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RESUMEN

El presente, es un estudio juridico dogmatico de interpretacion normativa, el cual pretende
determinar si en Colombia el desarrollo legal del actual disefio normativo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, es acorde 0 no a los postulados constitucionales e internacionales que
manifiestan, el deber del Estado de ofrecer, cobertura universal, buena calidad, y gratuidad de la
atencion basica de la salud para todos.

Para empezar, se dara inicio identificando el aspecto histérico y la vigencia de la
normatividad actual del sistema, luego se estudiaran desde el punto de vista académico, los
principales problemas estructurales de la prestacion del servicio de la salud, lo anterior, para
determinar y hacer juicio o calificacion, respecto del grado de la validez sustancial de la
normatividad del ordenamiento juridico que regula el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, es decir, verificaremos cuando el contenido de las disposiciones legales es coordinado,
compatible y complementario entre si y con las fuentes de derecho de mayor jerarquia.

Durante el presente documento, observamos dos tendencias yuxtapuestas en torno a la
prestacion del servicio del derecho de la salud, la primera desde el punto de vista constitucional,
la cual tiene como fin generar calidad y cobertura total en el derecho de salud apegados al
“garantismo rigido constitucional” promovido por el maestro Luigi Ferrajoli, en el cual toda la
poblacién nacional, sin importar sus recursos o aportes se le debe asegurar la proteccién a sus
derechos sociales, y en segundo lugar la posicion que tiene las entidades promotoras del servicio
de salud (EPS) que no dirigen sus actuaciones al cumplimiento de este fin social, sino en cambio
desarrollan formalismos y barreras para darle prevalencia a las ganancias econdmicas que permite

y propende por generar la Ley 100 de 1993.



Palabras Clave: Salud, Validez, Sustancial, Eficacia, Doctrina, Legislacion, Sistema,
General, Seguridad, Social, Contributivo, Subsidiado, Participaciones, Privatizacion,
Ordenamiento, Juridico, Jurisprudencia, Economia, Sostenibilidad, Financiera, Garantismo,
Constitucional.

ABSTRACT

This is a dogmatic legal study of normative interpretation, which aims to determine whether
in Colombia the legal development of the current regulatory design of the General System of Social
Security in Health, is consistent or not with the constitutional and international postulates that
state, the duty of the State to offer, universal coverage, good quality, and free basic health care for
all.

To begin, it will begin by identifying the historical aspect and the validity of the current
regulations of the system, then the main structural problems of the provision of the health service
will be studied from the academic point of view, to determine and do trial or qualification,
regarding the degree the substantial validity of the regulations of the legal system that regulates
the General System of Social Security in Health, that is, we will verify when the content of the
legal provisions is coordinated, compatible and complementary to each other and with the sources
of law of greater hierarchy.

During this document, we observe two juxtaposed tendencies regarding the provision of the
health law service, the first from the constitutional point of view, which aims to generate quality
and total coverage in the health right attached to the “guarantee rigid constitutional ”promoted by
the teacher Luigi Ferrajoli, in which the entire national population, regardless of their resources or
contributions, must be assured of the protection of their social rights, and secondly the position of

the entities that promote the health service (EPS) that do not direct their actions towards the



fulfillment of this social purpose, but instead develop formalities and barriers to give prevalence
to the economic gains that it allows and tends to generate Law 100 of 1993.

Keywords: Health, Validity, Substantial, Effectiveness, Doctrine, Legislation, System,
General, Security, Social, Contributive, Subsidized, Participations, Privatization, Order, Juridical,

Jurisprudence, Economy, Sustainability, Financial, Guarantee, Constitutional.



