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Ciudad 
Asunto: Proyecto de ley número 018 de 2009 Senado, por la cual se otorgan facultades extraordinarias al Presidente de la República para determinar la estructura de la Administración Nacional. 

Señor Secretario:

Cursa en el honorable Senado de la República la iniciativa parlamentaria de la referencia, la cual está pendiente de discutir ponencia en primer debate, en consecuencia, consideramos oportuno dar a conocer el concepto institucional en relación con su contenido desde la perspectiva del Sector de la Protección Social, tomando como documento base el texto publicado en la Gaceta del Congreso número 1178 de 2009.

I. ANÁLISIS DE CONSTITUCIONALIDAD

Estudiado el texto del Proyecto de ley, su marco legal, la exposición de motivos, cuyo objeto es otorgar facultades extraordinarias al Presidente de la República para reformar la estructura de la Rama Ejecutiva del orden nacional mediante la escisión del Ministerio de la Protección Social y la conformación del Ministerio de Salud Pública y Seguridad Social y del Ministerio de la Protección Social y Empleo, consideramos que la iniciativa legislativa se ajusta a lo dispuesto en los artículos 158 y 169 de la Constitución Política que hacen referencia a unidad de materia y título de la ley.

No obstante lo anterior, estimamos que la iniciativa, vulnera el numeral 10 del artículo 150 de la Constitución Política, en virtud del cual, las facultades extraordinarias deben ser solicitadas expresamente por el Gobierno, lo cual no ocurre con el presente proyecto.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en diversas sentencias sobre el particular; a continuación citamos apartes de algunas de ellas:

¿Como la ha expuesto reiteradamente la jurisprudencia de esta Corte, las funciones que corresponden al Congreso no pueden ser delegadas en el Ejecutivo por fuera de las condiciones y requisitos que exige el artículo 150, numeral 10, de la Constitución. Lo cual significa que, cuando el legislador ordinario decida transferir alguna de sus atribuciones al Presidente de la República únicamente puede hacerlo a título transitorio (hasta por seis meses), precisando la materia sobre la cual podrá aquel expedir decretos leyes, y previa solicitud expresa del Gobierno, con aprobación de la mayoría absoluta de los miembros de una y otra Cámara. En los estados de excepción, puede el Jefe de Estado asumir el ejercicio de ese papel que ordinariamente no es el suyo- mediante la expedición de decretos legislativos cuyo objeto y cuyo campo de acción han sido nítidamente delimitados por el artículo 213, 214 y 215 de la Constitución, por la Ley Estatutaria de estados de excepción y por la doctrina constitucional emanadas de esta Corporación¿¿. (Sentencia C- 1437 de 2000).

En fallo posterior, la misma Corporación expresó:

¿Las facultades extraordinarias deben ser solicitadas expresamente por el Gobierno.

Esta fu e una de las limitaciones que se adicionaron en la Constitución de 1991 y su alcance es el de impedir que, como había venido ocurriendo, el Congreso, por propia iniciativa, decidiera trasladar al Ejecutivo su competencia legislativa, despojándose de la responsabilidad que conforme a la Constitución le corresponde en el estudio y en la decisión de los asuntos que deban regularse por la ley¿¿. (Sentencia C- 503 de 2001).

Por otra parte, el artículo 151 de la Constitución Política señala que el Congreso expedirá leyes orgánicas a las cuales estará sujeto el ejercicio de la actividad legislativa. Pese a lo anterior, la iniciativa no atiende lo dispuesto en la Ley Orgánica del Presupuesto ¿Ley 919 de 2003¿ cuyo artículo 7º dispone que en todo proyecto de ley el impacto fiscal debe ser explícito y compatible con el marco fiscal de mediano plazo, por lo que se debe incluir expresamente en la exposición de motivos y en las ponencias, los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de ingreso adicional generada para su financiamiento, lo cual no ocurre en el presente caso.

Adicionalmente, estimamos que la iniciativa también vulnera el artículo 154 de la Carta Política cuyo inciso 2° dispone que solo pueden ser dictadas o reformadas por iniciativa del Gobierno, las leyes a las que se refiere, entre otros, el numeral 7º del artículo 150 de la Constitución Política, esto es, las relativas a la determinación de la estructura de la Administración nacional, la creación, supresión o fusión de entidades del orden nacional, entre ellas los ministerios.

