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Referencia: Proyecto de Ley 041 de 2020 Camara - 480 de 2021 Senado.
acumulado con el Proyecto de L.ey 267 de 2020 Camara "Por
medio de la cual se establecen medidas efectivas y oportunas
en beneficio de la autonomia de las personas con discapacidad
y los cuidadores o asistentes personales bajo un enfoque de
derechos humanos, biopsicosocial, se incentiva su formacion,
acceso al empleo, emprendimiento, generacion de ingresos y
atencion en salud y se dictan otras disposiciones”.

Asunto: Objeciones gubernamentales por inconstitucionalidad parcial
del proyecto de ley de la referencia.

Respetados presidentes del honorable Senado de la Repiiblica y de la honorable
Camara de Representantes.

Sin la correspondiente sancion ejecutiva, el Gobierno Nacional se permite devolver
por razones de inconstitucionalidad el Proyecto de Ley 041 de 2020 Camara - 480
de 2021 Senado, acumulado con el Proyecto de Ley 267 de 2020 Camara "Por medio
de la cual se establecen medidas efectivas y oportunas en beneficio de la autonomia
de las personas con discapacidad y los cuidadores o asistentes personales bgjo un
enfoque de derechos humanos, biopsicosocial, se incentiva su formacion, acceso al
empleo, emprendimiento, generacion de ingresos y atencion en salud y se dictan
otras disposiciones”.

La objecion por inconstitucionalidad que se formula se circunscribe al articulo 12
del proyecto y se fundamenta en las siguientes razones:
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L. OPORTUNIDAD

Ias objeciones por inconstitucionalidad o por inconveniencia se deben presentar
dentro de los plazos fijados en el articulo 166 de la Constitucion Politica. De
acuerdo con esta norma, €l Gobierno dispone del término constitucional de seis (6)
dias para devolver con objeciones cualquier proyecto cuando no conste de més de
veinte articulos: de diez (10) dias, cuando el proyecto contenga de veintiuno a
cincuenta articulos; y hasta de veinte (20) dias cuando los articulos sean mas de
cincuenta. La misma preceptiva Superior dispone que: “Si las camaras entran en
receso dentro de dichos términos, el Presidente tendrd el deber de publicar el
proyecto sancionado u objetado dentro de aquellos plazos ™.

Teniendo en cuenta: (i) que el Proyecto de Ley de la referencia fue recibido en el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica el 22 de julio de
2022; y que (@) el precitado proyecto de ley tiene veinte (20) articulos, el término
para objetar es de seis (6) dias hébiles. En la medida en que las camaras legislativas
se encuentran en receso, en obedecimiento a lo previsto en el inciso tercero del
articulo 166 de la Constitucién Politica, el Presidente de la Republica procede a
publicar el proyecto objetado dentro del plazo sefialado.

I[I. OBJECION POR INCONSTITUCIONALIDAD

La iniciativa legislativa tiene como propoésito establecer medidas efectivas para
garantizar el acceso al servicio de cuidador o asistencia personal de las personas con
discapacidad, que corresponda con lo establecido en la Convencién Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad, adoptada mediante la Ley 1346
de 2009, mediante el establecimiento de medidas que incentiven la formacion,
acceso al empleo, emprendimiento, generacion de ingresos y atencion en salud para
los cuidadores o asistentes personales de otras personas con discapacidad, que
pueden pertenecer o no a la familia de estas personas.

Para el efecto, el Proyecto de Ley principalmente desarrolla: (i) la celebracion del
dia nacional del cuidador o asistente personal; (ii) la inclusion de la informacion de
cuidadores o asistentes personales en el Sistema de Registro de localizacion y
caracterizacion al que se refiere la Ley Estatutaria 1618 de 2013 “por medio de la
cual se establecen las disposiciones para garantizar el pleno ejercicio de los
derechos de las personas con discapacidad™; (iii) el establecimiento del programa
nacional de orientacién y formacién para cuidadores o asistentes personales; (iv) la
creacion del perfil ocupacional “Cuidador o Asistente personal de persona con
discapacidad”; (v) la garantia en la prestacién de programas de salud; (vi) la
prevalencia del cuidador o asistente personal no remunerado cuando se determine fa
necesidad de su contratacion por parte de la IPS o de la EPS y (vii) programas para
la visibilizarian e inclusién social de quienes prestan cuidado o asistencia personal
a personas con discapacidad.



