Sentencia C-302/10

INCONSTITUCIONALIDAD POR  CONSECUENCIA EN
DECLARACION DE EMERGENCIA- Configuracion

La Corte de manera general ha sefalado que se gqumafi una
“inconstitucionalidad consecuencial” cuando en lgasos de decretos con
fuerza de ley, derivados ya sea de la declaratdehestado de emergencia o
del ejercicio de facultades extraordinarias, haa&mo un pronunciamiento de
inconstitucionalidad sobre el decreto que declateestado de emergencia o
sobre la norma legal de autorizaciones extraordiasr
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Bogota, D. C., veintiocho (28) de abril de 2010.

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ajercde sus atribuciones
constitucionales, en especial las previstas entmlub 241 numeral 7 de la
Constitucion Politica, y cumplidos todos los tr&asily requisitos establecidos
en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la sigaien

SENTENCIA

en el proceso de revision constitucional del Deckefgislativo 126 de enero
21 de 2010 Por el cual se dictan disposiciones en materiaidgpeccion,
vigilancia y control de lucha contra la corrupci@n el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, se adoptan medidasptiisaiias, penales y se
dictan otras disposiciones”

|. ANTECEDENTES.

El veintidos (22) de enero de 2010 el Ministro ldérior y de Justicia remitio a
la Corte Constitucional el Decreto 126 de 2010 pareevision constitucional.

IIl. TEXTO DEL DECRETO REVISADO.
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A continuacion se transcribe el texto del decrafgislativo sometido a
revision:

“DECRETO 126 DE 2010
(enero 21)

Diario Oficial No. 47.599 de 21 de enero de 2010
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

Por el cual se dictan disposiciones en materiardgéccion, Vigilancia y
Control, de lucha contra la corrupcion en el Siste®eneral de Seguridad
Social en Salud, se adoptan medidas disciplinapasales y se dictan
otras disposiciones.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de sus facultades constitucionalesygles, en especial las
contenidas en el articulo 215 de la ConstituciofitRa y en la Ley 137 de
1994 y en desarrollo del Decreto 4975 de 2009;

CONSIDERANDO:

Que con fundamento en el articulo 215 de la Camstnh Politica,

mediante el Decreto 4975 de 2009 se declaré eldestte Emergencia
Social en todo el pais, con el proposito de comjusagrave crisis que
afecta la viabilidad del Sistema General de Se@di&ocial en Salud la
cual amenaza de manera inminente, entre otros &spea continuidad en
la prestacion del servicio publico esencial de dalasi como el goce
efectivo del derecho fundamental a la salud;

Que, segun la informacién recientemente aportada lpoAsociacion de
Laboratorios Farmacéuticos de Investigacion y Desdo —Afidro, se ha
logrado evidenciar, por una parte, que para algunosdicamentos el valor
del recobro al Fondo de Solidaridad y Garantia— @A excede
notablemente el precio de venta del laboratoriqpgr otra parte, que en
algunos casos, el numero de medicamentos recobradosuperior al
namero de unidades oficialmente reportadas comodidas por los
laboratorios, circunstancias que atentan contra $astenibilidad del
Sistema General de Seguridad Social en Salud — SGf®iendo en
inminente peligro el goce efectivo del derecho sdlud de la poblacion;
Que, de acuerdo con los informes de los organistieasontrol, se observa,
de manera grave, que en algunos casos los recal®oSGSSS y del sector
salud se han destinado a fines diferentes a losnss

Que los hechos que sustentan la declaratoria demi@rgencia social han
desbordado, tanto la capacidad, como los mecanismpos/entivos,
sancionatorios y de naturaleza jurisdiccional de e dispone el Sistema
de Inspeccion, Vigilancia y Control —SIVC- del sedalud, razon por la
cual se requiere adoptar medidas extraordinariagrgentes de caracter
preventivo, de recuperacion de recursos y punifivasn el fin de
responsabilizar a quienes incurran en conductasidrtdentas, inseguras o
ilegales; asi como también, fortalecer la atencarusuario, el control al
precio y adquisicibn de medicamentos y las actiédade inspeccion,
vigilancia y control en la asignacion, flujo, adnstracion y gestion de los
recursos del SGSSS;
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Que si bien la Ley 1122 de 2007 contiene una s#eieavances en la
organizacion del SGSSS entre otros, en lo que fi&reea la inspeccion,
vigilancia y control, las medidas que se han desl&ado en virtud de la
misma, han resultado insuficientes ante el creciienusitado de las
graves situaciones que originaron esta crisis;

Que en desarrollo de la emergencia social es nemesadoptar
disposiciones que propendan por el goce efectiVaelecho a la salud, el
equitativo y adecuado manejo y flujo de los recsirdel SGSSS; para lo
cual es necesario adoptar medidas tendientes alémér los mecanismos
de proteccion efectiva del derecho a la salud de parsonas, asi como
robustecer las actividades de inspeccion, vigilanccontrol del mismo,
Que, se requiere armonizar el Sistema de Inspegctfi@ilancia y Control —
SIVC vigente para que la Superintendencia Nacioal Salud pueda
constituirse como el eje integrador del mismo, ebifin de garantizar la
prestacion efectiva del servicio de salud y la preacion de los recursos
del SGSSS;

Que, se requiere dotar a la Superintendencia Nadiote Salud de

funciones jurisdiccionales y administrativas y deultades que le permitan
adoptar acciones preventivas, inmediatas y corvastipara la protecciéon

efectiva del usuario, la prestacion del serviciosaéud, el goce del derecho
fundamental a la salud, la continuidad en la pregia del servicio de salud
y el goce del derecho fundamental a la salud, asicclas que afectan o
amenazan la viabilidad del SGSSS.

Que es necesario prevenir y corregir conductas deBadas por

servidores publicos, particulares que administramcursos publicos vy
profesionales de la salud, que no correspondenl@®mrincipios y normas
gue orientan la prestacion del servicio publico skdud, tales como la
destinacion diferente de los recursos reservadoa f@asalud, la pérdida o
no ejecucion de tales recursos en la prestaciorodeservicios de salud
poniendo en riesgo la vida de las personas, el iwiomamiento a la
practica o prescripcion médica, la recepcion de igldd para prescribir
determinados medicamentos o0 procedimientos, la tivegaa prestar

atencion inicial de urgencias, entre otras;

Que tales practicas ponen en grave riesgo la viddd y efectividad de la
prestacion del servicio publico de salud y la vigala salud de los
habitantes del territorio nacional, afectando elebi juridicamente
protegido, por la ley penal, de la salud publica;

Que las practicas que se pretenden conjurar no kao objeto de
tipificacion en la legislacion penal colombiana wrpello es necesario
adoptar tipos penales tendientes a sancionar yergvas conductas que
afectan la prestacion del servicio de salud y a teger el bien
juridicamente tutelado de la salud publica;

Que se requiere orientar los ingresos proveniendeslas multas por
infracciones que afecten directamente el SGSSSj@andas labores de
inspeccion, vigilancia y control, asi como las deha contra la corrupcion;
Que igualmente es necesario dictar disposiciondacianadas con el
régimen de control de los precios de los medicaosent dispositivos
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meédicos, para propender porque los costos que mtafrel sector sean
consistentes con la viabilidad del SGSSS y seneafitesos frente al mismo;

Que, teniendo en cuenta lo anterior, las mediddsaexdinarias a adoptar
resultan necesarias para la proteccion del gocectefe del derecho a la
salud, a través de los mecanismos legales descatota medida en que le
permite a las entidades competentes frenar los @bdstectados y ejercer
un papel de control eficaz al contar con los instantos juridicos soélidos e
idéneos para ello.

DECRETA:

CAPITULO .
SISTEMA DE INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL.

ARTICULO 1o. SISTEMA DE INSPECCION, VIGILANCIA YNJAOL.
Los procedimientos, Ordenes e instrucciones de Ugefntendencia
Nacional de Salud en materia de inspeccion, vigilary control seran de
obligatoria aplicacion por parte de las Secretarias Direcciones
Territoriales de Salud o cualquiera que sea su danacion en los
departamentos, municipios y Distritos en relaci@m ¢éas competencias de
inspecciodn, vigilancia y control asignadas a és@dnde actien en forma
concurrente con la Superintendencia Nacional dei&al

Sin perjuicio de las atribuciones de las Entidadgsrritoriales, los
vigilados de la Superintendencia Nacional de Sapat, orden expresa de
esta, podran ser sujetos de acciones de inspegcidgilancia por parte de
las Secretarias o Direcciones Territoriales de Satucualquiera que fuera
su denominacion de los departamentos, municipiDssiritos en los casos
en los cuales tenga competencia dentro de su riégagarisdiccion.

Las Secretarias o Direcciones Territoriales de S8aducualquiera que fuera
su denominacién de los Departamentos, MunicipiBgsyritos presentaran
en los plazos que la Superintendencia le otorgas,ithformes sobre el
desarrollo de las 6rdenes impartidas. Igualmentedigan cuentas de las
actividades de inspeccion, vigilancia y control gere desarrollo de sus
facultades realicen a sus vigilados.

El incumplimiento de estas actividades por parte lae Secretarias o
Direcciones Territoriales de Salud o cualquiera cges su denominacion
de los departamentos, municipios y Distritos, ddmgar a las multas
establecidas en el presente decreto y en casoiggdencia dara lugar a la
intervencidn técnica y administrativa por parte the Superintendencia
Nacional de Salud.

ARTICULO 20. SISTEMA DE ADMINISTRACION DEL RIESG®RR LA
LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN EL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. La Superintendencia dfedide Salud
establecera, en uso de sus facultades de instmictd® parametros que
deben tener en cuenta sus vigilados en la impleani@mt de un sistema de
administracion del riesgo para la identificaciéniepencion y reporte de
eventos sospechosos de corrupcion y fraude enstgénta General de
Seguridad Social en Salud.

ARTICULO 30. ADMINISTRADOR DEL SISTEMA DE INFORMAEI
PARA EL REPORTE DE EVENTOS SOSPECHOSOS DE CORRNPCIO
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FRAUDE.La administracion del sistema de informacion paraeporte de
eventos sospechosos de corrupcién y fraude estaréargo de la
Superintendencia Nacional de Salud, y tendra pojetodn detectar e
informar practicas asociadas con la corrupcién yncel fraude en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Los vigilados de la Superintendencia Nacional déudaeportaran los
eventos sospechosos de corrupcion y fraude al Astmaidor del Sistema
de Informacién. El administrador centralizara, sistatizara y analizara la
informacion proveniente de dicho reporte y en cummighto de su objetivo,
comunicara a las autoridades competentes y al TibiNacional de Etica
Médica la informacion pertinente.

ARTICULO 4o0. INTERVENCION FORZOSA ADMINISTRATIVA L
Superintendencia Nacional de Salud, sin perjuicie ks facultades
vigentes, podra mediante acto administrativo defmidate motivado,
ejercer la intervencion forzosa administrativa paadministrar o liquidar
las entidades vigiladas que cumplan funciones deplotacion,
administracion u operacion de monopolios rentigiaedidos al sector
salud, Entidades Administradoras de Planes de Bzasf las Instituciones
Prestadoras de Salud de cualquier naturaleza, asha para intervenir
técnica y administrativamente las direcciones teriales de salud
cualquiera sea la denominacién que le otorgue € darritorial en los
términos de la ley y los reglamentos, cuando sstifjaacién no paguen sus
obligaciones o no transfieran los recursos dentedabk plazos establecidos
en la normatividad vigentes. Igual medida se apéceuando las citadas
entidades inviertan o utilicen los recursos de déud en forma no prevista
en laley.

Esta facultad también se ejercera cuando la Supamohencia Nacional de
Salud detecte que sus vigilados no garantizan th de prestadores de
servicios de salud por niveles de complejidad, vnmmen con el suministro
de actividades, intervenciones y procedimientostezodos en el POS o
haya renuencia en el envio de la informacion sw@lda por la

Superintendencia Nacional de Salud, por el Ministate la Proteccion
Social o por la cuenta de Alto Costo.

Cuando las entidades territoriales se encuentrealattando procesos de
salvamento ante la Direccion de Apoyo Fiscal dehisterio de Hacienda
establecidos en el Decreto 028 de 2008 o en lamasrque lo adicionen,
modifiquen o sustituyan, Gnicamente procedera terugencion técnica y
administrativa de la Superintendencia Nacional @u® cuando exista la
solicitud escrita de la Direccion de Apoyo Fiscaél dMinisterio de
Hacienda y Crédito Publico.

Las facultades previstas en el presente articuldrfo ser de aplicacion
inmediata, sin perjuicio de continuar el procesommgistrativo ante el
Superintendente Nacional de Salud.

ARTICULO 50. ATENCION INICIAL DE URGENCIAS. Modifige el
paragrafo del articulo 20 de la Ley 1122 de 200diciénese el Paragrafo
10 en los siguientes términos

“Paragrafo 1o. La atencidn inicial de urgencias delee prestada en forma
obligatoria por todas las entidades publicas y pdas que presten
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servicios de salud, a todas las personas indepatehigente de su
capacidad de pago. Su prestacién no requiere cémtrarden previa ni
exigencia de pago previo o la suscripcion de cualqtitulo valor que
garantice el pago.

Las EPS en relacion con sus afiliados o las entdaderritoriales
responsables de la atencion a la poblacion pobrecnbierta por los
subsidios a la demanda, no podran negar el pagseatgicios a las IPS
publicas o privadas, cuando estén causados porsstgcio, aun sin que
medie contrato.

Si la desatencion es causa directa de la muerte mhaliente y es
responsabilidad de la Entidad, la Superintendenbiacional de Salud
podra ejercer la intervencion forzosa administratipara administrar la
entidad causante de la desatencion.

Las medidas sefialadas anteriormente se adoptaramliame acto
administrativo motivado y daré lugar al inicio dptoceso administrativo
ante el Superintendente Nacional de Salud.”

ARTICULO 60. CESACION PROVISIONAL. El Superintetel&acional
de Salud podra ordenar a la entidad competentegkacion provisional de
las acciones que pongan en riesgo la vida de lasep#&es o los recursos
del sistema general de seguridad social en salud.

En caso de peligro grave e inminente de la saludbdepersonas o de los
recursos del Sistema General de Seguridad SocialSelud podran
adoptarse las medidas cautelares a que se refidreiso anterior sin oir a
la parte contraria y podran ser dictadas dentro lds veinticuatro (24)
horas siguientes de haberse conocido el hecho partepde la
Superintendencia Nacional de Salud.

Las medidas sefaladas anteriormente se adoptaramliame acto
administrativo motivado y dara lugar al inicio dptoceso administrativo
ante el Superintendente Nacional de Salud.

ARTICULO 70. ATENCION AL USUARIO. Las entidadesiaidtnadoras
de planes de beneficio en cumplimiento del senpdiblico de Seguridad
Social en Salud deberan tramitar y resolver las jasie reclamos y
peticiones de sus afiliados en un plazo no supesiagquince (15) dias
calendario a traves de las oficinas de atenciomslario que se organicen
para tal efecto.

En dicho término, se podran practicar y ordenar fegebas solicitadas por
el afiliado o las que se requieran para decidirienplazo de cinco (5) dias
calendario, durante el cual no se podra suspentipiazo establecido para
resolver.

En el caso que la respuesta a la queja, reclametipn sea negativa, el
usuario podra solicitar el pronunciamiento de lap8tintendencia Nacional
de Salud, la cual debera resolver en un plazo madm treinta (30) dias
calendario, término durante el cual se podran pi@at y ordenar las

pruebas que se requieran, y, como resultado, serapamdenar la

suspension de practica, asi como imponer las saesi@ que haya lugar,
segun el caso.
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Lo anterior sin perjuicio de la posibilidad del wsio de recurrir
directamente a la Superintendencia Nacional de &alu

Las actuaciones a las que se refiere el presertiewdo podran realizarse
directamente por parte del usuario.

ARTICULO 8o. MEDIDAS CAUTELARES EN LA FUNCION
JURISDICCIONAL DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD.

Adicionar un nuevo paragrafo al articulo 41 de ey 1122 de 2007 asi:

“Paragrafo 30. La Superintendencia Nacional de $kalpodra ordenar

dentro del proceso judicial las medidas provisi@sapara la proteccion del
usuario del sistema de Seguridad Social en Salymbdra suspender la
aplicacion del acto concreto que lo amenace o welneientras se surte el
mismo en los términos establecidos en la ley.

En desarrollo de esta competencia podra ordenaa artidad competente
gue se realicen en forma inmediata los procedimgntactividades e
intervenciones de salud cuando su negativa porepae las entidades
administradoras de planes de beneficios, ponganiesgyo o amenacen la
vida del usuario. De igual manera, podra definir fmma provisional la

Entidad a la cual se entiende que continda afiliadoatendido el

demandante mientras se resuelve el conflicto queuseite en materia de
multiafiliacion y movilidad dentro del Sistema Gealele Seguridad Social
en Salud.

El funcionario en ejercicio de las funciones juitsdonales consultara
antes de emitir su fallo definitivo o la medida tdar, la doctrina médica,
las guias, los protocolos o las recomendaciones aighnismo técnico
cientifico, segun sea el caso.

CAPITULO II. ]
PRECIOS DE LOS MEDICAMENTOS Y DISPOSITIVOS MEDICOS.

ARTICULO 90. COMISION NACIONAL DE PRECIOS DE
MEDICAMENTOS Y DISPOSITIVOS MEDICOS- CNPMDa. Comision
Nacional de precios de Medicamentos —CNPMD- crgaatda Ley 100 de
1993, se denominara en adelante Comision Nacioral pdecios de
Medicamentos y Dispositivos Médicos —-CNPMD- y sdr&rgano de
formulacién de la politica de precios de medicarasng de dispositivos
meédicos.

PARAGRAFO 1o0. Sin perjuicio del deber de reporteirdermacion, los
actores de las cadenas de comercializacion de raediotos y de
dispositivos médicos, deberan suministrar la infacidn particular sobre
precios, margenes y canales de comercializacionrggeiera la Comision
Nacional de precios de Medicamentos y DispositMésicos —-CNPMD- o
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, pagl desarrollo de sus
funciones de seguimiento y control. La informaciéportada, relativa a
secretos empresariales u otra respecto de la cuadtae norma legal de
reserva o confidencialidad tendra caracter resevddente a terceros y
solamente podra ser conocida por el Ministerio dam@rcio, Industria y
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Turismo, como entidad de control de precios y perdemas autoridades
de control y vigilancia, para el ejercicio de sum€iones. La revelacion en
todo o en parte de la informacién que tenga caracservado constituira
falta disciplinaria gravisima para el funcionariesponsable, sin perjuicio
de las demas sanciones establecidas en la ley.

PARAGRAFO 20. Ademas de la politica especial deigsecomun a todos
los medicamentos y dispositivos médicos, la Comilli@cional de precios
de Medicamentos y Dispositivos Médicos —CNPMD- doestablecer
politicas particulares o individuales aplicablesiaa cadena en particular o
a uno o varios de sus eslabones, asi como parallaguaedicamentos o
dispositivos médicos que, de acuerdo con los @rieestablecidos en la
politica general, deban ingresar en un régimen igatar de control de
precios.

ARTICULO 10. CLASIFICACIONES RELEVANTES. Paraezcgjio de la

politica de control de precios, la Comision Nacibrde precios de
Medicamentos y Dispositivos Médicos —CNPMD- estaiée mediante
circular y modificara cuando sea pertinente, lagsificaciones anatémicas,
terapéuticas, quimicas relevantes —CR- para latipalide precios de
medicamentos, con base en la informacién que lessganistrada por el
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamento&ljmentos —INVIMA,

quien podra tomar como referente la Clasificaciamtetnacional ATC

(Sistema de Clasificacion Anatomica Terapéuticangca).

Los productos incluidos dentro de la misma Claadién Relevante —-CR—
deberan ser sustitutos entre si teniendo en cueritarios anatomicos,

farmacologicos, terapéuticos y quimicos. Se presgugeun medicamento
no tiene sustitutos o competidores en el mercadmam su composiciéon
guimica se encuentre amparada por una patente,dmémninformacion no

divulgada de dichos productos se encuentre progegiu los términos del
Decreto 2085 de 2002 o, en todo caso, cuando séaieb que contenga
determinados principios activos.

PARAGRAFO. La Comision Nacional de precios de Medentos y
Dispositivos Médicos —CNPMD- podra fijar los prexig los margenes
méaximos de comercializacion de los medicamentostéminos de
presentacion o forma farmacéutica o en precio poidad de medida, de
conformidad con las medidas comunmente utilizadasa el tipo de
medicamento de que se trate.

ARTICULO 11. REGIMEN DE CONTROL DE PRECIOS DE
MEDICAMENTOS Y DISPOSITIVOS MEDIC@ régimen de control de
precios de medicamentos continda siendo un régaspacial de control de
precios. Por medio del presente decreto se extiehclea facultad a los
precios de los dispositivos médicos. En tal virtadComision Nacional de
precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos @D podra
ampliar, modificar o complementar la politica deepios de medicamentos
y dispositivos médicos, en cualquier tiempo.

ARTICULO 12. MARGENES DE COMERCIALIZACION. En éj@vcde
sus funciones, la Comisién Nacional de precios dedibamentos y
Dispositivos Médicos —CNPMD- podra fijar los margenmaximos de
comercializacion admitidos para la comercializacide medicamentos o de
dispositivos médicos, los cuales seran de obligatoumplimiento tanto
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para las entidades y agentes del Sistema Gener&edgiridad Social en
Salud —SGSSS- como para los demas actores de daa.aBara tal efecto,
la Comision Nacional de precios de Medicamentossp@sitivos Médicos —
CNPMD- podra fijar un margen general aplicable adds los

medicamentos y dispositivos médicos, asi como meésgespeciales para
determinados medicamentos o dispositivos médicgaipos de ellos, en
funcidon de las particularidades de su comercialiagac De igual forma,

podra fijar margenes maximos entre un eslabéon p,o$i lo considera

necesario para el ejercicio del control que le Idosasignado.

PARAGRAFO 1o. En todo caso, de detectar, de dfigior informacion de

terceros, posibles abusos en los margenes de catizacion o en algunos

de ellos, la Comision Nacional de precios de Medlieatos y Dispositivos
Médicos -CNPMD-, pedira al actor o actores de ldam@a en cuestion que
demuestren, mediante estudios de costos, la ralilamiade tal exceso. De
no demostrarse tal racionalidad, la CNPMD estabtécel margen o los

margenes maximos aplicables en la cadena o enad@sde que se trate,
de conformidad con la informacion comprobable qubdya sido aportada,
y el actor o actores correspondientes deberan rediies margenes a los
gue hayan sido sefialados por la CNPMD.

PARAGRAFO 20. El incumplimiento de las disposigosebre margenes
de comercializacion de medicamentos y dispositivédicos, acarreara las
sanciones previstas en este decreto.

ARTICULO 13. DEBER DE REPORTAR PRECIOS. Sin exaeptidas

las entidades y agentes del Sistema General deifadBocial en Salud —
SGSSS- que compren o vendan medicamentos y digsositedicos, asi
como aquellos actores de las cadenas de comeiiibz de bienes y
servicios de la salud deberan, a solicitud de lam@®On Nacional de
precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos @D, reportar la

informacion al Sistema de Informacion de precios Medicamentos —
SISMED-, asi como la informacion comercial de camgr venta de
medicamentos y dispositivos médicos que sefalta@acComision.

PARAGRAFO. La Comision Nacional de precios de Medentos y
Dispositivos Médicos —-CNPMD—, en los casos en lessg detecten abusos
gue obliguen a los usuarios a adquirir innecesaeame mayores
cantidades del producto, podra determinar que loodpctores o
importadores ajusten las presentaciones y formasdaéuticas a las dosis
requeridas para un tratamiento completo o partesalgs del mismo. La
Sala Especializada de Medicamentos de la Comis@gnsBra del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentid$4MA—, definira
las presentaciones comerciales en cuanto a forewasaceuticas y numero
de wunidades que correspondan a los tratamientos ptzios de
medicamentos de acuerdo con la prescripcion delcoédatante.

ARTICULO 14. SISTEMA DE INFORMACION DE MEDICAMENTOS
SISMED-. De la informacién recopilada a través 8etema SISMED, se
procesara y dara a conocer al publico, como minimequella
correspondiente a: precios minimos y maximos reylms, el promedio de
los precios reportados, la mediana de los preciggortados y el total de
las unidades vendidas por cada medicamento o inswédico, en cada
eslabon de la cadena de comercializacion.



Expediente RE-157

ARTICULO 15. PRECIOS DE ADQUISICION DE LOS MEDICAVMB®S
Y DE LOS DISPOSITIVOS MEDICOS POR PARTE DE LAS BADES
Y AGENTES DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIWL E
SALUD -SGSSS-. Las entidades y agentes del SigBenaral de
Seguridad Social en Salud que tengan la obligacde adquirir
medicamentos o dispositivos médicos, no podraniadgs por encima de
los precios sefalados por la Comision Nacional descips de
Medicamentos y Dispositivos Médicos —-CNPMD- paraetigs productos
gue se encuentren incluidos en los regimenes e@etddb regulada o de
control directo. El agente que viole estas disposies serd sancionado de
acuerdo con las disposiciones contenidas en elgntesdecreto.

Las Entidades Administradoras de Planes de Bewsfigilas Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, en la contratacie medicamentos y
dispositivos médicos no podran establecer clausulestrictivas que
impliquen sobrecostos en el precio de los mismasSuperintendencia de
Industria y Comercio hara la inspeccion, vigilancya control sobre el
particular, para lo cual recibird el apoyo mediantenvenio que suscribira
con el Ministerio de la Proteccion Social y la Sapendencia Nacional de
Salud.

ARTICULO 16. FINANCIAMIENTO DE LA VIGILANCIA, EL
SEGUIMIENTO Y EL CONTROL DE PRECIOS DE MEDICAMENTOS
DISPOSITIVOS MEDICOS. Con el objeto de apoyar lesvidades de
definicion de la politica de precios de medicamsmntaispositivos médicos,
y su seguimiento, control y vigilancia, el Ministede la Proteccion Social
suscribird convenios con el Ministerio de Comerditgustria y Turismo
para apoyar las labores de la Comisibn Nacional geecios de
Medicamentos y Dispositivos Médicos -CNPMD- vy coa |
Superintendencia de Industria y Comercio.

Los convenios se financiaran con recursos de labcisentas de
Compensacion y Solidaridad del Fondo de Solidarig&rantia en Salud.

CAPITULO Il
PROCEDIMIENTO Y MULTAS.

ARTICULO 17. PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO ABREVIAD®.
Superintendencia Nacional de Salud aplicara lastasul que se refiere el
presente decreto realizando un proceso administatsancionatorio
abreviado consistente en la solicitud de explicae®en un plazo de cinco
(5) dias habiles, de la practica de las pruebasua @ubiere lugar en un
plazo maximo de 30 dias calendario y sancionarademara el archivo de
las actuaciones sancionatoria o de archivo en wz@imaximo de 30 dias.

ARTICULO 18. CONDUCTAS SANCIONABLES. La Superigterid
Nacional de Salud impondra multas en las cuantiaBakdas en el
presente decreto a las personas naturales y juaidique se encuentren
dentro del ambito de su vigilancia, asi como a Iditpersonal a los
representantes legales de las entidades publicasivadas, directores o
secretarios de salud o quién haga sus veces, jefggesupuesto, tesoreros
y demas funcionarios responsables de la adminigirag manejo de los
recursos del sector salud en las entidades teigtes, funcionarios y
empleados del sector publico y privado de las ewigd vigiladas por dicha
Superintendencia, cuando violen las disposicioresSistema General de

10
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Seguridad Social en Salud y de los monopoliosstcbs de suerte y azary
licores, cervezas, vinos, aperitivos y similaras,especial por incurrir en
las siguientes conductas:

1. Violar la Ley 1098 de 2006.

2. Aplicar preexistencias a los afiliados por pade la Entidad Promotora
de Salud del régimen contributivo y subsidiado.

3. No realizar la atencién inicial de urgencias.

4. Violar las normas contenidas en los articulo4,1668, 178, 182, 183,
188 204, 210, 225y 227 de la Ley 100 de 1993.

5. Poner en riesgo la vida de los sujetos de eapeproteccion
Constitucional como son maternas, menores de uryd@s pacientes de la
tercera edad.

6. No realizar las actividades en salud derivadasadcidentes de trabajo,
enfermedad profesional, accidentes de transitoeyt®s catastroficos,

7. Impedir o atentar en cualquier forma contra efrecho del trabajador a
su afiliacion y seleccion de organismos e instdnes del Sistema de
Seguridad Social Integral, por parte del empleadoren general por
cualquier persona natural o juridica.

8. Incumplir las instrucciones y Ordenes impartidapor la
Superintendencia, asi como por la violacion de tanmatividad vigente
sobre la prestacion del servicio publico de saludl\Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

9. Evadir, eludir o no realizar oportunamente elgpade los aportes al
Sistema General de Seguridad Social en Salud pate pde los
empleadores, contratistas, entidades que realiZdia@ones colectivas o
trabajadores independientes.

10. Incumplir con las normas de afiliacion por pade los empleadores,
contratistas, entidades que realizan afiliacion@gectivas o trabajadores
independientes.

11. Incumplir las normas que regulan el monopokmtistico de licores,
cervezas, sifones, refajos, vinos, aperitivos yilaigs y del monopolio
rentistico de loterias, apuestas permanentes y samddalidades de los
juegos de suerte y azar.

12. Incumplir la Ley 972 de 2005.

13. No reportar la informacion solicitada por la jgrintendencia Nacional
de Salud o por el Ministerio de la Proteccion Sgcs&egun las denuncias
por este efectuadas.

14. Violar cualquiera de las disposiciones de at@ma@l usuario por parte
de las entidades administradores de planes de ioso®f por las
instituciones prestadoras de servicios y por lagidadles territoriales
cuando presten servicios de salud.

15. Obstruir las investigaciones y el incumplimeede las obligaciones que
deben informar los vigilados.

PARAGRAFO. De conformidad con lo previsto en ekalb 68 de la Ley

715 de 2001, el pago de las multas que se impoaggitulo personal debe

hacerse con recursos de su propio peculio, y esemrencia no se puede
imputar al presupuesto de la entidad de la cualeshelen.

ARTICULO 19. CONDUCTAS SANCIONABLES POR VIOLACIOKWES
REGIMEN ESPECIAL O GENERAL APLICABLE AL CONTROL DE
PRECIOS DE MEDICAMENTOS Y DISPOSITIVOS MEDICQS&.
Superintendencia de Industria y Comercio impondudtas en las cuantias
sefaladas en el presente decreto a cualquiera sleréidades y agentes del

11
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SGSSS o de los actores de la cadena de comercializg produccion de
medicamentos y dispositivos meédicos, sean persuatasales o juridicas,

cuando infrinjan el régimen especial o el genergliables al control de

precios, incluidas la omisién, renuencia o en cu#q forma de evasion o
de elusion en el suministro de la informacion quebad ser reportada
peribdicamente conforme a la politica fijada pordamisién Nacional de
precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos—CBPMo que sea
solicitada de manera especifica, para efectos ptieio de la politica de

precios por parte de la Comision Nacional de preaile Medicamentos y
Dispositivos Médicos —-CNPMD- o del seguimiento ptrab de la misma

por parte del Ministerio de Comercio, Industria yriEmo o si la misma
resulta incompleta, inexacta o inconsistente.

ARTICULO 20. VALOR DE LAS MULTASas multas a imponer por las
conductas sancionables previstas en el presentecite@ las personas
naturales y juridicas que se encuentren dentroadeito de vigilancia de
la Superintendencia Nacional de Salud, asi comdtaldl personal a los
representantes legales de las entidades publicasivadas, directores o
secretarios de salud o quienes hagan sus vecess ¢ presupuesto,
tesoreros y demas funcionarios responsables dénairdastracion y manejo
de los recursos del sector salud en las entidaelegdriales, funcionarios y
empleados del sector publico y privado seran:

1. En desarrollo del articulo 68 de la Ley 715 d@02 las multas a los
representantes legales de las entidades publicasivadas, directores o
secretarios de salud o quienes hagan sus vecess ¢ presupuesto,
tesoreros y demas funcionarios responsables dénairastracion y manejo
de los recursos sector salud en las entidadestteiaies, funcionarios y

empleados del sector publico y privado entre di€) (¢ dos mil (2.000)
salarios minimos mensuales legales vigentes, cugntanse liquidara

teniendo en cuenta el valor del salario minimo mitgea la fecha de
expedicion de la Resolucion Sancionatoria.

2. Multas a las personas naturales y juridicas gaeencuentren dentro del
ambito de vigilancia de la Superintendencia Nacloe Salud hasta por
una suma equivalente a cinco mil (5.000) salariognimos legales
mensuales vigentes, cuyo monto se liquidara teniendcuenta el valor del
salario minimo vigente a la fecha de expedicion lde Resolucion
Sancionatoria.

Cuando se encuentre que alguna Entidad PromotoraSdkid aplique
preexistencias a algun afiliado la Superintendenblacional de Salud
podr& aplicar multas por el mayor valor que resulie aplicar lo dispuesto
en el presente articulo o hasta por dos veces &brvastimado del
tratamiento de la enfermedad excluida. Cada vez sgereincida, se
duplicara el valor de la multa.

Las multas podran ser por el mayor valor que resulie aplicar lo
dispuesto en el presente articulo o hasta por €)%5de la utilidad
derivada de la conducta por parte del infractor nda con ella se puso en
riesgo la vida del paciente.

ARTICULO 21. MULTAS POR INFRACCIONES AL REGIMENESRL
O GENERAL APLICABLE AL CONTROL DE PRECIOS DE
MEDICAMENTOS Y DISPOSITIVOS MEDICOS Superintendencia de
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Industria y Comercio realizara la vigilancia e imara multas hasta de
cinco mil salarios minimos legales mensuales vager{5.000 smimv) a
cualquiera de las entidades, agentes y actores a® dadenas de
comercializacion y produccion de medicamentos padigivos meédicos,
sean personas haturales o juridicas, cuando irdnngl régimen especial o
en general aplicable al control de precios de manientos o dispositivos
meédicos establecido en el presente decreto. Lataspbdran imponerse
diariamente, de persistir la conducta infractorahysta tanto esta sea
suspendida.

Las multas podran corresponder al mayor valor gasutte de aplicar lo
dispuesto en el inciso precedente o hasta por €%dl%3le la utilidad
derivada de la conducta por parte del infractor.

Cuando se infrinja el régimen o general aplicablecantrol de precios de
medicamentos y dispositivos médicos, acudiendo raoimas tendientes a
ocultar a través de descuentos o promociones cualggier otra forma el
precio real de venta, se incrementard la multa de tercera parte a la
mitad.

ARTICULO 22. GRADUACION DE LAS MULTAS. Para efedtograduar
las multas, se tendran en cuenta los siguienteésrmos:

1. El impacto que la conducta tenga sobre el Sat&mneral de Seguridad
Social en Salud, en funcion de la naturaleza delicaenento o dispositivo
médico de que se trate.

2. El beneficio obtenido por el infractor con lanclucta en caso que este
pueda ser estimado.

3. La colaboracion con la investigacion por parelds procesados.

4. El patrimonio del infractor.

5. La persistencia en la conducta infractora.

6. La existencia de antecedentes en relacion civadciones al régimen de
Seguridad Social en Salud, al régimen de control mhecios de
medicamentos o dispositivos meédicos; o de los rabitrentisticos,
monopolios de licores, suerte y azar, cervezaenes, vinos aperitivos y
similares o con el incumplimiento de compromisogudtitios o de ordenes
impartidas por el Gobierno Nacional, por las auttates de inspeccion,
vigilancia y control o por la Comision Nacional derecios de
Medicamentos y Dispositivos Médicos —-CNPMD- o pdoMimisterio de
Comercio, Industria y Turismo en ejercicio de swscfones de seguimiento
y control de la politica fijada por la Comision Nanal de precios de
Medicamentos y Dispositivos Médicos —-CNPMD-.

ARTICULO 23. DESTINO DE LAS MULTAS. Las multas iymnga la
Superintendencia Nacional de Salud en el ejeraiigicsus funciones seran
giradas al Fondo Anticorrupcién del Sector Saludgae se refiere el
presente decreto. Las multas que imponga la Supedencia de Industria
y Comercio le pertenecen a dicha entidad.

CAPITULO IV.
DISPOSICIONES EN MATERIA DISCIPLINARIA.
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ARTICULO 24. PROCEDIMIENTO. Adici6nase el articuld5A al
Capitulo | del Titulo XI del Libro IV de la Ley 78& 2002, el cual quedara
asi:

Articulo 175A. También se adelantaran por el procedimientobal
previsto en el articulo anterior los procesos diiciarios por conductas
relacionadas con el Sistema General de SeguridathBen Salud.

ARTICULO 25. FALTAS GRAVISIMAS EN EL SECTOR SALUD.

Adiciénanse los paragrafos 60 y 70 al articulo 48 @itulo Unico del Libro
Il de la Ley 734 de 2002, los cuales quedaran:

PARAGRAFO 60. También incurriran en falta gravisitas personas
sujetas a esta ley que desvien u obstaculicen @l des los recursos
destinados para el Sistema General de Segurida@iSat Salud o el pago
de los bienes o servicios financiados con estos.