A este respecto señaló la Corte Constitucional en Sentencia C- 947 de 1999, lo siguiente:

¿¿una disposición o conjunto de disposiciones legales mediante las cuales se crea, suprime, modifica o transforma una entidad del orden nacional, que incida en la estructura de la administración nacional, no hace parte de aquellas que pueden ser objeto de proyecto presentado en el seno de las cámaras por miembros del Congreso. En estos casos se está ante la excepción a la regla general de la libre iniciativa, y, por mandato constitucional expreso, tales iniciativas únicamente pueden provenir del Ejecutivo, esto es, tan solo el ministro o ministros cuyas carteras guarden relación con los correspondientes temas pueden acudir ante el Congreso para presentar el proyecto en cuestión y su exposición de motivos¿.

En otra oportunidad la Corte expresó:

La Corte ha declarado la inexequibilidad de disposiciones en virtud de las cuales el Congreso, sin contar con la iniciativa del Gobierno o su aval en el trámite legislativo, (i) ha creado entidades del orden nacional, (ii) ha modificado la naturaleza de una entidad previamente creada; (iii) ha atribuido a un ministerio nuevas funciones públicas ajenas al ámbito normal de sus funciones; (iv) ha trasladado una entidad del sector central al descentralizado o viceversa; (v) ha dotado de autonomía a una entidad vinculada o adscrita a algún ministerio o ha modificado su adscripción o vinculación; o (vi) ha ordenado la desaparición de una entidad de la administración central. Para la Corte, tales disposiciones modifican la estructura de la administración central y su constitucionalidad depende de que haya habido la iniciativa o el aval gubernamental. (Resaltado fuera del texto).

II. ANÁLISIS DE CONVENIENCIA

Con el fin de dimensionar los alcances de la iniciativa, procedemos a precisar el marco teórico que impulsó la creación del Ministerio de la Protección Social: 

1. La creación del Ministerio constituyó un avance institucional significativo y una transformación en la concepción tradicional de la protección social en el país.

Desde el punto de vista institucional, la creación del nuevo Ministerio pretendió articular la conducción de la política social, la integración en un solo sistema de seguridad social lo relativo a la salud y las prestaciones económicas, además de la estructuración, seguimiento y ejecución de los planes, programas y proyectos de asistencia social en una institución sólida como lo es el nivel ministerial.

Al integrarse en un Ministerio los sistemas Nacional de Bienestar Familiar, el General de Seguridad Social en Salud, el General de Pensiones, el Bienestar Social y los programas de asistencia social se dota a la institucionalidad colombiana de un organismo de primer orden, hacedor y conductor de la política social, integrador de los sistemas generales de seguridad social y organizador de la mayor parte de los program as de asistencia social, los cuales, junto a la política laboral, permiten la articulación del Sistema de Protección Social.

Si bien la Ley 790 de 2002, por la cual se expidieron disposiciones para adelantar el programa de renovación de la Administración Pública y se otorgaron facultades extraordinarias al Presidente de la República, contempló en su artículo 5º la conformación del Ministerio de la Protección Social a partir de la fusión de los Ministerios de Trabajo y Seguridad Social y de Salud, es la Ley 789 de 2002 la que establece y define el Sistema de Protección Social en Colombia como ¿el conjunto de políticas públicas orientadas a disminuir la vulnerabilidad y a mejorar la calidad de vida de los colombianos, especialmente de los más desprotegidos. Para obtener como mínimo el derecho a la salud, la pensión y el trabajo¿. A su turno, y en desarrollo de la Ley 790, es el Decreto-ley 205 de 2003, por el cual se determinan los objetivos, la estructura orgánica y las funciones del nuevo Ministerio, donde se plasman los elementos fundamentales de la nueva institucionalidad: la rectoría del Sistema y la delineación de la política pública en materia de protección social, a través de las estrategias de prevención, mitigación y superación de los riesgos naturales y ambientales, sociales, económicos y los relacionados con el mercado de trabajo, el ciclo vital y la salud, en el marco de las competencias del joven ente público. 

