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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PONENCIAS

PONENCIA PARAPRIMER DEBATE AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 91 DE 2014
SENADO

por medio de la cual se modifica el pardgrafo del
articulo 4° de la Ley 680 de 2001, que modifico el
articulo 33 de la Ley 182 de 1995.

Doctor

JORGE ELIECER LAVERDE VARGAS
Secretario

Comisidn Sexta Constitucional Permanente
Honorable Senado de la Republica

Ciudad.

Sefior Secretario:

En atencion al encargo dado por la Mesa Direc-
tiva de la Comision Sexta Constitucional, a la cual
pertenezco, en relacion al estudio y presentacion de
ponencia para primer debate al Proyecto de ley nu-
mero 91 de 2014 Senado, por medio de la cual se
modifica el paragrafo del articulo 4° de la Ley 680
de 2001, que modificé el articulo 33 de la Ley 182 de
1995, actuando con el usual comedimiento procedo
a través del presente documento a rendir el respec-
tivo informe de ponencia para primer debate, honor
gue aspiro a desempefiar con acierto y especial com-
placencia dentro de las siguientes consideraciones:

CONSIDERACIONES GENERALES

La presente iniciativa es de origen gubernamen-
tal y, fue presentada por la sefiora Ministra de Co-
mercio, Industria y Turismo, y el sefior Ministro de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicacio-
nes el cual tiene como proposito dar cumplimiento
a uno de los “compromisos que Colombia asumio
desde la entrada en vigor del Acuerdo de Promo-

cién Comercial entre la Republica de Colombia y
los Estados Unidos de América”.

Este acuerdo presentd, desde sus inicios, unas
caracteristicas especiales que lo hicieron atipico, por
cuanto, su alcance inicial estuvo enmarcado en “la
liberalizacion comercial de bienes y servicios”, pero
terminaron las partes considerando indispensable
establecer en el mismo, otros acuerdos y propdsitos
sobre aspectos no comerciales, identificindose en
este escenario los descritos por el Anexo I1(medidas
disconformes para la television abierta).

La etapa de implementacién normativa del
acuerdo en Colombia, se inicia con objeto verificar
que se lleven a cabo los ajustes tendientes a garanti-
zar la compatibilidad de nuestro ordenamiento juri-
dico con los compromisos adquiridos. Es decir que,
desde una perspectiva juridica, el proceso que tiene
como fin dar cumplimiento a lo dispuesto en la Ley
1143 de 2007 y en la Ley 1166 de 2007. En la mar-
cha de este proceso, el Gobierno de Colombia, en
trabajo mancomunado de sus diferentes entidades,
ha identificado los compromisos que requieren un
ajuste normativo.

En la practica, el proceso implica la identifica-
cion de las obligaciones del acuerdo que requieren

1 El Anexo | del Acuerdo de Promocion Comercial esta-
blece las medidas relativas a la prestacion de servicios
transfronterizos, respecto de las cuales Colombia no se
comprometio, entre otras cosas, a otorgar un trato nacio-
nal. Colombia se reservd la capacidad de expedir medi-
das contrarias a las mismas relativas a la television abier-
ta. En ese sentido, nuestro pais conservé la posibilidad
de mantener la denominada ‘cuota de pantalla’.

Dicha cuota se refiere al contenido minimo de programa-
cién nacional que debe emitirse en cada canal de cubri-
miento nacional, en los términos del Anexo | de medidas
disconformes del acuerdo.
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una adecuacion normativa; la determinacion del
estado de cumplimiento de dichas obligaciones v,
para los casos en que exista necesidad de modifi-
car o expedir nuevas normas, la elaboracién y su
posterior expedicion. Dicho proceso se desarrolla
a través de un trabajo conjunto con el gobierno de
los Estados Unidos, trabajo que se inici6 a finales
de 2011 con una visita oficial de funcionarios de la
Oficina del Represente del Comercio (por sus siglas
en inglés “USTR”).

El primer paso fue proponer la modificacion del
paragrafo del articulo 4° de la Ley 680 de 2001,
que a su vez modifico el articulo 33 de la Ley 182
de 1995, proposito este que fue materializado ini-
cialmente por el articulo 21 de la declarada inexe-
quible Ley 1520 de 2012 expedida el 13 de abril del
afio 2012. Posteriormente, en un segundo intento
se logr6 avanzar con mensaje de urgencia en las
Comisiones Sextas Conjuntas de Senado y Camara,
truncandose este tramite debido a su consideracion
en dos legislaturas, razén por la cual los Ministerios
aludidos volvieron a presentar la iniciativa objeto
de la presente ponencia.

PROPOSITO CONCRETO DEL PROYECTO
DELEY

La premisa en la cual encuentra sustento esta
iniciativa esta dada por la siguiente afirmacion: El
articulo 33 de la Ley 182 de 1995 modificado por
el articulo 4° de la Ley 680 de 2001 desconoce las
obligaciones de acceso a mercado y trato nacional
del acuerdo.

En concreto el contenido del articulo 33 de la
Ley 182 de 1995, es considerado como una “me-
dida disconforme, es decir, una regulacion que
desconoce las obligaciones de acceso a mercado y
trato nacional del acuerdo”, por cuanto en este se
negocio que las condiciones de cuota de pantalla se
mantuvieran idénticas a las previstas actualmente
en nuestra legislacion, con alteracion los fines de
semana, en _cuyo caso se reduce de un 50% a un
30% la obligacién emitir un minimo de programa-
cién de produccion nacional. Por lo que el proyecto
de ley regula la cuota de pantalla en los fines de
semana, es decir, “el porcentaje minimo de produc-
cién nacional que los canales de television abierta
deben emitir en el fin de semana”. Concretamente
la modificacion se dirige al paragrafo que establece:

“Paragrafo. En sabados, domingos y festivos el
porcentaje de produccién nacional sera minimo del
50% en horario triple A”.

INCOMPATIBILIDAD DEL TRAMITE
DEL PROYECTO DE LEY NUMERO 91 Y EL
PLAN DE DESARROLLO 2014-2018

Desde el 22 de septiembre de 2014 hace trami-
te en el Congreso de la Republica, Comision Sexta
Constitucional el proyecto de ley objeto de esta po-
nencia. Simultdneamente a este tramite el Gobierno
nacional incorpora en el PNDZ un articulo que tiene

2 “Como explicd el Director del Departamento Nacional
de Planeacion (DNP), Simén Gaviria, en entrevista con
El Espectador, “el Gobierno tomd la decision de formar

el mismo propdsito del proyecto que se estudia para
primer debate:

Articulo 41. Cuota de Pantalla. Adicionese el
pardgrafo 2° al articulo 4° de la Ley 680 de 2001
que modifico el articulo 33 de la Ley 182 de 1995,
el cual quedara asi:

“Paragrafo 2°. Los porcentajes minimos de pro-
gramacion de produccion nacional pactados en los
tratados o acuerdos comerciales internacionales en
vigor para Colombia se aplicaran, sin perjuicio de
lo dispuesto en el paragrafo 1 del presente articulo”.

Este articulo ya paso su trdmite en las Comisio-
nes Econémicas y esta considerado su segundo de-
bate en las plenarias y se ha ratificado la intencion
del Gobierno nacional concretada en el proyecto
que se analiza la reduccion de la cuota de panta-
lla de produccion nacional los fines de semana, en
la que la produccion nacional disminuye del 50%
hasta el 30%.

En este contexto resulta improcedente que exis-
tan dos trdmites de manera paralela sobre el mismo
objeto legislativo, sin que haya supuestos para una
posible acumulacion. Por esta razon y dado que el
tramite del proyecto de Plan Nacional de Desarro-
Ilo estd mas avanzado y solo falta su aprobacién en
las plenarias de ambas Camaras se propone archi-
var esta iniciativa.

Proposicién
Archivese por las razones anotadas el Proyecto
de ley nimero 91 de 2014 Senado, por medio de

la cual se modifica el paragrafo del articulo 4° de
la Ley 680 de 2001, que modifico el articulo 33 de
la Ley 182 de 1995.

De los honorables Senadores,

-
LAUREANO AUGUSTO ACUNA DiAZ
Senador de la Repiblica

**k

PONENCIA PARAPRIMER DEBATE AL
PROYECTO DE LEY NUMEROS 133 DE
2014 SENADO, 109 DE 2014 CAMARA

por medio de la cual se reforma la estructura y el
funcionamiento de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia.

Cumplo, por este escrito, con el honroso encargo
gue me encomendara la Presidencia de la Comision

parte de la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econdmico) y el proceso se viene adelan-
tando con detalle, cumpliendo tareas en diversos fren-
tes, de tal manera que las grandes metas planteadas por
esa organizacion se incluyen en el PND (Plan Nacional
de Desarrollo)”. De hecho, desde el primer articulo del
documento del PND radicado en el Congreso el pasa-
do viernes se deja claro que el objetivo es construir el
“nuevo pais” con los estandares del “club de las buenas
practicas”. El Espectador. Un vistazo a la propuesta TIC
del Plan Nacional de Desarrollo: La ruta para las tele-
comunicaciones.
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Primera Constitucional del Senado para rendir po-
nencia en el primero de los debates que la Corpo-
racién debe dar al Proyecto de ley nimeros 133 de
2014 Senado, 109 de 2014 Camara, por medio de
la cual se reforma la estructura y el funcionamiento
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia. Desde luego, el ponente quiere expre-
sarle a la Comisién su deseo en el sentido de buscar
una alta participacion decisoria en la discusion y
aprobacidn del texto que se sometera a la conside-
racion de la plenaria.

TRAMITE LEGISLATIVO

El proyecto en estudio fue presentado al Con-
greso por iniciativa del sefior Fiscal General de la
Nacidn. Inicid su tramite legislativo en la Camara
de Representantes en el mes de septiembre de 2014,
y fue aprobado en Comision Primera de la Camara
el 29 de octubre y en la plenaria el 11 de diciembre
del mismo afio. Hizo transito al Senado el 16 de
diciembre de 2014.

OBJETIVO

La iniciativa pretende modificar los articulos 15
y 16 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Ad-
ministracion de Justicia, y adicionar algunos articu-
los nuevos en relacion con la estructura y funcio-
namiento de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia. El objetivo fundamental busca separar las
funciones de investigacion y de juzgamiento en di-
cha Sala Penal, establecer la doble instancia en los
procesos que se adelanten contra los Congresistas,
garantizar el derecho a impugnar la primera senten-
cia condenatoria, asegurar la unificacion de la juris-
prudencia y dar competencia a la Sala de Casacién
Penal para dictar fallos en equidad con el propdsito
de hacer efectiva la justicia material.

IMPEDIMENTOS

Comogquiera que la iniciativa en comento refiere
su titulo y su contenido a la reforma de la estructura
y el funcionamiento de la Sala de Casacidon Penal de
la Corte Suprema de Justicia, es probable la presen-
cia de declaraciones de impedimento para debatir y
votar el tema, tal cual ocurrid en la Cdmara ante la
existencia de investigaciones de la Corte a los Re-
presentantes. En los debates surtidos en la Camara
Baja abundaron las manifestaciones de impedimen-
to toda vez que en la Corte Suprema de Justicia, 0
en Consejo de Estado, se adelantan investigaciones
preliminares o procesos propiamente dichos contra
algunos de sus miembros, circunstancia que pudo,
eventualmente, generar un conflicto de intereses
para participar en las deliberaciones y en la vota-
cién del articulado propuesto. En el entendido de
que solo la Comision tiene la competencia para
decidir si aprueba o niega los impedimentos que
puedan presentarse, con todo respeto, el ponente,
anticipandose a los hechos, se permite acompariar a
la presente ponencia, como parte integrante de ella
y como un aporte al esclarecimiento de este acapite,
el concepto sobre impedimentos de los Congresis-
tas emitiera el doctor Jesus Ignacio Garcia Valen-
cia, eminente jurista, profesor universitario y hasta
hace poco Senador de esta Comision. (Anexo 1).

ANTECEDENTES

En su recorrido por la Cdmara de Representan-
tes, el proyecto se vio afectado por importantes mo-
dificaciones a su texto, asi:

En primer debate:

1. Se incluyd la garantia de la presencia y el
acompafiamiento del Ministerio Publico en los ca-
sos que adelante la Corte Suprema contra Congre-
sistas (literal ¢) del articulo 3°).

2. Se retir6 del texto original el paragrafo del
articulo 4° que pretendia que la Sala de Casacion
Penal pudiese establecer y modular los efectos del
fallo en los casos concretos.

En segundo debate:

1. Se suprimié el articulo que otorgaba a la Sala
de Casacion Penal la competencia para dictar sen-
tencias interpretativas.

2. Se incluy6 como garantia procesal el derecho
a impugnar la primera sentencia condenatoria de
que trata la Sentencia de la Corte Constitucional
C-792 de octubre 31 de 2014.

3. Se fij6 la division de la Sala de Casacion Pe-
nal en tres salas integradas cada una de ellas por
tres Magistrados, y

4. Se previd la aplicacion del procedimiento de
la Ley 600 de 2000 (Codigo Penal) al conocimiento
de las conductas cometidas por los aforados consti-
tucionales. En estos casos, los Magistrados de Ins-
truccion deberan adoptar las decisiones en Sala y su
empate se resolvera por un conjuez.

CONTENIDO

Integracion

La conformacion actual de la Corte Suprema de
Justicia es de veintitrés (23) Magistrados y la de su
Sala Penal es de nueve (9) Magistrados. El proyec-
to pretende aumentar en seis (6) el nimero de Ma-
gistrados en la Sala Penal de tal modo que de nueve
(9) pase a quince (15) y el total de Magistrados de
la Corte llegue a veintinueve (29). En cuanto a la
integracion de las Salas de Casacion Civil y Agra-
ria, de Casacion Laboral y de Gobierno, el proyecto
no contempla cambio alguno. Por su parte, la Sala
Plena estaria integrada por la totalidad de los Ma-
gistrados de la Corporacion con excepcion de seis
nuevos Magistrados que se crean para adicionar la
Sala de Casacion Penal.