PARAGRAFO 70. También incurriran en falta gravisitoa servidores
publicos investidos de facultades de policia judigiue se nieguen a
declarar en un proceso en el cual se investiguaizgye un evento de
corrupcion o fraude en el Sistema General de SdgdrSocial en Salud.

ARTICULO 26. RESPONSABILIDAD DE LOS INTEGRANTES DEL
COMITE TECNICO CIENTIFICO Y DE LOS COMITES TECNICDS
PRESTACIONES EXCEPCIONALES EN SALUD. Para todogflesos,

los integrantes del Comité Técnico Cientifico ylake comités técnicos de
prestaciones excepcionales en salud, se considsam particulares que
prestan un servicio publico de Seguridad Social Salud en todo lo
concerniente a la autorizacion de servicios 0 maatientos no incluidos en

el plan obligatorio de salud del régimen contrilmatio las prestaciones
excepcionales en salud. Por lo tanto, estaran egjet la responsabilidad
gue sefala la ley para los servidores publicos.

CAPITULO V.
POR EL CUAL SE MODIFICA Y ADICIONA EL CODIGO PENAISE
DICTAN OTRAS DISPOSICIONES.

ARTICULO 27. RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS PARTICRES
QUE ADMINISTRAN RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -SGSSS. Para efectoslgsenain
perjuicio de lo sefalado en el articulo 20 del GyiPenal, también se
consideraran como particulares que ejercen funcsopéblicas, aquellas
personas que administren recursos del Sistema @ederSeguridad Social

en Salud, en todo lo relacionado con dichos recsirso

ARTICULO 28. OMISION EN LA ATENCION INICIAL DE URGHAS.

Adiciénase el articulo 131-A al Capitulo VII dekdio | del Libro Il de la

Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 131-A. Omisién en la Atencién Inicial dergéncias El que

teniendo la capacidad institucional y administratpara prestar el servicio
de atencidn inicial de urgencias y sin justa canggue la atencion inicial
de urgencias a otra persona que se encuentre eregvaligro, incurrira en
pena de prision de treinta y seis (36) a seterdas/(72) meses.
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La pena se agravara de una tercera parte a la mgael paciente que
requiere la atencion es menor de doce (12) o mdgasesenta y cinco (65)
anos.

Si como consecuencia de la negativa a prestar ésn@bn de urgencias
deviene la muerte del paciente, la pena sera deiqride setenta (70) a
ciento veinte (120) meses, siempre que la condootzonstituya delito
sancionado con pena mayor.

ARTICULO 29. ESTAFA. Adicidnase el numeral 5 dékcalo 247 de la
Ley 599 de 2000:

“5. La conducta tenga por objeto defraudar al Siste General de
Seguridad Social en Salud”

ARTICULO 30. ESPECULACION. Adiciénase el articu®8-2 al Capitulo
| del Titulo X del Libro Il de la Ley 599 de 20@0cual quedaréa asi:

Articulo 298-A. Circunstancia de Agravacion PuratiEl que ponga en
venta medicamento o dispositivo médico a precipersores a los fijados
por autoridad competente, incurrira en pena de emta y ocho (48) a
noventa y seis (96) meses de prision y multa detevgR0) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 31. AGIOTAJE CON MEDICAMENTOS Y DISPOSDBV
MEDICOS. Adicionase el articulo 301-A al Capituldel Titulo X del Libro
Il de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 301 A. Circunstancia de Agravacion PurdtiCuando la conducta
punible sefialada en el articulo anterior se comstare medicamentos o
dispositivos médicos, la pena sera de cuarentahp ¢48) a noventa y seis
(96) meses de prision y multa de veinte (20) aidoses (200) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 32. CONTRABANDO DE MEDICAMENTOS. Adiciénas
articulo 319-2 al Capitulo IV del Titulo X del Ldorl de la Ley 599 de
2000, el cual quedara asi:

Articulo 319-2. Contrabando de Medicamento, Disiasi Suministro o
Insumo MédicolLa pena sera de prision de cuarenta y ocho (48peenta
y seis (96) meses y multa de cincuenta (50) a elo®s (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes si el delit@ridesen el articulo
anterior se cometiere sobre medicamento, dispasiBuministro o insumo
meédico.

ARTICULO 33. VENTA FRAUDULENTA DE MEDICAMENTOS.
Adicionanse los articulos 374-A al Capitulo | déulo XllII del Libro 1l de
la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 374-A. Venta fraudulenta de medicameribgjue con el objeto de
obtener un provecho para si o para un tercero, aeta medicamento que
le haya sido entregado para su atencion por ele@ist General de
Seguridad Social en Salud, incurrira en prisién deinticuatro (24) a

cuarenta y ocho (48) mes y multa de cincuenta é&@oscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes.
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ARTICULO 34. PECULADO POR APLICACION OFICIAL DIFBEREE
FRENTE A RECURSOS DE LA SALUD. Adicionase losudodc399-A y
400-A al Capitulo | del Titulo XV del Libro Il da Ley 599 de 2000, el cual
guedara asi:

Articulo 399-A. Circunstancia de Agravacion Purdtila pena sera de
prisién de cincuenta (50) a ciento veinte (120) esemhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por ishm término y multa de
diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legatesnsuales vigentes,
cuando se dé una aplicacion oficial diferente aursos destinados a la
salud.

Articulo 400-A. Circunstancia de Agravacion Puratilas penas previstas
en el articulo 400 de la Ley 599 de 2000 seranideuenta (50) a ciento
veinte (120) meses cuando se cometan frente ashtshaector de la salud.

ARTICULO 35. FONDO ANTICORRUPCION DEL SECTOR SALUD.
Créase el Fondo Anticorrupcion del Sector Salud@om fondo especial de
la Superintendencia Nacional de Salud.

El Fondo Anticorrupcion del Sector Salud estar&ficiado con las multas
gue imponga la Superintendencia Nacional de Sdaslaportes que se le
asignen en el Presupuesto General de la Nacion, dasaciones, los
recursos provenientes de cooperacion internaciolaal,inversiones que se
efectien y los demas ingresos que de acuerdo dew &sté habilitado para
recibir.

Dentro de los 15 dias siguientes a la expedicidohpdesente decreto el
Fondo de Solidaridad y Garantia en Salud—Fosygala Direccion de
Crédito Publico y del Tesoro del Ministerio de Hamwmila y Crédito Publico
transferiran al Fondo Anticorrupcion del Sector Géllas multas impuestas
por la Superintendencia Nacional de Salud recaudagia los afios 2008 y
20009.

El objeto del Fondo sera financiar los gastos nacdes para el
fortalecimiento de la facultad de inspeccién, \dgitia y control y para la
puesta en marcha, operacion y administracion delesna de informacion
para el reporte de eventos sospechosos de cormipciffaude a que se
refiere el presente decreto.

La Superintendencia Nacional de Salud podra, cagaa los recursos del
Fondo Anticorrupcion del Sector Salud, realizar wemios con la
Contraloria General de la Republica, la ProcuradurGeneral de la
Nacion, la Fiscalia General de la Nacion tendientefortalecer la lucha
contra la corrupcion y el Tribunal de Etica Médica.

A través de este Fondo se haran las devolucionesulas de acuerdo con
las decisiones judiciales.

ARTICULO 36. MODIFICACION DE MULTAS. Modifiqueselemelativo
a las multas las Leyes 90 de 1979, 15 del 198%€10990, 100 de 1993,
643 de 2001, 715 de 2001, 828 de 2003, 972 de 208 de 2006, 1122
de 2007 y las demas que las modifiquen o adicionen.
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ARTICULO 37. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. El presesteeado rige a
partir de la fecha de su publicacion y deroga laspdsiciones que le sean
contrarias.
Publiquese y cumplase.
Dado en Bogota, D. C., a 21 de enero de 2010.

ALVARO URIBE VELEZ.

El Ministro del Interior y de Justicia,
FABIO VALENCIA COSSIO.
El Ministro de Relaciones Exteriores,
JAIME BERMUDEZ MERIZALDE.
El Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
OSCAR IVAN ZULUAGA ESCOBAR.
El Ministro de Defensa Nacional,
GABRIEL SILVA LUJAN.
El Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural,
ANDRES DARIO FERNANDEZ ACOSTA.
El Ministro de la Proteccién Social,
DIEGO PALACIO BETANCOURT.
El Ministro de Minas y Energia,
HERNAN MARTINEZ TORRES.
El Viceministro de Comercio Exterior, Encargadolae funciones del
Despacho del Ministro de Comercio, Exterior,
GABRIEL DUQUE MILDENBERG.
La Ministra de Educacion Nacional,
CECILIA MARIA VELEZ WHITE.
El Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Titorial,
CARLOS COSTA POSADA.
La Ministra de Tecnologias de la Informacion y Gsmunicaciones,
MARIA DEL ROSARIO GUERRA DE LA ESPRIELLA.
El Ministro de Transporte,
ANDRES URIEL GALLEGO HENAO.
La Viceministra de Cultura Encargada de las Funesuel Despacho de la
Ministra de Cultura,
MARIA CLAUDIA LOPEZ SORZANO.”

lll.  INTERVENCIONES.

Dentro del proceso de revision constitucional sgistearon las siguientes
intervenciones:

A. Intervenciones que solicitan la declaratoria deexequibilidad del
Decreto 126 del 21 de enero de 2010.

a) La Superintendencia Nacional de SaludPara la Superintendencia el
sistema de inspeccion, vigilancia y control estEte en la Ley 1122 de
2007, no resulta suficiente para evitar la corripalel Sistema General de
Seguridad Social en Salud. Los hechos que sustdatateclaratoria de
emergencia social superaron la capacidad y los miwnas preventivos
sancionatorios y de naturaleza juridiccional de gawialmente dispone el
Sistema de IVC (inspeccion, vigilancia y controBl dector salud, lo cual
justifica adoptar medidas extraordinarias y urgenie caracter preventivo, de
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recuperacion de recursos y punitivos con el obporesponsabilizar a
quienes incurran en conductas fraudulentas e depgahsi como para
fortalecer la atencion a los usuarios. En ese orideisuperintendencia de
Salud, solicita declarar exequible el decreto 12@@f10.

b) El ciudadano Miguel Andrés Araque Marin, solicita se declare
exequible el decreto 126 de 2010, siempre que sdiadone a que los
margenes de comercializacion de medicamentos Yoslisms médicos se
establezcan de manera obligatoria y, no sélo airpdet los precios de
comercializacién de los productos, sino de los ipseceales, teniendo en
cuenta que en el mercado de los medicamentos gsilisps los descuentos
gue operan son del 30 al 60 %.

c) La Asociacion Colombiana de Empresas de Medicindntegral —
ACEMI- , solicita la declaratoria de exequibilidad dedogculos 1, 2, 3, 5, 7
y 9 al 16 del Decreto 126 de 2010. De otra paaanéxequibilidad de los
articulos 4, 18, 20, 21y 27 al 34.

En relacién con los articulos 1, 2 y 3 del decte?6 de 2010 sefiala ACEMI
que cumplen con los criterios de conexidad dirgctaspecifica entre la
materia a que se refieren los decretos legislatvassituaciéon que determiné
la declaratoria del estado de excepcion. Los heghesmotivaron el decreto
4975 de 2010 desbordan la capacidad y los mecasigpneventivos
sacionatorios, de vigilancia y control del sectersdlud, necesarios para el
goce eficaz del derecho a la salud. De acuerdanformacion aportada por
la Asociacion de Laboratorios Farmacéuticos dedtigacion y Desarrollo —
AFIDRO-, para algunos medicamentos el valor de bexalel FOSYGA
excede notablemente el precio de venta del labwratidoe esta manera, las
funciones de inspeccion y vigilancia permitiran do recursos del Sistema
no se desvien para fines diferentes.

En relacion con la solicitud de inexequibilidad @eliculo 4° del Decreto,
seflalan que la medida de intervencion forzosa partepde la
Superintendencia de Salud para administrar odaquentidades vigiladas que
cumplan funciones de explotacion, administraci@peracion de monopolios
rentisticos cedidos al sector salud, EPS, IPS, pangurar la crisis por el
inadecuado manejo de los recursos del sistema &eterSeguridad Social
en Salud resulta inadecuada y sobrepasa la fidatidda emergencia, en la
tanto la norma no precisa las causales que dan duigaintervencion forzosa,
las cuales quedan al arbitrio e interpretaciérodanteresados, es decir, no se
establecen parametros minimos para una aplicabti@tiva de la medida con
lo cual se vulnera el articulo 29 de la Constitandfdlitica.

En cuanto al articulo 6° se manifiesta que estecudot habilita a la
Superintendencia para ordenar la cesacion prosbide las acciones que
pongan en riesgo la vida de los pacientes o lagges del Sistema, sin antes
oir a la parte contraria. Al respecto, sostienAdaciacion que no existe en
relacion con la declaratoria de emergencia ningguraento que justifique vy
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soporte una medida que implique restriccion al derale defensa, por tanto
solicita su inexequibilidad.

De otra parte, considera ACEMI, que los articulos Bdel Decreto 126 de
2010 son constitucionales al consagrar la obligaaé las instituciones
publicas y privadas que presten servicios de saledprestar la atencion
inicial de urgencias a todas las personas indepetainente de su capacidad
de pago, asi como la obligacion de resolver quejasticiones perentorio y
no superior a 15 dias habiles. De la misma formianada Asociacién que
los articulos 9 al 16 cumplen contebtde constitucionalidad y que se hace
necesario establecer un control a los precios de nedicamentos y
dispositivos médicos, los margenes de comerciafimacel deber de reportar
precios por parte de las entidades y agentesisteh# de Seguridad Social
en salud. Este tipo de control de margenes, bajarilario de costo —
efectividad resultan utiles si se manejan de mamgengeral por parte de todos
los que participan de la cadena, evitando condwatbasivas y corrupcion,
asegurando el efectivo y adecuado uso de lossesur

A propésito de los articulos 18, 20 y 21 del cdpide procedimientos vy
multas, considera la Asociacion que no cumpleneaiarriterio de finalidad,
gue tiene que ver con mejorar la aplicacion dedgsrsos del Sistema, pues
la imposicion de multas excesivas no consulta ravdede dosimetria y
dosificacion de la sancidn, y resultan inocuas pargurar la presente crisis.
Al respecto, anotan que sin necesidad de estasdasgedas multas se han
incrementado al punto que, la Superintendencia gasmponer multas en el
2008 por valor de 7.793 millones de pesos a 43:/38®nes de pesos.
Adicionalmente, las conductas sancionables resultateterminadas y
abstractas, lo cual vulnera el principio de legalid De otra parte, las
conductas a sancionar no tienen entidad tal quelgouelar lugar a una
calamidad publica.

En lo que dice relacidén a la constitucionalidadiatearticulos 27 al 34 se
sefala que la creacion de tipos penales o su madifin exige una revision
especial. Segun la sentencia C-224 de 2009 seraplatda posibilidad de
dar ordenes de caracter penal a efectos de quetadioede emergencia pueda
responder de manera oportuna e idonea a la amer@éurbacion grave del
orden economico y social. En este caso, el legsladtraordinario cuando
hace uso de la facultad punitiva en un estado @éggancia social, esta sujeto
a unos precisos limites: i) Juicio de restriccidatenal; ii) juicio de finalidad,
i) juicio de necesidad; iv) Juicio de estrict@icmalidad y proporcionalidad.

En el caso concreto, mientras el bien juridicameutelado en virtud de la

emergencia es el orden social, los delitos tipdfisa protegen bienes juridicos
diferentes de acuerdo con su ubicacién en el CoBigaoal ( Ley 599 de

2000):

TIPO PENAL BIEN JURIDICO TUTELADO
Omision en la atenciGn La vida e integridad persona




Expediente RE-157 20

inicial de urgencias

Estafa Buena fe
Especulacion Orden economico social
Agiotaje con Orden economico y social

medicamentos y

dispositivos médicos
Contrabando de Orden econdmico y social
medicamentos
Venta fraudulenta deSalud Publica
medicamentos
Peculado por aplicacigrAdministracion publica
oficial diferente frente a
recursos de salud

Los tipos penales son descritos de manera abstratasatisfacen el juicio
de necesidad. El derecho penal es la Ultiatéo y, en el caso concreto,
existen otros tipos penales que resultan idonews lpdinalidad de conjurar
la crisis:

TIPO PENAL| TIPO PENAL EXISTENTE EN EL CODIGO
consagrado en el decretBENAL. (LEY 599 DE 2000)
126 de 2010
Omision en la atenciGnOmision de socorro (art. 131) y Omisipn
inicial de urgencias impropia (art.25)
Estafa Estafa (art. 246)
Especulacion Especulacion (art.298)
Agiotaje con Agiotaje (art.301)

medicamentos y

dispositivos médicos
Contrabando de Contrabando (art.319)
medicamentos
Venta fraudulenta deFabricacion y comercializaciéon de sustancias
medicamentos nocivas para la salud. (art. 374)
Peculado por aplicacigrPeculado por aplicacion oficial diferente (art.
oficial diferente frente a399) y peculado culposo (art. 400)
recursos de salud

B. Intervenciones que solicitan la declaratoria denexequibilidad del
Decreto 126 de 2010.

a) La ciudadana Karen Delgado Corredor solicitdé a esta Corporacion
declarar la inexequibilidad de la norma objeto detiol, al considerar que las
disposiciones establecidas en el Decreto 126 de),2@dlativas a la

modificacion de disposiciones del Cédigo Penal, earcontra de la Reserva
de Ley establecida por la Constitucion. Siendo estip establece que el
Presidente de la Republica, no puede por via ddté@es extraordinarias
invadir la érbita propia de la reserva de ley.
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Considera igualmente, que la creacion de tipos lpgna sanciones ético
disciplinarias dos médicos y odontdlogos, establecidas por el@ec26 de
2010, violan el Principio de finalidad consagradola Ley 137 de 1994, ya
gue no se dirigen a conjurar las causas de larpadidn, ni van encaminadas
a impedir la extension de sus efectos. La expeadidalas normas en las que
se tipifican conductas como delitos o se modifigpns penales, no tienen
una estrecha y necesaria relacion con los fundameesgrimidos en el
Decreto mediante el cual se declaré el Estado deadancia Social.

b) Los representantes de los pensionados agrupades el Comité de
Accion Unitaria de los Pensionados y Ex Trabajadoe de las
Comunicaciones CAUPEC solicitan se exoneren a los pensionados de la
cofinanciacion de las prestaciones excepcionalesaldel, establecidas en los
Decretos relativos a la declaratoria de la EmergeBocial. Asi mismo,
solicitan que el POS no solo se mantenga con loscees y medicamentos
existentes, sino que los mejoren en calidad y igfdatl.

Argumentan los intervinientes que el Estado de Gemaia Social, lo declaro

el gobierno como consecuencia de la situacion eumad del Sistema

General de Seguridad en Salud, porgue le faltéeplgiin en la configuracion
del presupuesto y el Plan de Desarrollo Naciosélc@mo en los mecanismos
de control y vigilancia.

Asi mismo plantean que, las soluciones economicdgblecidas en los

Decretos de Emergencia Social afectan los pringipawiales y democraticos;
temas como la obligatoriedad de financiar la salu las cesantias o con los
créditos especiales van en contra de los dereanuafentales como la
salud.

c) El ciudadano Heliodoro Guerrerg aduce que es pensionado desde 1983,
recibe una mesada pensional de tres salarios nmenlegales mensuales
vigentes. De esta mesada tiene que pagar los issnpdblicos y demas
gastos para satisfacer sus necesidades basicta.fDena que a duras penas
alcanza a vivir dignamente. Siendo esto asi argugeudadano, las medidas
adoptadas por los decretos de emergencia sociabniemp obligaciones
injustas para los pensionados, medidas que indlagarian a vulnerar el
minimo vital de quienes se encuentran en su mismacgn. Por lo tanto
considera que se debe declarar inexequible eltdet?®& de 2010.

d) La ciudadana Nidia Gutiérrez manifiesta su inconformidad con el
Decreto 126 de 2010 aduciendo que es un decretoatprga contra el
patrimonio de las personas al establecer que eérgacdebe destinar sus
cesantias para cubrir los tratamientos que pasariedes costos y que se
requieran. Atenta contra los derechos fundamendalavida y a la salud. Por
lo tanto solicita se declare inconstitucional.
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e) La ciudadana Rocio Giraldo Pinilla solicita declarar la
inconstitucionalidad de los Decretos expedidosawasion de la declaratoria
de Emergencia Social, al considerar que son aribisraon las cesantias de
los usuarios. Considera que son Decretos que atartatra el derecho
fundamental a la vida, ya que la persona que rgatdimero no podra recibir
los servicios de salud que requiera.

Asi mismo, aduce la interviniente que si antesddfail que a un paciente le
ordenaran un examen o un tratamiento, como sena goue los médicos no
tienen la autonomia profesional para recetar ladicaenentos y tratamientos
gue requieren los pacientes, ya que pueden sdpatgemultas por incumplir
las normas establecidas en estos Decretos. Poanli@siores argumentos
solicita se declare la inconstitucionalidad de egtdodos los decreto
proferidos con ocasién de la emergencia social.

f) El ciudadano Andrés De Zubiria Sampermanifiesta su inconformidad
con el Decreto Legislativo 126 de 2010, especiaten@onsidera que los
articulos 1, 6, 8 y 10 del citado decreto vulndosnarticulos 1, 116, y 287 de
la Constitucion. Argumenta que el citado decretdnema los principios

constitucionales de la descentralizacion y autoaatsilos entes territoriales.
En efecto, aduce el interviniente que el articilo del Decreto 126 de 2010
establece el caracter obligatorio de los proceditoe O6rdenes e
instrucciones impartidas por la Superintendenciaidteal de Salud, a las
Secretarias 0 Direcciones Territoriales de Salud, les Departamentos
Municipios y Distritos. Norma esta que contraria tapacidad de

autogobierno y autoadministracion de las entidadiEscentralizadas
territorialmente, facultades que se consagran srmatticulos 1 y 287 de la
Constitucion.

Asi mismo, considera el interviniente, que la ftamlilque se le otorga a la
Superintendencia Nacional de Salud en el articuttelécitado Decreto, de
ordenar a la entidad competente, la cesacion pooailsde las acciones que
pongan en riesgo la vida de los pacientes o lagses del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, va en contra de kcedé&alizacion
administrativa y de la autonomia de las entidaglegdriales.

Por otro lado, establece el interviniente que tit@o 8 del precitado Decreto
al establecer queld Superintendencia Nacional de Salud podra ordenar
dentro del proceso judicial las medidas provisi@sapara la proteccion del
usuario del Sistema General de Seguridad SociaBalud..” vulnera el
articulo 116 Constitucional que establece de maarcapcional funciones
judiciales en cabeza de las autoridades adminigstya que le esta
otorgando de manera permanente funciones judicealasSuperintendencia
Nacional de Salud.

g) El Centro de Investigaciones Para el Desarrollale la facultad de
Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional deofdmbia, considera
que los decretos expedidos con ocasion de la demter de Emergencia
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Social son inconstitucionales, ya que los argunserjae sustentan la
declaratoria de Emergencia Social son equivocadas gonsecuencias de la
aplicacién de las medidas contempladas en estogtdeaesultan nefastas
para la garantia y proteccion de la salud de ldapam. Es asi como se
advierte que, el incremento en el gasto por pat&stado en la prestacion de
los servicios de salud, no es un hecho que hayae@gpa de forma
intempestiva o sobreviniente, como deberia senla gaclarar la emergencia
social, sino que por el contrario, se trata de lprobs estructurales del
sistema, tanto de organizacion como de funcionamieanunciados desde
hace ya largo tiempo.

Asi mismo, establece que la falta de recursos eseabr salud, se debe a
politicas publicas que han sido adoptadas desde yewarios afios. Como
por ejemplo, la decisiébn de disminuir los recursoks entes territoriales,
generada por las dos reformas consecutivas ah®istee transferencias, la
primera en 2001 y la segunda en 2007. Por estasma$ se disminuyo en
casi un 5% la proporcién de los ingresos corriedee$a Nacion dirigidos al
gasto publico en salud entre 1999 y 2007. Es asiocqor este tipo de
decisiones regresivas, se ha llegado a una graxeigin en los ingresos en el
sector salud, sobre todo frente a las entidadesdializadas, situacion esta
gue, ahora el Gobierno pretende solucionar generarayores impuestos de
caracter regresivo.

h) La Facultad Nacional de Salud Publica de la Unersidad de
Antioquia, presenta un estudio relativo a la emergenciaakgcel Sistema
General de Seguridad Social en Salud declaradoamtedel Decreto 4975 del
23 de diciembre de 2009 con el fin de solicitaimr@xequibilidad, asi como
la de todos los decretos legislativos proferidas @oasion de aquella. Para el
efecto sostienen que los problemas del Sistemageri@ad Social en Salud
son estructurales.

El primer aspecto se sustenta en que el modeleem®itado por Colombia
previsto como un espacio de transacciones econénsigaceptible de ser
administrado desde los principios de libre empresa poblacion libre de
escoger una amplia gama de servicios estatalesvgdps, un conjunto de
instituciones administradoras de recursos y rieggas Estado regulador. La
Ley 100 puso fin al subsidio a la oferta (trangfera directa de recursos a los
hospitales publicos) e instaldé un sistema de sigdhaith demanda a través de
administradoras del aseguramiento que compiten srereado. Esto supone
una racionalidad econdmica centrada en la rerdabilidel mercado de
aseguramiento separando el réegimen contributiveusdidiado. Se pretendié
contar para el ailo 2001 con una cobertura univellsaseguramiento de la
poblacién inscrita en el régimen contributivo deta’y el 30% en el régimen
subsidiado. No obstante, esta perspectiva no towuenta los movimientos
macroecondmicos en politica econdmica y laboraldexsr, al recargar el
esfuerzo en la capacidad contributiva se dejo estpusd sistema a los ciclos
de empleo-desempleo de la poblacién trabajadoratrablajo infantil en



Expediente RE-157 24

Colombia asciende al 58%, en tanto que el subempkdocempleo temporal
se mantienen en niveles no inferiores al 30% dmldacion trabajadora. El
desempleo ha mostrado un aumento sostenido quediediciembre de 2009
al 12,3% de la fuerza laboral urbana.

Esta falencia debi6 llevar a tomar medidas dirigida@arantizar la estabilidad
macroecondmica del Sistema, en cambio, se tomaexdidas pro ciclicas
como desconocer las obligaciones con el “paripasgurecorte de
transferencias por via de reforma constitucional. 1299 las medidas
restrictivas de caracter monetario el ritmo de @wfn de la cobertura del
aseguramiento sufri6 un fuerte estancamiento espsamte respecto del
régimen contributivo que paso del 30,2 % en el @0 al 30,5% en el afio
2004. A ello se sumo la estrategia segun la cualpgorcentaje de la UPC
subsidiada se ofrecio a la poblacién pobre un gacie mas reducido que el
POS subsidiado pleno, con lo cual se profundizi¥datica discriminatoria de
planes de beneficio, dando la falsa idea de prigtedotal y de universalidad,
sin contar con que una amplia franja de la pobias® hallaba colada en el
régimen subsidiado.

De otro lado se abri6é paso el interés por ampliaraximizar la rentabilidad
de las EPS lo que estimulo la practica de integragertical. Sin tener en
cuenta la capacidad instalada del pais, estaduristies organizaron su
propia red de servicios de salud convirtiéndosevet en administradoras del
aseguramiento y prestadoras de servicios. Taledi@ones distorsionaron el
costo real del servicio recibido por el usuariauynantaron la ineficiencia del
sistema, lo cual fortalecié la posicidon de las asgdpras sobre el resto de los
actores, hecho que adicionalmente limité la lidee@on del usuario respecto
de los prestadores.

Debe preguntarse el pais si es cierto el supuestschsez de los recursos,
hace afios se cuestiona donde estan los dineroalut® sy por qué son
escasos, pero no se ha dado respuesta a esegatteroDe otro lado, es
cierto que el precio de los medicamentos, techatoy procedimientos son
un asunto complejo que debe ser regulado con qaditserias dirigidas a
proteger la produccion de genéricos, controlarmplgntes de segundo uso,
evaluar la introducciéon de nuevas tecnologias,sestoblemas devienen de
mercados no regulados no de una ley natural.

Después de 16 afios de reforma el sistema de inf@man salud mantiene
grandes falencias. Las agencias del sistema recogangran cantidad de
informacion que nadie procesa y no existe un meoamidirigido a utilizar

las bases de datos de los RIPS que se recopilaemésmplimiento de un
requisito de facturacion que en un instrumentoameat de decisiones. Las
Agencias retienen informacién critica dandole umeja confidencial, lo cual

es reflejo del des interés del Gobierno en docuaneevidencia que
demuestre la eficiencia y resultado de gestiorsadséma.
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De otro lado, el principio de eficiencia se ha cahd en la contencion de
costos, que demuestra la inutilidad de la interam@dn y justifica la
subcontratacion, lo cual genera una cadena dedamjregados” que no
necesariamente se acompafia de un valor agregadotr®earte, se ha
establecido un hegemonia en el mercado, de manerangel 2000 de detecto
que en el 66% de los municipios el mercado de asegento del régimen
contributivo registraba una tendencia monopolicaery el 29% de los
municipios dicho mercado se comportaba bajo tendgmtigopdlicas; sélo el
5% de los municipios observéo un comportamiento citipo de EPS del
régimen contributivo, en términos empiricos en@o5de los municipios del
pais se localiza para el réegimen contributivo uR& HBominante, es decir, que
controlo mas del 50% del mercado municipal, enotagm el régimen
subsidiado dicho porcentaje asciende al 74% deloscipios.

En tales condiciones es moralmente inaceptable mnstitocionalmente
controvertible soportar la declaratoria de una gemcia social en aspectos
previsibles a través de una emergencia que prafardiregresividad y viola
el principio de progresividad, en tanto no se &ialiel contenido del POS y
se nivela por lo bajo, sin contar con que se rettecen la descentralizacion
de la gestion en salud y de recursos.

i) El ciudadano José Gregorio Hernandz solicita declarar inexequibles los
articulos 4, 6, 17, 18 numerales 11y 13, 20, 3B gel Decreto Legislativo
126 de 21 de enero de 2010.

Expone el ciudadano José Gregorio Hernandez latdsigo de la
inconstitucionalidad por consecuencia, en el eveato que la Corte
Constitucional declare inexequible el Decreto 46@52009, por el cual se
declar6 el estado de emergencia social, caso emakl el decreto que ocupa
esta providencia, asi como todos los proferidos azasion de aquel deben
ser declarados inexequibles. Al respecto, anotaetjearacter sobreviviente
de los hechos que configuran la crisis econdmiceiaky ecoldgica, o la
grave calamidad publica, resulta esencial parandeteque el Presidente de la
Republica, mediante la sola declaracion del Est&ld=mergencia, queda
automaticamente dotado de facultades extraordsmaria

Ahora bien, en caso de que el decreto 4975 de 288%eclarado exequible,
encuentra el interviniente que los articulos matdegl Decreto 126 de 2010,
no guardan relacién directa con las causas derpadidn alegado en el
decreto de declaratoria de emergencia, ya que isatam a la estructura
funcional de un organismo del Estado, cuya opemanid tiene incidencia
frente a ninguno de los motivos invocados por ebi@oo para asumir
funciones legislativas. Con dichos articulos seigaen finalidades relativas
al curso habitual y permanente de la funcion ddarigia de manera que: el
procedimiento sancionatorio abreviado; la inclusiém calidad de conductas
sancionables, de hechos tan generales como ellgastumplimiento de

normas que regulan el monopolio rentistico, o el sumninistro de la

informacion solicitada por la Superintendencia Naal de Salud o por el
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Ministerio de la Proteccion Social; el sefialamiewi® multas frente a
infracciones de la mas variada naturaleza; la @geido de las multas y su
destinacion, son medidas perfectamente explicablestro del sistema
juridico que regula la actuacion de la Superintan@de pero carecen de
sustento en el estado de emergencia, con el cuplardan relacion directa, y
menos exclusiva y especifica, como lo exige la GoieHn.

Las medidas contempladas no repercuten de manexetaden la solucion de
los problemas invocados, es decir, no tienen atcgrara tonjurar las
causas de la perturbaciéon e impedir la extensiosweefectdsen razén a la
generalidad de la regulacion contenida en el Ded26 de 2010, con lo cual
se invade la érbita del Congreso.

En udltimas, es tal la generalidad de las dispasescobjeto de impugnacion
gue se advierte en el conjunto del Decreto 126046 2ina clara pretension
de sustituir al Congreso en toda la extension de tdeea que
constitucionalmente le corresponde.

J. La Empresa Prestadora de Salud Servicio Occideat de Salud
considera que los articulos 4, 5, 6 y 8 del Decdtely 126 de 2010 deben ser
declarados inexequibles, en la medida que vulnEsrderechos al honor,
buen nombre y honra, debido proceso, la presund@éninocencia, la
observancia de la plenitud de las normas propiasada juicio, el derecho a
la defensa y el principio dabn bis in idem.

Considera la empresa que el decreto otorga a kxistgndencia la facultad
para intervenir forzosamente para administrar aida@r las entidades

vigiladas que cumplan funciones de explotacion,iabtnacion u operacion

de monopolios rentisticos cedidos al sector sautidades administradoras
de planes de beneficios e instituciones prestaddeasalud de cualquier
naturaleza.

A juicio de la empresa la facultad para realizaa umtervencion forzosa
administrativa o adoptar medidas cautelares silaatd® de manera previa el
proceso administrativo o un proceso por resporidadilmédica, vulnera el
debido proceso y la presuncion de inocencia. ##lsconoce ademas que
existe una procedimiento y jurisdiccion que tieruacargo el conocimiento
de las acciones por responsabilidad médica. Lacidesgrovisional de
acciones y la adopcién de medidas cautelares somada parte contraria
contraria el derecho constitucional al derechoadersa.

La superintendencia ejerceria una doble funcionr poa parte la
administrativa y de investigacion y por otra lajulegamiento, con lo cual se
adjudica una competencia que viola la doble itséay genera incertidumbre
respecto del juez natural de estas causas.

k. El ciudadano Eduardo Montealegre Lynett interviene a propésito del
Decreto 126 de 2010, con el fin de solicitar la laetoria de
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inconstitucionalidad del articulo 1° de la citadspdsicion, atendiendo para
el efecto los criterios de finalidad, conexidad rpgorcionalidad, sefalados
por la jurisprudencia en relacion con la declaratde emergencia social:

a.) Delegacion de competencias de la Superinteral®@acional de Salud a
las Secretarias y Direcciones Territoriales dedalicios en la delegacion.

En la sentencia C-1150 de 2003, la Corte se refiritas funciones de
inspecciodn, vigilancia y control que la Carta atyib al Presidente (CP art.
189 ords. 21, 22 y 24). Ha dicho que pueden sexgddhs en otros entes
estatales, definidos por la ley, como las Supardeacias, pues es imposible
gue todas esas atribuciones sean directamentedeeimor el Presidente. Al
tiempo la Corte ha determinado las implicacioniesla desconcentracion y
la delegacion, de manera que las funciones deid@rdée son ejercidas bajo
una de las siguientes tres condiciones: (a) cafeodke Estado; (b) como Jefe
de Gobierno y (c) como Suprema Autoridad Administea Esta
clasificacion tiene consecuencias directas respdetdas posibilidades de
delegacion y desconcentracion, de manera que daiderge ejerce las
funciones de inspeccion, vigilancia y control encsundicion de Suprema
Autoridad Administrativa, de manera que el Congrgsoede crear
instituciones a través de las cuales el Presidenide ejercer dichas
funciones, bien por via de desconcentracion, biervia de delegacion.

Precisamente, la Ley 489 de 1998 indica las compete del Presidente de la
Republica que pueden ser objeto de delegaciore éagrque se mencionan
las de control y vigilancia. De otra parte, la santa C-372 de 2002 indica
con claridad cuales son lo elementos de la del@yadministrativa: 1. la

finalidad de la delegacion es disefiar para le cummgrito de funciones

propias de su empleo en aras del cumplimient@dericion administrativa,

de alli que las restricciones impuestas a la deléga traten de evitar la

concentracion de poder en una autoridad y presdavaseparacion de

funciones. 2. El objeto de la delegacion. La dmt&mn recae sobre la
competencia o autoridad que ostenta el delegamgegjercer las funciones a
su cargo. 3. La autorizacion para delegar. Lasriglaies publicas podran
delegar el ejercicio de asuntos expresamente aattms. Para la delegacion
presidencial, por ejemplo, el articulo 211 de lat&€astablece que la ley
sefalara las funciones que el Presidente de labReppodra delegar en los
funcionarios que sefala el articulo. Esta normae dimbién que las

autoridades administrativas podran ser delegaatelss condiciones que fije
la ley.

Para efectos de la delegacién se requiere: 1. eley que sefale las
funciones que se pueden delegar, siempre y cuandatliraleza de la misma
lo permita. 2. que las funciones delegadas esignaas al delegante. 3. un
acto de delegaciéon que la concrete. 4. que reeaidas funcionarios y entes
que menciona el articulo 211 de la Carta. La fundélegada, al tenor de la
misma norma, puede ser reasumida por el deleganteualquier momento.

De esta manera las funciones que el Presidentet@stemo jefe de Estado,



Expediente RE-157 28

no se pueden delegar, mientras que las funcioreesujuaple como Jefe de la
Administracion, en principio, si se pueden delegar.