Así mismo, en dicha norma, se definen los actores del Sistema e incorporan al mismo el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, el Sistema General de Seguridad Social Integral y los específicamente asignados al Ministerio como el Sistema de Bienestar Social que conforman las Cajas de Compensación Familiar.

El enfoque de atención de la población más vulnerable parte del concepto de Protección Social que de manera universal se entiende como ¿intervenciones públicas para asistir a personas, hogares y comunidades en un mejor manejo del riesgo y prestar apoyo a los pobres en situaciones críticas¿.

Este concepto es aplicable siempre y cuando se cumplan unos propósitos básicos como son:

- Que todos los hogares puedan manejar los riesgos que afectan su bienestar y puedan enfrentar las crisis.

- Que la Protección Social como bien público se consolide desde la sociedad civil y el Estado.

2. Todo lo anterior puede vislumbrarse con más claridad cuando se realiza un paralelo de paradigmas entre lo existente antes de la creación de este Ministerio y después del mismo. 

	ANTES
	DESPUÉS

	Anteriormente la protección social existía de manera fragmentada, como componentes, y se concebía a partir de programas y no de riesgos.
	El Ministerio ha buscado articular la protección social en un sistema que se concibe a partir de fuentes de riesgos y estrategias ejecutadas por sus entidades adscritas y vinculadas. 

	La inversión se encontraba fragmentada en programas independientes que no permitían ver un impacto real sobre las poblaciones más pobres.
	La visión conjunta de los riesgos de diversas fuentes (económicos, sociales, de salud y ciclo vital) han permitido diseñar mecanismos públicos de reducción de riesgos integrales.

	Los riesgos y eventos negativos se atienden individualmente.
	La atención de riesgos y eventos negativos se enfoca al hogar o grupo familiar. 

	El enfoque anterior privilegiaba el sistema público en el manejo del riesgo.


	Se fundamenta en la participación del Estado, la sociedad civil y el sector privado; integra las medidas informales y de mercado.

	En países pobres la reducción de riesgos es un gasto superfluo; solo cuando se concretan en eventos negativos se invierte algo para superarlos.
	La visión integral del individuo y de los riesgos permite diseñar proyectos integrales de prevención, mitigación y superación. 

	La mitigación de riesgos solo es accesible para individuos que tienen capacidad de ahorro o empleo formal.


	La eficacia de la mitigación depende de

¿ La integración de esta con las estrategias de reducción y superación.

¿ El manejo bajo una óptica social del riesgo, donde sean responsables las instituciones sociales y las del Estado.

	La asistencia social entendía la solidaridad como caridad.


	La red articulada de protección social actúa por solidaridad, entendida como responsabilidad con los demás.

	Las redes de protección social se consideraban que solo debían impulsarse en caso de crisis profunda.


	La red de protección social, y el Sistema de Protección Social, funciona en todos los tiempos, con el fin de satisfacer las necesidades de los grupos vulnerables crónicos o pobres, vulnerables transitorios y en circunstancias especiales.


Precisado lo anterior es preciso señalar que sin perjuicio del análisis de constitucionalidad realizado en el acápite respectivo, observamos que la propuesta resulta inconveniente por las siguientes razones:

La exposición de motivos del proyecto de ley, cuya función según lo expresado por la Corte Constitucional en Sentencia C-737 de 2001 es la publicidad, a través de la cual se conoce la existencia de la iniciativa, su contenido y los fundamentos que la sustentan, contiene una serie de afirmaciones, tales como el supuesto desbordamiento de la capacidad de respuesta del Ministerio de la Protección Social en los temas que antes pertenecían a dos carteras ministeriales; a este respecto resulta procedente señalar que conforme a la Ley 789 de 2002, los asuntos relativos al Sistema de Protección Social tienen una estrecha relación, cuya gerencia puede ser centralizada eficazmente.

La referida exposición de motivos indica que los problemas del sector salud que han acentuado la necesidad de un Ministerio especializado son los siguientes:

La enorme fortaleza, especialización y capacidad de influencia de las EPS e IPS requiere de un Ministerio fuerte y dedicado exclusivamente a la salud

Sobre el particular conviene señalar que ello no es un rasgo que se haya producido por causa de la fusión de los Ministerios de Salud y de Trabajo y Seguridad Social. Más allá de la centralización del esfuerzo en un solo Ministerio, de lo que se trata es de establecer medidas que limiten esa influencia y que además fortalezcan las funciones de inspección, vigilancia y control, temas que fueron abordados en su oportunidad en la Ley 1122 de 2007.