Tal como viene consagrado en la Ley 270 de
1996, la Corte Suprema de Justicia elegira sus pro-
pios Magistrados para periodos individuales de
ocho afios, de listas de més de cinco candidatos
presentadas por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura. Esta iniciativa adiciona
el texto con la posibilidad que las listas puedan pre-
sentarse por quien, en un momento determinado,
haga las veces de la Sala Administrativa del Conse-
jo Superior de la Judicatura. La eventual desapari-
cién del Consejo de la Judicatura es tema actual que
esta Comision Primera viene considerando en los
debates que suscitd el proyecto de acto legislativo
sobre “Equilibrio de Poderes” y que reclama buena
parte de los colombianos de modo que la prevision
consagrada en el texto es oportuna y Util.




Pagina 4

Jueves, 16 de abril de 2015

GACETA DEL CONGRESO 206

Los quince Magistrados concebidos para la Sala
Penal integrarian tres salas, asi: dos Salas de Juzga-
miento cada una de ellas de dos Magistrados y una
Sala de Casacion Penal de nueve Magistrados que,
a su vez, se dividiria en tres Salas de tres Magis-
trados cada una. El proyecto prevé la existencia de
dos Magistrados de Instruccién los cuales actuarian
en sala cuando se trate de adoptar las decisiones a
que haya lugar. De presentarse empate, se resolve-
ria con la designacidén de un conjuez.

Estas precisas modificaciones en la composicion
de la Sala Penal buscan facilitar la separacién de las
funciones de investigacion y de juzgamiento y per-
miten establecer la doble instancia judicial como
garantia del ejercicio del derecho de defensa en los
procesos que se adelanten contra los congresistas y
otros aforados, conforme se analizar4 méas adelante.

Tanto la Sala de Casacion Penal, como la Civil
y Agraria y la Laboral son salas especializadas de
casacion en razon de la materia y pueden seleccio-
nar sentencias a fin de unificar la jurisprudencia,
proteger derechos constitucionales, controlar la le-
galidad de los fallos y realizar la justicia material.
Conoceran, también, de los conflictos de competen-
cia entre las salas de un mismo Tribunal, o entre
Tribunales, o entre estos y juzgados de otro Distrito
0 entre juzgados de diferentes Distritos.

La Sala de Casacion Penal es érgano cierre de
la jurisdiccion ordinaria en el ramo de su especiali-
dad. Tendra a su cargo, entre otros, el conocimiento
de los asuntos de casacion, revision y extradicion y
las apelaciones contra decisiones de primera instan-
cia de las Salas de Juzgamiento.

Separacion de Funciones de Investigacion y
Juzgamiento

Las labores de investigacion y de acusacion es-
taran a cargo de Magistrados de Instruccioén cuan-
do se trate de casos que adelante la Corte Suprema
contra Congresistas. Los Magistrados de Instruc-
cién actuaran dentro de los preceptos del Cddigo de
Procedimiento Penal y, por ello, tendran competen-
cia para cumplir sus funciones en los términos se-
fialados en la ley procesal penal. Podrén, entonces,
abrir o precluir investigaciones, recaudar pruebas o
negarlas, dictar medidas de aseguramiento y reali-
zar, en general, todas aquellas acciones sefialadas
en el Codigo para quienes cumplan estas labores.
Los Magistrados de Instruccion adoptaran las deci-
siones en Sala. En caso de empate, se designaria un
conjuez que lo resuelva.

La labor de juzgamiento estaria a cargo de dos
Salas, cada una de ellas conformada por dos Ma-
gistrados ante las cuales se llevaria a cabo el juicio
en primera instancia tanto de las acusaciones que
presenten los Magistrados de Instruccién como de
las que formule la Fiscalia contra los Ministros del
Despacho, el Procurador General, el Defensor del
Pueblo, los Agentes del Ministerio Publico ante la
Corte, ante el Consejo de Estado y ante los Tribu-
nales, los Directores de los Departamentos Admi-
nistrativos, el Contralor General de la Republica,
los Embajadores y Jefes de Misién diplomatica o

consular, los Gobernadores, los Magistrados de Tri-
bunales y los Generales y Almirantes de la Fuerza
Publica.

Separar las funciones de investigacion y juzga-
miento dentro de la Corte es indispensable y res-
ponde al llamado que el m&ximo Tribunal Consti-
tucional de Colombia, en Sentencia C-545 de 2008,
hizo al Congreso al momento de decidir demanda
sobre la eventual violacién al principio de la doble
instancia en proceso que la Corte Suprema de Jus-
ticia adelantd en época reciente contra un miembro
del Congreso.

Doble Instancia en los Procesos contra Aforados

El proyecto en estudio contempla la posibilidad
de contar con dos instancias en los procesos que
la Corte Suprema de Justicia sigue en el caso de
aforados. Una primera instancia se surtiria ante las
Salas de Juzgamiento y la segunda instancia ante la
Sala de Casacidon Penal. Durante las deliberaciones
adelantadas en la Camara Baja, se quiso establecer
que la segunda instancia se surtiera ante la Sala Ple-
na de la Corte Suprema en el entendido de que la
pluralidad de Magistrados y su autoridad y predo-
minio de los temas juridicos representaba garantia
de imparcialidad. Sin embargo, un estudio juicioso
y ponderado del tema llevé a la Comisién Acciden-
tal designada para tal fin por la Presidencia de la
Cémara, a determinar que la especializacion en ma-
teria penal era razon valida y suficiente para querer
que las decisiones adoptadas en primera instancia
fueran revisadas por Magistrados Penales y no por
Magistrados de especialidades diferentes sin el su-
ficiente conocimiento juridico-penal, o académico-
penal, de la profundidad que caracteriza a quienes
integran esta Sala de Casacion de la Corte. La es-
pecialidad en temas penales toca directamente con
aspectos tan sensibles de la comunidad como los
derechos fundamentales de los asociados y, en par-
ticular, los derechos a la locomocién y a la libertad,
inherentes a la naturaleza humana y sin los cuales
es imposible crecer dignamente.

Garantizar el ejercicio pleno del derecho de de-
fensa es sindnimo de transparencia y civilizacion. El
derecho a la defensa es, de manera incuestionable,
pilar del Estado de Derecho y su salvaguarda obliga
a las autoridades nacionales. Es un derecho tan ele-
mental y basico que, sin él, las demas garantias del
debido proceso serian inanes. Como derecho funda-
mental de aplicacion inmediata, el derecho de defen-
sa comporta una especial proteccion constitucional y
debe entenderse como manifestacion del Estado en
amparo del individuo frente a las actuaciones de las
autoridades publicas. El debido proceso y el derecho
de defensa facultan al individuo a exigir un proceso
en el cual se reconozcan todas las garantias de indole
sustancial y procedimental.

El derecho de defensa encuentra su fundamen-
to constitucional en el articulo 29 y su aplicacién
inmediata en el articulo 85. Y encuentra, también,
fundamento internacionales en organismos de toda
indole: a partir de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, documento funda-
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mental de la Revolucién Francesa, considerado
precursor de los derechos humanos a nivel nacional
e internacional, se firmaron varios acuerdos entre
naciones desarrollando su ideario con la intencion
de alcanzar progresivamente su realizacion. La De-
claracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, en su articulo 26, establece el derecho a
un proceso regular. Presume que todo acusado es
inocente hasta que se pruebe que es culpable. Y
advierte que toda persona acusada de delito tiene
derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a
ser juzgada por tribunales anteriormente estableci-
dos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no
se le impongan penas crueles, infames o inusitadas.
En igual sentido se expresa el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, ratificado por
Colombia en octubre de 1966, en su articulo 14.
La Convencion Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica —1969-), dedica
sus articulos 8° y 9° a consignar garantias judicia-
les, velar por el principio de legalidad y de retroac-
tividad en el sentido de favorecer la aplicacién de
pena mas benigna cuando norma posterior al hecho
delictivo la contemple. Hasta la Convencion sobre
los Derechos del Nifio en su articulo 40, dispone
el respeto por el debido proceso y la garantia del
derecho de defensa cuando quiera que se trate de
menores que hayan cometido violaciones a la ley
penal. El Comité de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas determina en su observacion nimero
13 que “la finalidad de todas estas disposiciones es
garantizar la adecuada administracion de justicia y
a tal efecto, afirmar una serie de derechos indivi-
duales como la igualdad ante los tribunales y cortes
de justicia y el derecho a ser oido publicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competen-
te, independiente e imparcial, establecido por la ley.

Son relevantes las recomendaciones internacio-
nales en el sentido de hacer imperativa la garantia
fundamental a la doble instancia como parte inte-
grante del derecho de defensa y buscan evitar para
Colombia futuras condenas internacionales como
aquella recientemente presentada con ocasion del
fallo que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos impusiera al Estado de Surinam al afirmar
que “el Estado es responsable por la violacién del
derecho a recurrir el fallo ante Juez o Tribunal Su-
perior...”, en el caso de Liakat Ali Alibux, Ministro
de Estado quien, en proceso de Unica instancia, fue
condenado por la Corte Suprema de ese pais.

A juicio del suscrito, el reconocimiento de la do-
ble instancia en los procesos judiciales es necesario
e indispensable y, de manera especial, en los proce-
sos pues evidenciaria un respeto profundo al debido
proceso y constituiria salvaguarda del derecho de
defensa de las personas. A pesar del criterio expues-
to por la Corte Constitucional en el sentido de ex-
presar que la doble instancia, si bien constituye una
forma importante de garantizar el debido proceso,
no tiene caracter absoluto, para el Ponente es claro
que en un Estado de Derecho como Colombia, per-
mitir que un juez diferente a aquel que dicta el fallo

pueda revisar las decisiones desfavorables, deberia
ser obligacion legal no sujeta a excepciones.

Nuestra Constitucion Politica, sin embargo, ad-
mite en su articulo 31 la existencia de casos excep-
cionales para poder apelar o consultar una senten-
cia judicial:

1. El Presidente de la Republica, o quien haga
sus veces, los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Cons-
titucional, los miembros del Consejo Superior de la
Judicatura y el Fiscal General de la Nacion pueden
ser condenados, 0 absueltos, en Unica instancia, por
el Senado de la Republica previa acusacion formu-
lada por la Comision de Acusacion de la Cdmara de
Representantes cuando se trate de delitos cometidos
en ejercicio de funciones publicas, delitos comunes
o indignidad por mala conducta. Y, en Unica ins-
tancia, en materia penal, son juzgados por la Corte
Suprema de Justicia.

2. Los Congresistas. Son de Unica instancia los
fallos penales emitidos por la Corte Suprema de
Justicia, quien los investiga y juzga. Son de Unica
instancia los fallos disciplinarios que por pérdida
de investidura dicte el Consejo de Estado. Y son,
también, de Unica instancia, los procesos discipli-
narios que de conformidad con el Cédigo Unico
Disciplinario les adelanta la Procuraduria General
de la Nacién como servidores publicos por faltas
cometidas con anterioridad a la adquisicién de di-
cha calidad o durante su ejercicio, en este Gltimo
caso aungue hayan dejado de ser congresistas.

A este punto del estudio del proyecto es impor-
tante llamar la atencion acerca de una particular
circunstancia: La organizacion constitucional e ins-
titucional que a partir de la expedicidn de nuestra
Carta Politica de 1991 le ha correspondido al Le-
gislativo es ostensiblemente adversa al Parlamento
y a sus miembros. Por ello, es preciso crear y di-
sefiar instituciones que recaben la importancia y la
transcendencia que representa para la vida nacional
e institucional del pais el Congreso de la Republica.

3. Los Ministros del Despacho, el Procurador
General de la Nacion, el Defensor del Pueblo, los
agentes del Ministerio Publico ante la Corte, ante el
Consejo de Estado y ante los Tribunales, los Direc-
tores de Departamento Administrativo, el Contralor
General de la Republica, los Embajadores y Jefes
de Misién Diplomatica o Consular, los Gobernado-
res, los Magistrados de Tribunales y los Generales
y Almirantes de la Fuerza Publica, en Unica instan-
cia, son juzgados por la Corte Suprema de Justicia,
previa acusacion de la Fiscalia, por los hechos pu-
nibles que se les imputen.

El fuero constitucional de que gozan los Con-
gresistas y altos dignatarios del Estado esta conce-
bido sobre la base de ser investigados y juzgados
en Unica instancia por el méaximo tribunal de la ju-
risdiccién ordinaria dentro de procesos a cargo de
Magistrados que ostentan una jerarquia superior y
una preponderancia tal que puedan evitar al proce-
sado el resultar expuesto a los errores que cometen
los tribunales y los jueces inferiores. Si bien esta
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razon es relevante, no excluye la posibilidad de po-
der contar con una segunda instancia como herra-
mienta Optima de garantia del ejercicio del derecho
de defensa ante un eventual error en la sentencia
desfavorable dictada en primera instancia.

Los aforados constitucionales cuyas investiga-
ciones y procesos penales deben ser adelantados
por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
conforme lo indica la ley no son pocos Y, esa sola
circunstancia, ameritaria la modificacion a la es-
tructura 'y funcionamiento de la Sala Penal propues-
ta en la presente iniciativa. El universo significativo
de funcionarios y servidores publicos cobijados por
fuero constitucional define, per se, la inusitada im-
portancia y trascendencia de la presente reforma a
la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia.
Un rapido ejercicio arrojaria la siguiente lista de
aforados constitucionales a quienes, por competen-
cia, juzgaria la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia:

Presidente de la Republica, o quien haga sus veces.

Senadores de la Republica.

Representantes a la Camara.

Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Magistrados de la Corte Constitucional.

Magistrados del Consejo de Estado.