Expone el interviniente que la Superintendenciabi@csus competencias
segun delegacion efectuada por el Presidente &epablica, razon por la
cual, la Superintendencia se encuentra impedidaa paelegar las
competencias que le fueron delegadas, menos apectesde entidades
territoriales. Explica el ciudadano que si bien dare existir competencias
concurrentes no es posible que las entidades or@lés actuen bajo
imposicion, esto es a partir de 6rdenes impartmasla Superintendencia,
como tampoco puede aceptarse el envio de infornessagpor las entidades
territoriales en la medida que se constituye en claga intromision en
asuntos territoriales. Con esta medida se excedsnptopésitos de la
emergencia y los postulados constitucionales, setaple las exigencias
propias de la delegacion y se afecta el debidoggsmadministrativo.

b. Violacion del principio de autonomia territoridla ley 489 de 1998, al

retomar lo establecido por la Constitucion Poljtiegige la celebracion de

convenios con las entidades territoriales a findde claridad y proteger la

autonomia territorial. La Carta es exigente endtemsa de tal autonomia y
por ello para el reparto definitivo de competenaasre la nacion vy las

entidades territoriales, ha disefiado mecanismaosasgs, a través de tramites
legislativos exigentes, como los propios de leygamicas.

Dicha autonomia, se ve protegida en el evento de detegacion, si el
traslado de competencias, previamente autorizadelpegislador resulta ser
aceptado por la entidad territorial mediante laspsion de un acuerdo. Eso
explica que toda delegacion de funciones entredaddgs nacionales y
territoriales, opere en virtud de un convenio equd se definan los derechos
de la delegante y de la delegataria y los recuqgedueren necesarios para la
funcién delegada, dentro del marco de las dispmss presupuestales y de
planificacion, todo ello siempre que no se trateudereparto definitivo de
competencias, sino tan sélo temporal, ya que d@rremefinitivo sélo puede
darse a través de ley organica en los términoartieblo 151 Superior.

Segun el articulo 189-22 de la Constitucion, gpoade al Presidente de la
Republica ejercer la inspeccion y vigilancia erpiastacion de los servicios
publicos, entre ellos la seguridad social en matéei salud, lo cual cumple a
través de la Superintendencia de Salud, con absoéfimiento a la ley. Para
hacer efectivos tales propdsitos se asigna a larBbagndencia, entre otras, la
potestad sancionatoria con observancia de las srgglapias del debido

proceso. Sin embargo, el articulo 1 del Decreto d262010 otorga a las

entidades territoriales la competencia para actoisno érganos de inspeccion
y vigilancia y les otorga la facultad de crear nasnsobre procedimientos y
acciones a seguir. Aunque la entidades territarialtene a su cargo la
prestacion efectiva del servicio de salud, no ssponsables del disefio y
regulacion del Sistema, imponiendo a las entidéeletoriales competencias

gue constitucionalmente no les corresponden.
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c. Exceso en el ejercicio de las facultades detuéipo en estados de
emergencia por adoptar una medida desproporcioramlgrevisto en el
decreto acusado va mas alla de las facultadesaotasgal ejecutivo como
legislador excepcional de emergencia al establecera medida
desproporcionada al deferir la creacion de proceditns a entes meramente
ejecutorios como las Secretarias y Direcciones itbaales de Salud,
afectando para el efecto la autonomia de las elgglgerritoriales, mas aun
cuando tales medidas no tiene por finalidad directgurar la crisis y sin
afectan el principio de legalidad.

l. Los intervinientes Gabriel Jiménez Soto, ClaudiaPatricia Ramirez,
Catalina Rosero, Angela Leon Merchan, Mario CamiloLe6n Martinez,
Nancy Logreira Gomez, Gabriel Simén Arévalo Pulido solicitan la
declaratoria de inconstitucionalidad de los akiey 5 (parcial), 6, 7, 8, 15,
18, 21 (parcial), 24, 26, 27, 28, 29 (parcial),y3®4 del decreto 126 de 2010,
sin perjuicio de manifestar que todo el decretaltasnconstitucional porque
versa sobre materias estructurales y no sobre bextimevivientes y carece
de conexidad con las causas invocadas para deelazatado de emergencia
social.

Todos los articulos del decreto regulan aspectoserdes a temas
estructurales del sistema de inspeccion, vigilapaiantrol (articulos 1 a 8),
del régimen penal o disciplinario (articulos 18, 283 y 24 a 36), del
funcionamiento permanente de 6rganos del Estadiculas 1, 2, 7 y 8), de
las competencias ordinarias de estos 6rganos @l de los procedimientos
para la imposicion de sanciones (articulos 1722(), Su materia versa sobre
problemas endémicos, no sobre hechos acaecidos aheran subita e
inusitada.

Lo anterior no significa que no haya corrupciénjsas o irregularidades en
el sistema de salud, y que tales problemas debampecer sin respuesta por
parte del Estado. Al contrario, es precisamentgqumestos problemas son de
vieja data y consustanciales, no solo al sistenmsallsl, sino a diversos entes
publicos y privados, que la Constitucion prohibee gge aproveche la
declaratoria de un estado de emergencia para gueldgjecutivo y no el
Congreso, la rama del poder publico que legisleresobstos temas
estructurales.

En la pruebas aportadas por el gobierno, se tetsuglir esta ausencia de
conexidad haciendo un salto argumentativo. En tdenienciones que
hicieron el secretario juridico de la presidenadalrepublica y el Ministerio

de la Proteccion Social dentro del presente procgswa probar el

cumplimiento del requisito de la conexidad, en prirtugar, se trascriben
todos los considerandos del decreto legislativod®@010 y a continuacion,
inmediatamente después, se conclujRor lo tanto, con este Decreto
Legislativo se pretende generar liquidez en lasrdiites entidades del
Sistema, tales como Entidades Promotoras de Saludnséituciones

Prestadoras de Salud de los regimenes contribytiswbsidiado, mediante la
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destinacion de los excedentes de los recursositdads fiscal y del sistema
general de participaciones al sector salud, con fiel de permitir la
continuidad en la prestacion del servicio a la @abn pobre no asegurada y
el cubrimiento de aquellos servicios no incluidosed Plan Obligatorio de
Salud.”

Sin embargo, en la intervencion del gobierno nalise por qué la palabra
liquidez no figura en los considerandos transcritbese es el objetivo del
decreto. Tampoco se explica qué tiene que ver arettesobre inspeccién,
vigilancia y control, procedimientos y sanciones) tos recursos excedentes
del situado fiscal y el sistema general de padiignes.

Al revisar las medidas especificas adoptadas,aee gue la relacion de las
medidas con el problema de iliquidez no existe ¥ ge trata de una
conexidad construida artificialmente abusando defjliaje genérico de las
medidas y de las causas. Se trata de un nexodesggun el cual adoptar
medidas para controlar el abuso en la gestion sledoursos contribuye a
mejorar la liquidez del sistema de salud. Sin egipaesta relaciéon no es
especifica, en primer lugar, porque la crisis ndetge al abuso en la gestion
de los recursos y, en segundo lugar, porque lasdasduscan corregir

aspectos del sistema de inspeccion, vigilanciangroh asi como establecer
sanciones penales y disciplinarias que relativastra tipo de problemas

endémicos y cotidianos que son de vieja data ynquienen relacion con las
causas concretas de la emergencia.

Tampoco hay una relacion directa entre las mediyddas causas de la
emergencia, puesto que la capacidad eventual deddslas de resolver los
problemas de iliquidez que precipitaron la crissdaesujeta a numerosas
conjeturas sucesivas. Las medidas adoptadas eneaktal apuntan a
problemas del sistema que son estructurales y queelacionan con las
funciones ordinarias de inspeccién, vigilancia yntool, asi como de
aplicacion del Coddigo Penal y del Coddigo Disciplioa Afinar los
mecanismos de control y sancién puede contriboiepr el funcionamiento
del sistema y a controlar los abusos, pero no tieaedencia directa en la
solucién inmediata de un problema de iliquidezaandntidades territoriales y
en algunos agentes del sistema de salud. Y suemaml posterior o mediata
en el mejoramiento del déficit fiscal es tan solergual y depende de una
serie de factores cuya realizacion es gradual yadg plazo, como por
ejemplo que la Superintendencia impida que losrsesudel FOSYGA sigan
siendo invertidos en TES, algo que no ha siquietentado en la pasada
década y para lo cual las nuevas medidas no provegun instrumento
adicional. Y en cuanto a los recursos del sisteovgasg estan perdiendo por
corrupcion, solo al cabo de una serie de investgas y procedimientos
habra sancién para los responsables, sin queeglllnde necesariamente en
el ingreso de los recursos distraidos al flujo €eursos para la salud, en
especial para financiar los servicios No POS. Cdonoeconoce el propio
gobierno, el problema de iliquidez en el preseas®@roviene de decisiones
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atinentes a las fuentes de financiacién y a laribligtion de los recursos

existentes entre servicios POS y servicios no P&s, como de la

determinacién de la responsabilidad de financiassuy otros tanto en el

régimen subsidiado como en el contributivo. En estntido, si bien las

medidas en el Decreto 126 buscan contribuir a raegrsistema de control,
no atacan directamente las causas de la emergksciallas en la imposicion

de controles y sanciones no fueron el problemadijoidugar a la crisis de

iliquidez de algunas entidades y agentes del ssstemen todo caso, como se
verdA mas adelante, en las leyes ordinarias se ecuam herramientas

suficientemente fuertes para enfrentar las abupees,el propio gobierno ha
elogiado y que dice haber aplicado adecuadamente.

Como se ve, primero se afirma (1) que hay défigitatursos e incremento de
cartera; (2) luego se reconoce que ya se adoptaemidas para obtener
recursos. Pero como este decreto no busca obnesos, se aduce (3) que
a pesar de que el problema es de déficit, en ladlgda de soluciones” se
debe enfrentar la defraudacion patrimonial a tralegestiones en el sistema
de inspeccion, vigilancia y control, sin decir pareé ello atiende de manera
inmediata un problema de iliquidez, ni por qué magvas sanciones y
procedimientos tienen una relacién directa y esipacton el incremento de
la cartera y el déficit de recursos. No obstargdpdanterior se concluye — sin
que se explique ni se entienda coémo - (4) queeexisa conexidad directa y
especifica. Afirmar que entre dos extremos hay relacion directa y
especifica no transforma una conexidad remotasgioidi y genérica en el tipo
de conexidad exigido por la Constitucion. Al contralos saltos y vacios en
esta construccion argumentativa muestran claramgoee estas medidas
enfrentan problemas diferentes a los de la cresisiqlidez.

En conclusion, las medidas del Decreto 126 de 2@ @ienen relacion de
conexidad directa y especifica con las causas qaeord lugar a la

declaratoria de la emergencia: mientas éstas seaceen la iliquidez de

algunas entidades, las medidas apuntan a reforpaliryaspectos del sistema
de IVC. Si bien ello puede ser conveniente, no ksnmedidas de la
emergencia el camino para afinar las normas vigenteacerle ajustes a los
procedimientos.

Afirman también en su intervenciéon que el Decre2é tle 2010 viola de
manera flagrante el requisito de necesidad.

Uno de los limites juridicos que debe respetarjetivo durante cualquier
estado de excepcidn es el requisito de necesigadnédidas que el Ejecutivo
adopte en ejercicio de un estado de excepcidon dedreimdispensables para
hacerle frente a las causas que motivaron la d@ifer del correspondiente
estado y para conjurar la extension de sus efectokey Estatutaria define
este principio en los siguientes términos, en #dtwo 11: ‘Los decretos
legislativos deberan expresar claramente las ragqra las cuales cada una
de las medidas adoptadas es necesaria para alcalozafines que dieron
lugar a la declaratoria del estado de excepcionrespondienté En el
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articulo 9, la misma ley resalta el limite que digrincipio comporta‘Las
facultades a que se refiere esta ley no puedentieradas siempre que se
haya declarado el estado de excepcidon sino, Uniogameuando se cumplan
los principios de finalidad, necesidad, proporcibdad, motivacion de
incompatibilidad, y se den las condiciones y reitpssa los cuales se refiere
la presente ley.{subrayado fuera de texto)

El Decreto 126 de 2010 desconoce de manera evidgntequisito de
necesidad. Por ejemplo, el considerando numerolude a la adopcién de
“tipos penales tendientes a sancionar y preversrdanductas que afectan la
prestacion del servicio de salud y a proteger ehjuridicamente tutelado de
la salud puablica,” e indica que estas conductas, que pretenden aonjur
algunas “practicas”,rfo han sido objeto de tipificacion en la legislatio
penal colombiana y por ello es necesario adoptai{la Afirmar que una
conducta no ha sido tipificada y que por eso alswatipifica es una
explicacion manifiestamente insuficiente. La matiga, a la luz del requisito
de necesidad, exige mas que una tautologia. Exiggopmenos referir a la
conducencia del medio escogido para conjurar lasasade la emergencia, es
decir, justificar que se requiere adoptar nuevasstpenales con un contenido
especifico y mostrar como ello conduce a la solud®la emergencia.

En segundo lugar, desde el punto de vista del elenfiéctico del requisito de
necesidad, las medidas adoptadas en el Decretndl8n necesarias puesto
gue no son indispensables para hacerle frente adosos alegados en el
decreto declarativo como causas de la emergenagrdzones que explican
la crisis en el decreto declarativo pueden res@n@rsun incremento abrupto
de la demanda de servicios No POS y en un detédiiimanciero del sistema
con énfasis especial en los fiscos departameniadesntrada, es claro que las
medidas que se adoptan en el Decreto 126 no emanemnhguna relacion con
el ndcleo de la crisis.

En este punto, es indispensable subrayar que da#®saciones, como ha
sido de conocimiento publico, se refieren al usteimdo de recursos de la
salud de lo cual ha sido protagonista el propioiggab. Al respecto, se ha
divulgado en numerosos medios de comunicacion gisteeun porcentaje
importante de los recursos del sistema de saluertides en TES1. Tal y
como lo muestran las cifras publicadas por el préjmisyga mas del 90% de
los recursos con los que cuenta esa entidad pamacfar, entre otros, los
servicios de salud No POS, que corresponden a .B32Inillones, o sea,
cerca de seis billones de pesos, se encuentrdidoseen diferentes opciones,
especialmente en TES.

1 Sobre los TES a cargo del ISS: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-3984420;
2 http://www.fosyga.gov.co/Estad%C3%ADsticas/Portafolio/tabid/313/Default.aspx
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FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA EN
SALUD - FOSYGA
DISTRIBUCION DE LOS RECURSOS
A DICIEMBRE 311 DE 2009

FONDO DE SOLIDARIDAD ¥V GARANTIA EN
SALUD-FOSYGA
INVERSIONES A DICIEMERE 31 DE 2009

CLEMTAS coT BOMOS
CORRIEMT 0% 0.5%
ES '
0.2%
CTAS DE
AHORRO /
38%
TDA&'s
TOTAL 17 5%
IMWERSION
Es TES
96.1%

7a.0%

Esta faceta de la desviacion de recursos no esdat@n ningun sentido por el
Decreto 126 de 2010, por lo que alli tampoco pwedentrarse la motivacion
de la necesidad de las medidas. De otra parterodel®l proceso de
constitucionalidad del decreto declarativo se sedal otro tipo de
desviaciones de recursos que podrian ser las qrauadmente se podrian
asumir como la explicacion del Decreto 126 de 2(8€Xialé el gobierno
dentro del proceso RE-152 en relacién con esteidenamdo que:De
acuerdo con lo reportado por la Superintendenciacididal de Salud se
anexa un numero de 208 casos donde se infiereagueetursos del sector
salud se han destinado a fines diferentes a lompssaplicandose en forma
diferente a lo exigido por las normas del SGSS$hgun otro informe o
situacion relativa a la desviacién de recursosepsrtada por el gobierno.
Sobre los casos reseflados se observa que abarpaniceglo comprendido
entre 1995 y 2009. Si bien muchos de estos comegooal aio 2009, no son
la mayoria y frente a todos la Superintendenciartaphaber adoptado
acciones encaminadas a neutralizar el acto irregoteno apertura de
investigacion.

Esto muestra que la supuesta desviacion de rectasgsoco explica la

necesidad de modificaciones estructurales al Seéstharinspeccion, vigilancia
y control ni agravaciones de las sanciones y penasasos relacionados con
la gestion de los recursos del sistema de saludndtivacion del Decreto

declarativo muestra mas bien que existen mediomands para abordar

estos problemas y que no se requieren modificagiahsistema actual que
parece funcionar adecuadamente.

En tercer lugar, en cuanto a la necesidad juriéiga@laro que los mecanismos
ordinarios de regulacion resultan suficientes palpardar los problemas
identificados en materia de inspeccion, vigilaryc@ntrol.

La Ley 1122 de 2007, expedida hace pocos afios guansituacion actual
era bien conocida, introdujo varias reformas alesia de inspeccion
vigilancia y control disefiado inicialmente en layli®0 de 1993. A traves del
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articulo 36 creo €lSistema de Inspeccion, Vigilancia y Control dest8ma
General de Seguridad Social en Saluddbmo ‘Un conjunto de normas,
agentes, y procesos articulados entre si, el cisshré en cabeza de la
Superintendencia Nacional de Salud de acuerdo ao® mpetencias
constitucionales y legales’Asimismo establecié unas prioridades sobre las
cuales debia recaer el ejercicio de las facultaleda Superintendencia:
financiamiento, aseguramiento, atencion al ususgriparticipacion social,
acciones y medidas especiales (intervencionesdaszadministrativas), entre
otros.

Estas facultades no son en absoluto facultadespdpel” sino que son
ejercidas efectivamente. Incluso la propia Supendéncia en el informe de
gestion presentado en Agosto de 2009 sobre swgasttitucional (Informe

de Ejecucion a 31 de agosto - Plan Anual de Ge20@9) estima cumplidos
al 100% sus metas del periodo en los temas quédasulx declaratoria de la
emergencia. Entre otros indica este informe:

Objetivo institucional . % Lineamiento estratégico _ % Proceso _ %
ejecutado ejecutado ejecutado
1. Consolidar la 1.2 Promovwver las relaciones de
Supersalud como un coopearacion, entendimiento v .
; — - Gestidn
organo técnico, rector 100 confianza entre los actores del 100 informacion y 100
del Sistema de - Sistema de Seguridad Social en - " -
WVigilancia, Inspeccién y Salud, la comunidad vy las comuneacion
Control. autoridades
2.1 Realizar la inspeccién,
vigilancia ¥ control del desarrollo =
implemeantacion del Sistema
Obligatorio de Garantia de Calidad 100 Atencion en 100
2. Promowver el de la Atencion de Salud -SOGCS- - salud
mejoramiento de la a8 por parte de la Institucion
calidad en la atencidn en Prestadora de Servicios de Salud -
salud. IPS, las Entidad Administradeoras.
2.2 Implementar vy ejercer los
mecanismos de inspeccién, 04 Atsncion en a4
vigilancia y contrel de |la prestacién salud
de los servicios de salud.
3. Fortalecer la 3.1 Realizar autorizaciaon y
inspeccién, vigilancia vy o8 seguimiento al funcionamiento de ag Atencion en oa
control del las Entidad Administradoras de salud
aseguramiento en salud. Planes de Beneficios de Salud
. 4.1 Vigilar la adecuada generacion
&
4|I'n':e=i;tﬁ!§riﬁeorsadgaladcs Ige ¥ recauco de los recursos Ge las a6 Financiamiento =153
: rentas cedidas destinados al sector
oportunidad en la
. - salud.
gensracion y flujo de
los recursos del Sistema 93 4.3 Realizar la inspeccion,
Generzal de Seguridad wvigilancia v control de los recursos
Social en Salud vy los financieros del Sistama General de a1 Financiamiento a1
regimenes especiales v Seguridad Social en Salud y de los
exceptuados. regimenes exceptuados y
especiales.
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Objetivo institucional | 5:; o Lineamiento estratégico % - Proceso : % .
Orientacion y
proteccion al 100
5.1 Proteger los derechos de los 99 usuario
5. Promaver y usuarios del sector salud Vigilancia
fortalecer la inspeccion y 99
participacién ciudadana 100 control
para la defensa de los L
derechos de los usuarios i 3.2 Pmm‘“’e? I pamctpat_:l_on . ke
Al Eeibny Galid. ciudadana \,«'_Ia |mp|emgr)tacgon de Orlenta(_:t’on y
los mecanismos participativos 100 proteccion al 100
establecidos en la ley para un eficaz usuario
ejercicio del control social.
6. Adelantar los ,
procesos de intervencion | Comdn 99
forzosa administrativa
aplicando mecanismos
de seguimiento a los 6.1 ejercer acciones y medidas
agentes interventores, 99 especiales en procura de garantizar ag
liquidadores y los derechos de los afiliados y los Medidas
contralores y realizar recursos del sistema de salud Especiales 99
inspeccion, vigilancia y
control a las
liguidaciones voluntarias
con el fin de proteger
7. Proteger los
derechos y reconocer las 7.1 Desarrollar y consolidar la
obligaciones y deberes funcion jurisdiccional para efectivizar 100 Jurisdiccional 100
de los distintos actores el derecho a la salud
participantes en el 100
sector salud, a través de 7.2 Lograr la solucién efectiva Comiin 100
_ las funciones conflictos a través de la funcién 100
Jurlsdjccthna!gs yde Conciliatoria Conciliacion 100
conciliacion.

Finalmente, en Colombia existe ya un sistema disaipo adoptado
mediante la Ley 734 de 2002, que especifica loxegimientos, las
conductas sancionables y las sanciones. Este aistémace ya elementos
suficientes para sancionar las conductas de quemeparten de las reglas
generales del SGSSS sin que resulte necesarioifesptas de manera
concreta para el sector salud. A titulo de ejenwl@rticulo 42, que se
encuentra entre los que se pretenden modificacpgene faltas gravisimas
gue permiten sancionar comportamientos que descandas normas sobre
administracion de recursos de la salud coftAatorizar u ordenar la
utilizacién indebida, o utilizar indebidamente ragtque tienen destinacion
especifica en la Constitucion o en la”leyAutorizar o pagar gastos por
fuera de los establecidos en el articulo 346 dédastitucion Politica

Que este sistema funciona de manera efectiva fuerentado por el propio
gobierno en las pruebas presentadas dentro detnpeeproceso. En los
escritos del secretario juridico de la presidengialel Ministerio de
Proteccion Social se sefaf&n el aiilo 2009 aumentdé de manera alarmante
el numero de casos de corrupcién en el sector Sallm cual prueban
mostrando que aumentarias sanciones disciplinarias, pliegos de cargos y
procesos en curso’(pg 18, de dichos escritos). Esta afirmacion tambié
indica que el sistema disciplinario actual tiena aapacidad plena de abordar
esos problemas, de procesarlos y de ofrecer rdesltaDe otra parte,
pareceria no ser un problema de dimensiones iradtlasc puesto que el
universo total de los casos del 2009, que “aumentaes de 9.

Lo mismo puede predicarse en materia penal, en uUa e@xisten
procedimientos (Ley 906 de 2004) y delitos (Ley 5@92000) que permiten
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investigar, juzgar y condenar a quienes incurrenogmuctas contrarias a las
reglas basicas de gestion de los recursos deud. $2& hecho lo que hace el
decreto legislativo es agravar penas para delxestemtes como la estafa
(articulo 274 de la Ley 599 de 2000), la especafra¢articulo 298 de la Ley

599 de 2000), el agiotaje (articulo 300 de la L9 8e 2000), el contrabando
(articulo 319 de la Ley 599 de 2000) o el pecul@iticulo 399 de la Ley 599

de 2000).

En el tema penal, también el propio gobierno maegtie el sistema vigente
funciona. Al respecto sefiala en su intervencion Pdgde ese escrito) que:
“en la Fiscalia General de la Nacion se tramitanl@ractualidad multiples
procesos penales relacionados con la desviacidprgleacion de recursos de
la salud” y dentro de ellos documenta 20 casos, todos etlosresultados
efectivos y oportunos de la justicia.

En conclusion, en lo que respecta al requisitoedesidad, el decreto 126 de
2010 no cumple (1) el elemento argumentativo porise motivaciones
expresadas en los considerandos son amplias y wagas explican la
conducencia o necesidad del disefio escogido yltiemad, no explican las
medidas del decreto legislativo orientadas a toansdr aspectos ordinarios e
institucionales del sistema de inspeccion, vigilanccontrol; (2) no cumple
el elemento factico porque las medidas adoptadastendecreto legislativo,
que se refieren a aspectos estructurales del sistsmVC y a sanciones
disciplinarias y penales, no son necesarias pdrargar el aumento de la
demanda de servicios No POS vy el deterioro deiseed departamentales.
Las medidas adoptadas en el Decreto 126 apunt&m digp de problemas
como la falta de personal, o la variacion en el enamde vigilados.
Finalmente, (3) tampoco se cumplen las exigen@a®ldmento juridico del
requisito de necesidad porque las facultades ardmde la Superintendencia
permiten abordar los mismos problemas que sonadgsilpor el Decreto 126
de 2010. También existen normas para sancionat palhsciplinariamente a
quien desvie los recursos del sistema de saludoetracde las de las
obligaciones estipuladas en la ley.

m. Interviene el sefior Rabel Alberto Molano Piracoa en su condicion de
Presidente encargado de la Central Unitaria de Traajadores CUT vy el
sefior Luis Miguel Morantes AlfonsqQ quienes manifiestan que el
Observatorio del Medicamento en Colombia presentseptiembre de 2009
un informe que revela que las ventas de siete ptosluepresentaron el 22
por ciento de los recobros del Fosyga , para @h sofperior a 1.1. billones de
pesos. “Una seleccion de tres laboratorios (Rodk®hot y Novartis)”
reportaron ventas por 247.916 millones de pesosélansiete medicamentos
considerados éxitos mercadotécnicos. Consideran gueacceso a
medicamentos de calidad es un lujo para la maytiaolombianos lo que
demuestra la inmensa inequidad del sistema. Coeclgque el Decreto 126
deja por fuera del analisis la corrupcion y lasc&mnes para luchar contra
esta.
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n. Presenta intervencion la Academia Nacional de Mikcina, cuyos
representantes manifiestan que en efecto una cdeligaave déficit de los
recursos destinados a la salud tiene que ver canireento indebido en el
valor de recobro del precio de los medicamentdsGYGA, asi como un
namero superior de unidades oficialmente repostadano vendidas por los
laboratorios, pero esta era una situacion conogidia el Ministerio de
Proteccion Social y el Ministerio de Salud quiemiaelas herramientas
necesarias para conjurar la crisis. La Academiameado un sistema de
informacion que no se ha concebido en mas de 16 @gdivigencia de la Ley
100.

A. La Defensoria del Pueblp respecto de las disposiciones relativas al
sistema de inspeccion vigilancia y control del daxd26 de 2010, sefiala que
el articulo 1° desconoce el principio de proporaioad que rige la adopcién
de medidas en estados de excepcidn ya que exigi@n medidas menos
lesivas contra el principio de autonomia terrifpripor lo cual no las
encuentra ajustadas a la Constitucion Politicap&#s de los articulos 2 y 3
del decreto 126 de 2010 los encuentra ajustad€aristitucion en cuanto se
limitan a crear un Sistema de Informacion.

Frente al articulo 40 del decreto 126 de 2010ivela la intervencidn forzosa
administrativa, considera que satisface los juictes proporcionalidad,
conexidad y finalidad, sin embargo respecto dedasal de intervencion
“cuando sin justificaciorlos actores del sistemap paguen obligaciongs
sostiene que se desconoce el principio de tipicigad rige el derecho
administrativo sancionador, de manera que resultanifrastamente
indeterminada y que queda en el ambito subjetisca®ciendo el texto
superior. Es asi como respecto de este articui@|aseue solo puede tener
ocurrencia unicamente cuando resulten insuficidatemedidas ordinarias de
control administrativo.

Tampoco encuentra reparo frente a los articulds 6,7 del decreto 126 de
2010. Ahora bien, frente al contenido del artic8lopor el cual se otorgan
facultades jurisdiccionales a la Superintendencaa pdecretar medidas
provisionales, sostiene que se desconoce el demcdebido proceso asi
como el hecho de que este tipo de medidas soloukede tomar el Congreso
mediante Ley Estatutaria.

Los articulos 9 al 16 del decreto se limitan e a@vel excesivo valor de
recobro de medicamentos y dispositivos médicosciades se encuentran
ajustados al articulo 333 y 334 de la Constitudimtitica que autoriza la
intervencién del Estado en la economia, de magaeeadeben declararse
exequibles. En cuanto a los articulos 17 a 22 leeri3eria no encuentra
reparo alguno, pero considera que debe declanaesedquible el articulo 23
dado que la creacion de un Fondo AnticorrupcionSaeltor Salud no guarda
conexidad alguna con los hechos que motivaronge @ocial.



Expediente RE-157 38

En cuanto a los articulos 24 a 26 referentes amedy disciplinario no
encuentra la Defensoria que se ajusten a losicstde finalidad y necesidad
porque la normatividad actual permite sancionasghrticulares que prestan
servicios publicos, esto es, a los operadoresistelnsa de salud conforme a
los articulos 25 y 53 de la Ley 734 de 2002 y #di$ gravisimas se infieren
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, de manegatgles disposiciones no
son indispensables para superar la crisis socaligbDal manera, indica que
deben declararse inexequibles los articulos 27 an3f medida que en el
Decreto 4975 de 2010 no se sefialaron deficienciasaeria del régimen
penal, ni las razones por las cuales deben aurseritar penas en razon de la
crisis financiera.

0. La Federacibn Colombiana de Municipios plantea a través de
intervencién que se esta ante un problema créniestyuctural, de manera
gue no es posible precisar cuales medidas propuestal Decreto tienen
vocacion y alcance de excepcion para retornartla@on a condiciones de
normalidad ya que le déficit y la acumulacion dertas en el FOSYGA, asi
como la reforma tributaria en el monopolio resitstile juegos de suerte y
azar ha sido parte de las agendas gubernamentdéggsiativas de 2007,

2008 y 20009.

V. PRUEBAS.

Mediante Auto de 2 de febrero de 2010 el Magistraakianciador avoco el
conocimiento del proceso de la referencia, dedeetgractica de pruebas y
ordend oficiar al Secretario General de la Presidede la Republica, al

Ministerio de Proteccidon Social, al Ministerio dadienda y Crédito Publico,

al Ministerio del Interior y de Justicia para pmse los argumentos facticos y
normativos que justificaran cada uno de los axigbntenidos en el Decreto
126 de 2010.

Mediante auto de nueve (9) de febrero de 2010¢etackaria General de la
Corte Constitucional informé que en relacion com pauebas solicitadas se
allegaron las siguientes:

e Oficio OFI 10-00010259 /AUV 13200 de cuatro (4)fdbrero de 2010
de la Secretaria Juridico de la Presidencia depiBRica en 1 Folio.

« Oficio DEF 10-7 DOJ-0340 de ocho (8) de febrero 210 del
Ministerio del Interior y de Justicia.

o Oficio del 08 de febrero de 2010 de la Secretatuddita de la
Presidencia de la Republica.

»  Oficio del 08 de febrero de 2010 del Ministeriolaéroteccién Social.

De la citada documentacion se advirti6 que el Miémis de Hacienda y
Crédito Publico no atendio el requerimiento forrdolgor la Corte y que el
Ministerio del Interior y de Justicia se limito eafizar una trascripcion de las
consideraciones del Decreto y de los articulosmdsino, sin que para nada
hubiese aportado insumos dirigidos a estableceonatitucionalidad de las
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medidas en estudio desde el punto de vista denlidad, necesidad y
proporcionalidad.

Es asi como, mediante el auto de 23 de febrerafitelen curso se solicitd
nuevamente al Ministerio de Hacienda y Crédito #ablasi como al
Ministerio del Interior y de Justicia presentas &wgumento facticos, técnicos
y juridicos dirigidos a justificas las medidas @mitlas en el decreto 126 de
2010. Vencido el término otorgado mediante autdléletle marzo de 2010, la
Secretaria de la Corporacion remitio:

» Oficio DEF10-14-D0J-0340 de fecha 16 de febrer@@t0, del Ministerio
del Interior y de Justicia.

o Oficio de 26 de febrero de 2009 suscrito por elt@o©SCAR VAN
ZULUAGA ESCOBAR, en su calidad de Ministro de Haxda y Crédito
Publico.

Las entidades emplazadas enviaron los siguierfi@snas:

1. Presidencia de la Republica.

El Secretario General de la Presidencia de la Rigpliresento escrito, el dia
8 de febrero de 2010, mediante el cual solicité declaratoria de
EXEQUIBILIDAD del decreto 126 de 2010, con fundantean la siguiente
justificacion:

1.1 Declaratoria de Estado de Emergencia.

El Decreto Legislativo Numero 4975 de 23 de diciesmite 2009, por el cual
se declara el Estado de Emergencia Social, en wu®assus partes
considerativas, senala:

"Que, el Sistema debe suministrar, por fuera debasamiento obligatorio,
medicamentos y servicios no incluidos en los Plaleebeneficios, lo cual
actualmenteesfinanciadoa través del mecanismo de recobro por parte de
las Entidades Promotoras de Salud, en el RégimemriBativo ante el
Fondo de Solidaridad y GarantiaFOSYGA, y en el Régimen Subsidiado
ante las Entidades Territoriales, sin que el Estadoente con los
mecanismos para identificar adecuadamente situasiode abuscen la
demanda de estos servicios;

Que, en efecto, tanto exl, Régimen Contributivo como en el Régimen
Subsidiadeseha observado que algunos reguladores v agenteSidetma
de Seguridad Socian Salud incentivan la demandada oferta de servicios
de salud por fuera de los incluidos en los planes leneficios, sin
consideraciona criterios de efectividad, sostenibilidad, costoiciehcia,
racionalidad en el uso de los servicios v recursms$\0 tampoco a la propia
capacidad socioeconomica de los pacientes, coroe$ecuente aumento
acelerado en la demanda de servicios y medicamerddsacluidos en los
Planes Obligatorios de Salud y el incremento osbdmgle los costos del
sistema;
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Que ademas, recientemente, de acuerdo con la iafoém aportada por
Asociacion de Laboratorios Farmacéuticos de Ingastion y Desarrollo-
Afidro, se ha logrado evidenciar por una parte, gpara algunos
medicamentos el valor del recobro al FOSYGA exasatablemente el
precio de venta del laboratorio v, por otra partpje enalgunos casos, el
numero de medicamentos recobrados es superior mlerm de unidades
oficialmente reportadas como vendidas por los labarnios;

Que, en el mismo sentido y de acuerdo con losrrégerde los organismos
de control,seobserva, de manera grave, que en algunos casaetossos
del Sistema General de Seguridad Social en Satlel sector salud se han
destinado a fines diferentes a los mismos;

Que los hechos descritos en el presente decretooiten la capacidad v
los mecanismos preventivos, sancionatorios v daralgza jurisdiccional
de los que dispone el Sistema de Inspeccion, Yigday Control del sector
salud necesarios para la proteccion eficaz del gefeetivo del derecho a la
salud en todo el territorio nacional, tal como loa hsefalado Ila
Procuraduria General de la Nacion en el informe TBdrecho a la Salud";

Que de mantenerse las actuales condiciones, sdifideanuna elevada
probabilidad de que se materialicen algunos de s$aguientes riesgos:
cierre de hospitales publicos, quiebra de Instibmgs Prestadoras de
Servicios de Salud y Entidades Promotoras de Saladiabilidad
financiera de entidades territoriales, cesacionmgyos al talento humano
en salud v deméas proveedores, asi como la condecpanalisis de la
prestacion de los servicios de salud, con lo cualatectaria de manera
grave el goce efectivo del derecho a la salud pgados los habitantes del
territorio nacional,

Que siendo la salud una condicion indispensableafdarrealizacion del

derecho a la vida humana, la paralisis total o paten la prestacion de
los servicios de salud podria llevar a una situacide calamidad v
catastrofe social con profundas implicaciones palraienestar de todos los
colombianos;

Que para conjurar la situacion antes descrita asio la extension de sus
efectos se hace urgente adoptar medidas legalesaoedinarias e
integrales, en el Sistema General de Seguridadabam Salud para
contrarrestar las causas que generan esta situadércrisis, asi como de
los factores que lo agudizan;

Que si bien la Levl122 de 2007 contiene una serie de avances la
organizacion del Sistema General de Seguridad $eai&alud tanto en la
racionalidad de la definicion de los planes de bienes, la financiacion, el
flujo de recursos, la Prestacion de los servicits, proteccion de los
afiliados y la inspeccion, vigilancia y control, slanedidas que se han
desarrollado en virtud de la misma, han resultagsuficientes;

Que las medidas de caracter administrativo adopsagar el Gobierno
Nacional y otras autoridadesn ejercicio de sus facultades ordinariese
han revelado insuficientes para conjurar la crigjge atraviesa el sector
salud, lo cual amenaza con perturbar inminentemehtgden social;

40
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Que para conjurar la situacion descrita es indispeinle adoptar medidas
inmediatas tendientes a regular lo concernienteaafdrma de acceso,
condiciones, limites, fuentes de financiacion v anetnos para la
prestacion de servicios de salud v provision deicaagentos no incluidos
en los Planes Obligatorios de Salud de los regime@entributivo y

Subsidiado del Sistema General en Seguridad Seci&lalud,;

Que se necesita crear instrumentos para lograr gjuBistema tenga mayor
equidad y oportunidad en la distribucion, a la nacly flujo de los recursos
tanto en el Régimen Contributivo como en el Subdai asi como mas
transparencia y eficiencia en la gestion de losmais, de tal manera que se
eviten o corrijan las fallas, demoras v desviac®ngustificadas en el uso
de los recursos, ademas de crear unas reglas dém@cion de destinacion
de los mismos v asegurar que su objetivo sea prader hasta su
utilizacion final;

Que es necesario adoptar medidas excepcionales paasignar,

redistribuir v racionalizar los recursos v las fuea de financiacion del
Sistema o del sector salud, fortalecer los mecavgsme control a la
evasion v elusién de las obligaciones parafiscaledemas rentas que
financian el sector y crear nuevas fuentes, cofinetle evitar su inminente
desfinanciacion v garantizar la continuidad en laegtacion - de los
servicios de salud;

Que se necesita implementar medidas que permitasarev racionalizar la
actuacién de los diversos reguladores v agenteStéma, entre otros, de
los médicos tratantes, los usuarios con y sin caleat de pago, los
empleadores, las Entidades Promotoras de Salud, Ifeituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, los diversosygadores de bienes v
servicios asociados a dicha prestacion, en matdgaordenacion, acceso,
suministro y reconocimiento de servicios y medicdogincluidos o no en
los Planes Obligatorios de Salud, asi como establetedidas preventivas,
de recuperacién de recursos y punitivas para respbilizar a quienes
incurran en conductas fraudulentas, inseguras gales;

Que es necesario adoptar las medidas tendientasfortalecer los
mecanismos de proteccion efectiva del derextesalud de las personas,
asi como robustecer las actividades de Inspeccig@iiavicia y Controlen
la asignacion, flujo, administracion v gestion ds fecursos del Sistema”

En sintesis, y de acuerdo con las consideraci@iedaglas en el decreto que
declar6 la emergencia, se evidencia que los meuasisactuales de
inspeccion, vigilancia y control en el sector sahath resultado insuficientes
para conjurar la crisis cuya consideracion prinadrds el interés superior de
la efectiva y continua prestacion del servicio aed.