Los problemas de la prestación de servicios que no se han resuelto como la crisis hospitalaria y la falta de acceso real a servicios de calidad en muchas regiones del país

Este tema tampoco puede ser atribuido a la fusión, ni puede afirmarse que se haya exacerbado por su causa. En efecto, los resultados del programa de reorganización, rediseño y modernización de las redes de prestadores de servicios de salud de naturaleza pública demuestran que se ha avanzado significativamente en la consolidación de un esquema público de prestación de servicios de salud. Existe una distancia apreciable entre la situación con anterioridad al inicio de este programa y aquella que se ha producido con posterioridad. A este respecto vale la pena recordar que dicho programa se ha desarrollado en su mayor parte con la fusión de los ministerios.

El creciente número de tutelas por motivos de la salud 

Las estadísticas demuestran de manera contundente que ni los fatídicos paseos de la muerte ni la negación de los servicios de salud están estrechamente relacionados con la fusión de los ministerios. En cuanto a lo último, la condu cta de las EPS ha generado como respuesta, desde finales de la década de los noventa, la necesidad del usuario de acudir a la acción de tutela para acceder a servicios de salud.

Tomando la información que reposa en la Corte Constitucional, a partir de 1997 la tutela ha adquirido un preocupante protagonismo, pues a la par de los temas pensionales, constituye la principal causa de solicitud de amparo. La tendencia se mantiene en niveles de cerca del 30%. Durante los años 2000, 2001 y 2002 fueron años en que también se rebasó la barrera de las cien mil tutelas presentadas. Si se observa que al inicio las acciones de este género no superaban las 35 mil (1992, 3.700; 1993, 18.300; 1994, 24.500; 1995, 33.500), se advierte un evidente cambio en la situación por la que atraviesa el mecanismo y particularmente asociado a la exigencia de acceso a la salud. El siguiente gráfico resulta ilustrativo:
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Fuente: Defensoría del Pueblo, La tutela y el Derecho a la Salud, sept-09. 

Las cifras para los años posteriores revelan un crecimiento inercial hasta mediados de 2008, momento en que ha operado un significativo descenso, entre otros, por la sanción correlativa contenida en el artículo 14, literal i) de la Ley 1122 de 2007 y su extensión a todo servicio. 

En este orden de ideas, es evidente que no existe el nexo de causalidad que se pretende construir. Es más, el propio proyecto lo atribuye a una conducta de las EPS, por lo que más que un tema de política en salud, se trata de una labor de inspección, vigilancia y control.

Incapacidad del Consejo Nacional de Seguridad Social de revisar integralmente temas como el Plan Obligatorio de Salud y los sistemas de tarifas

Al respecto debe indicarse que la Ley 1122 de 2007 creó la Comisión de Regulación en Salud como una Unidad Administrativa Especial adscrita al Ministerio de la Protección Social, a la cual se le asignan las funciones relevantes en el Sistema de Seguridad Social en Salud, la que con el apoyo de Este Ministerio ha emprendido, entre otros aspectos vitales para el SGSSS, el proceso de adecuación del POS.

La informalización del empleo y su deterioro es cada vez mayor gracias a las nuevas formas de contratación a través de cooperativas que algunas veces actúa contra el financiamiento y funcionamiento del sistema de salud

De la informalización no se sigue que la fusión haya sido adversa al empleo. En cuanto a las cooperativas de trabajo asociado, cabe recordar que la intermediación está prohibida y que el Ministerio sanciona las malas prácticas de algunas de estas entidades como garantía del derecho al trabajo, conforme a lo establecido en los artículos 25 y 53 de la Constitución Política.

La aparición recurrente de problemas de salud pública y epidemias

La no inclusión de temas fundamentales para la salud en la agenda pública de más alto nivel dadas las múltiples ocupaciones del Ministerio de la Protección Social 

Sobre estos dos aspectos, es necesario aclarar que las epidemias son hechos totalmente externos y ajenos a la forma organizativa del Estado con el propósito de gerenciar una materia. En todo caso, frente a todas las epidemias, la respuesta gubernamental siempre ha sido oportuna y de calidad tanto a nivel nacional como territorial.

