,apara que cumpla con la indicada obligacion

Es mas, la normatividad dispone una serie de
detalles en torno a la formula médica expedida y
unas exigencias en la forma en que debe ser dispen-
sado el medicamento. De esta manera, el Gobierno
nacional no ha soslayado esta exigencia que, como
se enuncia en la exposicidn de motivos, es consus-
tancial a la venta y suministro de ciertos medica-
mentos, en funcién del riesgo que pueden acarrear.
Adicionalmente y segln se destaca en la sentencia
mencionada, la medicacién aborda aspectos de la
ética médica, en los términos indicados en la Ley
23 de 1981 (articulos 33y ss.).

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-151 de 17 de
abril de 1996, M. P.: José Gregorio Hernandez Galindo.

Bajo esta perspectiva, cabe preguntar: ¢es pre-
ciso que tal regulacién se encuentre a nivel le-
gal? Sobre el particular, las fuentes legales que
han dado origen a la expedicion de los Decretos
nameros 2200 y 3050, ambos de 2005, permiten
evidenciar que ello no es necesario. Las facultades
de intervencion del Gobierno nacional en el Sector
Salud son, ademas, suficientes para lograr los ob-
jetivos propuestos. Es mas, no son temas respecto
de los cuales haya una reserva especifica de ley, en
donde se requiera una determinacion detallada de
los elementos regulatorios, tal y como si ocurre en
puntos como las sanciones por incumplimiento de
una disposicion incluida en el reglamento?, la de-
terminacion de inhabilidades e incompatibilidades
y, en general, las restricciones y prohibiciones®, la
determinacién de competencias o la asignacién de
funciones, la regulacién de monopolio de juegos
de suerte y azar (articulo 336 C. Pol.), la creacion
de tributos o la modificacion de los existentes®
y entre ellos, la determinacion de algunos de los
elementos del tributo o contribucion (articulo 338
C. Pol.), los aspectos procesales (cfr. articulo 29 C.
Pol.), la reserva documental como aspecto deferi-
do exclusivamente a la determinacién que adopte
el legislador, la determinacién del destino de los
recursos publicos del nivel nacional (articulo 345
ibid.), inter alia. Finalmente, es de anotar que la
regulacidn legal puede generar problemas concep-
tuales o terminoldgicos (por la evolucion de las
ciencias) y dificultades en la interpretacion y apli-
cacion de las normas.

2.2. Comentarios especificos al articulado

Desde esta dptica se considera que la iniciativa
no constituye una novedad ni puede afirmarse que
se produce en virtud de una falencia en el siste-
ma pues ya existe una normatividad protectora en
la materia, a través de la cual se desarrollan los
principios béasicos de atencion en salud y, particu-
larmente, el suministro y dispensacion de medica-
mentos. Asi, y sin desmedro del comentario princi-
pal, en lo tocante al articulado propuesto se precisa
lo siguiente:

i) Como ya se ha expresado en cuanto a la ven-
ta de medicamentos con férmula médica, tanto el
Decreto nimero 677 de 1995 como el Decreto nu-
mero 2200 de 2005, consagran los regimenes de
venta de los medicamentos, las caracteristicas de
prescripcion y las obligaciones y prohibiciones del
dispensador. No sobra indicar que el Decreto nu-
mero 1950 de 1964, reglamentario de la Ley 23
de 1962, ya establecia la restriccion de venta de
antibidticos y el lugar en donde se puede realizar.

De otra parte, las expresiones “farmacias y dro-
guerias™, no concuerdan con lo dispuesto tanto en

4 Se puede consultar, entre otras, Sentencias C-371 de

2000, M. P.: Carlos Gaviria Diaz, C-181 de 2002, M. P.:
Marco Gerardo Monroy Cabra y C-233 de 2002, M. P..
Alvaro Tafur Galvis.
5 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-468 de 14
de mayo de 2008, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
6 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-403 de 23
de mayo de 2007, M. P.: Alvaro Tafur Galvis.
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el Decreto nimero 2200 ya mencionado como en
la Resolucion nimero 1403 de 2007 que utiliza
las locuciones ““establecimientos farmacéuticos”.
Estas reflexiones son aplicables al articulo 4° del
proyecto de ley;

ii) De acuerdo con la normatividad aludida,
la dispensacién de medicamentos de que trata el
articulo 2° de la iniciativa, asi como la entrega
de medicamentos, solamente es realizada por los
profesionales quimicos farmacéuticos, tecnélogos
en regencia de farmacia, auxiliares de servicios
farmacéuticos, director de drogueria, farmacéuti-
co licenciado, o el expendedor de drogas. En nin-
gun momento, estan autorizados para hacerla los
gerentes, propietarios, tenedores, administrado-
res y “dependientes” (término no definido en la
normatividad vigente) de droguerias y farmacias,
tal y como se propone en el proyecto de ley. En
efecto, la condicién de propietario o tenedor de
un establecimiento no supone la experticia y el
conocimiento necesarios para la dispensacion de
un medicamento en la medida que para ostentar
la calidad de propietario o tenedor no se exige un
conocimiento profesional.

