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Asunto: Oficio n.°CSPCP.3.7.-091-23. Solicitud de concepto- Proyecto de Ley n.°339 de 2023 Camara
«por medio de la cual se transforma el Sistema de Salud en Colombia y se dictan otras disposiciones».
Radicado Prosperidad Social n.°E-2023-0007-062901.

Respetado doctor:

El Departamento Administrativo para la Prosperidad Social a continuacion expone las observaciones
realizadas al Proyecto de Ley n.°339 de 2023 Camara «por medio de la cual se transforma el Sistema
de Salud en Colombia y se dictan otras disposiciones», teniendo en cuenta los textos publicados en la
Gacetas n.°68 de 2023.

1. Resumen de las propuestas normativas

El Proyecto de Ley n.°339 de 2023 Céamara, tiene por objeto restructurar el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y garantizar su prestacion como derecho universal y fundamental. Desarrolla
sus principios, enfoque, estructura organizativa y competencias con base en los fundamentos,
definiciones y principios consagrados en la Ley Estatutaria 1751 de 2015

Establece como fundamento del Sistema de Salud el aseguramiento social, entendido como «la garantia
qgue brinda el Estado para la atencion integral en salud de toda la poblacion, ordenando fuentes de
financiamiento, agrupando recursos financieros del sistema de salud de forma solidaria, con criterios de
equidad, con un sistema de gestidn de riesgos financieros y de salud, dirigido y controlado por el Estado
(...) con participacién de servicios de salud publicos, privados y mixtos»2.

Bajo este enfoque, el proyecto de ley desarrolla el modelo de atencién, financiamiento y administracion
de los recursos del Sistema de Salud, la prestacion integral de los servicios para la atencién en salud,
el Sistema Integrado de Informacién en Salud, la inspeccidn, vigilancia y control, la participacion social
y los criterios para la definicion de las politicas publicas prioritarias en ciencia, innovacion,
medicamentos, tecnologias en salud, formacién y condiciones laborales de los trabajadores de la salud.
Los ejes centrales de la propuesta normativa son los siguientes:

1- Prestacion de servicios de salud a través de Redes Integradas e Integrales de Servicios de Salud —
RIISS, por medio de las cuales se dispensaran los servicios en materia de promocion de la salud,
prevencion de la enfermedad, diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion. Estas redes seran las

1 «Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones».
2 Articulo 1° del PL 339/23 Camara.
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de: 1) Atencion Primaria Integral Resolutiva en Salud, 2) servicios especializados ambulatorios, 3)
servicios de hospitalizacion, incluida la domiciliaria, 4) urgencias médicas y odontoldgicas, 5)
rehabilitacion, 6) laboratorios, e 7) integrales de apoyo en materia de vigilancia en salud publica, servicios
diagnosticos, farmacéuticos y de tecnologias en salud.

2. La Atencién Primaria Integral y Resolutiva en Salud- APIRS, funcionara a través de las Redes de
Centros de Atencién Primaria Integral Resolutiva en Salud- CAPIRS conformados y desarrollados por
las Direcciones Municipales y Distritales de Salud, en los que se prestara los «servicios basicos de salud,
los servicios de apoyo diagndstico, programas de promocioén de la salud, prevencion de la enfermedad
y el fortalecimiento de la participacion social en las distintas areas geogréficas del territorio, asi como la
referencia de pacientes hacia servicios de mediana o alta complejidad»®, con una cobertura maxima de
25.000 habitantes por cada CAPIRS.

3. Creacion del Fondo Unico Publico de Salud, «constituido por un conjunto de cuentas del Sistema de
Salud, (...) administrado por la Administradora de Recursos para la Salud - ADRES, cuya inspeccion,
vigilancia y control sera competencia de la Superintendencia Nacional de Salud y las demas autoridades
competentes en la vigilancia de los recursos publicos»*. La ADRES, garantizara el adecuado flujo y la
administracion y control de los recursos del Sistema de Salud, administrara el Fondo Unico Publico para
la Salud, los recursos que financien el Sistema y los que se recauden como consecuencia de las
gestiones gque realiza la Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social UGPP. La ADRES sera la encargada de ejecutar los recursos de la
Atencion Primaria en Salud realizando los giros directos mensuales a los prestadores de salud publicos,
privados o mixtos.

4. Organizacion enfocada en los territorios. El Ministerio de Salud y Proteccion Social, junto con el
Consejo Nacional de Salud tendran a cargo la direccién del Sistema de Salud en el &mbito nacional; en
los niveles departamental, distrital y municipal la direccion sera ejercida por las Direcciones de Salud
respectivas en armonia con los respectivos Consejos Territoriales de Salud.

5. Conformacién de Fondos Territoriales de Salud por parte de las entidades territoriales, con recursos
de: 1) Transferencias del Fondo Unico Publico para la Salud, 2) Rentas de destinacion especifica para
la salud de que trata la Ley 1393° 3) recursos del Sistema General de Participaciones (SGP)
determinados por la Ley 7158, y 4) recursos propios para el financiamiento de la salud.

6. Creacion del Sistema Publico Unico Integrado de Informacion en Salud — SPUIIS, transversal a todo
el Sistema de Salud, con el fin de garantizar transparencia y acceso en linea y tiempo real a la
informacion epidemioldgica, clinica, farmacolégica, administrativa, de actividades e intervenciones
médicas y sanitarias y de todas las transacciones econémicas del mismo.

7. La formulacién de la Politica de Formaciéon y Educacion Superior en Ciencias de la Salud cada cuatro
afos, por parte del Ministerio de Salud y Proteccién Social, con el apoyo del Instituto Nacional de Salud
y el Instituto Nacional de Cancerologia, en coordinacion con el Ministerio de Educacion Nacional.

8. Se establecen una serie de medidas y disposiciones con el fin de dignificar la labor de los profesionales
y trabajadores de la salud, mejorar sus condiciones laborales, proporcionarles estabilidad y acceso a los

8 Articulo 84 del PL 339/23 Camara.

4 Articulo 21 del PL 339/23 Camara.

5"Por la cual se definen rentas especificas para la salud, se adoptan medidas para promover actividades generadoras de recurso para la salud,
para evitar la evasion y la elusion de aportes a la salud, se redireccionan recursos al interior del sistema de salud y se dictan otras disposiciones”
5 “Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto
Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la prestacién de los servicios de educacion y
salud, entre otros”
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conocimientos y educacion continua. Entre estas medidas esté la conformacion del Régimen y Politica
Laboral de los profesionales y demas trabajadores de la salud.

2. Naturaleza, elementos estructurales y principios del derecho fundamental a la salud

El articulo 49 de la Constitucién Politica declara que el derecho a la salud es un servicio publico a cargo
del Estado cuya garantia se debe extender a todas las personas a través del acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud. En ese orden de ideas, el Estado es quien debe
«organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes [...] conforme a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, [...] establecer las politicas para la prestacion de
servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las
competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su
cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley».

Tras un interesante desarrollo jurisprudencia, el derecho a la salud fue reconocido por primera vez como
un derecho fundamental autbnomo en la Sentencia T-859 de 2003, pronunciamiento que hizo la Corte
Constitucional con base en la Observacion General n.°14 del 2000 del Consejo Econémico y Social de
la Organizacion de Naciones Unidas que establece lo siguiente:

1. La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos
humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del méas alto nivel posible de salud que le permita vivir
dignamente. La efectividad del derecho a la salud se puede alcanzar mediante humerosos procedimientos
complementarios, como la formulacién de politicas en materia de salud, la aplicaciéon de los programas de
salud elaborados por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) o la adopcién de instrumentos juridicos
concretos. Ademas, el derecho a la salud abarca determinados componentes aplicables en virtud de la ley.

La Corte Constitucional reconoce que la adopcién por parte del Estado de un sistema de salud en el que
se identifiquen los aspectos que se van a atender para «lograr la recuperacién y el disfrute del maximo
nivel posible de salud en un momento histérico determinado»’ supera la instancia de indeterminacion
del derecho, dandole un propésito funcional dirigido a lograr la dignidad humana, traducible en un
derecho subjetivo®, y en ese orden de ideas, y por tal razén, se considera que la salud es un derecho
fundamental.

En la Sentencia T-859 de 2003 se da el punto de partida de sucesivos pronunciamientos® en los cuales
la Corte Constitucional no solo reitera la naturaleza fundamental y autonoma del derecho a la salud, sino
que, desarrolla sus elementos y alcances. Uno de los pronunciamientos mas importantes es la Sentencia
T- 760 de 2008'°, en la que se expresa lo siguiente:

Asi pues, considerando que “son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe
consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté
dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte sefialé en la sentencia
T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, “de manera auténoma”, cuando se
puede concretar en una garantia subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud,
advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitucion misma, otras en el bloque de
constitucionalidad y la mayoria, finalmente, en las leyes y demas normas que crean y estructuran el
Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios especificos alos que las personas tienen derecho.
(Negrita fuera del texto original)

7 Sentencia T-859 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

8 Sentencia T-227 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

9 Sentencia T-016 de 2007.

10 Sentencia dominante en el estadio de la linea jurisprudencia que considera al derecho a la salud como un derecho fundamental.
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La evolucion de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en torno a la “fundamentalidad” del
derecho a la salud, gener6 la expedicion de la Ley 1751 de 2015, cuyo objeto es el de «garantizar el
derecho fundamental a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccién»*!. El articulo 2
de la Ley 1751 de 2015 define la naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud, en los
siguientes términos:

Articulo 2°. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. El derecho fundamental a la
salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de
salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la
salud. El Estado adoptara politicas para asegurar laigualdad de trato y oportunidades en el acceso a
las actividades de promocion, prevencién, diagndéstico, tratamiento, rehabilitaciéon y paliacion para
todas las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucién Politica, su prestacién como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccién, supervisién, organizacion,
regulacion, coordinacion y control del Estado. (Negrita fuera del texto).

