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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PROYECTOS DE LEY ESTATUTARIA

PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA
NUMERO 89 DE 2017 SENADO

por medio de la cual se modifica la Ley
Estatutaria 1581 de 2012.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene las

siguientes finalidades:

1. Adicionar principios y medidas proactivas
sobre tratamiento de datos no incluidos en la
Ley 1581 de 2012 y que contribuyen a forta-
lecer el debido tratamiento de los datos per-
sonales.

2. Proteger a las personas respecto del indebido
tratamiento de sus datos personales por parte
de responsables o encargados que no residan
ni estén domiciliados en el territorio de la
Republica de Colombia.

3. Permitir que las autoridades colombianas
puedan adelantar investigaciones o cualquier
gestion, de oficio o a peticion de parte, con
miras a exigir el respeto del derecho funda-
mental al habeas data y a la proteccion de
los datos personales que sean tratados por
personas ubicadas o domiciliadas fuera del
territorio de la Republica de Colombia.

4. Fortalecer la garantia de los derechos de los
colombianos cuando sus datos son exporta-
dos a otros paises.

Avrticulo 2°. Adicidnese el siguiente paréagrafo al

parrafo segundo del articulo 2° de la Ley Estatutaria
1581 de 2012:

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. (...)

“Paragrafo 2°. La presente ley también es
aplicable al tratamiento de datos personales efectuado
por responsables o encargados del tratamiento que

no residan ni estén domiciliados en el territorio de la
Republica de Colombia pero que a través de internet
o de cualquier medio recolectan, almacenan, usan,
circulan y en general realizan cualquier operacion o
conjunto de operaciones sobre datos personales de
personas que residan, estén domiciliadas o ubicadas
en el territorio de la Republica de Colombia.

Igualmente, esta ley seré aplicable al tratamiento

de datos efectuado por:

a) Un responsable o encargado no establecido
en territorio de la Republica de Colombia,
cuando las actividades del tratamiento estén
relacionadas con la oferta de bienes o servi-
cios dirigidos a los residentes de la Republi-
ca de Colombia, o bien, estén relacionadas
con el control de su comportamiento.

b) Un responsable o encargado no establecido
en territorio de la Republica de Colombia
pero le resulte aplicable la legislacién nacio-
nal de Colombia, derivado de la celebracion
de un contrato.

¢) Un responsable o encargado no establecido
en territorio de la Republica de Colombia
que utilice o recurra a medios, automatiza-
dos 0 no, situados en ese territorio para tratar
datos personales, salvo que dichos medios se
utilicen solamente con fines de transito.

Articulo 3°. Adicionense los siguientes literales
al articulo 4° de la Ley Estatutaria 15812 de 2012:
i) Principio de proteccion de datos desde el
disefio y por defecto. Desde antes de que se
inicie el tratamiento de datos personales y
durante el mismo, se deben adoptar medidas
preventivas de diversa naturaleza (tecnolo-
gica, organizacional, humana, procedimen-
tales) para evitar vulneraciones al derecho a
la privacidad, asi como fallas de seguridad
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0 indebidos tratamientos de datos persona-
les. La privacidad, el debido tratamiento de
datos personales y la seguridad deben hacer
parte del diseflo, arquitectura y configura-
cién predeterminada de cualquier tecnologia
0 proceso de tratamiento de informacion. Se
utilizaran mecanismos con miras a garanti-
zar que, por defecto, solo sean objeto de tra-
tamiento los datos necesarios para cumplir
una finalidad especifica y para que los datos
personales no sean accesibles a un nimero
indeterminado de personas.

j) Responsabilidad demostrada. Los respon-
sables y encargados del tratamiento de datos
personales deberan adoptar medidas apro-
piadas y efectivas para cumplir sus obliga-
ciones legales. Adicionalmente, tendran que
evidenciar y demostrar el correcto cumpli-
miento de sus deberes.

Entre los mecanismos que el responsable o
encargado podra adoptar para cumplir con el
principio de responsabilidad se encuentran, de
manera enunciativa mas no limitativa, los siguientes:

a) Destinar recursos para la instrumentacion de
programas y politicas de proteccion de datos
personales.

b) Implementar sistemas de administracion de
riesgos asociados al tratamiento de datos
personales.

c) Elaborar politicas y programas de proteccion
de datos personales obligatorios y exigibles
al interior de la organizacion del responsable
o0 del encargado.

d) Poner en practica un programa de capacita-
cion y actualizacion del personal sobre las
obligaciones en materia de proteccion de da-
tos personales.

e) Revisar periédicamente las politicas y pro-
gramas de seguridad de datos personales
para determinar las modificaciones que se
requieran.

f) Establecer un sistema de supervision y vigi-
lancia interna y/o externa, incluyendo audi-
torias, para comprobar el cumplimiento de
las politicas de proteccion de datos persona-
les.

g) Establecer procedimientos para recibir y res-

ponder dudas y quejas de los titulares.
El responsable o encargado revisara y eva-
luara permanentemente los mecanismos
adoptados con el objeto de medir su suficien-
cia, nivel de eficacia en cuanto al cumpli-
miento de la ley y el grado de proteccién de
los datos personales.

k) Principio de proporcionalidad. El respon-
sable o encargado del tratamiento Gnicamente
recolectard o tratara los datos personales que
resulten adecuados, pertinentes y limitados
al minimo necesario con relacion a las
finalidades especificas autorizadas por el
titular del dato o permitidas por la ley.

Articulo 4°. Adiciénese el siguiente paragrafo al
articulo 18 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012:

Paragrafo 2°. El encargado del tratamiento
podra, a su vez, subcontratar servicios que impliquen
el tratamiento de datos personales, siempre y cuando
exista una autorizacion previa por escrito, especifica
o general del responsable, o bien, se estipule
expresamente en el contrato o instrumento juridico
suscrito entre este ltimo y el encargado.

El subcontratado asumirael caracter de encargado
en los términos establecidos en la presente ley.

El encargado formalizard la prestacion de
servicios del subcontratado a través de un contrato.
Cuando el subcontratado incumpla sus obligaciones
y responsabilidades respecto al tratamiento de datos
personales que lleve a cabo conforme a lo instruido
por el encargado, asumira la calidad de responsable
conforme a la legislacion colombiana.

Acrticulo 5°. Adicidnese el siguiente paragrafo al
articulo 21 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012:

“Paragrafo 1°. La autoridad de protecciéon de
datos también ejercera las funciones de los literales
a), b) y c) respecto de responsables o encargados del
tratamiento que no residan ni estén domiciliados en
el territorio de la Republica de Colombia pero que
a través de internet o de cualquier medio recolectan,
almacenan, usan, circulan y en general realizan
cualquier operacion o conjunto de operaciones
sobre datos personales de personas que residan,
estén domiciliadas o ubicadas en el territorio de la
Republica de Colombia”.

Acrticulo 6°. Adicidnese el siguiente paragrafo al
articulo 23 de la Ley Estatutaria 15812 de 2012:

Paragrafo 2°. No obstante lo anterior, cuando un
funcionario de cualquiera de las Ramas del Poder
Publico incumpla las disposiciones de la presente ley
y sus normas reglamentarias, la Superintendencia
de Industria y Comercio podrd investigarlo y
sancionarlo con las multas personales a que se
refiere el literal a) del presente articulo.

Acrticulo 7°. Adicidnense los siguientes paragrafos
al articulo 23 de la Ley Estatutaria 15812 de 2012:

Paragrafo 3°. La transferencia internacional de
datos de naturaleza pablica serd libre y no requerird
de autorizacion del titular del dato.

Paragrafo 4°. Los responsables o encargados
del tratamiento que transfieran datos personales a
cualquier pais deberan adoptar medidas contractuales
0 de cualquier naturaleza para garantizar la
efectividad de los derechos de las personas cuyos
datos son enviados a otros paises. En todo caso, los
responsables o encargados del tratamiento seran
responsables ante el titular del dato o la autoridad de
proteccion de datos por las eventuales vulneraciones
de los derechos de los titulares de los datos que
sucedan en otro pais respecto de los datos que fueron
transferidos por ellos.

Acrticulo 8°. Adicionese un nuevo titulo a la Ley
1581 de 2012 que diga lo siguiente:
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TITULO NUEVO

MEDIDAS PROACTIVAS EN EL
TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES

Articulo nuevo. Privacidad por disefio
y privacidad por defecto. El responsable o
el encargado aplicard, desde el disefio, en la
determinacion de los medios del tratamiento de los
datos personales, durante el mismo y antes de recabar
los datos personales, medidas preventivas de diversa
naturaleza que permitan aplicar de forma efectiva los
principios, derechos y demas obligaciones previstas
en esta ley.

El responsable o el encargado garantizara que
sus programas, servicios, sistemas o plataformas
informaticas, aplicaciones electronicas o cualquier
otra tecnologia que impliquen un tratamiento de
datos personales, cumplan por defecto o se ajusten
a los principios, derechos y demas obligaciones
previstas en la legislacion colombiana.

Especificamente, con el fin de que unicamente
sean objeto de tratamiento el minimo de datos
personales y se limite la accesibilidad de estos, sin la
intervencion del titular, a un niumero indeterminado
de personas.

Articulo nuevo. Mecanismos de autorre-
gulacion. EIl responsable o encargado podra
adherirse, de manera voluntaria, a esquemas de
autorregulacién vinculante, que tengan por objeto,
entre otros, contribuir a la correcta aplicacion de
la presente ley y establecer procedimientos de
resolucion de conflictos entre el responsable y titular
sin perjuicio de otros mecanismos que establezca la
ley, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas
de los tratamientos de datos personales realizados,
asi como el efectivo ejercicio y respeto de los
derechos del titular.

En virtud de lo anterior se podran desarrollar,
entre otros, codigos deontoldgicos y sistemas de
certificacion y sus respectivos sellos de confianza
que coadyuven a contribuir a los objetivos
anteriormente.

La autoridad de proteccion de datos establecera
las reglas que correspondan para la validacion,
confirmacion o reconocimiento de los mecanismos
de autorregulacion aludidos.

Articulo nuevo. Evaluacion de impacto a
la proteccion de datos personales. Cuando el
responsable o encargado pretenda llevar a cabo un
tipo de tratamiento de datos personales que, por
su naturaleza, alcance, contexto o finalidades, sea
probable que entrafie un alto riesgo de afectacion
del derecho a la proteccion de datos personales
de los titulares, realizara, de manera previa, a la
implementacion del mismo, una evaluacién del
impacto a la proteccion de los datos personales, el
cual debera incluir como minimo lo siguiente:

a) Unadescripcion detallada de las operaciones

que involucra el tratamiento de datos perso-
nales y de los fines del tratamiento;

b) Una evaluacion de la necesidad y la propor-
cionalidad de las operaciones de tratamiento
con respecto a su finalidad;

¢) Una evaluacion de los riesgos especificos
para los derechos y libertades de los titulares
de los datos personales, y

d) Las medidas previstas para afrontar los ries-
gos, incluidas garantias, medidas de seguri-
dad, disefio de software, tecnologias y meca-
nismos que garanticen la proteccion de datos
personales, teniendo en cuenta los derechos
e intereses legitimos de los titulares de los
datos y de otras personas eventualmente
afectadas.

Los resultados de este estudio junto con las
medidas para mitigar los riesgos seran tenidos en
cuenta e implementados como parte de la aplicacion
del principio de privacidad desde el disefio y por
defecto.

La autoridad de proteccién de datos sefialara
los tratamientos que requieran de una evaluacion
de impacto a la proteccion de datos personales; el
contenido de estas en adicion a lo ya mencionado,
los supuestos en que resulte procedente presentar el
resultado ante la autoridad de proteccion, asi como
los requerimientos de dicha presentacidn, entre otras
cuestiones.

Articulo nuevo. Delegado de proteccion de
datos. La autoridad de proteccion de datos decidira
los casos en que los responsables o encargados del
tratamiento estan obligados a designar a un delegado
de proteccion de datos que tenga conocimientos
especializados del Derecho y la practica en materia
de proteccion de datos, quien obrard de manera
auténoma, imparcial e independiente.

Dicho delegado podra estar vinculado
laboralmente o mediante prestacion de servicios y
no sera destituido ni sancionado por el responsable
0 encargado por desempefiar sus funciones. El
delegado de proteccion de datos rendira cuentas
directamente al mas alto nivel jerarquico del
responsable o encargado.

El responsable o encargado garantizara que
el delegado de proteccion de datos participe de
forma adecuada y en tiempo oportuno en todas
las cuestiones relativas a la proteccion de datos
personales. Adicionalmente, respaldaran al delegado
de proteccion de datos en el desempefio de las
funciones, facilitando los recursos necesarios para
el desempefio de las mismas y el acceso a los datos
personales y a las operaciones de tratamiento.

El responsable o encargado publicara los datos de
contacto del delegado de proteccion de datos y los
comunicara a la autoridad de proteccion de datos.

Los titulares de datos personales podran ponerse
en contacto con el delegado de proteccion de datos
por lo que respecta a todas las cuestiones relativas al
tratamiento de sus datos personales y al ejercicio de
sus derechos.
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Articulo nuevo. Funciones del delegado de
proteccion de datos. El delegado de proteccién de
datos tendra como minimo las siguientes funciones:

a) Velar por el respeto de los titulares de los
datos personales respecto del tratamiento de
datos que realice el responsable o el encarga-
do del tratamiento.

b) Informary asesorar al responsable o al encar-
gado de las obligaciones que les incumben
en virtud de la regulacién colombiana sobre
privacidad y tratamiento de datos personales.

c) Supervisar el cumplimiento de lo dispuesto
en la citada regulacion y de las politicas de
tratamiento de informacion del responsable
o0 encargado y del principio de responsabili-
dad demostrada.

d) Ofrecer el asesoramiento que se le solicite
acerca de la evaluacion de impacto relativa a
la proteccién de datos.

e) Cooperar con la autoridad de proteccién de
datos.

f)  Actuar como punto de contacto de la autori-
dad de proteccion de datos para cuestiones
relativas al tratamiento de datos personales.

Articulo 9°. Vigencia. La presente ley rige a partir
de su promulgacion.

EXPOSICION DE MOTIVOS!
INTRODUCCION

El Congreso de Colombia aprob6 la Ley
Estatutaria 1581 de 2012 ““por la cual se dictan
disposiciones generales para la proteccion de
datos personales”, la cual tiene como objetivo
“desarrollar el derecho constitucional que tienen
todas las personas a conocer, actualizar y rectificar
las informaciones que se hayan recogido sobre ellas
1 Para la elaboracion de este proyecto contamos con la co-
laboracion del Observatorio Ciro Angarita Bardn sobre
proteccion de datos en Colombia https://habeasdataco-
lombia.uniandes.edu.co/ y del grupo de investigacion
GECTI de la facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes, particularmente de su fundador y director, el
profesor Nelson Remolina a quien agradecemos su ayu-
da. GECTI significa “Grupo de Estudios en Internet, Co-
mercio Electrénico, Telecomunicaciones e Informatica”.
Pag. web: www.gecti.uniandes.edu.co. Especialmente
seguimos lo dispuesto en su libro de 2015 publicado en
Espafia y titulado: REMOLINA ANGARITA, Nelson.
“Recoleccion internacional de datos: un reto del mundo
postinternet”. BOE — Boletin Oficial del Estado. Madrid,
Espafia, abril de 2015.

en bases de datos o archivos, y los demas derechos,
libertades y garantias constitucionales a que se
refiere el articulo 15 de la Constitucion Politica;
asi como el derecho a la informacion consagrado
en el articulo 20 de la misma”. Esta ley fue revisada
integralmente por la Corte Constitucional? quien la
encontrd, salvo algunos aspectos, consistente con
nuestra Carta Politica de 1991.

Internet ha facilitado, entre otras, que muchos
datos personales de colombianas y colombianos sean
recolectados, almacenados, usados por personas
ubicadas en otros paises. Cuando se detecta una
posible irregularidad por dichas personas, las mismas
automaticamente dicen que no les aplica la ley local
(por ejemplo la colombiana) porque ellos no estan
domiciliados, ni tienen sucursales o representacion
en Colombia. Segun ellos, a ellos solo es aplicable
la ley de su pais (no la regulacién colombiana). En
otras situaciones, las mismas autoridades locales
dicen que no son competentes para conocer casos
donde el eventual infractor no esté domiciliado en
Colombia.

En efecto, seguin concepto de la Superintendencia
de Industria y Comercio® “el tratamiento de los
datos personales registrados en las redes sociales
no encajan dentro del &mbito de competencia de la
Ley 1581 de 2012, pues la recoleccion, el uso, la
circulacion, el almacenamiento o supresion de los
datos personales no se realiza dentro del territorio
colombiano, puesto que las redes sociales no tienen
domicilio en Colombia™.

Reitera la SIC que “el ambito de aplicacion
de la Ley 1581 de 212 (sic), se circunscribe al
tratamiento de datos personales efectuados en el
territorio Colombiano, luego esta Superintendencia
de Industria v _Comercio no_tiene competencia
respecto del tratamiento de la informacién personal
registrada en la pagina de www.Facebook.com, por
cuanto dicha compaiiia en la actualidad no tiene
domicilio en Colombia”. (Subrayamos).

Mas adelante, la SIC reitera su falta de
competencia “para investigar el tratamiento de
datos personales en las redes sociales”.

En virtud de lo anterior, la misma autoridad
de proteccion de datos reconoce que no adelantar
investigaciones contra eventuales infractores de
los derechos de las colombianas y los colombianos
respecto del tratamiento de sus datos personales
que a través de Internet u otros medios realizan
responsables o encargados del tratamiento ubicados
fuera del territorio de la Republica de Colombia.

2 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-748 de 2011.

3 Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio. Concep-
to de la Oficina Juridica. Radicado 14- 218349- 00003-
0000 del 24 de noviembre de 2014. El concepto puede
consultarse en: http://habeasdatacolombia.uniandes.edu.
co/wp-content/uploads/Concepto-SIC-nov-2014-Ley-
1581-no-aplica-facebook.pdf.
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Si bien este concepto fue modificado en 20164
por la SIC y luego de que presentamos un proyecto
de ley sobre este tema, resulta necesario definir este
tema regulatoriamente y no dejarlo en manos de
conceptos de las entidades porque pueden variar y
generar incertidumbre juridica.

En efecto, mediante concepto del 3 de marzo de
2016 de la Superintendencia de Industriay Comercio
reviso las conclusiones del concepto sobre el mismo
tema del 24 de noviembre de 2014°.

El concepto de 2016 abre las puertas que se
habian cerrado en 2014 sobre el tema. En efecto, en
esta ocasion, la SIC reconoce su competencia para
investigar casos de infracciones de tratamientos de
datos personales que se realizan desde sitios ubicados
fuera del territorio colombiano. Esto es bienvenido —asi
lo hemos manifestado en otras oportunidades—, porque
Internet y la “extraterritorialidad” no deben convertirse
en factores que promuevan la impunidad respecto de
tratamiento indebido de datos personales cuyo hecho
generador tiene lugar fuera del territorio colombiano.

En el concepto reciente (2016), se destacan varias
cosas:

La SIC reitera la autonomia e independencia
del derecho de la proteccion de datos personales —
también llamado habeas data, autodeterminacion
informatica, entre otros— de otros derechos constitu-
cionales como el buen nombre y la intimidad.

1. La SIC sefiala que el tratamiento de datos
personales comprende “la recoleccion, el
almacenamiento, la indexacion, la conser-
vacion, el andlisis, el uso, la circulacion,
la transmision, la transferencia, la divulga-
cion, el acceso, la consulta, la supresion y la
depuracion de datos personales”. Con esto,
no queda duda de que las redes sociales digi-
tales y los motores de blsqueda tratan datos
personales y por ende deben ser respetuosos
de los deberes que les imponen las regula-
ciones como responsables del tratamiento de
enormes cantidades de datos de trillones de
personas de todas partes del mundo.

Concluye la SIC lo anterior, en los siguientes
términos:

i) Enlas plataformas de comunicacidn en linea,
tales como Facebook, Instragram o LinkedIn,
efectivamente se realiza tratamiento de datos
personales, verbigracia, contactos, fotogra-
fias, o videos, mediante la creacion de un
perfil personalizado, alojamiento, conserva-

4 Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio. Con-
cepto juridico. Radicado 14-218349--4-0 del 3 de marzo
de 2016. El concepto se puede consultar en: https://ha-
beasdatacolombia.uniandes.edu.co/wp-content/uploads/
CONCEPTO-FACEBOOK-20160303.pdf.

5 Sobre este tema ver: REMOLINA ANGARITA, Nelson
(2016) Autoridad colombiana de proteccion de datos
concluye que si es competente para investigar a Face-
book. Publicado en: https://hdbeasdatacolombia.unian-
des.edu.co/?p=2190.

cién, publicacioén, circulacion y supresion de
informacioén personal, la utilizacion de los
datos con fines de comercializacion, la loca-
lizacion de informacion de una persona y el
acceso al perfil publico o privado.

ii) El proveedor de servicios de redes sociales
es responsable del tratamiento de datos13 en
las plataformas de comunicacion en linea, en
lo que respecta al derecho de Habeas Data.

Un cambio importante del concepto es el
reconocimiento de la SIC de su competencia para
poder investigar eventuales infracciones de la ley
colombiana por parte de redes sociales digitales que
no tengan domicilio en Colombia. En efecto, la SIC
concluye lo siguiente:

“Sin duda alguna, el precepto juridico citado
extiende el ambito de aplicacion de la ley estatutaria
de proteccién de datos personales a un sinnimero
de escenarios de tratamiento de informacion
personal en Colombia, verbigracia, de manera
ilustrativa, el tratamiento de datos personales
efectuado por proveedores de servicios de redes
sociales establecidos fuera del pais, a través de
un “medio” situado en territorio colombiano. Con
el fin de otorgar mayor claridad en el tema, esta
Superintendencia se permite referir lo expuesto en
el Informe de Trabajo No. 56, del grupo de trabajo
del articulo 29 de la Directiva 95/46/CE, relativo
a la aplicacion internacional de la legislacion
comunitaria sobre proteccion de datos al tratamiento
de los datos personales en Internet por sitios web
establecidos fuera de la UE, el cual indicé que “(...)
los PC, los terminales y los servidores, que se pueden
utilizar para casi todos los tipos de operaciones de
tratamiento de datos, son ejemplo de medios”. 21.
Interpretacion conforme con el entendimiento que
ha tenido la Corte Constitucional sobre el asunto en
Colombia, dado que en Sentencia C-748 de 2011,
manifiesta que dentro de los medios informaticos de
divulgacion o comunicacion masiva, se encuentran
las redes sociales y la Internet, otorgandole gran
importancia a la determinacién de los medios de
tratamiento utilizados, toda vez que es uno de los
parametros que contribuye a la identificacion del
responsable del tratamiento de datos personales.

En otras palabras, la SIC se encuentra com-
pletamente facultada para garantizar el tratamiento
de datos personales de los colombianos que, a
través de las redes sociales en Internet com-partan
informacién personal; todo en observancia de los
principios, derechos, garantias y procedimientos
establecidos por la Ley 1581 de 2012”.

Ahora bien, creemos que este concepto es un
paso adelante para combatir posibles tratamientos
indebidos de datos personales en Internet. No
obstante, no desaparece la necesidad de que una ley
expresamente confiera competencia a la SIC frente
a situaciones de recoleccion internacional de datos
personales. Lo anterior es asi, para evitar cualquier
cuestionamiento juridico sobre el tema o que se
emita otro concepto cambiando de opinidn sobre el
particular.
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La necesidad de esta ley sigue siendo latente y
urgente.

Con este proyecto de ley no se soluciona por
completo el tema, pero se avanza significativamente
en pro de la proteccion de los derechos de las
personas en Internet. Con la nueva ley, desaparecia
cualquier duda sobre la competencia de la SIC y
se evitarian debates juridicos sobre este punto que
toman mucho tiempo y que impiden avanzar sobre la
cuestion de fondo: la proteccion real de los derechos
de las personas en el ciberespacio.

Aunque el campo de accion de Internet
desborda las fronteras nacionales, para la Corte el
nuevo escenario tecnoldgico y las actividades en
Internet no se sustraen del respeto de los mandatos
constitucionales®. Por eso, concluye dicha entidad
que “en Internet, (...), puede haber una realidad
virtual pero ello no significa que los derechos, en
dicho contexto, también lo sean. Por el contrario,
no son virtuales: se trata de garantias expresas por
cuyo goce efectivo en el llamado “ciberespacio”
también debe velar el juez constitucional”. Recalca
dicha Corporacion que “nadie podria sostener que,
por tratarse de Internet, los usuarios si pueden
sufrir mengua en sus derechos constitucionales””.
(Negrilla ausente en el original).

Teniendo en cuenta lo anterior, este proyecto
busca dotar a las autoridades colombianas de
herramientas juridicas para que puedan hacer todo
lo que esté a su alcance, con miras a que protejan
los derechos fundamentales de las colombianas y los
colombianos en Internet respecto de la recoleccion y
tratamiento de sus datos personales.

OBJETO DEL PROYECTO

Este proyecto tiene varios propositos en favor de
los derechos constitucionales fundamentales de las
colombianas y los colombianos, como, entre otros,
los siguientes:

1. Incluir nuevos principios y medidas proac-
tivas no incluidas en la ley y que reciente-
mente han sido incorporadas en documentos
internacionales para adecuar la normas a la
realidad sociotecnoldgica del siglo XXI, la
innovacion tecnolégica e Internet.

2. Proteger los derechos de las personas res-
pecto del tratamiento indebido de sus datos
personales cuando su informacién es reco-
lectada, almacenada o usada por parte de
personas U organizaciones que no residen
ni estdn domiciliadas en la Republica de
Colombia.

6 Enefecto, subraya la Corte Constitucional que “los man-
datos expresados en la Carta Politica cobran un significa-
do sustancial que demanda del juez constitucional la pro-
teccion de los derechos reconocidos a todas las personas,
pues se trata de garantias que también resultan aplicables
en ese &mbito” (Corte Constitucional, C-1147 de 2001).

7 Todas las partes o frases sefialadas entre comillas son to-
madas de la Sentencia C-1147 de 2001.

3. Evitar que Internet se convierta en un esce-
nario de impunidad de tratamiento de datos
personales o en un paraiso informatico para
que algunas personas se aprovechen del he-
cho de no estar domiciliados en Colombia
para vulnerar los derechos de las colombia-
nas y de los colombianos en cuanto al trata-
miento de sus datos personales.

4. Facultar explicitamente a la autoridad co-
lombiana de proteccién de datos para que
pueda realizar cualquier gestion contra res-
ponsables o encargados ubicados en otros
paises que desde los mismos desconoce los
derechos o realizan tratamientos indebidos
de los datos personales de colombianas y
colombianos o de extranjeros domiciliados o
ubicados en nuestro pais.

5. Exigir el respeto de la regulacion colombia-
na por parte de personas que desde el exte-
rior y a través de Internet recolectan, usan
y explotan los datos personales de nuestros
ciudadanos.

6. Impedir que las politicas internas de las em-
presas ubicadas fuera de Colombia reempla-
cen la legislacion colombiana y se convier-
tan en la norma que rige el respeto de los
derechos constitucionales fundamentales de
las colombianas y los colombianos.

LA PROTECCION DEL DERECHO
AL HABEAS DATA TAMBIEN DEBE
GARANTIZARSE EN INTERNET PARA
CONTRARRESTAR LOS ABUSOS DEL

PODER INFORMATICO

Durante sus primeros 23 afios de jurisprudencia,
la Corte Constitucional replico el pluralismo
terminologico internacional existente sobre el
derecho al debido tratamiento de datos personales
al nominarlo mayoritariamente “derecho al habeas
data”8 como sindnimo de autodeterminacién infor-
mética® o informatival® y como el “derecho a la
proteccién de datos”l. En 2014, por ejemplo,
la Corte reiter6 que partir del articulo 15 de la
Constitucion se reconocid “un derecho fundamental
auténomo catalogado como derecho al habeas
data, y en algunas oportunidades, como derecho
a la autodeterminacion informativa o informatica
(...)"12. También es relevante sefialar que la
Corte también resaltd el caracter auténomol3 de
dicho derecho y precisé su alcancel4 y nucleo

8 Cfr. Corte Constitucional, T-1135 de 2008, T-1145 de
2008, T-260 de 2012.

9 Cfr. Corte Constitucional, T-307 de 1999, C-336 de 2007,
T-771 de 2007, T-137 de 2008, T-260 de 2012, C-640 de
2010, T-658 de 2011.

10 Cfr. Corte Constitucional, C-334 de 2010.

11 Esta tltima expresion se utiliza en la Sentencia T-260 de
2012.

12 Cfr. Corte Constitucional, T-176 A de 2014.

13 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-1011 de 2008,
C-748 de 2011, T-176 A de 2014.

14 Cfr. Corte Constitucional, T-783 de 2002, T-542 de 2003,



Gacera DEL CONGRESO 713

Viernes, 18 de agosto de 2017

Pégina 7

esencial®, sefialando que el hébeas data es una
de las innovaciones de la Constitucion de 199116
y una garantia “iusfundamental”l” que “busca la
proteccion de los datos personales en un universo
globalizado en el que el poder informético es
creciente”8,

Desde su primera sentencia la Corte Constitu-
cional visibilizd la existencia del “poder infor-
mético™19 para luego precisar que existe el “deber
constitucional de administrar correctamente y de
proteger los archivos y bases de datos que contengan
informacién personal o socialmente relevante”20,
Esa administracion de datos personales no puede
efectuarse de cualquier manera, sino observado los
principios del habeas data que para la Corte son
“lfmites al tratamiento de datos personales”21, razén
por la cual son de imperativa observancia junto con
una serie de obligaciones?? que se deben cumplir
cuando se pretenda realizar cualquier actividad
sobre los datos personales.

El camino constitucional de construccion de los
fundamentos del tratamiento de datos personales
fue principalmente enfocado a la construccion y
desarrollo de un plexo de principios?® que son

T-565 de 2004, C-851 de 2005, T-160 de 2005, T-266
de 2005, T-565 de 2005; T-657 de 2005, T-718 de 2005,
T-684 de 2006, T-1067 de 2007, T-002 de 2009.

Cfr. Este tema lo desarrollaremos en el capitulo segundo

de esta investigacion.

16 Cfr. Corte Constitucional, T-848 de 2008.

17" Cfr. Corte Constitucional, T-947 de 2008.

18 Cfr. Corte Constitucional, T-176 A de 2014.

19 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-414 de 1992,
T-307 de 1999, T-137 de 2008, T-361 de 2009, T-176
A de 2014. El poder informatico es una de las cuestio-
nes que se enuncia como justificacion del habeas data.
En este sentido, en la Sentencia C-640 de 2010 se cita
la siguiente parte de la Sentencia C-336 de 2007, a sa-
ber: “tanto la consagracion constitucional del derecho
al habeas data, como sus desarrollos jurisprudenciales,
encuentran justificacion historica en el surgimiento del
denominado poder informdtico (...) y la posibilidad del
manejo indiscriminado de los llamados datos personales
(...). Durante la vigencia de la actual Constitucion, el
habeas data paso de ser una garantia (...) con alcances
muy limitados, a convertirse en un derecho de amplio
espectro. Es asi como bajo la égida del derecho general
de libertad (articulo 16) y la clausula especifica de liber-
tad en el manejo de los datos (articulo 15 primer inciso),
la jurisprudencia ha reconocido la existencia-validez
del llamado derecho a la autodeterminacion informati-
ca (...). En este sentido, derecho a la autodeterminacion
informdtica y derecho al habeas data, son nociones juri-
dicas equivalentes (...) que comparten un mismo referen-
te”.

20 Cfr. Corte Constitucional, T-227 de 2003.

21 Cfr. Corte Constitucional, T-987 de 2012.

22 Cfr. Corte Constitucional, T-684 de 2006.

23 gobre el desarrollo jurisprudencial de los principios léa-
se, entre otras, las siguientes sentencias de la Corte Cons-
titucional: T-414 de 1992, T-729 de 2002, C-185 de 2003,
C-692 de 2003, T-160 de 2005, T-657 de 2005, T-718 de
2005, C-336 de 2007, T-798 de 2007, T-1067 de 2007,

15

de obligatorio cumplimiento en la recoleccion,
almacenamiento y uso de datos personales. La
creacion y desarrollo progresivo de los principios
sobre tratamiento de datos personales —legalidad,
libertad, finalidad, necesidad, veracidad, utilidad,
circulacion restringida, incorporacion, caducidad,
individualidad, confidencialidad y seguridad?4-
fue uno de los aportes mas significativos de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esos
principios no solo se convirtieron en elementos
cardinales para la decisién de muchos de los casos,
sino que fueron incorporados por el regulador
en las leyes estatutarias®® sobre tratamiento de
datos personales, constituyéndose en la columna
vertebral de las mismas. Dichos principios tienen
repercusion no solo en las diversas obligaciones de
los responsables?® y encargados?’ del tratamiento
de los datos, sino en la definicién de los derechos28
de la persona titular de los mismos.

INTERNET Y LARECOLECCION
INTERNACIONAL DE DATOS:
UN RETO DEL SIGLO XXI

Internet, por su parte, es una red global, abierta
y de fécil acceso por parte de personas ubicadas en
cualquier parte del mundo. Tal y como lo sostiene
una investigacion doctoral reciente, a Internet “se
le conoce como la red de redes al estar integrada
por millones de redes de computo conectadas o
vinculadas entre si que, prdcticamente, permiten
acceder, como nunca antes, a ingentes cantidades
de informacion. Se ha planteado que Internet
es la “red mundial que permite interconectar el
mundo entero””2® en la cual pueden conectarse
todas las computadoras y dispositivos moviles del
mundo para poner de presente su campo de accion
universal y la naturaleza internacional de muchas
de las actividades que suceden en Internet”3°,

T-137 de 2008, T-947 de 2008, T-1037 de 2008, C-1011
de 2008, T-361 de 2009, C-640 de 2010, C-490 de 2011,
C-748 de 2011, C-540 de 2012.

La definicion y alcance de estos principios puede consul-

tarse en las sentencias C-1011 de 2008, C-748 de 2012,

C-540 de 2012 de la Corte Constitucional.

25 Cfr. articulo 4° de la Ley 1581 de 2012 —Principios para
el tratamiento de datos personales—.

26 Cfr. articulo 17 de la Ley 1581 de 2012 —Deberes de los
responsables del tratamiento-—.

21 Cfr. articulo 18 de la Ley 1581 de 2012 —Deberes de los
encargados del tratamiento—.

28 Cfr. articulo 8° de la Ley 1581 de 2012 —Derecho de los
titulares—.

29 CASSIN, Bérbara. 2008. Googléame: la segunda mision
de los Estados Unidos. Traducido por V. Goldstein. 1 Ed.
en espafiol ed. Buenos Aires, Argentina: Fondo de Cultu-
ra Econémica. Biblioteca Nacional. Tezontle. P. 15.

30 Cr. Remolina Angarita, Nelson. Tesis doctoral “Trata-
miento de informacion personal. Desde la transferencia
transfronteriza hacia la recoleccion internacional de da-
tos: un reto del mundo del reto post internet”. Doctorado
en Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Jave-
riana. Pp. 287-288. Bogot4, abril 16 de 2015.

24
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En noviembre de 2013, la ONU con ocasion de
la expedicion de la Resolucién sobre “El derecho
a la privacidad en la era digital” destac6 que “el
répido ritmo del desarrollo tecnolégico permite a
las personas de todo el mundo utilizar las nuevas
tecnologias de la informacion y las comunicaciones
v, al mismo tiempo, incrementa la capacidad de los
gobiernos, las empresas y las personas de llevar
a cabo actividades de vigilancia, interceptacion
y recopilacion de datos™L. Notese como en el
lenguaje de la ONU se pone de presente como “las
personas” (no solo los gobiernos y las empresas)
pueden llevar a cabo, entre otras, la recopilacion
de datos. En la resolucion, la ONU también dejo
constancia sobre la “interceptacion extraterritoriales
de las comunicaciones y la recopilacion de datos
personales”32 y que “los derechos de las personas
también deben estar protegidos en Internet”33,
(Destacamos).

Ahora bien, la magnitud de la recoleccion
internacional de datos también es significativa
porque existen muchos caminos tecnoldgicos a los
que pueden acudir los recolectores para recoger datos
en la red. En efecto, es practicamente inevitable que
cuando una persona realiza una actividad en Internet
(visita de una pagina web, lectura de un periédico,
compra de un tiquete, etc.) alguien esté recolectando
sus datos34. Segin Roldan, “Internet (...) hace
posible tener informacion al instante y también,
comgssombra que le sigue, robarla, abusar de ella,
etc.”>,

Internet es un instrumento poderoso de obtencion
de datos personales3® y una fuente publica donde

31 ONU. Asamblea General. 2013. El derecho a la privaci-
dad en la era digital. Sexagésimo octavo periodo de se-
siones. A/C.3/68/L.45/Rev.1. 20 de noviembre. P 1.

32 bid., p. 2.

33 |bid., p.3.

34 En 1999 ya se afirmaba que “‘es casi imposible utilizar

Internet sin verse confrontado con una serie de hechos

que invaden nuestra vida privada y que llevan a cabo

todo tipo de operaciones de tratamiento de datos perso-
nales de manera invisible para el interesado. En otras
palabras, el usuario de Internet no es consciente de que
sus datos personales se han recopilado y, posteriormen-
te, tratado y podrian usarse con intenciones que le son

desconocidas. El interesado no conoce el tratamiento y

no es libre para decidir sobre el particular” (GRUPO DE

PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29. 1999.

Recomendacion 1/99 sobre el tratamiento invisible y au-

tomatico de datos personales en Internet efectuado por

software y hardware. (5093/98/ES/final. WP 17), http://
ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/1999/

wpl7es.pdf. ., recuperado: 3 de enero de 2013. p 4).

Frase del doctor José Roldan Xopa incorporada en el

prefacio del siguiente libro: VELASCO SAN MARTIN,

Cristos. 2012. La jurisdiccion y competencia sobre deli-

tos cometidos a través de sistemas de computo e Internet.

1 ed. Vol. 807, Tirant monografias. Valencia, Espafia: Ti-

rant lo Blanc.

36 Ya en 1999 se afirmaba que: “A lo largo de los Gltimos 25
anos, se ha ido haciendo patente que una de las mayores
amenazas que pesan sobre el derecho fundamental a la

35

encontramos mucha informacion sobre las personas.
Respecto de este Gltimo punto, no debe perderse
de vista que Internet también es una megabase de
datos en donde cualquier persona puede recabar
datos de terceros sin que estos intervengan en dicha
actividad. En este sentido, se ha indicado que “los
datos originados en la web o web data practicamente
corresponden a todos los datos que se han originado
a lo largo de la historia de la computacién. En
efecto, aqui se encuentran los hipervinculos entre
paginas web y sus contenidos, que pueden ser
imagenes, sonidos, videos, texto libre, etc. A ello se
suman los datos acerca de la navegacion del usuario
en los sitios que visita, especificamente la IP desde
donde accedid, el tipo de navegador utilizado y los
contenidos a que ha accedido”3”.

Los motores de bisqueda facilitan la recoleccién
de datos a tal punto que se ha afirmado que “el
advenimiento de los primeros buscadores de
informacion en laweb ocasiond un quiebre en laforma
en gue se puede acceder al conocimiento universal vy,
en particular, a cualquier dato que sea publicado en
un sitio”38. Piénsese, por ejemplo, cuando a través de
Google se coloca el nombre de cualquier persona y
automaticamente aparece un sinnimero de diferente
informacion sobre la misma como fotos, articulos
publicados, grupos a que pertenece, formacion
académica, lugar de trabajo, etc.

Elacceso sencilloa Internet facilita la recoleccion
internacional de datos. Practicamente cualquier
persona del mundo que cuente con el mismo, podria
emplear Internet para recoger informacion sobre
las personas. En este sentido, Gémez indica que
las “singulares caracteristicas de Internet’, “la
convierten en campo abonado para la ejecucion
de conductas que, de otro modo, no encontrarian
tantas facilidades para escapar a todo control3.

intimidad es la capacidad que tienen algunas organiza-
ciones de acumular gran cantidad de informacién sobre
los particulares, en forma digital, que permite su mani-
pulacion, alteracion y transmision a terceros con enorme
rapidez (v actualmente a un coste muy bajo). La inquie-
tud que suscita esta evolucion y la posibilidad de que se
haga uso indebido de tales datos personales ha llevado
a todos los Estados miembros de la UE (y ahora a la
Comunidad, con la Directiva 95/46/CE) a adoptar dis-
posiciones especificas sobre proteccion de datos en las
que se establece un marco normativo que regula el trata-
miento de la informacién de caracter personal” (GRU-
PO DE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO
29. 1997. Recomendacion 3/97. Anonimato en Internet.
(XV D/5022/97 ES final. WP 6), http://ec.europa.eu/jus-
tice/policies/privacy/docs/wpdocs/1997/wp6_es.pdf.
recuperado: 3 de enero de 2013. p 4.

37 VELASQUEZ SILVA, Juan; DONOSO ABARCA, Lo-
rena. 2013. Tratamiento de datos personales en Internet:
Los desafios juridicos en la era digital. 1 Ed, Coleccion
tratados y manuales. Santiago de Chile: Thomson Re-
uthers. p. 6.

38 |bid., p. 18.

39 GOMEZ NAVAS, Justa. 2005. La proteccion de datos los
personales: Un analisis desde la perspectiva del derecho
penal. Primera ed. Navarra: Thomson Civitas. P 47.
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Si bien la doctrina normalmente atribuye a las
organizaciones®® la capacidad de recolectar datos
personales, no debe olvidarse que hoy en dia
cualquier persona que tenga acceso a Internet cuenta
con la capacidad de realizar dicha actividad. Por lo
tanto, unos (las organizaciones) y otros (las personas
con acceso a Internet) son potenciales recolectores
internacionales de los datos en comento.

La recoleccion de datos en Internet puede
realizarse mediante muchos otros instrumentos
técnicos. Precisa Jeimy Cano que “recolectar datos
en internet es una actividad que se puede hacer de
multiples formas conocidas, algunas pueden ser
consentidas y otras no. Algunas de ellas en general
son las formas HTML*!, cookies*2, spyware®3,

40" ORTEGA JIMENEZ, por ejemplo, afirma que “a lo largo
de los ultimos 25 afios, se ha hecho patente que una de
las mayores amenazas que pesan sobre el derecho funda-
mental a la proteccion de datos de caracter personal es
la capacidad que tienen algunas organizaciones de acu-
mular gran cantidad de informacion sobre los particula-
res, en forma digital o no, que permite su manipulacion,
alteracion y transmision a terceros con enorme rapidez
y, actualmente, a un coste muy bajo” (Cfr. ORTEGA
GIMENEZ, Alfonso. 2013. La tutela del afectado ante
los tratamientos ilicitos de sus datos personales desde la
perspectiva internacional y su proyeccion en internet. En
La proteccion de los datos personales en internet ante la
innovacion tecnologica: riesgos, amenazas y respuestas
desde la perspectiva juridica, editado por J. VALERO
TORRIJOS. Navarra, Espafa: Editorial Aranzadi (Thom-
son Reuters) y Ministerio de Economia y Competitividad
del Gobierno de Espafia. Pp. 197-198).

“Hyper Text Mark-up Language. Lenguaje de progra-
macion para armar paginas web” (Diccionario Técnico
de Computacién Gratuito. http://www.sitiosespana.com/
webmasters/diccionario_tecnico.htm, recuperado: 30 de
junio de 2010.

Segun Mor6n Lerma, los cookies son “pequefios pro-
gramas que identifican al usuario cada vez que entra a
un servidor de informacion y que rastrean sus preferen-
cias”. Precisa la autora que “el sucesivo envio de cookies
y su conservacion permite al emitente lograr una foto-
grafia digital del internauta, conocer su direccion, gus-
tos, preferencias o entretenimientos, pudiendo efectuar
un rastreo completo de las actividades del usuario en la
red” (MORON LERMA, Esther. 2002. Internet y dere-
cho penal: hacking y otras conductas ilicitas en la red.
Segunda ed. Navarra, Espafia: Aranzadi. P 33). También
han sido definidos como “pequefio archivo de texto que
un sitio web coloca en el disco rigido de una computa-
dora que lo visita. Al mismo tiempo, recoge informacion
sobre el usuario” (Diccionario Técnico de Computacion
Gratuito. http://www.sitiosespana.com/webmasters/dic-
cionario_tecnico.htm, recuperado 30 de junio de 2010.
Usualmente las cookies se utilizan para recolectar infor-
macion sobre los habitos de navegacion del usuario.

Los spyware o programas espia, son considerados como
otra forma de “intrusion en la privacidad informatica de
los usuarios”. Se trata de archivos o identificadores ocul-
tos que se introducen en la computadora de una persona
sin su consentimiento, con miras a recolectar datos o ras-
trear las actividades de la persona [MORON LERMA,
2002, op. cit., p. 33-34]. Recalca la doctrina que este soft-
ware espia «de manera inadvertida se dedica a monito-

41

42

43

phishing®, el cédigo malicioso (virus, gusanos), en
general cualquier medio o forma de interaccion con
el usuario a través de una interfase hombre-mdaquina
es susceptible de adaptarse para recolectar datos™4°.
Las cookies, por ejemplo, han sido catalogadas
como “la principal tecnologia de rastreo utilizada
para controlar a los usuarios en Internet (...)”6.
Lo anterior ha sido corroborado en un estudio de
2015 coordinado por varias autoridades europeas
de privacidad y telecomunicaciones que muestra la
realidad y la dimension del uso de las cookies en
varias de las paginas web mas consultadas por los
(las) personas?’. En 478 sitios web analizados se
encontré que se habian instalado 16.555 cookies, es
decir, 34.6 cookies en promedio por cada sitio web.

En sintesis, en Internet se puede recolectar
informacién de personas de cualquier parte del
mundo a través de diferentes medios tecnoldgicos
visibles e invisibles, conocidos o no por los titulares
de los datos personales. Esta captura de informacion
técnicamente puede efectuarse con o sin la
autorizacion previa de la persona concernida por
parte de sujetos domiciliados en cualquier pais sobre
los cuales, las autoridades del pais de origen del
titular de dato, pueden o no tener competencia para
investigar cualquier eventual infraccion realizada
por el recolector de la informacion.

rear el comportamiento del usuarios [GUERRERO PIC,

2006, op. cit., p. 586].
44 El phishing normalmente se asocia a una forma de estafa
para adquirir informacion de manera engafiosa. El esta-
fador envia un correo haciendo creer a la persona que se
trata de su banco u otra persona de confianza para soli-
citarle datos personales como su nimero de identifica-
cién, nimero de la tarjeta de crédito, claves personales,
etc. (Sobre el tema léase: PALAZZI, Pablo. 2009. Los
delitos informaticos en el Cddigo Penal: Analisis de la
ley 26.388. Buenos Aires, Argentina: Abeledo Perrot.
P 175). Precisa la doctrina que se trata de una “técnica
fraudulenta” que se “utiliza, sobre todo, para obtener in-
formacion confidencial (numeros de tarjetas de crédito,
de seguridad social, de cuentas bancarias, contrasefas,
etc.)”. [GUERRERO PICO, 2006, 6p. cit., p. 584].
Este fragmento fue tomado de la respuesta escrita del 30
de junio de 2010 del profesor Jeimy Cano Martinez res-
pecto de una consulta formulada por Nelson Remolina
Angarita sobre las formas de recolectar datos en Internet.
Cano Martinez es ingeniero y Magister en Ingenieria de
Sistemas y Computacion de la Universidad de los An-
des. PhD en Administracion de Negocios de Newport
University, California en los Estados Unidos. Autor de
los libros: Computacion forense. Descubriendo los ras-
tros informaticos publicado por AlfaOmega en 2009; El
peritaje informatico y la evidencia digital en Colombia,
publicado por Ediciones Uniandes en 2010; Inseguridad
de la informacion: una vision estratégica, Ed. Alfaomega,
2013.
46 GRUPO DE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICU-
LO 29. 2012. Dictamen 2/2010 sobre publicidad compor-
tamental en linea. GT 171.
Cfr. GRUPO DE PROTECCION DE DATOS DEL AR-
TICULO 29. 2015. Cookie sweep combined analysis -
report. WP 229.
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La magnitud de la Recoleccién Internacional
de Datos Personales (RIDP) es directamente
proporcional a la tasa de acceso que tengan las
personas en cada pais del mundo. En efecto, dicha
recoleccion aumentara a medida que crezca la tasa
de penetraciéon de acceso a Internet, porque ello
permitird que existan mas potenciales recolectores
internacionales de datos personales. Esto, al mismo
tiempo, es un enorme desafio para los Estados,
tanto por el nimero de recolectores internacionales
existentes en el mundo como por las herramientas
juridicas con que cuentan para actuar frente a
eventuales tratamientos indebidos que surjan a partir
de la RIDP.

Segtin Internet World Stats, de diciembre 31 de
2000, a marzo de 2017 pasamos de 360,985,492 a
3,739,698,500 usuarios en todo el mundo, dandose
un crecimiento equivalente al 936.0% durante dicho
periodo*®- Como se observa, el crecimiento de
Internet ha sido continuo y significativo. A marzo de
2017, la tasa mundial de penetracién de usuarios a
Internet es del 50%, aproximadamente®®.

Ahora bien, para identificar los lugares donde se
ubican la mayoria de los recolectores internacionales
es necesario analizar conjuntamente la poblacion de
cada territorio junto con la tasa de acceso a Internet
mismo. Estos y otros datos se relacionan en la
siguiente tabla.

Poblacién Acceso PRI Paises con NG | Paises con
a Internet TDP AG TDP
Mundo | 7,182,406,565 42,3% | 3,038,157,976 39.4% | 36,01%
Africa 1,125,721,038 265% | 298,316,075 20.69% | 1551%
Asia 4,227,996,587 41,5% | 1,754,618,583 28% 24%
Europa 825,824,883 705% | 582,206,542 96.15% | 94.23%
América 966,139,408 70% | 676,297,585 29,41% 2549%
Oceania 36,724,649 12.1% 26,698,819 7.69% 7.69%
PRI: Potenciales Recolectores en Internet; NG: Norma General; TDP: Tratamiento de Datos
Personales;
AG: Autoridad General de proteccion de datos.

Tabla 1. Poblacion, acceso a Internet y normas generales

sobre tratamiento de datos personales en el mundo y los

continentes a junio de 2014. Fuente: Nelson Remolina
Angarita. Tesis doctoral citada. P. 317.

Ahora bien, no todos los paises del mundo
tienen normas de proteccion de datos, tal y como
se observa en el siguiente mapa elaborado por el
profesor Remolina, Director del GECTI%0:

48 |os datos fueron tomados de la pagina web de Internet
orld Stats. Ver. Internet Usage Statistics, 2017, op. cit.
http://www.internetworldstats.com/stats.htm (Gltima
consulta: agosto 16 de 2017).

49 Cfr. Internet World Stats. Ver. Internet Usage Statistics,
2017, op. cit.
http://www.internetworldstats.com/stats.htm
consulta: agosto 16 de 2017).

50 GECTI significa “Grupo de Estudios en Internet, Comer-
cio Electronico, Telecomunicaciones e Informatica” de
la facultad de Derecho de la Universidad de los Andes.
Fundado el 5 de octubre de 2001 por el profesor Nelson
Remolina Angarita. Pagina web: www.gecti.uniandes.
edu.co.

(Gltima
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PRIVACIDAD Y DATOS PERSONALES

(COLOMBIA): LAS COLOMBIANAS Y

LOS COLOMBIANOS QUIEREN QUE SUS

DERECHOS TAMBIEN SE PROTEJAN EN
INTERNET

A continuacion se presentan los resultados de la
encuesta realizada con la finalidad de elaborar un
reporte para Privacy International sobre el estado de
la privacidad en América Latina. Esta fue realizada
conjuntamente con la Universidad de San Andrés
(Argentina), el IS (Brasil) y el Observatorio Ciro
Angarita Bardn, sobre la proteccién de datos en
Colombia.

La redaccion de las preguntas fue liderada
por Pablo Palazzi (Argentina) y acordadas junto
con Danilo Doneda (Brasil) y Nelson Remolina
(Colombia). La implementacion en Colombia
estuvo a cargo del profesor Remolina, y los
resultados reflejan la opinion de 573 colombianas
y colombianos que respondieron las preguntas via
Internet desde el 11 de noviembre de 2013 hasta el
24 de enero de 2014.

La importancia de esta encuesta radica en
que recoge la opinién de las colombianas y los
colombianos frente a temas relacionados con el
objeto de este proyecto.

Ficha técnica de la encuesta.

Colombianos (as)

Poblacion objetivo

Cubrimiento geografico  Republica de Colombia
Técnica Encuesta via pagina web
Nimero de respuestas 573

Herramienta utilizada Google drive

Momento estadistico 11-X1-2013 a 24-1-2014
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Le gustaria que cada sitio de internet sepa sus intereses de navegacién
mediante el uso de cookies?

sl s 11 19%
R EEEE:

Considera que su consentimiento o autorizacién es importante para la
debida recoleccidn y uso de sus datos personales?

MIJI Ne 19 30
0 M om W M5

Esta de acuerdo con que un buscador de internet recolecte sus datos
personales cada vez que usa su motor de bisqueda o sus servicios?

St - sI 77
[ NO 496

0 9% 19 A7 3% 495 5M

13%
87%

Cree que las autoridades de su pais pueden defender eficazmente sus
derechos cuando son vulnerados (violados) por personas que viven en otro
pais y que desde el mismo recolectan sus datos personales a través de
internet (recoleccion internacional de datos)?

sl I
NO NO

8 16%
44 84%

REFLEXIONES DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL SOBRE LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS
EN INTERNET: LOS DERECHOS
DE LOS COLOMBIANOS NO
DESAPARECEN EN INTERNET

En 2001 la Corte Constitucional de la Republica
de Colombia se pronuncié sobre, entre otros, el
alcance del ordenamiento constitucional frente
a la regulacion de materias ligadas al ejercicio
de actividades a través de Internet®l. Aunque el

51 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-1147 del 31 de
octubre de 2001. M. P., doctor Manuel José Cepeda
Espinosa.

fallo se profiere con ocasion de una norma sobre
impuestos®2, las consideraciones incluidas en
el mismo envian mensajes importantes sobre la
proteccion de los derechos de las personas en el
ciberespacio o internet.

Para la Corte, internet ha sido, entre otros, un
escenario en el cual operan muchos “sistemas de
informacién y almacenamiento informético”. De
entrada la Corte rpidamente advierte sobre lo que
sucede con la informacion que es recolectada en el
“mundo virtual” —ciberespacio—. En este sentido,
manifiesta la Corte que “la informacion que se
comparte en Internet deja una huella que, por
ejemplo, no solo permite establecer el contenido
exacto de la transaccion comercial efectuada entre
un usuario del sistema y el agente material de
una actividad que se desarrolla por esta via (...)
sino que hace posible rastrear e identificar todo
lo que una persona hizo en el mundo virtual, los
lugares que visito o consulto y los productos que
consumio a través de la red. La recopilacion de
estos datos puede ser utilizada para crear perfiles
sobre los gustos, preferencias, habitos de consulta
y consumo de las personas que emplean Internet
(como simples usuarios o como agentes economicos
que desarrollan sus actividades por este medio).”>3
(Negrilla ausente en el original).

De otra parte, la Corte también reconoci6 la
importancia “que tienen dentro de un sistema
global de comunicaciones, como Internet, derechos
y libertades tan importantes para la democracia
como (...) la intimidad y el habeas data (articulo
15 C. P)”** Adicionalmente, dicha corporacion

52 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 91
de la Ley 633 de 2000 “por la cual se expiden normas
en materia tributaria, se dictan disposiciones sobre el
tratamiento de los fondos obligatorios para la vivienda
de interés social y se introducen normas para establecer
las finanzas de la rama judicial”. El texto del articulo de-
mandado dice lo siguiente: “Todas las paginas web y los
sitios de internet de origen colombiano que operan en el
internet y cuya actividad econdmica sea de caracter co-
mercial, financiera o de prestacion de servicios, deberan
inscribirse en el registro mercantil y suministrar a la Di-
reccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, la
informacion de transacciones econdémicas en los térmi-
nos que esta entidad lo requiera”.
El problema juridico explicitamente sefialado por la Cor-
te fue el siguiente: “La consagracion de los deberes de
inscripcion en el registro mercantil y de remision de la
informacion tributaria que solicite la DIAN a las paginas
0 sitios web de origen colombiano mediante las que se
prestan servicios personales, comerciales y financieros,
constituye una violacion del principio de reserva de ley
que establece la Constitucion en ciertas materias como
la relativa al derecho a la intimidad garantizado por el
articulo 15 Superior”.

Todas las partes o frases sefialadas entre comillas son to-

madas de la Sentencia C-1147 de 2001.

54 Los otros derechos importantes que cita la Corte son:
el derecho a la igualdad; la libertad de conciencia o de
cultos; la libertad de expresion; el libre ejercicio de una
profesion u oficio; el secreto profesional y el ejercicio

53
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admitié que los avances cientificos y tecnologicos
“siempre han planteado retos al derecho” porque
estos inciden, entre otros, “en el ejercicio de
los derechos fundamentales de las personas” y
por ende “demandan diferentes respuestas del
ordenamiento juridico”®. (Negrilla ausente en el
original).

Segun la Corte, internet es uno de esos avances
“cuyos efectos a nivel transnacional plantea diversos
problemas  constitucionalmente  relevantes”>®
porque, entre otras, se trata de unarealidad importante
en nuestra sociedad sobre la cual las herramientas
juridicas actuales pueden resultar insuficientes.
En efecto, para dicha Corporacion “la existencia
de una nueva red mundial de comunicaciones y
de vias de circulacion de informacion accesibles
facil y directamente al ciudadano para multiples
propositos (...) a escala global no es una realidad
juridicamente inocua” y la “la rapidez con la
que evoluciona la tecnologia que se emplea en
Internet, y al ingenio y creatividad de muchos de
sus operadores, los preceptos juridicos expedidos
con el proposito de regular las actividades que
se desarrollan por este medio de comunicacion
pueden resultar inocuos para alcanzar algunas de
las finalidades que persiguen”. Por eso, concluye
la Corte, en los caso casos que “la regulacion
existente resulte ineficaz para alcanzar los objetivos
que orientan su creacion, a causa de las novedades
técnicas que se presentan” le corresponde a la
rama legislativa “tomar las decisiones que cada
evento amerite”>”. (Negrilla ausente en el original).
Teniendo en cuenta lo anterior, este proyecto buscar
dar respuesta a algunos retos del derecho y del
Estado colombiano para proteger los derechos de
nuestros ciudadanos en internet.

A pesar de que el campo de accién de internet
desborda las fronteras nacionales, para la Corte el
nuevo escenario tecnoldgico y las actividades en
internet no se sustraen del respeto de los mandatos
constitucionales®8. Por eso, concluye dicha entidad
que: “en Internet, (...), puede haber una realidad
virtual pero ello no significa que los derechos, en
dicho contexto, también lo sean. Por el contrario,
no son virtuales: se trata de garantias expresas por
cuyo goce efectivo en el llamado “ciberespacio”

de los derechos politicos que permiten a los particulares
participar en las decisiones que los afectan (Corte Cons-
titucional, C-1147 de 2001).

Todas las partes o frases sefialadas entre comillas son to-
madas de la Sentencia C-1147 de 2001.

Loc. cit.

Loc. cit.

En efecto, subraya la Corte Constitucional que “los man-
datos expresados en la Carta Politica cobran un significa-
do sustancial que demanda del juez constitucional la pro-
teccion de los derechos reconocidos a todas las personas,
pues se trata de garantias que también resultan aplicables
en ese &mbito” (Corte Constitucional, C-1147 de 2001).

55

56
57
58

también debe velar el juez constitucional”. Recalca
dicha Corporacion que: “nadie podria sostener que,
por tratarse de Internet, los usuarios si pueden
sufrirmenguaen susderechos constitucionales”.
(Negrilla ausente en el original).

Teniendo en cuenta lo anterior, reiteramos la
necesidad de que este proyecto se convierta en ley
de la Republica de Colombia.

ACTUALIZACION DE LA LEY 1581 DE
2012 AESTANDARES INTERNACIONALES

Nos parece importante que nuestra regulacion se
actualice y enriquezca con principios y estandares
recogidos en documentos internacionales sobre
tratamiento de datos que fueron expedidos con
posterioridad a la expedicion de la Ley 1581 de
2012, como, entre otros, los siguientes:

e “Estandares de proteccion de datos persona-

les para los estados Iberoamericanos” del 20
de junio de 2017 de la Red Iberoamericana
de Proteccion de datos®, cuyo texto puede
consultarse en:

http://www.redipd.es/documentacion/com-
mon/Estandares_Esp_Con_logo_RIPD. pdf

* Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamen-

to Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre cir-
culacién de estos datos y por el que se de-
roga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
general de proteccion de datos) (Texto per-
tinente a efectos del EEE). Disponible en:
http://eur-  lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/2uri=CELEX:32016R0679

Los dos documentos coinciden, entre otras, en la
necesidad de actualizar la regulacion del tratamiento
de datos frente a la realidad tecnoldgica del siglo
XXI, la innovacién tecnolégica y particularmente
internet. En este sentido, por ejemplo, los numerales
6y 7 del citado reglamento dicen lo siguiente:

“(6) La rapida evolucion tecnologica y la
globalizacién han planteado nuevos retos para la
proteccion de los datos personales. La magnitud de

59 Todas las partes o frases sefialadas entre comillas son to-
madas de la Sentencia C-1147 de 2001.

“la Red Iberoamericana de Proteccion de Datos surgio
con motivo del acuerdo alcanzado en el Encuentro Ibe-
roamericano de Proteccion de Datos, celebrado en La
Antigua, Guatemala, del 1° al 6 de junio de 2003, con la
asistencia de representantes de 14 paises iberoamerica-
nos. Iniciativa que cont6 desde sus inicios con un apo-
yo politico reflejado en la Declaracion Final de la XIII
Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de los paises
Iberoamericanos, celebrada en Santa Cruz de la Sierra,
Bolivia, el 14y 15 de noviembre de 2003, conscientes del
caracter de la proteccion de datos personales como un
derecho fundamental” Cfr. http://www.redipd.es/docu-
mentacion/common/Estandares_Esp_Con_logo_RIPD.
pdf numeral 4, pag. 7.

60
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la recogida y del intercambio de datos personales ha
aumentado de manera significativa. La tecnologia
permite que tanto las empresas privadas como las
autoridades publicas utilicen datos personales en
una escala sin precedentes a la hora de realizar
sus actividades. Las personas fisicas difunden un
volumen cada vez mayor de informacion personal
a escala mundial. La tecnologia ha transformado
tanto la economia como la vida social, y ha de
facilitar ain mas la libre circulacion de datos
personales dentro de la union y la transferencia a
terceros paises y organizaciones internacionales,
garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de
proteccion de los datos personales.

“(7) Estos avances requieren un marco mas solido
vy coherente para la proteccion de datos en la Union
Europea, respaldado por una ejecucion estricta,
dada la importancia de generar la confianza que
permita a la economia digital desarrollarse en todo
el mercado interior. Las personas fisicas deben tener
el control de sus propios datos personales. Hay que
reforzar la seguridad juridica y practica para las
personas fisicas, los operadores economicos y las
autoridades publicas.”

La parte introductoria de los estandares de
proteccion de datos de la Red Iberoamericana de
Proteccion de Datos (RIPD), por su parte, sefiala lo
siguiente:

“En el marco del XV Encuentro Iberoamericano
de Proteccion de Datos, la Red Iberoamericana
de Proteccion de Datos (RIPD o Red) ha
aprobado y presentado oficialmente los llamados
“Estandares de Proteccion de Datos de los
Estados Iberoamericanos”, dando cumplimiento
asi a un objetivo largamente anhelado por todas
las entidades integrantes de la misma, asi como a
uno de los acuerdos adoptados en la XXV Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno,
celebrada el 28 y 29 de octubre de 2016 en Colombia,
relacionado con solicitar a la Red la elaboracion
de una propuesta para la cooperacion efectiva
relacionada con la proteccion de datos personales
y privacidad.

“Eltexto ahora aprobado trata de dar respuesta a
uno de los ejes de la estrategia acordada por la RIPD
en noviembre de 2016 en Montevideo, plasmada en el
documento “RIPD 2020, consistente en “impulsar
v contribuir al fortalecimiento y adecuacion de los
procesos regulatorios en la region, mediante la
elaboracion de directrices que sirvan de parametro
para futuras regulaciones o para la revision de las
existentes”.

En este sentido, los Estandares Iberoamericanos se
constituyen en un conjunto de directrices orientadoras
que contribuyan a la emision de iniciativas
regulatorias de proteccion de datos personales en
la region iberoamericana de aquellos paises que
aln no cuentan con estos ordenamientos, 0 en su

caso, sirvan como referente para la modernizacion y
actualizacion de las legislaciones existentes”.

En particular destacamos los siguientes
considerandos de los citados estandares porque
guardan relacion con varios de los objetivos del
presente proyecto de ley:

“(22) Teniendo en cuenta que mediante el
Internet es posible acceder y recabar informacion
disponible en cualquier pais, asi como llevar a
cabo un tratamiento de la misma, como recabar
datos de millones de personas sin estar fisicamente
domiciliado alli, circunstancia que no deberia
constituirse en un factor que impida la efectiva
proteccion de los derechos y libertades de las
personas en el ciberespacio;

“(23) Reconociendo la importancia de la
adopcidn de medidas preventivas que permitan al
responsable responder proactivamente ante los
posibles problemas relacionados con el derecho
a la proteccion de datos personales como son
la adopciéon de esquemas de autorregulacion
vinculante o sistemas de certificacion en la materia;
la designacion de un oficial de proteccion de datos
personales; la elaboracion de evaluaciones de
impacto a la proteccion de datos personales y la
privacidad por defecto y por diserio, entre otras, lo
cual resulta esencial en el ambito de las tecnologias
de la informacion y las telecomunicaciones;

Teniendo en cuenta lo anterior, el proyecto de ley
incluye varios principios e instituciones mencionado
en los anteriores documentos, especialmente los
“Estandares de proteccion de datos personales para
los estados Iberoamericanos” del 20 de junio de
2017 de la Red Iberoamericana de Proteccion de
datos que para su redaccion tuvo en cuenta el citado
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril de 2016.

DE LA LIBRE CIRCULACION
DE DATOS DE NATURALEZA PUBLICA

Como es sabido, el tratamiento de datos
personales publicos no requiere de la autorizacién
del titular del dato por mandato expreso del literal
b) del articulo 10 de la Ley 1581 de 2012. La Corte
Constitucional, por su parte, ha establecido que:
“la informacién publica es aquella que “puede
ser obtenida y ofrecida sin reserva alguna y sin
importar si la misma sea informacion general,
privada o personal”. Es decir la informacion
“que puede solicitarse por cualquier persona de
manera directa y sin el deber de satisfacer requisito
alguno”®, Recalca la Corte que “la informacion
publica, en tanto no esté relacionada con el ambito
de proteccion del derecho a la intimidad, recae
dentro del ejercicio amplio del derecho a recibir

61 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-729 de 2002;
C-336 de 2007, C-1011 de 2008, C-334 de 2010.
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informacion (articulo 20 C.P) y, en consecuencia,
es de libre acceso”82.

Segun el articulo 3° del Decreto 1377 de 2013,
son datos personales de caracter publico, entre otros,
“los datos relativos al estado civil de las personas,
a su profesion u oficio y a su calidad de comerciante
o de servidor publico. Por su naturaleza, los
datos publicos pueden estar contenidos, entre
otros, en registros publicos, documentos publicos,
gacetas y boletines oficiales y sentencias judiciales
debidamente ejecutoriadas que no estén sometidas
a reserva”. De otra parte, el articulo 5° del citado
decreto establece que: “Los datos personales que
se encuentren en fuentes de acceso publico, con
independencia del medio por el cual se tenga acceso,
entendiéndose por tales aquellos datos o bases de
datos que se encuentren a disposicion del publico,
pueden ser tratados por cualquier persona siempre
y cuando, por su naturaleza, sean datos publicos.”.

Como se observa, los datos publicos pueden ser
tratados por cualquier individuo en Colombia o fuera
del pais. Adicionalmente, el parrafo segundo del
literal f) del articulo 4° de la ley 1581 de 2012 permite
que los datos publicos se divulguen en internet o en
otros medios de comunicacion masiva®3.

De otra parte, la Ley Estatutaria 1581 de 2012
debe aplicarse en concordancia con otra ley
estatutaria posterior y especial sobre los datos
plblicos como lo es la Ley 171254 de 2014. El
principio de méxima publicidad previsto en el
articulo 2°65 de la Ley 1712 es la principal pauta
a sequir tratandose de datos publicos. Esa maxima
publicidad es consistente con la libre circulacion
nacional e internacional de dicha informacion. El
principio de transparencia previsto en dicha ley
obliga a los responsables del tratamiento de datos
publicos a “proporcionar y facilitar el acceso a la
misma en los términos mds amplios posibles”58. En
este sentido la libre circulacion de datos personales
publicos es consistente con el deber de facilitar el

62

63 El parrafo segundo del literal f) del articulo 4° de la Ley
1581 de 2012 dice lo siguiente: “Los datos personales,
salvo la informacion publica, no podran estar disponi-
bles en Internet u otros medios de divulgacion o comu-
nicacion masiva, salvo que el acceso sea técnicamente
controlable para brindar un conocimiento restringido
solo a los Titulares o terceros autorizados conforme a la
presente ley;”.

Por medio de la cual se crea la Ley de Transparenciay del
Derecho de Acceso a la Informacion Pablica Nacional y
se dictan otras disposiciones.

“Articulo 2°. Principio de maxima publicidad para titular
universal. Toda informacion en posesion, bajo control o
custodia de un sujeto obligado es publica y no podra ser
reservada o limitada sino por disposicion constitucional
o legal, de conformidad con la presente ley.” (Ley 1712
de 2014).

66 Cfr. Articulo 3° de la Ley 1712 de 2014.

64

65

acceso a informacién publica de manera abierta y
amplia, a todos los sujetos que requieran de ella.

El anterior mandato legal también debe
aplicarse de manera armonica con el “principio de
la divulgacion proactiva de la informacion” segun
el cual existe el deber de “promover y generar
una cultura de transparencia, lo que conlleva la
obligacion de publicar y divulgar documentos y
archivos que plasman la actividad estatal y de
interés publico, de forma rutinaria y proactiva,
actualizada, accesible y comprensible”8".

La informacién publica es de interés publico
porque existe un interés legitimo de la sociedad
(empresarios, los consumidores, ciudadanos, etc.)
de conocer informacion para, entre otras, tomar
decisiones informadas y evitar engafios a la sociedad
en general y los consumidores en especial. Por eso, nos
parece importante que se permita la libre circulacion
transfronteriza de los datos personales de naturaleza
publica ya que la no circulacion libre y transfronteriza
de este tipo de datos, por ejemplo, podria facilitar
actividades fraudulentas, engafiosas y delictuales.

Visto lo anterior, el proyecto de ley incorpora
una disposicion para permitir la libre circulacion
transfronteriza de datos personales de naturaleza
pablica.

CONTENIDO DEL PROYECTO

Articulo 1°. Establece los objetivos de la ley en
los siguientes términos:

“La presente ley tiene las siguientes finalidades:
(1) Adicionar principios y medidas proactivas sobre
tratamiento de datos no incluidos en la ley 1581
de 2012 y que contribuyen a fortalecer el debido
tratamiento de los datos personales; (2) Proteger a
las personas respecto del indebido tratamiento de
sus datos personales por parte de Responsables o
Encargados que no residan ni estén domiciliados en
el territorio de la Republica de Colombia, (3) Permitir
que las autoridades colombianas puedan adelantar
investigaciones o cualquier gestion, de oficio o a
peticion de parte, con miras a exigir el respeto del
derecho fundamental al habeas data y a la proteccion
de los datos personales que sean tratados por
personas ubicadas o domiciliadas fuera del territorio
de la Republica de Colombia; (4) Fortalecer la
garantia de los derechos de los colombianos cuando
sus datos son exportados a otros paises”;

Articulo 2°. Este articulo propone modificar el
articulo 2°68 de la Ley 1581 de 2012 que se refiere
su &mbito de aplicacion, adicionando lo siguiente:

67 Cfr. Articulo 3° de la Ley 1712 de 2014.

68 E| actual articulo 2° dice lo siguiente: “Articulo 2°. Am-
bito de aplicacion. Los principios y disposiciones con-
tenidas en la presente ley seran aplicables a los datos
personales registrados en cualquier base de datos que
los haga susceptibles de tratamiento por entidades de
naturaleza publica o privada.
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Avrticulo 2°. Ambito de aplicacion. (...)

“Paragrafo 2°. La presente ley también es
aplicable al tratamiento de datos personales
efectuado por Responsables o Encargados del
Tratamiento que no residan ni estén domiciliados
en el territorio de la Republica de Colombia pero
que a través de internet o de cualquier medio
recolectan, almacenan, usan, circulany en general
realizan cualquier operacion o conjunto de
operaciones sobre datos personales de personas
que residan, estén domiciliadas o ubicadas en el
territorio de la Republica de Colombia.

Igualmente, esta ley sera aplicable al tratamiento

de datos efectuado por:

a) Un Responsable o Encargado no establecido
en territorio de la Republica de Colombia,
cuando las actividades del tratamiento estén
relacionadas con la oferta de bienes o servi-
cios dirigidos a los residentes de la Republi-
ca de Colombia, o bien, estén relacionadas
con el control de su comportamiento.

b) Un Responsable o Encargado no estableci-
do en territorio de la Republica de Colombia
pero le resulte aplicable la legislacion nacio-

La presente ley aplicard al tratamiento de datos persona-
les efectuado en territorio colombiano o cuando al Res-
ponsable del Tratamiento o Encargado del Tratamiento
no establecido en territorio nacional le sea aplicable la
legislacion colombiana en virtud de normas y tratados
internacionales.

El régimen de proteccion de datos personales que se es-
tablece en la presente ley no sera de aplicacion:

a) A las bases de datos o archivos mantenidos en un am-
bito exclusivamente personal o doméstico.

Cuando estas bases de datos o archivos vayan a ser su-
ministrados a terceros se debera, de manera previa, in-
formar al Titular y solicitar su autorizacion. En este caso
los Responsables y Encargados de las bases de datos y
archivos quedaran sujetos a las disposiciones contenidas
en la presente ley;

b) A las bases de datos y archivos que tengan por fina-
lidad la seguridad y defensa nacional, asi como la pre-
vencion, deteccion, monitoreo y control del lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo;

¢) A las Bases de datos que tengan como fin y contengan
informacion de inteligencia y contrainteligencia,

d) A las bases de datos y archivos de informacion perio-
distica y otros contenidos editoriales;

e) A las bases de datos y archivos regulados por la Ley
1266 de 2008,

1) A las bases de datos y archivos regulados por la Ley 79
de 1993.

Pardgrafo. Los principios sobre proteccion de datos se-
rén aplicables a todas las bases de datos, incluidas las
exceptuadas en el presente articulo, con los limites dis-
puestos en la presente ley y sin refiir con los datos que
tienen caracteristicas de estar amparados por la reserva
legal. En el evento que la normatividad especial que re-
gule las bases de datos exceptuadas prevea principios
que tengan en consideracion la naturaleza especial de
datos, los mismos aplicaran de manera concurrente a los
previstos en la presente ley.”

nal de Colombia, derivado de la celebracién
de un contrato.

¢) Un Responsable o Encargado no estableci-
do en territorio de la Republica de Colom-
bia que utilice o recurra a medios, automa-
tizados o0 no, situados en ese territorio para
tratar datos personales, salvo que dichos
medios se utilicen solamente con fines de
transito.

Avrticulo 3°. Propone incluir nuevos principios
sobre tratamiento de datos no previstos en la
Ley 1581 de 2012 y que han sido reconocidos en
documentos internacionales como los Estandares
Iberoamericanos de Proteccion de Datos aprobados
en junio de 2017 por la RIPD.

Esos principios son los siguientes:

e Proteccion de datos desde el disefio y por
defecto.

* Responsabilidad demostrada

e Principio de proporcionalidad.

Articulo 4°. Propone adicionar un paragrafo
al 18 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 sobre
los deberes de los Encargados del Tratamiento
con miras a que Se prevea pautas respecto de la
subcontratacion que ellos realizan para prestar sus
servicios y las responsabilidades que adquieren las
empresas subcontratadas desde la perspectiva del
tratamiento de datos personales.

Articulo 5°. Propone adicionar un paragrafo
para precisar las funciones que ejercera la autoridad
de proteccion de datos frente a los recolectores
internacionales de los datos de los colombianos que
residen en territorio colombiano.

Articulo 6°. Propone adicionar un paragrafo
al articulo 23 de la Ley Estatutaria 15812 de 2012
para establecer responsabilidad personal en los
funcionarios publicos por eventuales indebidos
tratamientos de datos personales. De esta manera, se
busca que el funcionario publico sea mas diligente
y respetuoso de las normas de tratamiento de datos
personales en el ejercicio de sus funciones.

Avrticulo 7°. Propone adicionar dos parégrafos al
articulo 23 de la Ley Estatutaria 15812 de 2012 con
los siguientes propositos:

Primero, permitir la libre transferencia
internacional de datos publicos por las razones
sefialadas en la exposicion de motivos.

Segundo, incorporar mecanismos para que la
transferencia internacional de datos se haga con
responsabilidad y garantia de los derechos de
los titulares de los datos. Al ser el exportador de
datos quien crea un riesgo en los citados derechos,
consideramos que entonces le corresponde asumir las
consecuencias en caso que ese riesgo se materialice
en la vulneracion de los derechos de los titulares de
los datos.
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Articulo 8°. Propone crea un nuevo capitulo de
la Ley 1581 de 2012 mediante el cual se incorporen
medidas proactivas en el tratamiento de datos
personales, como las siguientes:

e Privacidad por disefio y privacidad por de-

fecto.

e Mecanismos de autorregulacion.

e Evaluacion de impacto a la proteccion de da-

tos personales.

e Delegado de proteccidon de datos.

Como se menciono en la exposicién de motivos,
estas medidas fueron incorporadas en documentos
internacionales sobre tratamiento de datos que
fueron expedidos con posterioridad a la expedicion
de la ley 1581 de 2012, como, entre otros, los
siguientes:

e “Estandares de proteccion de datos persona-
les para los estados Iberoamericanos” del 20
de junio de 2017 de la Red Iberoamericana
de Proteccién de datos®, cuyo texto puede
consultarse en:
http://www.redipd.es/documentacion/com-
mon/Estandares_Esp_Con_logo_RIPD. pdf

e Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre cir-
culacion de estos datos y por el que se de-
roga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
general de proteccion de datos) (Texto per-
tinente a efectos del EEE). Disponible en:
http://eur-  lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX:32016R0679

Los dos documentos coinciden, repito, en la
necesidad de actualizar la regulacion del tratamiento
de datos frente a la realidad tecnoldgica del siglo
XXI, la innovacion tecnol6gica y particularmente
internet.

PROPOSICION

Con base en los anteriores argumentos pongo
a consideracion de los honorables miembros del
Congreso de la Republica el presente proyecto de

ley.

69 g Red Iberoamericana de Proteccion de Datos surgié
con motivo del acuerdo alcanzado en el Encuentro Ibe-
roamericano de Proteccion de Datos, celebrado en La
Antigua, Guatemala, del 1° a/ 6 de junio de 2003, con la
asistencia de representantes de 14 paises iberoamerica-
nos. Iniciativa que cont6 desde sus inicios con un apo-
vo politico reflejado en la Declaracion Final de la XIII
Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de los paises
Iberoamericanos, celebrada en Santa Cruz de la Sierra,
Bolivia, el 14y 15 de noviembre de 2003, conscientes del
caracter de la proteccion de datos personales como un
derecho fundamental” Cfr. http://www.redipd.es/docu-
mentacion/common/Estandares_Esp_Con_logo_RIPD.
pdf numeral 4, péag. 7.

De los honorables Congresistas,

SENADO DE LA REPUBLICA

Secretaria General
(Art. 139y ss. Ley 52 de 1992)

El dia 16 del mes de agosto del afio 2017 se radico
en este despacho el Proyecto de ley nimero 89 de
2017 Senado, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales, por el honorable Senador
Jaime Amin H.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes

Bogot4, D. C., 16 de agosto de 2017

Sefor Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de Ley
Estatutaria nimero 89 de 2017 Senado, por medio
de la cual se modifica la Ley Estatutaria 1581 de 2012,
me permito remitir a su despacho el expediente de la
mencionada iniciativa que fue presentada en el dia de
hoy ante Secretaria General del senado de la Republica
por el honorable Senador Jaime Amin Herndndez. La
materia de que trata el mencionado proyecto de ley es
competencia de la Comision Primera Constitucional

Permanente del Senado de laRepublica, de conformidad
con las disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 16 de agosto de 2017

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado proyecto de
ley a la Comisién Primera Constitucional y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de
que sea publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del
Republica,

honorable Senado de la

Efrain José Cepeda Sarabia.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
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PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY NUMERO 88 DE 2017
SENADO

por medio de la cual se reglamenta la reproduccion
humana asistida, la procreacion con asistencia
cientifica y se dictan otras disposiciones.

-Ley Lucia-

El Congreso de Colombia
DECRETA:
CAPITULO |
Del objeto de la ley

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por
objeto regular:

a) Técnicas de reproduccién humana asistida.

b) Relaciones entre sujeto aportante, depositan-
te, donante, sujeto receptor, uso del vientre,
médico y ser humano procreado por técnicas
de reproduccién humana asistida, estableci-
miento o centro de asistencia técnica.

CAPITULO Il
De las definiciones y siglas

Articulo 2°. Técnicas de Reproduccion Asistida.
Se denominan técnicas de reproduccién humana
asistida, al conjunto de técnicas médicas especiales
0 métodos biomédicos, que facilitan o sustituyen
a los procesos naturales que se dan durante la
reproduccion. Se clasifican en dos grupos de
tratamientos denominados de baja complejidad
(fecundacion del évulo intracorpérea) y de alta
complejidad (fecundacion del dvulo extracorpérea).

Articulo 3°. Definiciones. Para efectos de la
aplicacion e interpretacion de la presente ley se
adoptan las siguientes definiciones y siglas:

Aportante de gametos: Es la persona que acude
a una institucion autorizada para la recoleccion
y utilizacion de sus gametos, a fin de aplicar las
técnicas referidas en esta ley, exclusivamente en su
cényuge o compafiera permanente.

Depositante de gametos: Es la persona que
permite a una institucion autorizada la recoleccion
de sus gametos para que sean conservados por esta
con la finalidad de hacer posible su descendencia en
tratamientos posteriores.

Donante de gametos: Es la persona que permite a
unainstitucion autorizada larecolecciony utilizacién
de sus gametos, a fin de aplicar las técnicas referidas
en esta ley a otras personas seleccionadas por esa
institucion.

Donante Abierto. Es la persona que permite
a una institucion autorizada contacto con cada
descendencia resultante de sus donaciones de
gametos. Este contacto solo puede ocurrir después
de que la descendencia alcance la mayoria de edad.

Donante An6nimo. Es la persona que prohibe
a una institucion autorizada revelar su nombre

y cualquier otra informacion relacionada con su
intimidad e identidad.

Fecundacion In Vitro con Donante (FIVTED):
Se denomina Fecundacién In Vitro con Donante
(FIVTED) cuando uno o ambos gametos provienen
de terceras personas 0 mujer que acuda a banco de
gametos siendo soltera o sin el consentimiento del
coényuge o compafiero permanente.

Fecundacion In Vitro con Transferencia de
Embriones Marital Conyugal (FIVTEMC): Se
denomina Fecundacion In Vitro con Transferencia
de Embriones Marital Conyugal (FIVTEMC)
cuando ambos gametos provienen de los conyuges.

Fecundacion In Vitro con Transferencia de
Embriones Marital de Hecho (FIVTEMH): Se
denomina Fecundacidn In Vitro con Transferencia de
Embriones Marital de Hecho (FIVTEMH) si ambos
gametos provienen del compafiero permanente.

Gameto: Cada una de las células masculina y
femenina que al unirse forman el zigoto.

Infertilidad: Enfermedad del sistema reproductivo
definida como la incapacidad de lograr un embarazo
clinico después de 12 meses o mas de relaciones
sexuales no protegidas.

Inseminacion Artificial con Donante (IAD):
Se denomina Inseminacion Artificial con Donante
(IAD) cuando se utilicen gametos de personas
distintas de los miembros de la pareja 0 en mujer
que acuda a banco de gametos, siendo soltera o
sin el consentimiento del conyuge o compafiero
permanente.

Inseminacion  Artificial Marital  conyugal
(IAMC): Se denomina Inseminacion Artificial
Marital Conyugal (IAMC) cuando se practique
mediante la utilizacion de los gametos masculinos
aportados por el conyuge.

Inseminacion  Artificial Marital de Hecho
(IAMH): Se denomina Inseminacion Artificial
Marital de Hecho (IAMH) cuando se practique
mediante la utilizacion de los gametos masculinos
que aporte el comparfiero permanente.

Receptora: Se denomina receptora a la conyuge,
compafiera permanente o mujer siendo soltera o
sin el consentimiento del conyuge o compafiero
permanente que se somete a la aplicacion de las
técnicas de reproduccién humana con asistencia
cientifica, con el fin de recibir embriones propios o
producto de donantes.

Técnica de reproduccion asistida: Proceso que
permite la fertilizacion, mediante la manipulacion
de gametos, es decir 6vulos 0 espermatozoides con
el fin de lograr un embarazo.

Trastorno de fertilidad: Se denomina Trastorno
de Fertilidad la incapacidad de una persona natural,
o de una pareja, para concebir hijos con la practica de
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relaciones sexuales luego de 12 meses sin métodos
anticonceptivos.

Zigoto: Se denomina zigoto el resultado de la
fecundacion del 6vulo por el espermatozoide.

CAPITULO llI
De las reglas para su aplicacion

Articulo 4°. Aplicabilidad de las técnicas de
reproduccion humana asistida. Solo se aplicaran
las técnicas de reproduccion humana asistida que no
atenten contra la vida y dignidad humana.

Las técnicas de reproduccién humana asistida
a que se refiere la presente ley solo se aplicaran a
solicitud del interesado cuando se diagnostiquen
trastornos de la fertilidad y a fin de sustituir
artificialmente la imposibilidad natural de procrear.

Articulo 5°. Regla de informacién. La aplicacion
de las técnicas de reproduccion humana asistida
implica el reconocimiento de los derechos de la
parejay de la mujer soltera en proceso de fertilidad
a ser informada y asesorada suficientemente sobre
los distintos aspectos del procedimiento a aplicar,
sus beneficios, consecuencias, resultados y riesgos
actuales y futuros, conocidos hasta el momento de
la realizaciéon del tratamiento. La informacion se
extendera también a consideraciones de caracter
bioldgico, de adopcion, juridico, ético o econdmico
relacionadas con las técnicas.

La obligacion de informar recae sobre el
equipo interdisciplinario del centro autorizado de
reproduccién humana asistida y el representante
de los centros autorizados por el Ministerio de
Salud. El incumplimiento de esta obligacion seré
sancionado por el Ministerio de Salud, conforme
la reglamentacion que para el efecto expida el
Gobierno nacional.

Articulo 6°. Establecimientos médicos. Las
técnicas de reproduccién humana asistida solo
podrén practicarse en establecimientos médicos
constituidos como personas juridicas con 0 sin
animo de lucro, reconocidos por el Ministerio de
Salud, previo concepto de la Comision Nacional
de Reproduccién Humana Asistida y que incluyan
dentro de sus estatutos, como todo o parte de su
objeto, la investigacioén, diagndstico y tratamiento
médico-cientifico de la infertilidad humana.

CAPITULO IV
De la disposicion de los gametos

Articulo 7°. Capacidad del aportante, donante
0 depositante. Pueden ser aportantes, donantes o
depositantes, las personas mayores de edad, capaces
de obrar.

Paréagrafo. El aportante, donante o depositante
podrén disponer libremente de sus gametos. Los
centros autorizados de reproduccion humana asistida
no podrén oponerse.

Articulo 8°. Capacidad de la receptora. Pueden
ser receptoras las mujeres plenamente capaces

que rednan las condiciones fisicas y mentales que
determine el Ministerio de Salud.

Articulo 9°. Revocatoria del consentimiento.
El aporte, donacion o depdsito de los gametos
es revocable. Se permite la revocatoria del
consentimiento y de la aplicabilidad de las técnicas
reproduccién humana asistida, siempre que a la
fecha de la misma se encuentren disponibles los
gametos.

Articulo  10.  Prohibicion de lucro o
comercializacion de gametos. El aporte, la donacion
y el depdsito de gametos en ningun caso podran
tener caracter lucrativo o comercial.

Articulo 11. Donacién de gametos. La donacion
de gametos para las finalidades autorizadas por
esta ley es un contrato gratuito, formal, sometido
a reserva y secreto, acordado entre el donante y el
centro autorizado.

El contrato se formalizard por escrito entre el
donante y el centro autorizado. Previamente debera
ser informado el donante de los fines y consecuencias
de sus actos.

Toda clausula contractual que vaya en contra de
lo establecido en la presente ley y de los lineamientos
establecidos por el Ministerio de Salud para esta
materia se entendera inexistente de pleno derecho.

La donacién serd anénima, custodiandose los
datos e identidad del donante en el mas estricto
secreto en los centros autorizados por el Ministerio
de Salud.

El Ministerio de Salud, la Comisién Nacional
de Reproduccion Humana Asistida y los centros
autorizados adoptaran las medidas necesarias para
que de un mismo donante masculino o femenino
no se procreen mas de cuatro (4) nucleos familiares
diferentes.

Se prohibe la donacion de gametos de cualquier
persona que tenga relacion funcional del orden
laboral o contractual con la institucion encargada de
realizar técnicas de reproduccion humana asistida.

Avrticulo 12. Disposicion de gametos. L0s centros
autorizados no podran disponer de los gametos
aportados, donados o depositados para fines no
consentidos por el aportante, donante o depositante.

CAPITULO V
Del consentimiento

Articulo 13. Consentimiento informado. Las
aplicaciones de las técnicas de reproduccion humana
asistida requieren del consentimiento previo, libre y
cualificado de los interesados, expresado por escrito.

Paragrafo. El consentimiento debe contar con
la informacién contenida en el protocolo nacional
de reproduccion humana asistida que expida la
Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida.

Articulo 14. Suspension del procedimiento. La
mujer receptora o0 el hombre aportante de estas
técnicas podran solicitar que se suspendan en
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cualquier momento de su realizacion, debiendo
atenderse su peticion.

CAPITULO VI
De la filiacion

Articulo 15. La no filiacion entre donante y la
persona procreada con técnicas de reproduccion
humana asistida. No podra por medio alguno,
establecerse la filiacion entre el donante de gametos
y las personas nacidas como consecuencia de la
practica de las técnicas de reproduccién humana
asistida.

Paragrafo. En ningln caso la inscripcion en el
registro civil reflejara datos que puedan inferir la
reproduccion humana asistida.

Articulo 16. Maternidad disputada. La
maternidad matrimonial o extramatrimonial del
hijo nacido como consecuencia de la practica de
las técnicas de reproduccion humana asistida se
determina por el hecho del parto, pero podra ser
impugnada, conforme lo establece la ley, en especial,
el codigo civil.

Articulo 17. Hijo de compafiero permanente
procreado con técnicas de reproduccion humana
asistida. Los hijos nacidos mediante las técnicas
establecidas en esta ley, practicadas con el
consentimiento de su compafiero permanente en una
mujer soltera, se tendran como hijos de este.

Articulo 18. Extension de los efectos de la
procreacion natural a la asistida. Las personas
nacidas mediante las técnicas establecidas en esta
ley se tendran, en relacién con la receptora y el
aportante o depositante, como hijos, generando
los mismos efectos legales que se derivan de la
procreacion natural.

CAPITULO VII
De la reproduccion pdstuma

Articulo 19. Consentimiento previo del fallecido.
Podra la cdényuge o compafiera permanente
superviviente solicitar que se le practique la
técnica médico-cientifica de reproduccion humana
asistida, con gametos de su conyuge o comparfiero
permanente, previamente fallecido, siempre y
cuando mediare el consentimiento por escrito ya sea
por testamento, escritura publica y cumpliendo los
requisitos del articulo 7° de la presente ley.

Pardgrafo. El hijo asi concebido generard los
mismos efectos legales que se derivan de la filiacion
matrimonial o de la unién marital de hecho, siempre
y cuando la mujer se someta a los procedimientos
de estas técnicas dentro del afio siguiente al
fallecimiento del aportante o depositante y cumpla
con las reglas establecidas en los articulos 232 y 233
del Codigo Civil.

Articulo 20. Causal de privacion del usufiucto y
administracion de bienes. La mujer que se someta
a las practicas de reproducciéon humana asistida
contraviniendo lo dispuesto en el articulo anterior,
sera privada del usufructo y administracién de los

bienes del hijo, mediante sentencia que proferira el

juez competente.

CAPITULO VI
De la reserva

Articulo 21. Registro Unico de Donantes.
Créase el Registro Unico de Donantes, que redna
la informacion de los donantes de los centros
autorizados en el territorio nacional, con el fin de
incorporar, verificar y coordinar los procesos de
donacion. El Ministerio de Salud reglamentara la
materia.

Articulo 22. Reserva de la informacién. Todos los
datos relativos a la utilizacion y préactica de técnicas
de reproduccién humana asistida deberan registrarse
en historias clinicas individuales, las cuales gozan de
reserva, y sujetas al estricto secreto de la identidad
del donante, de acuerdo a la clasificacion de su
donacion.

Los donantes no tendran acceso a informacion
que pueda revelar datos de los hijos que surgieren
de reproduccion humana asistida.

El nombre y toda informacion relativa a la
identidad de los donantes, aportantes, depositantes
y demas usuarios de las técnicas de reproduccion
humana asistida deberan mantenerse en estricta
reserva, asi como el empleo de la técnica y su clase.

Articulo 23. Levantamiento de la reserva.
Unicamente podra levantarse la reserva en los
siguientes eventos:

a) En circunstancias extraordinarias que com-
porten un comprobado peligro para la vida
de la persona nacida a través de técnicas de
reproduccion humana asistida.

b) Eninvestigaciones de caréacter de familia por
nulidad del matrimonio con base en las cau-
sales 9y 11 del articulo 140 del Cédigo Civil.
En este caso, la revelacién la haréa el médico
que practicod la técnica médico-cientifica y
en ausencia de este, lo hard el director de la
institucion donde se practico el procedimien-
to, expresando la identidad de la pareja y la
existencia del consentimiento. Solamente
bajo extrema necesidad se revelara la iden-
tidad del aportante o donante y por solicitud
de autoridad competente.

Articulo 24. Base de datos reservada. Las
instituciones de reproduccion humana asistida
deberdn mantener en una base de datos reservada
los expedientes numerados que contengan la
informacion relativa a la identidad de los donantes,
depositantes, aportantes y demas usuarios de las
técnicas de reproduccioén humana asistida. En cada
expediente se conservaran los documentos relativos
al consentimiento de quienes deben otorgarlo segun
los términos establecidos en la presente ley.

Articulo 25. Término de la reserva. Las
informaciones y documentos de que trata el articulo
anterior deberdn conservarse bajo reserva por un
término no inferior a 20 afios, con excepcion de lo
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previsto en la presente ley para el levantamiento de
la reserva.

Articulo 26. Levantamiento de la reserva. El juez
competente podra ordenar el levantamiento de la
reserva para conocer las informaciones de que tratan
los articulos anteriores en los siguientes casos:

a) En investigaciones penales de conformidad

con las normas de procedimiento penal.

b) Con ocasién de proceso de nulidad de ma-

trimonio con base en las causales 9y 11 del
articulo 140 del Cdédigo Civil.

CAPITULO IX
Uso solidario de vientre

Avrticulo 27. Usosolidario del vientre. Unicamente
podra usarse el vientre de una mujer, de manera
sustituta, cuando este se haga de manera solidaria
y a fin de sustituir artificialmente la imposibilidad
natural de procrear cuando una mujer que sufra de
esterilidad por algunas de las siguientes causas:

a) Ausencia congénita de Utero.

b) Antecedentes de histerectomia.

c) Presencia de Utero patolégico y no apto para

recibir embriones.

Y, todas aquellas condiciones médicas que
argumenten patologia fisica que le impidan llevar
un embarazo.

Articulo 28. Convenio. Entre la mujer gestante
sustituta y la madre sustituida deberd existir un
convenio por escrito, mediante el cual la primera se
obliga a: Practicarse con anterioridad al tratamiento
de reproduccion humana asistida los examenes
necesarios para establecer qué enfermedades
padece con el fin de evitar cualquier tipo de
transmision de patologias infecciosas, mentales o
genéticas prevenibles al futuro nifio; someterse a
los cuidados médicos indicados por la institucion
de reproduccion humana asistida; y a tomar todas
las medidas saludables desde el punto de vista
fisico, nutricional, mental, asi como adherencia a
sus controles prenatales durante el desarrollo del
embarazo. La pareja 0 madre sustituida asume los
gastos generados para el tratamiento y la gestacion.

Articulo 29. Aceptacion del hijo por nacer. El
acuerdo se debe expresar en forma consciente y libre
por parte de la madre sustituida, la cual acepta al hijo
por nacer cualquiera que sea su estado de salud, y
por parte de la mujer gestante sustituta que renuncia
al mismo y a cualquier clase de impugnacion de la
maternidad.

Paragrafo. El anterior acuerdo debera contar con
un analisis psicologico previo tanto para la madre
sustituida y su conyuge o compafiero permanente si
lo hubiera, como de la mujer gestante sustituta.

Articulo 30. Condiciones para el uso del vientre.
Solo podréan destinar el vientre para uso solidario,
las mujeres mayores de edad, que gocen de buena
salud fisica y mental y previo estudio del grupo
interdisciplinario de la institucion de reproduccion
humana asistida.

CAPITULO X
De las prohibiciones
Articulo 31. Se prohibe:

1. Lamanipulacién de embriones en laboratorio
con fines diferentes de los de reproduccion
humana asistida que esta ley reglamenta. Ex-
ceptuando el diagnostico de enfermedades
genéticas detectables antes de la transferen-
cia embrionaria que puedan comprometer de
forma grave la salud del feto.

Comerciar con embriones o con sus células.

3. Utilizar embriones con fines cosméticos o
semejantes.

4. Mezclar semen de distintos donantes para
inseminar a una mujer o para realizar la fe-
cundacion in vitro con transferencia de em-
briones, asi como la utilizacion de évulos de
distintas mujeres para realizar similares pro-
cedimientos.

5. La transferencia al vientre en un mismo
tiempo de embriones originados con 6vulos
de distintas mujeres.

6. Investigaciones o experimentaciones que no
se ajusten a los términos de la presente ley o
de las normas que la desarrollen.

7. Al médico responsable de las instituciones
que consagra la presente ley, y a los integran-
tes del equipo multidisciplinario que en ella
preste servicios, que participen como apor-
tantes o donantes de los programas de repro-
duccién humana asistida.

8. Divulgar los datos genéticos humanos.
9. Implantes interespecie.

10. Escision embrionaria precoz.

11. Clonacién y la ectogénesis.

12. Implantacion de 3 embriones por ciclo repro-
ductivo.

13. Destinar los embriones para un fin distinto a
la gestacion de un ser humano.

14. Experimentacion cony en embriones.

15. Cualquier tipo de préctica eugenésica, la se-
leccion de raza o sexo.

16. Provocar el desarrollo extracorporal de un
embrion humano, para un fin distinto al de
provocar un embarazo.

17. Creacion de embriones, genéticamente mo-
dificados.

18. Cualquier otra no prevista por la ley que
atente contra la dignidad humana y el interés
superior de la nifiez.

CAPITULO XI

De la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida

Articulo 32. Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida. Créase la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida como organismo
permanente y consultivo del Gobierno nacional
integrado por:
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1. El Ministro de Salud o su delegado, quien la
presidira.

2. El Director del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.

3. El Superintendente Nacional de Salud.

4. El Presidente del Tribunal Nacional de Etica
Médica o su delegado.

5. Director del Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamento y Alimentos.

6. Un representante de las Universidades que
cuenten con facultades especializadas en el
estudio de bioética.

7. Un representante de las instituciones autori-
zadas para llevar a cabo las técnicas de repro-
duccién humana asistida, elegida por el Mi-
nisterio de Salud, para periodos de dos afios.

Articulo 33. Funciones de la Comision Nacional
de Reproducciéon Humana Asistida. Seran funciones
de la Comision Nacional de Reproduccién Humana
Asistida las siguientes:

1. Proponer al Gobierno nacional la reglamen-
tacion de las normas cientificas, técnicas y
fisicas que deben cumplir las instituciones
que soliciten autorizacion para la practica de
técnicas de reproduccion humana asistida.

2. Determinar la aplicacion de las pautas cien-
tificas generales que garanticen que las téc-
nicas de reproduccion asistida se desarrollen
de manera tal que se preserven los principios
y disposiciones de la presente ley.

3. Colaborar con el Ministerio de Salud en
cuanto a la recopilacion y actualizacion de
conocimientos cientificos y técnicos, o en la
elaboracién de criterios de funcionamiento
de los centros autorizados para llevar a cabo
las técnicas de reproduccion humana asisti-
da, a fin de facilitar su mejor utilizacion.

4. Velar para que las técnicas de reproduccion
humana asistida se apliquen dentro de los
postulados de la ética profesional.

5. Elaborar y adoptar el Protocolo de Atencion
para las técnicas de reproduccion humana
asistida, que contenga los criterios técnicos
de los centros autorizados de reproduccion
humana asistida.

6. Elaboracion de las guias, protocolos de los
diferentes métodos de reproduccién humana
asistida.

7. Llevar registro de las actividades y los resul-
tados de cada centro.

8. Expedir su propio reglamento que deberé ser
aprobado por el Ministerio de Salud.

9. Las demas que sefiale la ley.

CAPITULO XII
Centros y equipos biomédicos

Articulo 34. Reglamentacién del Ministerio
de Salud. Todos los centros o instituciones en
los que se realicen las técnicas de reproduccion
humana asistida, asi como los bancos de recepcion,
conservacion y distribucion de material biolégico
humano, se regirdn por lo dispuesto en la
reglamentacion expedida por el Ministerio de Salud.

Articulo 35. Responsabilidad de los centros y
equipos biomédicos. La direccion y los equipos
biomédicos incurriran en las responsabilidades
que legalmente correspondan. Adicionalmente,
seran responsables por violar el secreto de la
identidad de los donantes, malas practicas con las
técnicas de reproduccion humana asistida o con los
materiales bioldgicos correspondientes, por omitir
la informacion o los estudios protocolizados, por
lesionar los intereses de los donantes o usuarios, por
transmitir enfermedades congénitas o hereditarias,
evitables con informacion y estudios previos.

Exceptuando los casos que correspondan al azar
genético o al riesgo natural de presentar anomalias
congénitas que cualquier pareja encuentraal procrear
un hijo, ya sea por via natural o asistida.

Acrticulo 36. Deber de los equipos médicos. Los
equipos médicos recogeran en una historia clinica, a
custodiar conel debido secreto y proteccion, todas las
referencias exigibles sobre los donantes, aportantes,
depositantes y demas usuarios. ElI médico que
efecttia el procedimiento a que se refiere la presente
ley, tiene la responsabilidad de asegurarse que el
paciente ha sido aconsejado adecuadamente en lo
relativo a los riesgos y beneficios del procedimiento.

Avrticulo 37. Registro de nacimientos y malfor-
maciones. Los centros de reproduccion humana
asistida deben llevar un registro permanente de los
nacimientos y malformaciones en fetos o recién
nacidos, especificando las técnicas aplicadas, también
de los procedimientos de laboratorio empleados en la
manipulacién de gametos y embriones.

Articulo 38. Reglamentaciéon. El Gobierno
nacional, por medio del Ministerio de Salud,
reglamentara el manejo y funcionamiento de centros
y equipos biomédicos que realicen técnicas de
reproduccion humana asistida dentro de los seis (6)
meses siguientes a la promulgacion de la presente ley.

CAPITULO XIlII
De las sanciones

Acrticulo 39. Sanciones. Las instituciones a que
se refiere los articulos anteriores, en las cuales se
compruebe la practica de técnicas de reproduccion
humana asistida con violacion de las disposiciones
consagradas en esta ley, seran sancionadas por la
Superintendencia Nacional de Salud, hasta con la
cancelacion de su personeria juridica.

El Gobierno nacional, a través del Ministerio de
Salud reglamentara la materia.

Articulo 40. Vigencia y derogatoria. La presente
ley rige a partir de la fecha de su promulgacién y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA
SENADOR
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EXPOSICION DE MOTIVOS
1. OBJETO DEL PROYECTO

El mdvil determinante del presente proyecto
obedece a la necesidad de regulacién juridica en
diversos temas relacionados con la reproduccion
humana asistida y la procreacion con asistencia
cientifica, a fin de adoptar criterios y directrices del
orden constitucional y legal, para salvaguardar al ser
humano en sus derechos y libertades, al nasciturus,
la familia y desarrollar el derecho a la procreacion,
conforme un ordenamiento que llene los vacios
juridicos que en la actualidad se evidencian frente al
tema en comento.

Ante todo, debe admitirse que la procreacion
con asistencia cientifica es una realidad que en la
actualidad se desarrolla sin una regulacion juridica
especial a pesar de los diferentes intentos por su
reglamentacion. Al respecto, es importante sefialar
que el presente proyecto ya habia sido tramitado
bajo los nimeros 55/2015 Senado y 56/2016 Senado.
En el primer tramite, y al considerarse los tiempos
y el procedimiento legislativo especial de caracter
estatutario se decidié por su retiro. No obstante,
y atendiendo una nueva legislatura, se considerd
procedente y necesario presentar nuevamente la
iniciativa llegando hasta el primer debate en el cual
los honorables Senadores de la Comisiéon Primera
Constitucional ~ Permanente!  enriquecieron el
proyecto con espacios de audiencia publica, la
presentacion de proposiciones y la conformacion
de una comision accidental. Dicha comision realizo
importantes consideraciones que fueron presentadas
en su informe y que desarrollan, entre otras, los
siguientes temas: el uso solidario del vientre,
concepto de “zigoto” e “infertilidad”; capacidad
juridica de los donantes, aportantes o depositantes;
prohibiciones en la materia, clasificacion de las
técnicas de reproduccion, gastos médicos asociados
a las técnicas, matrimonio y estado civil. Dichas
reformas fueron tenidas en cuenta en el texto del
presente proyecto.

Es importante sefialar que la calidad de padre,
la conformacién de la familia, la decision de
procreacion son parte del proyecto de vida de los
seres humanos. De alli que se considere relevante
mencionar lo sefialado por Olenka Woolcott
Oyague?, cuando cita a Fernandez Sessarego y este
sefiala —frente al dafio al proyecto de vida— que es el

“dafio que afecta el propio ser de la persona, es decir,
1 Senado de la Republica, nov. (2016). Disponible en
[http://www.senado.gov.co/historia/item/26169-avanza-
proyecto-que-reglamenta-la-inseminacion-artificial .

Woolcott, Olenka. Analisis y aplicacion de los derechos
humanos en el contexto de la Corte Interamericana /
Oscar Alexis Agudelo y otros seis. -- Bogota: Bogoté:
Universidad Catolica de Colombia, 2017. Disponible
en [http:/publicaciones.ucatolica.edu.co/uflip/analisis-
y-aplicacion-de-los-derechos-humanos/pubData/source/
analisis-y-aplicacion-de-los-derechos-humanos.pdf].

la libertad3. Tal consideracién invita a determinar
que la decision de asumir la responsabilidad como
padre, sea esta por medios naturales o asistidos,
conlleva a una serie de obligaciones para la libertad
materializada en el proyecto de vida tanto de quien
procrea como de quien nace.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

En palabras de Carcaba Fernandez, citada
por Ana Lucia Suarez Parada*, las técnicas
de reproduccién humana asistida, tuvo como
génesis en practicas sobre animales, un ejemplo
de ello fue el realizado por Ludwig Jacobi en
1765, el cual obtuvo alevines de salmén “al
bafar con lechaza de una macho los huevos
evacuados por presién del abdomen de una
hembra”. Para 1799 en Gran Bretafia, se
lleva a cabo la primera inseminacion artificial
por imposibilidad de descendencia y como
consecuencia de anomalia del pene del hombre.
(Carcaba Fernandez, 1995).

En 1884, William Pancoast obtiene un embarazo
mediante IAD con semen de donante.

En 1948 nace el primer bebé de un embrion
congelado en la Queen Victoria en Australia.

En 1978, nace Louise Brow en el hospital de
Manchester, el primer bebé probeta.

En 1978, en Colombia, se funda el primer banco
de criopreservacion de semen (Cecolfes)

De esta manera puede apreciarse que las técnicas
de reproduccion humana asistida hacen parte de la
historia y existencia de la humanidad.

Uno de los aspectos mas relevantes de regular
la inseminacion artificial es el reconocimiento
de la paternidad para el varén que consiente la
inseminacion de su mujer con semen de donante, tal
es el caso de los siguientes paises:

Bélgica Articulo 318 del Cadigo Civil

Bulgaria Cadigo de la Familia art. 33

Grecia Enmienda al Codigo Civil art. 1 471/2, febre-
ro de 1983

Hungria Ley sobre el matrimonio y la familia de 1974

Luxembur- | Enmienda al articulo 312 del Cédigo Civil,
go abril de 1979

Holanda Cadigo Civil, art. 201/1

Portugal Enmienda al art. 1839 del Cédigo Civil

Suecia Enmienda art. 6° del Codigo de la Familia /
1984

Inglaterra | Ley de 1987 sobre reforma de la ley de la fa-
milia

Informacién extractada de Vega M., 1995.

3 Fernéndez Sessarego, C. (2002). El dafio al proyecto de
vida en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En A. Cabanilla (coord.) Estudios
juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo (pp.
561-566). Madrid: Civitas.

Revista virtual via inveniendi et iudicandi, reproduc-
cién humana asistida y filiacion en el derecho de familia
colombiano, Ana Lucia Suérez Parada. Disponible en:
http://numanterioresviei.usta.edu.co/articulos/edi6/AR-
TICULOS/reproducion-humana- asistidaok.pdf



Gaceta DEL CONGRESO 713 Viernes, 18 de agosto de 2017 Pagina 23
PAISES CON q
REGULACION LEGAL ENUNCIADO DE LALEY ANO
Alemania Ley sobre proteccion del embrién humano 1990
- Ley sobre el establecimiento de un Consejo Etico y la regulacion de .

Dinamarca algunos experimentos biomédico Junio de 1987

Espafia Ley sobre técnicas de reproduccion asistida Noviembre de 1988
Noruega Ley sobre fertilizacion artificial 1987

Suecia Ley sobre la inseminacion artificial Diciembre de 1984

(Vega M., 1995)

La inseminacion artificial, a manera de ejemplo,
es una técnica de procreacion donde se transfiere a
las vias genitales femeninas esperma previamente
recogido. Cuando es con esperma perteneciente a la
pareja se denomina homologa y cuando es la de un
tercero o donante se denomina heteréloga. Es claro que
en laépoca en que fue creado el Cédigo Civil, donde se
regula gran parte de las disposiciones familiares, no se
concebian las mismas realidades técnico-cientificas que
se practican en la actualidad, de alli que sea procedente
ajustar el ordenamiento juridico a una realidad, como
son las técnicas de reproduccion humana asistidas y la
procreacion con asistencia cientifica.

3. ANTECEDENTES JURIDICOS EN
COLOMBIA

La Constitucion Politica de Colombia en su
articulo 42, inciso quinto establece:

“Los hijos habidos en el matrimonio o fuera
de él, adoptados y procreados naturalmente 0
con asistencia cientifica, tienen iguales derechos
v deberes. La ley reglamentara la progenitura
responsable.”” (negrilla fuera de texto).

El precitado aparte constitucional contempla la
viabilidad de la procreacion humana con asistencia
cientifica, por lo cual puede afirmarse que en Colombia
no existe restriccion constitucional para restringir la
préctica de técnicas de reproduccion humana asistida.

En el Congreso de la Republica de Colombia se
han realizado varios intentos por reglamentar total o
parcialmente la materia, tal como puede apreciarse,
con la enunciacion de los siguientes proyectos de
ley, entre otros, los cuales dan cuenta de la necesidad
de reglamentar el tema en comento:

e Proyecto de ley 47/1998 Senado, por la
cual se dictan normas referentes a la aplica-
cion de los métodos cientificos de procrea-
cion humana asistida, se modifican algunos
articulos del Cédigo Civil y Penal y se dictan
otras disposiciones.

e Proyecto de ley 45/00 Senado, por la cual
se dictan normas referentes a la aplicacion
de los métodos de procreacion humana asis-
tida, sobre el genoma humano de nuestra
diversidad étnica, se modifican algunos arti-
culos del Codigo Civil y se dictan otras dis-
posiciones.

e Proyecto de ley 029 de 2003 Camara, por
el cual se modifica el ordenamiento civil re-
gulando lo referente a procedimientos y téc-
nicas de procreacion humana asistida y se
dictan otras disposiciones.

e Proyecto de ley 100/03 Camara, por me-
dio de la cual se reglamenta la inseminacion
artificial en la legislacion colombiana y se
dictan otras disposiciones.

* Proyecto de ley 64/05 Camara, por medio
de la cual se permite el aborto en Colom-
bia cuando el embarazo sea resultado de
una conducta constitutiva de acceso carnal
0 acto sexual sin consentimiento, abusivo,
de inseminacion artificial o transferencia de
6vulo fecundado no consentidas.

Los mencionados proyectos de ley sirvieron
de fuente y soporte para la reglamentacion que se
pretende a través de este proyecto, en tanto que
fueron compiladas muchas figuras y nociones ya
planteadas en otras legislaturas por el honorable
Congreso de la Republica en este texto, el cual fue
enriquecido y actualizado con pronunciamientos
juridicos y jurisprudenciales.

Desde el analisis jurisprudencial, se ha
evidenciado que la Corte Constitucional confirma
que los derechos reproductivos hacen parte del
catdlogo de derechos humanos, conforme se
desprende del andlisis de la Sentencia C-355 de
2006, la cual sefala:

“DERECHOS SEXUALES
REPRODUCTIVOS-Reconocimiento
derechos humanos

Y
como

Los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres han sido finalmente reconocidos como
derechos humanos, y como tales, han entrado a
formar parte del derecho constitucional, soporte
fundamental de todos los Estados democréaticos.
Derechos sexuales y reproductivos que ademdas de
su consagracion, su proteccion y garantia parten de
la base de reconocer que la igualdad, la equidad
de género y la emancipacion de la mujer y la nifia
son esenciales para la sociedad y por lo tanto,
constituyen una de las estrategias directas para
promover la dignidad de todos los seres humanos
y el progreso de la humanidad en condiciones de
justicia social”.

De otra parte, la Corte Constitucional se
ha pronunciado jurisprudencialmente sobre la
técnica reproductiva llamada “alquiler de vientre”,
especificamente, en la Sentencia T-968 de 2009, en
donde expresamente sefiala que Colombia no cuenta
con una regulacion juridica sobre el tema, y agrega
que no se encuentra prohibida expresamente. La
mencionada sentencia sefiala:
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“ALQUILER DE VIENTRE-Definicion y
finalidad

El alquiler de vientre o Utero, conocido también
como maternidad subrogada o maternidad de
sustitucion, ha sido definido por la doctrina como
““el acto reproductor que genera el nacimiento de
un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto
o compromiso mediante el cual debe ceder todos
los derechos sobre el recién nacido a favor de otra
mujer que figurard como madre de este.”[1] En
este evento, la mujer que gesta y da a luz no aporta
sus Ovulos. Las madres sustitutas aceptan llevar a
término el embarazo y una vez producido el parto,
se comprometen a entregar el hijo a las personas
que lo encargaron y asumieron el pago de una suma
determinada de dinero o los gastos ocasionados por
el embarazo y el parto.

ALQUILER DE VIENTRE-En Colombia
no estd regulado pero tampoco estd prohibido
expresamente

En el ordenamiento juridico colombiano no existe
una prohibicidn expresa para la realizacion de este
tipo de convenios o acuerdos. Sin embargo, respecto
de las técnicas de reproduccion asistida, dentro
de las cuales se ubica la maternidad subrogada
o0 sustituta, la doctrina ha considerado que estan
legitimadas juridicamente, en virtud del articulo
42-6 constitucional, el cual prevé que “Los hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes”. La doctrina
ha llegado a considerar la maternidad sustituta
0 subrogada como un mecanismo positivo para
resolver los problemas de infertilidad de las parejas,
y ha puesto de manifiesto la necesidad urgente
de regular la materia para evitar, por ejemplo, la
mediacidn lucrativa entre las partes que llegan a un
acuerdo o convenio de este tipo, la desproteccion de
los derechos e intereses del recién nacido, los actos
de disposicion del propio cuerpo contrarios a la
ley, y los grandes conflictos que se originan cuando
surgen desacuerdos entre las partes involucradas”.

Debe hacerse un alto en este aparte, para sefialar
que este proyecto proscribe la figura del alquiler de
vientre, como un contrato que pueda considerarse
oneroso, de tal manera que incluye una nueva
propuesta denominada “uso solidario del vientre”
en donde se descarte cualquier elemento retributivo
de caracter econémico que implique negociacion de
vientres con finalidades de reproduccion humana.
Y no es otro el motivo, que el de evitar que este
método de reproduccion se constituya en una fuente
de ingresos que sobrepase limites legales como lo
establecido por el Congreso de la Republica, el cual
determind, en la Ley 919 de 2004, la prohibicion
de comercializar componentes anatémicos humanos
para trasplante y se tipifica como delito su tréfico.
Se hace esta relacion en el entendido de que no seria
consecuente permitir la comercializacion de vientres
para la reproducciéon humana cuando la misma ley

previamente ha establecido la restriccion comercial
de componentes anatdmicos (6rganos, tejidos, etc.).

En nota de prensa del periédico El Tiempo se
resalta la manifestacion que hiciera el Presidente de
la Corte Constitucional frente a la falta de legislacion
sobre la inseminacion artificial y, por ende, sus
efectos frente a los menores y la familia.

“El presidente de la Corte Constitucional, el
magistrado Luis Ernesto Vargas, aseguro que
durante el debate en el alto tribunal no se tocd ese
tema. Sin embargo, la pregunta quedo abierta. Sobre
todo porque en el pais la Unica jurisprudencia que
existe sobre el particular es la Sentencia T-968/09
de la Corte Constitucional, en la que se trazan
lineamientos y se exhorta al Congreso para que
legisle en esa materia.” (Palomino, 2014).

Se suma a lo anterior el desarrollo de Derecho
Humano que le hareconocido la Corte Constitucional
a los derechos sexuales y reproductivos, cuando
considera:

La jurisprudencia de esta Corporacion y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha determinado que los derechos sexuales y
reproductivos protegen la facultad de las personas
de tomar decisiones libres sobre su sexualidad y
reproduccion, y han sido reconocidos como derechos
humanos cuya proteccion y garantia parten de la
base de reconocer que la igualdad y la equidad de
género®

Por parte de la Corte Suprema de Justicia se ha
reconocido que la filiacién también se perfecciona
por medio de la reproduccion artificial o asistida. Al
respecto ha sefialado:

“Tanto la filiacion natural como la reproduccion
asistida se dan por un proceso genético que consiste
en la fusion de dos gametos o células sexuales
haploides, una femenina (6vulo) y otra masculina
(espermatozoide). Una vez fecundado el 6vulo por el
espermatozoide se produce una célula denominada
huevo o cigoto, que es deploide porque contiene dos
conjuntos de cromosomas, uno proveniente de cada
progenitor”’.

La Corte Suprema de Justicia igualmente ha
desarrollado frente a los procesos de reproduccion
cientifica la aplicabilidad del principio de la
responsabilidad de la procreacion, el cual ha sido
desarrollado entendiendo que

“hoy no solamente es posible, sino realmente
usual, que exista procreacién sin necesidad de
relacion sexual alguna e, inclusive, sin que los
interesados en asumir la paternidad hubiesen
aportado el material genético. No obstante, el
deseo de asumir la responsabilidad derivada de
ese hecho son cuestiones que, sin lugar a dudas,

5 Corte Constitucional, Sent. T-274/15 de mayo 12 de
2015, M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sent.
del 10 de mayo de 2017. M. P. Ariel Salazar Ramirez.
Radicacion: 54001- 31-10-009-2009-00585-01.
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merecen tutela juridica, para cuyo caso el criterio
biologico resulta insuficiente o, incluso, inutil.
Asi ocurrird, por ejemplo, respecto del hijo
nacido con autorizacion del cdnyuge de la mujer
casada, por inseminacién heterdloga, o mediante
la fecundacion in vitro del 6vulo de la mujer con
semen de un donante, en cuyo caso, la paternidad
matrimonial habra de apoyarse en la voluntad del
marido de asumir el rol paterno, exteriorizado a
traves de su conformidad para el empleo de esos
procedimientos™”.

Conforme lo anterior se puede apreciar que la
filiacion es una figura en donde prevalece la voluntad
paterno-filial sobre la paterno-bioldgica.

4. ASPECTOS RELEVANTES
PROYECTO

Es de importancia y de caracter relevante la
proteccion del menor, fruto de la reproduccion
asistida para que no exista un desconocimiento por
parte del marido o comparfiero permanente de la
paternidad y sus responsabilidades; por tal razon,
el consentimiento expreso es una herramienta
que permite proteger al menor y materializar la
paternidad responsable. Determina una serie de
definiciones para la aplicacion e interpretacion de
la ley, condiciones de aplicabilidad de las técnicas
de reproduccion, reglas de informacion, regulacion
sobre establecimientos médicos, capacidad de los
sujetos, revocatoria del consentimiento, prohibicidn
de lucro, donacién de gametos, regulacién sobre la
filiacioén, reproduccion postuma, reservas legales
de la informacién, bases de datos, uso solidario del
vientre, convenios entre los sujetos, prohibiciones,
creacion de la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida, responsabilidades de los centros y
equipos biomédicos, entre otros. A manera especial,
el proyecto estatuye como prohibicién el uso del
esperma sin consentimiento del hombre al igual
que la implementacién de los procedimientos sin
consentimiento.

DEL

Con el fin de identificar, promover el cono-
cimiento, difusion y cumplimiento del presente
proyecto, se propone incluir un subtitulo, al titulo
del proyecto, asi:

“-Ley Lucia-"

Para soportar lo anterior, debe recordarse que la
Corte Constitucional, alestudiar laconstitucionalidad
de la denominada “Ley Maria” se generaron varios
interrogantes entre los que se resaltan: ¢Pueden las
leyes tener nombre? Para responder lo anterior, la
Corte Constitucional encontré que “e/ titulo de
una ley, pese a carecer de valor normativo, exhibe
valor como criterio de interpretacion de las normas
contenidas en el cuerpo de la ley.”.

Para los anteriores efectos, considerd que las
“leyes si pueden tener subtitulo, pero este no
puede ser discriminatorio, ni sustituir el namero

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent.

del 21 de mayo de 2010, radicacion: 2004-00072-01.

de la ley o la referencia a su contenido, ni carecer
absolutamente de relacion con el contenido de la

»

ley.”.

Esporello que unavez analizado el subtitulo “Ley
Lucia” y atendiendo a los postulados establecidos
por la Corte Constitucional®, se verifica que el
nombre propuesto i) no genera acciones u omisiones
discriminatorias, ii) no sustituye el nimero y la
descripcion general del contenido, iii) no carece
absolutamente de relacion con el contenido de la ley,
y por Ultimo, iv) no se conceden reconocimientos,
privilegios u honores a una persona especifica como
una ley de honores.

Claramente puede advertirse que la intencion
principal de este proyecto va de la mano con el
subtitulo, con el Gnico propdsito de orientar a los
titulares de derechos y deberes sobre la materia,
en un acercamiento mas proximo a la normay por
ende a su conocimiento. Para tal efecto se recuerda
lo sefialado por la Corte Constitucional, la cual ha
considerado que “A nadie escapa que es imposible
ejercer un derecho que no se conoce y que colocar
sobre las personas la carga de conocer por su
denominacion técnica la ley (numero y contenido
Juridico) no es laformamdsidoneade lograr que sean
invocadas por sus destinatarios, en especial cuando
las leyes versan sobre derechos de las personas.
En segundo lugar, superando la concepcion de los
derechos como declaraciones abstractas o ideales
que orientan la accion del Estado, la Carta manda
que el Estado garantice su efectividad. Denominar
una ley con un subtitulo que facilite su divulgacion
no esta ordenado por el articulo 2° citado pero esta
permitido por este en tanto que es un medio idéneo
que contribuye a alcanzar el goce efectivo de los
derechos constitucionales desarrollados por las
leyes ™.

Sin que se tenga como objetivo o criterio
la avocacion de alguna filiaciobn o corriente
religiosa, se han analizado diferentes estudios
sobre nombres, los cuales catalogan que el nombre
“Lucia” es significativo de “lux”, su significado
es “Aquella que lleva la luz” o “Aquella que nace
de la luz”10,

Como puede apreciarse, el objeto de este proyecto
va aln més alla de su sencillo epigrafe, pues regular
el nacimiento por medio de técnicas asistidas, que
no distan en derechos a las del acto humano y
natural de “dar a luz”, expresion que se relaciona
estrechamente con el subtitulo que pretende este
proyecto. Y es que ademas, se aprecia que el nombre
“Lucia” tiene equivalencia en otros idiomas como
en catalan: Llhicia, francés: Lucie, Luce; inglés:
Lucy; italiano: Lucia™l.

8 Republica de Colombia. Corte Constitucional. Sentencia
C-152/03.

9 Ibidem.

10 (nttp://www.euroresidentes.com/significado-nombre/l/
lucia.htm)
1 Ibidem.
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5. TRAMITE LEGISLATIVO

En atencion a que el proyecto tiene efectos sobre
nucleos de varios derechos fundamentales (vida,
dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad,
derechos reproductivos) se considera que el mismo
debe seguir el tramite de una ley estatutaria,
conforme las tematicas de que trata el articulo 152 de
la Constitucion Politica, al determinar que tendran
dicho tramite aquellas leyes que traten derechos y
deberes fundamentales de las personas. Sobre este
punto, por solicitud que se hiciera por parte del autor
al Ministerio de Justicia sobre el proyecto de ley,
este manifiesta que:

“ ... la materia sobre la cual versa la propuesta
normativa, tiene fundamentos e implicaciones
constitucionales de gran calado sobre el principio
constitucional de dignidad humana y los nicleos
esenciales de los derechos fundamentales a la
vida, la salud, el libre desarrollo de la personalidad
y los derechos reproductivos, razén por la cual
consideramos que una iniciativa como la que
se revisa, deberia surtir el trAmite de una Ley
Estatutaria y ser objeto de control automatico y
previo de constitucionalidad.”12.

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA
SENADOR
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SENADO DE LA REPUBLICA

Secretaria General
(Art. 139y ss. Ley 52 de 1992)

El dia 16 del mes de agosto del afio 2017 se radic
en este despacho el Proyecto de ley nimero 88 de
2017 Senado, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales, por el honorable Senador
Luis Fernando Duque.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogota, D. C., 16 de agosto de 2017
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley
namero 88 de 2017 Senado, por medio de la
cual se reglamenta la reproduccion humana
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asistida, la procreacion con asistencia cientifica
y se dictan otras disposiciones, —Ley Lucia—, me
permito pasar a su despacho el expediente de la
mencionada iniciativa presentada el dia de hoy ante
la Secretaria General del Senado de la Republica
por el honorable Senador Luis Fernando Duque
Garcia. La materia de que trata el mencionado
proyecto de ley es competencia de la Comision
Primera Constitucional Permanente del Senado de
la Republica, de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., 16 de agosto de 2017

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado proyecto de
ley a la Comisién Primera Constitucional y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional para que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del
Republica,

honorable Senado de la

Efrain José Cepeda Sarabia.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,
Gregorio Eljach Pacheco.

* * %

PROYECTO DE LEY NUMERO 90 DE 2017
SENADO

por medio de la cual se adoptan medidas para la
gestion y transparencia del aseguramiento en salud.

Bogot4, D. C., 16 de agosto de 2017
Sefior Presidente
EFRAIN JOSE CEPEDA SARABIA

Senado de la Repulblica - Congreso de la
Republica

La ciudad

Asunto: Radicacion proyecto de ley Senado
“por _medio de la cual se adoptan medidas para
la_gestién v transparencia del asequramiento _en
salud en Colombia”.

Respetado sefior Presidente:

Con motivo de la facultad del articulo 150 de
la Constitucion Politica y del articulo 140 numeral
1 de la Ley 5% de 1992, en mi calidad de Senador
de la Republica y en ejercicio de la competencia
para promover iniciativas de ley de interés general,
respetuosamente, los abajo firmantes presentamos
a consideracion del Congreso de la Republica el
presente proyecto de ley, el cual se identifica bajo el
titulo y contenido, que se desarrolla en los siguientes
numerales:

1. Texto normativo

2. Exposicion de Motivos
DESARROLLO

1. TEXTO NORMATIVO

PROYECTO DE LEY NUMERO 90 DE 2017
SENADO

por medio de la cual se adoptan medidas
para la gestion y transparencia del aseguramiento
en salud.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Avrticulo 1°. Del objeto y alcance. La presente ley
adopta medidas a fin de mejorar la vigilancia, control
y aplicacion del uso de los recursos financieros del
Sistema General de Seguridad Social en Salud,
unificar los sistemas de informacion de gestion
financiera y asistencial, y brindar transparencia que
permita a los asegurados el acceso al servicio de
salud como uno de los ejes del aseguramiento en
Colombia.

Articulo 2°. Control, inspeccion y vigilancia. La
Superintendencia Financiera ejercera la vigilancia,
control e inspeccion sobre las entidades promotoras
de salud u otras aseguradoras en salud en lo que
corresponde a sus niveles de patrimonio, reservas,
inversiones y manejo financiero.

Articulo 3°. Del Sistema Integral de Informacion
Financiera y Asistencial. En desarrollo del articulo
113 de la Ley 1438 de 2011, se implementaran los
siguientes sistemas integrales:

3.1. ElSistemalIntegralyUnicode Informacion
Financiera: EI Gobierno nacional, con apoyo en
la infraestructura tecnolégica existente o la que
se cree, centralizara la informacion financiera
tanto de las entidades promotoras de salud u otras
aseguradoras en salud como de los prestadores, en
un sistema Unico e interoperable en el cual se refleje
especialmente la situacion de cartera en tiempo real
y que permita el ejercicio, vigilancia y control.

3.2. El Sistema Integral y Unico Asistencial:
El Gobierno nacional creard un sistema Unico e
interoperable que conecte la gestion de las entidades
promotoras de salud u otras aseguradoras en salud
con la gestion del prestador del servicio asistencial
para:

a) Tramite y gestion de autorizaciones y asig-
nacion de citas a fin de que bajo ninguna cir-
cunstancia se obligue, exija o propicie trami-
tes a cargo del afiliado.

b) Registro y consulta de la historia clinica
electrénica por parte del equipo médico tra-
tante y de la aseguradora para la gestion del
riesgo. Observando las restricciones legales
por tratarse de informacion personal, privada
y sensible.
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¢) Unificacion de los criterios para la genera-
cion y la auditoria de las cuentas médicas en
salud.

Paragrafo. ElI Gobierno nacional emitird una
Unica guia y protocolo, la cual seréd construida con
la participacion de los actores del Sistema, entre
los cuales se encuentran las agremiaciones de
aseguradores y prestadores de servicios de salud,
para lograr la interoperabilidad del Sistema Integral
y Unico Asistencial.

Avrticulo 4°. Portal Unico de Contratacion de
Servicios de Salud. El Gobierno nacional apoyado
en la infraestructura tecnolégica y administrativa
existente o la que se cree, centralizara a través de
un portal Unico electronico la informacion acerca de
la adquisicion y venta de tecnologias en salud del
Sistema de Seguridad Social en Salud el cual sera
operado por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica o la entidad que haga sus veces.

Paragrafo 1°. En el Portal Unico de Contratacion
seregistraran lastecnologiasensalud adquiridasy sus
respectivos precios, permitiendo que las entidades
visibilicen dichas transacciones comerciales y la
identificacion unificada de los servicios de salud.

Paragrafo 2°. Ningun prestador, proveedor o
asegurador en salud podré realizar transacciones
comerciales sin que sean registradas o reportadas en
el Portal Unico de Contratacion.

Paréagrafo 3°. Las entidades promotoras de salud
u otras aseguradoras en salud publicaran los cinco
primeros dias de cada mes los pagos realizados a sus
proveedores en el mes inmediatamente anterior y los
proyectados para el mes siguiente. La publicacion se
har4 tanto en la pagina oficial de la entidad como en
el portal Unico de contratacion.

Articulo 5°. Determinacion de las obligaciones
entre los actores del Sistema General de Seguridad
Social en Salud. La controversia entre aseguradores
en salud, prestadores de servicios o entidades
territoriales entre si, que persista después de agotar
el trdmite de glosas y recobro deberd definirse
para evitar la prescripcion de los derechos. Por
ello, es deber de todo acreedor acudir a la facultad
jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de
Salud presentando la respectiva reclamacion por las
obligaciones que estime expresas, claras y exigibles.
Si transcurridos treinta dias, la Superintendencia
Nacional de Salud no hubiere asumido conocimiento,
las partes iniciaran las acciones judiciales pertinentes
0 podran acordar la resolucion de sus diferencias
ante los tribunales de arbitramento segun las reglas
del Estatuto General de Arbitraje.

Articulo 6°. Manejo de deuda publica para dar
liquidez al Sistema de Seguridad Social en Salud.
Los recursos destinados para salud, especialmente
aquellos previstos en la Ley 1608 de 2013 podran
aplicarse bajo la figura de aportes a capital
representados en garantias o titulos de deuda publica
de que habla el Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Para ello, se aplicaran las competencias

y autorizaciones previstas en el marco legal para el
Sector del Ministerio de Hacienday Crédito Publico.

Articulo 7°. Aplicacion del modelo de la
Estrategia de Atencion Basica en Salud y operacion
en redes integrales de servicios de salud. El
Gobierno nacional disefiard y pondra en marcha el
modelo regionalizado de aseguramiento basado en
las redes integrales de servicios de salud de que trata
el articulo 13 de la Ley Estatutaria en Salud, el cual
serd el nico medio de relacionamiento institucional
entre prestadores y aseguradores en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Pardgrafo 1°. Las entidades territoriales podran
ejecutar los recursos destinados a las acciones de
salud publica colectivas con las aseguradoras que
operen en su territorio. Para ello, aplicaran criterios
de transparencia y seleccion objetiva.

Paragrafo 2°. Las entidades que se encuentran
autorizadas para ofrecer y vender planes voluntarios
estan obligadas a depositar ante la Superintendencia
Nacional de Salud toda la informacién relacionada
concoberturas, contratos y tarifas treinta dias antes de
proceder a su colocacion en el mercado. De no existir
objecion dentro de estos treinta dias se entendera
autorizado, sin perjuicio de las verificaciones
posteriores que realice la Superintendencia.

Articulo 8°. Prdcticas riesgosas financieras
y de atencion en salud en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud. En concordancia con
el Sistema Preventivo de practicas riesgosas del
articulo 12 de la Ley 1474 de 2011, se consideran
como tales —sin ser las Gnicas— las siguientes:

8.1. Los pagos, compensaciones de cuentas,
desembolsos, descuentos o devoluciones con base
en notas crédito simulados o sin debido sustento real
o factico.

8.2. Los acuerdos expresos o tacitos para la
entrega directa o indirecta de beneficios como:
pagos o subsidios a cualquier actor del sistema de
salud, con el propdsito de inducir o incentivar la
compra o uso de un determinado producto o servicio,
0 de ganar, exclusividad entre un proveedor y un
prestador de servicios o aseguradora en salud.

8.3. El pagode acreencias a los socios o entidades
que tengan participacion en la entidad aseguradora,
sin haber solventado en primera instancia las
obligaciones con sus acreedores externos.

Articulo 9°. Uso de los Planes de Atencion
Complementarios. Se prohibe a la entidad
promotora de salud u otra aseguradora en salud
responsable de las coberturas de los planes de
atencion complementaria afectar los recursos del
plan bésico del Sistema General de Seguridad Social
en Salud sin antes haber agotado las coberturas del
plan contratado.

Articulo 10. Giro Directo. Se autoriza al
Gobierno nacional girar a los prestadores de primer
nivel, el pago del 100% de lo facturado cuando la
modalidad sea por evento, pago global prospectivo
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0 grupo diagndstico. A los prestadores de Il, 11y
IV se autoriza el giro del 80% de lo facturado y el
20% restante una vez se concilien las cuentas. Es
obligacion del representante legal del prestador
aplicar el giro directo a las obligaciones laborales,
con prestadores y con proveedores. Dicha
informacion sera publicada en el Portal Unico de
que trata la presente ley.

Articulo 11. Aplicacion del Giro Directo. El
ingreso corriente se afectara con el gasto corriente.
Por tanto, los recursos de lo corriente del Giro
Directo no se utilizaran para pagar pasivos de 60 y
90 dias.

Articulo 12. Inembargabilidad de los recursos del
Sistema de Seguridad Social en Salud. El funcionario
publico que afecte o embargue los recursos del
sistema de salud incurrira en las sanciones previstas
en el Codigo Disciplinario Unico, sin perjuicio
de las demas sanciones de orden penal, fiscal y
administrativo previstas en el orden juridico.

Articulo 13. Vigencia. La presente ley rige desde
el momento de su promulgaciony deroga las normas
que le sean contrarias.

2. EXPOSICION DE MOTIVOS

La iniciativa legal se compone de 13 articulos,
iniciando con el objeto (articulo 1°) en el que se
indica el alcance que se pretende teniendo como
base el marco legal existente.

En su articulo 2° se establece la competencia
técnica e idénea de la Superintendencia Financiera
para ejercer su competencia de control, vigilancia
e inspeccion a las entidades promotoras de salud
en lo que corresponde a su patrimonio, reservas,
inversiones y manejo financiero.

El articulo 3° en sus dos numerales, 3.1 propone
la centralizacion de la informacion financiera en
un Unico sistema integral interoperable entre los
actores del sistema (EPS, prestadores y Gobierno
nacional) en el cual principalmente se refleje el
estado y comportamiento de cartera en tiempo
real.

Por otra parte, en el numeral 3.2 se propone la
centralizacion de la informacion relevante al deber
asistencial en salud, igualmente entre todos los
actores (EPS, prestadores y Gobierno nacional) que
por su capacidad de interoperabilidad sea el puente
de comunicacion para la generacion y aplicacion de
autorizaciones de servicios; el alojamiento y gestion
de la historia clinica electrénica con la salvaguarda
legal de la informacion sensible y, finalmente,
permita unificar criterios de gestion administrativa
para las cuentas médicas.

El articulo 4° se propone la creacién de un
Portal Unico de Contratacion de Servicios de
Salud en el cual se deberan registrar todas las
transacciones comerciales que realizan tanto
EPS como prestadores, cuando usan los recursos
del sistema general de seguridad social, lo cual

visibilice los precios y las tecnologias en salud
adquiridas.

Por su parte, el articulo 5° pretende superar la
indeterminacion que hoy existe frente al acreedor y
el valor de las obligaciones contraidas por la relacion
comercial y legal entre las EPS, prestadores, nacion
y entes territoriales. Lo anterior, bajo el entendido
de que se trata de recursos publicos contenidos en
cuentas médicas sometidos a plazos de exigibilidad,
esdable observar laobligacion paraque todo acreedor
acuda a los equivalentes jurisdiccionales existentes
en el orden juridico como son la Superintendencia
Nacional de Salud (articulo 126 Ley 1438 de
2011), a los tribunales de arbitramento debidamente
acordados entre las partes o a la jurisdiccion
ordinaria o de lo contencioso administrativo, cuando
considere que su cuenta es validamente exigible y
asi lo pruebe procesalmente. Esto permitira hacer la
depuracion de cartera.

El articulo 6° establece la facultad del Gobierno
nacional de acoger la figura de las garantias de
deuda publica —incluyendo los previstos en la Ley
1608 de 2013- para que la banca de primer nivel
pueda otorgar los créditos principalmente a los
prestadores que requieren urgentemente de liquidez
para garantizar la continuidad de la prestacion de
servicios.

Enelarticulo 7° se establecen las condiciones para
adoptar un modelo regionalizado de aseguramiento
mediante la implementacion de las redes integrales
de servicios. De igual forma se prevé la necesidad de
que las aseguradoras puedan apoyar la prestacion de
las acciones de salud publica colectivas hoy a cargo
de las entidades territoriales. La entidad territorial
debe observar los principios de la contratacion
publica para la eleccion de la (las) aseguradora(s)
que apoyaran y aplicaran las mencionadas acciones.

El articulo 8° en sus tres numerales, propone
dar aplicabilidad al Sistema Preventivo de
Practicas Riesgosas previsto en el actual Estatuto
Anticorrupcion enlistando —sin pretender agotarlas—
algunas acciones identificadas como reiteradas
y nocivas para el Sistema de Seguridad Social en
Salud. Verbi gracia, el uso de notas de crédito sin
respaldo que acredite el hecho econédmico real que
las justifique; los acuerdos que busquen exclusividad
entre aseguradores, prestadores y proveedores entre
si. Los pagos de pasivo interno que la aseguradora
realice sin haber antes solventado su pasivo externo.

En el articulo 9° se prohibe expresamente que
las atenciones de planes voluntarios, los cuales
principalmente deben financiarse con el aporte
particular del usuario interesado, puedan imputarse a
los recursos (cotizacion) del plan béasico del sistema
general de seguridad social en salud.

En el articulo 10 se modifica el literal d) del
articulo 13 delaLey 1122 de 2007 a fin de garantizar
a través de la plataforma de giro directo, el pago
del 100% del valor facturado a los prestadores de
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primer nivel, y de un 80% a los demas prestadores
de niveles 11, 1y IV.

El articulo 11 brinda orientaciones para la
aplicacion de los pagos que reciben los prestadores
de servicios asistenciales en salud a través del giro
directo, estableciendo la obligacion expresa a cargo
del representante legal en ordenar su aplicacion a
las obligaciones laborales con sus trabajadores, con
sus prestadores y proveedores. Por consiguiente, se
prohibe que con ellos se paguen obligaciones cuya
antigiiedad daten de 60 y 90 dias.

El articulo 12 establece expresamente que la
inobservancia del principio de inembargabilidad
de los recursos de salud reconocido tanto en la
Constitucion Politica (articulo 48) como en
el articulo 25 de la Ley 1751 de 2015, generan
las responsabilidades disciplinarias, fiscales,
penales y administrativas que acarrea desatender
el principio de legalidad propia de la funcion y
servicio publico.

Finalmente, el articulo 13 prevé la vigencia.

Para los suscribientes de la presente iniciativa
pretende superar situaciones que hoy no permiten el
cabal cumplimiento de la funcion del aseguramiento.
Asi, se parte del marco legal existente como es el
articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, el cual al definir
esta labor o servicio sefiala:

“Articulo 14. Organizacion del aseguramiento.
Paraefectos deestaleyentiéndase por aseguramiento
en salud, la_administracion del riesgo financiero,
la_gestion del riesgo en salud, la articulacion de
los servicios que garantice el acceso efectivo,
la garantia de la calidad en la prestacién de los
servicios de salud y la representacion del afiliado
ante el prestador y los demas actores sin perjuicio
de la autonomia del usuario. Lo anterior exige que
el asegurador asuma el riesgo transferido por el
usuario y cumpla con las obligaciones establecidas
en los Planes Obligatorios de Salud. (Subrayas
fuera del texto).

Las Entidades Promotoras de Salud en cada
régimen son las responsables de cumplir con las
funciones indelegables del aseguramiento...” (Sigue
texto de la norma vigente).

En consideracion a lo anterior, el objeto de la
iniciativa es la de hacer posible el acceso a las
prestaciones asistenciales en salud como el objeto
del aseguramiento en Colombia, entendiendo
que ello solo puede lograrse emprendiendo las
acciones coordinadas y arménicas de todos los
operadores del Sistema General de Seguridad
Social para lograr materializacién del goce
efectivo del derecho a la salud de todos los
colombianos. Todo ello, bajo la estructura y
el disefio normativo e institucional con el cual
cuenta nuestro orden juridico.

Es necesario indicar que el proyecto no pretende
modificar condiciones del servicio de prestaciones
economicas de que trata el Régimen Contributivo;

como tampoco modifica las condiciones vigentes
de habilitacion de prestadores o aseguradores.
Su pretension es acoplar, construir y adelantar las
acciones pertinentes y practica que hagan aplicable
la Estrategia de Atencion Béasica en Salud proyectada
por la Ley 1438 de 2011 sobre la cual existe consenso
y es el centro de la gestion del riesgo en salud como
larazon para disefiar y aplicar el modelo de atencion
en salud al paciente con el apoyo de redes integrales
de servicios.

Por tanto, la iniciativa parte del convencimiento
de un trabajo conjunto y armonico a fin de que tanto
el Gobierno nacional como las aseguradoras en salud
y los prestadores de servicios asistenciales de salud
generen la sinergia necesaria para una 6ptima gestion
del riesgo financiero; gestion del riesgo en salud
y la articulacion de los servicios que garanticen el
acceso efectivo. Todo, ademas, con mira a clarificar,
sanear y determinar las obligaciones pendientes de
pago —cartera— que hoy ocasiona falta de confianza,
evita el acceso a recursos —crédito y financiacion—y
cierre de servicios.

Colofén de lo anterior, se encuentran en
el articulado un componente de normas para
prevenir y corregir las précticas que atentan
contra el Derecho a la Seguridad Social y a la
Salud. Asi, se enlista —sin pretender agotarlas— las
practicas reiteradas y detectadas en el Sistema de
Seguridad Social en Salud que por su efecto nocivo
consideramos deben hacer parte del Sistema
preventivo de practicas riesgosas financieras
y de atencidn en salud del Sistema General de
Seguridad Social en Salud es creado mediante el
articulo 12 del Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474
de 2011).

2.1. Sujetos determinantes para lograr la
garantia del acceso al servicio asistencial en salud

Los sujetos pasivos de la normatividad,
claramente determinados y con actividades que
aungue no son nuevas si pretendemos activarlas,
ajustarlas y en casos especificos que sean apoyadas
armdnicamente:

a) El Gobierno nacional quien deberd activar
las funciones, competencias y facultades del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Pdblico, la
Superintendencia Nacional de Salud, Super-
intendencia Financiera y el Fondo de Solida-
ridad y Garantia (Fosyga) dentro del marco
general del sistema de seguridad social en
salud a fin de hacer posible las acciones pro-
puestas.

b) Las entidades territoriales quienes en ra-
z6n al Principio de Descentralizacion? pre-

1 Articulo 287. Las entidades territoriales gozan de auto-
nomia para la gestion de sus intereses, y dentro de los
limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud tendran
los siguientes derechos: 1. Gobernarse por autoridades
propias. 2. Ejercer las competencias que les correspon-
dan. 3. Administrar los recursos y establecer los tribu-
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visto en la Carta Politica y haciendo uso
de sus competencias de administracion de
recursos, financian el Sistema de Seguri-
dad Social en Salud (Ley 715 de 2001) y
por tanto, acometen las acciones de salud
publica determinantes para la Estrategia
de Atencion Basica en Salud. En ello,
confiamos puedan ser apoyadas manco-
munada y concertadamente por las ase-
guradoras con sentido regionalizado y el
enfoque diferencial, para atender las ne-
cesidades especificas de la poblacion de
los departamentos y municipios de nues-
tro pais.

Aseguradoras en salud (bajo las cuales
debe entenderse las entidades promotoras
de salud) quienes mediante su naturaleza?
asumen la funcién del aseguramiento repre-
sentadas en actividades, obligaciones y res-
ponsabilidades asumiendo el riesgo en salud
que traslada el afiliado hacia ellas. Asi, en la
presente propuesta las acciones y estimulos
reconocidos permitiran que puedan adminis-
trar el riesgo financiero de manera més or-
denada, procurando que dichos riesgos sean
controlados igualmente por otros actores que
son determinantes para ello y que participan
activamente en el Sistema de Seguridad So-
cial en Salud.

Prestadores de servicios de salud cuya
atencion —incluyendo a los profesiona-
les independientes— son fundamentales
para que pueda realizarse el objetivo de
la presente iniciativa. Se estima necesaria
su participacion, ya que el Sistema de Se-
guridad Social en Salud debe ser idoneo
para que el servicio, derecho y deber de
la seguridad social pueda expresarse en
el efectivo acceso a la prestacion del ser-
vicio asistencial en salud en condiciones
de calidad, pertinencia médica, autono-
mia médica y el sentido humano hacia la
persona y su familia. De ahi que —entre

d)

tos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. 4.
Participar en las rentas nacionales.

otras medidas— nos permitamos proponer
que las acciones de salud publica colecti-
vas puedan vincular la accion de gestion
del riesgo del asegurador expresada en los
prestadores de servicios de salud, activan-
do la estrategia de la operacion de las re-
des integrales de servicios de salud.

2.2. Contexto

En la bdsqueda de enfoques que expresen
las distintas preocupaciones pero también
orienten visiones para encontrar alternativas
de solucidén, deseamos compartir los datos del
crecimiento del gasto en materia de salud que
en los ultimos afios supera el nivel de ingresos
de la Aseguradora (superior al 90%), ya que el
costo médico se incrementd frente a los ingresos
operacionales de las Aseguradoras. Notese que
el costo médico es la base para el calculo de la
UPC en el régimen contributivo, en los dltimos
cinco afios (Grafico 1).

Grafico 1
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De igual manera, el gremio de Aseguradoras en
Salud encuentran que el modelo de aseguramiento
a partir de la Ley 100 de 1993 ha permitido el
mayor acceso a los servicios de salud (Cuadro 2),
la cobertura (Grafico 3), el cambio del perfil de
poblacién que hoy tiene una base mayor de 60 afios

(Grafico 4). Acompafado del aumento del costo por el incremento de la presion tecnoldgica en medicamentos

y dispositivos, principalmente. (Grafico 5).

Cuadro 2. Atenciones en salud.

g;f\?igiz 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
Procedimientos 115,228,163 136,662,348 177,575,477 200,745,078 194,801,448 217,592,228 221,454,380
Insumos 3005360 | 6519333 | 7637594  7558731| 20731275 | 19645302
Medicamentos 64,207,085 132,715,557 134,327,104 149,967,536 157,174,330 156,100,456
Total general 179,435,248 139,707,708 316,810,367 342,709,776 352,327,715 396,497,833 397,200,138

Fuente: Cubo gestion de la demanda - SISPRO. Ministerio de Salud y Proteccion Social.
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Grafica 3
POBLACION REGIMEN CONTRIBUTIVO Y SUBSIDIADO
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Grafica 4
Piramide Poblacional Colombia 2000 - 2015
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Grafica 5
IPC general comparado con el crecimiento de medicamentos y disposifivos
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2.3. Medidas especificas y su justificacion

Expresados en los anunciados numerales,
al Honorable Congreso de la Republica y a la
comunidad en general se presentan medidas para
reforzar la gestion del aseguramiento en salud que
se explican, asi:

»  Creacion del Portal Unico para la contra-
tacion en salud (articulo 4°): Plataforma a la
cual todos los actores concurriran a publicar,
registrar y consultar de manera transparente y
publica los bienes, servicios, suministros, me-
dicamentos, dispositivos y en general, las tec-
nologias en salud de mayor demanda. Dicha
herramienta permitira que tanto el Gobierno
nacional como los aseguradores, los presta-

2 Con este vocablo se entienden a las administradoras de pla-
nes de beneficios (EAPB) entre las cuales son: entidades
promotoras de salud (EPS) y entidades adaptadas (EOC).

dores de servicios de salud (incluyendo los
profesionales independientes) y los usuarios
en general, puedan conocer los precios, pro-
veedores y servicios para su eleccion.

Es de resaltar que existe antecedente vigente
para lograr el objetivo, si se tiene en cuenta que
la contratacion electronica fue prevista para las
empresas sociales del Estado en el articulo 76 de la
Ley 1438 de 2011, que indico:

“Articulo 76. Eficiencia y transparencia en
contratacion, adquisiciones y compras de las
Empresas Sociales del Estado. Con el proposito
de promover la eficiencia y transparencia en la
contratacion las Empresas Sociales del Estado
podran asociarse entre si, constituir cooperativas
o utilizar sistemas de compras electronicas o
cualquier otro mecanismo que beneficie a las
entidades con economias de escala, calidad,
oportunidad y eficiencia, respetando los principios
de la actuacion administrativa y la contratacion
publica. Para lo anterior la Junta Directiva deberd
adoptar un estatuto de contratacion de acuerdo
con los lineamientos que defina el Ministerio de la
Proteccion Social.

Igualmente, las Empresas Sociales del Estado podran
contratar de manera conjunta sistemas de informacion,
sistema de control interno, de interventorias, gestion
de calidad y auditorias, de recurso humano y demas
funciones administrativas, para el desarrollo de
actividades especializadas, de tipo operativo y de apoyo
que puedan cubrir las necesidades de la empresa,
de forma tal que la gestion resulte mas eficiente, con
calidad e implique menor costo.

Estas instituciones podran utilizar mecanismos
de subasta inversa para lograr mayor eficiencia en
sus adquisiciones”.

La presente propuesta y la base normativa anterior
intenta resolver la incertidumbre sobre la aplicacion
de los recursos de salud puesto que hoy no existe un
instrumento que brinde certeza para conocer cuél es
el valor de la compra y venta de servicios de salud;
en qué porcentaje los recursos del Fosyga van a gastos
asistenciales en salud y quiénes son sus destinatarios.

Es de indicar que ante un presupuesto tan
importante como es el destinado a salud, seria
valiosa una herramienta unificadora y publica que
pudiese responder en quiénes o en qué se aplicaron
los recursos, verbi gracia, los previstos en La
Ley 1815 de 2016 por medio de la cual se adopto
el Presupuesto General de Rentas y Gastos para
Colombia. En 2017, la Subcuenta de Solidaridad del
Fosyga recibi6 un poco mas de 5 billones de pesos?,
los cuales siguiendo la orientacion del informe de
Presupuesto del Ministerio de Salud y Proteccién

3 Ley 1815 de 2017. Articulo 2°. Se estima la cuantia de
los recursos de la Subcuenta de Solidaridad del Fondo
de Solidaridad y Garantia (Fosyga) para la vigencia fis-
cal de 2017 en la suma de cinco billones ciento trein-
ta mil doscientos treinta y cuatro millones de pesos
($5.130.234.000.000) moneda legal.
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Social en 2016 muy posiblemente seran destinados
a la sostenibilidad de la afiliacion del Régimen
Subsidiado que se traduce en contratacion de
servicios:
Tabla Mo. 4 Ralacion Proyectos de Inversidn 2016
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Sabemos hoy por el informe de Inversiones del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, grandes
nimeros de inversion, lo cual es importante. Sin
embargo, la crisis de credibilidad sobre el uso de
los recursos y el encarecimiento de los servicios
por la excesiva intermediacion obliga a procurar
la visibilizacioén de las transacciones comerciales
que puede ayudar a que estas sean mas economicas
y garantizar mayores recursos para la atencion
asistencial al paciente. Eso es lo que queremos los
que suscribimos esta propuesta.

e Unificacion de la informacion financieray
asistencial a través de la estrategia de un sistema
integral y Unico: Estamedidatiene como antecedente
en vigencia y aplicacion del proposito de un sistema
Unico de que habla el articulo 113 de la Ley 1438
de 2011 que permita el trabajo interconectado
(interoperable) de todas las aseguradoras de salud,
prestadores y Gobierno nacional.

Asi, la propuesta versa en la creacion de un
sistema Unico integral para

e Sistema Unico de informacién financiera que
garantice registro, consulta y control de aspectos
tales como edad (antigliedad) de la cuenta médica
que contiene el servicio de salud facturado, precio y
fecha de pago.

Es de aclarar que la propuesta va méas alla del
actual Sispro (Sistema Integral de Informacion de
Proteccion Social), que hoy solo refleja los recursos
devengados y aplicados en cumplimiento de la
funcion administrativa de la entidad administradora
de los recursos. Este sistema financiero tiene
como propdsito conocer el comportamiento de los
aseguradores y prestadores, especialmente el estado
real de su cartera. N6tese que actualmente el Fosyga
(hoy Adres) solo gestiona cuentas después del
proceso administrativo de recobros y reclamaciones,
el cual tiene inmensos rezagos, dejando un gran
margen de incertidumbre respecto a los estimativos
que hacen los aseguradores y prestadores con
relacion a la misma materia.

e Sistema Unico asistencial que busca la
centralizacion de la informacion concerniente a
la gestion del riesgo en salud. Aprovechando su
interoperabilidad, se podran superar, por ejemplo,
las grandes filas para tramitar autorizaciones o el
fraccionamiento de la historia clinica del paciente,

.,ugmnn .
s—cuentas medicas que reiﬂejan W

prestados.

Tal y como se citd en el acapite anterior, encon-
tramos un antecedente importante para la unificacion
de informacion en el ya mencionado, los articulos
113 e inciso segundo del articulo 76 de la Ley 1438
de 2011, se autoriza:

“Articulo  113. Sistema de Informacion
Integrado del Sector Salud. El Ministerio de
la Proteccion Social junto con el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
definird y contratard un plan para que en un periodo
menor a tres afios se garantice la conectividad de
las instituciones vinculadas con el sector de salud
en el marco del Plan Nacional de Tecnologias de
Informacion y Comunicaciones (TIC)”.

“Articulo 76. Eficiencia y transparencia en
contratacion, adquisiciones y compras de las
Empresas Sociales del Estado.

Igualmente, las Empresas Sociales del Estado
podran contratar de manera conjunta sistemas
de informacioén, sistema de control interno, de
interventorias, gestion de calidad y auditorias, de
recurso humano y demdas funciones administrativas,
para el desarrollo de actividades especializadas,
de tipo operativo y de apoyo que puedan cubrir
las necesidades de la empresa, de forma tal que la
gestion resulte mas eficiente, con calidad e implique
menor costo™.

El impacto de un sistema Unico centralizado no
rifie con los sistemas unificados de un grupo o grupos
de instituciones prestadoras de salud que pudiesen
existir, ya que el mismo debera ser el repositorio de
la gestion de informacidn del sector presentado bajo
criterios unificadores que permitan hacer lecturas
conjuntas y homogeéneas bajo pardmetros univocos
que propicien una gestion coordinada y conjunta del
servicio de aseguramiento en salud.

Finalmente, esta concepcion de unificacion
contando con la infraestructura hoy existente debera
anclarse a la historia clinica electronica unificada
o de los datos clinicos unificados, que son de alta
importancia en un sistema unificado, y asi evitar
la interrupcion de tratamientos por situaciones
administrativas como “afiliacion de un asegurador
a otro” o “cambio de institucion prestadora de
servicios de salud”.
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Es de anotar que lo anterior se encuentra
autorizado desde 2011, aunque fue derogado por el
Plan de Desarrollo 2010-2014, atin sin operacion, en
elarticulo 45de laLey 1753 de 2011 para formularse
de otra manera, asi:

“Articulo  45. Estandares, modelos vy
lineamientos de tecnologias de la informacion y las
comunicaciones para los servicios al ciudadano.
Bajo la plena observancia del derecho fundamental
de habeas data, e/ Ministerio de las Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones (Min-TIC), en
coordinacion con las entidades responsables de cada
uno de los tramites y servicios, definird y expedira
los estandares, modelos, lineamientos y normas
técnicas para la incorporacion de las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones (TIC) que
contribuyan a la mejora de los tramites y servicios
que el Estado ofrece al ciudadano, los cuales
deberan ser adoptados por las entidades estatales
v aplicaran, entre otros, para los siguientes casos:

»

b) Historia clinica electronica...”.

Hacemos esta necesaria referencia normativa
para evitar que se interprete que estamos generando
gastos o impacto fiscal, pues las normas donde
anclamos la iniciativa ya estan vigentes en el orden
juridico.

+ ASIGNACION DE COMPETENCIA
DE SUPERVISION, CONTROL Y VI-
GILANCIA SOBRE LA GESTION DEL
RIESGO FINANCIERO A LASUPERIN-
TENDENCIA FINANCIERA

Desde la vigencia de la Ley 100 de 1993, en la
cual se ordena de manera sistematica la atencion del
servicio, derecho y deber de la seguridad social, se
identificaron los riesgos de enfermedad (subsistema
de salud), enfermedad o muerte por accidente de
trabajo (subsistema de riesgos laborales) y de vejez
(subsistema de pensiones), los cuales a su vez
serian atendidos por el conjunto de instituciones y
autoridades que protegieran a la poblacion cuando
dichos riesgos se materializaran.

Asi, la Ley 100 de 1993 se preocupd por exigir
unas condiciones patrimoniales y financieras de
quienes asumirian las labores de operacion de estos
tres riesgos. En tratdndose del riesgo de enfermedad
por causa comin — no laboral —, tanto en el numeral
7 como en el 8 del articulo 180 de la citada ley,
solicito a las entidades administradoras de planes
de beneficios unos margenes de solvencia que
garantice la liquidez para adelantar la gestion del
riesgo en salud de sus afiliados que apareja el riesgo
financiero.

De esta formay tras la crisis de 2006, el legislador
decidi6 en 2007 y 2011 mediante la Ley 1122 y
Ley 1438, respectivamente, revestir al Gobierno
nacional para ajustar los margenes de solvencia?,

4 Yaen el afio 2015, la Superintendencia Nacional de Salud
informaba que el sector de aseguramiento se encontraba

ajustar requisitos habilitantes y de permanencia,
de capacidad financiera, técnica y de calidad para
el aseguramiento en salud de manera més técnica y
quizé rigurosa. Sin embargo, dejd la revision técnica
de estos pardmetros a la Superintendencia Nacional
de Salud, cuya suficiencia probada se encuentra en
la supervision de la gestion del riesgo en salud, pero
no financiero.

Atendiendo al principio general del derecho que
indica““aunamismarazon unamismadisposicion”,
los presentes suscritos de la iniciativa persistimos en
la intencién de que la Superintendencia Financiera
sea la entidad técnica que inspeccione, vigile y
controle la gestion del riesgo financiero que las
aseguradoras en salud ejercen al ser una de las cinco
funciones fundamentales que la Ley 1122 de 2011
prevé en su articulo 14. Ello, sin perjuicio de la labor
de inspeccion, vigilancia y control que realice la
Superintendencia Nacional de Salud sobre la gestion
del riesgo en salud y prestacion asistencial.

Lo anterior, habida cuenta de que la Superin-
tendencia Financiera viene adelantando dicha
funcion en entidades, como por ejemplo las
aseguradoras de riesgos laborales que gestionan
el riesgo financiero y de salud de sus trabajadores.
Asi, esta medida se justifica tanto mas cuanto que
la gestion financiera que realiza una aseguradora
en salud se encuentra diaria y constantemente con
la labor de gestion financiera de la aseguradora
de riesgos laborales. Recuérdese que al tratar un
evento derivado de una enfermedad laboral con una
dolencia del mismo trabajador por origen comdn,
estas gestiones se entrelazan. Asi pues la distincion
hoy existente de la entidad supervisora no encuentra
un asidero razonable.

Es necesario superar la desactualizacion del
comportamiento de las funciones del aseguramiento,
que involucra la gestion de riesgo financiero —hoy
entendido como propio del Subsistema de Riesgos
Laborales—. Acoplandoloal razonable control técnico
y unificado de la Superintendencia Financiera, se
superaria la distincién cuyo Unico origen es la de
encontrarse en norma de 1994, cuando el Gobierno
nacional de entonces otorg6 dicha competencia a la
otra Superintendencia Bancaria (articulo 84 Decreto
Ley 1295 de 1994%).

en crisis financiera al detectar un margen de solvencia
de menos $ 5,3 billones en 29 aseguradoras de salud del
pais.

5 Articulo 84. Vigilancia y control. Corresponde a la Direc-
cion Técnica de Riesgos Profesionales del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social la vigilancia y control de to-
dos los aspectos relacionados con la administracion, pre-
vencion, atencién y control de los riesgos profesionales
que adelanten las entidades administradoras de riesgos
profesionales.

Corresponde a la Superintendencia Bancaria el control
y vigilancia de las entidades administradoras de riesgos
profesionales en relacion con los niveles de patrimonio,
reservas, inversiones y el control financiero, sin perjuicio
de las demas funciones asignadas de manera general a la
Superintendencia Bancaria para las labores de inspeccion
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Asi, ante el reforzamiento de las acciones que se
requieren para implementar la estrategia de atencion
primaria en salud vigente desde 2011, es pertinente
que la Superintendencia Financiera asuma de manera
integral la funcion sobre el patrimonio, reservas,
inversiones y manejo financiero de las aseguradoras.
Incluso, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
122 de la Ley 1438 de 2011, el cual exige la entrega
de informacion financiera a la Superintendencia
Nacional de Salud misma, que por el principio
de colaboracion armonica entre las entidades
supervisoras puede facilitarse con la creacion del
Sistema Unico de Informacién Financiera.

e Aplicacion de los equivalentes jurisdiccio-
nales previstos en el orden juridico a fin de
finiquitar la situacion generada por la in-
determinacion de las obligaciones en dine-
ro contenidas en las denominadas cuentas
de médicas (documentos de cobro) cuya
naturaleza de factura tiene plazos de exi-
gibilidad

El Gobiernonacional enlaLey 1753 de 2015, Plan
de Desarrollo 2014-2018 (articulo 73), decidio fijar
los términos de prescripcion a los procedimientos de
recobro/cobro sobre las cuentas médicas radicadas
por obligaciones por fuera del plan de beneficios de
las entidades recobrantes, asi:

“Articulo 73. Procesos de recobros, recla-
maciones y reconocimiento y giro de recursos del
aseguramiento en salud. Los procesos de recobros,
reclamaciones y reconocimiento y giro de recursos
del aseguramiento en salud que se surten ante el
Fosyga o la entidad que asuma sus funciones se
regiran por las siguientes reglas:

Tratandose de recobros y reclamaciones:

a) El término para efectuar reclamaciones o
recobros que deban atenderse con cargo a los
recursos de las diferentes subcuentas del Fosyga sera
de tres (3) aiios a partir de la fecha de la prestacion
del servicio, de la entrega de la tecnologia en salud
o del egreso del paciente. Finalizado dicho plazo,
sin haberse presentado la reclamacién o recobro,
prescribird el derecho a recibir el pago y se extingue
la obligacion para el Fosyga.

b) El término para la caducidad de la accion
legal que corresponda se contara a partir de la
fecha de la ultima comunicacion de glosa impuesta
en los procesos ordinarios de radicacion por parte
del Ministerio de Salud y Proteccion Social (MSPS)
0 quien este designe.

¢) En el caso de los recobros y reclamaciones
que hayan sido glosados por el Fosyga y sobre los
cuales no haya operado el término de caducidad de
la accion legal que corresponda, solo se exigira para
su reconocimiento y pago los requisitos esenciales
que demuestren la existencia de la respectiva

y vigilancia respecto de las entidades vigiladas.
Corresponde al Ministerio de Salud el control y vigilan-
cia de la prestacion de los servicios de salud en los térmi-
nos establecidos en el libro 1 de la Ley 100 de 1993.

obligacién, los cuales seran determinados por el
MSPS. Para tales efectos, las entidades recobrantes
deberan autorizar el giro directo del valor total
que se llegue a aprobar a favor de las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) habilitadas.
El pago de las solicitudes aprobadas estara sujeto
a la disponibilidad presupuestal de recursos para
cada vigencia, sin que haya lugar al reconocimiento
de intereses moratorios por las solicitudes que se
presenten bajo este mecanismo.

Los procesos de reconocimiento y giro de los
recursos del aseguramiento de Seguridad Social en
Salud quedaran en firme transcurridos dos (2) arios
después de su realizacion. Cumplido dicho plazo, no
procedera reclamacién alguna”.

Situacién que genera una gran incertidumbre
habida cuenta de las diferentes posiciones respecto
a la cuantia de la cartera y del obligado al pago de la
misma, como reflejan estos informes:

El13 de julio de 20176, laAsociacién Colombiana
de Hospitales y Clinicas (ACHC) informo6 a la
opinién publica la situacién de la cartera de sus
afiliados asi:

“La deuda a los hospitales y clinicas por la
prestacion de servicios de salud llegé a los 8 7,3
billones de pesos, siendo este el mayor monto de
cartera adeudado en los Ultimos 18 afios, con
el agravante que el 66 % es cartera en mora, es
decir $ 4,8 billones, asi lo revela el estudio mds
reciente realizado por la Asociacion Colombiana de
Hospitales y Clinicas, con corte a diciembre 31 de
2016 en una muestra de 135 instituciones.

Las EPS del régimen contributivo siguen
siendo los mayores deudores de los hospitales
con § 2,9 billones, que corresponden al 40 % de
la deuda total, seguidos por las EPS del régimen
subsidiado con $ 2,3 billones, es decir, el 32,5 %
de la deuda, en tercer lugar el Estado, que incluye
los entes territoriales y el Fosyga, con 8 742.706
millones, que equivale al 10,2 % de lo adeudado.
El 17 % restante lo adeudan empresas de medicina
prepagada, aseguradoras SOAT, Magisterio, IPS,
empresas y particulares”.

Por su parte, ya en 2015 la cartera referida por las
aseguradoras reporta la siguiente cifra global”:

“En el régimen contributivo, el problema se
origina en el gasto creciente de los servicios no
POS, que representan cerca del 27 % del total del
gasto médico y que buena parte de él tampoco fue
reembolsado por el Fosyga. Esto se tradujo en una
cartera acumulada por cobrar al Fosyga que a
diciembre de 2014 ascendio a $ 3,5 billones, 60 %
del activo total™.

6 Tomado de: http://www.achc.org.co/noticias.php?id-no-
ticia=176.

Tomado de: https://www.acemi.org.co/index.php/acemi-
defecto/10-actualidad/comunicados/706-acemi-  opina-
liquidacion-de-caprecom-y-saludcoop-6.
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Por ello, en 2016 el gremio de aseguradoras
en salud del pais dirigio sentida carta al Gobierno
nacional el pasado 19 de septiembre en la cual
expresa:

“Los escenarios financieros que hemos
efectuado con toda rigurosidad permiten concluir
que el funcionamiento del sistema de salud requiere
recursos adicionales a lo actualmente destinado,
minimo del orden de 4,5 billones, para que el sector
pueda seguir operando y funcionar con lo minimo
el proximo afio, mientras se abordan las reformas
estructurales que se requieren”.

Hoy no existe un registro de cartera u obligacion
pendiente consolidada a cargo de la nacion o los
entes territoriales. Para dar un contexto, tomamos un
reporte de las diferencias presentadas en las mesas
técnicas de conciliacion de 2013, donde se puede
apreciar la distancia entre las cuentas o valores que
coinciden y aquellas que no.

2. RESULTADO DE LAS MESAS DE DEPURACION Y CONCILIACION.

Durante las mesas de conciliacion y depuracion de cartera realizadas entre el 27 y 29 de mayo de 2013,

participarcn en los tres dias de la jomada

v MET
v 30EPS
¥ Las entidades lerritoriales reportaron un valor de deuda lofal de

Cifrasen Millones

cXc CxP Valor Menor Glosa
Reportadas. Reportadas Coincide Valor Aceptada
EPS ET ET-EPS ET-EPS EPS

$219,515 $140,794 $7,680 585,985 $5,259

Ante esta situacion, es menester indicar que
nuestro orden juridico prevé varias instituciones
procesales y sustanciales que pueden ser aplicadas
a fin de finiquitar esta diferencia y precaver la
caducidad de las acciones y la prescripcion de los
derechos contenidos en las cuentas médicas. Notese
que estas cuentas médicas son facturas de venta tal y
como lo reconoce el paragrafo primero del articulo
50delaLey 1438 de 2011 al remitir sus requisitos a la
Ley 1321 de 2008, “por la cual se unifica la factura
como titulo valor como mecanismo de financiacion
para el micro, pequernio y mediano empresario, y se
dictan otras disposiciones”, asi:

“Articulo 50. Fondo de Salvamento y Garantias
para el Sector Salud (Fonsaet).

Paragrafo 1°. La facturacion de las entidades
promotoras de salud y las instituciones prestadoras
de salud debera ajustarse en todos los aspectos a
los requisitos fijados por el Estatuto Tributario y la
Ley 1231 de 2008™.

Derivado de esta condicion, se cuenta con la
referencia en la mas reciente Resolucion 3951
de 2016 cuando al solicitar los anexos para los
denominados “recobros/cobros” indica:

“Articulo 34. Para el proceso de verificacion
de los recobros/cobro. Ademas de los documentos
generales de presentacion de recobros/cobros
previstos en el articulo anterior, para efectos de
la verificacion, las entidades recobrantes deberdn

radicar su solicitud junto con los siguientes
documentos:

2. Copia de la factura de venta o documento
equivalente™.

Para comprender la medida propuesta, es de la
mayor relevancia indicar que la naturaleza de factura
cambiaria dentro de los procesos administrativos
de “recobro”, las cuentas médicas (documentos de
cobro por servicios prestados), sigue conservando su
naturaleza y para su ejecutabilidad permite activar
las instituciones sustanciales y procesales a fin de
determinar de manera definitiva las obligaciones
pendientes y los titulares de estas (determinacion del
obligado al pago).

Asi, al entender que las obligaciones soportadas
en cuentas médicas cuyas caracteristicas son las que
posee el articulo 617 del Estatuto Tributario —esto
es, factura de venta— genera que hoy sea imperativo
revisar los términos de prescripcion contenidas en ella,
en caso de que se encuentren dentro de los términos de
exigibilidad de los titulos valores o de titulos ejecutivos
de los que habla la normatividad comercial.

Para comenzar, se debe partir de la naturaleza de
titulo valor como lo prevé la Ley 1231 de 2008, que
en su articulo 1.° modifico el articulo 772 del Codigo
de Comercio en los siguientes términos:

“Articulo 1.° El articulo 772 del Decreto 410 de
1971, Codigo de Comercio, quedara asi: Factura
es un titulo valor que el vendedor o prestador
del servicio podra librar y entregar o remitir al
comprador o beneficiario del servicio.

No podrd librarse factura alguna que
no corresponda a bienes entregados real y
materialmente o a servicios efectivamente prestados
en virtud de un contrato verbal o escrito.

El emisor vendedor o prestador del servicio
emitira un original y dos copias de la factura. Para
todos los efectos legales derivados del caracter de
titulo valor de la factura, el original firmado por el
emisor y el obligado sera titulo valor negociable
por endoso por el emisor y lo debera conservar
el emisor, vendedor o prestador del servicio. Una
de las copias se le entregara al obligado y la otra
quedarad en poder del emisor, para sus registros
contables.

Paragrafo. Para la puesta en circulacion de la
factura electronica como titulo valor, el Gobierno
nacional se encargara de su reglamentacion”.

En consideracién a esta remision, es menester
indicar sobre la exigibilidad de dichos titulo valor
—factura de venta— se debe indicar que la citada Ley
1231 ordend modificar el articulo 799 del Codigo
de Comercio al indicar que a las factura de venta
habria que aplicarles las normas relativas a la letra
de cambio:
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“Articulo 5.° El articulo 779 del Decreto 410 de
1971, Codigo de Comercio, quedara asi: Aplicacion
de normas relativas a la letra de cambio. Se
aplicaran a las facturas de que trata la presente ley,
en lo pertinente, las normas relativas a la letra de
cambio.

Lo que supone que desde 2008 la factura de venta
tiene la naturaleza de titulo valor y por ende puede
darse la aplicacion de la institucion de la accion
cambiaria, la cual establece una caducidad de tres
afios, asi:

“Articulo 789. Prescripcion de la accion
cambiaria directa. La accién cambiaria directa
prescribe en tres anos a partir del dia del
vencimiento”.

Para llamar la atenciéon de laimportancia de
este tema, debemos hacer esta necesaria relacion
y concordancia, pues notese que la prescripcion
del proceso administrativa del numeral a)
del citado articulo 73 de la Ley 1753 de 2015
también establece los tres afios. Esto debido a
que el Gobierno Nacional aplicara la pérdida
de la capacidad de reclamacion del titulo valor.

En gracia de discusion, si se admitiese que la
factura de no dar la naturaleza de titulo valor —
mas que nada a las facturas de servicios de salud
anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 1231 de
2008, existe senda jurisprudencia, la cual indica que a
las cuentas médicas o las obligaciones que contienen
obligaciones claras, expresas y exigibles —esto es
son titulos ejecutivos— les aplican los términos de la
caducidad de la accion ejecutiva del articulo 2536 del
Cadigo de Civil colombiano, que prevé:

“Articulo 2536. Prescripcion de la accion
ejecutiva y ordinaria. La accion ejecutiva se
prescribe por cinco (5) anos. Y la ordinaria por diez
(10).

La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por
el lapso de cinco (5) aios, y convertida en ordinaria
durara solamente otros cinco (5).

Una vez interrumpida o renunciada una
prescripcion, comenzara a contarse nuevamente el
respectivo término”’.

Dados los perentorios términos, debemos indicar
que la reclamacion idénea y que previene la cadu-
cidad y prescripcion general de las obligaciones
debe hacerse ante las instituciones procesales
heterbnomas —jueces ordinarios 0 equivalentes
jurisdiccionales— que revestidos por ley de manera
permanente o transitoria pueden decidir en derecho
y con fuerza de cosa juzgada las obligaciones y
obligados hoy indeterminados para precaver la
prescripcion de los derechos y la caducidad de las
acciones.

Esto es, acudir a la facultad jurisdiccional del
articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, que indica:

“Articulo 126. Funcién jurisdiccional de la
Superintendencia Nacional de Salud. Adiciénense
los literales e), f) y g) al articulo 41 de la Ley 1122
de 2007, asi:

e) Sobre las prestaciones excluidas del Plan
de Beneficios que no sean pertinentes para
atender las condiciones particulares del in-
dividuo;

) Conflictos derivados de las devoluciones o
glosas a las facturas entre entidades del Sis-
tema General de Seguridad Social en Sa-
lud;

g) Conocer y decidir sobre el reconocimiento
y pago de las prestaciones economicas por
parte de las EPS o del empleador.

Modificar el paragrafo 2.° del articulo 41 de la
Ley 1122 de 2007, el cual quedard asi:

La funcion jurisdiccional de la Superintendencia
Nacional de Salud se desarrollard mediante un
procedimiento preferente y sumario, con arreglo
a los principios de publicidad, prevalencia del
derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia,
garantizando debidamente los derechos al debido
proceso, defensa y contradiccion.

La solicitud dirigida a la Superintendencia
Nacional de Salud debe expresar con la mayor
claridad la causal que la motiva, el derecho que
se considere violado, las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, asi como el nombre y residencia
del solicitante. La accion podra ser ejercida, sin
ninguna formalidad o autenticacion, por memorial,
telegrama u otro medio de comunicacion que se
manifieste por escrito, para lo cual se gozara de
franquicia. No serd necesario actuar por medio de
apoderado. Dentro de los diez dias siguientes a la
solicitud se dictard fallo, el cual se notificard por
telegrama o por otro medio expedito que asegure
su cumplimiento. Dentro de los tres dias siguientes
a la notificacion, el fallo podra ser impugnado.
En el tramite del procedimiento jurisdiccional
prevalecera la informalidad”.

De otro lado, se encuentra el reconocimiento
constitucional a convocar y acudir al arbitramento
como equivalente jurisdiccional al que pueden
acudir mediante acuerdo previo o posterior a la
relacion que generd la diferencia y que en tratandose
de sujetos de derecho publico es viable siempre que
se agoten la recomendacion, aprobacion y viabilidad
que la legislacion prevé en los casos en los que el
Estado —en todas sus expresiones— acude a este
equivalente.

“Articulo 116. Modificado por articulo 1.° del
Acto Legislativo nimero 3 de 2002. El nuevo texto
es el siguiente:

Los particulares pueden ser investidos transi-
toriamente de la funcion de administrar justicia en
la condicién de jurados en las causas criminales,
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conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley”.

Con base en ello, y precaviendo el interés general
que debe orientar a las entidades publicas, la Ley
1563 de 2012, que dicta las normas generales en
materia de arbitramento, prevé:

“Articulo 1.° Definicion, modalidades y
principios. El arbitraje es un mecanismo alternativo
de solucion de conflictos mediante el cual las partes
defieren a &rbitros la solucién de una controversia
relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos
que la ley autorice.

El arbitraje se rige por los principios y reglas
de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad,
oralidad, publicidad y contradiccion.

El laudo arbitral es la sentencia que profiere el
tribunal de arbitraje. El laudo puede ser en derecho,
en equidad o técnico.

En los tribunales en que intervenga una
entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas, si las controversias han surgido por
causa 0 con ocasion de la celebracion, desarrollo,
ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacion
de contratos estatales, incluyvendo las consecuencias
economicas de los actos administrativos expedidos
en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo
debera proferirse en derecho”.

De igual manera, en cuanto a la comparecencia
de entidades publicas o autoridades con funciones
administrativas, debera observarse la notificacion
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado cuando la accionada sea una entidad publica
(articulo 12 de la citada Ley 1563 de 2012), asi como
la revision de los laudos arbitrales o la anulacion de
los mismos a cargo de la Seccion Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, como lo prevé el articulo 46 ibid.

Todo lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad
de acudir de manera directa y preferente a la
administracion de justicia como derecho y deber
previsto en el articulo 248 de la Constitucion
Politica.

A cualquiera de estos tres escenarios acudiran
los actores (deudores y acreedores) del sistema de
seguridad social por las controversias insalvables
dentro del procedimiento de recobro.

e Aplicacion de la Estrategia de Atencion

Bésica en Salud por medio de las redes in-
tegrales de servicios de salud

Esta medida parte de la prevision de la Ley 1751
de 2015 (ley estatutaria en salud), prevé la prestacion
del servicio de salud por medio del sistema de salud,
entendiendo por tal

“Articulo 4°. Definicion de sistema de salud.
Es el conjunto articulado y armonico de principios
y normas,; politicas publicas; instituciones;

competencias y procedimientos; facultades, obli-
gaciones, derechos y deberes; financiamiento,
controles, informacion y evaluacion, que el Estado
disponga para la garantia y materializacion del
derecho fundamental de la salud”.

Asi, prevé la norma estatutaria que el Sistema
operara bajo el concepto de “redes”, como asi lo
prevé el articulo 13 de la misma ley estatutaria:

“Articulo 13. Redes de servicios. El sistema
de salud estara organizado en redes integrales de
servicios de salud, las cuales podran ser publicas,
privadas 0 mixtas™.

Resaltamos lo anterior debido a que se
corresponde con la irrupcion de continuos procesos
de mejoramiento para el acceso a servicios de salud.

Actualmente, ladiscusidn internacional y nacional
de los sistemas de salud se encuentra vigente, y
Colombia no ha sido ajena. Asi, se nos impone el
reto de pensar en formas efectivas para garantizar
el servicio de salud —-méxime con el reconocimiento
de la salud como derecho fundamental a partir de la
Ley 1751 de 2015-.

Es por ello que desde 2007, y especialmente
con la Ley 1438 de 2011, se viene desarrollando
una modalidad de atencion cuya definicion técnica
y organizacional son las “Redes Integrales de
Prestadores de Servicios de Salud (RIPSS) como
aquel conjunto articulado de prestadores de
servicios de salud u organizaciones funcionales
de servicios de salud, publicos, privados o
mixtos, ubicados en un &mbito territorial definido
de acuerdo con las condiciones de operacion
del MIAS, con una organizacion funcional que
comprende un componente primario y un com-
ponente complementario, bajo los principios
de disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad
y calidad, e incluyen procesos y mecanismos
requeridos para la operacion y gestion de la
prestacion de servicios de salud, con el fin de
garantizar el acceso efectivo a los servicios de
salud, y la atencion oportuna, continua, integral
y resolutiva, contando con los recursos humanos,
técnicos, financieros, fisicos y de informacion, para
garantizar la gestion adecuada de la atencion, asi
como también mejorar los resultados en salud®

Corolario de lo anterior, la Ley 1438 de 2011
otorga el piso juridico e incentivo a la creacion de
un modelo de prestaciéon de servicio publico de
salud dentro de un marco denominado “Estrategia

de Atencion Primaria en Salud” que permita la
8 Desde 2009, la Organizacion Panamericana de la Salud
ha aportado una ilustrativa definicion que nuestro Minis-
terio de Salud y Proteccion Social acoge para entender la
atencion integrada de servicios de salud, entendiéndola
como “una red de organizaciones que presta, o hace los
arreglos para prestar, servicios de salud equitativos e in-
tegrales a una poblacion definida, y que esta dispuesta a
rendir cuentas por sus resultados clinicos y econémicos y
por el estado de salud de la poblacion a la que sirve”8.
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accion coordinada del Estado, las instituciones y
la sociedad para el mejoramiento de la salud y la
creacion de un ambiente sano y saludable que brinde
servicios de mayor calidad, incluyente y equitativo,
donde el centro y objetivo de todos los esfuerzos
sean los residentes en el pais®, esto es, la atencién
en red integrada para los servicios de salud.

Por todo ello, dentro de las competencias y
funciones asignadas en el Decreto 4107 de 2011 se
encuentra la prevista en el articulo segundo numeral
14, que reza: “I4. Regular la oferta publica y
privada de servicios de salud, la organizacion
de redes de prestacion de servicios y establecer
las normas para la prestacion de servicios y
de la garantia de la calidad de los mismos, de
conformidad con la ley”, y especificamente la
Direccion de Prestacion de Servicios y Atencion
Primaria, que en el articulo 22 numeral 7 tiene la
funcion asignada de “7. Dirigir la elaboracion de
normasy la formulacion de la politica de desarrollo
de las redes de servicios”.

De esta forma y para brindar las herramientas
de ejecucion de lo anterior, el articulo 65 de la Ley
1753 de 2011 establecié la Politica de Atencién
Integral en la cual las redes integrales de servicios
de salud son un componente medularZ.

9 Articulo 1.° de Ley 1438 de 2011 (19 de enero), “Por
medio de la cual se reforma el Sistema General de Se-
guridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”.
Declarada exequible por la Corte Constitucional median-
te sentencia C-791 de 2011 por el cargo examinado.

10 | ey 1753 de 2017, articulo 65. “Politica de atencion
integral en salud. EI Ministerio de Salud y Proteccién
Social (MSPS), dentro del marco de la Ley 1751 de 2015,
estatutaria en salud, asi como las demas leyes vigentes,
definira la politica en salud que recibird la poblacion
residente en el territorio colombiano, la cual serd de
obligatorio cumplimiento para los integrantes del Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y
de las demas entidades que tengan a su cargo acciones
en salud, en el marco de sus competencias y funciones.
Para la definicion de la politica integral en salud se in-
tegraran los siguientes enfoques: i) atencion primaria
en salud (APS); ii) salud familiar y comunitaria; iii) ar-
ticulacion de las actividades individuales y colectivas;
v iv) enfoque poblacional y diferencial. Dicha atencion
tendra en cuenta los componentes relativos a las rutas
de atencion para la promocion y mantenimiento de la sa-
lud por curso de vida, las rutas de atencion especificas
por grupos de riesgos, el fortalecimiento del prestador
primario, la operacion en redes integrales de servicios,
el desarrollo del talento humano, en el marco de la Ley
1164 de 2007, articulacion de las intervenciones indivi-
duales y colectivas, el desarrollo de incentivos en salud
v la definicion de requerimientos de informacion para su
seguimiento y evaluacion. Pardgrafo 1.° El Ministerio de
Salud y Proteccion Social (MSPS) realizara la adaptacion
de esta politica en los &mbitos territoriales con poblacion
dispersa, rural y urbana diferenciando a los municipios y
distritos que tengan mas de un millén de habitantes. Para
zonas con poblacion dispersa y rural, se podra determinar
la existencia de uno o varios aseguradores. Si se trata de
un tnico asegurador, el MSPS establecera las condiciones

De esta manera, en el articulo pertinente del
presente proyecto se refuerzan las acciones que
incentiven el trabajo en redes de servicios y permitan
a los actores la gestion del riesgo y el incentivo de
los servicios complementarios que incentiven la
cobertura.

e Atendiendo a que el Estatuto Anticorrup-
cién (articulo 12 de Ley 1474 de 2011) cre6
el Sistema Preventivo de Practicas Riesgo-
sas Financieras y de atencion en salud en
el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, que sin pretender decir que son las
Unicas, si son reiteradas y causan grave dis-
torsion tanto en el estado real de las cuen-
tas entre aseguradores y prestadores —como
lo generado por las notas crédito—, asi como
algunas actuaciones que restringen la plura-
lidad de proveedores del servicios de salud.

Esto dltimo por acuerdos expresos o tacitos
para crear fidelizacion que rifien con la pluralidad,
eficacia, eficiencia con la cual deben ser aplicados
los recursos del sistema de seguridad social en salud.
Asi, presentamos.

e Pagos, compensaciones de cuentas, desem-
bolsos, descuentos o devoluciones con base
en notas crédito simulados o sin debido sus-
tento real o factico.

Aunque la nota crédito es un documento
contable legalmente aceptado en transacciones de
adquisicion de bienes y servicios, en tratandose
de servicios asistenciales de salud pagados por el
Sistema General de Seguridad Social cualquiera
sea su modalidad de pago pactado, se considera una
practica riesgosa cuando sean expedidas a titulos
de descuentos posteriores a la emision de la factura
0 documento de cobro, o anulacion total o parcial
por una devolucién de bienes o servicios sin otro
respaldo factico que lo acredite. La ausencia de dicho
respaldo verificable se presumira ficta o simulada.

e Acuerdos expresos o tacitos en los cuales
un proveedor pague, subsidie, financie o pa-
trocine por si 0 por interpuesta persona la
entrega de equipos, construccién de infraes-
tructura, mejoramiento de instalaciones o
cualquier beneficio hacia la institucion a la
cual presta servicios de salud.

Lo anterior, en concordancia con la prohi-
biciéon expresa del articulo 10611 del Estatuto

para su seleccion. Paragrafo 2.° Para la definicion de la
politica de atencion integral, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social garantizard una amplia participacion
de todos los grupos de interés del sector salud: usuarios,
prestadores, aseguradores, academia, asociaciones
cientificas, entes territoriales, entre otros”.

11 “Articulo 106. Prohibicién de prebendas o dadivas a
trabajadores en el sector de la salud. <Articulo modi-
ficado por el articulo 133 de la Ley 1474 de 2011. El
nuevo texto es el siguiente:> Queda expresamente pro-
hibida la promocién u otorgamiento de cualquier tipo de
prebendas, dadivas a trabajadores de las entidades del
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Anticorrupcion, se torna insuficiente frente a
los acuerdos institucionales que también pueden
constituirse como dadivas o prebendas para
garantizar la demanda de servicios de salud.

e Pagos de pasivos a socios o entidades que
tengan participacion en la entidad asegu-
radora antes de solventar los pasivos con
terceros proveedores.

Ante las figuras de asociatividad que puedan
presentarse entre entidades del Sistema de
Seguridad Social que pueden ser acreedoras
o deudoras entre si, se considera valioso dar
aplicacion al Principio de NO distribucion de
sumas entre asociados antes de la cancelacion
del pasivo externo no solo en sede de liquidacion,
sino cuando la entidad se encuentre en ejercicio
de su objeto social a fin de no poner en peligro la
prelacion del crédito o el patrimonio cuya prenda
pueda ser la garantia de pago de entidades terceras
no asociadas.

Enarticuloaparte perobajo lamisma observacion,
se previene a la Aseguradora que —teniendo planes
complementarios a su cargo— fraccione o direccione
la atencion y las cuentas de su afiliado para que estas
sean soportadas o prestadas por las cotizaciones del
sistema basico del Sistema General de Seguridad
Social.

¢ Recursos de salud destinados al pago de
acreencias en salud pueden ser usados
como garantias permitiendo el acceso de
prestadores al crédito de la banca comer-
cial
La iniciativa se justifica en tanto, como se
demostrard mas adelante, actualmente existe
sufi-ciente autorizacion legal para expedir las
garantias verbi gracia BOCAS sin que se requiera
modificacion de norma expresa y especial. Es mas,
en atencion al articulo 114 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, es obligatorio aplicarlas en
casos como los que enfrentan las instituciones de
salud:

e Laley 1753 de 2015 en su articulo 68 auto-
riza a la Superintendencia Nacional de Salud
aplicar los mecanismos de salvamento y pro-
teccion a la confianza publica del capitulo xx
del Estatuto Organico del Sistema Financie-
ro cuando sus entidades vigiladas (EPS, IPS,
CCF) se encuentren incursas en las causales
de intervencion o liquidacion (articulo 114

Sistema General de Seguridad Social en Salud y trabaja-
dores independientes, sean estas en dinero o en especie,
por parte de las Entidades Promotoras de Salud, Insti-
tuciones Prestadoras de Salud, empresas farmacéuticas
productoras, distribuidoras, comercializadoras u otros,
de medicamentos, insumos, dispositivos y equipos, que
no esté vinculado al cumplimiento de una relacién labo-
ral contractual o laboral formalmente establecida entre
la institucion y el trabajador de las entidades del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Estatuto Organico del Sistema Financiero,
Decreto 633 de 1993).

» Dentro de las medidas cautelares se encuen-
tra la recapitalizacion!2, que ante la reduc-
ci6n de capitall® permite el denominado
aporte de capital garantia, capital, asi:

“Ley 510 de 1999. Articulo 84. Variacion de

capital por acto de autoridad.

3. Aporte del capital garantia. EI Gobierno
nacional podra otorgar garantia del pago de las
obligaciones de instituciones financieras cuyo
capital pertenezca en parte o totalmente al Estado
como aporte de capital, a través del Banco de
la Republica. En este caso, el aporte estatal se
determinard conforme al valor nominal de la
garantia. Texto subrayado, derogado por el articulo
123, Ley 510 de 1999”.

« La utilizacion de los bonos obligatoriamente
convertibles en acciones (BOCAS) es una figura
legalmente autorizada por el Estatuto Organico del
Sistema Financiero para que el Gobierno nacional
realice aportes de capital garantia. Esto, como
lo indica el articulo 1.° de la Ley 510 de 1999,
modificatoria del articulo 80 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero. Dicha norma autoriza que
las entidades objeto de las medidas del articulo 113
(esto es, las entidades vigiladas por la Supersalud,
como asi lo autoriza la Ley 1753 de 2015 articulo
68) tengan en cuenta dentro del minimo de capital
a los BOCAS. Dice el aparte pertinente: “Asi
mismo, en el caso de las entidades que sean objeto
de las medidas a que se refieren los articulos 48,
literal i) y 113 de este Estatuto, podran tomarse en
cuenta los préstamos subordinados, convertibles en
acciones o redimibles con recursos obtenidos por la
colocacion de acciones que se otorguen a la entidad
financiera, en las condiciones que fije el Gobierno
nacional. Dichos préstamos podran ser otorgados
por entidades financieras en los casos y con las
condiciones que fije el Gobierno”.

Existe hoy suficiente base normativa para
que el Gobierno nacional aplique la sustitucion
en el portafolio de deuda publica a los recursos
presupuestados para el Sistema General de Seguridad
Social en Salud destinados al pago de acreencias
de salud, a aquellos excedentes 0 no ejecutados ya
comprometidos a esta misma destinacion, pues no
representan erogaciones de dinero ni cambios en la

12 Articulo 113 numeral 2.2. Recapitulizacion. La Recapi-
tulizaciénes una medida cautelar para evitar que las enti-
dades sometidas al control y vigilancia de la Superinten-
dencia Bancaria incurran en causal de toma de posesion
de sus bienes, haberes y negocios, o para subsanarla. En
el evento en que se establezca dicha medida, correspon-
derd a la Superintendencia Bancaria ordenanar las reca-
pitulizaciones correspondientes, de acuerdo con las dis-
posiciones legales.

13 Lit. a) del articulo 113 Estatuto Organico del Sistema Fi-
nanciero.
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destinacién aprobada en el Presupuesto General de
la Nacion.

A esta instancia es bueno precisar que segun
el Decreto 2681 de 1993, por medio del cual se
reglamentan las operaciones de crédito publico
y de manejo de deuda publica, las operaciones
de sustitucion de deuda publica son “aquellas en
virtud de las cuales la entidad estatal contrae una
obligacion crediticia cuyos recursos se destinan
a pagar de manera anticipada otra obligacion ya
vigente. Con la realizacion de estas operaciones
no se podra aumentar el endeudamiento neto y se
deberan mejorar los plazos, intereses o las demas
condiciones del portafolio de la deuda™.

Y operaciones de crédito publico “los actos o
contratos que tienen por objeto dotar a la entidad
estatal de recursos, bienes o servicios con plazo
para su pago o aquellas mediante las cuales la
entidad acta como deudor solidario o garante de
obligaciones de pago. Dentro de estas operaciones
estan comprendidas, entre otras, la contratacion de
empreéstitos, la emision, suscripcion y colocacion de
titulos de deuda publica, los créditos de proveedores
v el otorgamiento de garantias para obligaciones de
pago a cargo de entidades estatales”.

Ahora bien, la competencia para aplicar la
autorizacion se encuentra vigente y contenida en el
articulo 11 de la Ley 1815 de 2016 (ley presupuesto
vigencia 2017), pero es una norma pétrea de todas
las leyes de presupuesto, tanto que sobre ella ya se
ha realizado examen constitucional en el afio 2010
(sentencia C-206 de 2012), y que en esta oportunidad
es del siguiente tenor:

“Articulo 11. Facultese a la Direccion General
de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico para que realice
en moneda nacional o extranjera las siguientes
operaciones: compra y venta de titulos valores
emitidos por la Nacién, el Banco de la Republica,
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras
(Fogafin), entidades sujetas al control y vigilancia
de la Superintendencia Financiera de Colombia y
otros gobiernos y tesorerias; compra de deuda de
la Nacién; compras con pacto de retroventa con
entidades publicas y con entidades financieras
sujetasal controlyvigilanciade laSuperintendencia
Financiera de Colombia, dentro de los cupos que
autorice el Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
depdositos remunerados e inversiones financieras
en entidades sujetas al control y vigilancia de
la Superintendencia Financiera de Colombia;
depositos a término y compras de titulos emitidos
por entidades bancarias y financieras del exterior;
inversiones en instrumentos del mercado monetario
administrados por entidades financieras del exterior,
operaciones de cubrimiento de riesgos, y las demas
que autorice el Gobierno nacional; asi mismo,
préstamos transitorios a la Direccion General de
Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio

de Hacienda y Crédito Publico, reconociendo
tasa de mercado durante el periodo de utilizacion,
evento que no implica unidad de caja; y préstamos
de titulos valores a la citada Direccion a tasas de
mercado.

Adicionalmente, el articulo 346 de la Constitucion
Politica admite como fuente del gasto el “servicio de
deuda”, que evidentemente también se entiende para
la deuda interna hacia entidades financieras. Para la
crisis de liquidez del sector salud, la autorizacion
para que el Gobierno nacional emita o active el
servicio de deuda publica a los bancos de primer
nivel es una gran ayuda para que las instituciones de
salud puedan acceder a los recursos previstos para el
pago de deuda desde la banca comercial.

Comoyallo indicamos, la ley de presupuesto 2017
en su articulo 4.° goza de un marco normativo cuya
interpretacion debe hacerse de manera sistematica y
armonica con las reglas orgénicas del presupuestol?;
nos encontramos el articulo 12 de la Ley 225 de
1995, modificatorio del articulo 61 de la Ley 179 de
1994, es preciso en indicar:

“El Gobierno nacional queda autorizado para
hacer sustitucion en el portafolio de deuda publica
siempre y cuando se mejoren los plazos, interés U
otras condiciones de la misma. Estas operaciones
solo requieren autorizacion del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, no afectaran el cupo de
endeudamiento, no tendran efectos presupuestales y
no afectaran la deuda neta de la nacion al finalizar
la vigencia”.

En desarrollo de esta autorizacion legal al
Ministerio de Hacienda, este expidié el Decreto
Unico 1068 de 2015, “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Hacienda y Crédito Publico”, que en su numeral
2.2.1.1.3 indica:

“Articulo 2.2.1.1.3. Operaciones de manejo de la
deuda publica. Constituyen operaciones propias del
manejo de la deuda publica las que no incrementan
el endeudamiento neto de la entidad estatal y
contribuyan a mejorar el perfil de la deuda de la
misma. Estas operaciones, en tanto no constituyen
un nuevo financiamiento, no afectan el cupo de
endeudamiento.

Dentro de las anteriores operaciones se

encuentran  comprendidas, entre otras, la
refinanciacion, reestructuracion, renegociacion,
reordenamiento, conversibon o  intercambio,

sustitucion, compra y venta de deuda publica, los
acuerdos de pago, el saneamiento de obligaciones
crediticias, las operaciones de cobertura de riesgos,
la titularizacion de deudas de terceros, las relativas
al manejo de la liquidez de la Direccion General de

14 Articulo 4.° Ley 1816 de 2016, establece normativo y
complementario, esto es, la Ley 38 de 1989, Ley 179 de
1994, Decreto 111 de 1996, Ley 225 de 1995, Ley 819 de
2003, Ley 1473 de 2011 y Ley 1508 de 2012.
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Crédito Publico y Tesoro Nacional y todas aquellas
operaciones de similar naturaleza que en el futuro
se desarrollen.

Las operaciones de intercambio o conversion de
deuda publica se podran realizar siempre y cuando
tengan por objeto reducir el valor de la deuda,
mejorar su perfil o incentivar proyectos de interés
social o de inversion en sectores prioritarios.

Paragrafo. Las operaciones que impliquen
adicion al monto contratado o incremento en
el endeudamiento neto de la entidad deberan
tramitarse conforme a lo dispuesto en el presente
titulo para la contratacion de nuevos empreéstitos.

(Articulo 5.° Decreto 2681 de 1993).

Adicionalmente, en caso de que se estimara que la
destinacién de los recursos de excedentes o pago de
acreencias se encuentra destinado como en efecto lo
esta, por leyes como la Ley 1608 de 2013, queremos
indicar que si la Ley 1815 de 2016 en su articulo
21 prevé que “Se podran hacer distribuciones en
el presupuesto de ingresos y gastos, sin cambiar
su destinacion, mediante resolucién suscrita por
el jefe del respectivo 6rgano?®”, lo que incluye la
orientacion de estos recursos hacia garantias que
provean mejores condiciones de deuda en plazos y
condiciones.

Comoyaloindicamos, la ley de presupuesto 2017
en su articulo 4.° goza de un marco normativo cuya
interpretacion debe hacerse de manera sistematica y
armonica con las reglas organicas del presupuesto®,
nos encontramos el articulo 12 de la Ley 225 de
1995 modificatorio del articulo 61 de la Ley 179 de
1994, es preciso en indicar:

“El Gobierno nacional queda autorizado para
hacer sustitucion en el portafolio de deuda publica
siempre y cuando se mejoren los plazos, interés u
otras condiciones de la misma. Estas operaciones
solo requieren autorizacion del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, no afectaran el cupo de
endeudamiento, no tendran efectos presupuestales y
no afectaran la deuda neta de la Nacion al finalizar
la vigencia”.

En desarrollo de esta autorizacion legal al
Ministerio de Hacienda, este expidid el Decreto
Unico 1068 de 2015, “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Hacienda y Crédito Publico”, que en su numeral
2.2.1.1.3indica:

“Articulo 2.2.1.1.3. Operaciones de manejo de la
deuda publica. Constituyen operaciones propias del
manejo de la deuda publica las que no incrementan

15 |La misma norma, por su sentido sustantivo dentro de las
reglas organicas del presupuesto, fue declarada exequible
en sentencia C-206 de 2012.

16 Articulo 4.° Ley 1816 de 2016, establece normativo y
complementario, esto es, la Ley 38 de 1989, Ley 179 de
1994, Decreto 111 de 1996, Ley 225 de 1995, Ley 819 de
2003, Ley 1473 de 2011 y Ley 1508 de 2012.

el endeudamiento neto de la entidad estatal y
contribuyan a mejorar el perfil de la deuda de la
misma. Estas operaciones, en tanto no constituyen
un nuevo financiamiento, no afectan el cupo de
endeudamiento.

Dentro de las anteriores operaciones se encuentran
comprendidas, entre otras, la refinanciacion,
reestructuracion, renegociacion, reordenamiento,
conversion o intercambio, sustitucién, compra
y venta de deuda publica, los acuerdos de pago,
el saneamiento de obligaciones crediticias, las
operaciones de cobertura de riesgos, la titularizacion
de deudas de terceros, las relativas al manejo de la
liquidez de la Direccion General de Crédito Publico
y Tesoro Nacional y todas aquellas operaciones de
similar naturaleza que en el futuro se desarrollen.

Las operaciones de intercambio o conversion de
deuda publica se podran realizar siempre y cuando
tengan por objeto reducir el valor de la deuda,
mejorar su perfil o incentivar proyectos de interés
social o de inversion en sectores prioritarios.

Paragrafo. Las operaciones que impliquen
adicion al monto contratado o incremento en
el endeudamiento neto de la entidad deberan
tramitarse conforme a lo dispuesto en el presente
titulo para la contratacion de nuevos empréstitos.

(Articulo 5.° Decreto 2681 de 1993).

Por lo ya referido, no solo es completamente
viable sino obligatorio por el costo de la deuda
interna activar la autorizacion de sustitucion en
portafolio de deuda publica expresa en el sector salud
—emisiodn de garantias, esto es, emision de titulos de
tesoreria TES clase B y a efectuar operaciones de
tesoreria con excedentes de liquidezl’— en mejores
condiciones para incentivar proyectos de interés
social y de inversién en sectores prioritarios. Lo
contrario, es decir, continuar con la irresolutividad
de la deuda publica de los recursos de salud, genera
mas costos financieros y de transaccion que lo
que puede generarse al otorgar aval para acceso a
recursos de deuda publica.

Estos mecanismos, segun criterio técnico del
Gobierno nacional, pueden aplicarse a los recursos
previstos para la subcuenta de solidaridad del
Fosyga cuantificada en la Ley 1815 de 2016 en
cinco billones aproximadamente (exactamente,
$ 5.130.234.000.000), como a los recursos no
provenientes del presupuesto general de la nacién
directamente, pero que pertenecen al Sistema
General de Participaciones, los mismos que en su
destinacion especifica han recibido las siguientes

orientaciones en virtud de la Ley 1608 de 2013, asi:
1717 Aparte extraido de la intervencion del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico en el proceso de constitucio-
nalidad de los articulos 6.°, 9.° y 11 de la Ley 1420 de
2010 que produjo la sentencia C-206 de 2012, los mis-
mos sobre los cuales se basa el presente estudio.
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o Saldos o0 excedentes de cuentas maestras del
Régimen Subsidiado de Salud8, que orienta
al pago de cartera de servicios no Pos a cargo
de Deptos o distrito asumidos por IPS, sin
importar fecha de causacion de la obligacion
y para planes de saneamiento fiscal de ESE.

e Saldos 0 excedentes de aportes patronales
orientados a cubrir la prestacion de servicios
en lo no cubierto con subsidios a la demanda
girados y que no hayan sido facturados
durante la vigencia 2012.

e Saldos o excedentes de rentas cedidas:
Pago de deudas reconocidas del Régimen
Subsidiado de Salud por las entidades
territoriales en el marco de lo sefialado en el
articulo 275 de la Ley 1450 de 2011.

Como se indico, los recursos del Fosyga de
la vigencia de 2017 pueden ser empleados en los
mecanismos de aporte a capital bajo el concepto
de sustitucion de portafolio de deuda publica, pues
el articulo 5.° de la Ley 1608 de 2013 asi la trata al
indicar que dentro del saneamiento de deuda publica
del Régimen Subsidiado se aplicaran recursos del
Fosyga, incluso autorizando a Findeter a realizar
disponer deudas de mediano y largo plazo, las mismas
gue mediante este analisis pueden ser respaldo —
servicio de deuda— para que la banca comercial
ofrezca recursos a las instituciones prestadoras.

e Previsiones del uso del giro directo

En los articulos 10, 11y 12 se establecen medidas
practicas de la plataforma de giro directo como una
medida que ha generado confianza entre los actores
y que creemos que puede ser mas eficaz para el
flujo seguro y &gil de los recursos del Sistema de
Seguridad Social en Salud.

Asi, recogiendo la peticion de las instituciones
de primer nivel de atencion donde se concentra la
situacion financiera mas critica, se permite el pago
del 100% de la facturacion por evento, pago global

prospectivo o grupo diagndstico. Y se aumenta del
18 18  Articulo 89 Ley 1485 de 2011. Aquellos depar-
tamentos, distritos y municipios que hayan asumido la
prestacion de servicios de salud a 31 de julio de 2001
de acuerdo con lo previsto en la Ley 715 de 2001 y sus
reglamentos, que no hayan ejecutado en su totalidad los
recursos para la cofinanciacion del Régimen Subsidiado
de las vigencias anteriores a 2012, de que trata el articulo
214 de la Ley 100 de 1993, modificado por los articulos
11 de la Ley 1122 de 2007, 34 de la Ley 1393 de 2010 y
44 de la Ley 1438 de 2011, y los recursos de que tratan
los articulos 6.° y 8.° de la Ley 1393 de 2010, siempre
que hayan garantizado la financiacion de las deudas de
los contratos de aseguramiento en los que concurrieron
en su cofinanciacion, podran destinarlos en la vigencia
2012 para la financiacion de servicios prestados a la po-
blacion no afiliada a ningin régimen, para el pago de los
servicios prestados a la poblacion pobre en lo no cubierto
con subsidios a la demanda y obligaciones derivadas de
la liquidacion de contratos de vigencias anteriores.

50 al 80% a los prestadores del resto de niveles de
atencion.

Por tanto, se expresa de manera contundente la
aplicacion de los pagos provenientes de la plataforma
para que se empleen en el pago de las obligaciones
laborales, seguidamente a prestadores y proveedores.
Adicionalmente, teniendo en cuenta la antigliedad de
la cartera que permita mantenerla actualizada.

Por tanto, ante la Secretaria del Senado
procedemos a radicar la propuesta, de conformidad
con los motivos que expresados y habida cuenta de
la necesidad y conveniencia para el momento actual
para que el Honorable Congreso de la Republica
considere su texto e inicie el tramite legal y
democratico pertinente.

Del sefior Presidente,

ORLANDO CASTANEDA SERRANQ
| Senador

SENADO DE LA REPUBLICA

Secretaria General
(arts. 139 y ss. Ley 5.2 de 1992)

El dia ... del mes de ... del afio ... se radico
en este despacho el Proyecto de ley nimero 90 de
2017 Senado, con todos y cada uno de los requisitos
constitucionales y legales, por el ...

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogot4, D. C., 16 de agosto de 2017
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley nimero
90 de 2017 Senado, por medio de la cual se
adoptan medidas para la gestion y transparencia
del aseguramiento en salud, me permito pasar a su
despacho el expediente de la mencionada iniciativa,
presentada el dia de hoy ante Secretaria General del
Senado de la Republica por los honorables Senadores
Alvaro Uribe Vélez, Antonio José Correa Jiménez,
Honorio Henriquez Pinedo. La materia de que trata
el mencionado proyecto de ley es competencia de
la Comision Séptima Constitucional Permanente
del Senado de la Republica, de conformidad con las
disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
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PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogot4, D. C., 16 de agosto de 2017

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado proyecto de
ley a la Comision Séptima Constitucional y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional para que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del
Republica,

honorable Senado de la

Efrain José Cepeda Sarabia

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco
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