INTRODUCCION

El ordenamiento juridico que rige en Colombia, en el actual siglo XXI, es el resultado de un
complejo desarrollo histérico del orden mundial, el cual, es la consecuencia de multiples
acontecimientos facticos, que provienen de las decisiones tomadas por las personas protagonistas
del progreso, quienes, a través del intelecto, protestas e incluso el uso de la fuerza, lograron la
generacion de conceptos juridicos claves en nuestra sociedad actual, tales como, la definicion del
Estado de Derecho, la Democracia, y los Derechos Humanos. Es decir, durante el paso del tiempo,
siempre ha sido el desarrollo doctrinal juridico un derrotero, para la evolucion del pensamiento y
el actuar del ser humano en comunidad.

Por lo tanto, desde los debates tedricos de las escuelas doctrinarias del derecho, se producen
los diversos sistemas normativos, los cuales, partiendo de la ejecucion del principio de juridicidad,
son la base para que el Estado Social y Democratico de Derecho, este orientado hacia el
cumplimiento de unos fines esenciales sociales, como es el deber desde el Estado, de otorgar
proteccidn y garantia de los derechos fundamentales y sociales de todos sus habitantes.

Con base en el principio de juridicidad, el ordenamiento juridico es de obligatorio
cumplimiento incluso para los gobernantes, quienes deben acatar la Constitucién y las leyes, en
todo momento, es decir, la ejecucion de este principio genera que el sistema normativo, efectie un
sometimiento para todas las personas de la sociedad, al punto, que incluso sus autoridades
maximas, no puedan sobreponer sus decisiones a los mandatos constitucionales o legales.

El sistema juridico es definido como un conjunto de normas, con el deber de generar la
proteccién de los derechos y garantias fundamentales, de tal manera que los enunciados
normativos sean claros y con un mismo proposito, esto para garantizar la proteccion de los

derechos y deberes de los sujetos que viven en comunidad.



A proposito, del “sistema juridico” (Alexy, Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razon
Practica , 1988) en Colombia, se estructura a partir de la Constitucion Politica de 1991, que
desarrolla el modelo de “Estado Social y Democratico de Derecho” en la que se adoptan valores,
principios, derechos fundamentales, y controles para los poderes publicos, como criterios
orientadores para la promulgacion de las Leyes, decretos reglamentarios, ordenanzas y finalmente
actos administrativos y directrices de las entidades publicas. Asi las cosas, se analizara la validez
sustancial de los criterios orientadores que expresa el blogue de constitucionalidad, en el desarrollo
legal del sistema juridico, que regula el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Por lo tanto, es dable realizar su validacién a partir de un criterio finalistico, esto es cuél es
la finalidad del modelo actual del sistema de salud, es decir si estd corresponde a un “Estado
Benefactor” en el que se evidencie el compromiso del Estado para brindar los servicios sociales a
todos los habitantes de un pais o si por el contrario los servicios sociales de salud se brindan a
través de una vision de un “Estado Neoliberal” donde la atencion es suministrada desde una
concepcién de mercancia en un economia de mercado, tensién que se evidenciara a lo largo del
texto.

Dado que el modelo “Estado Benefactor” es el modelo propuesto desde la Carta Magna se
dispone como responsabilidad en cabeza del Estado, la proteccion, promocién y satisfaccion de
los derechos fundamentales individuales y sociales de cada uno de sus habitantes, por lo tanto, su
significado esta cefiido a una labor de indole garantista en cabeza del Estado y a favor de los
ciudadanos. (Rendon, 1998)

Su principal diferencia con el axioma del modelo “Estado Neoliberal” es su motivacion, el
cual establece, que la mejor manera para lograr el bienestar del ser humano consiste en no restringir

el libre desarrollo de las capacidades y libertades empresariales, donde el papel del “Estado” es



intervenir lo menos posible en el desarrollo de las instituciones privadas y solo debe brindar las
condiciones para su desarrollo, con esto, se lograra la proteccion de los derechos fundamentales
individuales y sociales. (Hernandez, 2007)