"‘a'\
IVAN DUQUE MARQUEZ
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

ILI. Inconstitucionalidad del articulo 12 por atentar contra el principio de
Sostenibilidad del SGSSS, a través del cual se garantiza el Derecho
fundamental de Salud (art. 48, 49 de la CPy 2, 9y 25 de la Ley
Estatutaria de salud

A través del articulo 12 del Proyecto de Ley sub examine, se habilita la contratacién
de cuidadores o asistentes personales de personas con discapacidad, por parte de las
Entidades Promotoras de Servicios de Salud (EPS) e Instituciones Prestadoras de
Servicios (IPS), asi:

ARTICULO 12°. PREVALENCIA DE LOS CUIDADORES O
ASISTENTES PERSONALES NO REMUNERADOS PARA LA
PRESTACION DE SERVICIOS PERSONALES DOMICILIARIOS A
PERSONAS CON DISCAPACIDAD, A CARGO DE ENTIDADES O
INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SALUD. Cuando se determine la
contratacion de una o _mds personas por parte de una Entidad Prestadora
de Salud, Institucion Prestadora de Salud o quien haga sus veces g‘gm la
prestacion_de servicios domiciliarios de cuidado_o_asistencia personal a
personas con discapacidad, que ast lo soliciten, se dard prevalencid en ln
contratacion, a_quien venia realizando las actividades de cuidador o
asistente personal de forma no remunerada, a la persona con discapacidad
beneficiaria del servicio, siempre y cuando se cuente con la formacion
académica que sea equivalente o superior a la del personal de salud
necesario para la prestacion de los servicios requeridos por la persona con
discapacidad. En ningun caso la vinculacion y las condiciones laborales y
salariales de la persona cuidadora o asistente personal de persona con
discapacidad contratada podrin ser inferiores a las del personal de salud
que normalmente prestq estos servicios. |

Esta Contratacion deberd contar con la aprobacicn de la persona con
discapacidad y del cuidador o asistente personal no remunerado de persona
con discapacidad. Para estos efectos, el interesado deberd manifestarlo por
escrito ante la respectiva Entidad o Institucion Prestadora de Salud o a
quien corresponda y aportar la documentacion que acredite el cumplimiento
del requisito establecido en esta Ley.

El Ministerio de Salud reglamentard esta materia dentro de los seis (6)
meses siguientes a la expedicion de la Ley.

PARAGRAFO. No podri alegarse politicas internas de la Entidad o
Institucion Prestadora de Salud como criterio para imposibilitar la
contratacion_de_ familiares, para efectos de lo sefialado en el presente
articulo.

A pesar del fin loable que persigue la norma que nos ocupa, que busca “disminuir
los efectos negativos en materia econémica de las actividades de cuidado no
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remuneradas, posibilitando el mejoramiento de las condiciones sociales del
entorno familiar” (Gaceta 699 de2020 p. 19), el hecho de no estar formalizado el
perfil ocupacional del cuidador o asistente personal en Colombia, ni contemplarse
su prestacion como un servicio de salud, el costo asociado a servicios de cuidado
no cuenta con una fuente de gasto que los ampare en el sisiema de salud,
advirtiéndose que su costo no estd incorporado en los célculos de la UPC ni de los
Presupuestos Maximos, por lo que excepcionalmente el Sistema General de
Seguridad Social en Saludo lo costea por orden constitucional en el marco de la
accion de tutela. Esto, conforme al principio de solidaridad que incorpora el 'deber
de asumir las cargas soportables propias de la convivencia social y el cumplimiento
de los deberes familiares’.

Bajo este contexto y al tenor de lo dispuesto en los articulos 48 y 49 de la
Constitucion Politica de Colombia, que reconocen la salud como servicio paiblico
esencial obligatorio a cargo del Estado, instituido como derecho fundamental en lo
individual y en lo colectivo, por el articulo 2 de la Ley 1751 de 2015, tanto el
legislativo como el ejecutivo tienen el deber de preservar los recursos destinados a
garantizar la salud de los ciudadanos. Por lo tanto, es menester obrar con cuidado
al disponer sobre la generaci6n de obligaciones con cargo a los recursos destinados
a financiar y garantizar el derecho fundamental que les asiste a todos los afiliados.