Miembros del Consejo Superior de la Judicatura.

Fiscal General de la Nacion.

Ministros del Despacho.

Procurador General de la Nacion.

Defensor del Pueblo.

Agentes del Ministerio Piblico ante la Corte.

Agentes del Ministerio Pablico ante el Consejo
de Estado.

Agentes del
Tribunales.

Directores de Departamentos Administrativos.

Contralor General de la Republica.

Embajadores de Colombia.

Jefes de Mision Diplomatica.

Jefes de Misidn Consular.

Gobernadores.

Magistrados de Tribunales.

Generales de la Fuerza Pablica.

Almirantes de la Fuerza Pablica.

Negarles a tantos colombianos el derecho a con-
tar con una segunda instancia judicial es, en nues-
tro momento politico y social, una equivocacion
lamentable. El Fiscal, con buen juicio y ponderado
criterio juridico, acierta al proponer al Congreso
instaurar este mecanismo de defensa en los proce-
sos que pueda adelantar la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia contra ellos.

De otro lado, el proyecto consagra un beneficio
adicional para los procesos que se adelanten con-
tra congresistas: en todas las instancias procesales
estard presente el Ministerio Pablico como repre-

Ministerio Publico ante los

sentante de los ciudadanos ante el Estado y como
garante del correcto ejercicio de las funciones que
la Cartay la ley le dan a los servidores publicos.

Garantia de Impugnacion de la Primera
Sentencia Condenatoria y Unificacion de la
Jurisprudencia

El articulo 3° del proyecto busca garantizar, en
todos los casos, el derecho a impugnar la primera
sentencia condenatoria que sufra un procesado.

El articulo prevé los casos en los cuales la pri-
mera sentencia condenatoria se profiere en segunda
instancia, puesto que para los casos en que se da
en primera instancia existe la posibilidad de apelar
ante el respectivo juez competente. La Corte Cons-
titucional, en Sentencia C-792 de octubre 31 de
2014, exhorto al Congreso para que en el término
razonable de un afio regule integralmente sobre el
derecho a impugnar, en todos los casos, las senten-
cias condenatorias. Si el Congreso no lo hiciere, se
entendera que este derecho procede, sin excepcion,
ante el superior jerarquico.

A pesar de no conocerse el texto sobre la senten-
cia referida, la Corte expresd su posicion a través de
un comunicado de prensa en el cual aclara que “este
derecho a impugnar la sentencia condenatoria no es
equivalente a la garantia de la doble instancia, puesto
que si bien en ciertos supuestos debe haber coinci-
dencia entre ambas figuras, como cuando en un pro-
ceso de doble instancia, la decision de condena se
produce en la primera de ellas, en otros escenarios, la
previsién constitucional sobre la doble instancia no
resulta suficiente, bien porque se trata de un proceso
penal de Unica instancia, circunstancia permitida por
la Constitucion, que admite excepciones a la garantia
de la doble instancia, o bien porque siendo el pro-
ceso de doble instancia, la condena se produce en
la segunda de ellas, hip6tesis estas en las que, al no
contemplarse el derecho a controvertir el fallo con-
denatorio, se desconoce uno de los elementos consti-
tutivos del debido proceso”.

Para la Corte Constitucional es meridiano que
el debido proceso le debe garantizar al sujeto el he-
cho de poder impugnar la sentencia que lo condena.
Desconocer este derecho es violentar el conjunto
de garantias que ofrece el debido proceso, postu-
lado basico del Estado de Derecho, para asegurar a
las personas un resultado justo y equitativo dentro
de las actuaciones judiciales o administrativas a las
que se vea sometido. El debido proceso es, pues, la
méaxima expresion de las garantias fundamentales
que acompafian a las personas.

El presente proyecto de ley persigue que el co-
nocimiento de la impugnacion de la primera senten-
cia condenatoria proferida por cualquiera de las tres
Salas en que se dividiria la Sala de Casacién Penal
al resolverse un recurso de casacién, 0 en procesos
contra aforados, corresponda a la Sala que siga en
orden, a menos que al resolverse tal impugnacion la
Sala competente estime necesaria la unificacion ju-
risprudencial. En este caso, se convocaria a la Sala
siguiente para que, conjuntamente, dictasen una
sentencia de unificacion.
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Sin embargo lo dispuesto en el texto aprobado
por la Plenaria de la Camara Baja, el Ponente cono-
cié la opinion de algunos juristas en el sentido de
no compartir la conveniencia de esta disposicion.
Aducen que el fraccionamiento de la Sala de Casa-
cién Penal en tres salas integradas cada una por tres
de los nueve Magistrados, iria en detrimento de la
unificacion jurisprudencial como o6rgano cierre de
la jurisdiccion ordinaria y dificultaria administrar
pronta'y cumplidamente la justicia por cuanto la ca-
dena de recursos alargaria los procesos. EIl Ponente,
respetando la muy calificada opinion de importan-
tes tratadistas, estima que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional es garantia para los asociados
y propone, salvo mejor consideracion de esta Co-
mision Primera, mantener el articulo aprobado en
la Plenaria de la Camara de Representantes.

También contempla el proyecto la eventualidad
que, aun confirmandose la sentencia absolutoria
proferida en primera instancia, alguna Sala de Ca-
sacion Penal crea conveniente unificar jurispruden-
cia. Se podra sugerir, entonces, una reunién de todas
las salas de Casacion Penal para dictar sentencia.

Justicia Material y Juicios en Equidad

Otro aspecto relevante de la iniciativa es el que
toca con la realizacion de la justicia material y la
competencia de la Sala de Casacion Penal para pro-
ferir fallos en equidad que busquen la interpreta-
cion correcta del derecho sustancial y el respeto por
las formas procesales.

La prevalencia del derecho sustancial esta con-
sagrada en el articulo 228 constitucional cuando, al
referirse a la Administracion de Justicia, advierte
gue sus actuaciones seran publicas y permanentes
y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Por su
parte, el Cédigo de Procedimiento Civil, en su ar-
ticulo 4°, afirma que “al interpretar la ley procesal,
el juez deberd tener en cuenta que el objeto de los
procedimientos es la efectividad de los derechos re-
conocidos por la ley sustancial”.

Los juicios en equidad suponen la posibilidad de
obtener una decisién judicial en donde prevalezca
el derecho sustancial en ausencia de una norma le-
gal o por fuera del procedimiento vigente. Es evi-
dente que en la aplicacion de la ley se debe buscar
la justicia, no solo la justicia legal sino la justicia
enmarcada dentro de criterios de bien comln y re-
laciones sociales que den lugar a lo equitativo, ob-
jeto de la equidad.

La aplicacion del concepto de equidad con el
proposito de alcanzar una justicia equitativa y no
solo legal estd presente en la redaccion del inciso
7° del literal b) del articulo 3° del proyecto de ley
a estudio de la Comision. En efecto, el texto reza:
“Con el objeto de hacer realidad la justicia mate-
rial en casos concretos, la Sala de Casacion Penal
también podré optar por proferir fallos en equidad
en aquellos eventos en los que el rigor de la ley no
resulte aplicable”.

“La justiciaimplica equidad y al aplicar la ley sin
esta, se estaria actuando injustamente”, afirmaba el
reconocido jurista José Maria Velasco Guerrero en

la sesion de la Comision de Reforma a la Justicia en
mayo de 1991. Pocos meses después se expidio la
Constitucion Politica que nos rige acogiendo en el
articulo 230 el concepto de equidad como criterio
auxiliar de la actividad judicial y bajo el rigor que
los jueces en sus providencias s6lo estan sometidos
al imperio de la ley.

Los juicios en equidad suponen que el juez no
recurre a una norma legal preestablecida para fallar
una controversia y tienen en Colombia un caracter
excepcional. El proyecto otorga a la Sala de Casa-
cién Penal la facultad de optar por proferir este tipo
de fallos en los eventos en los cuales el rigor de la
ley no resulte aplicable y para dulcificar, o morige-
rar, los efectos de la norma positiva.

Sentencias interpretativas

Para el ponente es claro que no se pueden intro-
ducir en las discusiones de esta Comision, materias
nuevas que no se hayan considerado en los debates
ya surtidos en la Cémara de Representantes. Sin
embargo, sobre el tramite de los proyectos de ley
pesa el principio de identidad flexible o relativa
que, al decir de la Corte Constitucional, “supone
que el proyecto de ley que cursa en el Congreso
sea el mismo durante los cuatro debates parlamen-
tarios, bajo el entendido que las Comisiones y las
plenarias de las Camaras pueden introducir modi-
ficaciones al proyecto y que las discrepancias entre
lo aprobado en una y otra Cmara se puede superar
mediante el trdmite de conciliacion por Comisiones
de Mediacion, que no implica repetir todo el trami-
te. Por este principio, no resulta admisible cualquier
adicidn en cualquiera de las etapas de formacidn de
la ley, ya que se exige que dicha relacién sea de
conexidad clara, especifica, estrecha, necesaria y
evidente”. Y afirma, “La Corte reconoce la amplia
facultad que la Constitucion Politica concede a las
plenarias y a las comisiones para introducir modi-
ficaciones, adiciones y supresiones a los proyectos
de ley debatidos, que si bien no es ilimitada, resul-
tan aceptables aquellas variaciones al texto que se
juzguen necesarias y se refieran a la misma materia
0 que se relacionen con ella”.

La Corte Constitucional, a propésito de la con-
secutividad que debe presidir el tramite legislativo
ha afirmado que dicho principio exige que los pro-
yectos de ley se surtan en cuatro debates de manera
sucesiva en las comisiones y en las plenarias de las
camaras legislativas, salvo las excepciones consti-
tucionales o legales.

Y sobre el principio de la unidad de materia, ha
dicho “con relacién al proceso legislativo, si bien es
amplio en aras de respetar el principio democratico y
el margen de configuracion del legislador, sirve para
establecer si durante el trdmite del proyecto se ha ob-
servado o no el principio de identidad. Asi pues, si
bien el principio de identidad flexible permite a las
comisiones y a las plenarias de cada Cémara hacer
modificaciones, adiciones o supresiones a los pro-
yectos en curso, en virtud del principio de unidad te-
matica, esos cambios s6lo pueden producirse si ver-
san sobre la misma materia general del proyecto”.
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Teniendo en cuenta las previsiones enunciadas,
el ponente desea hacer conocer de los miembros
de esta Comisidn que el proyecto de ley original-
mente presentado a la Comisién Primera de la Ca-
mara de Representantes incluia como articulo 4°
la creacion de otro articulo nuevo en la Ley 270 de
1996 que permitiria a la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia proferir sentencias
interpretativas con fuerza vinculante también en
casos diferentes de aquellos en que se dictase. La
seleccion de los casos se concebia en forma dis-
crecional. A la Sala de Casacion Penal se le otor-
gaba, también, la competencia para establecer y
modular los efectos del fallo en el caso concreto
cuando, a juicio de la Corte, fuese preciso hacerlo.
A pesar de la aprobacién impartida por la Comi-
sion a este articulo nuevo, la plenaria de la Cé&-
mara optd por su retiro en razon de estimar que
las sentencias interpretativas podrian ser, de una u
otra forma, sentencias modulativas, es decir, sen-
tencias que puedan crear derecho. La modulacién
es técnica utilizada, por regla general, en el con-
trol de constitucionalidad para establecer el senti-
do en el que debe entenderse una norma. Entre no-
sotros, la Corte Constitucional, la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado, han generado
importantes sentencias modulativas.

Connotados especialistas en derecho publico,
han expresado en multiples foros la conveniencia
que tendria en materia judicial el hecho de que la
Corte contara con esa atribucion y que, a través de
ella, dispusiera que las interpretaciones desfavora-
bles tuviesen efectos futuros y no cobijasen com-
portamientos anteriores, entre otros aspectos. El po-
nente desea destacar la importancia que, a su juicio,
reviste para la seguridad juridica de los asociados
y para el sistema judicial colombiano el hecho de
permitir que el maximo 6rgano de la Jurisdiccion
Ordinaria Penal pueda dictar sentencias interpreta-
tivas a fin de aclarar el sentido o alcance de una
norma, definir su interpretacion, evitar vacios en el
ordenamiento juridico, unificar la jurisprudencia e
irradiar los efectos de los derechos fundamentales
en el proceso penal. Dado que a conocimiento de la
Corte no llegan la totalidad de los delitos tipifica-
dos en nuestra legislacion, es razonable pretender
que dicha Sala de Casacion tenga la competencia
para asumir, en forma discrecional, el conocimien-
to casuistico de algunos procesos para pronunciarse
fijando su alcance por medio de sentencias interpre-
tativas advirtiendo a la Comisién que, en caso algu-
no, dicha competencia puede excederse para crear
tipos penales o extenderse de manera desfavorable
en situaciones presentes o pasadas pues la facultad
legislativa se halla, en forma exclusiva, constitucio-
nalmente radicada en cabeza del Congreso.

El ponente, con todo respeto, desea acoger y
rescatar la aprobacién que la Comision Primera
de la Camara impartio al texto del articulo 4° que
sobre sentencias interpretativas traia el proyecto y
se permite presentar a la Comisién del Senado, en
pliego de modificaciones adjunto, la inclusion del

articulo 4° original, cuyo titulo hace referencia a
la sentencias interpretativas y de unificacion, sin el
paragrafo incluido al texto primario sobre senten-
cias modulativas, retirado por la Comision Primera
de la Camara de Representantes.