Con respecto al sistema de control y registro
que permita efectuar el seguimiento de los “despa-
chos” de medicamentos, existe ya implementado
un aplicativo en PISIS —plataforma de integracion
del SISPRO- que consolida la entrega de medica-
mentos, dispositivos médicos y realizacion de pro-
cedimientos del Plan de Beneficios (emitida por la
Direccion de Beneficios, Costos y Tarifas).

De otro lado, en el Decreto nimero 2200 de
2005 ya se estipula dentro de las obligaciones del
dispensador la entrega y dispensacion de medi-
camentos de un modo apropiado, informando al
usuario sobre los aspectos indispensables que ga-
ranticen el efecto terapéutico y promuevan el uso
adecuado de los medicamentos, tales como: condi-
ciones de almacenamiento, como reconstituirlos,
coémo medir la dosis, qué cuidados debe tener en
la administracion, interacciones con alimentos y
otros medicamentos, advertencias sobre efectos
adversos, contraindicaciones y la importancia de
la adherencia a la terapia.

Adicionalmente, en relacién al mecanismo para
efectuar seguimiento al cumplimiento de lo dis-
puesto en este precepto por parte de esta Cartera,
corresponde, de acuerdo con las competencias es-
tablecidas en la Ley 715 de 2001, a las Entidades
Territoriales. Por ello, no es una funcion propia del
Ministerio de Salud y Proteccion Social;

iii) En atencion al articulo 3°, relativo a la au-
tomedicacion de antibidticos, debe definirse a qué
se refiere la iniciativa al mencionar que este Minis-
terio “[...] implementara medidas efectivas [...]”
[Enfasis fuera del texto], ya que esto no es claro ni
concreto.

Este articulado pretende reglamentar un aspec-
to que hasta el momento no ha sido desarrollado y
requiere su cumplimiento, involucrando, ademas,
al asegurador y al prestador de servicios de salud.

Corresponde a los establecimientos farmacéuti-
cos, no solamente la difusién masiva de las campa-
fias educativas para el correcto uso de los antibié-
ticos, sino la adecuada venta exigiendo la formula
médica y sin inducir al uso inadecuado de este tipo
de medicamentos a través de publicidad, dadivas,
promociones, etc. A este respecto, la Ley 1438 de
2011 (articulo 106, mod. por el articulo 133 de la
Ley 1474 de 2011), prohibe las dadivas y preben-
das para evitar esa clase de malas practicas.

A esto debe sumarse el hecho de que existe
poco énfasis en la publicidad de esta clase de dis-
posiciones que deben ser apropiadas por la ciuda-
dania e integrarse a su cotidianeidad en la medida
en que la preservan de un riesgo evidente. Habitos
como la autoformulacién, la consulta a personas
que no son profesionales de la salud, entre otros,
deben ser combatidos mediante campafias masivas
de concientizacion que traten los posibles dafios
que ello acarrearia. Sobre el particular, no se insis-
tird lo suficiente en temas de educacion y salud lo
cual genera un considerable aporte en la preven-
cién y promocion;

iv) En lo concerniente a la prohibicion de frac-
cionar medicamentos (articulo 5°), efectivamente
no incumbe a los establecimientos farmacéuticos
determinar si realizan el fraccionamiento de algun
tipo de medicamento, teniendo en cuenta que las
presentaciones comerciales de estos son autoriza-
das por el Invima al momento de otorgar el regis-
tro sanitario.

Por ello, atafie al Estado establecer mecanismos
para la dispensacion de tratamientos farmacoldgi-
cos completos, de acuerdo con la prescripcion mé-
dica y duracion del tratamiento. Para cumplir con
esto se requiere ante todo que la industria farma-
céutica comercialice los medicamentos en las pre-
sentaciones que se requieren para los tratamientos
prescritos, en consonancia con lo ordenado por el
médico tratante, es decir, en las cantidades exactas
(por ejemplo 7 tabletas, 21 tabletas, etc.);

v) En torno al régimen sancionatorio, se consi-
dera importante incluir esquemas de proporciona-
lidad o gradualidad o remitir a los existentes pues,
a través de los mismos, se definen parametros para
el aplicador juridico, matizando la subjetividad.
De otra parte, debe producirse un esfuerzo por dar
claridad a la infraccidon administrativa. Asi se des-
prende del siguiente texto:

[...] En materia de tipificacion de las infraccio-
nes, la tendencia apunta a exigir una claridad sufi-
ciente, pero aceptando un grado de precisién me-
nor al requerido en el derecho penal, lo cual com-
porta un menor rigor en la defensa del principio de
reserva de ley en materia de infracciones adminis-
trativas’. En lo que respecta al procedimiento, se

7 En cuanto a los paises de tradicién romano-germanica,
el Tribunal Constitucional Espafiol ha considerado “con-
trario a la Constitucion, (...) la habilitacion conferida a
la administracion, por una norma desprovista de con-
tenido material propio en cuanto a la especificacion de
las infracciones administrativas y las consecuencias ad-
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aprecia que las principales decisiones han versado
sobre el derecho de defensa y la necesidad de mo-
tivacion del acto que impone la sancién8. En lo
atinente a los temas analizados especificamente en
la presente sentencia —aplicacion de las sanciones
(culpabilidad y proporcionalidad) y distribucion
de la carga de la prueba— es necesario adelantar
algunas consideraciones menos generales [...]°.

Es mas, las mismas deben imponerse pero son
sujecién a un debido proceso (articulo 29 C. Pol.),
como Yya se ha indicado, por lo que seria recomen-
dable efectuar una remisidn. Sobre el particular, la
Corte Constitucional ha puntualizado:

[...] 3.3.2. En uno de los primeros fallos en los
que abordé el tema, esta Corporacion reiter6 la
jurisprudencia de la Corte Suprema en la que se
habia puesto de presente que el ius punendi del Es-
tado es un género que cubre varias especies entre
las que se cuentan el derecho penal y el derecho
administrativo sancionador?,

En razén a su condicion de actividad punitiva
del Estado, la imposicion de sanciones adminis-
trativas se encuentra sujeta al articulo 29 de la
Constitucion que consagra el derecho al debido
proceso. De esta manera “los principios del dere-
cho penal —como forma paradigmatica de control

ministrativas a las que ellas lleven” (Sentencia niimero
42 del 7 de abril de 1987. Jurisprudencia Constitucional,
1987 Vol. XVII p. 490), y a la vez se ha limitado a ex-
igir una simple “cobertura legislativa” de la materia y
estima suficiente la determinacion de los rasgos princi-
pales del comportamiento antijuridico (Sentencia nime-
ro 3 de 1988, Jurisprudencia Constitucional, 1988, \ol.
XX, p. 14). Igualmente, la Corte Constitucional italiana
afirma que en materia de sanciones administrativas es
exigible “el principio de tipicidad del comportamiento
sancionable” (Principio di Tipicita di Comportamenti
Sanzionabili, Sentencia nimero 100 de 1981, Giuripru-
denza Costituzionale, 1981, p. 843) pero que en estos
casos no es posible predecir todos los comportamientos
especificos que equivaldrian a una sancion, por lo que es
legitimo utilizar “expresiones generales suficientes para
individualizar la norma en cuestion y apreciar si un com-
portamiento determinado la ha desconocido”. La misma
tendencia puede ser observada en los paises de tradicion
anglosajona. La Corte Suprema de Justicia de Estados
Unidos ha sostenido que las normas que establecen san-
ciones administrativas deben contener estandares sufi-
cientemente claros para guiar a la administracién pero
ha aceptado estandares mas vagos que en el régimen
penal, de acuerdo a dos fundamentos: Primero, las de-
terminaciones legislativas minimas son suficientes en
materias en que es conveniente dejar las precisiones al
juicio de organismos administrativos técnicos con mayor
conocimiento de la regulacion sectorial, y segundo, la
necesidad de reaccion oportuna en materias en las cuales
surgen comportamientos contrarios a derecho dificiles
de prever (Panama Refining Co vs Ryan (1935) 293 US
388; Schelter Poultry Corp vs United States (1935) 295
US 495).

8 Ver Moderne, op. cit. paginas 315-320.

9 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-616 de 6
de agosto de 2002, M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

10 Sentencia C-214 de 1994; M. P.: Antonio Barrera Car-
bonell (En esta sentencia, en la que la Corte Constitucio-
nal conoci6 de una demanda contra una norma que es-
tablece una multa en el &mbito del control vehicular, se
realiza uno de los primeros estudios por parte de esta
Corporacion en materia de potestad sancionatoria de la
administracion).

de la potestad punitiva— se aplican, con ciertos ma-
tices, a toda las formas de actividad sancionadora
del Estado™1: 12, El debido proceso, por su parte
“comporta una serie de garantias como la publici-
dad y celeridad del procedimiento, el derecho de
defensa y contradiccidn, el principio de legalidad
del ilicito y de la pena, la garantia del juez com-
petente, etc., que solo tienen sentido referidas a la
actividad sancionadora del Estado. Es decir son
garantias aplicables al proceso de imposicion de
sanciones” [...]J*3 14,