1.2 El Decreto Legislativo No. 126 de 2010.

Advierte la Presidencia de la Republica que el Btectegislativo cumple

con los requisitos de forma, esto es, la firmaRtekidente de la Republica y
todos los ministros, y fue expedido dentro del téarde treinta (30) dias
establecido en el Decreto Legislativo NiUmero 4992@09.
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1.2.1 El representante de la Presidencia de lalRepldestaca de la parte
considerativa:

"Que, segun la informacion recientemente aportadalp Asociacion de
Laboratorios Farmacéuticos de Investigacion v Deslo - Afidro, se ha
logrado evidenciar, por una parte, que para algunosdicamentos el valor
del recobro al Fondo de Solidaridad v Garantia - $HOGA excede
notablemente el precio de venta del laboratorigper otra parte, que en
algunos casos, el numero de medicamentos recobradosuperior al
namero de unidades oficialmente reportadas comodidas por los
laboratorios, circunstancias que atentan contra $astenibilidad del
Sistema General de Seguridad Social en Salud - SG#fiendo en
inminente peligro el goce efectivo del derecho sdlud de la poblacidn;

Que los hechos que sustentan la declaratoria deni@rgencia social han
desbordado, tanto la capacidad, como los mecanismpos/entivos,
sancionatorios v de naturaleza jurisdiccional de fpue dispone el Sistema
de Inspeccion, Vigilancia v Control -SIVC del sedalud, razon por la
cual se requiere adoptar medidas extraordinariagrgentes de caracter
preventivo de recuperacion de recursos y punitivasn el fin de
responsabilizar a quienes incurran en conductasididentas, inseguras o
ilegales; asi como también, fortalecer la atencarusuario, el control al
precio y adquisicibn de medicamentos y las actiédade inspeccion,
vigilancia y control en la asignacion, flujo, adnstracion y gestion de los
recursos del SGSSS;

Que si bien la Lev 1122 de 2007 contiene una s#eieavances en la
organizacion del SGSSS entre otros, en lo que fi&reea la inspeccion,
vigilancia y control, las medidas que se han desl&ado en virtud de la
misma, han resultado insuficientes ante el creciienusitado de las
graves situaciones que originaron esta crisis;

Que, se requiere dotar a la Superintendencia Nadiote Salud de

funciones jurisdiccionales y administrativas y deultades que le permitan
adoptar acciones preventivas, inmediatas y corvastipara la proteccion

efectiva del usuario, la prestacion del serviciosadéud, el goce del derecho
fundamental a la salud, la continuidad en la pregia del servicio de salud
v el goce del derecho fundamental a la salud, asicclas que afectan o
amenazan la viabilidad del SGSSS;

Que es necesario prevenir y corregir conductas aeHadas por

servidores publicos, particulares que administramcursos publicos y
profesionales de la salud, que no correspondenl@®mrincipios y normas
gue orientan la prestacion del servicio publico skdud, tales como la
destinacion diferente de los recursos reservadaa [@asalud, la pérdida o
no ejecucion de tales recursos en la prestacioriodeservicios de salud
poniendo en riesgo la vida de las personas, el iiommamiento a la
practica o prescripcion médica, la recepcion de igdd para prescribir
determinados medicamentos o0 procedimientos, la tivegaa prestar

atencion inicial de urgencias, entre otras;

Que las practicas que se pretenden conjurar no kao objeto de
tipificacion en la legislacion penal colombiana wrpello es necesario
adoptar tipos penales tendientes a sancionar yergvas conductas que
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afectan la prestacion del servicio de salud y a teger el bien
juridicamente tutelado de la salud publica.

Que igualmente es necesario dictar disposiciondacienadas con el
régimen de control de los precios de los medicaosem dispositivos
médicos, para propender por que los costos queent#rel sector sean
consistentes con la viabilidad del SGSSS v seneafitesos frente al mismo”

Por lo tanto, con este Decreto Legislativo se padegenerar liquidez en las
diferentes entidades del Sistema, tales como Ei@gRromotoras de Salud e
Instituciones Prestadoras de Salud de los reginmmsbutivo y subsidiado,
mediante la destinacion de los excedentes de ¢oss@s del Situado Fiscal y
del Sistema General de Participaciones al sectod,seon el fin de permitir
la continuidad en la prestacion del servicio deiga la poblacion pobre no
asegurada y el cubrimiento de aquellos serviciodnotuidos en el Plan
Obligatorio de Salud.

1.2.2 En relacion con la parte dispositiva preciska Presidencia:

» EIl obligatorio cumplimiento del sistema de inspéncvigilancia y control,
por parte de las Secretarias o Direcciones Tegitsr de Salud de los
Departamentos, Municipios y Distritos.

» El establecimiento, por parte de la SuperintendeNeacional de Salud, de
los pardametros que deben tener en cuenta sus dagjlaen la
implementacion del sistema de inspeccion, vigilaryccontrol respecto al
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

 La creacion del Sistema de informacidn para el nepae eventos
sospechosos de corrupcion y fraude en el Sistenm@r@lede Seguridad
Social en Salud, administrada por la Superinterniddsacional de Salud.

 La facultad de la Superintendencia Nacional de dsapara ejercer la
intervencion forzosa administrativa de entidadegiladas que cumplan
funciones de explotacion, administracion u operacd® monopolios
rentisticos cedidos al sector salud, Entidades Atnadoras de Planes de
Beneficios e Instituciones Prestadoras de Saludettn de administrarlas
o liquidarlas; y, pava ejercer la intervencion téany administrativa en
direcciones territoriales de salud, ante el incumiphto en el pago de sus
obligaciones y por la no transferencia de los xaidentro de los plazos
establecidos en la normatividad vigentes.

» La obligacién de las entidades publicas y privagiaspresten sus servicios
de salud, en suministrar atencion inicial de ur@main que medie para el
efecto criterio o condicionamiento de caracter éaano.

» La facultad del Superintendente Nacional de Sakidrdenar la cesacion
provisional de las acciones que pongan en riesgm#ade los pacientes o
los recursos del sistema general de seguridad socgalud.

« EIl tramite a seqguir para resolver las quejas, neatay peticiones de los
afiliados al Sistema General de Seguridad Soci&atnd.

» La proteccién al usuario del Sistema General den®id Social en Salud,
por parte de la Superintendencia Nacional de Salediro del proceso
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judicial de que trata el articulo 41 de la Ley 11222007.

» Las prerrogativas al respecto de la formulaciotadeolitica de precios de
medicamentos y dispositivos médicos, a cargo dlaision Nacional de
Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos pr@ah -.

e La facultad de establecer clasificaciones anat@ngara efecto de la
politica de control de precios, por parte de la S@n Nacional de Precios
de Medicamentos y Dispositivos Médicos - Cnpmd -dalificacion
especial del régimen de precios de medicamentappsitivos médicos.

» EIl obligatorio cumplimiento de los margenes de ammézacion fijados
por la Comisién Nacional de Precios de Medicamemntdispositivos
Médicos - Cnpmd -.

e La facultad de la Comision Nacional de Precios dedigbmentos y
Dispositivos Médicos - Cnpmd -/ de solicitarle a &ntidades del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, que comprervedan
medicamentos y dispositivos médicos, y a aqueltsres de las cadenas
de comercializacidén de bienes y servicios de ladsakportar informacién
al Sistema de Informaciéon de Precios de Medicansenfismed-, e
informacion comercial de compra y venta de medicaa®ey dispositivos
médicos.

» El acceso al sistema de Informaciéon de Precios ddiddmentos para los
usuarios.

e Los parametros de los precios en la adquisicionnaelicamentos vy
dispositivos médicos por parte de las entidadeggnies del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, y la vigilampor parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio al respect

 EI financiamiento de la Comisién Nacional de Preae Medicamentos y
Dispositivos Médicos - Cnpmd -/ mediante converimerministeriales,
financiados a su vez, con recursos de las sub@idetaCompensacion y
Solidaridad del Fondo de Solidaridad y GarantiSand.

» El procedimiento sancionatorio abreviado.

 La tipificacion de las conductas sancionables.

 La tipificacién de las conductas sancionables polagion al régimen de
precios de medicamentos y dispositivos médicos.

« El valor de las multas.

« EL valor de las multas por violacion al régimen @eecios de
medicamentos y dispositivos médicos.

 Los criterios de graduacion a seguir en la impodnricdie las multas.

e El Fondo Anticorrupcion del Sector Salud, como idestde las multas
iImpuestas por la Superintendencia Nacional de Salyd la
Superintendencia de Industria y Comercio, comoimesie las multas
impuestas por ella misma.

« La aplicacion del procedimiento verbal estable@dcel articulo 174 de la
Ley 734 de 2002, a las faltas disciplinarias relaadas con el Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

» El establecimiento como faltas gravisimas, la d&son u obstaculizacion
de los recursos destinados para el Sistema Gateeidéguridad Social en
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Salud o el pago de los bienes o servicios finawmsiacbn éstos; vy, la
negativa de los servidores publicos investidos famultades de policia
judicial, a declarar en un proceso en el cual sestigue o juzgue un
evento de corrupcién o fraude en el Sistema Gener&@eguridad Social
en Salud.

e La calidad de servidor publico de los integrantes @omité Técnico
Cientifico y de los Comités Técnicos de Prestac@dfxcepcionales.

» La responsabilidad de los integrantes del Comiténité Cientifico y de
los Comités Técnicos de Prestaciones Excepcionales.

» La responsabilidad penal de los particulares qumirastran recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

 La tipificacion de la defraudacion al Sistema Gahde Seguridad Social
en Salud, como estafa en el Cédigo Penal.

 La tipificacion de la venta de un medicamento gak#tivo médico, a un
precio superior al fijado por la autoridad comp&encomo una
circunstancia de agravacion punitiva del punibleEdpeculacion en el
Caddigo Penal.

» El agiotaje con medicamentos y dispositivos médicos

 El contrabando de medicamentos, dispositivos, S8t O insSumos
médicos.

e La tipificacion de la venta del medicamento entdeggara si por el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, @atener provecho
propio o para un tercero, como Venta Fraudulentdedicamentos en el
Cabdigo Penal.

» La circunstancia de agravacion punitiva en el Ratulpor Aplicacion
Oficial Diferente frente a Recursos de la Salud.

e La creacion del Fondo Anticorrupcion del SectoruS8ah cargo de la
Superintendencia Nacional de Salud.

» La modificacion de las multas contempladas en laygésriores.

» Vigencia y Derogatorias.

1.2.3 Justificacion de las medidas adoptadas en cua al Sistema de
Inspeccidn, vigilancia y Control —IVC-.

La Ley 100 de 1993 dispone que el Sistema Gener&8edjuridad Social en
Salud (en adelante "SGSSS") esta conformado pangos de Direccidn,
Vigilancia y Control; organismos de FinanciacionAgiministracion; las
Entidades Prestadoras de Servicios de Salud p&phuatas o privadas y los
afiliados, beneficiarios y Comités de Participaci@mmunitaria -COPACOS-.
El articulo 3 de la Ley 1122 de 2007, precisa loaraes del subsistema de
inspecciodn, vigilancia y control del SGSSS. Enudrtle la designacion como
coordinador del sistema IVC, la Superintendencializé una reforma
organizacional para asumir lo establecido por k122 de 2007 al expedir
el Decreto 1018 de 2007. Para efectos del nueveistalma IVC, la ley
preciso los conceptos de inspeccion, vigilanciantol asi:
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"La inspecciones el conjunto de actividades y acciones encaminadas a
seguimiento, monitoreo y evaluacion del Sistemaende Seguridad
Social en Salud y que sirven para solicitar, canfir y analizar de manera
puntual la informacion quserequiera sobre la situacion de los servicios de
salud y sus recursos, sobre la situacion juridiémanciera, técnica-
cientifica, administrativa y econdémica de las eatids sometidasa
vigilancia de -la Superintendencia Nacional de 8atientro del ambito de
Su competencia.

La vigilancia consiste en la atribucién de la Suptgndencia Nacional de

Salud para advertir, prevenir, orientar, asistir gropender por que las

entidades encargadas del financiamiento, asegumatmieprestacion del

servicio de salud, atencion al usuario, particigatisocial y demas sujetos
de vigilancia de la Superintendencia Nacional déu&acumplan con las

normas que regulan el Sistema General de Seguistaibl en Salud para

el desarrollo de éste.

El control consiste en la atribucion de la Superimdencia Nacional de
Salud para ordenar los correctivos tendientesla superacion de la
situacion critica o irregular (juridica, financiera, economica, técnica
cientifica administrativa) de cualquiera de susiligos y sancionar las
actuaciones quee aparten del ordenamiento legal bien sea por ac@on
por omision."

La Superintendencia Nacional de Salud en ejerail@osus competencias
expidié la Circular 054 de 2009, con la finalidasl @bmpilary recordar a los
gobernadores, alcaldes municipaledistritales y, especificamente, a las
Secretarias de Salud departamentales, municigalestritales las principales
competencias en materia de inspeccién, vigilanciaontrol que tienen
asignadas en el ordenamiento legal vigente enidalaon el Sistema General
de Seguridad Social en Salud:

"1° Que el articulo 36 de la Ley 1122 del afio 2@0&0 el Sistema de
Inspeccidn, Vigilancia y Control del Sistema Gehela Seguridad Social
en Salud como un conjunto de normas, agentes,cepos articulados entre
si, el cual estd en cabeza de la SuperintendeneicioNal de Salud de
acuerdo con sus competencias constitucionales aldegsin perjuicio de
las facultades asignadas al Instituto Nacional d&8 y al Invima.

2° Que el literal a) del articulo 39 de la Ley 11@& 2007 establecié como
objetivo de la Superintendencia Nacional de Saljat fas politicas de
inspecciodn, vigilancia y control del Sistema Gehee Seguridad Social en
Salud.

3° Que el articulo 44.1.3 de la ley 715 del afio R@3tableci6 como
competencia de los municipios el gestionar y sugarvel acceso a la
prestacion de los servicios de salud para la poidlade su jurisdiccion.

4° Que el literal a) del articulo 12. de la Ley @6 1990 estableci6 como
deber de las autoridades municipales, Bogota DeCDistrito Cultural y
Turistico de Cartagena y las areas metropolitanasrdinar y supervisar la
prestacion del servicio de salud en el correspamieerritorio local;

5° Que el literal f) del articulo 12 de la Ley 1@ d990 establece como
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deber de las autoridades municipales, Bogota DeCDistrito Cultural y
Turistico de Cartagena y las areas metropolitanggesvisar y controlar el
recaudo de los recursos locales que tienen disimespecifica para salud;

6° Que el literal g) del articulo 12 de la Ley 16 @990 establece como
deber de las autoridades municipales, Bogota DeCDistrito Cultural y
Turistico de Cartagena y las areas metropolitar@msnplir y hacer cumplir
en su jurisdiccion, las politicas y normas trazageas el Ministerio de la
Proteccion Social, de acuerdo con la adecuaciérhhegor la respectiva
Direccion Seccional del Sistema de Salud.

7° Que el numeral 4° del articulo 176 de la Ley #i@01993 establece como
funcidon de las direcciones seccionales, distritajesunicipales de salud
ejecutar la inspeccion y vigilancia de la aplicacide las normas técnicas,
cientificas, administrativas y financieras que ebepiel Ministerio de la
Proteccion Social, sin perjuicio de las funcionesidspeccion y vigilancia
atribuidas a las demas autoridades competentes.

8° Que el articulo 44.2.3 de la Ley 715 del 200taldsce como funcion de
los municipios celebrar contratos para el aseguemd en el Régimen
Subsidiado de la poblacion pobre y vulnerable Jizea el seguimiento y
control directamente o por medio de interventorias.

9° Que el articulo 44.3 y sus respectivos numerdéela Ley 715 del 2001
asignan funciones de Inspeccion, Vigilancia y/otadren el area de Salud
Publica a los entes territoriales municipales.

10° Que el articulo 43 de la Ley 715 de 2001, dstad que sin perjuicio
de las competencias establecidas en otras disposEsi legales,
corresponde a los departamentos, dirigir, coordigarigilar el sector salud
y el Sistema General de Seguridad Social en Saiudl ¢erritorio de su
jurisdiccidn, atendiendo las disposiciones naciesasobre la materia.

11° Que el articulo 43.1.2. establecié como funai@nlos departamentos
adoptar, difundir, implantar, ejecutar y evaluan el ambito departamental
las normas, politicas, estrategias, planes, progiam proyectos del sector
salud y del Sistema General de Seguridad Socigband, que formule y
expida la Nacién o en armonia con éstas.

12° Que el articulo 43.1.4 de la Ley 715 de 20(4 grticulo 11 Literal g
de la Ley 10 de 1990, establecieron que es fund&ios departamentos
supervisar y controlar el recaudo y la aplicacida bbs recursos propios,
los cedidos por la Nacién y los del Sistema GenéeaParticipaciones con
destinacion especifica para salud, y administras tecursos del Fondo
Departamental de Salud.

13° Que el articulo 43.1.5. de la Ley 715 de 2@3tablecié como funcién
de los departamentos vigilar y controlar el cumpéinio de las politicas y
normas técnicas, cientificas y administrativas gugida el Ministerio de la
Proteccion Social, asi como las actividades quedeBan los municipios
de su

jurisdiccion, para garantizar el logro de las metdsl sector salud y del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, smuipio de las
funciones de inspeccion y vigilancia atribuidasas ldemas autoridades
competentes.

a7



Expediente RE-157

14° Que el articulo 43.1.6. de la Ley 715 de 20&tatdecio como funcion
de los departamentos adoptar, implementar, adnmarisy coordinar la
operacion en su territorio del sistema integralide®rmacion en salud, asi
como generar y reportar la informacion requerida gb Sistema.

15° Que el articulo 43.2.3 de la Ley 715 de 2081atdecio que es funcion
de los departamentos adoptar, difundir, implantejgcutar y evaluar la
Politica de Prestacion dé Servicios de Salud, fdaehau por la Nacion.

16° Que el articulo 43.2.6 de la Ley 715 de 20Cdtatdecio que los
departamentos deben efectuar en su jurisdiccionreglistro de los
prestadores publicos y privados de servicios dedsakecibir la declaraciéon
de requisitos esenciales para la prestacion deslwicios y adelantar la
vigilancia y el control correspondiente.

17° Que el articulo 43.4.1 establecié6 como fundi@nlos departamentos
ejercer en su jurisdiccion la vigilancia y el cooltrdel aseguramiento en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud yosnrdgimenes de
excepcion definidos en la Ley 100 de 1993.

18° Que el articulo 43.2.8 de la Ley 715 de 2081atdecio como funcion
de los departamentos vigilar el cumplimiento de l@mas técnicas
dictadas por la Nacion para la construccion de abmviles, dotaciones
basicas y mantenimiento integral de las institue®nprestadoras de
servicios de salud y de los centros de bienestangéeno. '

19° Que el articulo 43.2.5 de la Ley 715 del 208taldecié como funcién
de los departamentos monitorear y evaluar la ejgpuale los planes y
acciones en salud publica de los municipios deugadiccion.

20° Que el articulo 43.3.8 de la Ley 715 del 206taklecié como funcion
de los departamentos ejecutar las acciones de auspe vigilancia y

control de los factores de riesgo del ambiente a&feetan la salud humana,
y de control de vectores y zoonosis de competeatalissector salud, en
coordinacion con las autoridades ambientales, es mrregimientos

departamentales y en los municipios de categoris Ba. y 6a. de su
jurisdiccion.

21° Que el articulo 43.3.9 establecié como fundi@nlos departamentos
coordinar, supervisar y controlar las acciones aéus publica que realicen
en su jurisdiccion las Entidades Promotoras de &alas demas entidades
gue administran el régimen subsidiado, las entidad@nsformadas y
adaptadas y aquellas que hacen parte de los regimespeciales, asi como
las Instituciones Prestadoras de Servicios de Sagudinstituciones
relacionadas.

22° Que el articulo 3° del decreto 3518 de 2006nitefcomo Autoridades
Sanitarias a las entidades juridicas de caracteblm®d con atribuciones
para ejercer funciones de rectoria, regulacion, pescion, vigilancia y
control de los sectores publico y privado en sayuddoptar medidas de
prevencion y seguimiento que garanticen la protatde la salud publica.

23° Que el articulo 3° del decreto 3518 de 2006ndefla Vigilancia en
Salud Publica como una funcion esencial asociada aesponsabilidad
estatal y ciudadana de proteccién de la salud, =beste en el proceso

48
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sistematico y constante de recoleccion, analisisterpretacion vy
divulgacién de datos especificos relacionados cansélud, para su
utilizacion en la planificacion, ejecucion y evatian de la practica en
salud publica.

24° Que el articulo 3° del decreto 3518 de 2006nitefla Vigilancia y

Control Sanitario como una funcion esencial asoaiada responsabilidad
estatal y ciudadana de proteccién de la salud, =beste en el proceso
sistematico y constante de inspeccion, vigilanaiamntrol del cumplimiento
de normas y procesos para asegurar una adecuadacsitn sanitaria y de
seguridad de todas las actividades que tienen r@tacon la salud humana.

Considerando lo expuesto, una de las problematmas presenta el
subsistema de IVC es la dispersion de competegdagalta de claridad en
las funciones de las entidades responsables queéeregser armonizada y
articulada para que la Superintendencia Nacion&aled de acuerdo con las
competencias constitucionales y legales se copatitamo eje integrador del
mismo y como garante de la prestacion efectivasdelicio de salud y la
preservacion de los recursos del SGSSS a trav@dedimientos, ordenes e
instrucciones en materia de competencias en elisteives de IVC. Para
conjurar esta situacion se otorgaron las siguidamdtades y competencias a
la Superintendencia Nacional de Salud:

1.2.3.1 Cesacion provisional.

Se faculta al Superintendente Nacional de Salud padenar la cesacion
provisional de las conductas o acciones que porgamesgo la vida de los
pacientes o los recursos del SGSSS como medidaugptientada en un acto
administrativo motivado que da inicio al procesanamstrativo ante el
despacho del Superintendente.

1.2.3.2 Intervencion forzosa administrativa.

Conforme las normas vigentes, la Superintendena@ddal de Salud en los
casos de incumplimiento de margen de solvenciatynm@aio minimo tiene
la facultad de ejercer la intervencion forzosa autiativa para administrar.
o liquidar las entidades vigiladas que cumplan ifumes de explotacion,
administracion u operaciéon de monopolios rentistimedidos al sector salud,
Entidades Administradoras de Planes de Beneficlas, Instituciones
Prestadoras de Salud de cualquier naturalezapam para intervenir técnica
y administrativamente las direcciones territoriadlessalud cualquiera sea la
denominacion que le otorgue el ente territoriapeesivo. No obstante frente
a las circunstancias que pasamos a enunciar laiSignelencia sélo puede
ejercer la facultad sancionatoria y no una actvigaeventiva. Dichas
conductas son:

I.  Incumplimiento en el pago de las obligacione®dransferencia de los
recursos dentro de los plazos establecidos errtaatividad vigente. .
ii.  Utilizacién de los recursos del sistema de dan forma no prevista en
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la ley.

li. Las entidades vigiladas no garantizan la redorestadores de servicios
de salud por niveles de complejidad.

Iv. Incumplimiento en cuanto al suministro de adiaes, intervenciones y
procedimientos contenidos en el Plan Obligatoe&dlud.

v. Renuencia en el envio de la informacion soligtapor la
Superintendencia Nacional de Salud, el Minister® ld Proteccion
Social o por la cuenta de Alto Costo.

vi. Desatencion en los casos urgencias que caasaodrte del paciente y
resulta comprobada la responsabilidad de la enpdestadora.

1.2.3.2 Atencion al usuario.

Teniendo en cuenta que las quejas son la manii@stde la insatisfaccion de
los usuarios frente a las barreras que el sisterparie para acceder a €l o al
goce efectivo del derecho, con estandares de dafidacuados, la falta de
procedimientos de atencion y tramite de quejas as éntidades
administradoras de planes de beneficio afectacd del derecho a la salud de
los usuarios del sistema, en la medida en quedaoacen muchos casos a
través de canales informales de solucion de lasigegs, el Gobierno para
solucionar esta problematica regulo en el artiGuitel Decreto 126 de 2010
un procedimiento ante las EAPB para que en un plkaaximo de 15 dias
calendario por intermedio de la oficina de aten@boiudadano, esta medida
se adopta como garantia de acceso a la prestaadiéardicio de salud.

No obstante, el usuario quejoso también podra adalidtctamente a la
Superintendencia Nacional de Salud.

La atencion de quejas por parte de las EAPB salacigituaciones
individuales y le permite a las mismas detectar fiEencias y disefar
correctivos que efectivamente permitan que elrsistgarantice el derecho y
preste el servicio adecuado segun los estanddiaglds al efecto.

1.2.3.3 Medidas cautelares en la funcion jurisdicohal de la
Superintendencia Nacional de Salud.

Como se ha mencionado, la Superintendencia Nacamn&alud de acuerdo
con las normas vigentes antes de la declaratoria éenergencia social no
estaba facultada para ordenar la realizacion deegdnmientos, actividades e
intervenciones de salud en los casos de negatoraggote de las EAPB que
pusieran en riesgo o amenazaran la vida del usymarés en el articulo 41 de
la Ley 1122 de 2007 se seialaron taxativamenterfgpetencia para casos de
recobros, multiafiliacion, movilidad y contenido®$.

Asi las cosas, una de las medidas adoptadas eoasisttorgar dicha facultad
jurisdiccional a la Superintendencia Nacional déudacomo una medida
provisional para la protecciéon del usuario deleédms de Seguridad Social en
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Salud y suspender la aplicacion del acto que velmeamenace vulnerar,
mientras se surte el proceso judicial.

1.2.4 Justificacion de los medicamentos y dispositivos mi€os.

1.2.4.1 Comision Nacional de Precios de Medicamentos y Disgitivos
Médicos.

El mercado de medicamentos y dispositivos médipos, su naturaleza

esencial tiende a presentar distorsiones que mequéke intervencion especial
del Estado. La politica de precios vigente antesladedeclaratoria de

emergencia, fijaba el réegimen especial de preqbesadble a este mercado sin
gue evitara los abusos en los precios de los maditi@s por insuficiencia de
herramientas disuasivas y coercitivas para haeetied su aplicacion y, por
falta de claridad de sus disposiciones han dadarlagque se generen
discusiones juridicas dilatorias sobre su integuién.

Uno de los retos mas importantes para este Gobiemoelar por la
proteccion del Sistema de Seguridad Social en Sallad proteccion de la
salud publica de la poblacion. Al respecto, la madionsiste en garantizar a
la sociedad el acceso a los medicamentos y dismssinédicos de mejor
calidad a precios razonables. El propésito del &obi a través de las
medidas adoptadas es reducir las inequidadesamteto, asegurar la calidad
de los medicamentos en el marco del Sistema Gemer@éguridad Social en
Salud y optimizar los recursos a través de lazation racional de los
medicamentos y dispositivos médicos.

Al ser bienes esenciales para la vida y la saludladgoblacién, los
medicamentos tienen dos cualidades intrinsecasaueajenas al control de
los consumidores, por un lado deben poseer estemdarcalidad que deben
ser garantizados por el fabricante bajo la estrn@dancia de una entidad
especializada de caracter gubernamental, como éb [&8/IMA; por otro, la
fijacion de precios, sobre la cual los consumidanestienen injerencia
alguna.

Los anteriores motivos justifican la existencia we organismo como la
Comision Nacional de Precios de Medicamentos y @3ispos Meédicos,
responsable de establecer las politicas para relgglgrecios y prevenir los
abusos que podrian ocasionarse debido a las degamaaacteristicas de estos
mercados. Esta misma situacion se presenta codidpssitivos médicos,
pues éstos son utilizados en prevenciéon, tratamierdiagnostico,
rehabilitacion y alivio de enfermedades, entredas se pueden mencionar
jeringas, guantes, tensiometros y equipos biomeédico

El caracter esencial de los medicamentos y dispositmédicos, tiene
injerencia en la demanda inelastica al precio ygpermuchos de ellos,
ademas de ser esenciales para preservar la vidasgud, son anicos en el
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mercado. El recobro de los dispositivos médicos ahtFOSYGA en el afio
2008 fue de aproximadamente $140 mil millones eleaiio 2009 cercano a
$225 mil millones, cifras que por su importanciavéiron al Gobierno a
incluir dentro de las facultades de la CNPMD ingsniv y fijar los precios

cuando a ello hubiere lugar.

Anteriormente el régimen especial de control de cipse abarcaba

medicamentos solamente, ahora incluye dispositimédicos debido a que
estos comparten las caracteristicas fundamentaléssdnedicamentos antes
descritas.

La CNPM conforme el decreto legislativo puede fimecios maximos de
venta en cualquier nivel de la cadena de comezaiEbn e incluso puede
fijar margenes de comercializacion para todas #emas, para una sola de
ellas e incluso para un solo eslab6én de una cadgoalmente puede
establecer precios por unidad de medida (segunmeseptacion y formula
farmacéutica) y, en casos de abusos, incluso ardego& para un
medicamento se adopte determinada presentacioma flarmacéutica, de
acuerdo con las indicaciones del INVIMA.

El objetivo del Gobierno con esta medida es que didsrentes actores
involucrados en la fijacibn de precios de medicao®ny dispositivos
médicos reporten la informacion para prevenir abugo detectar las
variaciones excesivas en los precios de los meeictns y dispositivos
médicos y hacer seguimiento, vigilancia y si escdsb controlar o en dltimas
sancionar los abusos que se puedan presentar.

1.2.4.2 Deber de reportar precios.

Otro objetivo del reporte es extraer informaciongasada y consolidada y
dar a conocer al publico en general los preciosrdglado, de manera que
puedan tener informacién de medicamentos y digposimédicos.

La prevision del paragrafo del articulo 13 del damr facilita el control y
seguimiento de las politicas de precios de mediotoeey dispositivos
médicos, dado que se ha detectado que por una eartdgunos casos a los
consumidores se les obliga a adquirir innecesangmeayores cantidades de
producto porque solamente existe esa presentamoohstante que la dosis o
el tratamiento respectivo requiere menores dossefla manera también se
cobra al consumidor o0 al SGSSS precios que solarpas razonables.

Al tener la Comision Nacional de Precios de Medieatns y Dispositivos
Médicos la responsabilidad de evitar abusos retadios con los precios de
los medicamentos, ésta podra en adelante, en ca&soergtontrar
irregularidades en las presentaciones tomar medideespecto. El INVIMA
es el encargado de definir las presentaciones cwaltes y formas
farmacéuticas que correspondan a los tratamieptes esta entidad cuenta



Expediente RE-157 53

con la informacion acerca de la dosificacion, infacion de las
prescripciones segun los tratamientos y es la ctanfee para autorizar la
comercializacién de las presentaciones de todamnéaicamentos.

En cuanto a la informacion que puede ser puesispasicion del publico, la
Constitucion Politica de Colombia en su articulegtablece que las personas
tienen derecho a acceder a los documentos pubsiab&) en aquellos casos
expresamente establecidos por la Ley. De esta mgmeitemos observar
como la regla general contempla la publicidad d& d@cumentos en poder
de las entidades publicas o generados por ellag;omo excepcion
encontramos aquellos casos en donde dicha infobmaes reservada, los
cuales en la medida en que son excepciones tiesramiacion taxativa y
deben estar expresamente consagradas en la ley.

Se garantiza la reserva de los documentos privadbs) para conocimiento
del Ministerio de Comercio, Industria y Turismoyum entidad de control de
precios y las demas autoridades de control y vigigapara el ejercicio de sus
funciones. Las empresas y los comerciantes gozanaleeserva corporativa,
de la cual hace parte la reserva documentaria, garantiza que las
informaciones y los documentos privados de la esgpestén por fuera del
acceso publico; sin embargo, la reserva legal noalesoluta, pues de
conformidad con la ley mercantil, dicha informaci@sta destinada a
trascender al publico en distintas oportunidadésci@adas con el interés
publico y social, como es el caso de las entidaiddssector financiero y
asegurador que deben publicar sus estados finascier

Al momento de tomar la decision frente al tipo wielimacion susceptible de
publicarse, la Comision Nacional de Precios de khdentos analiza el
caracter de cada una en especial y si la mismaeBijada por las normas de
confidencialidad. En el caso de los medicamentastesyn inconveniente que
no se presenta en otros sectores, por la gran séag@ de productos y
marcas que existen y por las asimetrias de infaémajue tiene el paciente.
En otros sectores, las medidas de concentraci@ammeduccion al interior de

cada producto homogéneo, se pueden medir indistamntge en valores de
ventas o en unidades vendidas, por la sustitu@dieqgta que existe entre los
mismos productos de diferentes empresas, dadadandia de los mercados
para generar un precio Unico para el producto,pieddientemente de quien
lo produce. En el sector de medicamentos, produgtedes desde el punto
de vista terapéutico, no se manifiestan como simsit perfectos en el
mercado, porque los consumidores no los considesgrcomo lo evidencia
empiricamente la existencia de diferencias susilexwide precios entre
productos de marca y productos genéricos con ehanincipio activo, adn

en el caso que sean alternativas de tratamiento laomisma eficacia

terapéutica y la misma biodisponibilidad. Este nasi@nomeno econémico
puede darse entre productos de moléculas diferentestienen eficacias
terapéuticas similares, desde el punto de visteoli
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Es por eso, que la Comision al momento de congidgra un medicamento
debe entrar a un régimen especial de precios, tdelke en cuenta entre otros
criterios, el anatébmico, farmacoldgico, terapéutycen especial el criterio
quimico, este ultimo correspondiente al princigitve del medicamento.

En este sentido, vale la pena resaltar lo que Gdadabuperintendencia de
Industria y Comercio en su Concepto 03012384 del2®ayo de 2003: ",..
la libertad econdémica, como concepto ligadola libre competencia, la
libertad de empresa, la libre iniciativa privadagrao todos los derechos y
libertades dentro del marco de un Estado SociaDde=cho, ncesabsoluta,
sino quese encuentra limitada por los derechos de los demgsow la
prevalencia del interés generdl.

La Ley 81 de 1988 establece un régimen generalotérat de precios,
aplicable a las entidades que la misma ley sefia@a las condiciones alli
previstas. No obstante, el régimen de control @eips de medicamentos y
dispositivos médicos es un régimen especial deaate precios. Estas como
consumidoras de este mercado de manera generianen Eleccion cuando
se trata de comprar un medicamento o someterset@tamiento debido a
gue la oferta es limitada en algunos casos y ars atebe someterse a la
prescripcion del médico tratante. De modo que noasa solamente de que el
precio influencie a los consumidores en la compeauth determinado
medicamento al compararlo con otro sino que, andgoria de los casos no
tiene otra eleccion distinta a adquirir el medicatogrescrito.

Por esta razén, para evitar abusos en la fijacetod precios la Comision
Nacional de Precios de Medicamentos y DispositivEslicos -CNPMD-
debe fijar una politica especial de precios pama nedicamentos y los
dispositivos meédicos y tener la facultad de amigljamodificarla o
complementaria en cualquier tiempo, de conformidad la evolucién del
mercado. Como se menciond, los dispositivos medicomparten las
caracteristicas fundamentales de los medicamenéssppr eso que a través
del Decreto 126 de 2010, se amplian las facultaidesa Comisién para
incluirlos en el régimen especial de precios.