Verificado lo anterior, es preciso indicar que el tema central de estudio del presente texto,
parte de la teoria del “Garantismo Constitucional” producida por el maestro Luigi Ferrajoli, quien
desarrolla la importancia de estudiar el “contenido” de la norma, a través del concepto de “validez
sustancial” que explica que es indispensable que las normas generadas en el Estado, sean
compatibles, coordinadas y complementarias, las cuales deben ser promulgadas en cumplimiento
al mandamiento Constitucional (Ferrajoli, Juspositivismo critico y democracia Constitucional,
2002), para nuestro caso en concreto el derecho fundamental de la Salud en Colombia, como
piedra angular del Sistema General de Seguridad Social en Salud, debe tener un ordenamiento
juridico que lo integre, la premisa se centra en resolver si objetivamente, existe 0 no un desajuste
de lo promulgado en la Carta Magna, con el contenido y la regulacion establecida en el sistema
originado por la Ley 100 de 1993.

Por lo tanto, la pregunta a resolverse en la presente investigacion es:

¢En Colombia, el disefio del Sistema General de Seguridad Social en Salud realizado
desde el legislativo, es coordinado, compatible y complementario con los objetivos plasmados
en la Constitucion de garantizar la cobertura universal, buena calidad y gratuidad de la
atencion basica del derecho fundamental de la salud?

Para responder esta pregunta, la hipétesis central del problema de investigacion, esta

focalizada en que el derecho fundamental de la salud, se previé de manera original por el
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constituyente primario?, para garantizar su efectividad en un modelo institucional de estado social
y democratico de derecho, en el que se garantizase su cobertura, calidad y gratuidad en la atencion
béasica de la salud, a toda la poblacion, esto desde un punto de vista de caracter benefactor, sin
embargo, este mandato constitucional estd siendo afectado por su desarrollo en la Ley, la cual
prioriza un disefio institucional de prevalencia econdémica del derecho social con tendencia al libre
mercado, y con énfasis a un “Estado Neoliberal" en el que las Entidades Promotoras de Salud
(EPS) son entidades privadas, con animo de lucro y sin un limite legal para la regulacién de sus
ganancias, efectudndose un desarrollo legislativo alejado de los preceptos y principios
constitucionales, lo cual a su vez, genera la ineficacia de la prestacion del servicio de la salud en
los términos exigidos de cobertura, calidad y gratuidad que fueron proyectados por el constituyente
e instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Para desarrollar este problema juridico, se plantea como objetivo general, cuestionar el
ordenamiento juridico que regula la proteccion y prestacion del servicio de la Salud en Colombia,
lo anterior, con el propdsito de examinar la validez sustancial de los razonamientos legales,

dispuestos por el poder legislativo para efectuar el cumplimiento de los postulados y objetivos

1 El texto original aprobado en la Asamblea nacional constituyente era el siguiente; ARTICULO 49. La atencion
de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccidn y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de
saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las
politicas para la prestacién de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo,
establecer las competencias de la Nacidn, las entidades territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su
cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de atencion y con participacion de la
comunidad.

La ley sefialara los términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad.
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Constitucionales, principalmente aquellos que hacen referencia a la cobertura universal, calidad, y
gratuidad de la atencion basica de la salud.

Este objetivo general se desarrollara a partir de los siguientes objetivos especificos:

Estudiar concisamente el desarrollo histérico normativo nacional entorno a la prestacion del
servicio de la salud, tanto antes como después, de la promulgacion de la Constitucion de 1991,
encaminando el documento a verificar las posiciones dogmaticas respecto del grado de validez
sustancial del recuento normativo del actual Sistema General de Seguridad Social de Salud en
Colombia, se analizaran factores y consecuencias del actual disefio normativo tales como, la tutela
como una barrera, la inaplicabilidad de las sentencias de unificacion, las estadisticas y el papel de
la Superintendencia Nacional de Salud.

Interpretar el grado de validez sustancial es decir de coordinacion, compatibilidad y
complementariedad, entre el desarrollo legal del actual Sistema General de Seguridad Social de
Salud en comparacion a los mandamientos constitucionales y el bloque de constitucionalidad que
exigen al Estado brindar cobertura universal, calidad en la prestacion del servicio y gratuidad de
la atencion bésica.