La Alta Corporacion también enfatizé:

En cuanto a las sanciones disciplinarias estable-
ce que el profesional que incurra en cualquiera de
las faltas alli previstas puede ser sancionado con
censural®, multal®, suspensiont’ o exclusion?® del
gjercicio de la profesion. La imposicion de tales
sanciones debe regirse por los criterios de gradua-
cién que la propia ley establece. (Articulo 40 Ley
1123 de 2007). Esos criterios de graduacion (ar-
ticulo 45 ib.) estan clasificados en: (i) Generales,
dentro de los cuales se ubican algunos de caracter
objetivo (la modalidad de la conducta y sus cir-
cunstancias, su trascendencia social, y el perjuicio
ocasionado), y otros de naturaleza subjetiva (los
motivos determinantes del comportamiento)1?; (ii)

11 Al respecto pueden consultarse las Sentencias C-599 de
1992, C-390 de 1993, C-259 de 1995, C-244 de 1996,
entre otras.

12 gentencia C-690 de 1996; M. P.: Alejandro Martinez Ca-
ballero.

13 gentencia C-506 de 2002; M. P.: Marco Gerardo Monroy
Cabra (En esta sentencia, la Corte Constitucional declar6
la exequibilidad de varias normas relativas a sanciones
tributarias. Consta alli un resumen de la jurisprudencia
proferida por esta Corporacién sobre dicha materia).

14 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-616 de 6
de agosto de 2002, M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

15 Conforme al articulo 41 de la ley consiste en la reproba-
cion publica que se hace al infractor por la falta cometida.

16 De acuerdo con el articulo 42 es una sancién de caracter
pecuniario que no podra ser inferior a un (1) smmlv ni
superior a cien (100) smmlv, dependiendo de la grave-
dad de la falta, la cual se impondra en favor del Consejo
Superior de la Judicatura el cual organizara programas
de capacitacion y rehabilitacion con entidades acredita-
das, pudiendo incluso acudir a los colegios de abogados.

17 La suspension consiste en la prohibicion de ejercer
la profesion por el término sefialado en el fallo. Esta
Sancion oscilard entre dos (2) meses y (3) tres afos.
Esta sancion podra agravarse (entre seis meses y cinco
afios) cuando los hechos que originen la imposicion de la
sancion tengan lugar en actuaciones judiciales del abo-
gado que se desempefie 0 se haya desempefiado como
apoderado o contraparte de una entidad publica.

18 Consiste en la cancelacion de la tarjeta profesional y la
prohibicion para ejercer la abogacia.

19 «“ARTICULO 45. Criterios de graduacion de lasancion.
Seran considerados como criterios para la graduacion de
la sancion disciplinaria, los siguientes:

A. Criterios generales

1. La trascendencia social de la conducta.

2. La modalidad de la conducta.

3. El perjuicio causado.

4. Las modalidades y circunstancias en que se cometio
la falta, que se apreciaran teniendo en cuenta el cuidado
empleado en su preparacion.

5. Los motivos determinantes del comportamiento”. Dia-
rio Oficial numero 46.519 del 22 de enero de 2007.
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de atenuacion, como la confesion y el resarcimien-
to o compensacion del dafio?; (iii) de agravacion,
tales como la entidad de los bienes juridicos afec-
tados, la sindicacion infundada a terceros, el apro-
vechamiento propio o ajeno de valores recibidos
en virtud del encargo, la concurrencia de copar-
ticipes en el hecho, la existencia de antecedentes
disciplinarios, y el aprovechamiento de una cir-
cunstancia de vulnerabilidad en el afectado?l: 22,

En cuanto a las sanciones, no puede descono-
cerse que estas deben ser ejemplares y se deben
dirigir a tutelar, adecuadamente, el bien juridico
protegido.

De otra parte, en este punto no es aconsejable
ni es técnico ni legal, traslapar competencias en-
tre los departamentos y los municipios y distritos,
tal y como se percibe del paragrafo del articulo 6°
propuesto. En efecto, uno de los problemas en esta
tematica tiene que ver con esa clase de indefini-
ciones que ademas pueden atentar contra el juez
natural;

vi) En lo referente a la venta de antibidticos por
internet (articulo 7°), debe sefialarse que no permi-
te ni garantiza control sobre el medicamento. Por
el contrario, se estaria admitiendo e induciendo a
la poblacion al consumo masivo de medicamentos,
en general, a través de estos medios sin algun tipo
de vigilancia y control;

vii) En relacion con el sistema de informacion
que permita hacer seguimiento, monitoreo y vi-
gilancia al consumo de medicamentos y en espe-
cial de antibidticos en el pais (articulo 9°), existe
—como ya se indico— un aplicativo en PISIS que
consolida la entrega de medicamentos, dispositi-
vos médicos y realizacion de procedimientos del
Plan de Beneficios (emitida por la Direccion de
Beneficios, Costos y Tarifas).