Una politica adecuada de control de precios de aapdintos y dispositivos
médicos contribuye a la realizacion del deber dethdo de velar por la
proteccion de la salud de la poblacion al permélr acceso a los
medicamentos y dispositivos médicos necesarios pasa diferentes
tratamientos médicos a un precio razonable. Unaraate prevenir que en la
cadena de comercializacion, se incrementen losgsr@or encima de lo que
puede ser considerado como razonable es mediasgg@imiento y control,
y si es necesario la fijacion de los margenes maide comercializacion
para los medicamentos y dispositivos médicos pugpstoen muchos casos la
asimetria de los precios se debe a las grandesemnlifas en los margenes de
comercializacion.
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Las entidades administradoras de planes de bereHEAPB-, es decir, las
Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contriout Subsidiado,
Empresas Solidarias de Salud, las Asociaciones &legien sus actividades
de Salud, las Entidades Promotoras de Salud Inaégelas Cajas de
Compensacion Familiar en sus actividades de sdhgd,Entidades que
administren planes adicionales de salud, las eteglabligadas a compensar,
las entidades adaptadas de Salud, las entidadengaentes al régimen de
excepcion de salud y las universidades en sus icadies de salud;
administran recursos del Sistema General de Segu8dcial en Salud que la
jurisprudencia constitucional ha considerado coraoursos publicos de
naturaleza parafiscal que deben estar afectopeesdacion de los servicios
de salud dentro de los mayores parametros de ediclad y economia.

Por esta razén el decreto establecio que los nmadit@s y los dispositivos
médicos no pueden ser adquiridos por encima dprisos sefialados por la
CNPMD para aquellos productos que se encuentretuidos en los
regimenes de libertad regulada o de control dird&faguales condiciones se
encuentran las Instituciones Prestadoras de SesvitPS- cuando reciben
recursos parafiscales para la prestacion de sesvitia vigilancia de las
EAPB y de las IPS le corresponde a la Superintemaédsacional de Salud
pero la competencia de vigilar el cumplimiento de hormas de control de
precios la realiza la Superintendencia de Industrii2omercio, de tal forma
gue se establecio la colaboraciéon armoénica entperBuiendencias a traveés
de convenios.

La Comisién Nacional de Precios de Medicamentoadaeor la Ley 100 de
1993 esta conformada por el Ministro dé' Comereidustria y Turismo, el

Ministro de la Proteccién Social y un Delegado dksidente de la
Republica. ElI Ministerio de Comercio, Industria yuriBmo ejerce la

Secretaria Técnica de la Comision. Esta Secretsfa a cargo de la
Direccion de Regulaciéon de dicho Ministerio, la Icaatualmente cuenta
solamente con dos profesionales de apoyo en einsiegio de la politica y

recursos por $67.200.000.00. Con estos recursamlaente se realizan
actividades de difusion y visitas aleatorias a diiferentes actores de la
cadena con el fin de verificar €l cumplimiento depblitica de precios de
medicamentos. No obstante es evidente que talassoscson muy limitados
para realizar un seguimiento adecuado y eficaz.

Con la finalidad de ejercer el debido control ywsegento de la politica de

precios de medicamentos, la cual ademas por viltlidlecreto en comento,
incluye ahora los dispositivos médicos, se haceesa@ la obtencién de

mayores recursos con el objeto de incrementardpacidades técnicas de la
CNPMD, para lo cual se ha previsto que el Ministele la Proteccion Social

destine recursos suficientes, dado su caracter itectdr del Sistema de

Seguridad Social.
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1.2.5 Justificacidon procedimientos y multas.

Las leyes 9 de 1979, 15 de 1989, 10 de 1990, 10®@9e, 643 de 2001, 715
de 2001, 828 de 2003, 972 de 2005, 1098 de 200&¥ de 2007 definen el

sistema de multas que puede imponer la Superimeraddlacional de Salud

a través de diferentes procedimientos que impidenreaccion pronta ante la
violacion de las normas por parte de los actoreS@&SS. Estas multas van
desde la amonestacion escrita hasta 2.000 satanmsios legales mensuales
vigentes y se imponen a través de diferentes pio@Ettos que no garantizan
la rapida respuesta que necesita el sistema di salu

Por su parte el Decreto 2876 de 1984 le confiele @Quperintendencia de
Industria y Comercio en los articulos 11 y 12, danpetencia para sancionar
las conductas que atentan contra el régimen gederptecios. Las normas
del Decreto referido la facultan para sancionarigilar a las entidades vy
agentes del SGSSS y a los actores de las cadengwodaccion y
comercializacion de medicamentos y dispositivos ioesg especificamente
por las infracciones al réegimen especial de cortteoprecios y dispositivos
meédicos, pero el escaso poder disuasorio de lasosas y las multas que de
acuerdo con el articulo 17 del Decreto 2876 de 148+% hasta trescientos
(300) salarios minimos legales mensuales vigentegian inocua su
vigilancia.

Con el objeto de que las multas se constituyan @n elemento
verdaderamente disuasivo para quienes tienendadidin de incurrir en una
violacion de las normas legales, es necesario guweantia resulte adecuada
para este fin.

Por estas razones para garantizar un sistema g@ecaidn, vigilancia y
control con facultades expeditas y a su vez disadda actores a la comision
de actividades que atenten contra las normas d&SSGy del control de
precios de medicamentos y dispositivos médicosaaupo el fortalecimiento
de las multas y la simplificacién de los procedimds sancionatorios.

1.2.6 Justificacion disposiciones en materia disciplinad.

El Decreto 4975 de 2009, a través del cual se deelé&stado de Emergencia
Social, sefala la importancia de tomar medidas partalecer los
mecanismos de control frente a la evasion y lad@iusn el sector de la salud,
asi como también, dispone la necesidad de evitarnggir las desviaciones
en el uso de recursos y de fomentar la transpaencsistemas.

Estos objetivos solamente pueden alcanzarse caolacion de medidas que
permitan luchar contra la corrupcion y el fraudeeérsistema de salud en
Colombia, en el cual se desvian recursos, se ababkgrecio de los

medicamentos, se presentan recobros fraudulentss giega la atencion
inicial de urgencias de los pacientes, tal comexgdicara a continuacion,
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En el afio 2009 aumentd de manera alarmante el plchercasos de
corrupcion en el sector de la salud, situacionsguevidencia en las sanciones
disciplinarias, pliegos de cargos y procesos esccillevados a cabo por la
Procuraduria General de la Nacion sobre este tema:

a) En marzo de 2009, la entonces alcaldesa muha#pBarbosa (Santander)
fue destituida e inhabilitada por 10 afos por utegdades en un contrato
de prestacion de servicios suscrito con una IPS.

b) En junio de 2009, el entonces Director del tasti Departamental de Salud
de Caquetéa fue destituido e inhabilitado por 13sgimr aprovechamiento
de recursos de la salud en provecho de terceros.

c) En julio de 2009, la entonces Gerente de la athildministrativa de Salud
de Arauca fue destituida' e inhabilitada por 12safor la falsificacion de
certificados,

d) En junio de 2009, la entonces gerente de la EsapBocial del Estado
(ESE) San Rafael fue destituida e inhabilitada @Adr afnos, por
irregularidades en su vinculacion.

e) En septiembre de 2009, los entonces Gerentksldseria del Libertador
del Magdalena fueron sancionados con dos mesesusjgersion por
irregularidades en la administracion de los recidsrivados de las rentas
del monopolio del juego de loteria.

f) En abril de 2009, el entonces alcalde encargidanunicipio de San Juan
del Cesar (Guajira) fue suspendido por un mes pbetticontratado con
la clinica privada Someda Ltda, la prestacion de $ervicios de salud
los beneficiarios del régimen subsidiado en accowe promocion y
prevencion en el citado municipia, sabiendas de que el hospital San
Rafael Nivel Il venia prestando dichos serviciosagiemas habia
presentado propuesta para contratar este servicicevamente, por
vencimiento del contrato.

g) En mayo de 2009, la Procuraduria General de daidN requirid al
entonces Gobernador de Bolivar, Joaco HernandoioB¥fitlareal, asi
como a las autoridades departamentales de salud, cpee rindan un
informe detallado de las acciones que adelantaa paperar la critica
situacion que atraviesa la salud publica en egianmalel pais.

h) Igualmente, las irregularidades en el sectaralien a que el Procurador
General de la Nacion instara a "tener en cueniaviersion tendiente a
disminuir o mantener los niveles de cobertura ercacion basica, salud de
la poblacion pobre, acueducto y saneamiento basisd, como la
disminucion de la mortalidad infantil.
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Las anteriores circunstancias motivaron que enemobie de 2009, el
Procurador General de la Nacién ordenamgiar indagacion preliminar y

adelantar las etapas procesales disciplinarias isac@s para determinar

posibles responsables por el deficiente flujo drirgos en el sector salud
y determinar si con conductas atribuibles a funeidms publicos o a

particulares que administran recursos publicos, &entd contra la

normatividad vigenteante las reiteradas quejas por la demora erug fl
de recursos en el sector salud y la deficienteuestp por parte de los
actores del sector a la etapa preventiva.

1) Adicionalmente, debe destacarse que en dicierdbr@009, la Secretaria
Distrital de Salud fue condenada por el TribunalAgbitramento de la
ARS UNICAJAS - COMFACUNDI contra el Fondo Finanadbistrital de
Salud - Secretaria Distrital de Salud por concegpdolos descuentos
retroactivos efectuados de manera irregular.

En el aflo 2008, por la época en la cual se prdafrisentencia T-760 de la
Corte Constitucional que motivo la declaracion aemergencia también se
evidenciaron graves casos de corrupcion:

a) En diciembre de 2008, la entonces alcaldesmdeicipio de Apartaddé fue
destituida e inhabilitada por irregularidades emahejo de los recursos
provenientes del Plan de Atencién Basica en Salud.

b) En agosto de 2008, el entonces alcalde y Seioréla Salud Municipal del
municipio de Sabanagrande (Atlantico) fueron saraz@s con suspension
de tres meses por irregularidades relacionadasla@uministracion de
recursos del régimen subsidiado en salud.

c) En junio de 2008, dos gerentes de la loteriBala/ar fueron destituidos e
inhabilitados por 11 afos por no girar al sectolucsaos recursos
correspondientes.

d) En febrero de 2008, se formulé pliego de cargostra el entonces
gobernador del departamento del Chocé por supuiestgslaridades en el
manejo y destinacion de los recursos del régimésidiado de seguridad
social en salud.

e) En enero de 2008, la Procuraduria Regional tléh#ico formulé cargos
contra los entonces representantes legales deAttasnistradoras del
Régimen Subsidiado ARS por mantener deudas con htspitales
departamentales que prestan el servicio de salud.

f) En marzo de 2008, el entonces alcalde de Badsaddlariiio) fue
sancionado con destitucion e inhabilidad para efecargos publicos por
un término de 20 afios por no transferir los recudsd régimen subsidiado
en salud y darles destinacion indebida.
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1.2.6.1 Procedimiento sancionatorio abreviado.

Los anteriores casos evidencian la necesidad de Igse procesos
disciplinarios relacionados con faltas que afedtenrecursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud se tramitetraaes de un
procedimiento abreviado y no a través de un prouedito ordinario de
acuerdo a la ley 734 de 2002 e igualmente que iss10s$ sean sancionados
con falta gravisima a aquellas personas que desvadrstaculicen el uso de
los recursos destinados para el Sistema Genefségaridad Social en Salud
o el pago de los bienes o servicios financiadoséstos y a aquellas personas
que cumpliendo funciones de policia judicial nolaem en los procesos en
los que se investiguen eventos de corrupcion alé&an el Sistema General
de Seguridad Social en Salud.

1.2.7 Justificacion a la modificacion y adicion alCodigo Penal y
expedicion de otras disposiciones.

La agravacion de las conductas punibles esta fandadjue las mismas no
solamente afectan a los bienes juridicos objetecttirde la accidn, sino
también a la salud publica:

a) En los delitos de peculado por aplicacion dficidierente y peculado
culposo que afectan recursos de la salud se aieatmlmente la
administracion publica pero también se pone enegmeligro la salud de
las personas, especialmente en paises como Colaoinide los fondos de
la salud son limitados.

b) En los delitos de especulacion, contrabando Wtag respecto de
medicamentos, se afecta inicialmente el orden eunmwd social pero
también evidentemente la salud.

c) En el mismo sentido, en la omision de socorrpa®e en peligro la vida
pero también la salud de las personas.

Sumado a los casos disciplinarios resefiados amtemde sobre corrupcion y
fraude en el sistema de seguridad social en satuth Fiscalia General de la
Nacién se tramitan en la actualidad multiples psosepenales relacionados
con la desviacion y la apropiacién de recursosdalud, dentro de los cuales
podemos sefalar los siguientes:

a. Proceso 1638 por el delito de peculado porcagilbn oficial diferente
contra el ex alcalde de Santa Marta, en el cusivastiga la destinacion de
recursos del PAB Plan de Atencion Basica para subomo: identificacion
Biométrica de ciudadanos, remodelacion de la aiein donde funciona el
PAB, gastos de refrigerios, celaduria y digitagon $26.7 millones.

b. Proceso 24 por los delitos de peculado, falsedamhtrato sin el
cumplimiento de los requisitos legales, iniciada pe apropiacion de
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recursos del régimen subsidiado por funcionarida @RS "Covisalud" de
la ciudad de Bucaramanga en el cual los implicaa@ofieron condenados
por el Juzgado 10 Penal del Circuito de Cundinaanarc

c. Proceso 54 por los delitos de peculado y fatsedaiciado por la
apropiacion de recursos del régimen subsidiaddypmionarios de la ARS
"Saluddar" de la ciudad de San Gil, quienes fuerondenados por el
Juzgado 1 o del Circuito de San Gil (Santander).

d. Proceso 68 por el delito de peculado, iniciado fa apropiacion de
recursos del régimen subsidiado por funcionarios RS "Coisbu” de la
ciudad de Bucaramanga, quienes fueron condenadoglphizgado 10
Penal del Cto. Bucaramanga.

e. Proceso 92 por el delito de peculado, iniciado lp apropiacion de
recursos del régimen subsidiado por funcionarios lae Secretaria
Departamental de Salud de Santander, en el cusé yaofirid sentencia
condenatoria

f. Proceso 576 por el delito de peculado, inicigmo la apropiacion de
recursos del régimen subsidiado por funcionarioslaleARS "Salud
Colombia" de la ciudad de Bucaramanga.

g. Proceso 1678 por el delito de peculado, inicipdo la apropiacion de
recursos del Plan de Atencion basica del muniapgic&Gahagun (Cordoba),
el cual se encuentra en etapa de juicio en el dozganal del Cto. de
Sahagun Cérdoba.

h. Proceso 1785 por el delito de contrato sin cumehto de los requisitos
legales, iniciado por el fraccionamiento de coosadl Secretario de sal d
Departamental de Cérdoba por dos contratos de aaalm perros y gatos,
el cual se encuentra en etapa del juicio en elatl®@0. Penal del Cto. de
Monteria Cordoba.

I. Proceso 2078 por los delitos de falsedad y &séaf el cual se investiga que
la EPS SALUD MEDICA presuntamente contratd con saie de
sociedades de Derecho Privado para obtener beysefa detrimento de
los intereses de COOMEVA EPS, toda vez que al salapquella, esta
asumio las obligaciones contraidas por aquella.

]. Proceso 2228 por el delito de estafa, en el sealnvestigan presuntas
irregularidades presentadas por la contrataciootiefda al interior de
COOMEVA E.P.S., Cooperativa Médica del Valle y defpsionales, cuyo
objeto social es la "filiacion y registro de la patddn al sistema general de
seguridad social en salud.
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k. Proceso 2229 por el delito de falsedad, en &l s investiga ala conducta
de COOMEVA EPS que contraté con la empresa Medintoeede
Occidente Ltda, la prestacion de unos serviciostrato que a la luz del
objeto social no podia cumplir debido a la faltacdpacidad y a que hubo
lucro excesivo en los manejos de VIH-SIDA con sustio de
medicamentos al igual que en lo referente a reaoplde articulaciones,
como haber realizado facturaciones dobles, fadtura@ personas
fallecidas o facturacion a afiliados que fueromdigos por otra entidad.

1. Proceso 2240 por el delito de peculado por agecam, en el cual se
investigan irregularidades en el manejo de recupsva la salud, en el
municipio de Puerto Lopez (Meta), vigencia 20045200

m.Proceso 1696 por el delito de peculado por apoujm en el cual se
investiga la desviacion de los recursos para ladsdé la Loteria del Choco
y que se adeudan a Dasalud Chocé en el afio 2004.

n. Proceso 981, en el cual se investiga el mameggular de recursos de la
salud de la ARS Coesperanza Sogamoso en el cgal ggesento sentencia
condenatoria.

0. Proceso 984, en el cual se investiga el manggular de dineros régimen
subsidiado ECOSMAR Tunja

p. Proceso 1007, en el cual se investiga el manggular de dineros EPS
Risaralda, proceso en el cual ya existe sentencidenatoria

g. Proceso 1857, iniciado por los delitos de pell@or apropiacion,
prevaricato y falsedad, en el cual se investigappiacion de recursos
provenientes de transferencias hechas a travésSidedma General de
participaciones y cuya destinacion Unica y especifior leyera para Salud-
régimen subsidiado. - vigencia afios 2002 -2003.

r. Proceso 1940, iniciado por el delito de peculpdoapropiacion, peculado
por aplicacion oficial diferente en el cual se siigan las transferencias
irregulares de recursos al Departamento de SaluQulbdo - Choco,
provenientes del impuesto al consumo licores natésnenvasados por la
fabrica licores del valle para la fabrica LicoresoCo,- vigencias fiscal
2003 2004

s. Proceso 1953, iniciado en el cual se investigasuntas irregularidades en
la Contratacion de suministro Medicamentos de DASBLChocé periodo
2004-2007, y contratacién de Personal.- Contratad& Hospital Bahia y
contratos celebrados por los Municipios de Sol&marro y Tado.
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Sin embargo, el caso mas grave de corrupcién sectbr salud se encuentra
en proceso de investigacion y se presentd en #iubosde Seguros Sociales.
De una parte, existen serios indicios sobre etdiogamiento de la licitacion
para organizar y sistematizar informacion del aeldel ISS en el cual esta
involucrado el propio ex gerente de la entidad.

Por otro lado, los riesgos de corrupcion del sisteta seguridad social en
salud fueron sefialados en el documento publicadg 2009 y denominado
"Dilemas en las decisiones en la atencion en $Sakldborado por La

Procuraduria General de la Nacion, la Universidadidtioquia, la Facultad

Nacional de Salud Pdublica, la Universidad Induktde Santander y
COLCIENCIAS. Este documento sefiala los riesgos imydica el sistema

para el clientelismo.

1.2.7.1Las principales formas de defraudacion al sistdenaeguridad social
en salud han sido expresadas por la Procuradumar@ede la Nacion de
manera categorica, aunque desafortunadamente élstmmento no han
tenido una solucién, que es la que se pretendelabecreto:

a) Solicitud de requisitos no contemplados erya |

b) Inconsistencias en los sistemas de afiliacioia yalta de actualizacion
inmediata con relacion a pagos.

c) Exigencia de fuertes cantidades de dinero pamstgr atencion,
especialmente de urgencias.

d) Discriminacion en la atencion a los afiliados.

1.2.7.2 Las decisiones de los comités técnico cientifiteren una vital
importancia en el sistema de seguridad social leid,saues en estos se decide
qué procedimientos se realizan cuando no estanidiosl en el POS. Sin
embargo, estos comités estan conformados por uares cuya
responsabilidad no estaba claramente definida efeylalo cual puede
fomentar la irresponsabilidad en el manejo de &E=unsos del sistema de
salud.

1.2.7.3Se consagra de manera expresa la calidad deybamrie que prestan
funciones publicas para efectos penales a aguysdie®nas que administren
recursos de la salud, circunstancia que tiene fued&o en el articulo 20 del
Caodigo Penal y que ha sido muy controvertida y g se quiere cerrar
definitivamente el debate sobre esta situacion.

A través de esta norma se pretende aplicar lowdealontra la administracion
publica relacionados con el manejo de recursosiqgod)lcomo el peculado
por apropiacion, el peculado por aplicacion ofiaékerente y el peculado
culposo a aquellas personas que administren recdesta salud.

El efecto mas importante de esta medida es la ipdaidb de imputar
responsabilidad culposa y por desviacion de resusisabros no autorizados
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a quienes administren recursos de la salud, sitnagie anteriormente no era
posible, pues el delito que se estaba aplicandel edbuso de confianza
calificado, el cual castiga solamente modalidadesagropiacién y no de
desviacién de recursos, y ademas esta conductdblpusdlamente esta
contemplada en la modalidad dolosa y no culposa.

El decreto de emergencia socio econémica hace orencomo una de las
principales causas de la misma, la desviacion derses del sistema,
situacion que sucede frecuentemente en las instites que hacen parte del
sistema de salud y por ello es necesario aplieatdra las mismas el delito de
peculado por apropiacion oficial diferente.

Otro factor que ha motivado la crisis es el mamegsponsable y descuidado
de los recursos del sector de la salud, conduadacgmo se sefialé no podia
sancionarse penalmente a pesar de su gravedadaprgeducta punible que

se estaba aplicando para estos particulares erabwdo de confianza

calificado, que solamente tiene modalidad dolosa.

1.2.7.4Al consagrar una modalidad agravada de omisi&voderro tipificada
como conducta punible en el codigo penal en aguellentos en los cuales se
niegue la atencion inicial de urgencias, se buscefecto preventivo general,
por medio del cual las personas que prestan elicgerde salud sean
conscientes de la importancia de la atencion indgairgencias.

Esta conducta esta basada en el llamado "paseordedrte”, en el cual una
persona es remitida de una institucion del sistdengaeguridad social a otra
hasta que finalmente perece. Muchos son los casusdiados del paseo de
la muerte en diversas ciudades del pais que inch@o originado
investigaciones por parte de la Superintendenc@oNal de Salud, como se
acredito en el documento técnico del decreto letysl.

1.2.7.5 Se consagra una nueva causal de agravacion dstdfa ejue se
presenta en aquellos eventos en los cuales la ctantluinga por objeto afectar
el sistema de seguridad social en salud.

La tipificacién de esta conducta busca canaliztnaaés de la estafa todas
aquellas conductas en las cuales se defrauddeahsigeneral de salud, tales
como la sobrefacturacion en los recobros, la dapiin de bases de datos, la
afiliacion de personas muertas y la sustitucionsigrios, entre otros.

Uno de los eventos que implica una mayor desviadiérrecursos en el
sistema de seguridad social en salud, son los mesahb FOSYGA en relacion
con recursos de la salud, situacion en la cuatakzan todo tipo de fraudes
gue deben ser castigados por el ordenamientogarfménal dentro del marco
de un delito cuya aplicacién ha demostrado seagfi@ra la persecucion del
fraude, tal como sucede con el delito de estafa.
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En este sentido, no se optd por la tipificacioruda conducta punible nueva
en relacién con el recobro al FOSYGA, pues se halgenerado confusion
respecto de las defraudaciones que ya se vienegragelo al sistema de
seguridad social en salud. Se prefirio entoncesilizacion de una conducta
punible ya existente pero agravada, como la estgia, reune los dos
requisitos fundamentales que se presentan endodds al sistema general de
salud: el engano y el perjuicio patrimonial.

Las irregularidades en los recobros realizado08¥YGA que van desde la
presentacion de informacion falsa hasta la reatimacle recobros con
enmendaduras también se relacionan en el docurimmo y la gravedad
de las mismas hizo que la Superintendencia Nacam&alud las comunicara
al Fiscal General de la Nacion

1. 2.7.6Se agrava la pena aplicable al delito de espadulan los eventos en
los cuales la misma se lleve a cabo sobre medidasen

Se busca adoptar una medida coherente con la c&guleontemplada en el
mismo decreto en relacion la regulacion de losipseen el cual se sefala un
régimen de control escalonado de precios que s@ei@ndo mas estricto a
medida que se detectan mas problemas en el predas dnedicamentos. El
delito aplicable a la venta de productos de prinmaeesidad por encima de
los precios autorizadas es el delito de especuladin embargo, existia
controversia sobre aquellos objetos que pudierampoenderse dentro de la
expresion de primera necesidad, situacién que eciedmente grave en el
tema de los medicamentos.

Por lo anterior, la medida busca sefalar expligtam que la venta de

medicamentos a precios superiores a los autorizadosina forma de

especulacion, ademas de que se agrava la penajpargenga medida de
aseguramiento. El reconocimiento del caracter fonesdal del derecho a la
salud no solamente puede implicar la protecciéonmidsimo en su prestacion
asistencial, sino también frente a la defensa sleisniarios de los abusos en
los precios de los medicamentos.

En el propio sector farmacéutico se han realizatodés y encuestas que
demuestran que en Colombia los precios de los rmedictos originales y
genéricos son mucho mayores que los que se ofegcetros paises25 y que
las politicas de precios deben modificarse susahmente. Por lo anterior, es
fundamental que junto al régimen de control de ipsecontemplado en el
decreto, también existan sanciones fuertes freateiacumplimiento, pues se
presenta frente a un elemento esencial del sistemaeguridad social en
salud como son los medicamentos.

1.2.7.7Se sefiala que la realizacién de maniobras franthden relacion con
el precio de los medicamentos es una modalidadvad@ade agiotaje. Se
busca evitar que en el nuevo esquema de controbrdeios de los
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medicamentos, basado en la informacion suminispaddos proveedores, se
realicen maniobras dirigidas a alterar el precio.

Al crearse un esquema de control en el precio slenkdicamentos basado en
la informacion suministrada por el mercado y logvpedores, es necesario
dotar al mismo de mecanismos para sancionar loste/en los cuales se
manipule la informacion atribuida por aquellos.

1.2.7.8 Se busca agravar la pena imponible al delito detrabando en

aguellos eventos en los cuales éste se realice smaticamento, dispositivo,
suministro o insumo meédico a fin de reducir la grgwoblematica del

contrabando de medicamentos y productos médicomniec| agravamiento
de la pena de una conducta que en la actualidadjuiera tiene medida de
aseguramiento y por tanto ademas es excarcelable.

En la actualidad el delito de contrabando es undwca punible a la cual se
le aplica una pena menor que implica que no meranedida de
aseguramiento adecuada. El contrabando respectaneticamentos o
productos médicos merece una doble agravacion,lauesma no solamente
afecta el orden econdmico social, sino tambiéraladspublica y por ello la
pena imponible debe ser grave.

1.2.7.9 Se sancionan las mafias que se han formado abtreddel los
medicamentos de alto costo, los cuales son revesdide manera
indiscriminada, causandose asi un grave dafotaehssde seguridad social.
Con esta medida se busca terminar con las mafesslas alrededor de la
reventa de medicamentos entregados a los usuarios.

En la actualidad existen verdaderas mafias en tarmmuchos medicamentos
entregados en el marco del sistema de seguridaa sacsalud, circunstancia
que pone en riesgo la salud de los pacientes y &dayanera pérdidas
millonarias al sistema, pues genera un mercadoonagrel cual se realizan
todo tipo de defraudaciones.

1.2.7.10Se busca agravar las penas aplicables a los ddigeculado por
aplicacion oficial diferente y peculado culposo @ se realicen frente a
recursos de la salud a fin de prevenir y sanciadacuadamente los eventos
de desviacion y el descuido en el manejo de lasrses relacionados con la
salud. Los delitos en los cuales se afectan resuteda salud, no solamente
lesionan el patrimonio publico, sino que ademasepan peligro la salud de
los pacientes.

1.2.7.11Se crea el Fondo anticorrupcién en salud paraidhal contra la
corrupcion y el fraude al sistema general de sdgdrsocial en salud con el
objeto de financiar un sistema para la unificaa@nlos datos recolectados
sobre fraudes al mismo. Se busca financiar unnsestenificado contra la
corrupcion y el fraude en el sistema de salud, asho también la
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coordinacion entre las entidades publicas, quecpah en la lucha contra
este fendmeno.

La informacion relacionada con eventos de corrupgidraude en el sistema
de seguridad social en salud es completamenterd&peircunstancia que
dificulta la labor de la Contraloria General deRlepublica, la Procuraduria
General de la Nacion y de la Fiscalia General dedaion y de la propia
judicatura para la imposicion de sanciones solieetig®o de conductas.

Por otro lado, las entidades de control y la Fiac@8eneral de la Nacion
requieren recursos para fortalecer la investigagida participacion en los
procesos relacionados con la corrupcion y el freemel sistema de salud,
pues de lo contrario todas las demas medidas serapletamente estériles y
solamente contribuirdn a la congestion del sistecogatorio.

1.2.8 Relacién directa y especifica con el estado de emgencia.

Es preciso sefialar que, tanto los departamentasiit@s, municipios y
entidades promotoras de salud e instituciones gutesds de servicios han
informado al Gobierno Nacional sobre las grandésulades por las que
atraviesan, el déficit de recursos, el incremergolal cartera que deben
enfrentar. Lo anterior obligd al Gobierno Nacional tomar medidas
inmediatas para lograr obtener los recursos naossg@ara impedir la
cesacion en la prestacion de los servicios de salud

Como resulta apenas razonable, en la basquedalddoses, la primera
gestion que debe adelantarse es la inspecciénanaigl y control en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, eatar la defraudacion
patrimonial del mismo, como consecuencia de pr@stifraudulentas,
inseguras e ilegales.

Asi las cosas, es claro que existe una relaciG@cttdiry especifica entre el
decreto dictado y la situacion que determind largercia social. Sobre el
particular se pronuncié la Honorable Corte Consitittial en Sentencia C-
005 de mayo 11 de 1992, Magistrado Ponente: Jaamim &reiffenstein:

"Como se dejo expresadoes requisito para la validez de los Decretos
Legislativos proferidos en desarrollo del estadoedeergencia social, que
las medidas en ellos adoptadas tengan como findlidaclusiva la de
"conjurar la crisis" e "impedir la extensién de sus efectos"”, gsdo que
ordinariamente ha sido denominado por la .Jurisgmda v la Doctrina
como "conexidad", definida ésta como la "relaciGnecta v especifica"
entre las normas dictadas v la situacion que deiina implantacién del
estado de emergencia”.

Ahora bien, la Honorable Corte Constitucional, entencia C-802 de octubre
2 de 2002, en cuanto a los criterios adoptadoslgpdtorte Suprema de
Justicia, cuando era de su competencia la revidios decretos legislativos
dictados durante el estado de excepcién, preciso:
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"Por su parte, los decretos legislativos dictadasrashte el estado de
excepcionse sometiana un control materialen el quesetenianen cuenta
elementos como la conexidad entre las medidas tasnpdr el ejecutivo y
los motivos de la declaratoria y la sujecion deasstlisposiciones los
limites de las facultades otorgadas para conjuapérturbacion del orden
publico.

Frente a la naturaleza del control jurisdiccional sobre lodecretos
legislativos dictados con base en la declaratoré estado de excepcion,
indico la Corte Suprema: "La norma reguladora dstaglo de sitio (art.
121) exige que las medidas adoptadas por el Gobierngaemelacion de
causalidad entre los motivos q@e invocaron para su declaratoria y la
conservacioro restablecimiento de la normalidad. Por otra parnpmdria
considerarse que la calificacion de la conduceraiaestablecimiento del
orden fuera de la omnimoda decision del gobiernolaaesponsabilidad
posterior de sus actos; empero, la Constitucionakeitomo requisito de
validez de los decretos expedidos @gesujetena los precisos limites
indicados en la Carta; el sometimientp esos limites, no puede, por
consiguiente, ser discrecional de quien adopta kdida, sino que debe
someterse al control jurisdiccional que el mismtaego encomienda la
Corte Suprema; la obligacion de conserwarestablecer el orden publico
con medidas adecuadas v la de impedir el ejer@biosivoenla adopcion
de tales medidas, deslinda las funciones asignadas ramas ejecutiva v
jurisdiccional del poder publico; la responsabildigosterior del Gobierno
por el excesoo el uso indebido de las facultades atribucion que
corresponde al Congreso". Sentencia dee diciembre d&978.M.P. Luis
Sarmiento Buitrago. la tesis similae encuentra en Sentencia d2lde
febrero de 1978 "M.P. Luis Carlos Sachica.”

Ahora en cuanto a la conexidad tanto interna comterea del Decreto
Legislativo dictado durante el Estado de ExcepdarCorte Constitucional
en Sentencia C-146 de marzo 12 de 2009, Magistratdente: Luis Ernesto
Vargas Silva, preciso:

"De este modose ha sefialado por la jurisprudencia que el primeritan
correspondea la conexidad de las finalidades del decreto legigtaque
modifica el presupuesto general de la nacion, tamo las consideraciones
gue expuso el Gobierno para justificar dicha madifion (conexidad
interna), como con las razones que dieron lugéx declaratoria del estado
de excepcion (conexidad externa). A este respattsintetizar las reglas
aplicadas por el citado precedente, la Corte haat&iio que en "relacién
con la facultad del ejecutivo de modificaradicionar el presupuesto de
rentas y gastos de la nacién durante los estadogxdepcion, hay que
indicar que de la Carta Politicese desprenden condicionamientos que
imposibilitan que el ejercicio de esa facultad configure en un poder
omnimodo. El primero de ellasla necesaria conexidad entre el objetivo
de la modificacion presupuestal y las causas quevaron la declaratoria
del estado de excepcion. A juicio de la Corte, eslkacion de conexidads
doble, ya que comprende, de un lado, la existentee das causas que
generaron la declaratoria y su finalidad, y de qtta existente entre las
causas de expedicion del decreto legislativo qudifica el presupuesto y
las materias que regula.”
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Entonces, el Decreto Legislativo No. 126 de 21 k@ de 2010 cumple con
los requisitos sefialados por la jurisprudenciatgogonal, asi:

En cuanto existe una conexidad interna, en lasideraiones del Decreto
Legislativo bajo examen, el Gobierno tuvo en cuelatanecesidad de
implementar un mecanismo de inspeccion, vigilagaantrol, que permita la
recuperacion de los recursos y la sancion de lpsioles.

En cuanto existe una conexidad externa, pues lesasale la Declaratoria de
Estado de Emergencia Social comprende el alto ptajeede defraudacion de
los recursos del Sistema General de Seguridad|Socizalud.

1.2.9.Insuficiencia de la legislacion ordinaria.

El sistema de inspeccion, vigilancia y controlabkicido en la Ley 1122 de
2007, no resulta suficiente para evitar la corrpan el Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

Ello por cuanto, los hechos que sustentan la ddola de la emergencia
social han superado la capacidad y los mecanismesgitivos sancionatorios
y de naturaleza jurisdiccional de los que dispdr&séema de salud, lo cual
justifica adoptar medidas extraordinarias y urgedi caracter preventivo, de
recuperacion de recursos y punitivos con el obporesponsabilizar a
quienes incurran en conductas fraudulentas o #sgalsi como fortalecer la
atencion del usuario y las facultades de inspeceigiancia y control en la

asignacion, flujo, administracion y gestion deresursos del SGSSS.

Lo anterior, debe analizarse considerando que Yall0® de 1993 regula la
composicién del SGSSS asi: organismos de Direcdigiancia y Control;
organismos de Financiacion y Administracion; lagidades Prestadoras de
Servicios de Salud publicas, mixtas o privadassydfiliados, beneficiarios y
Comités de Participacion Comunitaria.

De otra parte, la Ley 1122 de 2007, si bien defood mayor precision los
alcances del subsistema de inspeccion, vigilancieowtrol del SGSSS,
especialmente en lo relacionado con la financiaci@dministracion,
aseguramiento y prestacion de servicios, las medjda se han desarrollado
en virtud de la misma han resultado insuficiente® &I crecimiento de las
particulares situaciones que generaron la cridisetdor, otra razon que hace
imperativo que en el desarrollo de esta emergersga establezcan
disposiciones que propendan por el goce efectiVdetecho a la salud y los
recursos del sistema.

1. 2.10 Forma de conjurar la crisis e impedir lax@ension de sus efectos.

Resultaba imprescindible adoptar medidas que awité corrupcion y la
comision de conductas fraudulentas, insegurasgaléds. Sobre el particular,
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al Corte Constitucional en Sentencia C- 179 dd 4Bride 1994, Magistrado
Ponente: Carlos Gaviria Diaz, indico:

"La debida relacion de conexidad que deben guataamedidas
gue se dicten durante los estados de excepcidfasarausas que
originaron la declaracion del mismo, es un requisit
constitucional de ineludible cumplimiento. Por @nlas normas
gue se expidan deben estar dirigidas, en formaesgyv directa,
a combatir los acontecimientos Perturbadores dePlkaz, el
sosiego Vv la tranquilidad ciudadana, eventos qeah origen a
la legalidad extraordinaria, y con el fin excluside restablecer
el orden perturbado”.