Integracion de la Sala Plena

Otra modificacion sugerida por este ponente
hace relacion a la inclusién de los seis nuevos Ma-
gistrados que integrarian la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia en la conformacion
de la Sala Plena. No existe una justificacion sufi-
ciente para impedir que quienes ostentan una mis-
ma calidad, unas mismas funciones, unas mismas
responsabilidades, una misma remuneracion y un
mismo fuero para su investigacion y juzgamiento,
no tengan unos mismos derechos en el ejercicio de
sus competencias. Se ha aducido como razén bési-
ca para proponer su exclusion de la Sala Plena la
desproporcién que generaria el mayor ndmero de
Magistrados de la Sala Penal frente a la inferioridad
numeérica de los miembros de las Salas restantes y,
a partir de ella, la eventual imposicion del criterio
de la Sala Penal sobre las otras Salas, en particular,
en asuntos referidos a la renovacion de sus inte-
grantes. El ponente piensa que disminuir y limitar a
tal punto las competencias y facultades de los nue-
vos Magistrados y su derecho al voto, es cercenar
en forma infundada el derecho a la igualdad y pro-
pender por diferenciaciones excesivas. Pero deja al
buen juicio de la Comision del Senado una decision
final sobre este topico.

Por ultimo, el texto del articulado dispone que
las investigaciones, sumarios y juicios en curso se
remitan a las Salas de Instruccion y Juzgamiento,
segun el caso, para continuar con el trdmite que co-
rresponda. Es la adaptacion de los casos en curso
a la ley, en la eventualidad de resultar aprobada. Y
dispone, ademaés, una competencia residual en las
Salas de Juzgamiento de los asuntos que no se le
confieran a la Sala de Casacion Penal.

Con fundamento en las consideraciones expues-
tas me permito proponer a la Comisién Primera
Constitucional del Senado, “dese primer debate al
Proyecto de ley nimero 133 de 2014 Senado, 109
de 2014 Camara, por medio de la cual se reforma
la estructura y el funcionamiento de la Sala de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, de
conformidad con el pliego de modificaciones que
se adjunta.

De los sefiores Senadores, con todo respeto,
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(ANEXO 1)
IMPEDIMENTOS DE LOS CONGRESISTAS.

A proposito de la presentacion a consideracion
del Congreso de la Republica del Proyecto de ley
estatutaria nimero 109 de 2014 Cémara, para mo-
dificar la composicion de la Sala Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia, con el fin de separar la in-
vestigacion y el juzgamiento, y establecer la doble
instancia en los procesos que ella adelanta contra
los Congresistas y otros aforados, es preciso dilu-
cidar si los parlamentarios que tienen investigacio-
nes previas o formales en curso, estarian impedidos
para participar en el debate y votacién del men-
cionado proyecto. Para despejar esa inquietud es
preciso remitirnos a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado.

1. Conflicto de intereses

Sobre los presupuestos que deben concurrir para
que se estructure el conflicto de intereses de los
congresistas, hay pronunciamientos diversos, tan-
to de la Corte Constitucional como del Consejo de
Estado.

1.1 La Corte Constitucional y el conflicto de
intereses

La Corte Constitucional en la Sentencia C-1040
de 2005 sobre los presupuestos que deben concurrir
para que se configure el conflicto de intereses sos-
tuvol: “De los anteriores elementos que suponen
la existencia de un conflicto de intereses, se des-
taca el correspondiente a la exigencia de demos-
trar el beneficio particular, directo e inmediato
que le reporta al congresista la participacion en
el debate o votacién de un determinado proyecto
de ley (negrillas fuera de texto), conforme lo es-
tablece el articulo 286 de la Ley 5% de 1992 [147].
Existe un interés directo, cuando el provecho que se
obtenga por el parlamentario, sus familiares o so-
cios en los términos previstos en la ley, no requiera
para su demostracion de actos, hechos o desarrollos
posteriores que lo conviertan en hipotético o aleato-
rio. Sobre el particular la jurisprudencia del Conse-
jo de Estado ha sefialado que la comprobacidon del
mismo: “debe surgir de los extremos de la relacién
que se plantea a través de la decisién que haya de
tomarse con respecto a los proyectos de ley, sin in-
termediacion alguna. Solo dentro de los limites de
un determinado ordenamiento juridico puede tener
para el congresista o las personas indicadas en el
numeral 286 de la Ley 5% de 1992, relevancia su
interés, el cual no puede ser otro que aquel en el
cual sus destinatarios tengan relacién directa con
el mismo” [148]. Por otra parte, el interés se torna
en particular, cuando la adopcién de una decision
en un asunto concreto le generaria al parlamentario
un provecho o beneficio, especifico y personal, para
si mismo o para quienes de acuerdo con la ley se
encuentren relacionados con él, y que no obstante

1 Corte Constitucional, sentencia C-1040 de 19 de di-
ciembre de 2005, Ms. Ps. Manuel José Cepeda, Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humber-
to Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas
Hernandez. Fundamento 8.6.7.2.1.

estar consciente de dicha circunstancia, no mani-
fiesta su impedimento para participar en el debate
0 votacioén correspondiente. Finalmente, el interés
debe ser inmediato, con el propdésito de excluir su-
cesos 0 hechos contingentes e imprevisibles, sobre
los cuales no sea posible determinar o predecir con
cierto grado de conviccion y de evidencia factica su
realizacion en el futuro.

1.2. El Consejo de Estado y el conflicto de in-
tereses

A su turno el Consejo de Estado, ha precisado
que el conflicto de intereses “en términos genera-
les es aquella cualidad de concurrencia antagonica
entre el interés particular y el interés publico que
afecta la decision a tomar y obliga a declararse
impedido a quien deba tomarla™®.

Esta institucion busca “impedir que prevalezca
el interés privado del congresista sobre los intere-
ses publicos™ y tiene como caracteristicas, entre
otras, las siguientes:

1. “El conflicto de intereses afecta la transpa-

i

rencia de la decision”.

2. “Debe ser valorado con especial cuidado
para no vulnerar los derechos del congresista o ha-
cer inanes los alcances de la ley .

3. “Debe derivarse directamente de la decision.
El acto juridico debe tener por si mismo la virtua-
lidad de configurar el provecho de manera auto-
noma, esto es, que no se requiera de actos, hechos,
o desarrollos ulteriores para cristalizar el benefi-
cio personal”. (Negrillas fuera de texto).

4. “Debe ser actual y cierto. No puede ser futuro”.

. “Debe originar un beneficio real no uno hipo-
5. “Deb b / h
tético o aleatorio™.

Para la configuracion del conflicto de interés se
debe constatar primero lo que el Consejo de Estado
ha llamado el interés privado concurrente, el cual,
de acuerdo con los lineamientos del maximo tribu-
nal de lo contencioso administrativo se deduce asi:

‘* a) Existencia. Se configura el interés priva-
do cuando hay “exigencia para la satisfaccion de
necesidades humanas” —Messineo, Tomo II, p. 10
—, lo cual acontece cuando surgen v.gr.: ventajas
o provechos representados en derechos subjetivos,
0 en ventajas de tipo reparativo positivo (como in-
demnizacion por daios o detrimento de derechos)
0 negativo (reparacion de gastos), o de tipo enri-
quecedor (como ganancias, utilidades, provechos,
derechos, etc.), o cuando se refieren a la simple
exoneracion de desventajas (exoneracion de obli-
gaciones, cargas, etc.)”.

De acuerdo con la jurisprudencia de nuestras
altas cortes existe el conflicto de intereses cuando

2 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil.
Radicacion nimero 1572 de abril 28 de 2004; en igual
sentido sentencia de 20 de noviembre de 2001, exp. nim.
P1-0130, Consejero Ponente, doctor German Rodriguez

Villamizar.
3 Ibid.
4 Ibid.
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hay antagonismo entre el interés privado del con-
gresista y el interés pablico y se pretende hacer pre-
valecer aquel sobre este.

De otra parte, el interés que configura el conflic-
to de intereses deben ser particular, esto es especi-
fico y personal no publico; directo o sea que el acto
en que participa el congresista tenga la virtualidad
de generar de manera auténoma un provecho sin
que se necesiten de actos o actuaciones posteriores;
e inmediato o sea actual y cierto para excluir los
hechos hipotéticos o futuros.

2. Conflicto de intereses y proyecto de ley esta-
tutaria de reforma a la Sala Penal de la Corte Su-
prema de Justicia para separar la investigacion y
juzgamiento y establecer la doble instancia

El asunto juridico a resolver es si el proyecto de
ley estatutaria que modifica la composicion de la
Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, puede gene-
rar conflicto de intereses y por tanto impedimento
para los congresistas que teniendo investigaciones
previas o formales en curso, participen en el debate
y votacion del mismo, para lo cual es necesario es-
tablecer si el proyecto de ley puede generar ventajas
0 provechos de indole particular. En otros términos
si el articulado del proyecto implica que se puedan
derivar beneficios para los congresistas que tienen
asuntos pendientes en dicha corporacion.

2.1. Laseparacion de las funciones de investi-
gacion y juzgamiento

En relacion con esta propuesta concretay el con-
flicto de intereses es claro que este no tiene lugar
por las siguientes razones:

a) No existe beneficio particular.

El proyecto propone la creacion de dos magistra-
dos de instruccion, quienes conoceran en las etapas
de indagacion e investigacion de las denuncias que
se formulen contra los congresistas. Sobre el parti-
cular hay que recordar que en la actualidad a raiz de
que la Corte Constitucional en la Sentencia C-545
de 2008 ordenara que en los procesos penales con-
tra los legisladores habia que separar las funciones
de investigacion y juzgamiento, la Corte Suprema
de Justicia decidié por acuerdo 001 de 2009 que,
en el futuro, para adelantar los procesos penales
contra los parlamentarios, una sala conformada
con tres Magistrados que se encuentren en turno, se
encargaria de la investigacion y los restantes de la
Sala Penal, o sea seis magistrados, cumplirian con
la funcion de juzgamiento. Esto es, la separacion
entre la investigacion y juzgamiento ya existe.
Lo Unico que hace el proyecto es reemplazar una
sala por un magistrado de instruccién encargado de
cumplir la funcién, més hay que considerar que los
magistrados de instruccion, mientras se aplique la
Ley 600 de 2000, también actuaran en Sala para
tomar decisiones. No puede decirse que con esa
decisién se va a generar la satisfaccion de un in-
terés particular para el congresista, porque la se-
paracion entre la investigacion y el juzgamiento
es una garantia universal que cobija a todos los
sujetos pasivos de la accion penal y es desarro-

llo de otra garantia universal: la imparcialidad
judicial.

Entonces, si se trata de aplicar garantias ecumé-
nicas a las cuales tienen derecho todos los proce-
sados, es obligado concluir que se esta velando
por un interés pablico y no particular. Luego no
se configura el conflicto de intereses y tampoco su
consecuencia el impedimento.

b) No se configura un beneficio directo ni in-
mediato.

De otra parte, en gracia de discusion, si la crea-
cion de los investigadores creara un beneficio par-
ticular®, que se insiste no lo es, él no serfa directo,
actual, inmediato, ni cierto, porque el proyecto
debe ir a examen de constitucionalidad a la Cor-
te Constitucional, luego, para implementar la ley
debe adelantarse todo el proceso para el nom-
bramiento de los magistrados de instruccion,
disponer de los recursos presupuestales, etc. Y
no se sabe a ciencia cierta cuanto pueden demorar
esos tramites. Mientras tanto las preliminares o las
investigaciones pueden haber concluido, lo que nos
indica que es aleatorio que ellas Ileguen a ser cono-
cidas por los funcionarios que crean esta reforma.
En relacién con este topico no se relinen, tampoco,
los presupuestos para que se configure un conflicto
de intereses.

2.2. La doble instancia.
a) No existe beneficio real, actual e inmediato.

El proyecto plantea, también, la creacion de una
Sala de Juzgamiento al interior de la Sala Penal
encargada de conocer en primera instancia de los
juicios contra los congresistas, y la Sala de Casa-
cién Penal integrada por nueve magistrados cono-
ceria en segunda instancia. Esta determinacion no
genera un beneficio real, actual e inmediato para
el congresista que se encuentra investigado preli-
minarmente o formalmente, porque esa sala solo
actuaria en el hipotético caso que sean llamados
a juicio. Aceptar que estarian incursos en conflicto
de intereses seria emitir un pronunciamiento antici-
pado de que van a ser llamados a juicio sin contar
con los elementos de prueba suficientes para ello.
Estamos ante una hipétesis futura y aleatoria. El
posible interés tampoco se puede decir que es di-
recto porque para que esa sala llegue a existir se
necesitan hechos y desarrollo ulteriores tales como
el examen de constitucionalidad del proyecto de
ley por la Corte Constitucional, la existencia de
una convocatoria publica por parte del Consejo
Superior de la Judicatura para postular los po-
sibles integrantes y la eleccién de los mismos por
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia.

5 En sentencia de 24 de abril de 2012, radicado 11001-03-
15-000-2011-00084-00 (P1 0084) M. P. Gerardo Arenas
Monsalve, el Consejo de Estado consider6 que a pesar
de encontrarse el Senador Armando Benedetti en inves-
tigacion previa ante la Corte Suprema de Justicia y haber
participado en la discusion y votacion de una reforma
penal no se configuraba el conflicto de intereses porque
no se vislumbraba la existencia de un interés particular y
concreto.
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Es decir, que el posible provecho no seria actual, ni
directo, ni inmediato.

b) No se genera un interés particular.

La decision persigue satisfacer no el interés in-
dividual del congresista, sino el interés publico no
solo nacional sino internacional que ha consoli-
dado a través de tratados internacionales la doble
instancia como una garantia universal para todas
las personas que sean procesadas penalmente.