20 «[B] Criterios de atenuacion. “(...) 1. La confesion de
la falta antes de la formulacion de cargos. En este caso
la sancion no podra ser la exclusion siempre y cuando
carezca de antecedentes disciplinarios. 2. Haber procura-
do, por iniciativa propia, resarcir el dafio o compensar el
perjuicio causado. En este caso se sancionara con censu-
ra siempre y cuando carezca de antecedentes disciplinar-
ios”.

21 «(_ ) C. Criterios de agravacion
1. La afectacion de Derechos Humanos.

2. La afectacion de derechos fundamentales.

3. Atribuir la responsabilidad disciplinaria infundada-
mente a un tercero.

4. La utilizacién en provecho propio o de un tercero de
los dineros, bienes o documentos que hubiere recibido
en virtud del encargo encomendado.

5. Cuando la falta se realice con la intervencion de varias
personas, sean particulares o servidores publicos.

6. Haber sido sancionado disciplinariamente dentro de
los 5 afios anteriores a la comision de la conducta que se
investiga.

7. Cuando la conducta se realice aprovechando las condi-
ciones de ignorancia, inexperiencia o necesidad del afec-
tado”.

22 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-290 de 2
de abril de 2008, M. P. Jaime Coérdoba Trivifio. Igual-
mente, cfr. Sentencia C-379 de 23 de abril de 2008, M.
P.: Humberto Sierra Porto.

Ello debe permitir contar con la informacion
del consumo de medicamentos para la toma de
decisiones, y por lo tanto deben ser involucrados
también otros actores, como las farmacias y dro-
guerias y los demas establecimientos farmacéuti-
cos, la industria farmacéutica, titulares de registro
sanitario, importadores, etc.

En estos términos, se presenta la posicion del
Ministerio de Salud y Proteccion Social en lo rela-
tivo a la iniciativa legislativa de la referencia.

Atentamente,

Z Aé:rlnni ‘Q’IRJA URIBE

Ministro de Salud y Proteccion Soclali\

CONCEPTO JURIDICO DE LA
ASOCIACION NACIONAL DE
EMPRESARIOS DE COLOMBIA (ANDI)
AL TEXTO APROBADO EN PRIMER Y
TERCER DEBATE DE LAS COMISIONES
ECONOMICAS CONJUNTAS AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 138 DE 2015
SENADO, 200 DE 2015 CAMARA

por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018: Todos por un Nuevo Pais.

DOCUMENTO PLAN NACIONAL DE
DESARROLLO

La Asociacion Nacional de Empresarios de Co-
lombia (ANDI), inspirada en el bien comdn, en
la democracia participativa y en la basqueda del
mayor desarrollo y beneficio social para los co-
lombianos, se permite presentar sus opiniones con
respecto del Proyecto de ley nimero 138 de 2015
Senado, 200 de 2015 Camara, por la cual se ex-
pide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018:
Todos por un Nuevo Pais.

De manera particular, se presentan comentarios
sobre los siguientes asuntos:

I. Facturas Electronicas (articulo 9°)

El articulo 9° crea el Registro Unico de Factu-
ras Electrénicas como repositorio Gnico y centra-
lizado de las facturas electrénicas que recorran el
pais que garantice su transaccion en condiciones
de mercado, cuya operacion serd financiada por
una contraprestacion pagada por quien solicite el
registro.

El articulo tiene un proposito loable y lograria
efectos positivos en el mercado nacional de factu-
ras como la reduccién del riesgo, la mayor trazabi-
lidad de las facturas y un aumento en la liquidez de
quienes deban realizar contratos de factoring. No
obstante, el pago del registro a cargo de quien emi-
ta la factura tendra el efecto de opacar los benefi-
cios antes enunciados dado el reducido beneficio
econémico que dicho pago generaria en la tran-
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saccion de facturas electronicas. Al respecto, seria
ideal adoptar un modelo similar al que opera en
Chile, donde dicha contraprestacion esté en cabeza
de quien consulte el registro, solicite un certifica-
do de existencia o desee registrar una transaccion.
De esta manera, seria posible que los actores del
sector productivo, particularmente las Pymes, se
beneficiaran de la intencion del articulo sin mayor
afectacion economica.