Por su parte la Corporacion en Sentencia C-328 dgoni2 de 1999,
Magistrado Ponente: Martha Victoria Sachica de Nteano, preciso:

"En relacién con la constitucionalidad de los prptms, que
establecen una serie de instrumentos financierosodecuales
puede disponer el Fondo para la Reconstruccion gaello
Social del Eje Cafetero, estima la Corte que encaad
perfectamente en el ordenamiento superior, en ldiclaeen que
no soélo guardan la conexidad directa v especifiam das
motivaciones que dieron lugar a la declaratoria el@ergencia,
exigida Por la Carta Politica Para las medidas gadopte el
Gobierno, sino que ademas se constituyen en mecasis
adecuados e iddéneos Para Superar v conjurar laicrisusada
Por la calamidad Publica, asi como Para lograr khabilitacion
Vv reconstrucciéon de la zona”

Las medidas adoptadas en el Decreto Legislativo @26 2010 son
concordantes con el poder de correccion del Estala garantizar el
cumplimiento de las directrices fijadas en la Citungbn, la ley, los actos
proferidos por autoridades administrativas de neuglerior, con fundamento
en lo dispuesto en los articulos 121 y 123 de las@icion.

Asi mismo, existe relacion de conexidad externacthr entre las causas que
adujo el Gobierno Nacional para la declaratoria esthdo de emergencia
social mediante el Decreto 4975 del 23 de diciender009 y las medidas
contenidas en la parte declarativa del Decretode2®1 de enero de 2010.
De igual manera, se prueba la relacion de conexid®dna en el decreto
objeto de revision, toda vez que la parte consideradel mismo se
complementa con las medidas adoptadas, como pasaexpener.

Por lo expuesto, consideramos que el Decreto latyisl N° 126 de 2010
adopta medidas extraordinarias y transitorias,aqmribuyen decididamente
a conjurar la crisis e impedir la extension deefestos.
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1.2.11 Conclusiones.

Por todo lo expuesto, solicita la Presidencia dacl&XEQUIBLE el
Decreto Legislativo No. 126 de 21 de enero de 2®1) el cual se dictan
disposiciones en materia de Inspeccién, Vigilaryc@ontrol, de lucha contra
la corrupcion en el Sistema General de Seguridadaben Salud, se adoptan
medidas disciplinarias, penales y se dictan otr&spakiciones”, pues se
expidié para conjurar la crisis e impedir la exiéngle sus efectos a que se
refiere el Decreto Legislativo Numero 4975 de 2G89%, el cual se declaro el
Estado de Emergencia Social en todo el pais, yicdé donforme a las
facultades del Articulo 215 de la Constitucion, aa Uley 137 de 1994,
Estatutaria de Estados de Excepcion, y a la 'jurtsgncia de la Honorable
Corte Constitucional, fundamentos que justificanpimente la medida.

2. Ministerio de Proteccion Social.

El Ministro de Protecciéon Social, DIEGO PALACIO BENCOURT,
presento escrito el dia 8 de febrero de 2010, detdrla oportunidad legal,
mediante el cual se replica en toda su extensiétoelimento precedente
presentado por la Presidencia de la Republicaual fue trascrito en su
integridad, para finalmente solicitar la exequdall del decreto Legislativo.

3.  Ministerio del Interior y de Justicia.

Mediante escrito presentado a la Corte Constitatieh8 de febrero de 2010,
el Ministerio del Interior y de Justicia radico esxen el cual se replico en
toda su extension el documento presentado porekidencia de la Republica
—ya trascrito en su integridad-, para finalmentecisar la exequibilidad del
decreto Legislativo.

Posteriormente, y segun nuevo requerimiento efdotn@ediante auto de 23
de febrero de 2010, se presentd nuevo escrito mtedeh cual, reiteré que el
decreto 126 de 2010 contiene 8 articulos que, sanren, adicionan o
modifican diversos tipos penales relacionados amdactas delictivas que
afectan el derecho a la salud, por la via de gerarduga de recursos
necesarios para la atencion de la misma. Al respguintualizo el
representante del Ministerio:

3.1 Elementos facticos en los cuales se fundamentas disposiciones de
tipo penal contenidas en el Decreto 126 de 2010.

Manifiesta el apoderado que como lo expresara eiskéirio de la Proteccion
Social en su escrito de intervencion en este miskpediente, las medidas
penales contenidas en el decreto 126 de 2010 sntusen los siguientes
hechos:

- En la Fiscalia General de la Nacion se tramiten la actualidad
multiples procesos penales relacionados con la idegn y la
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apropiacion de recursos de la salud, dentro decloales relaciona los ya
previstos en la trascripcion realizada del docurseaportado por la
Presidencia de la republica.

- El caso mas grave de corrupcion en el sector saedoresentd en el
Instituto de Seguros Sociales y se encuentra ecepoode investigacion.
Existen serios indicios sobre direccionamiento de la licitaciorpara
organizar y sistematizar informacién del archivo I[d&S en el cual esta
involucrado el propio ex gerente de la entidad.

- Muchos son los casos denunciados ideo de la muerten diversas
ciudades del pais que incluso han originado ingestiones por parte de
la Superintendencia Nacional de Salud, como se ditéreen el
documento técnico del decreto legislativo. SeguS8TRUCTIVO No.
0018 del Despacho del Procurador delegado para tmsufaborales, a
los pacientes se lesxigen fuertes cantidades de dinero en efectivo,
como requisito para la atencion médico asistencsbpre todo en casos
de urgencias, so pena de no prestar el servi@on lo cual ponen
peligro de muertal afiliado o al miembro de su grupo familiar.

- Los comités técnico cientificos, que deciden lagguimientos a realizar
cuando no estan incluidos en el POS, estan confdosporparticulares,
cuya responsabilidad no estaba claramente defingla la ley lo cual
puede fomentar la irresponsabilidad en el manejolate recursos del
sistema de salud.

- Otro factor que ha motivado la crisis es mlanejo irresponsable y
descuidado de los recursos del sector de la sabahducta que como se
sefalé no podia sancionarse penalmente a pesan dgavedad, pues la
conducta punible que se estaba aplicando para gsoculares era el
abuso de confianza calificado, que solamente tneodalidad dolosa.

- Uno de los eventos que implica una mayor desviad@émecursos en el
sistema de seguridad social en salud, sonréx®bros al FOSYGA en
relacion con recursos de la salud, situacion endaal se realizan todo
tipo de fraudesque deben ser castigados por el ordenamiento ipaid
penal dentro del marco de un delito cuya aplicadi@ndemostrado ser
eficaz para la persecuciéon del fraude, tal comoesieccon el delito de
estafa. Las irregularidades en los recobros realzs al FOSYGA, que
van desde la presentacion de informacion falsaaéstrealizacion de
recobros con enmendaduras, también se relacionareledocumento
técnico y la gravedad de las mismas hizo que laefuendencia
Nacional de Salud las comunicara al Fiscal Genatalla Nacion. Por
ello se consagra una nueva causal de agravacidoradestafa que se
presenta en aquellos eventos en los cuales la ov&danga por objeto
afectar el sistema de seguridad social en salud.
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- En el propio sector farmacéutico se han realizadtudios y encuestas
que demuestran que en Colombd@s precios de los medicamentos
originales y genéricos son mucho mayores que log e ofrecen en
otros paisesy que las politicas de precios deben modificarse
sustancialmente. El delito aplicable a la ventapdeductos de primera
necesidad por encima de los precios autorizadosekddelito de
especulacion sin embargo, existia controversia sobre aquetbgetos
qgue pudieran comprenderse dentro de la expresioe ‘fgimera
necesidad”, situaciébn que es especialmente graveeletema de los
medicamentos.

- Al crearse un esquema de control en el precio de nwdicamentos
basado en la informacién suministrada por el memgdos proveedores,
es necesario dotar al mismo de mecanismos parasaardos eventos en
los cualesse manipule la informacion atribuida por aguello®or ello se
sefiala que la realizacion de maniobras fraudulergasrelacion con el
precio de los medicamentos es una modalidad ageadadgiotaje

- En la actualidad el delito deontrabandoes una conducta punible a la
cual se le aplica una pena menor que implica queneoezca medida de
aseguramiento adecuada.

- En la actualidad existen verdaderamafias en torno a muchos
medicamentos entregados en el marco del sistemsederidad social en
salud circunstancia que pone en riesgo la salud de pasientes y
ademas genera pérdidas millonarias al sistema, mg&egra un mercado
negro en el cual se realizan todo tipo de defraumaes. Por ellose
sanciona la reventa de medicamentds cual viene causando un grave
dano al sistema de seguridad social.

- Los delitos en los cuales se afectan recursos dmliad, no solamente
lesionan el patrimonio publico, sino que ademaseporen peligro la
salud de los pacientes. Por ello se busca agraaarplenas aplicables a
los delitos depeculado por aplicacion oficial diferentey peculado
culposocuando se realicen frente a recursos de la salfid de prevenir
y sancionar adecuadamente los eventos de desvigaibmlescuido en el
manejo de los recursos relacionados con la salud.

3.2 Conexidad entre las causas que motivaron la daatoria del estado
de emergencia social y las medidas que en su desdlo adopto el
gobierno en el Decreto 126 de 2010.

Para cada una de las 8 disposiciones penales quatéas en el decreto 126
de 2010 es pertinente tener en cuenta que comadaneia de lo expresado
en la parte motiva del decreto 4975 de 2009, #res de seguridad social en
salud se encuentra en un estado inminente de oolap@nciero que se
manifiesta en el agotamiento de los recursos dgyda la iliquidez de las
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EPS e IPS y la inviabilidad financiera de las edib territoriales, lo cual
puede llevar a la paralisis total o parcial derkstacion de servicios de salud,
que a su vez implicaria una situacion de calamidadtastrofe social con
profundas implicaciones para el bienestar de ttmksolombianos, tal como
se expresara en los considerandos Nos. 27 y 28a®tionado decreto, que
dicen:

“... el orden social del pais se encuentra gravemamtenazado, toda vez
gue se ha deteriorado de manera rapida e inusitémasostenibilidad
financiera del Sistema General de Seguridad S@nabalud y, por lo tanto,
esta en riesgo la continuidad en la prestacion sielvicio publico esencial
de salud, el goce efectivo del derecho fundameatdh salud y la
universalizacion del aseguramiento, con mayoresnmagsiones sobre la
poblacién pobre y vulnerable.(Considerando 27)

“... siendo la salud una condicion indispensable pé&aarealizacion del

derecho a la vida humana, la paralisis total o paten la prestacion de los
servicios de salud podria llevar a una situaciénocdédamidad y catéstrofe
social con profundas implicaciones para el bienestie todos los
colombianos.” (Considerando 28)

Dentro de las mdultiples causas que estan generastd situacion de
inminente colapso del sistema de salud, se eneuémtfuga de recursos
financieros de dicho sistema, en virtud de condudglictivas de diferentes
actores y agentes del mismo, por lo que fue naoesdoptar las medidas de
tipo penal contenidas en el decreto 126 de 2010;omcordancia con lo
expresado en los considerandos Nos. 5, 11, 222&@329, 36, y 41 del
decreto que declard la emergencia social, losesuddn cuenta de las causas
gue determinaron la adopcion de tales medidas, asi:

 El Estado no cuenta con mecanismos para identiickecuadamente
situaciones de abuso en la demanda de los seryigiosdicamentos no
incluidos en el POS del régimen contributivo y didimen subsidiado.
(Considerando No. 5)

* Recientemente, de acuerdo con la informacion agertor AFIDRO,
Asociacion de Laboratorios Farmacéuticos de Ingastdn y Desarrollo,
se ha logrado evidenciar que, para algunos meditdasieel valor del
recobro al FOSYGA excede notablemente el preciovdeta del
laboratorio y, por otra parte, en algunos casos némero de
medicamentos recobrados es superior al nUmeroidades oficialmente
reportadas como vendidas por los laboratorios. ¢fderando No. 11)

* De acuerdo con los informes de los organismos deagpse observa, de
manera grave, que en algunos casos los recurs@stieina General de
Seguridad Social en Salud y del sector salud sedeatinado a fines
diferentes a los mismos. (Considerando No. 22)
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 Estos hechos desbordan la capacidad y los mecanigmayentivos,
sancionatorios y de naturaleza jurisdiccional degee dispone el Sistema
de Inspeccion, Vigilancia y Control del sector galnecesarios para la
proteccion eficaz del goce efectivo del derecha adlud en todo el
territorio nacional, tal como lo ha sefialado lacBraduria General de la
Nacion en el informe "El Derecho a la Salud”. (Gdesando No. 23)

 De mantenerse las actuales condiciones de inmiroetd@so financiero
del sistema de seguridad social en salud, se fantuna elevada
probabilidad de que se materialicen algunos desigsientes riesgos:
cierre de hospitales publicos, quiebra de Instiues Prestadoras de
Servicios de Salud y Entidades Promotoras de Salwdabilidad
financiera de entidades territoriales, cesaciopatgps al talento humano
en salud y demas proveedores, asi como la condecparalisis de la
prestacion de los servicios de salud, con lo caahfectaria de manera
grave el goce efectivo del derecho a la salud foai@s los habitantes del
territorio nacional. (Considerando No. 26)

e Para conjurar esta situacion y la extension defagos, se hace urgente
adoptar medidas legales, extraordinarias e integjrphara contrarrestar las
causas que generan esta situacion de crisis, msi de los factores que lo
agudizan. (Considerando No. 29)

« Se necesita crear instrumentos que eviten o aorrgasviaciones
injustificadas en el uso de los recursos y asegguar su objetivo sea
preservado hasta su utilizacion final. (Consideoaxd. 36)

* Se necesita implementar medidas que permitan reyisacionalizar la
actuacion de los diversos reguladores y agenteSidima, entre otros,
de los médicos tratantes, los usuarios,, los emptea, las Entidades
Promotoras de Salud, las Instituciones Prestadtaaservicios de Salud,
los diversos proveedores de bienes y servicios iakmx a dicha
prestacion, en materia de ordenacion, acceso, &irig reconocimiento
de servicios y medicamentos incluidos o no en lasgs Obligatorios de
Salud, asi como establecer medidas preventivastedgperacion de
recursos y punitivas para responsabilizar a quieresran en conductas
fraudulentas, inseguras o ilegales. (Consideraraai)

Coherentemente con estas consideraciones expu&stasel decreto
declaratorio de la emergencia social, el propiogetecl26 de 2010, en el cual
se adoptan las medidas penales objeto de estaeintédn, reitera algunas de
ellas y expone otras en estrecha relacién con glictealidas, asi:

* En el considerando No. 2 del decreto 126 de 2016ita lo dicho en la
consideracion No. 11 del decreto 4975 de 2009, emspde la
defraudacion al sistema de salud mediante la samtitebcion en el
recobro de valores por servicios y medicament®é®syga, lo cual atenta
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contra la sostenibilidad del Sistema General deiS#ad Social en Salud
y pone en inminente peligro el goce efectivo dekdkeo a la salud de la
poblacion;

 En los considerandos Nos. 4 y 9 del decreto 12B0d® se reitera y se
complementa lo dicho en el considerando No. 41déefreto 4975 de
2009, en cuanto a la necesidad de adoptar medidemsomlinarias y
urgentes de caracter preventivo, de recuperacidieaesos y punitivas,
con el fin de responsabilizar a quienes incurranamuctas fraudulentas,
inseguras o ilegales, tales como la destinacitaradite de los recursos
reservados para la salud, la pérdida o no ejecutBdales recursos en la
prestacion de los servicios de salud poniendo esgoi la vida de las
personas, el condicionamiento a la practica o ppEsén medica, la
recepcion de dadivas para prescribir determinadeslicamentos o
procedimientos, la negativa a prestar atencionainge urgencias, entre
otras;

 En el considerando No. 3 del decreto 126 se reiteexpresado en el
considerando No. 22 del decreto 4975, en cuantpdguacuerdo con los
informes de los organismos de control, se obselwamanera grave, que
en algunos casos los recursos del SGSSS y delr ssgitad se han
destinado a fines diferentes a los mismos;

« En el considerando No. 13 del decreto 126 de 2@l.CGrancia la
necesidad de dictar disposiciones relacionadaskcoégimen de control
de los precios de los medicamentos y dispositivaicos, para
propender porque los costos que enfrenta el seetr consistentes con
la viabilidad del SGSSS y se eviten abusos fren@sano.

 En los considerandos 10 y 11 del mismo decreteefeakpreso que las
practicas que se pretenden conjurar no han sidzdbdg tipificacion en
la legislacion penal colombiana y por ello es nagesadoptar tipos
penales tendientes a sancionar y prevenir las cteslue afectan la
prestacion del servicio de salud y a proteger eh buridicamente
tutelado de la salud publica, en la medida en gl@s practicas ponen en
grave riesgo la viabilidad y efectividad de la pmesdn del servicio
publico de salud y la vida y la salud de los halbés del territorio
nacional, afectando el bien de la salud publicddicamente protegido
por la ley penal.

Queda, asi, acreditada la relacion de conexidae ehdecreto legislativo
126 de 2010, de desarrollo de la emergencia sogidhs causas que
determinaron la declaratoria de la misma, como i&amél interior del mismo
entre su parte motiva y resolutiva, al contrasetacuna de las medidas
adoptadas en materia penal, descritas en nuestmitoesicial y las
consideraciones que se tuvieron para expedirlapresadas en los
considerandos detallados de ambos decretos.
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3.3 Elementos técnico-juridicos que justifican lamedidas de tipo penal
adoptadas en el Decreto 126 de 2010. Necesidad,alitad y
proporcionalidad de las medidas.

El panorama factico descrito en apartes anteriagas, fundamentan las

consideraciones en virtud de las cuales se deelaedtado de emergencia
social y se adoptaron las medidas legislativas lpsren el decreto 126 de
2010, demuestra que las mismas se encuentranadiyeespecificamente

orientadas a conjurar las causas de la perturbgadmpedir la extensiéon de
sus efectos, con lo cual, hacen parte de las nedatwaminadas a
contrarrestar la continuidad y grave perturbaci@h arden social, en la

medida en que se trata de medidas que desestimalauctas que han

venido deteriorando los recursos del sistema dedsalpor tanto evitan las

fugas de recursos de la salud para, en ultimagueseel goce efectivo del

derecho fundamental a la salud, ligado estrechanamterecho a la viday a
la vida digna, ejes fundamentales del Estado Sdeiderecho, todo lo cual

justifica la necesidad de adoptar las modificacsoeéectuadas al Cadigo
Penal contenidas en el decreto legislativo 1260d® 2tal como se expresara
en el considerando No. 14 del decreto 126 de 281 6uanto a que:

las medidas extraordinarias a adoptar resultaecesarias para la
proteccion del goce efectivo del derecho a la saladtravés de los
mecanismos legales descritos, en la medida enegperinite a las entidades
competentes frenar los abusos detectados y ejansepapel de control
eficaz al contar con los instrumentos juridicoddis e idoneos para ello”.

Precisamente, por la gravedad de los efectos deolaductas delictivas que
se tipifican o se agravan en las disposiciones lperagui examinadas, a
saber, la afectacion de la salud y la vida de éasqmas, bienes especialmente
protegidos en el ordenamiento juridico colombiamnesulta ajustado al
principio de proporcionalidad contemplar medidas parmitan penalizar de
manera mas drastica tales conductas, medianta@ared las circunstancias
de agravacion de las penas contempladas iniciaédmemtel Codigo Penal
para las mismas y mediante la tipificacion de cotahique no existian en
dicho cadigo, de tal manera que, dada la trasceraeacial del bien juridico
protegido por los nuevos tipos penales adoptado®l ereferido decreto
legislativo (la vida misma y la vida digna), setifisa imprimirle caracter
penal a dichas conductas.

Sefiala que en el escrito inicial de intervencidjusgficé cada uno de los 8
articulos de caracter penal contemplados en eletiedegislativo 126 de
2010, desde el punto de vista de su finalidadu#d, dentro de criterios de
proporcionalidad y razonabilidad, justifican la esidad de las mismas, asi:

El articulo 27, que modifica el articulo 20 del Codigo Penal, kamglo el
concepto dée'servidores publicos”para efectos penales para incluir en la
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categoria dé Particulares que ejercen funciones publicas laspersonas
que administren recursos del Sistema General de Seglad Social en
Salud, en todo lo relacionado con dichos recursos, etemo fin generar
responsabilidad penal a estas personas, dadaulaleat de los servicios de
salud y su trascendencia en la realizacion de dogamentos del Estado
Social de Derecho, entre ellos la vida y la digditlamana, de tal manera
gue toda persona que administre recursos del sistienseguridad social en
salud puede ser procesada penalmente por los msaitiejtos que le de a
tales recursos de salud, independientemente e@drsita de un particular o de
una persona vinculada laboral o contractualmentest&stado.

Complementariamente, se justifica esta medida delgoento de su finalidad
porque, como lo expresara el Ministerio de la R@én Social en su escrito
de intervencion dentro de este mismo expediente:

“Con la modificaciéon al articulo 20 del Cédigo Pdnae aclara la
posibilidad de imputar responsabilidad culposa y gesviacion de recursos
a rubros no autorizados a quienes administren reosirde la salud,
situacion que anteriormente no era posible, puesiadito que se estaba
aplicando es el abuso de confianza calificado, wl acastiga solamente
modalidades de apropiacion y no de desviacion darsss, y ademas esta
conducta punible solamente esta contemplada erol#ahdad dolosa y no
culposa. La desviacion de recursos del sistemaedridrecuentemente en
las instituciones que hacen parte del sistema telsapor ello es necesario
aplicar frente a las mismas el delito de peculadw ppropiacion oficial
diferente.”

El articulo 28 del decreto adiciona el Cédigo Penal con artidédb A, en el
cual setipifica el nuevo delito de€'Omisién en la Atencién Inicial de
Urgencias, con la finalidad contrarrestar una realidad entd para todos y
gue vulnera directamente el derecho fundamentdladsalud, como es el
llamado “paseo de la muerte”, que consiste, conmtea®nocimiento publico,
en la negacion del servicio inicial de atencion utgencias por algunas
entidades promotoras y/o prestadoras del servieisalud, tanto publicas
como privadas, que por evadir un servicio que m® riEporte ingresos
inmediatos y que si le implique altos costos, ame@ la poblacion mas
vulnerable el servicio de urgencias, obligando atignte y a su familia a
realizar un interminable e inclemente recorrido aimicas, hospitales vy
centros de salud, que en varias ocasiones imglicaukrte del paciente por su
estado critico de salud y que fue lo que originGgalicitud del servicio de
urgencias, negandosele sin mayor justificacion.

Situacion que ha contribuido a deteriorar en alamlg la eficacia del sistema
de seguridad social en salud, lo cual contribuyato] con las causas de
caracter financiero, a su deterioro continuo ylfireate a su colapso.

Ademas, el principio constitucional de solidaridagbone a los colombianos
un deber especial en relacion con sus conciudadaespondiendo ante
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situaciones que pongan en peligro la vida o ladsd&ilas personas, mediante
acciones humanitarias.

Es a partir del articulo 95 de la Constitucion fr@i que toda persona puede
esperar de los demas una conducta acorde condasidades y condiciones
particulares en las que se encuentra.

En este caso nos encontramos en presencia de sm@eaue debido a su
especial situacion de inferioridad, debido a lsseneia de una enfermedad o
situacion que aqueja su salud, que se espera tunaci®n por parte de los

demas para socorrerla; mas aun cuando éstas atrasnps tienen una

obligacion mayor debido a la condicion que ostent@amo lo es el caso de
aquellos que institucional y administrativamentesspan el servicio de

atencion inicial de urgencias.

Por ello, es que se crea un nuevo articulo en digo&enal que se encarga
de sancionar a estas personas que poseen unaiirigapecial en razén a la
actividad que desarrollan y que sin justa causabstienen de prestar los
servicios de atencion en su debida oportunidad.

En su escrito de intervencion el Ministerio de tat€ccion Social expreso:
“Al consagrar una modalidad agravada de omision deoro tipificada
como conducta punible en el cédigo penal en agsi@lentos en los cuales
se niegue la atencion inicial de urgencias, se Augsc efecto preventivo
general, por medio del cual las personas que prestaservicio de salud
sean conscientes de la importancia de la atencidnial de urgencias.

En elarticulo 29 del decretcse adiciona el numeral 5° al articulo 247 del
Caddigo Penal, a efectos dipificar de manera expresa como una de las
conductas susceptibles de sanciones mas gravosa® dkel delito de
Estafa, la conducta que tenga por objdifraudar al SistemaGeneral de
Seguridad Social en Salud.

“Como lo expresara el Ministerio de la Protecciéncil en su escrito de
intervencion dentro de este expediente, la tipifi@a de esta conducta
busca canalizar, a través de la estafa, todas dgsietonductas en las
cuales se defraude al sistema general de saludestatomo Ila

sobrefacturacién en los recobros, la duplicacion lleses de datos, la
afiliacion de personas muertas y la sustitucionudearios, entre otros. En
este sentido, no se optd por la tipificacion de aoaducta punible nueva en
relacion con el recobro al FOSYGA, pues se hubgeaerado confusion
respecto de las defraudaciones que ya se vieneergi@ho al sistema de
seguridad social en salud. Se prefiri6 entoncesutdizacion de una

conducta punible ya existente pero agravada, camestafa, que reune los
dos requisitos fundamentales que se presentan ®rirdaoides al sistema
general de salud: el engafio y el perjuicio patrinadh

El articulo 30, que tipifica como circunstancia @gravacion punitiva del
delito deEspeculacion consistente en la venta a precios superiores a lo
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fijados por autoridad competente, el hecho de gueohducta recaiga en
medicamento o dispositivo médictiene como finalidad desestimular
conductas que atenten contra la debida prestaeidosdservicios de salud,
vulnerando la vida y dignidad humana de los paegeqtie, por la respectiva
especulacién, se ven privados, dada su precardiaion econdmica, de los

medicamento o dispositivos médicos necesarios paraecuperacion o

mitigacion de afecciones organicas, con lo cualuavez se vulnera el

derecho a la vida digna o inclusive a la vida anisima.

Igualmente, como lo expresara el Ministerio de tatétcion Social en el
escrito mencionado“es fundamental que junto al régimen de contrel d
precios contemplado en el decreto, también existantiones fuertes frente a
su incumplimiento, pues se presenta frente a unexleo esencial del sistema
de seguridad social en salud como son los medicerseRor ello se agrava
la pena aplicable al delito de especulacién en degntos en los cuales la
misma se lleve a cabo sobre medicamentos. Se lagkgdar una medida
coherente con la regulacion contemplada en el mideweto en relacion la
regulacion de los precios, en el cual se sefalarégimen de control
escalonado de precios que se va haciendo mas tesaianedida que se
detectan mas problemas en el precio de los mediasne(...) la medida
busca sefalar explicitamente que la venta de medintos a precios
superiores a los autorizados es una forma de espeidn, ademas de que se
agrava la pena para que tenga medida de asegurami&h reconocimiento
del caracter fundamental del derecho a la saludalamente puede implicar
la proteccion del mismo en su prestacion asisténsiao también frente a la
defensa de los usuarios de los abusos en los reeidos medicamentos.

El articulo 31, que adiciona el Codigo Penal con el articulo 301 A, en el
cual setipifica_ como _circunstancia de agravacion punitivadel delito de
Agiotaje, consistente en la maniobra fraudulenta con eld&nprocurar
alteracion en el precio de los articulos o prodsicel hecho de que la
conducta recaiga en medicamento o dispositivo coédiiene como
finalidad desestimular conductas que atenten cdatdebida prestacion de
los servicios de salud, vulnerando la vida y lanadigd humana, por la
alteracion del precio de los medicamentos o digposimédicos, al privar a
las personas de menores recursos de los elemeatesanios para su
recuperacion o mitigacion de afecciones organicas.

Complementariamente, como lo expresara el Minstele la Proteccidon
Social en su escrito de intervenci6Al crearse un esquema de control en el
precio de los medicamentos basado en la informasigministrada por el
mercado y los proveedores, es necesario dotar sinmide mecanismos para
sancionar los eventos en los cuales se manipulgdamacion atribuida por
aguellos. Por ello se sefala que la realizaciomuiobras fraudulentas en
relacion con el precio de los medicamentos es uodatidad agravada de
agiotaje Se busca evitar que en el nuevo esquema de tdetnorecios de
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los medicamentos, basado en la informacion sumamat por los
proveedores, se realicen maniobras dirigidas aratltel precio.

El articulo 32, queadiciona el Codigo Penal con el articulo 319-2, en el
cual setipifica_como circunstancia de agravacion punitivadel delito de
Contrabando el hecho de que la conducta recaiga neadicamento,
dispositivo, suministro o insumo medid¢ene como finalidad proteger el
bien fundamental de la vida en si misma y la vidaal en la medida en que
desestimula una conducta que puede afectar de angrevre estos bienes
esenciales de las personas, al introducir al mercad control alguno
elementos médicos que pueden no adecuarse a lasifiesigiones
cientificas o técnicas necesarias para la sallasdeersonas.

Complementariamente, como lo expresara el Minstele la Proteccidon
Social en su escrito de intervencioEn la actualidad el delito de
contrabando es una conducta punible a la cual sgpleca una pena menor
que implica que no merezca medida de aseguramiediecuada. El
contrabando respecto de medicamentos o productalico® merece una
doble agravacion, pues la misma no solamente afectarden econdmico
social, sino también la salud publica y por ellodana imponible debe ser
grave. Se busca agravar la pena imponible al deti®o contrabando en
aguellos eventos en los cuales éste se realiceesubdicamento, dispositivo,
suministro o insumo médico a fin de reducir la graproblematica del
contrabando de medicamentos Yy productos médicos ianed el
agravamiento de la pena de una conducta que erctiaahdad ni siquiera
tiene medida de aseguramiento y por tanto ademasascelable.

El articulo 33, queadiciona el Codigo penal con el articulo 374 A, en el cual
se tipifica el delito deventa fraudulenta de medicamentos por parte del
pacientea quien le hayan sido entregados para su atenpamel sistema de
seguridad social en salugretende desestimular una conducta muy frecuente
en algunos pacientes a quienes se les formula gmaidad y variedad de
medicamentos de alto costo, quienes reducen lxaapin de la dosis
formulada por el médico y venden el resto, o, garads casos, aprovechando
la desarticulacion informatica del sistema de sabltiene varias veces el
mismo medicamento por la via de agendar multipiess accon diferentes
profesionales de la salud, a efectos de vendetceldente de la formula que
necesita, con lo cual se defraudan los recursda delud, contribuyendo al
colapso financiero del sistema de seguridad seniahlud.

En este caso estamos en presencia de un sujeto aatlificado, pues se

requiere que sea una persona a la que se le halyagado los medicamentos
para su atencion. Asi mismo se requiere un elenwirietivo como lo es el

objeto de obtener un provecho para si o para uarter

Vemos cOmo en este caso, también se presenta omeapamiento de la
situacion especial en la que se encuentra el spg$ovo de la conducta.
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Adicionalmente, como lo expresara el Ministerida®roteccion Social en el
escrito tantas veces mencionalo: la actualidad existen verdaderas mafias
en torno a muchos medicamentos entregados en elonael sistema de
seguridad social en salud, circunstancia que pomeiesgo la salud de los
pacientes y ademas genera pérdidas millonariasséémma, pues genera un
mercado negro en el cual se realizan todo tipo efeadidaciones. Por ello se
sanciona la reventa de medicamentos, lo cual veemsando un grave dano
al sistema de seguridad social.”

El articulo 34, quetipifica como_circunstancias _de agravacién punitiva
del delito depeculado por aplicaciéon oficial diferente, el hedw que la
conducta recaiga ercursos destinados a la salug del delito de Peculado
Culposo, el hecho de qus cometa frente a bienes del sector salud
pretende desestimular conductas negligentes queooea la insuficiencia
de recursos, implementos y bienes para la saludsippérdida, deterioro o
extravio, con lo cual se afecta el bien fundametedh vida y la vida digna.

Como lo expresara el Ministerio de la Protecciéri&oen su escrito de
intervencién:“Los delitos en los cuales se afectan recursodadsalud, no
solamente lesionan el patrimonio publico, sino gdemas ponen en peligro
la salud de los pacientes. Por ello se busca agréaspenas aplicables a los
delitos depeculado por aplicacion oficial diferentey peculado culposo
cuando se realicen frente a recursos de la salfid de prevenir y sancionar
adecuadamente los eventos de desviacion y el dieseni el manejo de los
recursos relacionados con la salud.”

Todas estas medidas penales responden proporcimeatiaal bien juridico

tutelado como lo es la vida y la vida digna de passonas, a través del
aseguramiento de la atencién idénea e integraladsalud, por lo cual

guardan simetria con la gravedad de los hechosajbhascan conjurar.

La mayor restriccion a la libertad de las personasirales o juridicas
involucradas en las conductas punibles descritasaouimpedir que dichos
sujetos continden delinquiendo. Se persigue reggtria libertad sobre el
delincuente que afecta el bien juridico de la widaliante la afectacion de los
recursos de la salud, en el grado estrictamentesago para buscar el
regreso a la normalidad institucional, de modo gushas medidas se
corresponden con la dimensién de los problemaseipt@sos y presentes,
producto de la grave perturbacion del orden social.

3.4 No discriminacion.

Como se evidencia en el contenido y alcance misenlasl medidas de tipo
penal adoptadas en el decreto cuya constituci@thbd examina, las mismas
no entrafian discriminacion alguna, fundada en exate raza, lengua,
religion, origen nacional o familiar, opinion padd o filosoéfica.

3.5 Motivacién de incompatibilidad.
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Como ninguna de las medidas penales adoptadasdatreto 126 de 2010
suspende la legislacién anterior, en el preserge na hay lugar a justificar
incompatibilidad alguna de las normas que se sdgpim frente al estado de
excepcion.

Tampoco en este caso se suspende derecho o lilb@ndaimental alguna ni
se interrumpe el normal funcionamiento de la Rade$>oder Publico ni de
los Organos del Estado ni se suprimen ni modificsnorganismos ni las
funciones basicas de acusacion y juzgamiento.

3.6 Analisis integral de constitucionalidad de lasnedidas adoptadas en
el decreto legislativo 126 de 2010.

Con la expedicion del Decreto 126 de 2010, el Bstadombiano avanzo en
la conservacion y consolidacion del horizonte 6loo demarcado por el
Constituyente de 1991, al fijar los pilares queetitan la estructura propia
del Estado social de derecho.

En esta concepcion, los principios fundantes defcoaconstitucional

representados en el respeto a la dignidad humanel drabajo, en la

solidaridad de las personas que integran la Regailiespecialmente en la
prevalencia del interés general, encuentran enel@amienta legal una
posibilidad de concrecion legitima y razonable de fines esenciales del
Estado.

A partir de la expedicion de la norma en comensto®fines han dejado de
ser postulados inertes distantes de la dinamic@lspael entorno factico,

para trascender a un ambito de aplicacion matgrinb so0lo meramente
formal de la Carta Politica.

Bajo la égida de la Constitucion, el Estado dehdps términos del articulo
2° superior, servir a la comunidad, promover laspeoidad general,

garantizar la efectividad de los principios, deoscly deberes, facilitar la
participacion de los asociados en las decisionedaguafecten, tanto como en
su destino econdmico, politico, administrativo yltual, defender la

independencia nacional, mantener la integridaditaeal y asegurar la

convivencia pacifica y la vigencia de un ordengust

Para efectivizar tales principios, para propendgrgu ejercicio practico no
s6lo dogmatico, debe dotarse a las autoridades adeRdpublica de
instrumentos adecuados a la realidad contemporatedze adecuarse su
operatividad a la evolucion de las diversas matibisnes delictivas. En
sintesis, deben incorporarse mecanismos que deranameodnica con el
entorno constitucional y legal y sobre la based#senir histérico, permitan
dar cabal cumplimiento a los derechos y garanttdesiciudadanos.
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Siguiendo a LOEWENSTEIN, una Constitucion escritafanciona por si
misma una vez que haya sido adoptada por el puedhm, que una
Constitucion es lo que los detentadores y destioatdel poder hacen de ella
en la practica. Cabria afadir a esta perspecti@a,cdncurrencia de
circunstancias historicas y sistematicas manifsesten capacidad de moldear
y perfilar el entorno constitucional.

Agrega el autor en cita que para que una Congiitusea real y efectiva
tendrd que ser observada lealmente por todos lesesados y hallarse
plenamente integrada en la sociedad estatal. Penlvario, si la dinamica del
proceso politico no se adapta a sus normas, searde una Constitucion
juridicamente valida pero carente de realidad excal.

En similar via se pronuncia el doctor LUIS CARLOSCHICA al sefalar
acertadamente que un andlisis limitado y escuetodado en el texto
constitucional, carece de sentido y deja vaciosl @squema de las bases de
un orden juridico total. ‘Derecho’ y ‘Estado’ nonsana creacion magica, ni
estructura de formas legales vanas, ni una ordamasitatica; uno y otro son
la resultante de presupuestos y factores realesi@eeminan y condicionan
su aparicion y desenvolvimiento en un proceso wpanti sus modos, su
actuacion y tendencias, segun hechos socialedagabtes, ‘espacio-tiempo
historico’, valores éticos, sociales y politicoeqmpregnan la vida toda de
una comunidad civil.

En un primer estadio, la estructura de las conducize se sancionan
penalmente corresponden al ejercicio del podertipondel Estado y a la
consecuente autonomia propia de la libertad degroation legislativa.