Si se considera que la contratacién propuesta en el articulo objetado permite que,
por intermedio de las EPS e IPS se causen obligaciones de tipo privado que,
eventualmente seran asumidas por el Estado?, al permitir que sea ¢l privado, bajo
las normas que le son propias quien, en ejercicio de la autonomia de la voluntad,
determine la realizacion del gasto fiscal asociado a los servicios de cuidado y
asistencia personal de las personas con discapacidad, se concluye que la propuesta
presentada resulta desproporcionada, contraria a la Constitucion y a la Ley.

Asi pues, al contemplar la norma sefialada que “cuando se determine la
contratacion de una o mds personas por parte de una Entidad Prestadora de Salud,
Institucion Prestadora de Salud o quien haga sus veces para la prestacion de
servicios domiciliarios de cuidado o asistencia personal a personas con
discapacidad”, sin especificar las condiciones para otorgarlo ni los competentes
para determinarlo, en un plano donde no existe ¢l perfil ocupacional del cuidador o
asistente personal, permitiendo que rija dese el momento de la promulgacion, puede
incidir negativamente en finanzas del SGSSS, apartindose de la condicién de
destinacién especifica’® que ostentan los recursos de salud, en tanto no podrian
desviarse para el pago de los contratos privados que habilita el articulo sefialado.

Ademads, la norma objetada, conforme se encuentra plantada, transgrede lo
dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion politica, concordado con lo
establecido en el articulo 25 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, segun el cual: “Los

1 Corte Constitucional, Sentencia T-666 de 2004. M.P. Uprimny. R.

2 Como se reconoce a folio 20 de 1a Gaceta 699 de 2020, donde sc seflala “la Corte ha establecido que el principio de solgdarldad se
traslada en cabeza del Estado que brindara el servicio de cuidado a través de las Entidades Prestadoras de Salud, EPS

3 Corte Constitucional, Sentencia C-1040 de 2003. M.P. Vargas C. I.
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recursos publicos que financian la salud son inembargables, tienen destinacion
especifica y no podradn ser dirigidos a fines diferentes a los previstos constitucional
v legalmente”.

La anterior situacién se advirtié por el Ministerio de Salud y Proteccién Social
dentro del tramite legislativo, mediante el Oficio No. 2022114013167 (Rad:2022-
1-3.5.1-000456 1d:566 del Senado), sin que se evidencie en la exposicién de
motivos la respectiva discusion.

En conclusion, permitir la contratacién de servicios no regulados, como son las
labores de cuidado o asistencia personal, cuando es sabido que la corte
Constitucional atribuye el deber de otorgar, entre otros, el servicio de cuidado a la
persona con discapacidad cuando no sea posible evidenciar la capacidad
socioecondmica de su familia, sin perjuicio de las dificultades propias de la carga
dinamica de la prueba que se tiene para rechazar la carga que en principio asiste a
los deberes familiares, va en detrimento de la garantia del derecho fundamental de
salud en su ambito colectivo, v deja al Estado en indefension del interés general, al
permitir la generacién de obligaciones que, como sucedi6 con el recobro, pueden
llegar a desbordar las capacidades econémicas del Estado colombiano, en tanto
habilita a sujetos de derecho privado para causar gastos asociados al factor de
cuidado o asistencia personal, bajo la realizacion de actos juridicos que se rigen por
el derecho privado, sin la participacion del Estado.

Por lo anterior, antes de establecer condiciones afirmativas con impacto fiscal/como
la que nos convoca, el abordaje dicotémico de las necesidades socioecondmicas que
le pueden asistir a cuidadores y asistentes personales de personas con discapacidad,
es un aspecto que requiere cumplir con los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, para evitar que este tipo de discriminacién positiva genere resultados
contrapuestos en detrimento del derecho fundamental a la salud de las demaés
personas que se benefician del sistema, varias de las cuales también ostentan
especial proteccion constitucional, como los nifios, ancianos y en general personas
en condicién de discapacidad que requieren la atencién oportuna que se da con el
flujo de los respectivos recursos economicos.

ILIL Inconstitucionalidad del articulo 12 del Proyecto de Ley, por violacién
de lo dispuesto en el numeral 1 del articnlo 150 de la Constitucion
Politica de Colombia y al principio de legalidad del gasto publico.