Por otra parte, la aspiracion de garantia de con-
diciones de mercado pareceria exceder el ambito
de cobertura del articulo. En efecto, se trata de la
creacion que un Registro, el cual permitird dar ma-
yor transparencia al mercado de facturas electroni-
cas, lo que siguiendo las normas del libre mercado,
facilitaria la determinacion de precios competiti-
vos para la transaccion de facturas electrénicas.
No obstante, la manifestacion explicita de dicha
finalidad en la norma generaria problemas en su
aplicacion, en la medida que existen diversos mer-
cados de negociacion para estos titulos: aquellos
sujetos a regulacion del Estado (mercado financie-
ro), o aquellos del sector real (el factoraje del sec-
tor real); también si son operaciones realizadas en
distintas regiones del pais o segun la responsabili-
dad que el endosante asuma, con responsabilidad
(factoring con recurso) o sin ella (Factoring sin
recurso). Como se revela, existen una diversidad
de mercados cuya verificacion es muy compleja y
podria restar agilidad al mercado y fomentar la in-
formalidad. Por ello, recomendariamos, respetuo-
samente, eliminar el aparte en comento.

I1. Tecnologias para el Servicio al Ciudadano
(articulo 45)

Las modificaciones introducidas en la ponencia
al articulo 46 son favorables y permitiran la apro-
piacion de las tecnologias de la informacién para
mejorar los servicios provistos por el Estado a los
ciudadanos, lo que a su vez aumentara la competi-
tividad del pais.

No obstante, seria deseable que dicho cambio
incluyera también la apropiacion de tecnologias,
no solo en Entidades del Estado, sino también en
el espacio publico. De esta manera, se lograria la
mejora y creacion de soluciones para aumentar la
eficiencia en los componentes de las ciudades, con-
tribuyendo positivamente a la competitividad de la
ciudad, la calidad de vida y el desarrollo sostenible.
Asimismo, se avanzaria en los cometidos del Docu-
mento Visién 2019, desarrollado por la Presidencia
de la Republica y el Departamento Nacional de Pla-
neacion, elevando la informacién como un derecho
efectivo y un instrumento de difusion y apropiacion
de conocimiento. Por lo anterior, resultaria favora-
ble la inclusion de una disposicién que contemple el
concepto de Ciudades Inteligentes o retome el con-
cepto de Ciudades Digitales contenido en el Plan de
Desarrollo 2010-2014.

I11. Politica Nacional de Trabajo Decente (ar-
ticulo 75)

El articulo 75 establece la responsabilidad del
Ministerio del Trabajo de elaborar una Politica

Nacional de Trabajo Decente, al paso que se esta-
blece que el Gobierno deberd fijar las reglas para
garantizar que las empresas cumplan las normas
laborales en procesos de tercerizacion.

Frente a lo segundo, es preciso recordar que ve-
rificar el cumplimiento de la ley es una obligacion
que los articulos 2°, 4° y 6° de la Constitucion le
imponen al Gobierno nacional, sin necesidad que
lo haga el Plan Nacional de Desarrollo. De esta
manera y siguiendo los postulados constituciona-
les y aquellos del Cadigo de Comercio, el Codigo
Civil y el Codigo Sustantivo del Trabajo, el Go-
bierno debe promover el adecuado cumplimiento
de las diversas formas de contratacion que existen
en nuestro ordenamiento juridico, sin limitarse a
los procesos de tercerizacion. En este contexto, la
disposicion resulta infructuosa.

Por otra parte, la inclusion del concepto de Em-
presa Sostenible, como complemento a aquel de
Trabajo Decente, alinearia las politicas de Trabajo
Decente promovidas en Colombia, con aquellas
recomendadas por la Organizacion General del
Trabajo (OIT).

Asi, en su Conferencia General de 2007, la
OIT entendi6 el concepto de Empresa Sostenible,
COMO una respuesta a la aspiracion de la sociedad
de seguir un modelo de crecimiento que respete
los valores y principios del trabajo decente, la dig-
nidad humana y la sostenibilidad del ambiente. De
esta manera, la premisa fundamental de la Empre-
sa Sostenible es que las empresas suelen prosperar
cuando las sociedades prosperan y viceversa. Por
ello, la promocion de Empresas Sostenibles no es
solo la mejor forma de lograr el Trabajo Decente,
su promocién supone también el fortalecimiento
del Estado de Derecho y la Sostenibilidad Am-
biental del pais.

IV. Juegos de Rifas y Azar (articulo 95)

El articulo 95 modifica la definicion de Juegos
de Suerte y Azar contenida en la Ley 643 de 2001.
Particularmente, la disposicion pretende eliminar
la exclusién que actualmente tienen los comer-
ciantes e industriales del ambito de aplicacion de
la Ley 643, cuando realicen actividades promocio-
nales para impulsar sus ventas.