En materia penal esta posibilidad surge cuandegs$lhdor considera que
determinado bien juridico esta siendo lesionadoupar conducta que por su
naturaleza amerita una descripcion susceptiblesignsabilidad en la orbita
del derecho penal, por lo cual establece sus elesmenimpone una punicion
gue responda a parametros de proporcionalidadafidegl, entre otros. Este
razonamiento opera igualmente cuando la eventuaia prevista en otras

esferas del derecho no resulta suficiente paragetlador debido a la mayor
lesividad de las consecuencias del hecho, al mapooche de la sociedad y a
la entidad misma del bien juridico afectado, pdo sttar algunas de las

motivaciones que pueden concurrir al momento deianiel proceso de

criminalizacion.

Este proceso parte, siguiendo la doctrina crimigiokh de la actividad del
legislador al definir el delito en lo que se congoeno poder de definicion,
esto es, el proceso mediante el cual el gobernaoeierte en delictivas
ciertas conductas que estima lesivas.
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Ahora bien, tal atribucion esta sujeta a los limmgae impone la propia Carta,
de tal suerte que el ejercicio dak puniendisupone una adecuacién de la
potestad del legislador con los principios, valoreterechos consagrados en
la Constitucién, de tal manera que se garanticeatiehmente los derechos
fundamentales dentro de un marco de respeto degteddd humana y la
libertad.

En este contexto, en reciente pronunciamiento de €sbunal de
Constitucionalidad, armonizando las instituciones@mento esboz6:

“la Carta Fundamental se convierte en el fundamegpdoa el ejercicio del

ius puniendi, por cuanto le impone al derecho péaalbligacion de acatar
y a hacer efectivos los valores, principios y dboec previstos en la
Constitucion, verbi gracia, a través del sefalaroerde instituciones
juridicas que promuevan por el acceso a la verdaa Ya justicia; y

mediante la expedicion de medidas legislativasimesas a garantizar el
cabal ejercicio de los derechos fundamentales aitka, a la dignidad

humana y a la libertad personal. Por otra parte,darta fundamental se
convierte en limite del poder punitivo, al impegiire la politica criminal del

Estado pueda desconocer no solo la dignidad dgdasonas, sino también
cualquier otro derecho que emane de la naturalez@inseca del ser
humano (C.P. arts. 5°, 28, 29, 93y 94).

6. Pero lo anterior no implica que la Constitucibaya definido todos los
elementos que componen el ejercicio del ius punegidEstado, puesto que
el Legislador, obviamente dentro de los marcosi@i@por la propia Carta,
tiene ante si un espacio relativamente autonoma patablecer a través del
procedimiento democratico de adopcion de las letgado |a tipificacion de
las conductas prohibidas y de sus correspondiestexiones, como el
procedimiento para adelantar su investigacion ygamiento.

Lo anterior implica que el legislador dentro ciestolimites puede
desarrollar diferentes modelos de politica crimingue corresponden a
orientaciones politicas, filosoficas, culturalessociales distintas sobre la
materia. Lo cual, lejos de ser inconstitucional,pesfectamente compatible
con el caracter democratico de la Constitucion y,sa vez, con el
reconocimiento del pluralismo politico que implida alternancia de

mayorias politicas. [...]

De suerte que, si bien el legislador se encuerdraetido a una relacion de
subordinacion frente a la Constitucion, bien puestefuncion de su libertad
para desarrollar el contenido abierto e indeternmdisade los mandatos
superiores, tomar diversas opciones dentro del mate regulacién que
emana precisamente del contenido normativo de dichsposiciones del
Texto Superior. Lo anterior, es decir, el ejercide esa libertad alrededor
del pluralismo y de la participacibn como emanaei®ndel principio

democratico (C.P. arts. 1° y 150-1), es lo que datdna constitucional ha
denominado la potestad de formacion democraticed®luntad legislativa

o la potestad de configuracién politica del legikia

(...)

Por consiguiente, en ejercicio de la potestad defigaracién normativa, el

legislador puede -entre otras- criminalizar o despiizar conductas,

atenuar, agravar, minimizar o maximizar sancionesgular las etapas
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propias del procedimiento penal, reconocer o nelganeficios procesales,
establecer o no la procedencia de recursos, desigaa formas de
vinculacion, regular las condiciones de acceso ralmite judicial de los
distintos sujetos procesales, etc. Sin embargopcedijo anteriormente, el
alcance de dicha regulacion no puede comprometentegridad de los
valores, principios y derechos establecidos paCmstitucion.”

Ahora bien, el analisis acerca del alcance y fiiesde las disposiciones
previstas en el decreto 126 de 2010 suponen elrddsalogmatico del delito
omisivo en razon a la especial posicion de garapte se asume en
determinados eventos.

Ello tiene una génesis constitucional en tanto #ataC Politica permite a
cualquier particular obrar de conformidad con ebetede solidaridad y
proceder en aras de asegurar uno de los finesstizdid; cual es la vigencia
de un orden justo. Se anota que esta figura ndigstada al titular del bien
juridico afectado por la comision de un delitoossntoda persona que por su
especial posicidn se encuentra en condiciones itigr é& realizacion de un
resultado antijuridico.

Ello responde a los deberes de la persona y deladano que el
Constituyente dispuso en el entorno juridico s@psgrique de manera puntual
se compilan en el articulo 95. Dentro de los misggoresaltan:

e Obrar conforme al principio de solidaridad sociespondiendo con
acciones humanitarias ante situaciones que ponggelegro la vida o la
salud de las personas.

» Respetar y apoyar a las autoridades democraticg&timamente
constituidas para mantener la independencia ytégiidad nacionales.

* Propender al logro y mantenimiento de la paz.

» Colaborar para el buen funcionamiento de la adinaugn de la justicia.

Delimitando el alcance del citado principio ha $ada esa Magistratura:

“Pero, el deber de solidaridad no se limita al Edta corresponde también
a los particulares, de quienes dicho deber es blkgen los términos de la
ley, y de manera excepcional, sin mediacion letjisla cuando su

desconocimiento comporta la violacién de un derdandamental.

En tratAndose de derechos fundamentales como & with salud y sus
correlativo bien juridico, a saber, la integridadrgonal, el deber de
solidaridad adquiere relevancia en tanto la ewtaale un dafio resulta
significativa para la proteccion del conglomerguira garantizar una efectiva
accion de la justicia y, de contera, disminuir lodices de impunidad que
afectan el desarrollo econdmico y social de undest@ontrario sensyel
legislador ha elevado a la categoria de condugtéleula inobservancia del
citado deber, disponiendo al efecto una pena dadpricuando se omita
prestar el servicio de salud, teniendo el debédipo de obrar.
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Bajo esta perspectiva, las medidas previstas erarldsulos 27 y 28 del
Decretosub examine constituyen el desarrollo de la figleda comision por
omisién dispuesta en el articulo 25 del Cdédigo Pe&malos siguientes
términos:

“ARTICULO 25. ACCION Y OMISION. La conducta puniljeede ser
realizada por accion o por omision.

Quien tuviere el deber juridico de impedir un réadb perteneciente a una
descripcion tipica y no lo llevare a cabo, estamthoposibilidad de hacerlo,

guedara sujeto a la pena contemplada en la respecetorma penal. A tal

efecto, se requiere que el agente tenga a su dargooteccion en concreto
del bien juridico protegido, 0 que se le haya enentiado como garante la
vigilancia de una determinada fuente de riesgofaone a la Constitucion

o alaley.

Son constitutivas de posiciones de garantia lasisiges situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la protecci@hde una persona o de
una fuente de riesgo, dentro del propio ambito dleidio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida @etsonas.

3. Cuando se emprenda la realizacion de una aed/idesgosa por varias
personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una igituantijuridica de
riesgo préximo para el bien juridico correspondient

PARAGRAFO. Los numerales 1, 2, 3 y 4 sOlo se tendracuenta en
relacion con las conductas punibles delictuales gigmten contra la vida e
integridad personal, la libertad individual, y labértad y formacion
sexuales.”

Esta figura desarrollada debidamente por via deldgmatica penal es
complementada en el mismo cuerpo normativo al gaecel alcance del
concurso de delitos, asi:

ARTICULO 31. CONCURSO DE CONDUCTAS PUNIBLES. Elopmeuna

sola accién u omision o con varias acciones u @ness infrinja varias

disposiciones de la ley penal o varias veces lamaiglisposicion, quedara
sometido a la que establezca la pena mas gravenssgunaturaleza,

aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere saperia suma aritmética
de las que correspondan a las respectivas condymtashles debidamente
dosificadas cada una de ellas.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Just@iaxpresado:

“Posicion de garante es la situacion en que seahaha persona, en virtud
de la cual tiene el deber juridico concreto de abpara impedir que se
produzca un resultado tipico que es evitable.

Cuando quien tiene esa obligacion la incumple, g etbo hace surgir un
evento lesivo que podia ser impedido, abandonasicn de garante.
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En sentido restringido, viola la posicién de gamamjuien estando obligado
especificamente por la Constitucion y/o la ley duac se abstiene de
hacerlo y con ello da lugar a un resultado ofensjue podia ser impedido.
Es el concepto que vincula el fendmeno estudiado lo® denominados
delitos de comisién por omision, impropios de oémsib impuros de
omision.

En sentido amplio, es la situacién general en querscuentra una persona
gue tiene el deber de conducirse de determinadeeraade acuerdo con el
rol que desempefia dentro de la sociedad. Desdepest® de vista, es

indiferente que obre por accion o por omision, plesiuclear es que

vulnera la posicion de garante quien se comporta@nira de aquello que

se espera de ella, porque defrauda las expectafivgs

El articulo 13 del Codigo Penal aleman, bastantestdtado en Colombia
durante los ultimos tiempos, dispone:

“Comisién por omisién. Quien omita evitar un resualb que pertenezca al
tipo de una ley penal, solo incurre en un hechoilgarconforme a esta ley,
cuando debe responder juridicamente para que elltao no se produzca,
y cuando la omision es equivalente a la realizaaéhtipo legal mediante
una accion”.

El nimero 2 del articulo 40 del Cddigo Penal ddidtapais de larga y
profunda influencia en el pensamiento penal colamdbj dice:

“No impedir un resultado, que se tiene la obligatifuridica de evitar,
equivale a ocasionarlo”.

El articulo 11 del Cdodigo Penal de Espafia, paie también ha sido bien
recibido por nuestros estudiosos y legisladoredel®a penal, expresa:

“Los delitos o faltas que consistan en la produacde un resultado solo se
entenderan cometidos por omision cuando la no editadel mismo, al
infringir un especial deber juridico del autor, egalga, segun el sentido del
texto de la ley, a su causacion. A tal efecto sépagara la omision a la
accion:

a) Cuando exista una especifica obligacion legaebntractual de actuar, y
b) Cuando el omitente haya creado una ocasién degd para el bien
juridicamente protegido mediante una accion u obnigirecedente”.

El numeral 2° del articulo 10 del Cddigo Penal detBgal, explica:
“La realizacion de un evento mediante omisién esilgle solo cuando sobre
el omitente recae la obligacion personal de evitdresultado”.

La muestra atendida permite inferir que por lo m&nen muchisimas
legislaciones —si no en todas— se ha plasmado isppsgicion que en

materia de delitos de comision por omision puneuiem teniendo el deber
juridico de impedir un resultado evitable se abstidacerlo. Y nétese en
esa muestra que ninguna de las normatividadesinggtrla comision por

omision a ciertos y expresamente determinados bigmilicos.

En la materia, entonces, coinciden la primera paded articulo 25 del
Caodigo Penal Colombino y las regulaciones similadesotros paises, en
cuanto las conductas conocidas como de omisiondpiprque emanan del

87
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incumplimiento de las obligaciones impuestas al lv@npor la Constitucion
y/o por la ley no se circunscriben exclusivamentmas pocos delitos.

Como se ve, la letra de la ley, la estructuraciée k& normatividad
pertinente, la historia reciente del articulado, ey derecho comparado,
permiten afirmar lo dicho al comienzo de este ged®westa sentencia: el
articulo 25 del Codigo Penal esta conformado pos doandes partes: la
primera, que comprime la posicion de garante al ateimpuesto por la
Constitucion y la ley o, mas exactamente, por eéa®, en relacion con
todo bien juridico, y la segunda, que extiendedaigén de garante a los
fendmenos conocidos como el ambito de dominiogriauaidad estrecha la
actividad plural arriesgada y la injerencia, casestos solamente admisibles
“frente a los bienes juridicos vida e integridadgena, libertad individual y
libertad y formacion sexuales”.

Y si el derecho impone a una persona una obligagiGsta se sustrae a la
misma con intencién y querer o por omision del deleecuidado en el caso
concreto, con lo cual produce una ofensa al ordeeatuo juridico, viola la
posicion de garante pues infringe sus deberesteseria 25.536 de 2006

En este orden de ideas, delimitando el ejercicitodalerechos individuales
en el concepto mismo de Estado Social de Derechagiterado la Corte
Constitucional:

“es evidente que en un Estado de Derecho y mas adnyn Estado Social
de Derecho, no puede haber derechos absoluwsabsolutismo, asi se
predigue de un derecho, es la negacién de la jdaidj y, si se trata de un
derecho subjetivo, tratarlo como absoluto es cotinleren un antiderecho,
pues ese soOlo concepto implica la posibilidad aritijica del atropello de
los derechos de los otros y a los de la misma dadié negrilla fuera del
texto-.

“la jurisprudencia, en desarrollo de claros mandatoonstitucionales, ha
establecido quéos derechos fundamentales que consagra la Cartasoo
de caracter absolutd (negrilla fuera del texto).

3.6.1 Circunstancias especificas de agravacion parda estafa,
especulacién, agiotaje y contrabando.

La adopcion de medidas tendientes a imponer una peryor a la prevista
para los tipos penales base constituye un instrtoneazonable vy
proporcional de politica criminal.

En el marco de la libertad de configuracion legigda el legislador
extraordinario ha considerado, como medida de pmde general y especial,
disponer de las herramientas legales en procuranadearte, de extender la
Orbita de proteccion del bien juridico de la iniegd personal, entendiendo
que su afectacion puede darse en un contexto faosivo, y de otra parte,
como medida disuasiva tendiente a evitar que te&r$ituacion factica que
motivo la declaratoria de emergencia sea aprovechi@itamente en abierta
vulneracion del derecho a la salud de los colondsian
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El régimen punitivo sustancial abunda en referendie mayor punibilidad
especifica, dependiendo de la naturaleza del deliemdo la comision de una
conducta bajo ciertas circunstancias, bien pocdasecuencias del acto o por
las acciones concomitantes a su comisién, ameuitamayor reproche de la
sociedad.

Para este caso, es claro que la creacion de danamss especificas de
agravacion punitiva se encuentran plenamente gsadis en la entidad
juridica del derecho que protegen: el derechosallad.

Pocos derechos, aun fundamentales, guardan pleeaidad teleoldgica con
el derecho a la vida como el derecho a la saludalbgue las medidas que,
desde la orbita del derecho penal sustantivo sedabpresulten desde todo
punto de vista adecuadas a la esfera de proteqriénemana de la Carta
Politica.

3.6.2 Medidas contra el peculado —art. 34-

Guarda coherencia la medida con el articulo 83adednstituciéon Nacional,
que dispone:

“Las actuaciones de los particulares y de las aidades publicas deberan
cefirse a los postulados de la buena fe, la cugbresumira en todas las
gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”

Del citado enunciado constitucional emanan losrgslalel desarrollo de la
sociedad, fluyen las bases del Estado, su estaugtigus fines esenciales.
Constituye el soporte de la confianza que debe teda relacion propia de
un Estado con sus asociados, y de estos entressifando de particular
importancia en el marco de una estructura sodial gerecho.

La buena fe ha sido enmarcada por la doctrina aomparametro de acuerdo
con el cual cada quien debe celebrar sus negatioglir sus obligaciones y
en general, ejercer sus derechos mediante una candk fidelidad, o sea por
medio de la lealtad y sinceridad que imperan en sola comunidad de
hombres dotados de criterio honesto y razonable.

Dentro de las multiples acepciones y expresionesateepto, se ha sefialado
gue la buena fe es un principio general del deregl®puede ser entendido
de dos diferentes maneras: subjetiva o psicoldgichjetiva o ética. Para la
concepcion psicoldgica, la buena fe se traduce merestado de animo
consistente en ignorar, con base en cualquier errgmorancia, la ilicitud de
una conducta o de una posicion juridica. La coribéepética exige ademas
qgue en la formacién de ese estado de animo, sedegpdegado la diligencia
socialmente exigible, con lo cual tiene buena feemusufre un error o
ignorancia excusable. En la doctrina moderna sefi@sta cierta tendencia a
que prevalezca la buena fe entendida en la fornetivdy lo cierto es que
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tanto una como otra estan presentes en el ejerdiEicualquier derecho
subjetivo, con independencia de la naturaleza e es

El alcance sistematico de este principio fue edmzan suficiencia por esa
Corporacion, en los siguientes términos:

“La expectativa que ampara el principio de la buefiea en consecuencia,
esta indisolublemente ligada a la legitima preténgie que las autoridades
publicas orienten su quehacer de modo tal que lesstpciones que
constituyen la esencia de los diferentes servi@oslo posible, se realicen
como conviene a la razén de ser de las autoridagies,no es otra que la de
proteger efectivamente a todas las personas enida, wonra, bienes,
creencias, derechos vy libertades y para aseguracughplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particula@#s 4rt. 2).

[...]

En el articulo 83 de la CP se contiene, pues, usr@adera y autdbnoma
regla de conducta, que trasciende la simple intetgecion de la ley y el puro
dato sicolégico. A dicho patron objetivo de conduetprincipio de orden
publico -, deben sujetarse los particulares y lagosidades publicas, sin
excepcion, so pena de ver comprometida su respibidsab patrimonial
(CP art. 90). El Estado social de derecho, fundadda solidaridad de las
personas y en la prevalencia del interés generaP (&t. 1), no es
concebible por fuera de una conducta social y mablinspirada en una
moral activa y solidaria a la cual se subordinadéicacia juridica cuando
ella es flagrantemente desconocida. La norma de Qanstitucion
deliberadamente atrae hacia si un sinnimero de omed publicas y
privadas. En realidad, su designio es el de valorel elemento ético de la
conducta de los sujetos de derecho y de los ageeteSstado.” (Negrilla
fuera del texto).

Es inobjetable que el principio en comento conjlmadualidad deber —

derecho, en tanto reitera un imperativo ético duente a la situacion

particular de los servidores publicos, no se agotala simple observancia de
los pardmetros de normalidad que rigen las relasignciales.

El ejercicio de la funcidon publica supone, ademésud inquebrantable
compromiso y vocacion de servicio a la comunidad pastulado ético de
mayor observancia para el servidor, en tanto reptaste del Estado y de su
obligacién para con la sociedad. DE alli que resuolenester, razonable y
proporcional la mayor sancion de las conductasequsede del derecho a la
salud, son vulneradas por funcionario publico.

La presuncion constitucional deriva, pues, de Igitinidad de las
instituciones para llevar a cabo los fines querpandato del Constituyente le
corresponden. La confianza legitima, sin embargom, $e genera
espontaneamente, es, como ha advertido esa Altesstvdgra, el resultado de
la satisfaccidn de las expectativas del conglontep parte del Estado a
través de sus agentes, con estricto apego al onilema juridico.
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Sin duda, el orden juridico cuenta con las herratageadecuadas para hacer
frente a la vulneracion o a la puesta en peligro bilenes juridicos
individuales, resultando insuficiente en tratAndae actos que afectan
colectivamente la estructura medular del nucle@koc

Mas alla sin embargo, del ambito dogméatico punithebconcepto se impone
igualmente la obligacion de aludir a la teoria @enécesidad de proteccion
como factor primigenio inherente a la génesis mideldstado.

Acudiendo al analisis del constitucionalista VLADRD NARANJO se
aprecia que casi todos los doctrinantes coincitiese@alar como una de las
primeras necesidades del hombre, desde que coraeviziv en sociedad, la
de obtener seguridad para su vida y la de los sagbsomo para su honra y
bienes. Afirma el tratadista que casi por instmatural el hombre ha buscado
casi siempre proteccion para desarrollarse a snmis

En la medida en que la amenaza del medio hosabdegle ser intermitente
para convertirse en algo constante, las técnidamsieas progresaron; desde
el momento en que la amenaza contra su seguridsdnad o la de su familia
o clan no provenia del propio grupo en que vivia ge grupos extranos, de
otras familias o clanes, la confianza en los p®@Estemas de defensa se
debilitd y se hizo mas patente la necesidad dearolaf sequridad. El Estado
surge asi, cuando el grupo social institucional&d propia proteccion,
apareciendo la proteccion colectiva como la funaidginal del Estado.

Encuadrando el alcance de los derechos vy libereaes contexto del Estado
Social de Derecho, el Constituyente de 1991 cod@biejercicio sometido al
cumplimiento coetaneo de ciertos deberes. El pdnder ellos y quizds mas
significativo frente al tema objeto del presente hsdla contenido en el
articulo 95 de la Carta y es el de respetar losatkers ajenos y no abusar de
los propios.

Este deber, sumado al principio de solidaridad aboaan cuenta del
fundamento mismo de la forma de Estado adoptachaitdri el abuso en el
ejercicio de derechos fundamentales es garantiprateccion del marco
constitucional propio de un Estado social de dere&m otras palabras, es
legitimo el uso del derecho, no su abuso

4. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

El sefior MinistroOSCAR IVAN ZULUAGA ESCOBAR, después de la
orden reiterada mediant@rovidencia del 23 de febrero de 2010, presenta
escrito en el que se replica en su integridad elwhento presentado por la
Presidencia de la Republica antes trascrito.
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Adiciona, que el contenido material del Decretadjda que su expedicion es
necesaria en la medida en que el objetivo prindplmismo es fortalecer el

Sistema de Inspeccion Vigilancia y Control, asi coestablecer medidas

penales y disciplinarias, de tal manera que seejar@t Sistema General de
Seguridad Social en Salud de actuales y posikdesiés, abusos y desfalcos,
contribuyendo asi a la garantia de la prestaciéonyinuidad del servicio de

salud, tal y como se establecid en los considesaddbDecreto 4975 de 2009
y 126 de 2010 en estudio.

De manera precisa se refiere a los siguientes @sppoopios del juicio de
constitucionalidad:

4.1 Principio de necesidad.

Este principio se encuentra contemplado en el uwotidl de la Ley
Estatutaria 137 de 1994, segun el cuhbs decretos legislativos deberan
expresar claramente las razones por las cuales aaia de las medidas
adoptadas es necesaria para alcanzar los fines deeon lugar a la
declaratoria del estado de excepcion correspondiefbbre su alcance, la
Corte Constitucional en sentencia C - 179 de 18¢béecio:

"Lo que la norma pretende es que el Gobierno jast la necesidad de
cada una de las medidas que dicte durante los estdd excepcion, para
contrarrestaro poner finala situacion de crisis que lo origind, razones que
también serviran para analizar la proporcionalidaithalidad y eficacia de
las mismas. La necesidad de las medidas de excepa@uede deducir de
dos manerasya sea demostrando que las normas que regulan sitoasio
similares en tiempo de normalidad son insuficienpesa conjurar la
situacion andmala; 0 que las medidas adoptadas para lograr el
restablecimiento del orden perturbado estan exchasnente destinadaa
ese fin.Este requisito es de trascendental importanciaspesalli se deriva
la posibilidad de impedir que se cometan abus@xtralimitaciones en la
adopcion de las medidas que, en todo caso, dehetaseestrictamente
indispensables para retornarla normalidad.11 (Negrilla fuera de texto)

En este punto debe hacerse referencia a lo experesioacapite nimero 3 del
presente escrito, en cuanto a la justificacionadenhedidas adoptadas. Ahora
bien, es preciso indicar que el sistema de inspegcaiigilancia y control,
establecido en la Ley 1122 de 2007, no resultacisute para evitar la
corrupcién en el Sistema General de Seguridad SeniéSalud. Ello por
cuanto, los hechos que sustentan la declaratoria dmergencia social han
superado la capacidad y los mecanismos prevensgosionatorios y de
naturaleza jurisdiccional de los que dispone dksia de IVC del sector
salud, lo cual justifica adoptar medidas extracadas y urgentes de caracter
preventivo, de recuperacion de recursos y puniticoa el objeto de
responsabilizar a quienes incurran en conductagldtantas o ilegales; asi
como fortalecer la atencién del usuario y las faclds de inspeccién,
vigilancia y control en la asignacion, flujo, adimsinacion y gestion de los
recursos del SGSSS.
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Lo anterior, debe analizarse considerando que Yall0® de 1993 regula la
composicién del SGSSS asi: organismos de Direcdigiancia y Control;
organismos de Financiacion y Administracion; lagidades Prestadoras de
Servicios de Salud publicas, mixtas o privadassyafiliados, beneficiarios y
Comités de Participacion Comunitaria -CaPACaS-.

De otra parte, la Ley 1122 de 2007, si bien defood mayor precision los
alcances del subsistema de inspeccion, vigilancieowytrol del SGSSS,
especialmente en lo relacionado con la financiaci@dministracion,
aseguramiento y prestacion de servicios, las medjda se han desarrollado
en virtud de la misma han resultado insuficiente® &l crecimiento de las
particulares situaciones que generaron la cridisat#or, otra razén que hace
imperativo que en el desarrollo de esta emergersga establezcan
disposiciones que pro pendan por el goce efeceValerecho a la salud y los
recursos del sistema.

Finalmente, es pertinente transcribir la parte iciemativa del Decreto 126 de
2010, toda vez que alli se consignan las causasrggiraron su expedicion,
demostrando asi no sélo su conexidad con lo expessel Decreto 4975 de
2009, sino poniendo de presente la insuficienci@slenedios ordinarios:

4.2 Motivacion de Incompatibilidad.

La ley 137 de 1994 lo define en los siguientes itdom

"Los decretos legislativos que suspendan leyesrédelexpresar las razones
por las cuales son incompatibles con el correspem@ Estado de
Excepcion’

Toda vez que el Decreto 126 de 2010 no suspendgimanley, no resulta
aplicable a este caso la disposicion citada.

4.3 Principio de Proporcionalidad.

La definicion legal de este principio se encuentmasagrada en el articulo 13
de la ley 137 de 1994, asi:

"Las medidas expedidas durante los Estados de Exirepeberan guardar
proporcionalidad con la gravedad de los' hechos Quecan conjurar. La
limitacion en el ejercicio de los derechp$ibertades solo sera admisible en
el grado estrictamente necesario, para buscar e ala normalidad.”

Sobre el particular, la H. Corte Constitucional fallo C -179 de 1994
expreso:

"Que las medidas quseadopten durante los estados de excepcion deben ser
proporcionalesa la gravedad de los hechogs una exigencia que el
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Constituyente ha establecido en el numeral 20adé&ulo 214 de la Carta.
La proporcionalidad hace relaciéala justa medida que debe existir entre
los distintos instrumentos quse dicten para contrarrestar el orden
perturbadoy las situacioneso circunstancias de crisis quse pretende
conjurar. Lo que equivalea decir que la proporcionalidad "es la
razonabilidad que debe mediar entre la medida deppidny la gravedad
de los hechos". Esa proporcionalidad debe ser egdupor el juez de
constitucionalidades decir, la Corte Constitucional, al ejercer el cooitr
oficioso de los decretos legislativos expedidoscealesquiera de tales
periodos, con el fin de determinar su estricta rdadi

También en este punto el Ministerio de Haciendaédifo Publico considera
que el Decreto 126 de 2010 se ajusta a los linedoseconstitucionales vy
legales, pues dada la ampliamente conocida grawieldal situacion que dio
origen a la emergencia social la adopcion de medidao las establecidas
en el Decreto 126 de 2010 resulta perfectamentnadite, es mas, necesaria
para conjurar la crisis y entrar la evitar la estén de sus efectos a través de
la consecucion de nuevos recursos, tal y como sepiado.

4.4  Principio de No Discriminacion.

El articulo 14 de la ley 137 de 1994 lo contempildos siguientes términos:

"Las medidas adoptadas con ocasion de los Estagogxtepcion, no
pueden entrafar discriminacion alguna, fundada ezones de raza,
lengua, religion, origen naciona familiar, opinidn politicao filosoéfica. Lo
anterior no obsta para que se adopten medidas earfde miembros de
grupos rebeldes para facilitar garantizar su incorporacioala vida civil.

La Procuraduria General de la Nacion, en desarrolie su funcion
constitucional, velara por el respeto al principte no discriminacion
consagrado en este articulo, en relacion con lasdidas concretas
adoptadas durante los Estados de Excepcion. Pdmteimara medidas,
desde la correctiva, hasta la destitucion, segurgdavedad de la falty

mediante procedimiento especial, sin perjuiciodbriecho de defensa.

En este caso, de la simple lectura del Decretod&28010 se concluye que el
mismo se ajusta a la prevision en cita, toda vezrguestablece ningun trato
discriminatorio en ningun sentido.

45 Prohibiciones

El articulo 15 de la ley 137 de 1994 prescribddaisnte:

“Articulo 15. PROHIBICIONES. Ademas de las prohibnes sefialadas en
esta ley, en los Estados de Excepcidon de acuenddacGonstitucion, no se
podré:

a) Suspender los derechos humanos ni las liberthdeamentales;

b) Interrumpir el normal funcionamiento de las randel poder publico ni
de los 6rganos del Estado;

c) Suprimir ni modificar los organismos ni las fimwes basicas de
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acusacion y juzgamiento.”

Sobre dichas prohibiciones la H. Corte Constituagi@stablecio:

"Si bien es cierto que durante los estados de ex@epel legislador extraordinario

estd facultado para restringir o limitar determineal derechos o libertades
fundamentales, no lo es menos que el constituyerita negado, en todo caso, la
posibilidad de suspenderlos; pues las garantiasstitutionales en los periodos
excepcionales no se extinguen, a pesar de que adgda ellas sean objeto de
restricciones o limitaciones. Tampoco se le perraitésobierno interrumpir el

funcionamiento normal de cualquiera de las ramdgdeéer publico, o modificar o

suprimir los entes y las funciones de acusaciénuzggmiento, tal como lo
prescriben los articulos 214 en sus numerales POy 252 de la Carta; asi las
cosas, no se puede reformar o modificar el régimamstitucional, pues él sigue

imperando

En el caso que nos atafie, es claro que no se aulmeguna de las
disposiciones transcritas, toda vez que: a) No uspenden derechos o
libertades; b) No se interrumpe el funcionamierddas ramas del poder; c)
No se suprimen organismos ni funciones basicas miesiigacion o
juzgamiento.

Habiendo expuesto los argumentos facticos, técnycagidicos del caso,
muy respetuosamente, solicita el Ministerio declaEXEQUIBLE el
Decreto Legislativo N° 126 de 21 de enero de 2(Adr el cual se dictan
disposiciones en materia de Inspeccion, Vigilaryc@ontrol, de lucha contra
la corrupcion en el Sistema General de Seguridadaben Salud, se adoptan
/J1edidas disciplinarias, penalgs se dictan otras disposicionesjues se
expidié para conjurar la crisis e impedir la exiéngle sus efectos a que se
refiere el Decreto Legislativo NUmero 4975 de 2Q@#, el cual se declaro el
Estado de Emergencia Social en todo el pais, yicdé donforme a las
facultades y requisitos del articulo 215 de la @trson Politica, y la Ley
137 de 1994, Estatutaria de Estados de Excepciardayurisprudencia de la
Honorable Corte Constitucional, fundamentos qudficen plenamente la
medida.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION.

El sefior Procurador General de la Nacion presetiat@ de intervencion el
25 de marzo de 2010, dentro de la oportunidad legallos siguientes
términos:

Aclaracion previa.
Inexequibilidad del Decreto 126 de 2010 como consencia de la

inconstitucionalidad de la declaratoria del estadale Emergencia Social
adoptada mediante el Decreto 4975 del 23 de dicienetde 2009.
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El Estado de Emergencia Social que motiva el cbroostitucional del
decreto de la referencia fue declarado mediant@eeleto 4975 del 23 de
diciembre de 2009, el cual fue expedido por el &aim Nacional con el fin
de conjurar la grave crisis que afecta la viabdideel Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS).

El Ministerio Publico, mediante el Concepto dele2mdarzo de 2010, solicitd
a la Corte Constitucional declartNEXEQUIBLE el referido decreto que
adoptd la emergencia social por considerar que enmia las exigencias
constitucionales para tal efecto.

Como consecuencia de lo anterior, todos los desmttraordinarios que se
expidan con base en esa declaratoria devienencensititucionales, por lo
cual el Procurador General de la Nacion solicitta &orte Constitucional
declarar inexequible el Decreto 126 del 21 de eder@010. No obstante, si
la Corte Constitucional no acoge los planteamientieé mencionado
concepto, procede a analizar el Decreto 126 de.2010

2. Antecedentes.

El 23 de diciembre de 2009, el Presidente de laiBlem, con la firma de
todos sus ministros, declaré el estado de ememgeancial consagrado en el
articulo 215 de la Constitucion Politica, por mediéb Decreto No. 4975. Para
conjurar la situacion de anormalidad profirié varaecretos entre los cuales
se encuentra el Decreto No. 126 de 21 de ener6Xe 2

3. Examen de forma.

La Procuraduria General del Nacién encuentra queeeteto 126 de 2010
cumple con las exigencias formales que exige lastacion Politica para
los de su clase. En efecto:

I) Fue sustentado en el articulo 215 de la ComshituPolitica y en el Decreto
declarativo correspondiente, este es, el 4975 d@®,2Mdcluyendo en sus
consideraciones las razones de tipo factico qudivamy cual es contenido
material de aquéllas es un aspecto que ameritestudie separado que se
realizara, mas adelante, en el examen de fondo.

i) Fue firmado por el Presidente y todos sus Mins en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales. Al regpduasta recordar que la
expedicion de decretos legislativos, en este casentergencia social, es una
facultad atribuida expresamente al jefe del ejeoytior el inciso segundo del
articulo 215 de la Carta Politica, reiterada enamiculo 47 de la Ley
Estatutaria 137 de 19%9dor la cualseregulan los Estadode Excepciéon”.

iii) Se dicto el dia 21 de enero de 2010 dentrop#lodo de vigencia del
estado de emergencia social que se pretende confiua iba del 23 de
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diciembre de 2009, hasta las doce (12. PM) horb22lele enero del afo
2010.

Asi las cosas, en lo que tiene que ver con el aspasta ahora analizado, el
Decreto en revision respeta las prescripcione&statuto Superior.

4. Examen de fondo.

A continuacioén, el Ministerio Publico aborda el sy del cumplimiento de
los requisitos sustantivos que rigen la validez@streto Legislativo 126 de
2010, para lo cual analiza: i) la relacion de caoeck entre sus disposiciones
y los motivos que dieron lugar a la declaratoridademergencia social que se
pretende conjurar con aquéllas; y ii) la compatbdl entre su contenido
normativo y los valores, principios y derechos fameéntales, en atencion a la
Supremacia y fuerza normativa que reviste la Cmiegdn, las normas de
derechos humanos que hacen parte del blogue déteciosalidad, la Ley
estatutaria de los Estados de excepcion y el Ded&ts de 2009.

4.1 Conexidad externa e interna del Decreto 126 @910.

Para analizar la conexidad externa e interna detdd® objeto de estudio, en
concepto del Ministerio Publico resulta pertinemeeordar que el marco
normativo de los estados de excepcion incluye dasas constitucionales, y
especialmente las consagradas en los articulosa 218 de la Carta Politica,
las normas contenidas en los tratados publicos etecddo internacional
incorporados al bloque de constitucional, dentréodecuales aqui se destaca
especialmente la Convenciéon Interamericana de Besetlumanos, la ley
estatutaria de los estados de excepcion (Ley 137198#), el decreto
legislativo 4975 del 23 de diciembre de 2009, pdug del cual de declaro el
estado de emergencia en cuya vigencia se promuigteeto 126 de 2010, y
cada uno de los demas decretos dictados con b&xecesto 4975 de 2009.

4.1.1. En virtud de la anterior anotacion, para analizarcbnexidad del
Decreto 126 de 2010 el Ministerio Publico cita,pgrmer lugar, el articulo
215 de la Carta Politica, en donde se regula eldestie excepcion de
emergencia social en los siguientes términos:

«Articulo 215.Cuando sobrevengan hechos distintos de los prevesidos
articulos212y 213 que perturbero amenacen perturbar en forma grage
inminente el orden econdmico, social y eco logial gdais, o que
constituyan grave calamidad publica, podra el Pdesite, con la firma de
todos los ministros, declarar el Estado de Emergepor periodos hastde
treinta dias en cada caso, que sumados no podréadexde noventa dias
en el afio calendario.

"Mediante tal declaracion, que debera ser motivauadra el Presidente,
con la firmade todos los ministros, dictar decretos con fuedslell.
destinados exclusivamente a coniurar la crisis ihpedir la extensidule
sus efectos. Estos decretos deberan referirse aermat Gue tenGan
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relacidon directal) especifica con el Estadide EmerGencia. Il podran. en
forma transitoria. establecer nuevos tributosnodificar los existentes. En
estos ultimos casos, las medidas dejadlamegir al términode la siguiente
vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durantare siguiente, les otorgue
caracter permanente.