Proponer una solucién, para dar una mejora al sistema legal que regula la prestacion del
servicio de la Salud, promulgandolo con un criterio de “estado benefactor” que genere, mayor
determinacion en las conductas y decisiones de las entidades encargadas de ofrecer este servicio
publico a los colombianos, con el fin, que el ordenamiento legal sea mas influyente y cercano al
cumplimiento de lo estipulado en el mandato constitucional, de suministrar universalidad en la
salud, atencién de la mejor calidad, y atencion basica gratuita para todos.

Esta investigacion propositiva se elabord mediante el método cientifico cuantitativo, una

metodologia basada en la deduccién l6gica que emana de un analisis dogmatico de la normatividad
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que regula el Sistema General de Seguridad Social en Salud y los distintos postulados doctrinales,
jurisprudenciales y legales, basandonos en la herramienta socio juridica de analisis secuencial,
validando en una perspectiva critica y progresiva los aspectos historicos y los aspectos de
interpretacion de la normatividad.

Lo que motivo la presente investigacion, es la notoria la falta de eficacia en la normatividad
que regula el derecho a la salud, puesto que el suministro y atencion médica, es en la actualidad
una constante de critica social, por la negligencia, impericia, corrupcion y omisiéon de quienes
pretenden dar cobertura y calidad a este importante servicio.

Lo mas decepcionante, es que a sabiendas de la crisis del sistema, que se manifiesta en los
errores y problemas citados, no existe voluntad politica, legislativa, administrativa o judicial de
reformar o corregir el disefio privado institucional y por tanto el ordenamiento normativo y las
actuaciones u omisiones de las EPS e IPS, genera que los indices de morbilidad y mortalidad se
mantengan ascendentemente, ademas quienes tienen la facultad legal y administrativa de
controlarlos como es la Superintendencia Nacional de Salud, se quedan cortos con sus sentencias,
no mejoran el sistema y sus aportes no son relevantes ni generan una constante de progreso. (Tello,
1999)

Ahora bien, para introducirnos en el analisis del primer capitulo es preciso identificar
previamente cada una de las tensiones especificas entre lo dispuesto constitucionalmente y el
desarrollo legal del sistema, junto con los efectos y las consecuencias juridicas respecto del criterio
“validez sustancial”, por la existencia de dichas disyuntivas.

Es prudente en este punto resefiar un aspecto fundamental en el presente estudio, el cual es,
la diferencia entre la validez sustancial y la validez formal, puesto que la primera expone que el

ordenamiento juridico debe ser un conjunto de normas que se complementan, dirigidas al mismo
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objetivo y finalidad para la aplicacién imparcial y adecuada del Derecho (Atienza J. R., 2007)
mientras que la segunda hace referencia a los requisitos, procedimientos y solemnidades para su
entrada en vigencia, es decir, que la norma cumpla con los debates requeridos y la sancion
presidencial. (Catalayud, 2007)

Verificada la citada diferencia y empezando por la tarea categorizar las tensiones juridicas
del sistema de salud, traemos a colacion el concepto “la compatibilidad normativa” que nos habla
Atienza, quién explica que el choque de principios estructuradores en los sistemas normativos es
una de las consecuencias (Atienza J. R., 2007), que se desarrolla con la incongruencia legislativa,
no sometida a las disposiciones constitucionales, esta serd una de las principales caracteristicas
evidentes en este estudio.