En el articulo 6 de esta misma Ley, establece que el derecho a la salud tiene los siguientes elementos
esenciales e interrelacionados:

a) Disponibilidad. El Estado debera garantizar la existencia de servicios y tecnologias e instituciones de
salud, asi como de programas de salud y personal médico y profesional competente;

b) Aceptabilidad. Los diferentes agentes del sistema deberan ser respetuosos de la ética médica asi como
de las diversas culturas de las personas, minorias étnicas, pueblos y comunidades, respetando sus
particularidades socioculturales y cosmovision de la salud, permitiendo su participacion en las decisiones del
sistema de salud que le afecten, de conformidad con el articulo 12 de la presente ley y responder
adecuadamente a las necesidades de salud relacionadas con el género y el ciclo de vida. Los
establecimientos deberan prestar los servicios para mejorar el estado de salud de las personas dentro del
respeto a la confidencialidad;

c) Accesibilidad. Los servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles a todos, en condiciones de
igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural.
La accesibilidad comprende la no discriminacién, la accesibilidad fisica, la asequibilidad econémica y el
acceso a la informacion;

d) Calidad e idoneidad profesional. Los establecimientos, servicios y tecnologias de salud deberan estar
centrados en el usuario, ser apropiados desde el punto de vista médico y técnico y responder a estandares
de calidad aceptados por las comunidades cientificas. Ello requiere, entre otros, personal de la salud
adecuadamente competente, enriquecida con educacién continua e investigacion cientifica y una evaluacion
oportuna de la calidad de los servicios y tecnologias ofrecidos.

En la Sentencia C-313 de 2014, mediante la cual se hizo el control previo de constitucionalidad al
proyecto que dio origen a la Ley Estatutaria 1751 de 2015, el maximo tribunal de lo constitucional precisé
lo siguiente respecto a los elementos esenciales antes mencionados:

Para la Sala, la condicion de esencial resulta importante en la medida en que a partir de dichos elementos
se configura el contenido esencial del derecho, el cual aparece como un limite para las mayorias, de tal
modo que decisiones del principio mayoritario que cercenen alguno de estos elementos pueden eliminar el
derecho mismo y por ello deben ser proscritas del ordenamiento juridico.

Por lo que tiene que ver con la interrelacién, estima la Corte que es perfectamente explicable, dado que la
afectacion de uno de los 4 elementos, pone en riesgo a los otros y, principalmente, al mismisimo derecho.
Si bien es cierto, se trata de elementos distinguibles desde una perspectiva tedrica, todos deben ser

11 Articulo 1°, Ley 1751 de 2015.
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satisfechos para lograr el goce pleno del derecho. No se entiende como (sic) se realizaria este ultimo, si, por
ejemplo, se predicase la nuda disponibilidad sin calidad o, mas aun sin acceso. Para la Sala, es el goce
efectivo del derecho el que exige tal correspondencia mutua entre los diversos elementos que configuran el
derecho fundamental a la salud.

Los cuatro elementos estructurales (disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y calidad e idoneidad
profesional) constituyen el nicleo esencial que siempre se debe preservar en el desarrollo normativo y
material del derecho fundamental a la salud. La propuesta normativa que hoy se estudia establece un
Sistema de Salud que integra estos elementos estructurales. Por ejemplo, el articulo 52 del proyecto,
dice que «la calidad del servicio de salud es la materializacién efectiva de las condiciones institucionales
para el goce y disfrute del mas alto nivel posible de la salud, la cual exige idoneidad profesional,
disponibilidad de los recursos de atencién, aceptabilidad de las intervenciones en salud, accesibilidad
sin barreras de acceso a los servicios bajo los principios de equidad, solidaridad, universalidad,
oportunidad, integralidad y humanizacioén. La calidad es una garantia de la atencion en salud de todas
las personas».

En su articulo 2, el proyecto de ley define el Sistema de Salud como «el conjunto articulado y armonico
de principios y normas; politicas publicas; instituciones; competencias y procedimientos; facultades,
obligaciones, derechos y deberes; financiamiento; controles, informacion y evaluacion; que el Estado
dispone para garantizar y materializar el derecho fundamental a la salud» en lo cual se evidencia el
elemento de disponibilidad.

La aceptabilidad se ve reflejada a lo largo del proyecto de ley, por ejemplo: en su articulo 3, el cual
incluye la participacion vinculante y al enfoque de género como elementos esenciales del Sistema de
Salud; el articulo 109 establece la conformacion de los comités institucionales y hospitalarios de ética;
el articulo 84 propone que en las Redes Integradas e integrales de Servicios de Salud de cada
departamento y distrito se conformen equipos multidisciplinarios de salud que faciliten el acceso a los
servicios de salud adecuados a las necesidades y requerimientos de la poblacion, teniendo en cuenta,
entre otros factores, la «[i]Jdentificacion de riesgo individual, familiar y comunitario de los usuarios por
edad, sexo y etnia».

La accesibilidad de los servicios y tecnologias de salud en condiciones de igualdad también se respetan
dentro del proyecto de ley, en disposiciones como la del articulo 87 que propone la creacién de un
Proceso Interinstitucional para el sistema de referencia y contrarreferencia de pacientes a través de la
red de servicios con el fin de garantizar la «accesibilidad, integralidad, pertinencia y continuidad de la
atencion en salud».

Por su parte, la calidad e idoneidad profesional estan contemplados en la propuesta normativa. En
especial, vale la pena resaltar la auditoria médica y evaluacion de calidad de la red de prestacion de
servicios de salud establecida en el articulo 47 del proyecto de ley, y la continuacién de la vigencia
de las disposiciones del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad para las instituciones de
prestacion de servicios ordenada en el segundo inciso del articulo 52.

Ademas de los elementos esenciales e interrelacionados, el articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 establece
los siguientes principios pilares del derecho fundamental:

a) Universalidad. Los residentes en el territorio colombiano gozaran efectivamente del derecho fundamental
a la salud en todas las etapas de la vida;

b) Pro homine. Las autoridades y demas actores del sistema de salud, adoptaran la interpretacion de las
normas vigentes que sea mas favorable a la proteccion del derecho fundamental a la salud de las personas;
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c) Equidad. El Estado debe adoptar politicas publicas dirigidas especificamente al mejoramiento de la salud
de personas de escasos recursos, de los grupos vulnerables y de los sujetos de especial proteccion;

d) Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera continua. Una vez
la provisién de un servicio ha sido iniciada, este no podra ser interrumpido por razones administrativas o
econdmicas;

e) Oportunidad. La prestacion de los servicios y tecnologias de salud deben proveerse sin dilaciones;

f) Prevalencia de derechos. El Estado debe implementar medidas concretas y especificas para garantizar
la atencién integral a nifias, nifios y adolescentes. En cumplimiento de sus derechos prevalentes
establecidos por la Constitucion Politica. Dichas medidas se formularan por ciclos vitales: prenatal hasta
seis (6) afios, de los (7) a los catorce (14) afios, y de los quince (15) a los dieciocho (18) afios;

g) Progresividad del derecho. El Estado promovera la correspondiente ampliacion gradual y continua del
acceso a los servicios y tecnologias de salud, la mejora en su prestacion, la ampliacion de capacidad
instalada del sistema de salud y el mejoramiento del talento humano, asi como la reduccién gradual y
continua de barreras culturales, econémicas, geograficas, administrativas y tecnoldgicas que impidan el
goce efectivo del derecho fundamental a la salud;

h) Libre eleccion. Las personas tienen la libertad de elegir sus entidades de salud dentro de la oferta
disponible segun las normas de habilitacion;

i) Sostenibilidad. El Estado dispondra, por los medios que la ley estime apropiados, los recursos necesarios
y suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del derecho fundamental a la salud, de
conformidad con las normas constitucionales de sostenibilidad fiscal;

j) Solidaridad. El sistema esta basado en el mutuo apoyo entre las personas, generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades;

k) Eficiencia. El sistema de salud debe procurar por la mejor utilizacion social y econémica de los recursos,
servicios y tecnologias disponibles para garantizar el derecho a la salud de toda la poblacion;

l) Interculturalidad. Es el respeto por las diferencias culturales existentes en el pais y en el &mbito global,
asi como el esfuerzo deliberado por construir mecanismos que integren tales diferencias en la salud, en las
condiciones de vida y en los servicios de atencion integral de las enfermedades, a partir del reconocimiento
de los saberes, practicas y medios tradicionales, alternativos y complementarios para la recuperacion de la
salud en el ambito global;

m) Proteccion a los pueblos indigenas. Para los pueblos indigenas el Estado reconoce y garantiza el
derecho fundamental a la salud integral, entendida segln sus propias cosmovisiones y conceptos, que se
desarrolla en el Sistema Indigena de Salud Propio e Intercultural (SISPI);

n) Proteccion pueblos y comunidades indigenas, ROM y negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras. Para los pueblos y comunidades indigenas, ROM y negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras, se garantizara el derecho a la salud como fundamental y se aplicara de manera concertada
con ellos, respetando sus costumbres.

Paragrafo. Los principios enunciados en este articulo se deberan interpretar de manera armoénica sin
privilegiar alguno de ellos sobre los deméas. Lo anterior no obsta para que sean adoptadas acciones
afirmativas en beneficio de sujetos de especial proteccion constitucional como la promocion del interés
superior de las nifias, nifios y mujeres en estado de embarazo y personas de escasos recursos, grupos
vulnerables y sujetos de especial proteccion.

Frente a los anteriores principios, la Corte Constitucional también se pronuncié en la ya mencionada
Sentencia C-313 de 2014, en los siguientes términos:
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El otro asunto contemplado en el articulo en revisién es el de los principios. En relacion con este tipo de
mandatos, se advierte, desde ya, que son normas juridicas y, tienen la particularidad de ordenar que algo
se realice en la mayor medida de lo posible. Es por esa razon que al referirse a ellos la doctrina ha dicho
gue funcionan como mandatos de optimizacién. Esta Corte ha prohijado esta concepcién al entender los
principios de ese modo?’2. La precision hecha resulta relevante dado que suele acontecer que, en los casos
concretos se presenten tensiones entre dichos tipos de preceptos y el método de resolucién de dicho
enfrentamiento es el de la ponderacion. Importante resulta anotar que frente a casos concretos se pueden
presentar conflictos entre principios, debiendo ceder alguno o algunos en favor de otros que, en relacion con
el caso concreto pueden tener un mayor peso relativo.