Adicionalmente, las falencias en materia de salud pública fueron corregidas con la Ley 1122 de 2007 y en su momento, las críticas al Ministerio de Salud se realizaban en virtud del esquema de aseguramiento adoptado por la Ley 100 de 1993 que dejaba a un lado la salud colectiva.

La inoperancia del sistema de información en salud e incluso la inexistencia de informaciones fundamentales para el seguimiento de los principales problemas de salud

La falta de gestión por resultados en salud y bienestar y no por ejecución del gasto

Sobre estos dos temas, los avances en la consolidación de sistemas de información son notorios y a ello ha contribuido la expedición de la Ley 1122 de 2007. Lo propio debe decirse en cuanto a la medición por resultados.

Las inconsistencias y dificultades de afiliación y reconocimiento de derechos que se han vuelto asunto recurrente

Las medidas adoptadas en la Ley 1122 de 2007 y los ajustes al sistema que se vienen realizando con fundamento en la Sentencia T-760 de 2008 permiten avizorar un panorama diferente.

Los problemas del sector salud no obedecen a la fusión ni esto se prueba en la exposición de motivos. Es evidente que existen lastres que llevan tiempo en solucionarse, pues tienen hondas raíces.

De esta manera el proceso de fusión de los Ministerios de Salud y de Trabajo, con el cual se inició la reestructuración del sector de la Protección Social en Colombia, ha constituido un esfuerzo conjunto de las fuerzas políticas, institucionales y sectoriales para su consolidación.

Desde el apoyo brindado por el Congreso de la República en el año 2002 para aprobar las iniciativas legislativas que se plasmaron en las Leyes 789 de 2002, reforma a la empleabilidad, 790 y 797 de 2003, por la cual se hicieron reformas al régimen pensional, pasando por las demás iniciativas sectoriales, como la Ley 860 de 2003, hasta el Acto Legislativo número 001 de 2005, que reforma el Sistema General de Pensiones, fija topes a las pensiones mínimas y en general controla la denominada bomba pensional, reflejan todos ellos el esfuerzo, la seriedad y el compromiso de los sectores políticos y del legislativo para dotar al Estado colombiano de un sector de la protección social que permita enfrentar los retos y demandas de servicios sociales de los colombianos.

Por otra parte, el esfuerzo del Gobierno Nacional ha sido palpable para organizar un Marco Institucional de la Protección Social que garantice la estructura y la sostenibilidad del sector. De suyo, la Reactivación Social es uno de los grandes objetivos de la política gubernamental y el avance en la consolidación del sector ha sido producto de esta decisión política que ha asegurado el apoyo de los organismos responsables de la planeación y el manejo fiscal. El esfuerzo sectorial se puede plasmar con el compromiso que les asiste, en primer término, a las entidades adscritas y vinculadas para adecuar sus estructuras, funciones y actuaciones en el marco conceptual, técnico y operativo de la protección social.

Así las cosas, hoy puede afirmarse que hay un avance significativo en la coordinación interinstitucional al interior del sector y fuera de él, existe el reconocimiento del papel rector del Ministerio de la Protección Social en la formación de la política pública en los temas de seguridad social integral y en lo relacionado con el diseño y estructuración de los programas de asistencia social.

En cuanto a la sociedad civil, se avanza progresivamente en la participación de las organizaciones más representativas de esta, en cada uno de los aspectos relativos a cada uno de los sistemas generales como los de salud, pensiones, riesgos profesionales, bienestar social y demás subsectores.

El Ministerio de la Protección Social y el sector han contado igualmente con el apoyo financiero y técnico de la Banca Multilateral, para profundizar el sustento técnico, institucional y gerencial del sector, el Ampliado de Inmunizaciones (PAI) y el TAL (Technical Assistance Loan) para el desarrollo de programas de asistencia social, monitoreo y evaluación del sistema, financiamiento del sector, dimensionamiento territorial, entre otros aspectos.