Ahora, la doble instancia no se consagra solo a
favor de los congresistas sino de todos los aforados
que son juzgados por la Corte Suprema de Justicia,
es decir, segun el articulo 235 numeral 4, subro-
gado por el articulo 1° del acto legislativo 06 de
2011, de los Ministros del Despacho, el Procurador
General, el Defensor del Pueblo, de los Agentes del
Ministerio Publico ante la Corte, ante el Consejo
de Estado y ante los Tribunales, de los Directores
de los Departamentos Administrativos, del Contra-
lor General de la Republica, de los Embajadores y
jefes de mision diplomatica o consular, de los Go-
bernadores, de los Magistrados de los Tribunales y
de los Generales y Almirantes de la Fuerza Publica.
De tal manera que siendo una figura procesal que
se busca institucionalizar para satisfacer el interés
de la comunidad internacional en la vigencia de las
garantias procesales y, en concreto de la doble ins-
tancia, y que ella cobija a un importante sector de
servidores publicos de todos los niveles de la admi-
nistracion®, hay que colegir que no se trata de la sa-
tisfaccion de un interés particular de los miembros
del Congreso.

2.3. La impugnacion de la sentencia condena-
toria proferida por la Corte Suprema de Justicia
por primera vez.

Esta nueva figura establecida por la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-792 de 2014 M. P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez, la cual segin el comuni-
cado nimero 43 de 29 y 30 de octubre del afio que
avanza, dispuso que de conformidad con los trata-
dos internacionales de derechos humanos suscritos
por Colombia, quien fuera condenado por primera
vez tenia derecho a impugnar la sentencia, tampoco
genera impedimento por conflicto de intereses para
los Congresistas investigados preliminar o formal-
mente, porque el beneficio no es particular toda vez
que se trata de incorporar al ordenamiento juridico
una garantia universal y esta de por medio el inte-
rés de la comunidad internacional en que Colombia
adecue su legislacion a los compromisos adquiridos
frente a ella.

Tampoco el interés es directo ni inmediato, por-
que el posible beneficio depende de una hipotética
condena que no se sabe a ciencia cierta si llegara a
producirse y la aplicacion de las disposiciones del
proyecto requiere de actuaciones posteriores como
el examen de constitucionalidad previo por parte de
la honorable Corte Constitucional.

6 Cfr. Sentencia de 23 de agosto de 1998. Expediente AC-
1675. Actora: Aura Nancy Pedraza Piragauta y Concepto
de 27 de mayo de 1999. Expediente 1191. Actor: Minis-
tro del Interior.

Por tanto, de conformidad con lo expuesto y
de acuerdo con la jurisprudencia de nuestras altas
cortes, hay que descartar que se configure la cau-
sal de impedimento del conflicto de intereses para
los congresistas, que los inhiba de participar en el
debate y votacion de este proyecto de ley. En con-
secuencia, los impedimentos deben ser negados y
habilitar a quienes los manifiesten para ejercer la
funcion congresional en este caso concreto.

PLIEGO DE MODIFICACIONES

ALPROYECTO DE LEY NUMERO 133 DE
2014 SENADO, 109 DE 2014 CAMARA

por medio de la cual se reforma la estructura y el
funcionamiento de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 15 de la
Ley 270 de 1996, el cual quedara asi:

Articulo 15. Integracion. La Corte Suprema de
Justicia es el maximo Tribunal de la Jurisdiccion
Ordinaria y esta integrada por veintinueve (29) Ma-
gistrados, elegidos por la misma Corporacion para
periodos individuales de ocho (8) afios, de listas
superiores a cinco (5) candidatos que retinan los re-
quisitos constitucionales, por cada vacante que se
presente, enviadas por la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura o por quien haga
sus veces.

El Presidente elegido por la Corporacion sera su
representante y tendra las funciones que le sefialen
la ley y el reglamento.

Paragrafo. El periodo individual de los Magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia, elegidos
con anterioridad al 7 de julio de 1991, comenzaré a
contarse a partir de esta Gltima fecha.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 16 de la
Ley 270 de 1996, el cual quedara asi:

Acrticulo 16. Salas. La Corte Suprema de Justicia
cumplira sus funciones por medio de cinco (5) Sa-
las, conformadas asi:

a) La Sala de Casacion Civil y Agraria, estara
integrada por siete (7) Magistrados;

b) La Sala Penal, estard conformada por quince
(15) Magistrados que integraran tres (3) Salas: dos
(2) de juzgamiento y una (1) de Casacion Penal que
a su vez se dividira en tres (3) Salas. Asi mismo,
existiran dos magistrados de instruccién;

¢) La Sala de Casacién Laboral, estara integrada
por siete (7) Magistrados;

d)_La Sala Plena la integrarén todos los Magis-
trados de la Corporacién.

e) La Sala de Gobierno, la conformaran el Pre-
sidente, el Vicepresidente y los Presidentes de cada
una de las Salas de Casacion.

Las Salas de Casacion Civil y Agraria, de Casa-
cién Laboral y de Casacion Penal, actuaran segln
su especialidad y por su caracter de Tribunal de Ca-
sacién podran seleccionar las sentencias objeto de
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su pronunciamiento, para los fines de unificacion
de la jurisprudencia, proteccion de los derechos
constitucionales, control de legalidad de los fallos
y de realizacion de la justicia material. También co-
noceran de los conflictos de competencia que, en el
ambito de sus especialidades, se susciten entre las
Salas de un mismo Tribunal, o entre Tribunales, o
entre estos y juzgados de otro Distrito, o entre juz-
gados de diferentes distritos.

Articulo 3°. Apruébese como articulo nuevo
de la Ley 270 de 1996 el siguiente:

Articulo 16A. Estructura y funcionamiento de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. En
adelante, la Sala Penal estara integrada por quin-
ce (15) Magistrados que conformaran a su vez, tres
(3) Salas. Asi mismo, se establece la existencia de
Magistrados que tendran las funciones de investi-
gacion. Su integracion es la siguiente:

a) Dos (2) Salas de Juzgamiento ante las cua-
les se adelantara el respectivo juicio, en primera
instancia, tanto de las acusaciones formuladas por
los Magistrados de instruccion como de aquellas
realizadas por la Fiscalia General de la Nacion de
acuerdo con el numeral 4 del articulo 235 de la
Constitucion Politica. Cada una de ellas estara con-
formada por dos (2) Magistrados. En caso de existir
empate en las decisiones adoptadas, sera llamado a
dirimirlo uno de los magistrados de la otra sala de
juzgamiento elegido por sorteo.

El conocimiento de las conductas cometidas
por los aforados constitucionales, debera aplicarse
el procedimiento de la Ley 600 de 2000. Para el
efecto, los magistrados de instruccion adoptaran las
decisiones en Sala. En caso de empate se resolvera
con la designacion de un conjuez;

b) La Sala de Casacién Penal que se conformara
por los actuales nueve (9) Magistrados de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.
Esta Sala se dividira en tres (3) salas, cada una de
ellas integrada por tres (3) Magistrados.

Estas Salas integraran el 6rgano cierre de la ju-
risdiccion ordinaria en materia penal y conocera de
los asuntos de casacidn, revision y extradicion, asi
como de los recursos de apelacién contra las pro-
videncias proferidas en primera instancia por las
Salas de Juzgamiento y contra las sentencias profe-
ridas en primera instancia por las Salas Penales de
Decision de los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial y las Salas de Conocimiento del Tribunal
de Justicia y Paz. También conoceran de las accio-
nes de tutela, de conformidad con el Decreto nime-
ro 1382 de 2000.

A fin de garantizar en todos los casos el dere-
cho a impugnar la primera sentencia condenatoria
y asegurar la unificacion de la jurisprudencia, las
Salas seguiran las siguientes reglas:

1. En los procesos en los que las Salas Penales
de Decision de los Tribunales Superiores de Distri-
to Judicial, las del Tribunal de Justicia y Paz y las
Salas de juzgamiento de la Corte Suprema de Jus-
ticia profirieran en primera instancia una sentencia

condenatoria, las tres (3) Salas que conforman la
Sala de Casacidn Penal podran reunirse para dictar
sentencias de unificacion si asi lo estiman necesa-
rio. En caso contrario, el conocimiento del asunto
lo asumiré la sala designada por reparto.

2. El conocimiento de la impugnacién de la pri-
mera sentencia condenatoria proferida por alguna
de las Salas de Casacién Penal correspondera a la
Sala que le siga en orden salvo que, al resolver di-
cho recurso la Sala competente considere necesario
unificar jurisprudencia. En este ltimo caso, convo-
card a la sala siguiente para que de manera conjunta
profieran una sentencia de unificacion.

3. Si a pesar de confirmar la decision absolutoria
de primera instancia, alguna de las Salas que inte-
gran la Sala de Casacion Penal considera necesario
unificar la jurisprudencia en el asunto propondra la
reunion de todas las Salas de Casacion Penal para
emitir sentencia.

Con el objeto de hacer realidad la justicia mate-
rial en casos concretos, la Sala de Casacion Penal
también podré optar por proferir fallos en equidad
en aquellos eventos en los que el rigor de la ley no
resulte aplicable;

c) Se crean asi mismo dos magistrados de Ins-
truccion, encargados de realizar las labores de in-
vestigacién y de acusacién en los casos que adelan-
ta la Corte Suprema de Justicia contra congresistas.
En todo caso durante todas las instancias se garanti-
zard la presencia y acompafiamiento del Ministerio
Publico por medio de la Procuraduria General de la
Nacion.

Avrticulo 4°. Apruébese como articulo nuevo
de la Ley 270 de 1996 el siguiente:

Articulo 16B. Sentencias interpretativas v de
unificacién. La Sala de Casacidn Penal de la Corte
Suprema de Justicia podrd proferir sentencias in-
terpretativas, con el fin de aclarar el sentido o el

alcance de una norma, definir su interpretacion,

evitar vacios en el ordenamiento juridico, unificar
de forma abstracta y general la jurisprudencia, e

irradiar los efectos de los derechos fundamentales
en el proceso penal. Estas sentencias tendran fuerza
vinculante también en casos diferentes de aquellos
en que se dicte y no tendran aplicacion retroactiva,
sin perjuicio del principio de favorabilidad.

La seleccion de casos objeto de estas sentencias
sera discrecional de la Sala de Casacidn Penal. Sin
perjuicio de ello, también podran solicitar la selec-
cién de estos asuntos, las partes o intervinientes en
el proceso penal, cuando justifiquen la necesidad de
unificar la jurisprudencia en un caso concreto.

Articulo 5°. Adicidnese el siguiente nuevo ar-
ticulo ala Ley 270 de 1996, el cual tendréa caréac-
ter transitorio.

Articulo 16C. Transitorio. Las investigaciones
previas, los sumarios y los juicios que actualmen-
te adelanta la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia seran remitidos en el estado
en que se encuentren a las Salas de Instruccién y
Juzgamiento, respectivamente, para que contindien
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con el consiguiente trdmite. Todas las actuaciones
y pruebas que hayan sido practicadas mantendran
plena validez.

Pardgrafo Transitorio. Modificanse en lo perti-
nente, las normas sobre competencia contenidas en
las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, de conformi-
dad con las nuevas competencias que se le asignan
a las Salas de Instruccion, de Juzgamiento y de Ca-
sacion Penal.

Articulo 6°. Apruébese como articulo nuevo
de la Ley 270 de 1996 el siguiente:

Articulo 16D. Competencia Residual. El cono-
cimiento de los asuntos que no le hayan sido confe-

ridos de forma expresa a la Sala de Casacion Penal
serd de competencia de las Salas de Juzgamiento.

Articulo 7°. Vigencia. La presente ley rige a par-
tir de su promulgacion.

De la Comision,

ROBERTO IN ECHEVERRIA

-

CONCEPTOS JURIDICOS

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 92 DE 2014
SENADO

por medio de la cual se reglamenta el ejercicio
de la cirugia plastica, estética y reconstructiva en
Colombia, y se dictan otras disposiciones.

Bogot4, D. C.,

Doctor

JESUS MARIA ESPANA VERGARA

Comisidn Séptima Constitucional Senado de la
Republica

Carrera 72 N°. 8 — 68

Ciudad

Asunto: Concepto sobre el Proyecto de ley 092
de 2014 (S), por medio de la cual se reglamenta el
ejercicio de la cirugia plastica, estética y reconstruc-
tiva en Colombia, y se dictan otras disposiciones.

Sefior Secretario,

Teniendo presente que la iniciativa de la refe-
rencia estd pendiente de surtir primer debate en esa
Corporacion, se hace necesario emitir el concepto
institucional desde la perspectiva del Sector Salud
y Proteccion Social. Para tal cometido, se toma
como fundamento el texto publicado en la Gaceta
del Congreso nimero 536 de 2014.

Al respecto, este Ministerio, en ejercicio de las
competencias constitucionales y legales que le asis-
ten, en especial las previstas en el inciso 2° del arti-
culo 208 de la Constitucion Politica y el numeral 3
del articulo 59 de la Ley 489 de 1998, formula las
siguientes observaciones:

1. En el caso de propuestas legislativas como la
que ahora nos ocupa, es dable mencionar que esta
Cartera en diversas ocasiones ha considerado que
las mismas no solo resultan inconvenientes sino
contrarias al ordenamiento constitucional®. De ahi

1 Confréntense en orden cronoldgico los conceptos insti-
tucionales que se allegaron al Congreso de la Republica
sobre los proyectos de ley que se relacionan a continua-

que se retomen algunos puntos por catalogarlos re-
levantes, a saber:

1.1. La proliferacién de esta clase de normas
responde a intereses especificos y gremiales pero,
como se podra colegir, no atiende a un beneficio
general ni impulsan una necesidad regulatoria que
propicie una mejor prestacion del servicio de salud
y un acceso al mismo.

1.2. En efecto, una de las consecuencias que ge-
neraria la iniciativa es la exclusividad de la compe-
tencia “especializada”, sin mayor argumento que lo
avale, mas aun cuando determinados profesionales
pueden desempefiar dichas actividades por tener la
capacidad y los estudios para ello (ductilidad), caso
contrario, se los estaria marginando e inclusive re-
tirando de su oficio.

1.3. Al impulsar esta clase de legislaciones, par-
ticulares y excluyentes, se produce una limitacion
en el acceso a los servicios de salud de la pobla-
cion que, en ciertas zonas del pais, no contarian
con profesionales especializados en cirugia estética
para suplir una necesidad de esa indole, ocasionan-
do inconvenientes de acceso. Adicionalmente, para
lograr el acceso deberan sufragar, con sus propios
recursos, los gastos de transporte y hospedaje que

cion: (i) Radicado nimero 201311400193901 sobre el
PL 095 de 2012 (S) — 241 de 2013 (C), “por medio de
la cual se regula el derecho a la objecién de concien-
cia”; (i) Radicado nimero 201311400789501 sobre el
Proyecto de ley 178 de 2012 (S): “por medio de la cual
se reglamenta la Profesion de Tecndlogo de Atencion
Prehospitalaria y se dictan otras disposiciones”; (iii) Ra-
dicado 201311400997241 sobre el Proyecto de ley 010
de 2013 (C), “por medio de la cual se reglamenta la pro-
fesion de terapia respiratoria, se determina los campos
de accion y se dictan otras disposiciones”; (iv) Radicado
nimero 201311401316701 sobre el Proyecto de ley 073
de 2013 (S), “por la cual se reglamenta el ejercicio de la
Profesion de Terapeutas Psicosociales, se crea el Codigo
Etico y Deontolégico y se dictan otras disposiciones; (V)
Radicado nimero 201411401476761 sobre el Proyecto
de ley 088 de 2014 (S), “por la cual se reglamenta el
ejercicio de la Profesion de Terapeutas Psicosociales, se
crea el Caodigo Etico y Deontoldgico y se dictan otras
disposiciones”.
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implica el traslado a las reas en donde se encuen-
tran esta clase de especialistas.

Bajo esta perspectiva, no existe justificacion al-
guna para que se adopten esta clase de iniciativas
pues no solo afectan a los profesionales de la sa-
lud con la competencia necesaria sino que impac-
tan negativamente en la poblacién que requiere los
servicios de salud, lo que es contrario tanto a los
articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica (entre
otros preceptos concordantes), como a la Ley 1751
de 2015, “por medio de la cual se regula el derecho
fundamental a la salud y se dictan otras disposicio-
nes”, recientemente sancionada. En ese sentido, la
propuesta legislativa resulta no solo inconveniente
sino, ademas, inconstitucional.

2. Hecha la anterior precision, es de resaltar
que la proliferacion de normas orientadas a regular
profesiones de la salud o de especialidades en las
diferentes profesiones que tienen aplicacién en la
atencion en salud, sin duda, ha sido una constante
de hace dos décadas y se ha convertido en una clase
de pulsién en procura, como se logra percibir, de
nichos de exclusividad esencialmente en el &mbito
de las especialidades.

Es asi como, ademés de las normas clésicas en
materia de salud, a saber, las leyes 23 de 1981, so-
bre profesion de la medicina; 62 de 1982, de instru-
mentacion técnico-quirdrgica; 31 de 1982, de tera-
pia ocupacional; 35 de 1989, sobre la profesion de
odontologia; y 58 de 1983, sobre psicologia, en los
ultimos afios se han expedido normas para diversas
actividades en salud o que estén ligadas con esta,
las cuales se relacionan a continuacion con algunas
aclaraciones a nivel jurisprudencial que resultan
pertinentes:

— Ley 36 de 1993, sobre bacteriologia, profesién
asociada a la salud que fue derogada tacitamente
por las Ley 841 de 2003, norma que a su vez fue
modificada por la Ley 1193 de 2008. Sobre el arti-
culo 1° de la primera de las leyes mencionadas, la
Corte Constitucional catalogd que la exclusividad
que se daba al profesional de la bacteriologia resul-
taba inexequible y al respecto manifestd:

[...] Por todo lo anterior, la Corte Constitucio-
nal considera que la exclusion de todo profesional
diferente al bacteri6logo para la direccién de labo-
ratorios no tiene fundamento constitucional, ya que
existen otros profesionales igualmente capacita-
dos para realizar las labores ya mencionadas en el
texto acusado. De esa manera, ademas, se impide
que otras personas doctas en ciencias de la salud,
en quimica, en biologia, entre otras, realicen gran
parte de las labores propias de sus areas de trabajo
[.12

— Ley 212 de 1995, sobre quimico farmacéuti-
co como una profesion perteneciente al area de la
salud.

— Ley 266 de 1996, que regula el campo de la
enfermeria como una profesion de la salud. Dicha

2 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-226 de 5 de mayo
de 1994, M. P. Alejandro Martinez Caballero.

norma fue modificada por las leyes 911 de 2004 y
962 de 2005.

— Ley 372 de 1997, sobre la profesion de opto-
metria, norma que fue modificada por la Ley 650
de 2001. En lo que concierne a la primera de estas
normas y en punto al nivel de experticia exigido, la
Corte Constitucional sefiald:

[...] No cabe duda a la Corte en el sentido de que,
aunque no se invada la orbita funcional de los oftal-
mélogos o de otros profesionales —interpretacion con
base en la cual se condicionara la exequibilidad del
articulo 2° demandado-—, el grado de formacién acadé-
mica de los optémetras que hayan de graduarse bajo
la vigencia de la Ley 372 de 1997 tiene que ser forzo-
samente mayor, para adecuarlo al nuevo enfoque, mas
amplio, de las funciones que pueden cumplir.

En efecto, mientras el articulo 1° del Decreto 825
de 1954 entendia la optometria Unicamente como “la
determinacioén y mensuracion cientifica de los defec-
tos de refraccion, acomodacion y motilidad del ojo
humano”, e incorporaba el ensayo, prescripcion y
adaptacion de lentes que corrigen tales defectos y el
acondicionamiento de lentes de contacto, de prétesis
oculares y la préactica de ejercicios ortdpticos sin el
uso de drogas, medicina o intervencion quirdrgica,
el articulo 2° de la Ley 372 de 1997 sefiala que, para
los fines de la misma, la optometria es una profesion
de la salud que requiere titulo de idoneidad univer-
sitario, basada en una formacion cientifica, técnica
y humanistica, cuya actividad incluye “acciones de
prevencion y correccion de las enfermedades del ojo
y del sistema visual por medio del examen, diagnds-
tico, tratamiento y manejo que conduzcan a lograr la
eficiencia visual y la salud ocular, asi como el reco-
nocimiento y diagnostico de las manifestaciones sis-
témicas que tienen relacién con el ojo y que permiten
preservar y mejorar la calidad de vida del individuo
y la comunidad”.

Entonces, el inciso 2° del paragrafo contenido
en el articulo 3° de la Ley 372 de 1997 es constitu-
cional, en el entendido de que, como para los opt6-
metras se han sucedido en el tiempo dos regimenes
regales y estos admiten formaciones académicas
distintas, los del anterior (Decreto 825 de 1954) no
pueden prestar servicios de aquellos que resultan
de la nueva definicion legal, a menos que obtengan
la nivelacion correspondiente. Si no lo hacen, estan
sometidos a las restricciones originales, lo cual se
desprende necesariamente del imperativo constitu-
cional de proteger la salud de los pacientes que a
ellos se confien [...]3

— Ley 376 de 1997, relacionada con la profe-
sion de fonoaudiologia no descrita especificamente
como una profesion de la salud.

— Ley 485 de 1998, relativa a la profesion de
tecndlogo en regencia en farmacia perteneciente al
area de la salud.

3 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-251 de 26 de
mayo de 1998, MM. PP. Alejandro Martinez Caballero
y José Gregario Hernandez Galindo.
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— Ley 528 de 1999, que regula la profesion de
fisioterapia como una de aquellas del campo de la
salud.

— Ley 657 de 2001, por la cual se reglamenta la
especialidad médica de la radiologia e imagenes
diagndsticas. Respecto de dicha ley se abordo el
tema de la exclusividad y la Corte Constitucional
estipulé:

[...] No obstante, al disponer el inciso 2° del ar-
ticulo 11 de la Ley 657 de 2001 que las demas es-
pecialidades de la medicina podran utilizar los mé-
todos de iméagenes diagndsticas indispensables para
su ejercicio, siempre que acrediten el entrenamien-
to adecuado, “segun reglamentacion que expida el
Ministerio de Educacién”, quebranta el contenido
del articulo 189, numeral 11, de la Constitucién, en
virtud del cual es competencia del Presidente de la
Republica ejercer la potestad reglamentaria, me-
diante la expedicién de los decretos, resoluciones
y Ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de
las leyes. Por ello, se declarara inexequible la ex-
presion transcrita.

La Corte destaca que los profesionales médicos
de otras especialidades, distintas de la radiologia
e iméagenes diagndsticas, tendran la posibilidad de
realizar e interpretar las imagenes diagndsticas que
requieran en el ejercicio de las mismas, pero de-
beran demostrar previamente el entrenamiento ade-
cuado, conforme a la reglamentacion que expida
el Gobierno nacional, por ser dicha preparacion un
presupuesto imperativo para asegurar la proteccion
de la salud mediante diagnésticos acertados [...]%.

Ley 784 de 2002, atinente a la instrumentacion
quirurgica profesional asociada a la salud, sobre
la cual se pronunci6 la Corte Constitucional, en es-
pecifico acerca de su exclusividad:

[...] 19- La Corte observa que las tareas asigna-
das a los instrumentadores quir(rgicos no son nue-
vas, sino que, en esencia, fueron retomadas de la
Ley 62 de 1982 que el proyecto intenta reformar, y
de su Decreto Reglamentario (2435 de 1991). Este
altimo, en su articulo 7° reitera lo dicho en el arti-
culo 10 de la Ley 62 de 1982, que habilita también
a los médicos para desempefiar las funciones de su-
pervisién, coordinacion, organizacion y manejo de
las centrales de esterilizacion, manejo de maquinas
de perfusion y de los materiales en los quir6fanos.

Esto significa que el Legislador ya habia reco-
nocido en otra oportunidad que otros profesionales
calificados, como los médicos, podian desempefiar
las actividades llevadas a cabo por el instrumentador
quirdrgico. Es obvio que el Congreso no queda atado
por sus regulaciones previas de las profesiones pues,
dentro del margen de apreciacion que tiene en este
campo, bien puede variar su criterio sobre la regu-
lacién de un determinado tema, ya que las Camaras
gozan de la facultad de derogar y modificar la legisla-
cion existente (C. P. articulo 150). Sin embargo, en la
medida en que la regulacion de las profesiones debe

4 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-038 de 28 de ene-
ro de 2003, M P. Jaime Aradjo Renteria.

ser proporcionada y razonable, la pregunta que surge
es si existen actualmente elementos empiricos o de-
sarrollos tecnologicos que justifiquen la exclusion de
toda persona que no sea Instrumentador Quirdrgico
de ejercer labores como la coordinacion de las salas
de cirugia, el manejo de centrales de esterilizacion
y de cirugia y de equipos de alta tecnologia, tales
como maquinas de perfusion, laser y endoscopias de
todas las entidades de salud.

20. Para responder ese interrogante, la Corte
examind varios programas académicos de carreras
médicas. En tal contexto, no puede la Corte ignorar
que quien cursa la carrera de medicina obtiene el
titulo de Médico Cirujano luego del cumplimien-
to de ciertos requisitos, entre ellos, el cursar ma-
terias tales como cirugia, la cual incluye horas de
turnos en instituciones de atencién en salud, y otras
tantas relacionadas con las intervenciones quirdr-
gicas y con el manejo de equipos de alta tecnolo-
gia (morfofisiologia, patologia, infectologia, clini-
cas en diversas éareas de la salud, en las cuales se
incluyen técnicas de procedimiento, quirlrgicas e
instrumentacion). De acuerdo con ello, un médico
cirujano tiene los conocimientos necesarios para
realizar una intervencioén quirlrgica, y obviamen-
te tiene el saber suficiente para utilizar los medios
tecnoldgicos puestos a su disposicion a fin de rea-
lizar diagndsticos o supervisar las salas de cirugia.
Aunque usualmente dentro de la organizacion en
los quirdfanos, el médico cirujano cuenta con ins-
trumentadores que le presten su colaboracion y por
tanto no requiere hacer este tipo de labores, ello no
implica que si es necesario en un momento dado,
ya sea por carencia de personal o por una emer-
gencia, pueda hacerlo por si mismo. Igualmente,
el concepto de la Academia Nacional de Medicina,
incorporado al presente expediente (fl. 188), sefiala
que el personal técnico, como los Instrumentadores
Quirurgicos, tiene el minimo de formacion reque-
rida para el manejo del instrumental quirdrgico, y
la Unica exclusividad que menciona es la referida a
la intervencion de la persona enferma, reservada a
profesionales preparados para tal efecto, como mé-
dicos y enfermeras.

21. Conforme a lo anterior, es claro que el articu-
lo 13 del proyecto bajo examen es inconstitucional,
ya que excluye del ejercicio de ciertas actividades a
los médicos cirujanos, entre otros, quienes cuentan
con los conocimientos necesarios para coordinar
una sala de cirugia, manejar centrales de esteriliza-
cion, de cirugia y equipos de alta tecnologia, pues
en esencia, la instrumentacion quirdrgica surgio en
Colombia como una forma de apoyar a los médicos
en el quiréfano, a fin de facilitar su trabajo en me-
dio de un ambiente apropiado para el paciente. Por
tanto, la exclusién hecha por el legislador no tiene
sustento, pues excluye a profesionales que, como
los médicos cirujanos, cuentan con los conocimien-
tos necesarios para no generar el riesgo social que
pretende ser evitado a través de la ley parcialmente
objetada. Y es que, contrariamente a la evidencia
empirica, el Congreso supone que solo los instru-
mentadores estan capacitados para esas labores,
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pero no aparece ninguna razon suficiente que per-
mita justificar tal conclusion, sobre todo si se tiene
en cuenta que el mismo Congreso previamente ha-
bia aceptado la competencia e idoneidad de otros
profesionales de la salud.