Dicha exclusion se fundamenta en las premisas
que tales actividades no hacen parte del objeto so-
cial de comerciantes o industriales, ni las ejercen
profesionalmente, derivando ganancia alguna de
ellas. Por el contrario, son actividades accesorias
a su objeto principal, que les permite aumentar su
flujo de caja y generar empleo. Asi, la Corte Cons-
titucional manifesto en Sentencia C-169 de 2004
lo siguiente:

“Las promociones que realizan los comercian-
tes o industriales no tienen por proposito desarro-
Ilar un juego de suerte o azar con caracter profe-
sional, sino crear un estimulo usualmente espora-
dico u ocasional como estrategia para impulsar sus
ventas; este proposito no resulta irrazonable si se
tiene en cuenta que el objetivo principal es que los
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empresarios aumenten su flujo de caja, fomenten
el desarrollo empresarial y la creacion de empleo
tanto directo como indirecto.

“También es claro que los mencionados sorteos
promocionales no son parte del objeto social de la
persona juridica que se dedica a la actividad comer-
cial o industrial, como tampoco de la actividad prin-
cipal a la que se dedica la persona natural, sino que
constituye una especie de estimulo que bien puede
otorgar a quienes se dediquen a crear empresa, a
promover la industria y el comercio, al crecimiento
econdmico y a la generacion de empleo”.

Por lo anterior, se solicita respetuosamente, el
restablecimiento de los juegos promocionales que
realicen los comerciantes e industriales, dentro
de las actividades excluidas del &mbito de aplica-
cién de la Ley 643. De esta manera, el proyecto de
ley se alinearia con la jurisprudencia constitucio-
nal aplicable y permitiria mantener estandares de
competitividad al no gravar los esfuerzos de creci-
miento y promocion del sector productivo.

V. Cotizacion de Independientes (articulo
137)

El articulo 137 del proyecto de ley de Plan Na-
cional de Desarrollo, de un lado, contempla la po-
sibilidad de deducir las expensas que cumplen con
los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributa-
rio; del otro, un sistema de presuncion de ingresos
que debe expedir el Gobierno y de obligatoria apli-
cacion. El primer aspecto daria lugar a numerosas
discusiones en cuanto a si una expensa cumple,
0 no, los requisitos del articulo 107 del Estatuto
Tributario. El segundo aspecto, a su vez, generaria
una multiplicidad de ingresos bases de cotizacion.

El objetivo, tratdndose del ingreso base de co-
tizacion de independientes, debe ser la simplifica-
cion y claridad, de tal suerte que el mayor nimero
de independientes cotice al sistema de seguridad
social integral. Entre mas compleja la forma de
determinar el ingreso base de cotizacion, la posi-
bilidad de evadir los aportes aumenta y correlati-
vamente dificulta el control por parte del Estado.

Igualmente, el articulo contintia con la idea de
radicar en cabeza de los contratantes la obligacion
de retener y pagar directamente los aportes de sus
contratistas al sistema de seguridad social integral.
Tal obligacion supondria una carga muy onerosa
para los contratantes, fuera de generarles maltiples
discusiones con sus contratistas y con las entida-
des del Estado encargadas de velar por la correcta
realizacion de tales aportes.

Un mecanismo mucho menos traumatico para
los contratantes y mas efectivo para el pago direc-
to de los aportes por los contratistas es permitir
que tales contratantes puedan retener las sumas
debidas a los contratistas hasta tanto estos ultimos
entreguen constancia de pago de aportes y con
base en un ingreso base de cotizacién, como mi-
nimo, correspondiente al 30% del valor mensual
del contrato.

VI. Fondos Eléctricos (articulo 194)

La disposiciéon en comento es altamente preo-
cupante y el proyecto de ley se beneficiaria de su
eliminacion, en la medida en que genera impactos
desmedidos sobre el sector productivo y el consu-
midor de energia en Colombia, al aumentar los so-
brecostos al consumo de energia en casi un 300%.

En la actualidad existen varios Fondos Eléctri-
cos en el pais: Fondo de Apoyo Financiero para
la Energizacion de las Zonas No Interconectadas
(FAZNI) creado por la Ley 633 de 2000, el Fondo
de Apoyo Financiero para la Energizacion de las
Zonas Rurales Interconectadas (FAER) creado por
la Ley 788 de 2002, el Programa de Normalizacion
de Redes (PRONE), creado por la Ley 788 de 2002
y el Fondo de Energia Social (FOES), creado por
la Ley 812 de 2003. La propuesta actual propone
incrementar los sobrecostos al consumo de energia
en un 242%, de la siguiente manera:

Fondo Tarifa Actual Tarifa Propuesta PND
FAZNI 1 $/KWh 1,5 $/KWh
FAER 1.33 $/KWh 2 $/KWh
PRONE 1$/KWh 2%$/KWh
FOES 0$/KWh 2,5%/KWh
TOTAL 3,33$/KWh 8%/KWh

Este abrupto incremento es inconveniente en la
coyuntura actual del pais. En efecto, el consumo de
energia es un aspecto que afecta toda la actividad
productiva y su costo impacta el mantenimiento y
la expansion del crecimiento econémico, asi como
la capacidad productiva de un pais. Por ello, la ge-
neracion de sobrecostos en su actividad tendra con-
secuencias negativas sobre la economia y puede re-
sultar en una desaceleracién del crecimiento.