El articulo 12 del Proyecto de Ley viabiliza la generacién de obligaciones indirectas
con cargo al Estado, por unas contrataciones cuyos criterios de determinacion, se
reitera, no ha sido definidos, a lo que se suma el hecho de carecer de una fuente de
recursos para su financiacion, todo lo cual desconoce el principio de legalidad del
gasto phblico, cuyas bases constitucionales, entre otros, s¢ determina por los
articulos 345 y 346 de la Constitucién Politica de Colombia.
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Al respecto, el articulo 7 de la Ley 819 de 2003, de caracter presupuestal y naturaleza
orgénica, al tenor de lo establecido en el articulo 151 de la Constitucion Politica,
condiciona la labor legislativa a que las leyes que generen gasto e impacto [fiscal,
como sucede con la que nos ocupa, sean explicitas y compatibles con el Marco Fiscal
de Mediano Plazo:

Articulo 7°. Andlisis del impacto fiscal de las normas. En todo momento, el
impacto fiscal de cualquier proyecto de ley, ordenanza o acuerdo, que
ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios, deberd hacerse explicito
y deberd ser compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Para estos propésitos, deberd incluirse expresamente en la exposicion de

motivos v en las ponencias de trdmite respectivas los costos fiscales de la

iniciativa v la fuente de ingreso adicional generada para el financiamiento
de dicho costo.”.

En este sentido, si bien el Congreso tiene la potestad para decretar gasto publico, la
referida atribucién debe ejercerse conforme a lo dispuesto en la Constitucion Politica
y la ley, por lo que se mantiene la observacién referente a la necesidad de cumplir
con el anlisis del impacto fiscal sefialado en el articulo 7° antes citado, observando
que en el tramite legislativo que tuvieron los proyectos de Ley PL041/20C y
PL267/20C no se incluy6 en forma expresa dentro de la exposicion de motivos y las
ponencias de tramite los analisis asociados al impacto fiscal que indirectamente
dispone la contratacion de cuidadores por parte de las IPS y EPS, a sabiendas que cl
precedente jurisprudencial de la H. Corte Constitucional atribuye al Estado Ia carga
plena de asumir el costo del servicio, cuando la familia no tiene las capacidades
socioecondémicas para suministrarlo, condicidn que por efectos mismos del ejercicio
de la carga dinimica de la prueba conlleva a que la mayoria de los casos el costo
termine siendo asumido por el Estado.

Lo anterior, en consideracion a que propio ente rector de politica fiscal, a través del
Oficio 2-2020-051 del 9 de octubre de 2020, en términos generales se refirio sobre
la necesidad de cumplir lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 819 de 2003,
manifestando su disposicion de colaborar con la actividad legislativa dentro de los
parimetros constitucionales y legales de disciplina legal vigentes; a lo que se suma
la solicitud realizada en junio de 2022 por el Ministerio de Salud y Proteccién Social
(Rad:2022-1-3.5.1-000456 1d:566 del Senado), para que se surtiera el analisis del
impacto fiscal conforme a la constitucién y la ley.

ILIIIL. Anslisis del costo potencial de la aplicacién del articulo 12

Teniendo en cuenta que el articulo 12 puede interpretarse como un mecanismo a
través del cual las personas con discapacidad que asi lo soliciten puedan acceder a
un cuidador personal. Bajo esta premisa, la medida generaria costo fiscal adicional
derivado de la contratacién de estas personas. El impacto fiscal del Proyecto e Ley
corresponde al nimero de cuidadores contratados multiplicado por su remuneracion

anual.
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Existen 3 fuentes para definir el universo de personas con discapacidad: de acuerdo
con el censo de poblacion de 2018, en el pais existen 1.748.372 personas con
discapacidad; por su parte, segin el registro de localizacion y caracterizacion de
personas con discapacidad, la poblacion total se estima en 1.319.049. Por otro lado,
con corte a diciembre de 2019, el registro de personas con discapacidad de SISPRO
daba cuenta de un total de 1.502.727. Para efectos de este concepto, se presenta la
caracterizacion con base en los datos de SISPRO. Sin embargo, se presentan
escenarios de costo fiscal alternativos considerando los 3 universos poblacionales.

La grafica 1 presenta la caracterizacion de la poblacion con discapacidad por tipo de
actividad en la que presenta dificultad. En términos de frecuencia, las actividades
mas comunes son caminar, correr y saltar junto con alimentarse, asearse y vestirse
por si mismo. Para estimar el costo fiscal minimo de la iniciativa, se caleulo el
nimero de personas que presentaban dificultad para la realizacién de la totalidad de
las actividades. El costo fiscal potencial, corresponde a la situacion donde cada una
de estas personas requiere un cuidador personal. Bajo estas premisas, el rango
potencial de beneficiarios se encuentra entre 160.851 y 1.502.757.

Grafico 1. Caracterizacion de la poblacién por tipo de discapacidad
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Fuente: Ministerio de Salud y Proteccion Social, SISPRO. Oct. 2019

Por su parte, la grafica 2 presenta la caracterizacion de la poblacién con discapacidad
por nivel de ingreso reportado. Es de notar que el 64,36%, equivalente a algo mas
de 900 mil personas, no cuentan con ingreso propio. Asi mismo, 20,31% tiene
ingresos por debajo de $500 mil al mes y el 10,5% no informa o no se encuentra
reportado.

Grafico 2. Caracterizacion de la poblacion con discapacidad por nivel de
ingreso

Fuente: Ministerio de Salud y Proteccion Social, SISPRO. Oct, 2019
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Finalmente, la Tabla 1 muestra el costo minimo y potencial de la iniciativa
asumiendo, por cada persona, un cuidador personal con una asignacion salarial
mensual equivalente a un salario minimo legal mensual vigente. Es importante
sefialar que se asume una carga prestacional del orden de 62,56% correspondiente a
la prima de servicios, cesantfas, intereses de cesantias, auxilio de transporte,
vacaciones, cajas de compensacion familiar, ICBF, SENA, aportes a salud, pension
y riesgos salariales. En caso de que el empleador esté exonerado de alguno de estos
pagos, la carga prestacional podra variar.

El primer escenario corresponde al caso en el cual Gnicamente las personas
priorizadas, por tener dificultad para realizar la totalidad de sus actividades, tendrian
un cuidador personal; los escenarios restantes corresponden a los casos en que la
totalidad de personas con discapacidad contarian con un cuidador. La variacion de
estos depende del universo de personas.

Tabla 1. Costo fiscal potencial de la iniciativa ($ millones)

Fuente Poblacion Valor anual
Poblacion Priorizada 160,851 3,137.753
Registro localizacion 1,319,049 25,730,953
SISPRO 1,502,757 29,314,581
Censo 2018 1,748,372 34,105,842

Los resultados sugieren que la iniciativa legislativa genera costos adicionales que
oscilan entre $3,1 y $34,1 billones al afio. Estos recursos no se encuentran incluidos
en el Marco Fiscal de Mediano Plazo y ponen en riesgo la sostenibilidad del Sistema
General de Seguridad Social en Salud. La iniciativa, en contravencion de lo
dispuesto por el articulo 7 de la Ley 819 de 2003, no incluye fuentes adicionales
para financiarla.

Sobre la base de lo expuesto, se objeta por inconstitucionalidad el articulo 12 del
Proyecto de Ley 041 de 2020 Cémara - 480 de 2021 Senado, acumulado con el
Proyecto de Ley 267 de 2020 Camara.

En conclusidn, la desatencion al deber de incluir de forma expresa en la exposicion
de motivos y en las ponencias de tramite legislativo los costos fiscales que involucra
la iniciativa dispuesta en el articulo 12 del Proyecto de Ley que s¢ objeta, como lo
ordena el articulo 7 de la Ley 819 de 2003, contraria lo establecido en el articulo
151 de la Constitucion Politica.
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M. SOLICITUD

Sobre la base de los argumentos expuestos, el Gobierno nacional DEVUELVE al
Congreso de la Repiblica el Proyecto de Ley 041 de 2020 Céamara - 480 de 2021
Senado, acumulado con el Proyecto de Ley 267 de 2020 Camara "Por medio de la
cual se establecen medidas efectivas y oportunas en beneficio de la aufonomia de
las personas con discapacidad y los cuidadores o asistentes personales bajo un
enfoque de derechos humanos, biopsicosocial, se incentiva su formacion, acceso al
empleo, emprendimiento, generacion de ingresos y atencion en salud y se \dictan
otras disposiciones”, sin la correspondiente sancion presidencial para que se dé
tramite a las objeciones por inconstitucionalidad presentadas.

De los honorables congresistas, con el debido respeto,

El Viceministro Técnico del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
encargado de las funciones del Despacho del Ministro de Hacienda

Crédito Publico

JESUS ANTO BEJARANO ROJAS

El Ministro De Salud y Proteccion Social / )
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