En este mismo sentido, en Colombia, se observa como funcionalmente el Sistema General
de Seguridad Social en Salud es acreedor de esta incongruencia legislativa; denominada por el
maestro Luigi Ferrajoli como “inflacion legislativa”, donde los preceptos y principios de las
constituciones son reemplazados o modificados por el gobernante de paso, que voluntariamente se
aparta de la subordinacion de la Carta Magna, con la finalidad de lograr cumplir la promesa
politica, aunado a la presion de los intereses sectoriales y corporativos (Ferrajoli, EI derecho como
sistema de garantias, 1999) Esto evidencia, tension por los motivos subyacentes de la norma, entre
diversos intereses y motivaciones particulares en las normas que no se interrelacionan o
complementan y que tiene por fin objetivos inmediatos, alejados del espiritu de la Constitucion.

Por otra parte, y sumada a la incongruencia legislativa, se encuentra una nueva tension y es
la generada entre la decisiones jurisprudenciales desde la posicion y el rol de control que ejerce

el “Juez”? Colombiano sobre la interpretacion que se debe aplicar al desarrollo legislativo, para

2 Para Luigi Ferrajoli “el Juez” es quien define la validez sustancial o no de una norma dependiendo de cada
caso en especifico, manifiesta que: “el juez no pondera las normas sobre las circunstancias agravantes y atenuantes,



14

esto es preciso subrayar que el precedente jurisprudencial, en la actualidad tiene fuerza vinculante
de acuerdo a las disposiciones contempladas desde la expedicion de la sentencia C-083 de 1995,
T 123 de 1995 y de la expedicion de la Ley 1437 de 2011 y las decisiones administrativas; En
consecuencia, en el presente texto se identificara, en donde se sitlan las sentencias de unificacion
del derecho fundamental de la salud, como fuente de derecho en el ordenamiento juridico y que
aplicacion se le ha dado a este precedente, por parte de la entidades encargadas de ser las
promotoras del servicio de salud y las instituciones prestadoras de salud.

Como observaremos mas adelante, el citado precedente ha afectado la Ley, debido a que las
sentencias emitidas por la Corte Constitucional en materia de la salud proyectan su mayoria de
decisiones sobre la ejecucion del modelo de Estado Benefactor, de acuerdo a lo previsto por el
Constituyente, en estas, prevalece cumplir los objetivos de calidad, cobertura y gratuidad de la
atencion basica; lo anterior es contrario al disefio institucional desarrollado para la prestacion del
servicio de lasalud el cual se basa bajo un modelo privado, en el que hay preferencia al derecho
de libertad econdmica o libre mercado que promueve la Ley 100 de 1993 y demas leyes
complementarias, las cuales, se alejan a la ejecucién de los principios en mencién, en
consecuencia, se evidencia otro argumento de la falta de validez sustancial de la normatividad, por
su poca coordinacion entre las disposiciones legales y jurisprudenciales.

Por tanto, la premisa de este trabajo de investigacion es que el Sistema General de Seguridad
Social en Salud en Colombia a la fecha, carece de los elementos y requisitos de validez sustancial

por no cumplir con los requisitos de complementariedad, compatibilidad y coordinacion, de

las normas que incriminan conductas, las relativas a las eximentes, o las normas sobre la libertad de prensa y sobre el
derecho a la privacidad. Y ni siquiera deriva las reglas aplicables de la ponderacién de los diversos principios
subyacentes a las mismas, al contrario de lo que dice Alexy. Si pondera, en cambio, las diversas circunstancias facticas
que justifican la prevalencia de las agravantes o las atenuantes, las particularidades del hecho que justifican o no la
aplicacion de una eximente, o bien si el hecho es un legitimo ejercicio de la libertad de prensa o una violacion de la
privacidad ajena.
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acuerdo a los principios constitucionales de universalidad, eficiencia, solidaridad, gratuidad de
atencion basica y obligatoriedad de cobertura desarrollados en la Carta Magna.

Como se puede inferir, es tarea de los juristas y estudiosos del derecho de la actualidad,
desde una perspectiva critica propositiva, centrarse en identificar los vicios de contenido de la
normatividad por cuanto es preciso que el derecho social a la salud por si mismo, sea desarrollado
en un sistema acorde a la Constitucion o normas fundamentales, sobre el cual el Estado tiene la
“obligacion de hacer” y “brindar prestaciones positivas”, (Courtis V. A., 2002) como en todos los
derechos de caracter social de los cuales el Estado tiene el deber de respetar, promover, proteger,
satisfacer y progresar.