Al respecto, un estudio realizado en agosto de
2013 por el Centro de Estudios en Economia Sis-
témica (ECSIM), sobre el impacto de la regulacién
en el sector de energia eléctrica y sus tarifas, comi-
sionado a Bancoldex para el Programa de Trans-
formacion Productival, se encontré que la magni-
tud de recursos destinada a tales Fondos era ex-
cesiva, situacion que afecta la competitividad del
pais por los altos costos de energia, que lo sitian
por encima de competidores directos como Brasil
y Per(. La magnitud es tal que llevé a los expertos
del ECSIM a recomendar que dichos Fondos se fi-
nanciaran con recursos del Presupuesto General de
la Nacion.

Habiendo evidenciado el importante impacto
que el mencionado articulo genera para la compe-
titividad del pais y como su formulacién es contra-
ria a recomendaciones técnicas que ha recibido el
Gobierno, es importante sefialar que la disposicion
podria incurrir en problemas de cara al Principio
de Unidad de Materia. En este sentido se ha pro-
nunciado la Honorable Corte Constitucional, en
Sentencia C-394 de 2012, donde establecié que,

1 Centro de Estudios en Economia Sistémica, Analisis del
Impacto de la Regulaciony de las Estructuras Productiva
e Industrial del Sector de Energia Eléctrica sobre el nivel
final de las tarifas y precios del servicio de energia eléc-
trica en Colombia. (Contrato nimero 2012106).
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dada la configuracion especial que las disposicio-
nes constitucionales le otorgan al Plan Nacional
de Desarrollo, el Principio de Unidad de Materia
contenido en su texto serd mas estricto, de acuerdo
con los objetivos delineados en la parte general del
Plan y el propésito que el constituyente le dio a
este tipo de ley.

Concretamente, uno de los objetivos del Plan
es el incremento de la competitividad del sector
productivo en Colombia. Sin embargo, esta dispo-
sicion aumenta significativamente el costo pais de
la inversion extranjera en cualquier aspecto de la
economia, por lo que resultaria contrario a los ob-
jetivos manifiestos del Plan.

VII. Alumbrado Publico (articulo 195)

El impuesto de Alumbrado Publico, creado
hace mas de 100 afios, es carente de legislacion
adecuada y obsoleto para el sistema regulatorio ac-
tual. Al respecto, un estudio reciente realizado por
la Universidad del Rosario en 80 municipios del
pais, se encontrd que para este impuesto rigen ac-
tualmente 11 hechos generadores distintos, 24 ba-
ses gravables, 15 sujetos pasivos y 21 tarifas para
distintos tipos de contribuyentes, segln el munici-
pio consultado.

La variedad expuesta, unida a la ausencia legis-
lativa ha derivado en un vacio juridico que causa
incertidumbre y desincentiva la inversion. Particu-
larmente, la ausencia de reglas claras para la fi-
jacion de los elementos esenciales del tributo han
dado facultades excesivas a los municipios y se ha
prestado para la fijacion de elementos irrazonables
en el cobro. Cabe resaltar que la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, ha
defendido la exequibilidad y vigencia de la norma
en comento y, por tanto, el reconocimiento de esta
excesiva libertad de los concejos municipales en la
determinacion de los elementos del impuesto.

En definitiva, este tributo se ha convertido en
un impedimento a la inversion y a la seguridad ju-
ridica de los contribuyentes. El valor de este im-
puesto, sumado al de los demas impuestos nacio-
nales y territoriales, implica unas tarifas efectivas
de tributacion excesivas.

Si bien el proyecto de ley que expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018, en el articulo

195, trata sobre el alumbrado publico, la ANDI
estima que el texto de la norma no soluciona los
problemas expuestos. Por ello, seria preciso con-
siderar una redaccion tendiente a unificar los ele-
mentos esenciales del tributo.

Por lo anterior, la ANDI considera que todavia
existen importantes esfuerzos que podrian sumar-
se a los hasta ahora efectuados, con el propdsito de
lograr, con mayor aptitud, los propdsitos de Paz,
Equidad y Educacion que se plantea el Plan.

Cordialmente,

T

Alberto Echavarria Saldarriaga
Vicepresidente de Asuntos Juridicos y Sociales
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