El Gobierno, en el decreto que declare el Estdd&mergencia, sefalara el
término dentro del cual va a hacer ude las facultades extraordinarias a
gueserefiere este articulo, y convocara al Congresoeste nose hallare
reunido, para los diez dias siguientes al vencitoiele dicho término.

El Congreso examinard hasta por un lagsstreinta dias, prorrogable por
acuerdo de las dos camaras, el informe motivado que le presesit
Gobierno sobre las causas que determinaron el stieEmergencia y las
medidas adoptadas,sepronunciara expresamente sobre la conveniencia y
oportunidaddelas mismas.

El Congreso, durante el afio siguiente a la declamat de la emergencia,
podra derogar, modificao adicionar los decretos a quse refiere este
articulo, en aquellas materias que ordinariamentn sle iniciativa del

Gobierno. En relacion con aquellas que siminiciativa de sus miembros,
el Congreso podra ejercer dichas atribuciones afottempo.

El Congresosi no fuere convocadae reunira por derecho propio, en las
condiciones y para los efectos previstos en esteudo.

El Presidentede la Republica y los ministros seran responsablesndoa
declaren el Estadale Emergencia sin haberse presentado alguedas
circunstancias previstas en el inciso primero, y deran también por
cualquier abuso cometido en el ejercicite las facultades que la
Constitucion otorga al Gobierno durante la emerganc

El Gobierno no podra desmejorar los derechos sesidé los trabajadores
mediante los decretos contemplados en este artidebragrafo. El

Gobierno enviara a la Corte Constitucional al digisentede su expedicion
los decretos legislativos que dicte en dedas facultades a quserefiere

este articulo, para que aquélla decida "sobre sastitucionalidad.Si el

Gobierno no cumpliere con el deber de enviarlosCtate Constitucional
aprehendera de oficio y en forma inmediata su conento” (Subrayado
fuera del texto).

En virtud del precepto constitucional arriba citalds decretos con fuerza de
ley proferidos por el Gobierno con motivo de laldestoria del estado de
emergencia econOmica, social o ecoldgica, estareriambente fundados
cuando se reunen los presupuestos alli sefialados:

a) Estar destinados exclusivamente a conjurar igiscy a impedir la
extension de sus efectos.

b) Referirse a materias que tengan relacién dingetspecifica con el Estado
de Emergencia.

Por lo tanto, el Ministerio Publico considera gueas posible concluir si el
Decreto objeto de estudio guarda o no conexidad ebnprecepto
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constitucional arriba citado, sin antes entraraliaar en detalle su conexidad
con el Decreto 4975 de 2009, lo que se hara maaraee

4.1.2 La segunda fuente normativa que considerifirésterio Publico para
evaluar la conexidad de un decreto legislativo migado en un estado de
excepcion, es el Derecho Internacional de Derethosanos y el Derecho
Internacional Humanitario. De estos instrumento$ sistema juridico
internacional, incorporados al bloque de constin@iidad por virtud del
articulo 93 y 214.2 de la Constitucion de 1991Madisterio Publico resalta

la Convencion Interamericana sobre Derechos Humaress donde
especificamente se contemplan algunas garantiaschds, principios y
normas que resultan especialmente relevantes pésardnar los limites del
poder Ejecutivo en vigencia de los llamados estadéosxcepcion, tal y como
son: algunas garantias judiciales indispensable® el derecho a la doble
instancia (Articulo 8, literal h); los principiog degalidad y retroactividad, de
acuerdo con los cualésadie puede ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran deliceegsin el derecho
aplicable{y} tampocosepuede imponer pena mas grave que la aplicable en
el momento de la comision del delif@rticulo 9°); Y la norma de acuerdo
con la cual el poder que tiene el Ejecutivo pargpender las garantias
contempladas en dicha Convencion en caso de gyedigro publico u otra
emergencia, se "encuentra limitado por la medidd yempo que exige la
situacion excepcional.

Lo anterior, por cuanto, si bien es cierto que dalaratoria de estados de
excepcion también es ajustada al derecho intemmalci@O cierto es que en
desarrollo del mismo se ha establecido que las dasdadoptadas en los
estados de excepcion deben cefiirse a determinaidofpios, dentro de los
que se destaca principalmente el que éstas seadawmeatbcesarias en una
sociedad democratig®esafios de los derechos humanos en el marcosde lo
Estado de Excepcion, Amerigo Incalcater@irector(e) de la Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Usigara los Derechos
Humanos, 2002, 09, 25), pues la misma Corte Interiaana de Derechos
Humanos, por ejemplo, ha establecido que la verdaugturaleza y el Unico
y auténtico fin de los estados de excepcion esfienda de la democracia, de
las instituciones del Estado de Derecho vy el respetlos derechos humanos
(Opinion Consultiva OC-8/ 87. El Habeas Corpus bS§pspension de
Garantias, del 30 de enero de 1987, parrafo 20jugasu razon de ser es la
necesidad de restablecer la normalidad y garantizgoce de los derechos
humanos mas fundamentales, y no la imposicién de&gimen represivo (tal
y como lo sefial6 la Oficina de en Colombia del Ammisionado de la ONU
para los Derechos Humanos en sus observacionestaloede excepcion
declarado por el Gobierno colombiano con el Decr2@®2 del 9 de
Septiembre de 2002).

En este mismo sentido, en el derecho internacisadahan establecido una
serie de principios que deben respetarse en lasiasstde excepcién, como
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son: a) el principio de proporcionalidad, de acaeecdn el cual la medida
excepcional debe ser al mismo tiempo proporcionalegesaria a fin de
contrarrestar el peligro publico, y b) el princigle necesidad (reconocido en
el articulo 4.1 del Pacto Internacional de Derec@osles y Politicos el
articulo 27.1 de la Convencién Americana de Dereddamanos y en el
articulo 15 del Convencion Europea de Derechos HHos)ade acuerdo con
el cual las medidas de excepcion se justifican sdémdo sea "estrictamente
necesario" recurrir a ellas en un determinado gderite tiempo (pues de lo
contrario la excepcidn se convertiria en regla,qle seria claramente
contrario al Estado de Derecho), dado que no ex@ias medidas ordinarias
de menor gravedad que puedan ser adoptadas pam frertte ante una
necesidad social imperiosa.

Estos principios, que también se encuentran int@if@nte contenidos en la
Carta Politica y han sido debidamente desarrollagos la ley y la
jurisprudencia constitucional, también seran carsidos por el Ministerio
Pablico al momento de analizar detenidamente lasttanionalidad del
Decreto 126 de 2010.

4.1.3.Como tercera fuente normativa para evaluar la adadxexterna de un
decreto promulgado en el marco de un estado depexce considera el
Ministerio Publico que debe acudirse a la ley estata 137 de 1994, por la
cual se reglamentan los Estados de Excepcion ennba. Aunque resulta
tautolégico afirmar que todas las normas alli cuidEes son relevantes para el
estudio del Decretsub examinegl Ministerio Publico destaca sobre todo las
contenidas en los articulos 3°, 4°, 5°, 10°, 12°, 13°, 14°, 15°, 47° Y 49°.
Lo anterior, pues en dichas normas se establgueValencia de los tratados
internacionales en los estados de excepcion ypeeifisan algunos derechos
gue deben permanecer intangibles o que no puedpersierse en vigencia
del mismo (como es el caso de los principios deliegad, favorabilidad e
irretroactividad de la ley penal y los derechosdbbido proceso), asi como
se establecen los principios en los que deben dramgsa las facultades
extraordinarias conferidas al Ejecutivo en losdstade excepcion (finalidad,
necesidad, proporcionalidad, motivacion de incorbpiaiad), las finalidades
qgue justifican dichas facultades (conjurar las aaude la perturbacion e
impedir la extension de sus efectos) y las prolub&s que deben respetarse
al hacer uso de las mismas.

Todos y cada uno de estos principios, fines y ioestnes, sirven como
instrumentos y criterios para el presente concquio,o que también seran
considerados en el siguiente acapite.

4.1.4.En cuarto y ultimo lugar, para evaluar la conexidalDecreto 126 de
2010, «por el cual se dictan disposiciones en materide inspeccion,
vigilancia y control,de lucha contra la corrupcion en el sistema genetal
seguridad social en Salude adoptan medidas disciplinarias, penalese
dictan otras disposicionesSe debe consultar el contenido del Decreto 4975
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de 2009. Por virtud de este decreto, el Gobierndade el Estado de
Emergencia con el fin de hacerse con las facultadessarias para garantizar
el goce efectivo del derecho fundamental a la sploduparse del riesgo que,
en su parecer, corre todo el Sistema General deriad Social en Salud
(SGSSS), principalmente por virtud de la desfinacion del sistema como
consecuencia del suministro de servicios no inokiicen los planes
obligatorios de salud de los regimenes contributigabsidiado, asi como por
las fallas en la intervencion estatal del sistem@eeal de seguridad social en
salud, las cuales tienen consecuencias negativassgunanifiestan en el
aumento de los costos del mismo o en su iliquidiezynstancia que ademas
agrava el problema principal (Ministerio PublicamnCepto 4921 de 2010).

Al hacer esta comparacion, el Ministerio Publiceatva que algunas de los
motivos que dieron lugar a la declaratoria del dstale Emergencia
efectivamente guardan conexidad con los fines queessiguen con las
normas incorporadas por medio del Decreto 126 d@,2@l y como son: la
evidencia de recobras de medicamentos al FOSYGAsguexcesivos tanto
en su numero, en cuanto a la cantidad de medicamesfectivamente
vendidos, como en su precio con respecto al va@woredta en los laboratorios
(considerando 11); las serias dificultades de lagl@&des territoriales que
afectan a las Entidades Promotoras de Salud dam@égSubsidiado, las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salah, general, al acceso a los
servicios de salud en todo el territorio nacionebn§iderando 15); la
destinacion de recursos del SGSSS para fines diéyea los que
corresponden de la que han dado cuenta los infod@des organismos de
control; la insuficiencia de los mecanismos prevest sancionatorios y
jurisdiccionales de los que dispone el Sistemandpdccion, Vigilancia y
Control del sector salud que son necesarios pgreotaccion eficaz del goce
efectivo del derecho a la salud, para superar &mhds que motivaron la
declaratoria del estado de Emergencia Social (a3posibilidad de que se
materialicen riesgos como el cierre de hospitalésligns, la quiebra de
Prestadoras del Servicio de Salud y EPS, la indaloi de determinadas
entidades territoriales, entre otros, lo cual afiéat gravemente el goce
efectivo del derecho a la salud (25); la necesttladdoptar medidas legales
extraordinarias e integrales para contrarrestacdasas que generan la crisis
del SGSSS y de los factores que lo agudizan (29)nduficiencia de las
medidas que se han desarrollado en virtud de ladlR8yde 2007 para superar
la crisis, especialmente en lo que tiene que veretdlujo de recursos, asi
como con la inspeccidn, vigilancia y control delS85, entre otros (30); lo
insuficientes que han resultado también las medidasnistrativas adoptadas
por el Gobierno Nacional y otras autoridades (Eljecesidad que existe de
crear nuevos instrumentos para lograr que el SG&8f& mayor equidad y
oportunidad en la distribucion, en la asignaciofiujo de los recursos del
Sistema y en su transparencia y eficacia; la neéadside medidas
excepcionales para fortalecer 'los mecanismos déatca la evasion y la
elusion de las obligaciones parafiscales y den@aseajue financian el sector
(37); y, por ultimo, la necesidad de robusteceralets/idades de Inspeccion,
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Vigilancia y Control en la asignacion, flujo, admstnacion y gestion de los
recursos del Sistema .

En efecto, en concepto del Ministerio Publico, £steotras motivaciones o
fundamentos del Decreto 4975 de 2009 se reiterala grarte motiva del
Decreto 2010 y guardan conexidad con algunos dersg®sitos, como son:
adoptar medidas extraordinarias y urgentes de tear@ceventivo, adoptar
medidas para la recuperacion de recursos y deteag@mitivo con el fin de
responsabilizar a quienes incurran en conductagldtantas, inseguras o
ilegales; fortalecer la vigilancia y control en lasignacion, flujo,
administracion y gestion de los recursos del SGS&Bustecer las
actividades de inspeccioén, vigilancia y control daelsmo; armonizar el
Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Control vigenpara que la
Superintendencia Nacional de Salud pueda constta@gomo el eje integrador
del mismo; dotar a la Superintendencia NacionalSaéud de funciones
jurisdiccionales y administrativas, asi como deulfiacles que le permitan
adoptar acciones preventivas, inmediatas y cowviatpara la proteccion
efectiva del usuario, la prestacion del serviciosdrid, el goce del derecho
fundamental a la salud; prevenir y corregir condsictlesarrolladas por
servidores publicos y por particulares que admamistrecursos publicos y
profesionales de la salud que no corresponden aiprincipios y normas
gue orientan la prestacion del servicio publiceaed.

Lo anterior, pues todos estos mecanismos estanmara@dos, como fin
altimo, a“permitir a las entidades competentes frenar Itsisos detectados

y ejercer un papel de control eficaz al contar ¢os instrumentos juridicos
sélidos e idéneos para ello";propésito que se pretende alcanzar con el
Decreto 126 de 2010 y que, al menos en principiaradp conexidad tematica,
sistémica y teleoldgica directa con el decreto atativo que le sirve de
fundamento

5. El alcance constitucional del Decreto 126 de 20 su compatibilidad.

A pesar de lo expuesto, la Vista Fiscal, exceptadasl normas contenidas en
el capitulo 1l (articulos 9° a 16), considera glidecreto 126 de 2010 no
respeta los criterios de finalidad, necesidad yp@roonalidad a los que,
segun las normas y la jurisprudencia constitucioeal armonia con lo
dispuesto eros tratados publicos de derecho internacionalrpmados al
bloque de constitucional y lo que establece lal1%¥ de 1994, deben cefiirse
las medidas legislativas de caracter extraordinario

Lo anterior, toda vez que las medidas contemplatasl Decreto 126 de
2010 no se enmarcan en los propositos especifeod donjurar las causas
de la crisis que derivo en la declaratoria de largencia social a través del
Decreto 4975 de 2009; e ii) impedir la extensiérsde efectos, en particular,
garantizar la sostenibilidad financiera del sistezoa el fin de procurar la
eficacia de los servicios de salud.
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Por el contrario, en concepto del Jefe del MinigtBrblico el Decreto 126 de
2010 no soélo resulta inexequible por virtud denkxequibilidad del Decreto
4975 que se solicitd declarar a la Corte Constinadi sino también por la
falta de conexidad de la mayoria de las medidaptadas en el Decretub
examinecon el Estado de Emergencia al que pretenden fracee.

En efecto, al igual que sucede con el Decreto gs#rve de fundamento, las
normas adoptadas por virtud del Decreto 126 de,2840riginan en hechos
gue no cumplen con la condicion de ser sobreviegrds decir, repentinos e
imprevistos, sino que en realidad responden asfalructurales del SGSSS
como son las omisiones, corrupcion e ineficieneidod entes de inspeccion,
control y vigilancia del sistema-; asi como tampseariginan en hechos que
puedan calificarse como graves e inminentes, paessitlo advertidos desde
hace mucho tiempo por diferentes organismos privadentidades publicas
(entre las que se destacan los diferentes orgasisi@aontrol), como es el
caso de la falta de intervencién estatal en el S5§Ssus graves

consecuencias para la debida garantia del derandarhental a la salud.

Como si esto no fuera suficiente, resalta que ledislas adoptadas con el
Decreto 126 de 2010 (con excepcion de las conterdeel Capitulo II), sin
perjuicio de la inexequibilidad o exequibilidad ®&creto 4975 de 2009, no
cumplen con los principios de finalidad, necesigagroporcionalidad con
gue deben cumplir los decretos promulgados en tste de medidas
excepcionales, tal y como se explicara a contiiquaci

En primer lugar, en concepto del Ministerio Pubktsistema de Inspeccion,
Vigilancia y Control del que trata el Capitulo Il d@ecretosub examine,
incluye una serie de disposiciones con las que reteme fortalecer y
centralizar las funciones de inspeccion, vigilanga control de la
Superintendencia Nacional de Salud, que ya estabatenidas en otras
disposiciones legales y que, por tanto, no nedesitanplementarse por via
de decreto legislativo excepcional. Tal es el csta Ley 1122 de 2007, por
medio del cual precisamente se cred el Sistemangfgetcion, Vigilancia y
Control del Sistema General de Seguridad SocialSalud, y en donde
expresamente se habia dispuesto que la Superint@adéacional de Salud
estaria en cabeza de la misma ( articulo 36) yeskabian atribuido las
facultades de inspeccionar, vigilar y controlaas Direcciones Territoriales
(articulo 40, literal b), asi como el poder o lanpetencia preferente de
inspeccidn, control y vigilancia (articulo 40, &k e), y la funcidn de vigilar
el cumplimiento de la determinacion, identificacign seleccion de los
beneficiarios y aplicacion del gasto por parte ake Entidades Territoriales,
entre otros.

Lo anterior, demuestra la innecesidad de lo digpues los primeros ocho
articulos del Decreto 126 de 2010, pues alli nbag® otra cosa que reiterar
normas preexistentes, ademas de sugerir algunoanmews Yy atribuir
alguna pocas nuevas competencias a la Superim@adde Salud, en
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desconocimiento de la existencia de mecanismos \dida® mas
proporcionales y menos lesivas de la autonomiaitaeat que las
contempladas en el articulo 1°; mas respetuosgsrideipio de tipicidad que
rige el derecho administrativo sancionador (Semke@e818 de 2005, M. P.
Rodrigo Escobar Gil) que las dispuestas en eluhntid®; menos gravosas
para el presupuesto de las EPS y profesionalea sl@lud que las dispuestas
en el articulo 5°; y mas ajustadas al debido pmgels division de poderes
gue las medidas provisionales de las que tratdieli 8°.

Por su parte, las medidas referidas a procedingeptmultas del Decreto
objeto de estudio, aun cuando pueden relacionarselac motivacion del
Decreto 4975 de 2009 en la medida en que suponditdasesancionatorias
que pretenden controlar el gasto y aumentar logsog del SGSSS, ademas
de repetir o tan so6lo especificar funciones quéakian sido atribuidas a la
Superintendencia de Salud, por medio de algunausiarticulos incorporan
procedimientos que no cumplen con la garantiadizégonal de la segunda
instancia (articulo 17); establecen procedimiemos no cumplen con los
principios de legalidad y tipicidad en la medidacere no se describen con
suficiente claridad y precision (articulo 19); lbirlyen competencias
sancionatorias demasiado discrecionales a la Suip@edencia de Salud -en la
medida en que le permiten un margen para la imgoside multas
extremadamente amplio que va de 10 a 2000 mil SML#&Ivcluso permiten
sanciones que claramente desbordan la naturalelzs deultas, al pretender
consagrar un medio indemnizatorio expedito a tradgscual se puedan
imponer multas hasta por el 150% de la conductae®bminado "infractor"”
(articulo 20); incluyen la imposicion de multas gsen competencia y
benefician Unicamente a la Superintendencia de stniduy Comercio
(Articulo 21), por lo tanto, no guardan ningunaexddad con los hechos que
motivaron la declaratoria del Estado de Emergencetyibuyen funciones y
competencia a la Superintendencia que por virtudsdenaturaleza y
complejidad, y en aras de garantizar el respetslelerechos y garantias
fundamentales, claramente sélo pueden ser debidandmsarrolladas por
funcionarios judiciales, pues no son propias de procedimiento
administrativo (articulo 22), y cuya conexidad éms motivacion del Decreto
4975 es incierta.

A su vez, las disposiciones disciplinarias y penatmmtenidas en los capitulos
IV 'y V del Decreto 126 de 2010, también deben setaiadas inexequibles
en razon de su falta de conexidad con los hechas rgativaron la
declaratoria del Estado de Emergencia, pues sijuigerde si son 0 no
medidas razonables, legitimas y convenientes emsshas, en todo caso no
parecen de ninguna manera conjurar la causa desia que llevd a la
declaratoria de la emergencia social, ni a gamantia sostenibilidad
financiera del sistema con el fin de procurar laagia de los servicios de
salud.
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Esto, por cuanto dichas medidas no sélo no partslitar el recaudo, la
fluidez y la disposicion de recursos del SGSSSp sjne como medidas
sancionatorias que se establecen a través de tadtafies legislativas
extraordinarias que se confieren al Ejecutivo caivo de la declaracion de
un estado de excepcion, éstas deben cefirse mugtaasente a las
condiciones y exigencias que implica el Estado deer§encia en que se
causan, ademas de respetar cumplidamente toda®myoa de los principios
y restricciones que tiene el derecho penal, cons egso de los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad (aikti®? del Codigo Penal-
CP), la funcién de la pena (articulo 4° CP) y @h@pio de legalidad (articulo
6° CP), entre otros.

En efecto, el Ministerio Publico observa que, potado, en los Capitulos IV
y V del Decreto 126 de 2010 se establecen nueuss fdisciplinarias
(Articulo 25), se amplia el espectro de la jurisdin disciplinaria a las
conductas de los particulares y servidores publielagionadas con el SGSSS
(Articulos 24 y 26), Y se consagran nuevos tipagjes especiales (Articulo
28, 29, 32, 33), Y por otro, que alli también seéciadan causales de
agravacion punitiva a tipos penales que ya exigtemo es el caso de la
estafa, la especulacion, el agiotaje y el pecufamloapropiacion diferente).
Sin embargo, estas medidas de ninguna manera amesuokcesarias y
proporcionales para conjurar la crisis que los vaote impedir que los
motivos que la agravan, toda vez que las primedss pueden regir para
conductas posteriores a la entrada’ en vigenciaDdeleto 126 de 2010,
mientras las segundas, ademas de lo anteriortarpedrian aplicarse una
vez detectadas, investigadas y debidamente sadeignas conductas tipicas
que pretenden agravar -lo ademas confirma queivdewnte ya existen
medidas ordinarias que hacen frente a las condgutase pretende sancionar
por considerarse que son causa o motivo de agéawvdeila crisis que desato
la Emergencia Social.

Sobre este particular, vale la pena anotar ademu&scomo ampliamente lo
ha reconocido la doctrina especializada:

"segun el principio de intervencién minima, el &eno penal sélo debe
intervenir ante los ataques mas graves que sufrarbienes juridicos

mas importantes, por lo cual esta rama del Deretlaode reducir su
intervencion a aquello estrictamente necesarioéeminos de utilidad social
general (...) El postulado de minima intervenciGuavez se manifiesta en el
caracter subsidiario y el fragmentario del Deregbenal.

En virtud de su caréacter subsidiario, el Derechm&eha de ser la ultima
ratio, el dltimo recurso al que hay que acudir #dade otros menos lesivos,
por lo cual esta forma de control social debe en&a accion Unicamente
cuando fallan o aparecen claramente como insufteienlos recursos
sancionatorios de otras ramas del derecho (...)Usegl principio de
fragmentariedad, el Derecho penal no ha de protetgelos los bienes
juridicos ni penar todas las conductas lesivas @ rhismos, sino sélo los
ataques mas graves a los bienes juridicos mas iraptes (...)".
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En virtud de 10 anterior, las medidas penales ad@gt por medio del
Decreto 126 de 2010 deben declararse inexequilbbels vez que es
imposible admitir que éstas, cuyo fundamento eketdaratoria del estado de
Emergencia Social que se hizo por medio del Ded@?® de 2009, cumplen
con los principios de intervencion minima y fragtaeiedad arriba descritos.

Lo mismo se puede decir respecto otros principuEsreggen especialmente el
ius puniendi,como es el caso del principio de legalidad, puds (Bene
como fundamentos: el principio Democratico partatigo, basado en la
division poderes, el sentido material-racional ds hormas (es decisi los
ciudadanos deben abstenerse de realizar algo piddildeben conocerlo
antes) y el reconocimiento de la libertad del cidaiao (...... ) supone una
organizacion politica basada en la division de pedeen la que la leyes
competencia exclusiva de los representantes délgue

Asi, en concepto del Ministerio Publico es impasiafirmar que se respetan
estos principios cuando, en virtud de un estadexdepcion de emergencia
social y haciendo uso de facultades legislativdagersdinarias, el Ejecutivo
establece tipos penales nuevos y agravacionesvasia pesar de que éstos,
ni si quiera bajo estas condiciones excepcionaisinpueden tener efectos
retroactivos, y solo podran ser utiles en un tiempsterior a la crisis que se
pretende conjurar, lo que no justifica por qué &albgs por via excepcional
en lugar de hacerla por via ordinaria.

En el mismo sentido, para el Procurador Generdhddacion las medidas
adoptadas por virtud de las normas contenidasseadpitulos I, IV Y V

no superan el “test” de constitucionalidad estrigtee debe hacerse a las
medidas adoptadas con motivo de la declaratoriandeéstado de Excepcion.
Este “test”, supone un proceso escalafonado deiasiah que consta de tres
pasos, cuales son: a) que el fin de la materialegiimo, importante e
imperioso, b) que el medio escogido sea adecuadaolucente y necesario, y
c) que la medida supere un juicio de proporciomadlidn sentido estricto, de
acuerdo con el cual los beneficios de la adopceéradmedida deben ser
mayores a las desventajas que operan sobre othesipms o valores
constitucionales, que al aplicarse al Decreto ¥8@10, permiten concluir:

a) El fin que se pretende alcanzar con dichas raedgl bien es legitimo, en
todo caso no resulta importante e imperioso, togla que alli se incluyen
medidas que ya se encuentran contenidas y deaarretl otras normas
ordinarias, asi como medidas de caracter penacgyptinario que, ademas de
gue solo en ocasiones guardan relacidn directdosomotivos que suscitaron
la declaratoria de la emergencia, tampoco puedeerHeente a los hechos
gue motivaron la crisis, y no gozan de la efician@ficacia e inmediatez
suficiente como para evitar que ésta se agravefatueo proximo.
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b) Los medios escogidos en estos capitulos, esto lass medidas
sancionatorias de naturaleza administrativa, pgmi$ciplinaria, tan sélo en
ocasiones resultan adecuadas, en general son uwmnids -pues no pueden
aplicarse para hechos ya sucedidos, deben casisaxhente de la funcion
preventiva del derecho sancionatorio y no garamtilza fluidez y mejor
disposiciéon de los recursos del SGSSS- y, en tado,®0 son necesarios. De
hecho, son pocas las innovaciones legislativas ailiiese proponen, pues
existen suficientes mecanismos y medidas contemmplagh el derecho
ordinario para hacer frente a una crisis que, cgando dicho el Ministerio
Publico en el pasado, se ha desarrollado de formrogrgsiva y ha sido
suficientemente advertida. Tal es el caso de lasma® penales y
disciplinarias persistentes y cuyas sanciones asiarplemente se pretende
hacer agravar.

c) Por ultimo, las medidas adoptadas en los cagitaltados de ninguna
manera superan un juicio de proporcionalidad etidseastricto, pues no sélo
es dificil encontrar una relacién de proporciéreclia entre la declaratoria de
una Emergencia Social fundamentada en razones ma@asy una serie de
medidas de caracter sancionatorio y punitivo, Sijue todavia mayores
dificultades ofrece el sostener que no existe ratera mas idonea para
garantizar la proteccion del derecho a la saludugesar la crisis de
financiacion del SGSSS que el Imponer nuevas saesi@dministrativas,
penales y disciplinarias, o agravar las ya exisgercuando precisamente hay
una grave omision de sus funciones por parte lganismos de control
vigilancia e inspeccion, cuando lo que en realisadecesitan son medidas
administrativas eficaces que garanticen el cumplhiba de la normatividad ya
existentes, y cuando la implementacion de medidasi@natorias de caracter
penal y disciplinario en desarrollo de un Estadoegleepcién claramente
afecta y pone en grave riesgo los principios deéimor y de division de
poderes, entre otros.

Nada garantiza, por lo demas, que con la consagrade las faltas
disciplinarias y de los tipos penales nuevos oglaacion de los existentes
se garantice la financiacion del SGSSS y la garatdi derecho fundamental
a la salud en todo el territorio nacional, puessaoha demostrado que la
inexistencia de los mismos o el hecho de que saaciados con menor
severidad sean los hechos generadores de la quisise pretende conjurar.
Por el contrario, en concepto del Ministerio Puhlicdle aplicarse los
mecanismos administrativos y los distintos tipossdeciones ya existentes,
probablemente esta crisis no se hubiese dado aamedad seria mucho
menor a lo que aduce el Gobierno Nacional.

Por otro lado, en caso de que se declarara exeqeliflecreto 4975 de 2009,
y por tanto, de que esta Corporacion juzgase coustaala a la Constitucion
la declaratoria de la Emergencia Economica, paRaadurador General de la
Nacion del Decreto 126 de 2010 tan sélo parecestaage a los hechos
aducidos como fundamentos facticos de la declaradél estado de
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excepcion las disposiciones normativas que se atramecontenidas en el
Capitulo Il del Decreto 216 de 2010 (articulos 9°16°), las cuales si
cumplen con los principios de finalidad, proporeibaiad y necesidad que
deben caracterizar a las medidas adoptadas erd wiléu un estado de
excepcion (Sentencia C-179 de 1994, M.P. Carlosri@diaz).

Esto ultimo, pues a diferencia de las normas caotdsnen los demas
capitulos del Decreto 216 de 2010, las conteniddssearticulos del Capitulo
11, al referirse al control de los precios de losdiamentos y los
dispositivos médicos, si se dirigen en forma expsedirecta a combatir los
eventos que dieron origen a la legalidad extraardin como es el caso del
excesivo valor de recobro de medicamentos y digposial FOSYGA, y
tienen por objetivo exclusivo el restablecer el eordperturbado, pues
pretenden ponerle fin a estos excesos y otros aatesj

Ademas, en concepto de este Ministerio, las medidasnistrativas que alli

se implementan si son necesarias y proporcionales abusos que se han
sido identificado como causa de la crisis, quejgstan a la Carta Politica,

pues hacen parte de las medidas de intervenciametca del Estado alli

previstas, y a falta de medidas alternativas mgjoesultan también idéneas,
conducentes y necesarias para garantizar el deal@sioeto del derecho

fundamental a la salud.

Por lo expuestoel Procurador General de la Nacion solicita declara
INEXEQUIBLE el Decreto 126 de 2009 como consecuencia de la
declaratoria de Inexequibilidad del Decreto 4975 2099. En subsidio,
declarar INEXEQUIBLES los Capitulos I, 111, IV y V del Decreto
Legislativo No. 126 del 23 de diciembre 2009.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.
1. Competencia.

De conformidad con lo sefialado por los articulog.@ly 241.7 de la
Constitucion Politica esta Corporacion es competgudra conocer del
proceso de la referencia.

2. El asunto objeto de revision.

Corresponderia a esta Corporacién pronunciarses dabconstitucionalidad
del Decreto 126 de 2010. No obstante, ante la @ddolaéa de inexequibilidad
del Decreto 4975 de 2009 mediante la sentencia 22« 2010, con
fundamento en el cual se expidid la norma en exapneoede la Corte a
realizar su estudio a partir de esta circunstancia.

3. Inconstitucionalidad por consecuencia del Decte Legislativo 126 de
21 de enero de 2010.
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La Corte Constitucional, mediante sentencia C-282akciséis (16) de abril
de 2010, declaré integralmente inexequible el Diecd®75 de 2009, por el
cual el Presidente de la Republica declarokstddo de Emergencia Social

por un periodo de treinta (30) dias. Dicha dedaicattiene efectos

inmediatos y hacia el futuro, con excepcién de Hagienormas que

establecen fuentes tributarias de financiacionntackas exclusivamente al
goce efectivo del derecho a la salud, en cuyo ebsfiecto de inexequibilidad
fue expresamente diferido.

Asi las cosas, el Decreto legislativo 126 de erngtode 2010 resulta
inexequible por consecuencia sin diferimiento atguen la medida que este
Decreto no guarda relacion con aquellas materies lpa cuales el efecto de
la inexequibilidad del Decreto 4975 de 2009 fuerezpmente diferido. En
efecto, el decreto que declaro el estado de emgggsocial es el instrumento
a través del cual el Presidente de la Republiceesste de facultades de
excepcion, incluidas las de legislar a través adeates con fuerza de ley, de
manera que una vez excluido del ordenamiento, mediaentencia de
inexequibilidad la norma de auto habilitacion, ldscretos legislativos
dictados a su amparo corren igual suerte. Harsdstéa Corte en relacion
con la inexequibilidad por consecuencia, tambiénam#da
“inconstitucionalidad consecuencial”:

“La Corte de manera general ha sefialado que se igord una
“inconstitucionalidad consecuencial” cuando en logsos de decretos con
fuerza de ley, derivados ya sea de la declaratdebestado de emergencia
o del ejercicio de facultades extraordinarias, haecaido un
pronunciamiento de inconstitucionalidad sobre etrdéo que declara el
estado de emergencia o sobre la norma legal de rizatmones
extraordinarias.[...]” 3

En el fondo ocurre que, declarada la inexequildlidizl decreto bésico, el
Presidente de la Republica queda despojado de datdaicion legislativa

derivada del estado de excepcién y, por ende, tdideela competencia para
dictar normas con fuerza de ley.

De conformidad con lo expuesto, y siguiendo laspmidencia establecida por
esta Corporacion, se impone entonces, la declaatier inexequibilidad del
Decreto 126 de 2010, como consecuencia del alddildo

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la C@Quastitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y poandato de la
Constitucion, se estara a lo resuelto en la Seiat€@52 de 2010.

RESUELVE:

3 Sentencias C-448 de 1995, se reitera en la seat€nl27 de 1997.
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Declarar INEXEQUIBLE el Decreto 126 de enero 21268&0“Por el cual se
dictan disposiciones en materia de inspeccionjangia y control de lucha
contra la corrupcién en el Sistema General de 8dgd Social en Salud, se
adoptan medidas disciplinarias, penales y se dictaas disposiciones”.

Notifiguese, comuniquese al Presidente de la Rigauplal Presidente del
Congreso, insértese en la Gaceta de la Corte @amstial, camplase y
archivese el expediente.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Presidente
Ausente en comision

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrado

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado
Aclaracion de voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
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Aclaracion de voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO HUMBERTO
ANTONIO SIERRA PORTO A LA SENTENCIA C-302 DE 2010

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO
LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL -Efectos de la Inexequibilidad (Aclaraciéon de
voto)

Referencia: expediente RE-157

Revision de constitucionalidad del Decreto
Legislativo namero 126 de veintiuno (21) de
enero de dos mil diez (201 or medio del
cual se dictan disposiciones en materia de
inspecciodn, vigilancia y control de lucha
contra la corrupcién en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud, se adoptan
medidas disciplinarias, penales y se dictan
otras disposiciones”.

Magistrado Ponente: )
Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ.

Con el respeto acostumbrado por las decisionesst®e @orporacion, el
suscrito magistrado se ve precisado a aclarar $a &o los siguientes
términos.

En primer lugar, es necesario reiterar brevemeng drgumentos del
salvamento parcial de voto expresado en la selatefie252 de 2010 en
relacion con la decision de diferir los efectoslalénconstitucionalidad del
decreto 4975 de 2009, declaratorio de la emergesual, respecto de las
normas que establecen fuentes tributarias de fimeida. Como sefialé en
aguella oportunidad, el uso del efecto diferido ena decision de
inconstitucionalidad de un decreto declaratorioudeestado de excepcion
avala una practica sumamente nociva para el fuam@ento democratico de
nuestras instituciones, practica de conformidadlaarual el poder ejecutivo
decreta un estado de excepcion que incumple copréssipuestos factico y
de suficiencia, razon por la cual asume que seckardelo inconstitucional,
pero, amparado en la gravedad de la situacionresjpe los efectos de esta
inexequibilidad se difieran, consiguiendo asi smifgla al menos por un
tiempo, al 6rgano legislativo en la expedicion denmas juridicas con fuerza
de ley con un compromiso importante del principeosédparacion de poderes.
Adicionalmente, el diferimiento de los efectos d&a inconstitucionalidad es
una escision inaceptable del juicio de valideza@drma juridica y de los
efectos del mismo. Ello priva de toda eficacia a dacision de
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inexequibilidad, pues aunque formalmente se rditaordenamiento juridico
la disposicion, por ser contraria al articulo 2&5al Carta Politica, ésta sigue
produciendo efectos. En otras palabras, se permite una norma
inconstitucional siga produciendo efectos juridjcosn lo cual no habria
diferencia alguna entre declararla exequible oeqgaible, situacion que se
agrava si se esta en el marco de un estado decgxtep

En segundo lugar, especificamente en relacion lcoroeeso de la referencia,
aclaro mi voto frente a una de las consideraciconaesenida en el fallo. En la
sentencia se indica quen atencion a que el Decreto Legislativo 126 de 21
de enero de 2010, no guarda relacién alguna corellgsl materias para las
cuales el efecto de la inexequibilidad del Dec#3@5 de 2009 fue diferido,
resulta inexequible por consecuenci€on esta afirmacion, se hace un juicio
de fondo sobre una norma que simplemente ha debledararse
inconstitucional por consecuencia y sobre la qoe,tgnto, no procedia un
analisis ni material ni formal. Esta contradicceés consecuencia directa de
los efectos paraddjicos que genera, a mi juicioutiazacion del efecto
diferido en la decision de inconstitucionalidadwedecreto declaratorio de
estado de excepcion.

Fecha ut supra.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado



