PROYECTO DE LEY Nº   ____     DEL    ________________ DE ______
“POR MEDIO DEL CUAL SE REFORMA EL ARTICULO 115 DEL CODIGO CIVIL COLOMBIANO 
 

LA CÁMARA DE REPRESENTANTES

DECRETA

ARTÍCULO 1. OBJETO. La presente ley tiene por objeto establecer, como requisito obligatorio para contraer matrimonio o para que se declare la existencia de la unión marital de hecho,  la realización de un examen diagnóstico serológico de VIH/Sida. 
ARTÍCULO 2. AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO. El artículo 115 del Código Civil se adicionará con el siguiente inciso:
 

(...)

No podrá celebrarse el matrimonio sin que previamente los contrayentes se realicen un examen diagnóstico serológico de VIH/Sida. El resultado positivo del examen no constituye impedimento para contraer matrimonio.

ARTICULO 3.  DE LA UNIÓN MARITAL DE HECHO. Los futuros compañeros permanentes deberán aportar  certificado de acreditación del examen  diagnóstico serológico de VIH/sida y documento privado sobre el consentimiento informado, a la autoridad facultada para declarar la existencia  de la unión marital de hecho,  en los términos de la presente ley.  
ARTÍCULO 4. INFORMACIÓN Y CONSTANCIA DE ACREDITACIÓN DEL EXAMEN. El prestador de servicios de salud informará el resultado a cada uno de los contrayentes o futuros compañeros permanentes en forma individual, respetándose la confidencialidad e instando a compartir la información con el otro; prevendrá a la pareja sobre los riesgos de procrear siendo portadores del VIH/Sida y expedirá una constancia que acredite la realización del examen.
ARTÍCULO 5. DOCUMENTO PRIVADO SOBRE EL CONSENTIMIENTO INFORMADO. Los contrayentes o futuros compañeros permanentes manifestarán por escrito, mediante documento privado, suscrito ante una notaría pública, que reconoce que el otro contrayente se realizó el examen diagnóstico serológico de VIH/Sida. 

ARTÍCULO 6. REGLAS DE LA CONSTANCIA Y DOCUMENTO PRIVADO SOBRE EL CONSENTIMIENTO.  La constancia que acredite la realización del examen y el documento privado sobre el consentimiento se regirá por las siguientes reglas: 

1. La constancia  que acredite la realización del examen y el documento privado suscrito ante una notaría se expedirá con estrictas sujeciones a la confidencialidad y la reserva exigidas por las normas vigentes sobre la materia.  

2. Cada contrayente o futuro compañero permanente expresará en el documento privado que a su pareja se le realizó el examen diagnóstico serológico de VIH/Sida y que consienten contraer matrimonio o que sea declarada la unión marital.

3. La constancia y el documento privado tendrán una vigencia de seis meses a partir de la realización del examen.

4. La constancia que acredite la realización del examen y el documento privado se presentarán ante la autoridad  competente previamente a la celebración del matrimonio o la declaración de la unión marital de hecho.

ARTÍCULO 7. MEDIDAS PRESUPUESTALES. El Gobierno Nacional, en ejercicio de la facultad reglamentaria, queda habilitado para adoptar las medidas necesarias tendientes a incluir en el plan de salud el examen  diagnóstico de que trata la presente ley.
ARTÍCULO 8. VIGENCIA. Durante el período que transcurra entre la entrada en vigencia de la reforma contenida en la presente ley y la expedición del decreto reglamentario a la que se refiere el precedente  artículo se continuarán aplicando las normas legales y reglamentarias vigentes.
GABRIEL ANTONIO ESPINOZA ARRIETA 

Representante a la Cámara

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

OBJETO DEL PROYECTO DE LEY

El presente proyecto de ley que se somete a consideración del cuerpo legislativo colombiano pretende introducir en el ordenamiento jurídico un nuevo  requisito para contraer matrimonio y para que se declare la existencia de la unión marital de hecho, consistente en la realización de un examen diagnóstico serológico de VIH/SIDA. La norma tiene un primer y esencial sentido teleológico: ser una directriz de acción para que quien va a contraer matrimonio o quien quiera que se declare la existencia de la unión marital  de hecho, sea conciente y esté informado sobre los efectos que puede tener, al procrear, el hecho de que su cónyuge o compañero permanente esté contagiado con el Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA). La importancia de esta norma jurídica se traduce, en términos sencillos, en que el ser humano antes de nacer goce de una especial protección consistente en impedir que por desconocimiento de sus progenitores, sea víctima del contagio de una de las pandemias mundiales más graves.  Parte esta propuesta de la idea básica que el legislador no puede ser ajeno a la problemática del Sida y que en ocasiones la sociedad requiere de normas jurídicas, que con su fuerza vinculante, se conviertan en medios eficaces para solucionar cuestiones que amenazan y afectan los cimientos mismos de la vida humana.      

Las normas propuestas “prima facie” parecerían afectar los derechos fundamentales a la libertad y la intimidad, el consentimiento para contraer matrimonio o para que se declare la existencia de la unión marital de hecho y los costos del servicio público de salud y por ello su justificación obliga a un amplio y profundo análisis de todos los problemas jurídicos y prácticos que plantea. Por tal razón, el autor de la presente iniciativa legislativa, para alcanzar el grado de certeza sobre la necesidad que justifica el proyecto, acudió a la Unidad de Asistencia Técnica Legislativa del Congreso de la República, una unidad operativa nueva, que hace parte de la Comisión de Modernización del Congreso de la República, creada mediante la Ley 1147 de 2007 y que ha aportado los elementos técnicos que soportan cada uno de los aspectos que se anuncian a continuación. 

La primera parte de la presente exposición de motivos está reservada a la compilación de los antecedentes de derecho interno e internacional que fundamentan la validez y coherencia sistémica de las normas propuestas. Los antecedentes no se circunscriben a los aspectos normativos sino que incluyen una reseña de importantes jurisprudencias sobre el derecho a la vida digna y a la obligatoriedad del diagnóstico y tratamiento del VIH-SIDA.

El segundo aspecto hace relación a la figura del “Consentimiento Informado” y su afectación al contrato denominado matrimonio. El proyecto de ley adiciona un requisito a la institución matrimonio, sin que alcance la entidad jurídica de causal de nulidad ya que lo que se procura es cualificar el consentimiento sin afectar su naturaleza.

En el acápite tercero se presentan, cotejan y analizan los datos obtenidos de organismos gubernamentales y no gubernamentales que ilustran el “estado del arte” sobre el desarrollo de políticas de estado sobre el SIDA, el Conpes Social No. 91 de 2005, estudios de ONUSIDA sobre VIH a nivel mundial,  situación del Sistema General de Salud en Colombia. A la par se presenta la información sobre la población afectada por la enfermedad, tipos de parejas, costos médicos del tratamiento (en Colombia y otros países)  y riesgos de los naciturus de contraer la enfermedad cuando sus padres son portadores de la enfermedad. Este estudio tiene por objeto establecer la relación medio (norma jurídica) – fin (los naciturus y la vida digna de los niños). En la esfera de la justificación, las razones prácticas para introducir un examen previo al VIH-SIDA, se verá claramente desde el punto de vista hacendístico cuando se comparan los altos costos que para el sistema de salud tiene un paciente con la enfermedad frente a los mínimos que implicaría la realización de la prueba. 

Seguidamente, como cuarto punto y con el fin de que el legislador tenga suficientes elementos para realizar una análisis juicioso del tema, se introduce en esta exposición de motivos una metodología que hasta el momento se había reservado a la labor jurisdiccional cual es la previa ponderación de derechos afectados por la norma: el derecho a la intimidad y la libertad frente a la vida digna de los niños. Cuando una norma incide, así sea en grado mínimo, en el ejercicio de derechos libertarios, es importante que el legislador considere previamente las consecuencias jurídicas, económicas y sociales que se derivan de la eventual colisión de principios, derechos o intereses de todo orden.

Se argumenta de igual manera,  la inclusión del requisito de la realización del examen serológico de VIH/Sida, como presupuesto para que se declare la existencia de la unión marital de hecho, a la luz del test de proporcionalidad, procedimiento también propio de la  jurisprudencia y que se  ha querido implementar previamente, para evitar futuras declaraciones de inconstitucionalidad y hacer leyes acordes con los principios de la norma de normas.

Finalmente, el proyecto se somete a estudio bajo el principio de legalidad del gasto público con fundamento en el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional hasta la fecha, para lo cual se construyó la pertinente Red Jurisprudencial, que orientará frente al sentido en que deben interpretarse los artículos 150 numeral 11, 345, 346 y 154 de la Constitución Política con relación a las facultades del Congreso Nacional para decretar gasto público y la iniciativa legislativa privativa del Gobierno.

1. ANTECEDENTES

1.1. Normatividad Constitucional

De acuerdo con los lineamientos del proceso de nomostática que orienta la producción del ordenamiento jurídico colombiano, el primer paso para dar vida a una norma es determinar su grado de coherencia con la Constitución Política y su armonía sistemática con el derecho interno, para evitar incurrir en antinomias que derivan en su inconstitucionalidad; por lo tanto, el proyecto de ley obliga  a una compilación de las normas constitucionales involucradas en el mismo. 

Por su sentido teleológico, la norma propuesta pretende proteger la vida, pero no cualquiera, sino nada menos que la de los niños y en especial aquellos que aunque no han nacido deben gozar de una especial protección del Estado. En este sentido, el artículo 11 de la norma constitucional prescribe como fundamental el derecho a la vida. Reza su texto:

“Artículo 11º.- El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte”

En igual forma, el proyecto de ley involucra uno de los primeros y más fundamentales derechos: el de la libertad, que es la matriz de la mayoría de derechos libertarios garantizados por los estados modernos, el cual, a su vez, comprende un amplio espectro que va desde la libertad de movilidad hasta la de conciencia y expresión. 

En ejercicio de las libertades, desde el derecho romano se brindaba la libertad a los ciudadanos de contraer matrimonio a su arbitrio acudiendo a las leyes del “ius civitatis” que preordenaba las reglas en el campo civilístico para contraer nupcias. El matrimonio como institución jurídica regula las relaciones jurídicas entre dos individuos que libremente deciden unirse con fines de procreación y esta unión constituye, tanto para el derecho antiguo como para el moderno, una de las máximas expresiones de la esfera libertaria del individuo. Cuando una persona contrae matrimonio ejerce su pleno derecho fundamental a la libertad consagrado en el artículo 13 de la Constitución Política, cuyo tenor literal expresa:
“Artículo 13º.- Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica.

El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

Un primer acercamiento al derecho a libertad derivaría en la errada conclusión que cualquier limite implicaría una causal de inconstitucionalidad. Sin embargo, es bien sabido que las normas jurídicas tienen un contenido cualitativo positivo o negativo, ampliando o restringiendo los ámbitos de libertad sin sacrificar su núcleo esencial. En otros términos, es tarea del legislador proponer ciertos límites al ejercicio de las libertades en procura de la prevalencia de otro derecho de mayor entidad: la vida. Tal como se expondrá en el cuarto acápite de la presente exposición de motivos, la constitucionalidad del requisito previo para contraer matrimonio, que “prima facie” limitaría la libertad, debe ser objeto de la aplicación de los criterios ponderación.

Por último, el requisito de realización del examen diagnóstico de VIH/Sida  parecería, en primera instancia, implicar una aparente afectación la intimidad del individuo, quien tendría que cargar con el peso de realizarse una prueba y dar a conocer su contenido a su futuro cónyuge. En este punto se tuvo especial cuidado en la redacción del articulado del proyecto, para no ir en contravía con lo preceptuado por el artículo 15 de la Constitución 
Política que señala:
“Artículo 15º.- Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades públicas y privadas.

En la recolección, tratamiento y circulación de datos se respetarán la libertad y demás garantías consagradas en la Constitución. La correspondencia y demás formas de comunicación privada son inviolables. Sólo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspección, vigilancia e intervención del Estado podrá exigirse la presentación de libros de contabilidad y demás documentos privados, en los términos que señale la ley”.

Para evitar cualquier conflicto normativo y respetar al máximo el derecho a la intimidad, los resultados del examen se entregan confidencialmente al paciente y sólo él, en ejercicio de su libertad, tiene derecho a informar a su futuro cónyuge el resultado, si así lo decide. En este sentido, el resultado de la prueba sigue haciendo parte de la esfera más intima del interesado y el deber de los médicos, en este caso, solo va hasta la simple sugerencia de darlo a conocer a su pareja, en beneficio de la constitución de una futura familia sana. El delicado limite entre la intimidad y el consentimiento informado queda así fortalecido.

Finalmente, cabe también destacar que la propuesta aquí planteada, va de la mano con lo expuesto de manera reiterada por la Corte Constitucional sobre el derecho fundamental a la vida digna:

“La vida no significa la simple posibilidad de existir sin tener en cuenta las condiciones en que ello se haga, sino que, por el contrario, supone la garantía de una existencia digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus facultades corporales y espirituales, de manera que cualquier circunstancia que impida el desarrollo normal de la persona, siendo evitable de alguna manera, compromete el derecho consagrado en el artículo 11 de la Constitución. Así, no solamente aquellas actuaciones u omisiones que conducen a la extinción de la persona como tal, o que la ponen en peligro de desaparecer son contrarias a la referida disposición superior, sino también todas las circunstancias que incomodan su existencia hasta el punto de hacerla insoportable. Una de ellas, ha dicho la Corte, es el dolor cuando puede evitarse o suprimirse, cuya extensión injustificada no amenaza, sino que vulnera efectivamente la vida de la persona, entendida como el derecho a una existencia digna. También quebranta esta garantía constitucional el someter a un individuo a un estado fuera de lo normal con respecto a los demás, cuando puede ser como ellos y la consecución de ese estado se encuentra en manos de otros; con más veras cuando ello puede alcanzarlo el Estado, principal obligado a establecer condiciones de bienestar para sus asociados.” 

1.2. Normatividad Legal y Reglamentaria

Es importante destacar entre los antecedentes de la norma, aquellos relacionados con las leyes, decretos y resoluciones que normativamente han establecido un marco de acción para las políticas públicas que pretenden implantar estrategias desde la prevención hasta el diagnóstico y el tratamiento del Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida. A continuación se glosan las más destacadas: 
Tabla1.
	LEY, DECRETO,  RESOLUCIÓN  ACUERDO O   DOCUMENTO CONPES
	OBJETO O NOTA DE INTERÉS

	Decreto Reglamentario No. 559 de 1991


	Se ocupa extensamente de la prevención, control y vigilancia de las enfermedades transmisibles, especialmente en lo relacionado con el VIH/SIDA.


	La ley 100 de 1993
	Cataloga el VIH-Sida como una enfermedad cuya atención genera altos costos, como sucede con el cáncer, las enfermedades crónicas renales, las enfermedades coronarias y la Leishmaniasis. De igual manera, marca la pauta en que estas se atenderán dentro del régimen de seguridad social del Estado.


	Resolución 5261 de 1994

	Manual de Actividades, intervenciones y Procedimientos del P.O.S. en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

	Decreto 1938 de 1994


	Establece el Plan de beneficios en el sistema general de seguridad social.



	Decreto 1543 de 1997


	Reglamenta el manejo de la infección por VIH y SIDA.

	Resolución 412 de 2000

	Se establecen actividades, procedimientos e intervenciones de demanda incluida y obligatorio cumplimiento y se adoptan las normas técnicas y guías de atención para el desarrollo de acciones de protección específica y detección temprana y la atención de enfermedades de interés en salud pública.



	Ley 972 de 2005


	Normas para mejorar la atención, por parte del Estado colombiano, de la población que padece de enfermedades ruinosas o catastróficas especialmente el VIH/SIDA.

	Documento CONPES año 2005


	Trazo metas de carácter nacional a largo plazo de acuerdo a lo establecido en la cumbre del milenio del año 2000 en el seno de la asamblea general de la ONU en cuanto a las estrategias para combatir la epidemia del VIH/SIDA.



	Resolución 3442 de 2006


	Adopta guías de práctica clínica basadas en evidencia para la prevención, diagnóstico y tratamiento de pacientes con VIH/SIDA y las recomendaciones de los modelos de gestión programática en VIH/SIDA y de prevención y control de la enfermedad Renal Crónica.



	- Acuerdo 053 de 1997

- Acuerdo 117 de 1998

- Acuerdo 228 de 2002

- Acuerdo 282 de 2004

- Acuerdo 306 de 2005

- Acuerdo 336 de 2006
	- Acuerdos del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

	- Resolución 425 de 2008
	- Se otorga el carácter de obligatorio cumplimento a las acciones incluidas en los planes de salud publica de intervenciones colectivas, componentes de los Planes Territoriales de Salud, que incluyen el desarrollo del modelo de gestión programática en VIH y Sida, de la Guía de Atención en VIH y Sida y la implementación del Plan de Respuesta Intersectorial en VIH y Sida vigente en Colombia.


1.3. Normatividad Internacional

El proyecto de ley que se propone no se encuentra aislado del ámbito internacional. La necesaria articulación del proyecto con las normas del derecho internacional hace perentorio una recopilación de los planes, proyectos y programas que tienen fuerza vinculante para el Estado colombiano al pertenecer como alta parte contratante a varios convenios internacionales y al organismo internacional que marca las directrices sobre el tema: la Organización de las Naciones Unidas y sus órganos asesores. 

El tema de las enfermedades denominadas catastróficas o ruinosas es objeto de estudio por parte de la Organización Mundial de la Salud, que en  múltiples documentos y a lo largo de las última décadas ha abordando el tema de la epidemia del VIH/SIDA y ha confirmado que la promoción y protección de los derechos humanos constituyen un componente o pilar esencial al momento de prevenir y reducir el impacto del VIH/SIDA en las sociedades del mundo.

Lo anterior quiere decir que cualquier respuesta jurídica o normativa al VIH/SIDA, sobre todo en aquella que tenga que ver con el uso coercitivo del poder del Estado, no solo debe, de manera pragmática, centrarse en el objetivo general trazado en la política de salud publica sino también debe ajustarse a las normas internacionales tales como: 

· La Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948). 
· Los principios de LIMBURGO, relativos a la Aplicación del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (6 de junio de 1986). 
· La Declaración de Derechos y Humanidad sobre los Principios Fundamentales de los Derechos Humanos, la Ética  y la Humanidad aplicables en el Contexto del Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) y el Síndrome de la Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) (1992). 
· La Carta de las Obligaciones de Respetar los Derechos Humanos y los Principios Éticos y Humanitarios al Abordar las Dimensiones Sanitarias, Sociales y Económicas del VIH y el SIDA (1992).

· La Declaración Cumbre de París sobre el SIDA (1994). 
· Directrices Internacionales, el VIH/Sida y los Derechos Humanos (1996-2002).

· La Declaración de Quito, acerca de la exigibilidad y realización de los derechos económicos, sociales y culturales (DESC) en América Latina y el Caribe (24 de julio de 1998. 
· La Alianza Pancaribeña contra el VIH/SIDA, de 14 de febrero de 2001.

· Declaración de Compromiso de la ONU en la lucha contra el VIH/Sida (2001).

· El Acceso a la Medicación en el Contexto de Pandemias como la de VIH/Sida. Resolución de la Comisión de Derechos Humanos. 2002/32. (2002).
De estos, es importante resaltar la fuerza vinculante del Derecho Internacional que está inmerso tanto en la praxis internacional como preescrito en declaraciones, acuerdos, tratados, convenios y pactos. Todos los Estados, adquirieron desde mediados del siglo pasado el compromiso de promover y proteger los Derechos Humanos, reconocidos como inherentes a todas las personas y que están plasmados en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 y del cual parten las demás declaraciones o acuerdos internacionales que se basan en dos principios fundamentales: el respeto a la dignidad y la capacidad de libre determinación que se garantizan a todas las personas, sin excepción alguna. A la par, el desarrollo de los Derechos Económicos Sociales y Culturales, entre los que se cuenta el derecho a la salud, constituye otro pilar fundamental del derecho moderno  el cual exige a los Estados brindar prestaciones efectivas que traspasan el limite de la simple garantía para obligarlos a realizar al máximo estos derechos según las potencialidades que le brinde su propia hacienda pública. Por ello, entre las políticas internas de Colombia debe tener un primer lugar las políticas relacionadas con el derecho a la salud en el marco del servicio público de salud y de seguridad social que, en últimas, dan cumplimiento a la normatividad internacional antes citada.

La norma que se proyecta es, precisamente, un ingrediente más que fortalece las políticas públicas y da cumplimiento a las normas internacionales en procura de la satisfacción de las necesidades básicas de la vida y el disfrute de la salud por parte de aquellos que constituyen la promesa de generaciones futuras más sanas y menos afectadas por una pandemia universal.

1.4. Antecedentes Jurisprudenciales

Frente al tema del VIH/SIDA, la jurisprudencia Constitucional presenta una interesante gama de precedentes en cuanto a la atención y consolidación de los derechos que cabe destacar en esta exposición de motivos, en especial:

Tabla 2.
	JURISPRUDENCIA 
	CONTENIDO RELEVANTE

	Sentencia T- 505/92
	Servicios de salud y Derechos del enfermo de SIDA.

	Sentencia T-271/95
	Derecho a la vida, Derecho a la salud, Derecho a la igualdad para los enfermos de SIDA.

	Sentencia C-079/96
	Prohibición de discriminar a los enfermos del SIDA y a los portadores del virus VIH.

	Sentencias T-328/98, 

T-171/99, T-398/99

 T-417/99, T-813/99 

T-1003/99, T-1012/02
	Suministro de medicamentos sin cumplir periodo mínimo de cotización en persona de escasos recursos enferma de VIH/sida.

	Sentencia- T-059/99,

 T-925/03, T-769/07
	Derechos de las minorías marginadas, Infectados con VIH/SIDA.

	Sentencia- T-1126/01,

 T-259/02, T-1012/02
	Suministro de medicamentos.

	Sentencia- T-696/02
	 Derecho a la salud del niño. Realización de exámenes para determinar enfermedad del SIDA.

	Sentencia T-919/03,

 T-1071/04
	Vulneración por no suministro de medicamentos por parte de EPS.

	Sentencia T-262/05
	Suministro de medicamentos incorporados en el POS por el Acuerdo 282 de 2004.

	Sentencia T-074/05
	Derecho a la salud y a la vida del enfermo de SIDA - Vulneración por no realizar examen prescrito por especialista.

	Sentencia-T-463/06
	Derecho a la salud del enfermo de SIDA. Suministro de vacunas por EPS.

	Sentencia-T-238/08
	Reintegro a enfermo de SIDA.


El tema del SIDA ha puesto en marcha la función jurisdiccional por vía de tutela en repetidas ocasiones, por ser esta una enfermedad que origina constantes colisiones y conflictos alrededor de los derechos fundamentales. Los pacientes afectados por este síndrome se ven en la constante obligación de recurrir a una acción de arraigo constitucional para exigir sus derechos, lo cual prueba, a grosso modo, que el Estado se ve compelido a cumplir con la garantía que tiene a su cargo por medio de acciones que lo único que ha logrado es una sobre-constitucionalización del derecho cuando las medidas preventivas se encuentran a la mano del legislador. 

2. CONSENTIMIENTO 

Un segundo aspecto que debe ser objeto de profundo análisis en este proyecto de ley hace relación al matrimonio, en vista de que la propuesta adiciona un requisito para su realización. El  matrimonio es una institución jurídica que encuentra su origen en el derecho romano, el cual estableció las reglas del derecho civil que fueron adoptadas por el sistema jurídico francés, español y posteriormente se trasladaron al derecho hispanoamericano. Colombia fue receptora de la tradición jurídica europea, de ahí que se haya instaurado el matrimonio como una de sus instituciones jurídicas más importantes, en el siguiente tenor: 

“ARTICULO 113. El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”. 

Ahora bien no es objeto del presente proyecto someter a evaluación esta institución jurídica, la idea es hacer evolucionar la institución adicionando un requisito formal que contribuirá, en gran parte, con la protección del derecho que le asiste a los naciturus y a los niños a tener una vida digna. El matrimonio entre una persona portadora del VIH y otra que no lo es, o entre dos personas infectadas por esa enfermedad no es, ni debe ser impedimento para formar una familia, por lo tanto, no se justifica que esta situación constituya una limitación para contraer matrimonio.
El proyecto pretende, por una parte, que cada uno de los contrayentes, conociendo  su estado de salud frente a esta enfermedad pandémica, sea conciente de los riesgos que asume al momento de tomar la decisión de procrear sin tener presente las debidas precauciones; y por la otra, que le participe a su pareja que se encuentra informado de su situación actual de salud, sin que esto implique la obligación de revelar los resultados, pues tal determinación queda sujeta al fuero interno de cada contrayente; esta circunstancia fue la causante de que, para el presente proyecto de ley, se otorgara al  consentimiento el carácter de informado.

El tema del consentimiento se encuentra actualmente regulado por la legislación colombiana en los siguientes términos del Código Civil: 
“ARTICULO 123. AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO. No podrá procederse a la celebración del matrimonio sin el asenso de la persona o personas cuyo consentimiento sea necesario, según los artículos precedentes, o sin que conste que el respectivo contrayente puede casarse libremente.” 

El consentimiento informado en materia de responsabilidad médica

Desde el punto de vista de la responsabilidad médica, el consentimiento informado es el procedimiento mediante el cual los miembros del equipo de salud informan al paciente en forma clara, oportuna y suficiente acerca de los riegos, beneficios y las consecuencias de las diferentes alternativas mediante las cuales, junto con ellos, puede afrontar su enfermedad o su situación de salud.

En este punto, el consentimiento cumple un papel de autorización, ya que es el documento escrito por medio del cual una persona en uso de sus facultades físicas y mentales concede permiso para que el profesional de la salud realice el procedimiento o tratamiento elegido por el mismo.

Para el caso en particular, los futuros contrayentes, en ejercicio de este consentimiento informado, autorizarán al cuerpo médico para que realice la prueba correspondiente que  detecte y determine si este se encuentra infectado de VIH/SIDA, sin que tal circunstancia constituya, en ningún caso, violación a sus derechos. 
La realización del examen diagnostico serológico del VIH/Sida como requisito para contraer matrimonio o declarar la existencia de la unión marital de hecho, además de servir como medida de prevención a la propagación del virus y una protección a los derechos fundamentales de los futuros naciturus y de los contrayentes, funcionaría como mecanismo eficaz para disminuir los costos que generan para el Estado el tratamiento de las personas contagiadas de esta enfermedad  y evitar futuros casos.

3. POLITICAS PÚBLICAS: LA DECLARACION DEL MILENIO Y CONPES

3.1. LA DECLARACION DEL MILENIO
Los jefes de Estado de los países miembros de las Naciones Unidad durante la 8 plenaria de la Asamblea General de las Naciones Unidas firmaron el día 8 de septiembre de 2000 la Declaración del Milenio y los Objetivos de Desarrollo del Milenio. En esta declaración se fijaron objetivos de desarrollo a nivel mundial, en su mayoría con fecha límite de cumplimiento el año 2015, para lo cual cada uno de los países debería crear los mecanismos y estrategias locales tendientes a lograr el cumplimiento de estos objetivos.

Algunos de los objetivos planteados en esta declaración fueron: 

· Reducir a la mitad, para el año 2015, el porcentaje de habitantes del planeta cuyos ingresos sean inferiores a un dólar por día y el de las personas que padezcan hambre; igualmente, para esa misma fecha, reducir a la mitad el porcentaje de personas que carezcan de acceso al agua potable o que no puedan costearlo.

· Velar por que, para ese mismo año, los niños y niñas de todo el mundo puedan terminar un ciclo completo de enseñanza primaria y por que tanto las niñas como los niños tengan igual acceso a todos los niveles de la enseñanza.

· Haber reducido, para ese mismo año, la mortalidad materna en tres cuartas partes y la mortalidad de los niños menores de 5 años en dos terceras partes respecto de sus tasas actuales.

· Para el año 2020, haber mejorado considerablemente la vida de por lo menos 100 millones de habitantes de tugurios, como se propone en la iniciativa “Ciudades sin barrios de tugurios”.

En lo concerniente al VIH/SIDA se fijaron dos objetivos de vital importancia en el desarrollo de políticas públicas nacionales y programas de prevención y control de la epidemia, debido a la alarmante situación de propagación de la epidemia y la necesidad de proteger a los niños de ser victimas de esta pandemia:  

• Para el año 2015 haber detenido y comenzado a reducir la propagación del VIH/SIDA, el flagelo del paludismo y otras enfermedades graves que afligen a la humanidad.

• Prestar especial asistencia a los niños huérfanos por causa del VIH/SIDA.

3.2 CONPES SOCIAL 91

Con fundamento en la Declaración del Milenio y los Objetivos de Desarrollo se sometió a consideración del Conpes, para la Política Social, las metas y estrategias fijadas por Colombia para el logro de estos objetivos. Para el análisis y definición de cada uno de los objetivos se organizó un equipo técnico conformado por los ministerios, las agencias del Sistema de Naciones Unidas y las direcciones del Departamento Nacional de Planeación y la coordinación de la CEPAL junto con el Programa Nacional de Desarrollo Humano.

Se fijaron 4 metas nacionales para dar cumplimento a los dos objetivos mundiales fijados en la Declaración del Milenio respecto al SIDA, para las cuales se tuvieron en cuenta los estudios realizados por ONUSIDA y el Ministerio de la Protección Social sobre la situación de la población en lo relacionado con los porcentajes de personas portadoras de la epidemia. 

3.2.1 Metas Nacionales

• Para 2015 haber mantenido la prevalencia de infección por debajo del 1,2%, en población general de 15 a 49 años de edad. Línea de Base 2004: 0.7%

• Establecer una línea de base en el quinquenio 2005-2010 para lograr medir la mortalidad por VIH/SIDA y reducirla en 20% durante el quinquenio 2010-2015.

• Reducir en 20% la incidencia de transmisión madre-hijo durante el quinquenio 2010- 2015, en comparación con el quinquenio 2005 – 2010.

• Para 2010 aumentar en un 15% la cobertura de terapia Antirretroviral a las personas que la requieran, y para 2015 aumentar esta cobertura en un 30%. Línea de Base 2003: 52,3%.

3.2.2. Estrategias para combatir el VIH-SIDA.
La estrategia fundamental  para hacer efectivas las metas planteadas para Colombia es la implementación y mantenimiento de un plan intersectorial para la prevención y control de la epidemia en el país.

El plan abarca al menos los siguientes tres ejes temáticos: 

1) Coordinación interinstitucional e intersectorial, Evaluación y Monitoreo,
2) Promoción y Prevención,
3) Atención y Apoyo. 

Dentro de las principales acciones contempladas se encuentran:

• Desarrollo de la vigilancia en salud pública en los aspectos epidemiológicos, demográficos, y de prestación de los servicios de salud (notificación de casos, prevalencias, revisión de bancos de sangre, estudios de comportamientos de riesgo).

• Coordinación interinstitucional en los ámbitos nacional y subnacional en acciones de promoción, prevención y orientación y seguimiento de casos.

• Capacitación de docentes en los niveles de educación básica y media para la promoción y prevención en salud sexual y reproductiva, infecciones de transmisión sexual, incluido VIH/SIDA.

• Implementación de programas de promoción, prevención y atención en salud sexual y reproductiva, con énfasis en VIH/SIDA, entre adolescentes y jóvenes, con participación intersectorial y comunitaria.

• Aplicación de encuestas sobre comportamientos sexuales entre la población general, jóvenes escolarizados y no escolarizados y grupos de riesgo.

• Implementación de estrategias de educación, información y comunicación (EIC) dirigidas a los grupos de mayor riesgo y vulnerabilidad.

• Capacitación de los funcionarios de salud en cuanto a estrategias y prácticas para la reducción de la transmisión madre – hijo.

• Actualización y divulgación de guías de prevención y atención integral en infecciones de transmisión sexual, incluido VIH/SIDA.

• Consolidación del fondo de medicamentos de bajo costo que posibilite el acceso efectivo a medicamentos antirretrovirales e insumos de laboratorio para el seguimiento de los tratamientos.

3.3  ESTUDIOS SOBRE VIH-SIDA
Los soportes técnicos del proyecto de ley se encuentran en el cotejo y análisis estadístico de las distintas variables que inciden en el tema objeto de este, los cuales van desde la población infectada hasta la población con acceso al tratamiento, costos y porcentajes de riesgo.

3.3.1 SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD EN COLOMBIA Y EL VIH/SIDA
En Colombia el Sistema General de Seguridad Social en Salud, a fin de garantizar el derecho a la salud en todas sus dimensiones y de dar cumplimiento de los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participación, funciona como un sistema de aseguramiento, que cuenta con diversas modalidades de afiliación y planes de beneficios, para lograr el máximo de cobertura en la prestación individual de servicios asistenciales en salud.
La atención a la población no asegurada corre por cuenta del Estado y se ampara en la red de servicios pública. Allí no hay un valor de aseguramiento y los servicios son cubiertos en su mayoría por el Estado a través de un rubro denominado “subsidio a la oferta”, en el cual el usuario paga una parte del servicio.
En lo relacionado con la epidemia de VIH, existen factores adicionales de vulnerabilidad tales como la intolerancia, el estigma, la discriminación y la violación a los derechos, en especial de personas que pertenecen a grupos con factores de vulnerabilidad. Tales prácticas atentan contra la libre determinación de las personas y agravan la situación de las mismas, generando condiciones propicias para que la epidemia continué su expansión
.
El Plan Nacional de Salud Pública el cual está basado en los principios de equidad, calidad, eficiencia, responsabilidad en la gestión y respeto por la diversidad refuerza, dentro de las metas en salud sexual y reproductiva, la meta establecida para los ODM de mantener por de bajo de 1.2% la prevalencia de la infección por VIH en población de 15 a 49 años, y la meta de lograr la cobertura general en terapia antirretroviral para las personas infectadas por VIH que así lo requieran.

En el año 2002 las aseguradoras iniciaron la implementación de sus propios programas de manejo centralizado de los pacientes con VIH, formando equipos de atención primaria (hasta ese momento la única experiencia conocida de ese tipo era la del Instituto del Seguro Social, los pacientes en general eran tratados con diferentes esquemas por médicos infectólogos).

Las aseguradoras agremiadas en ACEMI (asociación colombiana de empresas de medicina) se reunieron en el año 2003 para acordar la primera norma administrativa unificada para la captación y el seguimiento del paciente con VIH (Como guías clínicas se tenían la suministrada por el Ministerio de la Protección Social y otras utilizadas por los especialistas de cada programa). Hasta ese momento el 90% de los pacientes era captado en fase Sida, a partir de eventos hospitalarios.
El acuerdo 245 de 2003 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud anunció la emisión por parte del ministerio de una Guía Única de Practica Clínica para el Manejo del VIH. Las aseguradoras en forma activa hicieron parte del grupo de expertos y del comité de discusión y consenso para la construcción de este referente basado en evidencias, el cual que fue publicado en el 2006
.
Esta guía fue adoptada y difundida por las entidades aseguradoras en su red de instituciones de prestación de servicios y aquellas que no contaban con programas propios iniciaron la implementación con médicos encargados, tal como lo refiere la guía y el modelo de atención propuesto.

El proceso de administración del riesgo de las enfermedades de alto costo integra aspectos epidemiológicos, actuariales, médicos, financieros, económico-administrativos, informáticos, operativos y de calidad. Esto llevo a la necesidad de tipificar el riesgo de la EPS y, a través de esto, elaborar un modelo de administración del riesgo, conociendo las características propias en salud de cada núcleo poblacional y su ciclo vital, con un énfasis en los programas de medicina familiar, promoción y prevención primaria, secundaria y terciaria.
3.3.2 EL VIH EN CIFRAS

Para el periodo que abarca el año 2007 se registraron 57.489 nuevos casos de personas infectadas con el virus VIH
. Este dato representa un aumento de aproximadamente el 56% frente al año inmediatamente anterior
.  Vale la pena aclarar que estos son solo los casos registrados y se supone que existe cierto grado de sub-registro por miedo a algún tipo estigmatización, rechazo o por falta de información.

De la población de la que se dispone información, el 76.6% son hombres, y el 22.1% son mujeres. De los 57.489 personas con el virus, 1085 han sido por transmisión Perinatal, es decir, por transmisión de la madre al bebe durante el periodo de gestación o de concepción.   
Tabla 3.
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57.489          

Hombres con VIH  77%

Mujeres con VIH 22%

Transmision perinatal 1085

Por comportamiento Heterosexual 58,10%

Por comportamiento Homosexual 37,60%

Grupo mas vulnerable (24-29 años) 20%

Poblacion Con VIH/SIDA

Fuente: ONUSIDA, Ministerio de la Proteccion Social, Cuadro 

Creacion Samira A. Alkhatib, UATL del Congreso de la 

Republica.


Dentro de los datos con registros completos, se puede observar que la mayor parte de las personas que han contraído el virus han sido por relaciones heterosexuales, con un porcentaje de 58.1% frente a un 37.6% de transmisión por relaciones homosexuales.

Así mismo, el grupo de edad más vulnerable es el comprendido entre 25 y 29 años con un porcentaje del 20% de la población total y el cual tienen una prevalencia, o el porcentaje de población que cumplen con ciertas características que la hacen población en riesgo de contraer la enfermedad, del 0.7%, que equivale a un estimado de 171.504 casos.
Según estos datos es lógico afirmar que se debe estructurar, a nivel nacional, algún tipo de política que esté focalizada en la población que se encuentra dentro de  este rango de edad y que están involucradas en relaciones heterosexuales. 

La Tabla 4 muestra la composición de la población colombiana según su estado civil.  En esta gráfica se puede observar que existe una mayor proporción de personas solteras con un 44%, seguido por las personas casadas con el 22%, y por las personas en unión libre por más de 2 años con el 21%. 

Tabla 4.
Estado Conyugal de la Población Censada mayor de 10 años
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Total

24.790.810 16.032.249                     17.031.361               

6.595.720                    3.370.696                       3.438.076                 

27% 21% 20%

514.532                       309.673                          323.042                    

2% 2% 2%

1.596.399                    537.197                          1.074.016                 

6% 3% 6%

1.348.783                    258.949                          1.094.355                 

5% 2% 6%

6.727.133                    7.535.782                       6.990.329                 

27% 47% 41%

7.398.838                    3.675.395                       3.760.806                 

30% 23% 22%

609.405                       344.557                          350.737                    

2% 2% 2%

fuente:Censo Nacional 2005. Cuadro Creacion Samira A. Alkhatib UATL del Congreso de la Republica.

Soltero(a)

Casado(a)

No Informa

 Unión libre más 

de 2 años 

 Unión libre 

menos de 2 años 

 Separado(a), 

Divorciado(a) 

Viudo(a)


Estas cifras son muestra de la importancia de brindar una oportuna alternativa que prevenga a la población en potencia para casarse, debido al alto porcentaje de personas solteras y la  tendencia de la población a contraer matrimonio.

Con el propósito de tener un panorama de la situación Colombiana frente al virus de VIH/SIDA,  en cuanto a las medidas curativas, es necesario establecer el nivel de la población infectada que, a la fecha de las estadísticas, les ha sido proporcionado el tratamiento pertinente para combatir esta enfermedad y paralelamente el porcentaje de la población que carece de él. En consecuencia se anexa la siguiente tabla, cuyos datos ya han sido mencionados.
Tabla 5.

Población con Tratamiento
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2005

79,7                             20,3                               

2006 72,4                             27,3                               

2007 76,0                             24,0                               

 Fuente: ONUSIDA Cuadro Creacion Samira A. Alkhatib, UATL del Congreso de 

la Republica. 


Así mismo, es importante tener presente el porcentaje de la población contagiada del virus que se encuentra en los distintos regimenes de salud. En esta síntesis se puede ver que el régimen Contributivo presenta el mayor número de personas con VIH/SIDA, y que además el número de personas que presentan la enfermedad han aumentado tanto en el régimen subsidiado como en el contributivo, lo cual muestra que existe, no solo un incremento en la transmisión periódicamente,  sino también una probabilidad de transmisión por parte de las madres a los hijos durante el periodo de gestación.

Gráfico 1.
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Fuente: ONUSIDA, Cuadro realizado por Samira A. Alkhatib, UATL del Congreso de la Republica.
El régimen subsidiado muestra un gasto aproximado en medicamentos antirretrovirales (ARV) de  16, 917,049 USD  para el 2007, mientras que el régimen contributivo presenta un gasto en ARV de 41,151,848 USD, lo cual significa un aumento del 40% entre el 2006 y el 2007 en ambos regímenes. Dentro de gran parte del costo del tratamiento por paciente está el costo involucrado en el suministro de medicamentos. En promedio el valor por medicamento oscila entre los 2 mil y 10 mil dólares. Vale tener en cuenta que frente a la mayor parte de países en América Latina, Colombia ostenta los precios más altos de la región solo para ser superado parcialmente por México. Estos altos precios no solo se explican por la falta en economias de escala en la compra, sino tambien por la falta de politicas a favor de la demanda. 

Gráfico 2.
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Fuente: Buenos Aires Negotiation 2006, ONUSIDA. Cuadro Elaborado por Samira A. Alkhatib UATL del Congreso de la Republica.
Dentro de la demanda se incluyen tanto hombres como mujeres, de los cuales el 3% de los registrados en el ultimo año son personas menores de 18 años, y en total el 2% han sido por transmision perinatal (a traves de la madre durante el periodo de gestacion).

Según  ONUSIDA en Plan Nacional de Respuesta Ante el VIH y el SIDA Colombia 2008-2011, durante  el periodo de 2003 a 2007 se han realizado un total de 556.164 pruebas a 547.164 gestantes, de las cuales en el año 2007 (con fecha de corte a septiembre) se han procesado 112.893 pruebas. En el acumulado general de los cinco años han resultando 1.127 gestantes diagnosticadas con el VIH, de las cuales en este año se han diagnosticado 184 mujeres. Lo anterior indica que del resultado global acumulado de la estrategia el 0.21% del total de gestantes tamizadas han tenido un diagnóstico confirmado a los casos reportados.

Del total de gestantes diagnosticadas, el 79.6% han recibido tratamiento antirretroviral profiláctico (tratamiento para  evitar  la enfermedad mas no para tratar la enfermedad). De las 1.127 gestantes con VIH se tiene información de 866 nacimientos, de los cuales 827 (95.5%) han recibido profilaxis. Adicionalmente, 746 (86.1%) de los nacidos han recibido fórmula láctea para complementar las medidas de prevención de la adquisición de la infección en el posparto por vía de lactancia materna.

De los 866 niños y niñas que han nacido únicamente se han presentado 30 (3.5%) casos de niños y niñas con VIH/Sida. Conforme a las intervenciones realizadas anteriormente y teniendo en cuenta que el porcentaje de niños que nacerían infectados de madres positivas sin ninguna intervención es del 28%, en el último año (2007) se ha evitado que 32 niños nazcan con el virus del VIH. En el balance general de estos cinco años, se han evitado 212 casos de transmisión perinatal, lo cual es uno de los mayores logros de gestión.
Según la asociación Americana del Embarazo (American Pregnancy Association) la probabilidad de que una mujer embarazada infectada con el virus del VIH sin recurrir a ningún tipo de tratamiento profiláctico para evitar pasar le infección al feto es del 20%. Mientras que la probabilidad de que una madre que recurre a tratamientos profilácticos a tiempo, junto con el cuidado debido durante el embarazo y durante el parto, el riesgo de que la infección sea transmitida al feto es del 2% o menos, para lo cual es necesario identificar el virus en la madre a tiempo. Sin embargo, en caso tal de que el feto no llegase a ser infectado durante el periodo de gestación (con o sin tratamientos perinatales) este sigue en riesgo de ser infectado durante el parto o a través de la ingesta de leche materna. Es por esto, que se considera necesario poder identificar a las madres portadoras del VIH o que estén en riesgo de contraer el virus de su pareja para hacer un diagnostico a tiempo y saber que tipo de tratamiento aplicar.

A parte de los costos sociales que implica la propagación del virus de VIH/Sida, también se encuentran los costos económicos que generan para la madre infectada el dar a luz, de tal manera que su hijo no resulte contagiado. Tales costos inician con la prueba de diagnostico, seguidos con los costos médicos tanto de atención medica y de consejería como de medicamentos, Posteriormente, se hace necesaria la intervención quirúrgica al momento del parto, ya que se recomienda que el proceso sea por cesárea para evitar el contacto del infante con la sangre materna, y finalmente surge el gasto de la alimentación láctea artificial para bebé durante los seis primeros meses de vida.

Sin desconocer el costo que implica la medida preventiva que se pretende incluir con el presente proyecto de ley, cabe resalta que estos tienden a aumentar si el tratamiento adecuado no es proporcionado. En principio, no existe el gasto en las pruebas de diagnostico ni el de los tratamientos perinatales, pero con el incremento en las probabilidades de infección del infante, tanto durante el periodo de gestación como durante el parto, los gastos en el tratamiento de ARV para el resto de su vida se acrecientan. Estos gastos implican una mayor atención médica que la que necesita un infante o persona sin la infección. Además, la existencia de una persona más con la enfermedad, implica, cada vez más, un costo social y un riesgo de propagación aun mayor. 

Fuera de los costo económicos que origina un enfermo de VIH/Sida, cabe destacar su trascendencia en cuanto a la dignidad humana de los contagiados por este virus, dado que su calidad de vida se ve desmejorada y su expectativa de vida disminuida en gran proporción, ya que esta se reduce a un periodo corto que oscila entre los 5 y 24 años a partir del diagnostico inicial.

La varianza en la esperanza de vida depende, inicialmente, de la anatomía de cada individuo, del acceso al tratamiento y la calidad de este después del diagnostico. Otra ventaja de la identificación temprana de una madre infectada con VIH, es la posibilidad de establecer la carga viral de esta y su nivel de vitamina A durante el embarazo, esto con el fin de establecer la carga viral del  recién nacido, conocer el grado de progresión del virus y en consecuencia determinar el tipo de terapia se debe aplicar al recién nacido. 

El promedio de expectativa de vida ha aumentado gracias a la mejora en el suministro de los medicamentos necesarios y a la pronta identificación del virus en las personas. Sin embargo, correlativamente a la expectativa de vida de estos pacientes ha crecido el gasto sanitario que generan, debido a que las terapias más eficaces tienden a ser las más costosas. En adición a los costes correspondientes a los medicamentos antirretrovirales es necesario tener en cuenta aquellos relacionados al cuidado de los pacientes dentro del hospital, a los cuidados extra hospitalarios y a los fármacos en el cuidado de infecciones oportunistas que pueden llegar a padecer las personas contagiadas de VIH/Sida.
En lo que se refiere al cuidado hospitalario en casos de enfermedades oportunistas, según El Ministerio de la Protección Social y FEDESALUD, el tiempo promedio de estancia de un paciente en el hospital por infecciones oportunistas es de 15 días. El costo por día de los pacientes a precios de 2005 de alto costo en el sistema se estima en $200 mil pesos. Según este ultimo dato, una hospitalización cuesta en promedio 3 millones de pesos. A estos costos debe adicionársele otros derivados del costo de oportunidad de dejar de trabajar al estar hospitalizado, como la incapacidad laboral, que usualmente es de por lo menos 30 días
.
De los cifras anteriormente relacionadas, se puede concluir que resulta mas dispendioso la ejecución de medidas curativas para los que padecen del Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida (Sida), que la implementación de medidas de carácter preventivo que eviten su propagación con lo cual se controlaría el porcentaje de personas infectadas, al menos por transmisión perinatal, durante el parto o a través de la ingesta de leche materna, frente a lo cual pretende contribuir el legislador con el presente proyecto de ley.  
3.3.3  ONUSIDA
El Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (más conocido como  ONUSIDA) es un programa destinado a coordinar las actividades de los distintos organismos especializados de la ONU en su lucha contra el SIDA (este programa es citado con frecuencia por sus siglas en inglés, UNAIDS).
Desde su creación en el mes de enero de 1996, ONUSIDA ha asumido el compromiso dentro del Sistema de las Naciones Unidas de colaborar con los países a fortalecer sus capacidades para hacer frente a la epidemia del VIH/SIDA
.
Esta organización  realizó una investigación sobre la situación de la epidemia de VIH/SIDA a diciembre de 2007, siendo esta la última actualización que se ha realizado por este programa a la fecha. 

4. PONDERACIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En el análisis constitucional es interesante realizar un ejercicio previo aplicando los criterios de ponderación, que hasta ahora se habían reservado a la práctica judicial, pero que considera el autor de este proyecto debe extenderse a todas las esferas encargadas de la producción, interpretación y aplicación del ordenamiento jurídico, en especial en la fase de gestación que se cumple en el Congreso de la República, para ir depurando paulatinamente la técnica legislativa. 

Del contenido material del presente proyecto de ley podría surgir una aparente colisión entre los derechos fundamentales a la intimidad y a la libertad, y el fin perseguido por la norma: la protección del derecho a la vida digna de los niños y las niñas (en especial los naciturus). En consecuencia, resulta pertinente la aplicación de un criterio metodológico que permita sopesar los derechos que concurren al caso en concreto, establecer una relación de preponderancia condicionada
 y de esta manera proponer una solución.
En cuanto a la facultad que tiene el legislador para sopesar derechos y principios cuando estos se encuentren en conflicto ha manifestado la corte: 

“La Carta Política no consagró un sistema jerárquico entre sus normas, sino un modelo de preferencia relativa condicionada a las circunstancias especificas de cada caso, de manera que le compete al legislador y a los operadores jurídicos, en el ámbito de sus competencias, procurar armonizar los distintos derechos y principios, y cuando ello no sea posible, es decir, cuando surjan conflictos entre ellos, entrar a definir las condiciones de prevalencia temporal del uno sobre el otro”
. (El subrayado es mío).
La mayoría de los derechos fundamentales pueden, circunstancialmente, resultar opuestos a otros derechos o intereses constitucionalmente importantes; en consecuencia, resulta necesario, para asegurar subsistencia  jurídica de los diferentes derechos fundamentales y garantizar el respeto de los demás principios igualmente trascendentales a la luz de la Constitución Política, que los estos guarden un margen de auto-restricción, de manera tal, que permitan que todo el ordenamiento jurídico se articule y coexista armónicamente. Sostener la tesis contraria implicaría aceptar que los derechos fundamentales son absolutos y que por lo tanto el legislador no tiene permitido restringirles en función de la protección de otros, lo cual resulta en un sistema jurídico excesivamente rígido e insostenible, razón en la que encuentra la Carta Política fundamento al acoger la tesis de que los derechos han de ser garantizados en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las restricciones necesarias y pertinentes que permitan su coexistencia armónica.
Con la moderna teoría del Derecho, y sobre todo con los aportes hechos por Dworkin en el sistema Anglosajón y de Robert Alexy
 en el Germánico, surgió la ponderación
 como una forma de aplicar el derecho, de tal manera que permitiera resolver las colisiones que se presentaran entre principios o entre estos y razones que jueguen en sentido contrario. De acuerdo con Dworkin
, cada principio tiene un peso y ponderar consiste en determinar el peso específico de aquellos que se encuentran inmersos en una colisión, resultando triunfante aquel que tenga un peso mayor. La ponderación permite vislumbrar una solución jurídica sujeta a criterios objetivos. 
La estructura de la ponderación, conforme a la teoría de Alexy, está compuesta por tres elementos a saber: la ley de la ponderación, la fórmula del peso y las cargas de la argumentación, de los cuales solo son de interés para la presente exposición de motivos los dos primeros.
La ley de la ponderación establece que “cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacción del otro”
. De lo anterior se deriva que para la aplicación de la ley de la ponderación es necesario definir, por un lado, el grado de la no satisfacción o afectación de uno de los principios, y por el otro, la importancia de la satisfacción del principio que juega en sentido contrario, determinando si la satisfacción del principio contrario justifica o no la no satisfacción del otro, siendo estos los tres pasos en los cuales se divide la ley de la ponderación.

De la ley de la ponderación surge, teniendo en cuenta en el carácter análogo de los dos primeros pasos cuyo objetivo consiste en la determinación del grado de no satisfacción o de afectación en el caso del primer principio y de la importancia en la satisfacción en el caso del segundo, la primera variable de la fórmula del peso que  consiste en la determinación del grado de afectación de los principios en el caso en concreto.

Como segunda variable aparece el peso abstracto de los principios relevantes para determinar, conforme a los valores predominantes en la sociedad, cual de ellos puede tener una mayor importancia en abstracto, pese a encontrarse los dos en un mismo nivel jerárquico dado por la fuente de derecho.

En un tercer lugar figura la variable dada por la seguridad de las apreciaciones empíricas que versan sobre la afectación que la medida examinada en el caso concreto proyecta sobre los principios relevantes, las cuales pueden tener un grado de certeza que juega en una relación directamente proporcional con el peso del principio, es decir, que cuanto mayor es el grado de certeza de la apreciación empírica relativa a la afectación de uno de los principios en colisión, mayor es su peso.
La fórmula del peso

Robert Alexy, propone una formula del peso que permite articular las tres variables ya mencionadas para determinar si la importancia de la satisfacción del principio contrario justifica la afectación o no satisfacción del otro.

Esta fórmula expresa que el peso del primer principio con relación al segundo resulta del cuociente entre del producto de la afectación del primer principio en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las premisas empíricas atinentes a su afectación, de un lado, y el producto de la afectación del segundo principio en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las premisas empíricas atinentes a su afectación, del otro. Dicha fórmula tiene la siguiente estructura:


              IPiC  x GPiA  x  SPiC

 GPi,jC   =    --------------------------------

WPjC  x  GPjA  x  SPjC

El grado de afectación de los principios en colisión y el peso abstracto de los mismos por una parte, puede determinarse por una escala triádica, a la cual se le asignan valores numéricos dependiendo del grado de intensidad de la afectación del principio de la siguiente manera: 
INTENSO = 2² = 4

MEDIO = 2¹ = 2

LEVE = 2° = 1
La tercera variable, por la otra, se mide en tres intensidades dependiendo del grado de certeza de la apreciación empírica; de esta manera, son atribuidos los siguientes valores:
SEGURO = 2° = 1

PLAUSIBLE = 2¹ = ½

NO EVIDENTEMENTE FALSO = 2² = ¼
Para asignar los valores al principio o derecho en el caso concreto, en el entendido que los derechos fundamentales son el ejemplo mas claro de principios,  es necesario tomar como punto de partida el derecho a la vida, pues, como lo expresa el Dr. Carlos Bernal Pulido
, con fundamento en lo sostenido por Joseph Raz, la vida es un presupuesto para ejercer todos los derechos y acceder a todas las cosas que tienen valor, es decir, que para que un ser humano pueda gozar de su derecho a la libertad o la intimidad, por ejemplo, necesita estar vivo, razón por la cual este último derecho tiene un peso abstracto mayor que el de los dos primeros.

En este sentido, cuanto más alto se encuentre ubicada la fuente de derecho del principio en colisión, teniendo en cuenta el principio de jerarquía normativa y la pirámide de Kelsen, mayor es la intensidad de su afectación y su peso específico; cuanto más toque la afectación del primer derecho o la importancia del segundo el derecho a la vida, sin importar la jerarquía de su fuente de derecho, mayor es su peso en abstracto; y cuando más cierto es el riesgo de afectación de cada uno de los principios o derechos, mayor es el valor de la apreciación empírica planteada frente a este.
Resulta pertinente aplicar la fórmula propuesta por el Dr. Bernal Pulido, realizar la sustitución de valores para determinar el peso específico de cada uno de los derechos en colisión y determinar el peso mayor que de solución a la incompatibilidad de estas normas prima facie manifiesta en el presente proyecto de ley; teniendo en cuenta, por una parte que la ponderación se ha convertido en un criterio metodológico indispensable para el ejercicio de la función jurisdiccional, especialmente la que se desarrolla en las Cortes Constitucionales, y por la otra, el control previo de constitucionalidad que debe realizar la corte constitucional, conforme al tramite y reserva de ley especial establecido por la carta de 1991 para las leyes estatutarias por regular, en este caso, un procedimiento o recurso para proteger un derecho fundamental.

Entonces, para el caso que nos compete la aplicación de la fórmula del peso entre el derecho a la vida digna de los naciturus y el derecho a la libertad arroja los siguientes resultados:

4 x 2 x 1         8           1

 GPi,jC   =    ------------- =   ------ =   ----- = 0.5

4 x 4 x 1
16
    2

De forma correlativa, el peso del derecho a la libertad con relación al derecho a la vida digna de los naciturus sería el siguiente: 

4 x 4 x 1         16          2

 GPi,jC   =    ------------- =   ------ =   ----- = 2

4 x 2 x 1
   8
    1

Por otra parte, la aplicación de la fórmula del peso entre el derecho a la vida digna de los naciturus y el derecho a la intimidad arroja los siguientes resultados:

4 x 2 x ½         4           1

 GPi,jC   =    ------------- =   ------ =   ----- = 0.25

4 x 4 x 1
16
     4
De forma correlativa, el peso del derecho a la intimidad con relación al derecho a la vida digna de los naciturus sería el siguiente: 

4 x 4 x  1        16         4
 GPi,jC   =    ------------- =   ------ =   ----- = 4
4 x 2 x ½
  4
    1
Conforme a lo anterior, el peso del derecho a la libertad y el derecho a la intimidad con relación al derecho a la vida de los naciturus, entendida como vida digna, es menor, teniendo en cuenta, de un lado, que el derecho a la vida es presupuesto para poder ejercer el derecho a la libertad y a la intimidad, y del otro, que si bien es cierto el presente proyecto de ley afecta seguramente el derecho a la libertad y eventualmente el derecho a la intimidad, como primera apreciación empírica, el derecho a al vida digna del naciturus cobra una gran importancia en este caso que hace necesaria la aprobación del presente proyecto, pues reduciría el índice de mortalidad de niños infectados por VIH, como consecuencia de la falta de conocimiento de sus padres de su condición de portadores a la hora de procrear, como lo indican los datos estadísticos que se relacionan en el capítulo anterior.

Teniendo en cuenta la metodología de la ponderación, es de gran importancia, en este caso, con fundamento en criterios de proporcionalidad y razonabilidad, proteger el derecho fundamental de los naciturus a gozar de una vida digna, por encima del derecho que tienen los contrayentes o futuros compañeros permanentes, en el caso eventual de que se vea afectado, a la intimidad y a la libertad. 
5. INCLUSIÓN DE LA UNIÓN MARITAL DE HECHO BAJO EL PRINCIPIO DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD.

Atendiendo la realidad social, se considera necesario extender la practica del examen diagnóstico serológico de VIH/sida y el documento privado sobre el consentimiento informado, como requisitos para que la autoridad competente declare la existencia de la unión marital de hecho, pues son muchos los casos donde las parejas no contraen matrimonio, prefiriendo vivir en unión libre, situación en la cual también es factible la procreación con los mismos riesgos de  infección  ya reseñados en acápites anteriores. De igual manera es imperante su inclusión a la luz del principio de la igualdad, como se sustentará a continuación. 
El fundamento constitucional de la unión marital de hecho se encuentra en el artículo 42 superior que reconoce como familia no solo la que es producto de un matrimonio, sino también,  aquella que se forma por la voluntad responsable de un hombre y una mujer. A nivel legislativo, se define en  el artículo primero de la  ley  54 de 1990  “A partir de la vigencia de la presente ley y para todos los efectos civiles, se denomina unión marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular”.
De la definición se desprenden unos elementos esenciales:

· Diversidad de sexo, es decir la conforman un hombre y una mujer, que además deben tener capacidad  núbil , es decir, ser mayores de 14 años tanto hombre como mujer (según el artículo 7 de la precitada Ley  que remite al articulo 1777 del C.C).
· Una comunidad de vida, que según el artículo 2 ibidem, no puede ser inferior a dos años, debe ser permanente y conocida por un grupo indeterminado de personas que puedan dar fe de la misma.

· Singularidad, lo que implica que deba tratarse de una relación monogámica.
Para fundamentar la  inclusión de la unión marital de hecho dentro del presente proyecto de ley  se hará a partir de dos argumentos. El primero de ellos con base en datos estadísticos  y el segundo en relación al principio de la igualdad constitucional.

Con relación a los datos estadísticos, se tiene que en Colombia hay un alto  índice de parejas que optan por mantenerse en unión libre y eventualmente solicitan a la autoridad competente la declaración de la unión marital de hecho. Según la red colombiana de información estadística,  red auspiciada por el DANE, en el 2005, 19.012.999 colombianos vivían en pareja, de estos 9.197.175 estaban en unión libre y 9.815.819 eran casados.
 De las anteriores cifras se  desprende que el porcentaje de colombianos que viven en unión libre es similar al número de los que se encuentran unidos por el vinculo del matrimonio, por lo tanto, sería insuficiente en aras del fin que se pretende alcanzar, incluir el examen diagnostico serológico de VIH/Sida,  solo como requisito para contraer matrimonio y no para que se declare la unión marital de hecho.
El segundo argumento se sustenta a partir del reconocimiento del derecho a la igualdad, consagrado en el artículo13 superior, según el cual:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica.

El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados.”

De lo anterior se desprende que resultaría violatorio al precitado principio si solo se protege de manera anticipada el derecho a la vida y a la salud  de  los naciturus que provengan de matrimonios y no a los provenientes de una unión marital de hecho.

Se contrariaría  también el artículo 42 de la misma normatividad:
”La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la protección integral de la familia. La ley podrá determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables. 

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto recíproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonía y unidad, y será sancionada conforme a la ley. 

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentará la progenitura responsable…”

Entonces,  el constituyente primario no limita el concepto de familia a la conformada por un matrimonio civil o católico, sino que extiende ese concepto a la decisión libre y  la  voluntad responsable de conformarla y no puede el legislador desconocer ello.
De igual manera, el artículo señala que los hijos, sin importar su procedencia, habidos dentro del matrimonio o fuera de el,  tienen iguales derechos. De tal suerte que debe procurarse la protección no solo de los futuros hijos de matrimonios sino también a los que nazcan producto de  una unión marital de hecho.
 

Atendiendo  los conceptos del “Test de Proporcionalidad” aplicado en un sin número de oportunidades por la Corte Constitucional Colombiana, en situaciones donde el derecho a  la igualdad se encuentra en tela de  juicio, se determina si es o no racional tratar de manera desigual a dos sujetos de derecho. En el caso particular habría que entrar a determinar si es racional un trato diferente a  los hijos procreados en el matrimonio con relación a los  procreados en una unión marital de hecho.

 “…La Corte ha sostenido [13] que el control de constitucionalidad en general, y el test de razonabilidad en particular, adoptan diversas modalidades – leve, intermedio o estricto – según su grado de intensidad. En su jurisprudencia más reciente [14] la Corte ha reiterado la tesis según la cual la intensidad del control de constitucionalidad y del test de razonabilidad varía dependiendo de la materia objeto de la norma demandada…

…Las jurisprudencias nacional, [15] comparada [16] e internacional [17] desarrollan generalmente el test en tres pasos: 1. el análisis del fin buscado por la medida, 2. el análisis del medio empleado y 3. el análisis de la relación entre el medio y el fin. Cada uno de estos pasos busca absolver diversas preguntas, según se trate de un test estricto, intermedio o leve…

…El test leve se limita a establecer la legitimidad del fin y de la medida, debiendo ésta última ser, además, adecuada para alcanzar el fin buscado. En consecuencia, la Corte se limita cuando el test es leve, por una parte, a determinar si el fin buscado y el medio empleado no están constitucionalmente prohibidos y, por otra, a establecer si el medio escogido es adecuado, esto es, es idóneo para alcanzar el fin propuesto. 

Este es, por así decirlo, el punto de partida o de arranque en el análisis de la razonabilidad. La intensidad leve como punto de partida del test de razonabilidad tiene como fundamento el principio democrático, así como la presunción de constitucionalidad que existe sobre las decisiones legislativas. La aplicación ordinaria de un test leve en el análisis de razonabilidad tiene como finalidad exigir que el legislador no adopte decisiones arbitrarias y caprichosas sino fundadas en un mínimo de racionalidad…

…En diversas hipótesis la Corte ha optado por aplicar un test leve de razonabilidad, como por ejemplo en ciertos casos que versan exclusivamente sobre materias 1) económicas, 2) tributarias o 3) de política internacional, sin que ello signifique que el contenido de una norma conduzca inevitablemente a un test leve…

…Aunque el test de razonabilidad leve es el ordinario, cuando existen razones de peso que ameriten un control más estricto se ha aumentado su intensidad al evaluar la constitucionalidad de una medida. En principio el legislador goza de una amplia potestad de configuración. No obstante, las limitaciones constitucionales impuestas al legislador en determinadas materias en la propia Constitución justifican en determinados casos la aplicación de un test de mayor intensidad.

 Es así como la Corte ha aplicado un test estricto de razonabilidad en ciertos casos, como por ejemplo 1) cuando está de por medio una clasificación sospechosa como las enumeradas en forma no taxativa a manera de prohibiciones de discriminación en el inciso 1º del artículo 13 de la Constitución; 2) cuando la medida recae principalmente en personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma  de decisiones o minorías insulares y discretas; 3) cuando la medida que hace la diferenciación entre personas o grupos prima facie afecta gravemente el goce de un derecho constitucional fundamental; 4) cuando se examina una medida que crea un privilegio

Con respecto al test estricto de razonabilidad, los elementos de análisis de la constitucionalidad son los más exigentes. El fin de la medida debe ser legítimo e importante, pero además imperioso. El medio escogido debe ser no sólo adecuado y efectivamente conducente, sino además necesario, o sea, que no pueda ser remplazado por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, el test estricto es el único que incluye la aplicación de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto. El juicio de proporcionalidad en sentido estricto es el cuarto paso del test estricto de razonabilidad. Este exige que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores constitucionales por la medida…

…Un test menos intenso – llamado test intermedio – también ha sido empleado por la Corte para analizar la razonabilidad de una medida legislativa, en especial 1) cuando la medida puede afectar el goce de un derecho constitucional no fundamental, o 2) cuando existe un indicio de arbitrariedad que se refleja en la afectación grave de la libre competencia. 

Por su parte, el test intermedio involucra elementos más exigentes de análisis que el test leve. Primero, se requiere que el fin no sólo sea legítimo sino también constitucionalmente importante, en razón a que promueve intereses públicos valorados por la Carta o en razón a la magnitud del problema que el legislador busca resolver. Segundo, se exige que el medio, no solo sea adecuado, sino efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado por la norma sometida a control judicial.”

A pesar que en la práctica jurídica colombiana, son los jueces constitucionales los que aplican en sus sentencias el test de proporcionalidad para determinar la razonabilidad de una medida legislativa, en esta oportunidad se quiere, al igual que en el capitulo de esta exposición de motivos que trata sobre la ponderación de derechos, que el legislador se adelante a eventuales declaratorias de inconstitucionalidad, con el objeto de hacer leyes acordes con los principios de nuestra norma de normas y evitar el desgaste innecesario de esfuerzos de las ramas ejecutiva y judicial.

 En el caso en concreto, según lo planteado anteriormente, el test a aplicar sería el estricto, en virtud que se trataría de una medida que por una parte, diferencia a personas o grupos, en este caso niños nacidos dentro de una unión marital de hecho con relación a los nacidos dentro de un matrimonio, y  que, por la otra, afecta gravemente el goce del derecho constitucional fundamental a  tener una  vida digna.

Por tratarse de un test de proporcionalidad fuerte, el fin de la medida deber ser legitimo, importante e imperioso. El medio debe ser adecuado, efectivamente conducente y necesario; y finalmente debe realizarse un juicio de proporcionalidad  en sentido estricto. Cabe anotar que la aplicación  del test es gradual, de tal manera que si no se cumple con el primer escalón del mismo, no será necesario pasar al siguiente,  quedando demostrado a la luz del procedimiento que la  medida del trato diferente no es racional. 

El fin en el caso sub -  examine, es legitimo, pues se busca reducir el número de nacimientos de niños con el virus del VIH  a través de la estipulación de la realización de la  prueba como requisito  para contraer matrimonio. Es Importante  debido a que se encuentra en juego el derecho a la vida digna, catalogado como fundamental por la Constitución Colombiana, de los niños, especialmente la de los naciturus. Es imperioso pues las estadísticas muestran que en Colombia son pocos los que se realizan la prueba, y los índices de niños contagiados del virus por transmisión perinatal, durante el parto o a través de la ingesta de leche materna, van en aumento.

En cuanto al medio, es adecuado pues la realización del examen es la forma pertinente para conocer si se padece o no el virus. Es efectivamente conducente, pues al conocer que se padece el virus, se pueden  tomar las medidas necesarias para evitar el contagio del que está por nacer, a través del tratamiento antirretroviral profiláctico, disminuyéndose así las posibilidades de padecer la enfermedad. Es  necesario, pues el gobierno está en la obligación de reducir las cifras de VIH en general y de niños contagiados en particular, atendiendo los compromisos internacionales, ya citados en esta exposición de motivos. De igual manera, es necesario para reducir los costos que anualmente le generan al Estado la atención de los  niños contagiados con el Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida (Sida).
Analizados los dos primeros pasos del test satisfactoriamente, se hace inminente la aplicación del test estricto de proporcionalidad, donde a través del proceso de la ponderación se determinará si es racional tratar de manera distinta a los niños nacidos dentro del matrimonio con relación a los nacidos producto de una unión marital de hecho. Al respecto hay que decir que estando ambos sujetos en una situación igual de vulnerabilidad, y considerándose constitucionalmente familia  no solo a aquella conformada por el vinculo del matrimonio, sino también la que es resultado de la decisión libre y voluntaria de un hombre y de una mujer de conformarla, resulta a todas luces desproporcional su no inclusión en la Ley 

Otro argumento a favor de la inclusión de la realización del examen del VIH para que se declare la unión marital de hecho, consiste en que se aumentaría sustancialmente, por medio de esta prueba,  el control preventivo de este virus por gran parte de la población,  lo cual ampliaría las posibilidades de tratamiento oportuno de  los  naciturus y la disminución  de niños contagiados, ya que son  múltiples los casos donde en la práctica, las personas acuden al funcionario competente para que se declare la existencia de la unión marital de hecho; por consiguiente,  con esta medida no solo se reduciría el número de niños contagiados, lo cual para el Estado Colombiano genera una alta disminución de los gastos que representa el tratamiento de una persona contagiada de VIH/Sida, sino que también se forjaría conciencia ciudadana de la importancia que tiene un control individual y diagnóstico oportuno de esta enfermedad que se ha asediado el mundo aproximadamente en el último cuarto de siglo XX.
6. ANALISIS DEL ARTÍCULO SÉPTIMO DEL  PROYECTO DE LEY. PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL GASTO PÚBLICO.

Pregunta obligada en relación con la práctica del examen de VIH-Sida y la expedición del certificado de realización de la prueba es la relacionada con el órgano que asumirá los costos de la misma. Entonces, surge un problema que gira en torno a uno de los criterios con base en el cual  la jurisprudencia ha señalado que opera el mencionado principio de legalidad del gasto publico, razón por la cual se hace pertinente la siguiente formulación: ¿En que sentido deben interpretarse los artículos 150 numeral 11, 345, 346 y 154 de la Constitución Política con relación a las facultades del congreso Nacional para decretar gasto público y la iniciativa legislativa privativa del Gobierno? 

Del interrogante planteado nace la afirmación de que en virtud del principio de legalidad del gasto público, que establece que todo gasto con cargo a las rentas nacionales debe ser decretado mediante ley e incluido dentro del presupuesto General  de la nación, compete al Congreso de la República, como mecanismo de control al ejecutivo y evidente expresión democrática, decretar y autorizar los gastos del Estado, sin que tal autorización constituya una orden para llevar a cabo la inclusión del gasto en la ley de presupuesto. Con este punto de partida resulta indispensable determinar, teniendo en cuenta los pronunciamientos de la Corte Constitucional  en sus jurisprudencias y lo manifestado por la Asamblea Nacional Constituyente, en que eventos tal afirmación se ajusta a las disposiciones constitucionales y qué supuestos son necesarios para su aceptación.
La Asamblea Nacional Constituyente de 1991, luego de debatir la opción de devolver al Congreso de la República la totalidad de la iniciativa legislativa, terminó por asignar al Congreso la facultad de decretar gastos, por una parte, y al gobierno Nacional la iniciativa legislativa en materia presupuestal, por la otra. En esa ocasión, el constituyente Hernando Yepes Arcila anotó:

"Pensamos que es necesario devolver al Congreso la iniciativa en materia de gastos, que no puede confundirse con la iniciativa o capacidad de modificar las partidas propuestas por el Gobierno en el proyecto de presupuesto.  Son dos figuras radicalmente distintas.  En la teoría política cuando se enuncia y comenta la restricción de la iniciativa parlamentaria de gastos, siempre se hace referencia al presupuesto, que es un acto-condición y no a la ley previa creadora de situaciones jurídicas de carácter general”
.

La Carta Política de 1991 hace una clara distinción entre presupuesto y leyes que decretan gasto público, como así lo explica la Corte Constitucional en una de sus jurisprudencias al considerar que el artículo constitucional que obedece a la iniciativa legislativa no consagra excepción alguna a favor del gobierno en cuanto a la facultad de presentar proyectos de ley que contengan: el decreto de un gasto publico, “salvo que se trate de alguno de los eventos contemplados en los numerales 3,9 y 11 del artículo 150”
; la orden de participación en rentas nacionales o rentas nacionales o transferencias de las mismas; y entre otros, la autorización de aportes o suscripciones del Estado en favor de empresas comerciales o industriales. En conclusión, la Constitución Política de 1991 reasigno a los miembros del congreso la iniciativa legislativa para presentar proyectos de ley que decreten gasto público. 

La Corte Constitucional en sus jurisprudencias
 hace una interpretación armónica de las normas constitucionales citadas al inicio de este capítulo, concluyendo que el principio de legalidad del gasto admite la existencia de competencias que aunque concurrentes operan de manera independiente entre las ramas legislativa y ejecutiva; de esta manera, corresponde a la primera ordenar el gasto  y a la segunda la libre y autónoma decisión de incorporar dicho gasto en el presupuesto general de la nación, sin que esto implique una orden imperativa al gobierno de realizar la correspondiente inclusión, so pena de ser contraria al estatuto superior. En este sentido la Corte ha indicado: 

“...respecto de leyes o proyectos de leyes que se refieren a la asignación de partidas del presupuesto nacional para el cubrimiento de determinados gastos, la Corte ha sostenido reiteradamente una posición según la cual tales disposiciones del legislador que ordenan gastos, expedidas con el cumplimiento de las formalidades constitucionales,  no pueden tener mayor eficacia que la de constituir títulos jurídicos suficientes, en los términos  de los artículos 345 y 346 de la Carta, para la posterior inclusión del gasto en la ley de presupuesto, pero que ellas en sí mismas no pueden constituir órdenes para llevar a cabo tal inclusión, sino autorizaciones para ello”
.
Cabe destacar la preocupación de la corte por explicar el objetivo del principio constitucional de la legalidad de gasto, que no es otro que el de servir como un mecanismo de control político del legislativo sobre el ejecutivo en materia presupuestal. Igualmente ha señalado que la competencia concurrente tiene implícito un equilibrio y control reciproco entre estas dos ramas del poder público, dado que mientras el ejecutivo no esta Facultado para agregar en el proyecto de ley de presupuesto partidas que no estén relacionadas a créditos judicialmente reconocidos, o a gastos decretados mediante ley anterior
, o a uno propuesto por el gobierno para el debido funcionamiento de las ramas del poder público, para saldar deudas, o para dar cumplimiento al Plan Nacional de Desarrollo, el legislativo esta imposibilitado para dar órdenes al gobierno ya sea para incluir partidas en el presupuesto como para que se ejecuten gastos. 

Frente a este punto la Corte Constitucional ha manifestado:

“el Congreso tiene la facultad de promover motu proprio proyectos de ley que decreten gastos, sin que ello implique adicionar o modificar el Presupuesto, por cuanto esas leyes solamente constituyen el título para que luego el Gobierno decida si incluye o no las apropiaciones respectivas en el proyecto de ley anual de presupuesto que se somete a consideración del Congreso. Lo que no puede es consagrar un mandato para la inclusión de un gasto, es decir, establecer una orden de imperativo cumplimiento
.  Por su parte, está vedado al Gobierno hacer gastos que no hayan sido decretados por el Congreso e incluidos previamente en una ley  Así las cosas ha dicho la Corte que el Congreso tiene la facultad de decretar gastos públicos, pero su incorporación en el presupuesto queda sujeta a la voluntad del Gobierno, en la medida en que tiene la facultad de proponer o no su inclusión en la Ley”
.
La Corte Constitucional, como lo indica la red jurisprudencial construida cuya grafica se anexa al finalizar este capítulo, ha mantenido un mismo punto de derecho en cuanto al sentido y alcances del artículo 154 superior relacionado con la iniciativa legislativa frente a los artículos 346, 345 y 150 numeral 11 constitucionales que constituyen el soporte constitucional del principio de legalidad en materia de gasto público; entre ellas se destaca la Sentencia C-343 de 1995
, con ponencia del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa, la cual marco hito en cuanto al tema del gasto público por constituir el centro gravitacional de la red jurisprudencial sobre la cual encuentra fundamento este capítulo y que señala: “La iniciativa parlamentaria para presentar proyecto de ley que decreten gasto público, no conlleva la modificación o adición del presupuesto general de la Nación. Simplemente esas leyes servirán de título para que posteriormente, a iniciativa del Gobierno, se incluyan en la ley anual de presupuesto las partidas necesarias para atender esos gastos”.
De esta manera, la autorización que el congreso concede al gobierno no constituye desconocimiento de las atribuciones otorgadas al ejecutivo por la Carta Política y la Ley Orgánica de Presupuesto
, en materia presupuestal. 
Frente  a lo anterior la Corte  ha señalado:

“Desde esta perspectiva la Corte no ha encontrado reparo de constitucionalidad en las normas que se limitan a “autorizar” al Gobierno para incluir un gasto, pero de ninguna manera lo conminan a hacerlo.  En esos casos ha dicho la  Corporación que el artículo 39 de la Ley Orgánica del Presupuesto no se vulnera, en tanto el Gobierno conserva la potestad para decidir si incluye o no dentro de sus prioridades, y de acuerdo con la disponibilidad presupuestal, los gastos autorizados en las disposiciones cuestionadas”
.
Tal como se expreso en la parte inicial de la exposición de motivos, el artículo sexto del proyecto de ley no pretende ordenar una partida presupuestal, pues el legislador no puede traspasar los límites de competencia material que le fija la Carta Política. En consecuencia, las expresiones utilizadas por el legislador son pertinentes, pues estas, lejos de contener una orden, constituye una habilitación para que el gobierno pueda incorporar en el presupuesto nacional las partidas que esta decretando, vislumbrándose así  el objetivo perseguido por el H. Representante a la Cámara, que se reduce a la simple facultad otorgada por el Estatuto superior en su artículo 150 Numeral 11.

De esta forma, la habilitación del artículo sexto constituye un “titulo” para que el Gobierno posteriormente incluya en la ley anual de presupuesto las partidas necesarias para atender los gastos que generen al servicio público de salud la realización del examen y la expedición del certificado de que trata el presente proyecto de ley. En esta exposición de motivos se mostró ampliamente que es mucho más gravoso para el Estado y su Sistema de Seguridad Social asumir los costos de los niños con VIH-SIDA frente a la carga que implica la realización de la prueba. Ahora bien, es precisamente el Gobierno Nacional, quien atendiendo a los principios presupuestales y a las políticas de gasto público social a quien corresponde determinar los parámetros sobre los cuales va a desarrollar la norma. Es importante apreciar la relación costo-beneficio: aunque no es posible medir ni cuantificar la vida digna de un niño si es viable apreciar en el estudio realizado para esta exposición de motivos los altos costos que tiene el tratamiento de enfermedades ruinosas como el Sida.  

[image: image6.emf]C-856/06

C-442/01

C-1339/91

C-057/93

C-490/94

C-197/01

C-581/97

C-488/92

C-685/96

C-1047/04

C- 423/05

C-1319/01

C-507/08

C-1113/04

C-360/96

C-483/02

C-500/05

C-399/03

C-985/06

C-192/97

C-859/01

RED JURISPRUDENCIAL.

Principio De Legalidad Del Gasto Público

Diseño. Yany Marcela Navea Soriano. UATL 2009

C-073/93

C-270/93

C-911/07

C-343/95

C-1065/01































































































� Corte Constitucional; Sentencia T-444 de 1999, M.P Eduardo Cifuentes Muñoz – Carlos Gaviria Díaz


� Defensoría del Pueblo Colombia; Estudio sobre salud  en Colombia 2007.


� Ministerio de la Protección Social, Estudio situación de la epidemia VIH/SIDA en Colombia a 2007.Pagina de Internet.


� Ibíd. 6. 


� “Plan Nacional de Respuesta Ante el VIH y el SIDA Colombia 2008-2011” Ministerio de la Protección Social, ONUSIDA, Enero, 2008.


� Liz Garavito, “precios de Medicamentos ARV en Colombia: Estructura de mercado y efectividad de las políticas de Precio de Control” ONUSIDA, Ministerio de la Protección Social de la República de Colombia y Consultoría Institucional Processum, Julio de 2008.


� “Plan Nacional de Respuesta Ante el VIH y el SIDA Colombia 2008-2011” Ministerio de la Protección Social, ONUSIDA, Enero, 2008.


� “Guía para el manejo del VIH/SIDA Basada en la Evidencia: COLOMBIA” Ministerio de la Protección Social, FEDESALUD, 2005.


� Obtenido de Internet de la página � HYPERLINK "http://www.onu.org,pe.co" ��www.onu.org,pe.co�, ONUSIDA. 


� ALEXY, Robert, Teoría de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzón Valdés, Madrid, Centro de estudios políticos y Constitucionales, 1997, pg. 90 y sig.


� Corte Constitucional Sents. T-013 del 19 de enero de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-475 del 25 de septiembre de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� ALEXY, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoría de los principios, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2002, pg. 95.


� Para un mayor estudio del concepto de ponderación: Cfr. Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de estudios políticos y Constitucionales, 2003, pg. 757 y sig.


� DWORKIN, R., “¿Es el derecho un sistema de normas?”, La filosofía del derecho, México, FCE, 1980, pg. 84 y sig.


� ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales, Trad. De Ernesto Garzón Valdéz, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1997, Pág. 161 y sig.


� Ibid.


� � HYPERLINK "http://www.colombiestad.gov.co/index.php?option=com_content&task=view&id=241&Itemid=90" ��http://www.colombiestad.gov.co/index.php?option=com_content&task=view&id=241&Itemid=90�, 10 de Febrero de 2008. 4:51 p.m.


� Corte Constitucional, sentencia  C-673/2001, REF: Expediente D-3303, M.P.: Manuel  José Cepeda Espinosa.


� Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta Constitucional Nº 67, Sábado 4 de mayo de 1991, Pág. 5; citada, a su vez, en la sentencia C-343 de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.


� Corte Constitucional, sentencia C-343 del 02 de agosto de 1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.


� Red Jurisprudencial construida  a partir de la sentencia  C-507 del 21 de mayo de 2008, M.P. Jaime Córdova Treviño, que consta de las sentencias: C-1339/91, C-488/92, C-057/93, C-490/94, C-343/95 (-073/93, C-270/93), C-685/96, C-581/97, C-197/01, C-859/01 ( C-192/97), C-1319/01, C-483/02 ( C-1065/01), C-1047/04 y C-423/05;  a esta sentencia se le integraron las sentencia C-911 del 31 de octubre de 2007, M. P. Jaime Araujo Rentaría, que consta de las sentencia C-490/94 y C-343/95; y la sentencia C-985 del 29 de noviembre de 2006. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, que consta de la siguientes sentencias: C-1339/91, C-488/92, C-057/93, C-490/94, C-343/95 (-073/93, C-270/93), C-360/96, C-685/96, C-581/97, C-197/01, C-442/01, C-859/01 ( C-192/97), C-1319/01, C-483/02 ( C-1065/01), C-399/03, C-1113/04, y  C-856/06.


� Corte Constitucional, Sents. C-197 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-360 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Constitución Política de Colombia, Artículos 345 y 346. 


� Corte Constitucional, Sentencias C-490/94, C-343/95 y C-1339/91.


� Corte Constitucional, Sentencias C-399/03 M.P. Clara Inés Vargas Hernández y C-1113 de 2004. M.P. Álvaro Tafur Gálvis. 


� La Sentencia C-343 de 1995 se encuentra en la primera escala de conexión de la Red Jurisprudencial construida  a partir de la sentencia C-507 del 21 de mayo de 2008, M.P. Jaime Córdoba Treviño.


� Constitución Política de Colombia, Artículo 39; Ley 179 de 1994, Por la cual se introducen algunas modificaciones a la Ley 38 de 1989, Orgánica del Presupuesto, artículo 18. 


� Corte Constitucional, Sentencia C-1113 de 2004. M.P. Álvaro Tafur Gálvis. 








PAGE  
1