Partiendo de los supuestos anteriores ello autoriza a concluir que la principal tension se
encuentra entre el contenido del sistema originado en la Ley 100 de 1993 y lo ordenado en la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, que se verificara en detalle, validando entre el cuerpo
normativo que la rama legislativa desarrolld, y lo que se emite directamente por el articulo 49 de
nuestra Carta Magna que indica en su tenor literal:

“Articulo 49. La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios pablicos a cargo
del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de
servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de
servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las
competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su
cargo en los términos y condiciones sefialados en la Ley. Los servicios de salud se organizaran en
forma descentralizada, por niveles de atencion y con participacion de la comunidad. La Ley sefialara
los términos en los cuales la atencién bésica para todos los habitantes ser& gratuita y obligatoria.
Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad.”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991)
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Desde el enunciado de este mandato de “garantia constitucional” (Ferrajoli, El derecho
como sistema de garantias, 1999) se sefiala que la atencion de la salud es un servicio publico
enmarcado como una obligacién de “hacer” (Courtis V. A., 2002) a cargo del Estado, por cuanto
la expresion “a cargo” estipula que este es un derecho social, que se debe proteger, promover y
satisfacer, e incluso en este mismo sentido de interpretacion se establece taxativamente en la
Constitucion en su articulo 49 “se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccién y recuperacion de la salud”; a pesar de ello, el disefio legislativo tiene una
tendencia marcada a la priorizacion de la sostenibilidad financiera de las entidades privadas
prestadoras de la salud, deja de lado y con descuido, el deber social que tiene “a cargo” el Estado.

Por otra parte, se observara como el desarrollo legislativo ha hecho caso omiso a un
desarrollo complementario de la disposicion Constitucional de brindar “atencion basica gratuita
para todas las personas”, la cual, en primera medida no se ha expresado en el rigor literal de las
leyes, y en segundo lugar con el actual disefio institucional privado, es un imposible de alcanzar.

Aunado a lo anterior, es prudente precisar que el articulo 49 somete y le ordena al legislativo,
emitir una Ley la cual indique expresamente y regule en si, la atencidn basica en salud, que debe
ser gratuita y obligatoria en cuanto a su prestacion para todos los habitantes, esta solicitud fue
obviada por el desarrollo del legislador por cuanto en el actual Sistema General de Seguridad
Social en Salud, no existe una fuente legal que de manera expresa, desarrolle y obligue a las
entidades prestadoras de salud cumplir el enunciado constitucional de manera 6ptima o eficaz que
permitan gozar a todos los habitantes, de un servicio de salud basico de atencién gratuito a la fecha.

En el presente documento, se definen como criterios rectores, los principios sefialados en la
constitucion, tales como la universalidad, eficiencia y solidaridad, sobre su cumplimiento y

regulacién normativa se realizara el andlisis y juicio de la validez material de la norma, esto es el
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sometimiento de las leyes al logro de estos postulados, los cuales como manifiesta Ferrajoli, deben
ser el punto central para el criterio de elaboracion del poder legislativo, a pesar de ello, y aun
cuando estan meramente enunciados en el marco normativo, su provecho y finalidad en la Ley, no
es el indicado por la carta magna.

Con base a lo anterior, y siguiendo el analisis de validez sustancial del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, se validara la tension entre los principios directivos y principios en
sentido estricto, a manera de ejemplo previo, encontramos la tension entre el principio de
“eficiencia” e “integralidad”, el cual es notorio, segun las reglas de la experiencia es imposible
brindar atencion “integral” a todos los pacientes, de todas las enfermedades, si se tiene como
limitante un presupuesto restringido, por la aplicacion del principio de “eficiencia” que se mide en
iguales servicios a menores costos, a causa de este, se genera la tendencia a disminuir la inversion
en la prestacion del servicio, lo cual conlleva, fomentar una atencién sin cobertura integral, que
no contemple tratamientos o medicinas de alto costo.

Una segunda tension en este sentido, se evidencia, entre el principio de universalidad y el
principio de solidaridad, que en resumen, si el Sistema General de Seguridad Social en Salud va a
generar una cobertura a toda la poblacidon del territorio nacional y la Unica forma para que esta sea
efectiva es lograr que la totalidad de las personas, sin importar su clase social, tengan el mismo
acceso a la Salud, por lo tanto si el presupuesto destinado para esta, se limita al que sea obtenido
en virtud del principio de Solidaridad, donde unas personas aportan mas y otras menos, para
garantizar cubrir a esa totalidad que define la Ley, el presupuesto no va ser suficiente para todos
de manera equitativa por regla basica matematica, siempre existiran personas excluidas de este

beneficio, incluso desde el mismo cuerpo normativo, como ejemplo basico de esto son las personas



18

que no cumplen los requisitos para ser parte del régimen subsidiado, pero tampoco ganan mas de
un salario minimo mensual vigente que les permita ser parte del régimen contributivo.

Siguiendo el anélisis de la validez sustancial del actual Sistema General de Seguridad Social
en Salud, encontraremos en el presente texto una verificacion del desacato al cumplimiento de lo
mandado por el inciso quinto del articulo 357 de la norma fundamental, en el entendido de no
cumplir la legislacion proferida con el procedimiento sefialado desde la carta magna para la
distribucion del presupuesto del Sistema General de Participaciones en el marco de la salud.

Posteriormente, estudiaremos sobre el desacato por parte de las autoridades administrativas
en cumplir lo dispuesto en el ordenamiento juridico en especifico, el precedente jurisprudencial
vinculante, prima facie, desde la entrada en vigencia del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 y
demas normas concordantes. Asi como, por el incumplimiento del principio de no regresividad de
los derechos sociales® en especifico el derecho de la salud. (Courtis C. , La prohibicion de
regresividad en materia de derechos sociales, 2015)

Una vez, sean resueltas al detalle cada uno de los criterios con los cuales se pretende calificar
la validez sustancial del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en el tercer capitulo se

ofrecera un horizonte de solucién, en el cual, no solamente se pretende resolver la pregunta

3 Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en
los términos que establezca la Ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.
El Estado, con la participacién de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que
comprendera la prestacién de los servicios en la forma que determine la Ley. La Seguridad Social podra ser prestada
por entidades publicas o privadas, de conformidad con la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella. La ley definira los medios para que los recursos
destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante.

Articulo 357. inciso 4 Cuando una entidad territorial alcance coberturas universales y cumpla con los
estandares de calidad establecidos por las autoridades competentes, en los sectores de educacion, salud y/o servicios
publicos domiciliarios de agua potable y saneamiento basico, previa certificacion de la entidad nacional competente,
podra destinar los recursos excedentes a inversién en otros sectores de su competencia. EI Gobierno Nacional
reglamentard la materia.
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problema, sino que, desde una perspectiva académica, proponemos una estrategia para avanzar en
la proteccion “sustancial” del derecho social de la salud.

CAPITULO 1

1. EL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

Con la finalidad de dar un orden sistémico al primer capitulo, los puntos se desarrollaran asi:
en primer lugar, el desarrollo histérico y recuento normativo del actual Sistema General de
Seguridad Social en Salud en Colombia.

En segunda medida, la identificacion de los temas centrales del debate dogmatico entre
doctrinantes, respecto a la eficacia o ineficacia del disefio privado de la normatividad, la cual se
traduce en la crisis de sostenibilidad, que padecen los actores del sistema y la falta del logro de los
objetivos planteados por el constituyente.