Los organismos multilaterales también han sido protagonistas de primer orden en esta tarea de construcción sectorial: La Organización Panamericana de la Salud  (OPS) ha brindado una permanente e importante contribución de asistencia técnica y financiera. Se han continuado e incluso ampliado los programas de cooperación con la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y las distintas agencias de las Naciones Unidas han hecho su contribución permanente al Ministerio en temas de infancia, población, migraciones, asistencia para el desarrollo y otros tantos para las entidades adscritas y vinculadas. 

De lo anteriormente consignado, puede deducirse que el avance en la construcción del Sector de la Protección Social es evidente, especialmente en la formación de una institucionalidad, el logro de reformas estructurales de los sistemas generales para adecuarlos a las reales necesidades de la población y de la economía, pero aún quedan por abordarse un cúmulo de retos a superar para contar con un Sector de la Protección Social realmente estructurado, eficaz, incluyente y efectivo.

A continuación, sin pretender listarlos exhaustivamente, se mencionan algunos de los retos y tareas que deben ser asumidos a un plazo no distante.

¿ Consolidar las reformas adelantadas en distintas materias, a través de desarrollos legales y reglamentarios, tal es el caso del régimen pensional, la conclusión e instrumentación de la reforma en trámite en el Congreso sobre el Sistema General de Seguridad Social en Salud, la Ley de recursos humanos en salud;

¿ Consolidar la estructura del sector con el trámite de reformas a algunas entidades, como lo relativo al sistema de inspección, vigilancia y control del Sistema Integral de Seguridad Social;

¿ Desarrollar y perfeccio nar los instrumentos de coordinación, monitoreo y evaluación del impacto de las políticas, programas y proyectos que adelantan los agentes que intervienen en el Sector de la Protección Social;

¿ Consolidar el montaje de la Red de Protección y Apoyo Social, como instrumento de participación e integración sectorial;

¿ Extender y consolidar el alcance del Sistema de Protección a los distintos niveles territoriales, incluyendo las agencias estatales, los grupos representativos de la sociedad civil, el sector privado y los demás actores regionales involucrados, y 

¿ Avanzar en la inclusión de los representantes de los grupos vulnerables de poblaciones identificadas y priorizados por el Sistema en los procesos de formación de la política pública así como en el diseño, implantación, adecuación y evaluación de los planes, programas y proyectos que se adelanten por parte de los agentes del Sistema de Protección Social. 

Para concluir, puede decirse que varios de los puntos anotados como retos a superar tienen acciones asociadas que están por iniciarse o se han iniciado desde el Ministerio de la Protección Social, pero que se han señalado para registrar su trascendencia e importancia que tienen en la formación y sostenibilidad del Sector de la Protección Social en el país y de la manera como se conciban, diseñen y apliquen, determinarán en un futuro sus características con un grado mayor o menor de acercamiento a los principios que lo rigen.

En este orden de ideas, resulta evidente que lo procedente es fortalecer cada uno de los componentes de la protección social y articularlos de forma tal que continúen incrementando el bienestar de los colombianos.

Por las anteriores razones, especialmente las de orden constitucional, consideramos inconveniente continuar con el trámite de expedición del proyecto de Ley 018 de 2009 Senado y en consecuencia, de manera respetuosa solicitamos considerar la posibilidad de su archivo.

Cordial saludo, 

El Ministro de la Protección Social, 

Diego Palacio Betancourt.

C. C.: Doctores Luis Carlos Avellaneda, Dilian Francisca Toro, Rodrigo Lara, Alfonso Núñez Lapeira, Jorge E. Gómez Montealegre, Jorge Ballesteros, y Germán Aguirre, Senadores Ponentes.

COMISIÓN SÉPTIMA CONSTITUCIONAL PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO  DE LA REPÚBLICA

Bogotá, D. C., a los catorce (14) días del mes de mayo año dos mil diez (2010).

En la presente fecha se autoriza la publicación en la Gaceta del Congreso, de la República, el Concepto Jurídico suscrito por el Ministro de la Protección Social, doctor Diego Palacio Betancourt, en nueve (09) folios, frente al Proyecto de ley número 018 de 2009 Senado, por el cual se otorgan facultades extraordinarias para escindir el Ministerio de la Protección Social. 

Autoría del Proyecto de ley de la honorable Senadora Dilian Francisca Toro Torres.

El Secretario,

Jesús María España Vergara.