Con respecto al asunto especifico, es oportuno precisar que la jurisprudencia de esta Corte ha sentado que
en el ambito de la seguridad social, los principios fijados por el constituyente en la materia, operan, entre
otras cosas, como un limite a la potestad legislativa. De tal modo que la presencia, desarrollo o
guebrantamiento de tales principios, define en mucho el destino de los mandatos establecidos por el
legislador en el ambito de la salud.

Conforme a lo anterior, los principios del derecho a la salud constituyen la base sobre la cual se debe
construir la normativa referente al sistema de salud. Es imperativo que el proyecto de ley obedezca estos
mandatos de realizacion en las disposiciones que se proponen.

Ya se habia mencionado que el articulo 52 del proyecto de ley dispone que la calidad del servicio de
salud se da bajo los principios de equidad, solidaridad, universalidad, oportunidad, integralidad y
humanizacion. A su vez, el articulo 3, con base en los elementos esenciales y principios establecidos en
el articulo 6 de la Ley 1751, y los articulos 7 (evaluacién anual de los indicadores del goce efectivo) y 8
(integralidad) de la misma Ley, establece como elementos esenciales del Sistema de Salud, la
obligatoriedad de los aportes, parafiscalidad, humanizacion, eficacia, intersectorialidad, participacion
vinculante, y enfoque de género.

El Paragrafo 2 del articulo 116 del proyecto de ley establece que «(...) se tendrd como criterios de
interpretacion brindar todas las garantias de inspeccion, vigilancia y control sobre riesgos y sucesos que
se refieran a la vulneracién del derecho fundamentales (sic) a la salud, con el propésito de brindar de
forma preventiva un esquema institucional de proteccion para garantizar una adecuada ejecucion de las
disposiciones del Sistema de Salud». Esto es un claro ejemplo de como desde la propuesta se esta
respetando el principio pro homine.

Respecto al principio de continuidad, el proyecto de ley contiene varias disposiciones que optimizan el
mismo. Por ejemplo, el Paragrafo 1° del articulo 26 ordena que se autorice por el centro de atencion
primaria respectivo la continuidad de los tratamientos originados en una urgencia vital; el articulo 87
establece las instancias del proceso interinstitucional para el sistema de referencia y contrarreferencia
de pacientes a través de la red de servicios, «con el fin de garantizar la accesibilidad, integralidad,
pertinencia y continuidad de la atencién en salud»; el articulo 96 contempla el desarrollo de los programas
domiciliarios de atencion, el monitoreo a distancia de pacientes y los servicios de hospitalizacién
domiciliaria frente a los servicios médico-asistenciales de mediana y alta complejidad, a fin de garantizar
la continuidad e integralidad del manejo del paciente; el articulo 100 refiere a la prestacion de los
servicios especiales para enfermedades raras y su prevencion, frente a lo cual ordena que esta se
hara mediante la atencién directa de pacientes remitidos desde las coordinaciones departamentales y
regionales de referencia y contrarreferencia o utilizando la telemedicina u otras Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones (TIC), para garantizar la asesoria idonea en el manejo y continuidad
del tratamiento en el respectivo territorio a las instituciones que prestan atencion médica.

12 yver sentencias C-748 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y la C-228 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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El articulo 149, que establece el régimen de transicion y evolucion hacia el Sistema de Salud, consagra
en su numeral 1° que los pacientes en estado critico que al momento de expedicion de la Ley se
encuentren en cuidados permanentes, en tratamientos de enfermedades que no puedan ser
interrumpidos o cuya interrupcion sea riesgosa, seguiran atendidos por los prestadores de servicios de
salud y los contratos con esto seran automaticamente subrogados por quien asuma la gestion del riesgo,
segun las reglas que se establecen en la transicion, a efectos de garantizar tales tratamientos por el
tiempo que exija la continuidad del servicio y mientras se hace su transito ordenado al nuevo Sistema
de Salud sin que ello conlleve riesgo alguno.

Un ejemplo de aplicacion del principio de prevalencia de derechos, es la circunstancia de agravacion
consagrada en el numeral 1° del articulo 141, que se refiere a los criterios para la Graduacion de la
Sancién Disciplinaria en el Sistema de Salud, y es cuando la conducta a sancionar se cometa en
sujetos de especial proteccion como nifios, nifias y adolescentes, mujeres en estado de embarazo,
desplazados, victimas de violencia y del conflicto armado, la poblacién adulta mayor, personas que
sufren de enfermedades huérfanas y personas en condicién de discapacidad.

En cuanto al principio de progresividad del derecho, el cuél es una extension de la prohibicion de adoptar
medidas regresivas consagrada en la Observacién General n.°14 del 2000 del Consejo Econdmico y
Social de la Organizacion de Naciones Unidas (funcién de no regresividad), se puede decir que en
general el proyecto de ley respeta esta maxima. En especial, menciona como ejemplo la estipulacion del
Paragrafo 1° de su articulo 26 que prohibe que se establezcan «barreras econémicas para acceder a los
beneficios del Sistema de Salud tales como copagos o0 cuotas moderadoras, ni se podran establecer
condiciones como preexistencias o exigir periodos minimos de cotizacion o de carencia»; el articulo 27
indica que en «ningun caso el incumplimiento formal o sustancial de las obligaciones de pago de las
contribuciones y cotizaciones al Sistema de Salud de las empresas, trabajadores o rentistas constituira
una barrera de acceso para solicitar y recibir los servicios de salud en el territorio nacional». Otra
estipulacion del proyecto de ley en estudio relacionada con el principio de progresividad del derecho a
la salud tiene que ver con el componente de salud preventiva que se consagra a lo largo del proyecto
(articulos 4, 22, 30, 50, 76, 84, 93, 94, 99, 106) y que conlleva «todas las acciones que estudia, planifica
y lleva a cabo el Sistema de Salud para descubrir determinantes sociales y factores biolégicos que sean
fuentes de enfermedad»*3.

El principio de libre eleccion es uno de los mas importantes a la hora de establecer e implementar el
sistema de salud, ya que implica la autonomia de las personas (articulo 16 de la C.P.). De igual forma,
tal como lo ha afirmado la Corte Constitucional, la libertad de eleccion esta relacionada «con los
elementos esenciales del derecho a la salud, particularmente con el acceso y la calidad del servicio. Una
afectacion o supresion de este principio que también tiene la dimension de derecho puede implicar una
negacion del acceso a la salud y de la prestacién del servicio en condiciones de calidad». De tal manera
gue, en la exposicién de motivos se explica como «las crisis sistematicas de EPS no dan libertad de
eleccion», y como es limitado este principio «por oferta y por los contratos de la red, en especial cuando
hay integracion vertical».

Con el fin de superar los obsticulos que se estan presentando para que el principio de la libertad de
eleccion sea efectivo, el proyecto de ley en estudio propone que «la libertad de escogencia [sea] directa
entre el hogar en el territorio y las redes integradas e integrales de servicios»'*. Es asi como, en el
articulo 4, numeral 6°, define a la “Atencién Primaria Integral y Resolutiva en Salud (APIRS)” como el
«el contacto primario entre las personas, familias y comunidades con el Sistema de Salud, estructurado

13 Numeral 11 del articulo 4 del PL 339 de 2023 Camara.
14 Exposicion de motivos PL. 3339 de 2023 Camara.
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en redes integrales inter y transdisciplinarias para la prestacion de servicios (...) con participacion activa
de las comunidades, la participacion social efectiva que empodera a la poblacién en la toma de
decisiones, para garantizar la integralidad y eficacia de la atencion, la intervencién favorable sobre los
determinantes sociales de la salud y el mejoramiento de la calidad de vida de las poblaciones en sus
territorios». En el CAPITULO VIl del proyecto de ley se desarrolla lo referente a las Redes Integradas e
Integrales de Servicios de Salud-RIISS.

De igual forma, la exposicion de motivos, menciona como la falta de informacién afecta el principio de
libre eleccion, ya que los «usuarios tienen limitaciones serias en el acceso a la informacién en el
supuesto de su libre eleccion [lo que genera un] desconocimiento de beneficios a los que se tiene
derecho y de los procesos para acceder al sistema, [ademas que. La] integracién vertical supone acudir
a [la] red de la EPS incentivada por ella misma [en lo que incide] mas que la libre eleccidn, la accion de
terceros: funcionarios locales, empleadores, EPS, al asighar a sus usuarios a un proveedor», en ese
sentido, el proyecto ley propone un «nuevo modelo [en donde] el sistema de Gobernanza multinivel se
fundamenta en reportes e informes conducidos a través de un sistema de informacion robusto [y la
existencia de unas] instancias en el modelo de gobernanza que [verifiqguen] la informacion e indicadores
y [hagan seguimiento a las] rutas precisas de accién», esto se hara a través del Sistema Publico Unico
de Informacién en Salud — SPUIS, de que trata el CAPITULO IX de la propuesta.

En ese orden de ideas, se puede decir que el proyecto de ley busca la realizacion efectivamente del
principio de libre eleccién entendido como autonomia de los sujetos al momento de elegir la mejor calidad
en la prestacion del servicio de salud, a través de la propuesta de un sistema de salud que funcione en
Redes Integradas e Integrales de Servicios de Salud-RIISS y el acceso a la informacién completa y de
calidad a través del Sistema Publico Unico de Informacién en Salud — SPUIS.

El principio de solidaridad es tenido en cuenta en la propuesta normativa, toda vez que, en primer lugar
se definen cuales son los aportes de solidaridad (articulo 48), ademas, se incluye la solidaridad «en
beneficio de toda la poblacion entre generaciones» en la definicion del financiamiento del Sistema de
Salud (articulo 19) y al momento de establecer las fuentes y usos de la Cuenta Atencién Primaria Integral
en Salud administrada por la ADRES (articulo 30).

La eficiencia, entendida como la 6ptima utilizacién social y econémica de los recursos, servicios y
tecnologias, es un principio que el proyecto de ley busca aplicar en medidas como la consagrada en el
numeral 5° del articulo 22, que ordena a la ADRES «adelantar las verificaciones para el reconocimiento
y pago por los distintos conceptos, que promueva la eficiencia en la gestion de los recursos», y cuando
la incluye como un factor determinante en el eje de financiacion del Sistema de Inspeccion, Vigilancia'y
Control de la Superintendencia Nacional de Salud (articulo 113).

El respeto a los principios de interculturalidad y la proteccion a los pueblos y comunidades indigenas,
ROM vy negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, se ve reflejado cuando se incluye la consulta
previa a las comunidades étnicas como un mecanismo de participacion que garantice «el consentimiento
previo, libre e informado respecto del desarrollo del enfoque diferencial en las politicas de salud y
seguridad social, y promover procesos de desarrollo de la interculturalidad en salud» (numeral 4 articulo
108). Asi mismo, en el articulo145 se establece, con el fin de reorganizar el Sistema de Seguridad Social
en Salud y reglamentar la prestacion de servicios de salud y la organizacién en los territorios, que se
lleven a cabo consultas previas «con las respectivas autoridades de los pueblos y comunidades
indigenas en espacios suficientes y adecuados de participacion sobre las decisiones que les afectan
directamente». Es asi como, a lo largo de todo el proyecto de ley, se presenta una propuesta de Sistema
de Salud que tiene en cuenta el enfoque diferencia y la diversidad étnica de Colombia.
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Conforme a todo lo anterior, se puede evidenciar como la propuesta normativa que hoy se estudia busca
optimizar, respetar y materializar de manera integral los elementos estructurales del ndcleo esencial del
derecho de salud y sus principios consagrados en el articulo 6° de la Ley 1751 de 2015.

3. Tramite legislativo y modificacion de normas consignadas en una ley orgénica

Es importante resaltar, que el proyecto de ley no obedece a una ley estatutaria, debido a que en el mismo
se busca legislar sobre la prestacion del servicio de salud a través de la restructuracion del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, partiendo de los elementos esenciales del derecho fundamental
a la salud y buscando la realizacion de sus principios. Tal como se analiz6 en el punto anterior, el
proyecto de ley no afecta el niucleo esencial del derecho fundamental a la salud, ni pretende una
regulacion integral del derecho, solo, tal como lo consagra el objeto de la ley propuesta, es reestructurar
el Sistema de Salud sobre las fuentes constitucionales primarias y secundarias ya establecidas,
regulandose asi el servicio de salud mas no el derecho fundamental de manera integral. Al respecto, es
pertinente recordar el pronunciamiento que la Corte Constitucional hizo sobre el tema, en la Sentencia
C-182 de 2010*°, en la que declaro la exequibilidad de la Ley 1233 de 2008, sobre la reserva de ley
estatutaria dijo lo siguiente:

De manera concreta, en cuanto a la exigencia contenida en el literal a) del articulo 152 superior, conforme
a la cual deben tramitarse como estatutarias aquellas leyes que se refieran a los derechos y deberes
fundamentales de las personas y a los procedimientos y recursos para su proteccion, esta Corporacion ha
adoptado criterios restrictivos de interpretacién de dicha obligacién. Entre estos criterios restrictivos esta en
primer lugar aquel conforme al cual sélo cuando la ley en cuestion afecte el nlcleo esencial de dichos
derechos y deberes superiores, debe el Congreso de la Republica acudir al procedimiento agravado previsto
en el articulo 153 constitucional. Un segundo criterio restrictivo de interpretacién _del articulo 152
constitucional ha consistido en sefalar gue la exigencia de ley estatutaria sélo se aplica a la requlacién
“integral” o completa que se haga de las materias mencionadas en dicha norma superior. También en
relaciéon concreta con la requlacién de los derechos fundamentales, un tercer criterio de interpretacion
restringida del literal a) del articulo 152 de la Constitucién ha consistido en decir gue sélo se sujetan al tramite
estatutario aguellas iniciativas cuyo objeto directo sea desarrollar el régimen de los derechos fundamentales
0 de alguno de ellos en particular. Asi las cosas, si la reserva de ley estatutaria opera solo para aguellas
leyes cuyo objeto directo es desarrollar la requlacién de los derechos fundamentales, en sentido contrario
debe entenderse que “si el objeto de la ley es reqular materias relacionadas con un derecho fundamental,
pero no el derecho fundamental en si mismo, el tramite de ley estatutaria no es requerido”. Por Ultimo, el
cuarto criterio de interpretacion restringida al que ha acudido la Corte para interpretar el articulo 152 de la
Constitucion ha sido el referente a que “solamente se requiere de este tramite especial cuando la ley regula
“de manera integral un mecanismo de proteccion de derechos fundamentales”, siempre que se trate de un
mecanismo constitucional necesario e indispensable para la defensa y proteccion de un derecho
fundamental. (Subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, y teniendo en cuento los criterios restrictivos de interpretacién de la reserva de ley
estatutaria antes citados, el trdmite legislativo que corresponde a la iniciativa en estudio es el de una ley
ordinaria, toda vez que su contenido y objeto pertenecen a las que se dictan en virtud de las funciones
ordinarias del Congreso de la Republica, y se enmarcan en su facultad legislativa regular, de
conformidad con el articulo 150 de la Constitucion Politica.

15 M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

16 «Por medio de la cual se precisan los elementos estructurales de las contribuciones a la seguridad social, se crean las contribuciones
especiales a cargo de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, y a las Cajas de Compensacion Familiar, se fortalece el control concurrente y se dictan otras
disposiciones».
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Por otro lado, hay que mencionar que en el Capitulo IV del proyecto de ley objeto de estudio se
consagran disposiciones relacionadas con las fuentes, usos y gestién de los recursos financieros del
Sistema de Salud. A lo largo del mismo se realizan referencias a los recursos del Sistema General de
Participaciones (SGP), de manera que se propone realizar modificaciones a la Ley 715 de 2001«por la
cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos
151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros», las cuales
se transcriben a continuacion:

Articulo 35. Modificatorio del articulo 57 de la Ley 715. El articulo 57 de la Ley 715 quedara asi:

“ARTICULO 57. FONDOS DE SALUD. Las entidades territoriales, para la administracion y manejo de los
recursos del Sistema General de Participaciones y de todos los demas recursos destinados al sector salud,
deberan organizar un fondo departamental, distrital 0 municipal de salud, segln el caso, que se manejara
como una cuenta especial de su presupuesto, separada de las demas rentas de la entidad territorial y con
unidad de caja al interior del mismo, conservando un manejo contable y presupuestal independiente y
exclusivo que permita identificar con precision el origen y destinacion de los recursos de cada fuente. En
ningun caso los recursos destinados a la salud podran hacer unidad de caja con las demas rentas de la entidad
territorial. EI manejo contable de los fondos de salud debe regirse por las disposiciones que en tal sentido
expida la Contaduria General de la Nacion. Los Distritos contaran con un fondo de Atencion Primaria Integral
Resolutiva en Salud, con los recursos de Atencién Primaria Integral Resolutiva en Salud, diferenciado del
fondo para el desarrollo de la red publica hospitalaria y especializada.

En los fondos departamentales, distritales o municipales de salud deberan contabilizarse todas las rentas
nacionales cedidas o transferidas con destinacion especifica para salud, los recursos libremente asignados
para la salud por el ente territorial, la totalidad de los recursos recaudados en el ente territorial respectivo
gue tengan esta destinacién, los recursos provenientes de cofinanciacién destinados a salud y en general los
destinados a salud, que deban ser ejecutados por la entidad territorial. Los recursos para pagar los Servicios
de salud del Sistema General de Participaciones, se contabilizaran sin situacién de fondos y tendran giro
directo por la ADRES a los prestadores de servicios de salud publicos, privados o mixtos.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social establecera un programa de asuncion gradual de las competencias
por parte de las direcciones de salud, para asumir la gestién directa de los recursos para salud provenientes
del Sistema General de Participaciones y otras fuentes de financiacién de naturaleza solidaria.

Los Fondos Territoriales de Salud tendran las subcuentas analogas a las del Fondo Unico Publico para la
Salud, que exijan los servicios definidos en el modelo de atencion establecido en la presente Ley.

PARAGRAFO 1lo. Para vigilar y controlar el recaudo y adecuada destinacién de los ingresos del Fondo de
Salud, la Contraloria General de la Republica debera exigir la informacion necesaria a las entidades
territoriales y demas entes, organismos y dependencias que generen, recauden o capten recursos
destinados a la salud.

El control y vigilancia de la generacion, flujo y aplicacién de los recursos destinados a la salud esté a cargo
de la Superintendencia Nacional de Salud. El Gobierno reglamentara la materia”.

Articulo 36. Modificatorio del numeral 44.2. de la Ley 715. El numeral 44.2. de la Ley 715 quedara asi;
“44.2. De Atencion Primaria Integral y Resolutiva en Salud. Financiar la Atenciéon Primaria Integral y
Resolutiva en Salud, en especial, la atencién béasica, la promocion de la salud, el control de los factores de
riesgo y las acciones requeridas para mejorar los indicadores de salud.”

Articulo 37. Modificatorio del articulo 43 de la Ley 715. Adicionar el Numeral 43.2.2. de la ley 715 el cual
guedara asi: “Los departamentos y distritos financiaran, con los recursos asignados por concepto de
participaciones y rentas cedidas y de destinacién especifica para salud, asi como con los recursos propios
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que asignen, el desarrollo de la red hospitalaria publica para la prestacion de servicios de mediana y alta

complejidad, la red de atencién de urgencias y el transporte medicalizado interinstitucional, intermunicipal e

interdepartamental de pacientes, terrestre, fluvial, maritimo o aéreo; y la ejecucién de un plan de salud que

integre programas de salud publica, control de factores de riesgo y acciones sobre los determinantes sociales

de la salud en el territorio.”

Articulo 38. Modificatorio del articulo 47 de la Ley 715. El articulo 47 de la Ley 715 quedara asi: “ARTICULO
47. DISTRIBUCION DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES. Los recursos
del Sistema General en Participaciones en Salud se destinaran a la atencion primaria en salud y a los
programas de salud publica, excepto los recursos destinados a los departamentos.”

Articulo 40. Recursos complementarios para financiacion de servicios de mediana y alta complejidad. El
articulo 50 de la Ley 715 quedara asi: “ARTICULO 50. RECURSOS COMPLEMENTARIOS PARA EL
FINANCIAMIENTO DE SERVICIOS DE MEDIANA Y ALTA COMPLEJIDAD. Los recursos de cofinanciacién
de la Nacién destinados a la atencién en salud deberan distribuirse a los fondos regionales de acuerdo con las
necesidades de cofinanciacion para complementar los aportes per capita necesarios para las intervenciones
de mediana y alta complejidad en Salud de la totalidad de la poblacién de la region.

Anualmente la nacién establecera el per capita para el aseguramiento social en salud para los servicios de
mediana y alta complejidad de los fondos regionales para la vigencia siguiente, lo cual debera reflejarse en
la apropiacién presentada en el proyecto de Ley de presupuesto.”

Teniendo en cuenta que el proyecto en estudio obedece a un tramite de ley ordinaria, y que las
modificaciones antes mencionadas recaen sobre una ley organica, es importante, a fin de no incurrir en
una posible inconstitucionalidad, tener en cuenta los pronunciamientos que ha hecho la Corte
Constitucional respecto a cudndo es o no procedente modificar una ley organica mediante una ley
ordinaria.

Respecto a la naturaleza de las leyes organicas, la Sentencia C-289 de 2014 precis6 que dada la
importancia de los asuntos tratados en esta clase de leyes (reglamentan el Congreso y cada una de las
Camaras; preparacion, aprobacion y ejecucion del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones; plan
general de desarrollo; asignaciéon de competencias normativas a las entidades territoriales) «el
Constituyente decidié reservar su regulacion, modificacion y derogacion a un tipo de ley especial, sujeta
a mayorias también especiales, superiores a las requeridas para aprobar leyes ordinarias». En ese
sentido, la importancia de las leyes organicas radica en «la posibilidad de condicionar la expedicién de
otras leyes al cumplimiento de ciertos fines y principios, a tal punto que llegan a convertirse en
verdaderos limites al procedimiento legislativo ordinario y a la regla de mayoria simple, que usualmente
gobierna la actividad legislativa». Ahora bien, teniendo en cuenta que las leyes organicas establecen un
parametro de constitucionalidad'’, a continuacién se citan los criterios que ha manejado la Corte para
determinar cuando es procedente o no modificarlas por medio de una ley ordinaria:

2.1.1.1. Esta Corporacién ha estudiado en diversas oportunidades el cargo por infraccién a la reserva de ley
organica a través de leyes ordinarias, que no cumplen con los requisitos propios de tal clase de leyes,
anteriormente sefialados. En los casos sometidos a su consideracion, la Corte Constitucional ha tomado
varias posturas: (i) ha entendido que ciertas normas ordinarias modifican una ley orgéanica sin cumplir los
requisitos que la jurisprudencia ha previsto para ello y por ende, devienen inconstitucionales, (ii) ha estimado
gue no se vulnera lareserva de ley organica puesto que la norma expedida para modificar una regla organica
anterior respeta los requisitos de tal clase de normas especiales, (iii) ha sefialado que las normas que
supuestamente se sefialan como de reserva organica no tienen ese caracter y pueden modificarse por
normas ordinarias, (iv) ha decidido inhibirse por la ineptitud de los cargos propuestos por el demandante.

7 Sentencia C-238 de 2010. MP. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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2.1.1.1.1.En primer lugar, esta Corporacion ha declarado la inexequibilidad de aquellas normas que no
satisfacen los requisitos establecidos en la jurisprudencia para la expedicion y modificacion de leyes
organicas.

Por ejemplo, en la Sentencia C-432 de 2000, (...) la Corte Constitucional encontré que efectivamente se
habia transgredido la reserva de ley organica.

(...)

Asi, la Corte ha estimado que cuando una ley ordinaria realiza una modificacién sustancial a una norma de
caracter organico, la primera deviene inconstitucional.

En idéntico sentido, se pronuncié esta Corporacion de cara al analisis del proceso que culmind en la
Sentencia C-795 de 2000 en el cual (...) La Corte concluye que “el criterio puramente literal no es suficiente
ni adecuado para delimitar el contenido general de la legislacién organica territorial”*® por cuanto que debe
entenderse que forma parte de dicha norma organica no solamente los contenidos que textualmente la
propia Carta indica que deben ser deferidos al legislador organico, sino que ademas debe complementarse
con una interpretacion sistematica y finalistica, a partir de la cual se entiende que el Constituyente “ha
querido conferir una especial fuerza normativa y una mayor estabilidad a ciertos contenidos del
ordenamiento territorial”.

(...)

2.1.1.1.2.En segundo lugar, en otros eventos la Corte Constitucional ha constatado que se cumplen los
requerimientos previstos por la jurisprudencia para modificar leyes organicas y, en este sentido, resultan
conformes al ordenamiento Superior. Ejemplo de ello es la Sentencia C-540 de 2000, (...) [a]lli, esta
Corporacion indicé que una ley puede integrar en un solo texto normas de ley ordinaria y normas de ley
organica, siempre y cuando exista entre ellas una conexidad tematica razonable. Igualmente, verifico que
concurrieran los requisitos necesarios para la aprobacién de normas organicas: finalidad, materia, mayorias
especiales y propdsito legislativo especial. Sobre esta Ultima exigencia, estimé que algunas expresiones
dentro del tramite legislativo constataban la voluntad de aprobar una ley organica. Los requisitos sefialados
fueron: (i) que en el titulo de la ley se sefial6é que se pretendia adicionar la ley organica de presupuesto, (ii)
los informes de la Secretaria General de Camara y Senado respectivamente que indicaban que se estaba
aprobando una ley organica.

(...)

2.1.1.1.3.En tercer lugar, este Tribunal Constitucional ha declarado que las normas analizadas en dichos
casos no modifican normas que revisten reserva de ley organica, pues simplemente son reglas ordinarias.

A modo de evidencia, en la Sentencia C-1246 de 2001, [en la que la Corte determina que] no se transgrede
la reserva de ley organica prevista en la Constitucién cuando el Legislador interpreta auténticamente una
disposicion incorporada en una ley organica que reviste el caracter de norma ordinaria. No obstante lo
anterior, valga mencionar que, frente a las alegaciones de algunos intervinientes establecié la Corte que no
puede una ley ordinaria establecer excepciones que limiten el alcance de una norma orgénica (...).%°

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones de la Corte Constitucional, y atendiendo a que la Ley
715 de 2001 establece, como bien lo dice su epigrafe «(...) normas organicas en materia de recursos y
competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la
Constitucion Politica (...)» y «(...) otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de
educacion y salud (...)», es necesario entonces, distinguir entre las modificaciones que propone el
proyecto de ley, cudles atafien a lo primero, lo cual debera aprobarse conforme las reglas de las leyes
organicas (articulo 151 de la C.P. «(...) Las leyes organicas requeriran, para su aprobacion, la mayoria
absoluta de los votos de los miembros de una y otra Camara»), y cuales atafien a lo segundo, lo cual
podra seguir siendo tramitado conforme una ley ordinaria.

Para el presente andlisis, es importante tener presente lo establecido en los articulos 288, 356 y 357 de
la C.P., el primero referente a la ley organica de ordenamiento territorial, y los otros dos, modificados por

18 Sentencia C-795 de 2000. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.
1% Sentencia C-052 de 2015. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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el Acto Legislativo 1 de 2001, establecen aspectos relacionados con el Sistema General de Participacion,
los tres se transcriben a continuacion para una mayor comprension:

Articulo 288. La ley organica de ordenamiento territorial establecera la distribucién de competencias entre la
Nacion y las entidades territoriales.

Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales seran ejercidas conforme a los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley.

Articulos 356 y 357 de la C.P., modificados por el Acto Legislativo 1 de 2001

Articulo 2°. El articulo 356 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 356. Salvo lo dispuesto por la Constitucién, la ley, a iniciativa del Gobierno, fijara los servicios a
cargo de la Nacién y de los Departamentos, Distritos, y Municipios. Para efecto de atender los servicios a
cargo de éstos y a proveer los recursos para financiar adecuadamente su prestacion, se crea el Sistema
General de Participaciones de los Departamentos, Distritos y Municipios.

Los Distritos tendradn las mismas competencias que los municipios y departamentos para efectos de la
distribucion del Sistema General de Participaciones que establezca la ley.

Para estos efectos, seran beneficiarias las entidades territoriales indigenas, una vez constituidas. Asi mismo,
la ley establecera como beneficiarios a los resguardos indigenas, siempre y cuando estos no se hayan
constituido en entidad territorial indigena.

Los recursos del Sistema General de Participaciones de los departamentos, distritos y municipios se
destinaran a la financiacion de los servicios a su cargo, dandole prioridad al servicio de salud y los servicios
de educacion preescolar, primaria, secundaria y media, garantizando la prestacion de los servicios y la
ampliacion de cobertura.

Teniendo en cuenta los principios de solidaridad, complementariedad y subsidiariedad, la ley sefialara los
casos en los cuales la Nacion podra concurrir a la financiacion de los gastos en los servicios que sean
sefialados por la ley como de competencia de los departamentos, distritos y municipios.

La ley reglamentard los criterios de distribucion del Sistema General de Participaciones de los
Departamentos, Distritos, y Municipios, de acuerdo con las competencias que le asigne a cada una de estas
entidades; y contendra las disposiciones necesarias para poner en operacion el Sistema General de
Participaciones de éstas, incorporando principios sobre distribucién que tengan en cuenta los siguientes
criterios:

a) Para educacion y salud: poblacion atendida y por atender, reparto entre poblaciéon urbana y rural,
eficiencia administrativa y fiscal, y equidad,;

b) Para otros sectores: poblacion, reparto entre poblacién y urbana y rural, eficiencia administrativa y fiscal,
y pobreza relativa.

No se podra descentralizar competencias sin la previa asignacion de los recursos fiscales suficientes para
atenderlas.

Los recursos del Sistema General de Participaciones de los Departamentos, Distritos, y Municipios se
distribuiran por sectores que defina la ley.