La Corte encuentra entonces que el proyecto
excluye de las actividades de instrumentacion qui-
rlrgica a personas que generan un riesgo social y
a quienes no causan tal riesgo, pues existen otros
profesionales de la salud, que tienen una formacién
equivalente o superior en el tema de instrumentos
quirlrgicos, y que pueden entonces manejar ido-
neamente instrumentos en salas de cirugia o equi-
pos de salud de alta tecnologia. El articulo 13 ob-
jetado es entonces discriminatorio, al atribuir esas
actividades exclusivamente a los Instrumentadores
Quirdrgicos [...]°

— Ley 949 de 2005, que alude a la terapia ocu-
pacional como profesion del ambito de la seguri-
dad social y la educacion.

— Ley 1090 de 2006, relativa a la profesion de
psicologia, y que se desarrolla en diferentes con-
textos. Sobre esta norma, la Corte considerd que
una profesion no puede estar sometida a una de sus
tendencias investigativas como lo es el paradigma
de complejidad y, por ello declar6 inexequible un
aparte del articulo 1°, pues se vulnera la libertad de
catedra y ensefianza®.

— Ley 1240 de 2008, relacionada con la profe-
sion de terapia respiratoria.

Finalmente, en 2013 se expidi6 la Ley 1655, dis-
posicion que se limita a declarar que el Gerontolo-
go es considerado como un profesional de la salud.

3. La profesionalizacion de actividades y su su-
jecion a unos principios, un régimen de responsa-
bilidad y unas sanciones constituye un desarrollo
del articulo 26 de la Constitucion Politica. Existe
un riesgo social que debe ser regulado y controlado
por el Estado. No obstante, es evidente que no toda
labor debe ser profesionalizada o es conveniente
que lo sea, aun en temas relacionados con la salud
en donde existe un indudable riesgo. Son diversas
las actividades que pueden ser prestadas por per-
sonal auxiliar o por otro profesional debidamente
capacitado, sin que ello implique un desmedro en
la prestacién de un servicio publico o atente con su
garantia o calidad del mismo.

La profesionalizacion comprende, entonces, una
necesidad social de conocimiento, calidad y for-
macioén de criterio cientifico, pero esto no significa
que toda actividad deba (aunque pueda) contar con
tales atributos. En el escenario de la salud, y admi-
tiendo que pueda ser deseable, la division del tra-
bajo admite niveles en donde es factible que cier-
tas acciones sean desplegadas por un profesional
o funcionario ejecutivo con la destreza ineludible
para prestar el servicio requerido.

5 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-064 de 7 de fe-
brero de 2002, M. P. Eduardo Montealegre Lynnet.

6 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-832 de 10 de oc-
tubre de 2007, M. P. Clara Inés Vargas.

Es por esto que, es menester explorar la alterna-
tiva teniendo en cuenta, en primer lugar y en el pla-
no netamente constitucional, el grado de riesgo que
entrafia la cirugia estética y la necesidad en su prac-
tica de destrezas que deban ser profesionalizadas.

Por tal motivo, no puede perderse de vista que,
el salto cualitativo hacia la profesionalizacién y ha-
cia la especializacion puede incrementar los costos
del sistema sin que exista una razén poderosa para
ello. Esto no debe ser interpretado como una férmu-
la para pauperizar asignaciones de los funcionarios
de la salud sino, més bien, como el reconocimien-
to de una realidad evidente. Si a esto se suma la
eventual carencia de personal profesionalizado en
ciertas areas del pais y la actual idoneidad de quie-
nes prestan el servicio, se podria llegar a concluir
que la propuesta contiene una exigencia que podria
deshordar las posibilidades de respuesta del siste-
ma. Esta hipotesis difiere sensiblemente de aquella
que puede llegar a justificar la ausencia de personal
médico para actividades como el diagndstico y el
pronostico donde, a pesar de la carencia, su presen-
cia es irremplazable.

En efecto, lo que se viene tratando tiene unas im-
plicaciones en los costos de la prestacién de servicios
no solo a nivel del usuario (gasto de bolsillo), sino
a nivel del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, pues las necesidades de intervenciones de pato-
logias de baja y mediana complejidad tendrian que ser
atendidas por el especialista a un costo superior para el
sistema. Igualmente, no hay que pasar por alto que di-
chos especialistas generalmente se ubican en ciudades
intermedias o capitales, circunstancia que ocasiona un
costo de desplazamiento para los usuarios localizados
en zonas de dificil acceso geografico, zonas dispersas
o0 aquellos que estén ubicados en municipios catego-
ria 5y 6. De hecho, esta proliferacion normativa ha
ocasionado una exclusion y exclusividad en algunas
profesiones del area de la salud. El hacer exclusiva
una competencia para un solo profesional en salud,
cuando existen otras profesiones que cuentan con la
idoneidad necesaria para realizarla por la formacion
educativa que ha recibido, implica una barrera de ac-
ceso a los servicios de salud de la poblacién mas po-
bre y vulnerable que se encuentra ubicada en zonas
que equivalen a mas del 90% de los municipios del
pais en los que hay ausencia de especialistas y que
en algunos casos tampoco cuentan con profesionales
generales. Lo anterior indica que hay una exclusion
de personal de salud que puede brindar los servicios y
que a su vez podria ejercer su labor en situaciones de
emergencias y desastres’.

Los anteriores razonamientos permiten colegir
que la iniciativa pondria en riesgo a la poblacion

7 En Colombia, el modelo de formacién que ha primado se
rige bajo el enfoque pedagogico tradicional donde se en-
fatiza en transmitir conocimientos y se disocia la teoria
con la practica. Se continda privilegiando los titulos aca-
démicos y no se permite la flexibilidad en la formacion
para el reconocimiento de competencias, esto es, el cU-
mulo de “conocimientos, habilidades, destrezas, actitud
y aptitud que son aplicadas al desempeiio de una funcion
productiva, a partir de los requerimientos de calidad es-
perados por el sector productivo”.



GACETA DEL CONGRESO 206

Jueves, 16 de abril de 2015

Pégina 17

que debe ser atendida en territorios que no son de
facil acceso, 0 alin en contextos en donde no se con-
centran profesionales de tales caracteristicas, gene-
rando una barrera de acceso a la salud en contravia
de lo previsto en los articulos 48 y 49 de la Cons-
titucion Politica y asi se deriva de lo dispuesto en
el articulo 9° del proyecto y, en consecuencia, del
articulo 3° ibid.

Lo propio debe afirmarse en torno a la regula-
cién de especialidades. Aceptar estos parametros,
sin duda, va disminuyendo la resolutividad del pro-
fesional béasico, en este caso el médico, haciendo
que su formacion se reduzca a la preparacion de un
profesional cuya Unica salida para el ejercicio sea la
especializacion, y que su labor solo se desarrolle en
apoyo al especialista; se va a convertir en el auxiliar
del especialista y en la mayoria de los casos, en un
“remitidor”. Si se amplia la puerta para estas situa-
ciones, nos veremos abocados en un futuro a que
los sub o supra especialistas sean los Unicos, que
por ley, puedan realizar intervenciones en salud. En
pocas palabras, se produciria un vaciamiento de su
competencia, al punto de generarle una total im-
posibilidad de ejercicio profesional. Casos que se
pueden presentar, incluso en areas subespecializa-
das, pues el oncélogo no podria realizar implantes,
en una de las paradojas que traeria tal regulacion o,
por citar otro ejemplo, el otorrinolaringélogo llega-
ria a estar impedido para realizar una rinoplastia,
circunstancias que dan cuenta de los percances en
el que caeria una regulacion como la propuesta.

Ello plantea, ademas, un divorcio con la reali-
dad y una segmentacion en la atencién. En cuanto a
lo primero, la exclusividad de funciones a un perfil
ocupacional especifico hace que el sector educativo
despliegue los curriculos académicos conforme a
la nueva definicion legal, con todas las consecuen-
cias que genera esta division en la prestacion de
los servicios y en el desarrollo profesional, pues va
disminuyendo la resolutividad del personal general
haciendo que su formacion lo convierta cada vez
mas en un remitidor de pacientes a los especialistas,
como ya se indicé, con la consecuencia de la fal-
ta de oportunidad de atencidn para responder a las
necesidades de las poblaciones donde no cuenten
con especialistas. En punto a la segmentacion, la
exclusividad impide también la atencion integral en
salud como se deriva de los principios del sistema,
ya que para tal fin se requiere de la complementa-
riedad de las diferentes disciplinas del area de la
salud, para lo cual es imprescindible la interdisci-
plinariedad, mecanismo que impide la fragmenta-
cion de la responsabilidad en la prestacion de un
servicio de salud.

4. Por otra parte, no se puede pasar por alto, en
todo caso que, con el fin de garantizar la adecuada
prestacion del servicio en el ambito de la salud, tanto
para las profesiones como para las ocupaciones rela-
cionadas con esta, se expidio la Ley 1164 de 2007:
“por la cual se dictan disposiciones en materia del
Talento Humano en Salud”. Este esfuerzo normati-
VO regula aspectos como los principios generales, los

organismos de apoyo, las caracteristicas, la forma-
cion y el ejercicio de las profesiones y ocupacion
de la salud, asi como su ética y conducta. De esta
manera, se considera que ya existen unas normas que
inciden en la actividad que ahora se quiere regular, lo
cual conduce a plantear su inconveniencia pues, ade-
mas, esta clase de iniciativas incentivan un régimen
propio para cada especialidad (I), subespecialidad
(especialidad I1) y cualquier otra subdivision que se
establezca en el area de la salud. Adicionalmente, es
preciso enfatizar en que las restricciones impuestas
en la ley pueden afectar una apropiada prestacion del
servicio de salud, especialmente la oportunidad y la
accesibilidad.

Ahora bien, la Ley 1164 insiste en ello cuando,
mas que un titulo, acredita una competencia que
permite prestar una asistencia o servicio en salud.
Este aspecto es crucial en dicha norma, tal y como
se lee a continuacion:

Articulo 3°. De las caracteristicas inherentes al
accionar del Talento Humano en Salud. Las activi-
dades ejercidas por el Talento Humano en la pres-
tacion de los servicios de salud tiene caracteristicas
inherentes a su accionar, asi:

1. El desempefio del Talento Humano en Salud es
objeto de vigilancia y control por parte del Estado.

2. Las competencias propias de las profesiones y
ocupaciones segun los titulos o certificados respec-
tivos, obtenidos legalmente deben ser respetadas
por los prestadores y aseguradores de servicios de
salud, incluyendo la individualidad de los procesos
de atencion.

El desempefio del Talento Humano en Salud lleva
consigo un compromiso y una responsabilidad so-
cial, que implica la disposicion de servicio hacia los
individuos y las colectividades sin importar creen-
cias, raza, filiacion politica u otra condicion humana.

Articulo 17. De las profesiones y ocupaciones.
Las profesiones del rea de la salud estan dirigidas
a brindar atencion integral en salud, la cual requiere
la aplicacion de las competencias adquiridas en
los programas de educacion superior en salud. A
partir de la vigencia de la presente ley se consideran
como profesiones del &rea de la salud ademas de las
ya clasificadas, aquellas que cumplan y demuestren
a través de su estructura curricular y laboral, com-
petencias para brindar atencion en salud en los
procesos de promocion, prevencion, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion.

Las ocupaciones corresponden a actividades
funcionales de apoyo y complementacion a la aten-
cién en salud con base en competencias laborales
especificas relacionadas con los programas de edu-
cacion no formal. [Enfasis fuera del texto].

Es importante sefialar que, de acuerdo con el nu-
meral 2 del articulo 3°, el SGSSS y todos sus inte-
grantes deben respetar las competencias que surgen
de la capacitacion del talento humano en salud, que
es el tema que se plantea a espacio en este docu-
mento y que, para lo que nos concierne, impacta a
otros especialistas.
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Consecuentemente, el articulo 18 sefiala:

Articulo 18. Requisitos para el ejercicio de las
profesiones y ocupaciones del drea de la salud. Las
profesiones y ocupaciones del rea de la salud se
entienden reguladas a partir de la presente ley, por
tanto, el ejercicio de las mismas requiere el cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

1. Acreditar una de las siguientes condiciones
académicas:

a) Titulo otorgado por una institucién de educa-
cién superior legalmente reconocida, para el perso-
nal en salud con formacion en educacién superior
(técnico, tecndlogo, profesional, especializacion,
magister, doctorado) , en los términos sefialados en
la Ley 30 de 1992, o la norma que la modifique
adicione o sustituya;

b) Certificado otorgado por una institucion de
educacion no formal, legalmente reconocida, para
el personal auxiliar en el area de la salud, en los
términos establecidos en la Ley 115 de 1994 y sus
reglamentarios;

c) Convalidacion en el caso de titulos o certi-
ficados obtenidos en el extranjero de acuerdo a las
normas vigentes. Cuando existan convenios o trata-
dos internacionales sobre reciprocidad de estudios
la convalidacion se acogera a lo estipulado en estos.

[...] Paragrafo 2°. Quienes a la vigencia de la
presente ley se encuentren ejerciendo competen-
cias propias de especialidades, subespecialidades
y ocupaciones del area de la salud sin el titulo o
certificado correspondiente, contardn por una sola
vez con un periodo de tres afios para acreditar la
norma de competencia académica correspondiente
expedida por una institucion legalmente reconocida
por el Estado. [Enfasis fuera del texto].

En estas condiciones, este Ministerio encuentra
inconveniente esta forma de legislar en materia de
profesiones de la salud si, ademas, se cuenta con
una norma ductil y flexible que se adectia a las ne-
cesidades en salud de la poblacién y que no ignora
lo més relevante dentro de la prestacion del servicio
de salud y es, precisamente, la competencia.

Ello esta expresado de igual forma en la Ley
1438 de 2011: por medio de la cual se reforma el
Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones, a saber

Articulo 104. Autorregulacion Profesional.
Modificase el articulo 26 de la Ley 1164 de 2007,
el cual quedaré asi:

“Articulo 26. Acto propio de los profesionales
de la salud. Es el conjunto de acciones orientadas a
la atencién integral de salud, aplicadas por el pro-
fesional autorizado legalmente para ejercerlas. El
acto profesional se caracteriza por la autonomia
profesional y la relacién entre el profesional de la
salud y el usuario. Esta relaciéon de asistencia en
salud genera una obligacion de medio, basada en la
competencia profesional.

Los profesionales de la salud tienen la respon-
sabilidad permanente de la autorregulacién. Cada

profesion debe tomar a su cargo la tarea de regular
concertadamente la conducta y actividades profe-
sionales de sus pares sobre la base de:

1. El ejercicio profesional responsable, ético y
competente, para mayor beneficio de los usuarios;

2. La pertinencia clinica y uso racional de tecno-
logias, dada la necesidad de la racionalizacion del
gasto en salud, en la medida que los recursos son
bienes limitados y de beneficio social;

3. En el contexto de la autonomia se busca-
rd prestar los servicios médicos que requieran los
usuarios, aplicando la autorregulacion, en el marco
de las disposiciones legales.

4. No debe permitirse el uso inadecuado de tec-
nologias médicas que limite o impida el acceso a
los servidos a quienes los requieran.

5. Las actividades profesionales y la conducta
de los profesionales de la salud debe estar dentro
de los limites de los codigos de ética profesional
vigentes. Las asociaciones cientificas deben alentar
a los profesionales a adoptar conductas éticas para
mayor beneficio de sus pacientes”.

En efecto, como se consagra en el articulo 3°
de la Ley 1164 de 2007, las competencias son pro-
pias de cada profesion acorde con los titulos que se
obtengan, los cuales acreditan una destreza, que es
el tema focal en la aplicacion del talento humano
a las necesidades de salud de la poblacién. Es asi
como, en cada profesion existen dos clases de com-
petencias: las especificas y las trasversales, aspec-
tos que son de diametral importancia para entender
su alcance en cada caso. Aqui, es pertinente traer a
colacién lo enunciado por un sector de la doctrina:

[...] El autor Rey B. define las competencias, en
su libro “Les compétences transversales en ques-
tion” (1996), como una serie de operaciones, estra-
tegias y decisiones permanentemente que se llevan
a cabo en respuesta a una serie aleatoria de situacio-
nes y de pequefios problemas que se ofrecen a una
persona realizando una actividad como conducir un
auto o leer. Posteriormente, precisa que existen dos
modelos o tipos opuestos de competencia: en el pri-
mero, la competencia esta ligada a la consecucion
de una accion correspondiente a una clase de situa-
ciones, puede ser descrita como una organizacion
de comportamiento. En este caso es estrechamente
especifica. En el otro modelo, es concebida como
una capacidad generadora susceptible a combi-
nar una infinidad de conductas adecuadas a un
cumulo de nuevas tareas. El autor caracteriza
las competencias como una serie de operaciones
permanentemente abierta, introduce una pers-
pectiva interesante y novedosa porque precisa
que las competencias son un grupo de estructu-
ras cognitivas flexibles que estan abiertas para
adaptarse a las nuevas informaciones y contex-
tos [...]8 (Enfasis fuera del texto].

De alli que se definan y diferencien las compe-
tencias disciplinarias o especificas de las trasversa-

8 Cfr. http:/labspace. open. ac. uk/mod/resource/view.
php?id=349567 (Acceso 12 de marzo de 2015].
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les, categorizacién que conforme al texto preceden-
te, se expresan de la siguiente forma:

[...] Para “Les livrets de compétences: nouveaux
outils pour I’évaluation des acqui” las competen-
cias transversales tienen la posibilidad de ser trans-
feridas y flexibilizar las destrezas genéricas las
convierte en instrumentos muy valiosos para llevar
a cabo acciones positivas en situaciones tempora-
les cambiantes donde las competencias puramente
relacionadas con las materias duran poco tiempo.
Algunas de las destrezas genéricas mas destacadas
son la comunicacion, la resolucion de problemas,
el razonamiento, el liderazgo, la creatividad, la
motivacion, el trabajo en equipo y la capacidad de
aprender [...]°.

Este punto se encuentra estrechamente relacio-
nado con los actuales dilemas en la formacion de
los profesionales de la salud, tal y como se pasa a
indicar:

[...] Para avanzar con las reformas de la tercera
generacion, la Comision presenta una vision: todos
los profesionales de la salud en todos los paises de-
beréan ser entrenados para movilizar el conocimien-
to y comprometerse al razonamiento critico y a una
conducta ética de modo que se hagan competentes
para participar en los sistemas de salud centrados en
el paciente y la poblacién como miembros activos
de los equipos de salud que proveen una respuesta
local y estan conectados globalmente. EI propdsi-
to fundamental es asegurar la cobertura universal
de los servicios integrales de alta calidad que son
esenciales para mejorar las oportunidades de igual-
dad en salud entre los paises y dentro de ellos [...]10.

De esta manera, propuestas legislativas como
las que se comentan contienen limitaciones y res-
tricciones que coartan una formacion y un ejerci-
cio profesional en el que se tengan en cuenta las
competencias de los profesionales y no, exclusiva-
mente, el nimero de titulos otorgados en funcién
de una u otra profesién. En realidad, no es el titulo
sino su contenido y las capacidades que confiere lo
que resulta relevante.

Este aspecto se encuentra en la ley estatutaria:
por medio de la cual se regula el derecho funda-
mental a la salud y se dictan otras disposiciones,
revisada por la Corte Constitucional't, Ley 1751
de 2015, en la que se alude a la autonomia profe-
sional en el marco de la autorregulacion, la ética 'y
la racionalidad cientifica (articulo 17).

5. En ese orden y al analizar en concreto la ini-
ciativa legislativa, se advierte:

5.1. En el objeto se alude a la cirugia plastica
pero al final del mismo se engloba la norma respec-
to de “quienes practican la medicina”.

9 Ibid.

10 AA. V.V, Profesionales de la salud para el nuevo siglo:
Transformando la educacion para fortalecer los sistemas
de salud en un mundo interdependiente, Rev. Peri Med.
Exp. Salud Pablica 2011, 337 - 41, pag. 338.

11 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-313 de 29 de
mayo de 2014, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

5.2. Sin perjuicio de lo que indique el Ministerio
de Educacion dentro de la orbita de sus competen-
cias, la definicion de cirugia plastica, contenida en
el inciso 1° del articulo 2° parece no corresponder
con las dos vertientes que contempla, a saber, la
reparadora-reconstructiva y la estética-cosmeética.
De hecho, en el diccionario médico se consagra la
siguiente definicion:

1. Plastica, cirugia
(Diccionario términos)

f) especialidad quirdrgica que se ocupa de repa-
rar defectos anatémicos del cuerpo humano ya sea
para reconstruir un tejido dafiado o bien para mejo-
rar su estética visuall2.

De otra parte, no goza de total veracidad lo es-
tipulado en el inciso 4° del citado precepto, en lo
atinente a catalogar como secuela lo que se produce
con el envejecimiento.

Ahora bien, derivado de la uniformizacion de
la belleza y de lo bello bajo ciertos cdnones o mo-
das!3, habitualmente dominados por quienes osten-
tan el poder mediéatico, la industria de la belleza y
la cultura, se puede afirmar que existe un parametro
estético, formulado generalmente bajo el patron oc-
cidental (blanco, rubio, ojos azules, etc.). Con todo,
pese a ser un elemento que se ha ido instalando en
el inconsciente como la base para el éxito social,
no es dable desconocer la pretension de modelizar
al ser humano a través de un estandar, lo cual se ha
traducido en la inconformidad respecto del propio
ser (aspectos - proporciones), debido a que se ha
forjado una proyeccion de la mujer y hombre como
mercancias.

Evidentemente, este no es un tema propio del
SGSSS, tal y como se lee en el articulo 15, literal
a) de la Ley 1751 de 2015, estatutaria en salud, sin
perjuicio de reconocer que tiene implicaciones en
salud, derivado del riesgo que origina esa practica.
De esta manera, hacer referencia a “correccion de
alteraciones” frente a una norma estética es solo
un lenguaje producto de un alto grado de subjetivi-
dad, en lo que se ha dado en denominar como una
dictadura de la concepcién de belleza que impulsa
a mujeres y hombres, desde su mas tierna edad, a
requerir una cirugia de este tipo como si se tratara
de una necesidad. Adicionalmente, puede afirmarse
que en ciertos escenarios, la cirugia estética se con-
vierte en un prurito, apéndice de lo que denomina
Gilles Lipovetsky, la era del vaciol*. Todo lo ante-
rior, cuestiona la definicion de cirugia estética a la
que alude el proyecto que estd en pos de un patrén

2 En:ttp://www.diccionariomedico.
net/buscar?searchword=cirugia%?20
plastica&searchphrase=all [Acceso 12 de marzo de 2015].

13 se puede consultar el libro Historia de la Belleza de Um-
berto Eco, Editorial Lumen, 2004, en el cual se concluye
que “no hay belleza mas auténtica que la sabiduria que
encontramos y apreciamos en ciertas personas. Prescin-
diendo de su rostro, que puede ser poco agraciado, y ha-
ciendo caso omiso de la apariencia, buscamos su belleza
interior”.

14 La era del vacio, Editorial Anagrama, Barcelona 1986.



Pagina 20

Jueves, 16 de abril de 2015

GACETA DEL CONGRESO 206

cultural y en el que no puede perderse de vista el
modelo de blanqueamiento estilo Michael Jackson.
Se trata de la denominada Plastica extrema: auge de
la cultura de la cirugia estétical®.

5.3. Un punto relevante, en una sociedad de
consumo que promueve la cirugia estética como un
elemento sustancial, tiene que ver con el consen-
timiento informado. En realidad, ciertos profesio-
nales de la salud incitan dicha préactica frente a pa-
cientes con un problema de autoestima, nicho pri-
vilegiado para lograr su objetivo e incorporar a la
persona en una secuencia de cirugias y anexidades
que, como el consumo, se vuelven infinitas pues el
canon no se mantiene o dificilmente perdura en el
tiempo. Seria importante, en consecuencia, enfati-
zar en que el consentimiento informado, prima fa-
cie, no instigue a dicha préctica e inocule en el cere-
bro de la persona el deseo de la cirugia, vale decir,
la llegada de un paradigma faustico que implica la
trasgresion de cualquier limitel6.

5.4. Cabe manifestar que los comentarios pre-
cedentes no pueden ser catalogados como un des-
interés del Ministerio acerca de las situaciones que
se han generado por via de una mala practica en
procedimientos estéticos y, en general, los desastres
de estas cirugias en donde se compromete no solo
la integridad fisica sino la vidal’, tema que tuvo al-
gun revuelo en los afios 2010-2012 con los famosos
implantes PIP18,

Por el contrario, su objetivo es poner de presente
una problematica cultural para evitar la banaliza-
cién de esta clase de procedimientos pues, precisa-
mente, es una de las fuentes de mayor exposicion
al riesgo e incide en su practica clandestina, sin de-
trimento del debate acerca de las competencias y
capacidades de los profesionales de la salud.

En conclusion, la norma propuesta continla la
fisura dentro del esquema previsto en la Ley 1164
de 2007 y puede afectar el acceso a los servicios
de salud de la poblacion asi como el ejercicio de
otras profesiones, en la medida que exige un deter-
minado titulo para la prestaciéon de un servicio de
salud sin tener en cuenta la competencia del pro-
fesional para llevar a cabo una asistencia en salud.
Ello conduce a que el proyecto de ley no sea solo
inconveniente sino, ademas, contrario a postulados
consagrados en la Carta Politica en cuanto afecta el
acceso a los servicios de salud, por tanto, deviene
inconstitucional.

15 En Anagramas, Volumen 9, N° 18, pp. 145-164. ISSN
1692-2522. Enero-junio de 2011. 210 pag. Medellin,
Colombia.

Marcelo Cérdoba. “La cirugia estética como practica

sociocultural distintiva: un lacerante encuentro entre la

corporeidad e imaginario social”. Revista Latinoameri-
cana de Estudios sobre Cuerpo. Emociones y sociedad,

ndmero 2 afio 2, abril 2010.

17 Cfi-http://sipse.com/novedades/alertan-por-malas-prac-
ticas-en-cirugias-esteticas-137543.html [Acceso 16 de
marzo de 2015].

18 Cfi:  http://www. lineaysalud.com/belleza-95355/217-
los-implantes-mamarios-pip-icual-ha-sido-el problema.
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En estos términos se deja consignada la posicion
del Ministerio de Salud y Proteccion Social en lo
relativo a la iniciativa legislativa de la referencia.

Atentamente,

" 7 ‘.I‘
“ALEJANDRO'GAVIRIA URIBE
Ministro de Salud y Proteccion Social X
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COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE

DEL HONORABLE SENADO DE LA
REPUBLICA

Bogota D. C., a los quince (15) dias del mes de
abril afio dos mil quince (2015)- En la presente fe-
cha se autoriza La publicacion en Gaceta del Con-
greso, Concepto del Ministro de Salud y Proteccion
Social sefior, Alejandro Gaviria Uribe, “en diecisie-
te (17) folios, al Proyecto de Ley 092 de 2014 Sena-
do, por medio de la cual se reglamenta el ejercicio
de la cirugia plastica, estética y reconstructiva en
Colombia, y se dictan otras disposiciones.

Autores: honorables Senadores Jorge Ivdn
Ospina Gémez y Oscar Mauricio Lizcano Arango
El presente Concepto se publica en la Gaceta del
Congreso, en cumplimento de lo ordenado en el
inciso 5° del articulo 2° de la Ley 1431 de 2011.

El secretario,

-
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