El monto de recursos que se asigne para los sectores de salud y educacién, no podréa ser inferior al que se
transferia a la expedicion del presente acto legislativo a cada uno de estos sectores.
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Paragrafo transitorio. El Gobierno debera presentar el proyecto de ley que regule la organizacion y
funcionamiento del Sistema General de Participaciones de los Departamentos, Distritos, y Municipios, a mas
tardar el primer mes de sesiones del préximo periodo legislativo.

Articulo 3°. El articulo 357 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 357. El monto del Sistema General de Participaciones de los Departamentos, Distritos y Municipios
se incrementara anualmente en un porcentaje igual al promedio de la variacién porcentual que hayan tenido
los ingresos Corrientes de la Nacion durante los cuatro (4) afios anteriores, incluida la correspondiente al
aforo del presupuesto en ejecucion.

Para efectos del célculo de la variacién de los ingresos corrientes de la Nacion a que se refiere el inciso
anterior, estaran excluidos los tributos que se arbitren por medidas de estados de excepcion, salvo que el
Congreso, durante el afio siguiente les otorgue el caracter permanente.

Los municipios clasificados en las categorias cuarta, quinta y sexta, de conformidad con las normas vigentes,
podran destinar libremente, para inversién y otros gastos inherentes al funcionamiento de la administracién
municipal, hasta un veintiocho (28%) de los recursos que perciban por concepto del Sistema General de
Participaciones de los Departamentos, Distritos y Municipios, exceptuando los recursos que se destinen para
educacion y salud.

Paragrafo transitorio 1°. El Sistema General de Participaciones de los Departamentos, Distritos y Municipios
tendrd como base inicial el monto de los recursos que la Nacion transferia a las entidades territoriales antes
de entrar en vigencia este acto legislativo, por concepto de situado fiscal, participacion de los municipios en
los ingresos corrientes de la Nacion y las transferencias complementarias al situado fiscal para educacion,
que para el afio 2001 se valoran en la suma de diez punto novecientos sesenta y dos (10.962) billones de
pesos.

En el caso de educacion, la base inicial contempla los costos por concepto de docentes y administrativos
pagados con situado fiscal y el fondo de compensacién educativa, docentes y otros gastos en educacién
financiados a nivel distrital y municipal con las participaciones en los ingresos corrientes de la nacion, y los
docentes, personal administrativo de los planteles educativos y directivos docentes departamentales y
municipales pagados con recursos propios, todos ellos a 1° de noviembre del 2000. Esta incorporacion sera
automética a partir del 1° de enero de 2002.

(...)

En todo caso, después del periodo de transicién, el Congreso, cada cinco afios y a iniciativa propia a través
de ley, podra incrementar el porcentaje.

Igualmente durante la vigencia del Sistema General de Participaciones de los Departamentos, Distritos, y
Municipios, el Congreso de la Republica, podra revisar por iniciativa propia cada cinco afios, la base de
liquidacion de éste.

Las modificaciones a la Ley 715 de 2001 que propone el proyecto de ley recaen, en primer lugar, sobre
aspectos que tiene que ver con la administracion, manejo y distribucion de los recursos del Sistema
General de Participaciones. Es el caso del articulo 35 propuesto, el cual busca modificar el articulo 57
de la Ley 715 de 2001 respecto a los Fondos de Salud, en este, se establecen parametros para la
administracion y el manejo de los recursos del Sistema General de Participaciones por parte de los
Fondos de Salud territoriales. Asi mismo el articulo 38 del proyecto, que pretende modificar el articulo
47 de la Ley 715 de 2001, en el cual se establecen los porcentajes para la distribucion de los recursos
del Sistema General de Participaciones en Salud. Y el caso del articulo 40 propuesto, que se refiere a
los recursos complementarios para financiacion de servicios de mediana y alta complejidad, y busca
modificar el articulo 50 de la Ley 715 de 2001, que actualmente establece lo referente la distribuciéon
entre los entes territoriales de los recursos de cofinanciacion de la Nacién destinados a la atencion en
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salud de la poblacion pobre mediante subsidios a la demanda, aspecto también sefialado en el articulo
356 constitucional.

Respecto a las modificaciones propuestas en los articulos 37 (modifica el articulo 43 en su numeral
43.2.2.) y 36 (modifica el numeral 44.2), ambos se relacionan con las competencias de los municipios y
departamentos en salud, respectivamente, lo que, hilando muy delgado, se podria entender que hace
parte de los temas de ley organica que el legislador pretendio tratar en la Ley 715 de 2001 al mencionar
en su epigrafe al articulo 288 constitucional. No obstante, atendiendo al contenido material de estas
disposiciones, y que, tal como se dijo con anterioridad, el segundo asunto de la mencionada ley es la de
dictar disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, se podria
considerar como asunto de una ley ordinaria, aunando también lo manifestado por la Corte en cuanto a
gue es preciso que existan normas ordinarias dentro de leyes organicas siempre que haya unidad de
materia. El caso de los articulos 43 y 44 de la Ley 715 de 2001, se podrian entender como que
desarrollan asuntos no propios del Sistema General de Participacion, pero si de la prestacion del servicio
de salud el cual se financia en parte con aquel. Pero, tal unidad de materia, como bien se entiende de
lo pronunciado por la Corte en las sentencias antes citadas, no implica que exista reserva de ley ordinaria
para todo. En ese sentido, seria apropiado que el tramite de los articulos 36 y 37 se haga conforme a
de una ley ordinaria.

En ese orden de ideas, con el fin de no incurrir en una inconstitucionalidad, con todo respeto se sugiere,
que los articulos 35, 38 y 40 del proyecto de ley sean aprobados a través del tramite de una ley organica
(articulo 151 de la C.P. «(...) Las leyes organicas requeriran, para su aprobacion, la mayoria absoluta
de los votos de los miembros de una y otra Camara»).

4. Lareformade salud en PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2022-2026 “COLOMBIA POTENCIA
MUNDIAL DE LA VIDA” y su alineacion con los Objetivos de Desarrollo Sostenible

La transicion hacia un sistema de salud garantista, universal, basado en un modelo de salud preventivo
y predictivo es uno de los puntos planteados en el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 “Colombia
Potencia Mundial de la Vida” (cuya aprobacién se encuentra en tramite legislativo), para la superacion
de privaciones como fundamento de la dignidad humana y condiciones basicas para el bienestar. En
este sentido, la reforma a la salud de que trata el Proyecto de Ley 339 de 2023 Camara se encuentra
en sintonia con los lineamientos alli planteados, en cuanto a la optimizacién del «modelo de salud con
enfoque promocional y preventivo basado en la Atencion Primaria en Salud (APS), con gobernanza,
interculturalidad, gestion del riesgo, participacion vinculante y articulacion de los actores del sistema de
salud, que garantice servicios integrales de salud en promocién, prevencion [y] atencién».

A partir de los siguientes ejes se busca «mejorar el bienestar y la salud de las personas sin exclusiones,
fortalecer el sistema de salud y aumentar su capacidad resolutiva frente a los desafios presentes y
contingentes»: a. Colombia como territorio saludable con atencién primaria en salud a partir de un
modelo preventivo y predictivo; b. Determinantes sociales en el marco del modelo preventivo y predictivo;
c. Mas gobernanza y gobernabilidad, mejores sistemas de informacion en salud; d. Sostenibilidad de los
recursos en salud; e. Acceso equitativo a medicamentos dispositivos médicos y otras tecnologias, v f.
fortalecimiento de la politica de ciencia, tecnologia e innovacion en salud, todos desarrollados en el
proyecto de ley.

Aunado a lo anterior, los fines perseguidos con la propuesta de reforma a la salud van de la mano con
el objetivo de desarrollo sostenible: 3. Asegurar vidas saludables y promover bienestar para todos en
todas las edades.
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Por su parte, el documento CONPES 3918 del 15 de marzo de 2018, sobre <ESTRATEGIA PARA LA
IMPLEMENTACION DE LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE (ODS) EN COLOMBIA»
establece cuéles son las metas asociadas al mencionado objetivo:

oDs Meta ODS Entidades lideres Otras entidades acompaniantes

3.3. De aqui a 2030, poner fin a las epidemias del SIDA, la

tuberculosis, la malaria y las enfermedades tropicales desatendidas y Ministerio de Salud y
combatir la hepatitis, las enfermedades transmitidas por el agua y otras  Proteccién Social
enfermedades transmisibles

3.4. De aqui a 2030, reducir en un tercio la mortalidad prematura por
enfermedades no transmisibles mediante su prevencién y tratamiento,
y promover la salud mental y el bienestar

Ministerio de Salud y

Protecciéon Social Neo Aplica

3.5. Fortalecer la prevencién y el tratamiento del abuso de sustancias
adictivas, incluido el uso indebido de estupefacientes y el consumo
nocivo de alcohol

Ministerio de Salud y

o . Ministerio de Justicia y del Derecho
Proteccién Social

3.6. De aqui a 2020, reducir a la mitad el nimero de muertes y

Ministerio de Ti rie A ia Nacional de S idad Vial
lesiones causadas por accidentes de trafico en el mundo inisterio de fransporte gencia MNacional de seguridad Via

Presidencia de la Repuiblica a través de la Alta
Consejeria Presidencial para la Equidad de la
Mujer,

Departamento para la Prosperidad Social a
través de su entidad adscrita: Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y
Ministerio de Educacién Nacional

3.7. De aqui a 2030, garantizar el acceso universal a los servicios de

salud sexuval y reproductiva, incluides los de planificacién familiar, Ministerio de Salud y
informacién y educacién, y la integracién de la salud reproductiva en  Proteccién Social

las estrategias y los programas nacionales

3.8. lograr la cobertura sanitaria universal, incluida la proteccion

contra los riesgos financieros, el acceso a servicios de salud esenciales Ministerio de Salud y Instituto Nacional de Vigilancia de
de calidad y el acceso a medicamentos y vacunas inocuos, eficaces, Proteccién Social Medicamentos (Invima)

asequibles y de calidad para todos

Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible,

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
(ICA),

Ministerio de Transporte,

Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y
Ministerio de Salud y Proteccién Social

3.9. De aqui a 2030, reducir considerablemente el nimero de muertes Definicién en el marco
y enfermedades causadas por productos quimicos peligrosos y por la  de la Politica de Salud
polucién y contaminacién del aire, el agua y el suelo Ambiental

Ministerio de Relaciones Exteriores,

Departamento Nacional de Planeacién,
Ministerio de Salud y Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
Proteccién Social DIAN,

Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y

Policia Nacional

3.a. Fortalecer la aplicacién del Convenio Marco de la Organizacién
Mundial de la Salud para el Conirol del Tabaco en todos los paises,
segln proceda

3.b. Apoyar las actividades de investigacién y desarrollo de vacunas

y medicamentos contra las enfermedades transmisibles y no

transmisibles que afectan primordialmente a los paises en desarrollo y

facilitar el acceso a medicamentos y vacunas esenciales asequibles de

conformidad con la Declaracién relativa al Acuerdo sobre los Aspectos

de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Ministerio de Salud y Instituto Nacional de Salud y
Comercio y la Salud Piblica, en la que se afirma el derecho de los Proteccién Social Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
paises en desarrollo a utilizar al méximo las disposiciones del Acuerdo

sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual

Relacionados con el Comercio respecto a la flexibilidad para proteger

la salud poblica y, en particular, proporcionar acceso a los

medicamentos para todos

3.c. Aumentar considerablemente la financiacién de la salud y la

contratacién, el perfeccionamiento, la capacitacién y la retencion del N
P ‘ P ¥ Ministerio de Salud y

.. . Ministerio de Educacién Nacional
Proteccién Social

personal sanitario en los paises en desarrollo, especialmente en los
paises menos adelantados y los pequefios Estados insulares en

desarrollo

3.d. Reforzar la capacidad de todos los paises, en particular los paises
en desarrollo, en materia de alerta temprana, reduccién de riesgos y
gestién de los riesgos para la salud nacional y mundial

Ministerio de Salud y

Proteccién Social No Aplica

Lo anterior se resalta, debido a que es importante que las propuestas normativas guarden congruencia,
no solo con el Plan Nacional de Desarrollo que esta en curso de aprobacion por parte del Congreso de
la Republica, sino también con los Objetivos de Desarrollo Sostenible adoptados en la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible por los 193 paises miembros de la Organizacion de Naciones Unidas-
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ONU, en septiembre de 2015. Colombia estd comprometida a alinear la agenda del Estado con la
realizacion de los 17 Objetivos, razdn por la cual, se hacen plausibles iniciativas legislativas como la del
asunto.

5. Derogatoria tacitas y principio de la seguridad juridica

El objeto del proyecto de ley es la restructuracion del Sistema General de Seguridad Social actualmente
regulado en la Ley 100 de 1993 (LIBRO II) y en una serie de leyes y decretos posteriores. Teniendo en
cuenta el vasto marco normativo del actual sistema de salud colombiano, no es producente la
declaracion de derogatoria tacita contenida en el articulo 152 del proyecto de ley: «la presente Ley
deroga las disposiciones que le sean contrarias». Al respecto, hay que sefialar que las derogatorias tacitas
hacen parte del &mbito de la interpretacion, tal como lo ha expresado la Corte Constitucional en el aparte
de la Sentencia C-353 de 2015 que se cita a continuacion:

No obstante, cuando la derogatoria es tacita, ya sea por la expedicibn de una norma posterior que es
contraria a la anterior o por la entrada en vigor de una regulacion integral sobre la misma materia, es
necesario, via interpretativa determinar si ha operado este fenémeno. En tal caso, si la norma en juicio
continla prestando efectos juridicos es imperativo realizar el analisis correspondiente, pues la denominada
carencia actual de objeto o sustraccién de materia no siempre debe conducir a una decision inhibitoria, pues
en el evento en que la norma cuestionada haya perdido su vigencia formal, es probable que, desde el punto
de vista material, la misma siga produciendo efectos juridicos o, lo que es igual, continle proyectandose
ultractivamente. Este fenémeno normativo, sin lugar a duda es fuente generadora de incertidumbre juridica.?°

Debido a esa incertidumbre juridica propia de las derogatorias tacitas, y por ser la salud un derecho
fundamental, no es plausible que la reforma propuesta omita decir expresamente cuales son las normas
gue se pretenden derogar, pues iria en contravia con el principio de seguridad juridica segun el cual, la
«interpretacion y aplicacion del derecho es una condicion necesaria de la realizacién de un orden justo
y de la efectividad de los derechos y libertades de los ciudadanos, dado que solo a partir del
cumplimiento de esa garantia podran identificar aquello que el ordenamiento juridico ordena, prohibe o
permite»?!, La Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente respecto a la importancia que tiene el
principio de seguridad juridica en el Estado de Derecho:

3. La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos juridicos occidentales. La Corte ha
sefialado que este principio ostenta rango constitucional y lo ha derivado del preAmbulo de la Constitucion
y de los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Carta.

La seguridad juridica es un principio que atraviesa la estructura del Estado de Derecho y abarca varias
dimensiones. En términos generales supone una garantia de certeza. Esta garantia acompafia otros
principios y derechos en el ordenamiento. La seguridad juridica no es un principio que pueda esgrimirse
autbnomamente, sino que se predica de algo. Asi, la seguridad juridica no puede invocarse de manera
autobnoma para desconocer la jerarquia normativa, en particular frente a la garantia de la efectividad de los
derechos constitucionales y humanos de las personas.

En materia de competencias, la seguridad juridica opera en una doble dimension. De una parte, estabiliza
(sin lo cual no existe certeza) las competencias de la administracion, el legislador o los jueces, de manera
gue los ciudadanos no se vean sorprendidos por cambios de competencia. Por otra parte, otorga certeza
sobre el momento en el cual ocurrird la solucion del asunto sometido a consideracion del Estado. En el plano
constitucional ello se aprecia en la existencia de términos perentorios para adoptar decisiones legislativas
(C.P. arts. 160, 162, 163, 166, entre otros) o constituyentes (C.P. Art. 375), para intentar ciertas acciones
publicas (C.P. art. 242 numeral 3), para resolver los juicios de control constitucional abstracto (C.P. art. 242
numerales 4 y 5). En el ambito legal, las normas de procedimiento establecen términos dentro de los cuales

20 Sentencia C-353 de 2015. MP. Alberto Rojas Rios.
2 Sentencia SU072 de 20018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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se deben producir las decisiones judiciales (Codigos de Procedimiento Civil, Laboral y de seguridad social,
penal y Contencioso Administrativo), asi como en materia administrativa (en particular, Cédigo Contencioso
Administrativo).22

Por todo lo anterior, se sugiere muy respetuosamente que el proyecto ley configure las declaratorias de
derogatoria de manera expresa, con el fin de respetar el principio de seguridad juridica y evitar
incertidumbres normativa e inconvenientes al momento de aplicar la reforma a la salud que se busca
realizar.

6. Finalidad o propdsito de las facultades extraordinarias otorgadas al presidente de la Republica

A partir de lo establecido en el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion, la jurisprudencia
constitucional ha desarrollado una serie de requisitos que se deben cumplir a la hora de expedir una ley
que pretenda habilitar al presidente de la Republica para que expida normas con fuerzas de ley. Uno de
esos requisitos refiere a la precision que se deba tener a la hora de otorgar tales facultades
extraordinarias, el cual conlleva el agotamiento de los siguientes criterios que debe atender el Congreso
de la Republica: «1) indicar la materia que delimita el ambito sustantivo de accion del Ejecutivo; 2)
sefialar la finalidad a la cual debe apuntar el Presidente de la Republica al ejercer las facultades; y 3)
enunciar los criterios que han de orientar las decisiones del Ejecutivo respeto de las opciones de disefio
de politica publica dentro del ambito material general de la habilitacion»23,

Respecto del requisito de precisién, la Corte lo ha explicado en los siguientes términos:

6.1.2 La indicacion de la finalidad a la cual debe apuntar el Presidente de la Republica al ejercer las
facultades. Como la delimitacién del ambito material de las facultades no precisa por si sola para qué se ha
otorgado la habilitacién legislativa, es necesario que el Congreso haga claridad sobre los propésitos o
finalidades que animan la concesién de facultades extraordinarias al Ejecutivo y han de orientar al legislador
extraordinario, de forma que pueda respetar la voluntad del Congreso.

La Corte Constitucional se ha referido a tal requisito en varias ocasiones. Por ejemplo, en la sentencia C-
050 de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia, la Corte advirtié que "el que las facultades extraordinarias deban ser
'precisas’, significa que, ademas de necesarias e indispensables para el logro de determinado fin, han de
ser también puntuales, ciertas, exactas. Ello es explicable, pues son la excepcién a la regla general que
ensefia que de ordinario la elaboracion de las leyes 'corresponde al Congreso'. (Subrayado fuera de texto)

Recientemente, en sentencia C-503 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil, al referirse a la exigencia de la
precisién, la Corte reiterd que el requisito de precision hace imperativo que en la ley de facultades se exprese
de manera clara y delimitable el objeto de las mismas. Estima la Corte que, adicionalmente, la fijacion del
ambito de las facultades debe consultar un principio de congruencia entre, los motivos que llevaron al
legislador a concederlas, y el contenido mismo de la ley de facultades. Los dos extremos conforman una
unidad indisoluble, al punto que un Decreto-Ley expedido por por el Gobierno podria ser demandado por
exceder el preciso ambito de la ley de facultades, no sélo en razén de la descripciéon que en dicha ley se
haya hecho del objeto de las facultades, sino en virtud de la evaluacion de las disposiciones del Decreto a
la luz de los motivos que llevaron al legislador a concederlas”. (Subrayado fuera de texto)

Notese que para este caso el legislador sefialé que las facultades extraordinarias tenian la finalidad de
“atender situaciones especiales”. Mediante sentencia C-097 de 2003, el tribunal constitucional declar6
inexequible el numeral 1° del articulo 111 de la Ley 715 de 2001, debido a lo indeterminable que
resultaba la expresion en cita. Especificamente, la Corte indico lo siguiente:

22 Sentencia T-502 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
= Sentencia C-097 de 2003, MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Ahora bien, en cuanto a la finalidad de las facultades extraordinarias que se otorgan al Presidente de la
Republica, la norma establece explicitamente que la organizacion del sistema de inspeccion, vigilancia y
control busca permitir atender “situaciones especiales”. La indeterminacién de este concepto es manifiesta.
Lo que constituye una “situacion especial” depende del criterio del que compara una situacién con otras y
concluye que esa situacién es especial porque tiene una caracteristica que la diferencia de las demas. Por
lo tanto, lo especial es relativo a lo general. La norma habilitante no ofrece ningan criterio para determinar
gué es lo especial y qué es lo general. Asi, dependiendo del criterio de comparacién que se tome, todas las
situaciones, o ninguna, pueden ser especiales. De la norma no queda claro, entonces, si el sistema a
implementar es integral y abarca tanto la prestacion del servicio en general como las “situaciones especiales
gue se presenten en dicha prestaciéon”, o si el sistema a ser organizado en ejercicio de las facultades
extraordinarias sélo es complementario al sistema de inspeccion, vigilancia y control ya existente.

Por ultimo, la norma acusada tampoco ofrece algin “estricto criterio restrictivo” que oriente las decisiones
del Ejecutivo al ejercer las facultades. Como se anot6, no establece ningln criterio que permita distinguir la
especialidad de la situacion a la cual se aplica el referido sistema, de otras situaciones. Ante la vaguedad
de la expresion “que permita atender situaciones especiales”, la norma adquiere diferentes alcances
dependiendo de la forma como se interprete dicha expresion, lo que es incompatible con las exigencias
constitucionales del articulo 150-10 de la Constitucion.

En el proyecto de ley se consagra el otorgamiento de facultades extraordinarias al presidente de la
Republica de conformidad con lo establecido en el numeral 10° del articulo 150 de la Constitucién
Politica, es asi como los articulos 145 y 151 del proyecto, se establece lo siguiente:

Articulo145. Consulta Previa a las autoridades tradicionales de las comunidades indigenas. Para la
reorganizacién del Sistema de Seguridad Social en Salud, en lo que respecta a reglamentar la prestacion
de servicios de salud y la organizacién del mismo en sus territorios, se adelantara consulta previa con las
respectivas autoridades de los pueblos y comunidades indigenas en espacios suficientes y adecuados de
participacion sobre las decisiones que les afectan directamente.

A tal efecto, facultese al Presidente de la Republica por un periodo de seis (6) meses contados a partir de la
vigencia de la presente Ley con el fin de adoptar las normas con fuerza de ley, de la organizacién y prestacién
de servicios de salud en los territorios de los pueblos y comunidades indigenas.

Articulo 151. Facultades extraordinarias. Facultase al Presidente de la Republica por el término de seis (6)
meses a partir de la vigencia de la presente Ley para:

1. Expedir las disposiciones laborales para garantizar condiciones de trabajo justas y dignas, con estabilidad
y facilidades para incrementar los conocimientos del talento humano en salud, tanto del sector privado como
del sector publico.

2. Dictar las disposiciones laborales de los servidores publicos del sector salud para garantizar el mérito, asi
como las condiciones de reclutamiento y seleccidn de los directores de las Instituciones Estatales Hospitalarias.
3. Establecer los procedimientos aplicables a las actuaciones administrativas y jurisdiccionales a cargo de la
Superintendencia Nacional de Salud y el régimen sancionatorio que le corresponda aplicar.

4. Modificar y complementar las normas en materia de salud publica.

5. Dictar las disposiciones adicionales que sean reserva de ley y que garanticen un ordenado proceso de
transicion del Sistema General de Seguridad Social en Salud al Sistema de Salud, conforme a lo ordenado por
la presente ley, para garantizar el derecho fundamental a la salud. En el proceso de transicion deberan
garantizarse los pagos por los servicios prestados en este periodo, a los proveedores de servicios de salud en
forma regular; dictarse las disposiciones de inspeccion, vigilancia y control que sean requeridas para garantizar
las condiciones esenciales del servicio publico esencial de la salud; y establecer incentivos para que en la
transicion las Entidades Promotoras de Salud converjan hacia los fines del modelo de atencion en salud
establecido en la presente Ley.

6. Dictar las disposiciones y realizar las operaciones presupuestales que se requiera para capitalizar a la
Nueva EPS en el periodo de transicion, asi como dictar las disposiciones organicas que corresponda para su
adecuada operacion.
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Asi las cosas, y conforme al andlisis jurisprudencial ya citado, es importante que, ademas que en los
dos articulos anteriores se diga expresamente que las facultades extraordinarias se dan de acuerdo al
numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica, se establezca, explicitamente, el propdsito y la
finalidad del otorgamiento.

En el caso del articulo 145, vale la pena mencionar, que en la exposicion de motivos se expresa que la
razén de ser de estas facultades es para que el presidente de la Republica, «mediante un proceso de
consulta previa con las autoridades tradicionales de los pueblos indigenas se establezca el modelo
intercultural de salud que se implementara en las comunidades indigenas». Ahora bien, es importante
gue en el mismo articulo se mencione que las facultades extraordinarias que se otorgan al presidente
de la Republica son con el propdsito de garantizar y hacer efectiva la prestacion de servicios de salud
en los territorios de los pueblos y comunidades indigenas.

Frente al articulo 151, son varios los asuntos sobre los cuales se otorga la facultad extraordinaria, y en
algunos de los numerales se menciona la finalidad de que se regule a través de una norma con fuerza
de ley ese asunto especifico (numeral 5°, por ejemplo). No obstante, seria plausible que se adicionara
un paragrafo en el que de manera general se expresara que “las facultades de que trata el presente
articulo” se ejerceran con el proposito de garantizar el correcto funcionamiento del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, el respeto de sus principios, enfoque, estructura organizativa y competencias.

7. Principio de sostenibilidad financiera del Sistema de Salud y pronunciamiento del
Ministerios de Hacienda y Crédito Publico

El literal i del articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 consagra la sostenibilidad como uno de los principios
del derecho fundamental a la salud, el cual consiste en la responsabilidad que tiene el Estado de
disponer de conformidad con la ley, los recursos necesarios y suficientes para asegurar
progresivamente el goce efectivo del derecho fundamental a la salud, de conformidad con las normas
constitucionales de sostenibilidad fiscal.

Por su parte, el proyecto ley consagra en su articulo 150 lo siguiente: «Articulo 150. Sujecion a
disponibilidades presupuestales y al Marco Fiscal de Mediano Plazo. Las normas de la presente ley que
afecten recursos del Presupuesto General de la Nacion, deberan sujetarse a las disponibilidades
presupuestales, al Marco de Gasto de Mediano Plazo y al Marco Fiscal de Mediano Plazo».

Aunado a lo anterior, de conformidad con el articulo 334 de la Constitucién Politica, la disponibilidad de
los recursos del Estado debe contar con la vocacion de sostenibilidad fiscal, por lo que corresponde al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico determinar y avalar el impacto fiscal que generara el proyecto
de ley en estudio.

Por su parte, el articulo 7 de la Ley 819 de 2003 ordena lo siguiente:

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, debera hacerse
explicito y debera ser compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Para estos propésitos, debera incluirse expresamente en la exposicion de motivos y en las ponencias de
tramite respectivas los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de ingreso adicional generada para el
financiamiento de dicho costo.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en cualquier tiempo durante el respectivo tramite en el Congreso
de la Republica, debera rendir su concepto frente a la consistencia de lo dispuesto en el inciso anterior. En
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ningln caso este concepto podra ir en contravia del Marco Fiscal de Mediano Plazo. Este informe sera
publicado en la Gaceta del Congreso.

Los proyectos de ley de iniciativa gubernamental, que planteen un gasto adicional o una reduccion de
ingresos, debera contener la correspondiente fuente sustitutiva por disminucion de gasto o aumentos de
ingresos, lo cual debera ser analizado y aprobado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

En las entidades territoriales, el tramite previsto en el inciso anterior sera surtido ante la respectiva Secretaria
de Hacienda o quien haga sus veces.

Por todo lo anterior, seria conveniente que dentro del debate legislativo se contara con el
pronunciamiento del Ministerio de Hacienda Crédito Publico, esto con el fin de respetar las disposiciones
constitucionales y legales antes mencionadas.

8. Conclusioén

Una vez analizado el Proyecto de Ley n.°339 de 2023 Camara «por medio de la cual se transforma el
Sistema de Salud en Colombia y se dictan otras disposiciones», se concluye que se encuentra en
armonia con los elementos esenciales y los principios del derecho fundamental a la salud consagrados
en el articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 y con los objetivos de desarrollo sostenible y con el Plan Nacional
de Desarrollo 2022-2026 “Colombia Potencia Mundial de la Vida”, por lo que es plausible continuar con
su tramite de ley ordinaria. No obstante, se sugiere lo siguiente:

1. Con elfinde no incurrir en una inconstitucionalidad, con todo respeto se sugiere, que los articulos
35, 38y 40 del proyecto de ley sean aprobados a través del tramite de una ley organica (articulo
151 de la C.P. «(...) Las leyes orgénicas requeriran, para su aprobacion, la mayoria absoluta de
los votos de los miembros de una y otra Camara»).

2. Se establezcan las declaratorias de derogacién de manera expresa a fin de evitar incertidumbre
y desconocimiento del principio de seguridad juridica.

3. Solicitar al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico pronunciamiento respeto al andlisis del
impacto fiscal y la sostenibilidad del proyecto de ley.

4. Incluir en los articulos 145 y 151, que otorgan facultades extraordinarias al presidente de la
Republica de conformidad con el numeral 10° del articulo 150 de la Constitucion Politica, el
propésito o finalidad de las mismas. En el articulo 145, decir que las facultades extraordinarias
son con el propésito de garantizar y hacer efectiva la prestacion de servicios de salud en los
territorios de los pueblos y comunidades indigenas. En el articulo 152, agregar un paragrafo al
texto, en el que de manera general se expresara que las facultades de que trata el presente
articulo se ejerceran con el propésito de garantizar el correcto funcionamiento del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, el respeto de sus principios, enfoque, estructura
organizativa y competencias.