Luego y como tercer aspecto miraremos el desgaste judicial generado por la accion de tutela,
la cual es una barrera de atencion, un requisito de procedibilidad para hacer exigible el derecho a
la atencion en salud, en este mismo punto se validara un recuento jurisprudencial logrado a través
de sentencias de unificacién emitidas por la Corte Constitucional con base al uso de la citada
accion, donde se evidenciara la falta de coherencia normativa* (Catalayud, 2007) que se evidencia,
en la inaplicacion del precedente jurisprudencial por parte de los funcionarios administrativos,

guienes omiten el caracter vinculante “erga omnes™ de las sentencias.

4 Coherencia normativa quiere decir “Vincular la validez material o sustantiva a la coherencia normativa supone
adoptar una vision del Derecho amplia, en la que éste no se concibe (inicamente como un mecanismo que tiene la
funcién de proporcionar una guia estable de la conducta, mediante el establecimiento univoco de cuéles son nuestros
deberes.”

> Sentencia C-600 de 1998 define a las sentencias emitidas por las altas corte que son con caracter obligatorio

general, oponible a todas las personas y a las autoridades publicas, sin excepcion alguna.
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En cuarto lugar, se expondran los estudios sectoriales arrojados por el DANE para validar
las estadisticas, de la prestacion del servicio de salud en Colombia, donde se evidencia un aumento
significativo con la implementacion del Sistema General de Seguridad Social de las cifras que
relacionan la cobertura de los afiliados sobre un 90%.

Y por ultimo lugar, se validara las facultades sancionatorias de la Superintendencia Nacional
de Salud para entender los logros alcanzados y los que se pretenden conseguir por la citada entidad.

1.1 DESARROLLO HISTORICO Y NORMATIVO

En cualquier tema de investigacion, es necesario verificar el contexto histérico, con el fin
de identificar el origen y las causas del problema que se pretende solucionar, (Courtis C. , Ecos
Cercanos Estudios sobre derechos humanos vy justicia, 2009) por cuanto, con un analisis de
circunstancias de modo, tiempo y lugar, es posible escudrifiar las soluciones que fueron
proyectadas y no caer en un circulo de malas decisiones. Con base en lo anterior, se realizara un
recuento normativo y un breve resumen de los acontecimientos facticos sucedidos de la prestacion
del servicio de la salud en Colombia.

Para comenzar, es preciso explicar, que el desarrollo del derecho de la salud ha sido un
proceso que histéricamente en Colombia ha tenido varias instancias o sucesos, sin embargo,
verificaremos la linea doctrinal, mas relevante, partiendo que es de interés, tener claridad respecto
de los acontecimientos sucedidos tanto antes de la promulgacion de la Constitucion Politica de
1991, como después de esta.

Como un breve preambulo, antes del presente analisis historico, es prudente resefiar que
antes de la Constitucion de 1991, quien predominaba como institucién a cargo de la Salud era el
Instituto de Seguros Sociales, sobre el cual la prestacion del servicio de la salud era esencialmente

un servicio publico al alcance de todos, con una calidad limitada pero efectiva en el primer nivel
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basico de atencion, pero después de la promulgacion de la Constitucién Politica de 1991, la
atencion basica que se pronosticé como gratuita y obligatoria, y que ademas, se elevd a derecho
fundamental la seguridad social, a pesar de lo anterior y a causa de que se privatizé la prestacion
del servicio, a través de la Ley 100 de 1993, la gratuidad y obligatoriedad de este primer cuidado
nunca se materializo, y el sistema degenerd, al punto de transformarse a un modelo con muchos
intermediarios, interesados Unicamente en lucrarse con los aportes del sistema.

Como resultado de la implementacion de un disefio privado del Sistema General de
Seguridad Social de Salud en la Ley 100 de 1993, aparece la clasificacion del régimen contributivo,
y régimen subsidiado con esta primera categorizacién, se generd que la calidad del servicio
prestado, dependa de la capacidad socioecondémica del aportante, lo que género como definitivo
que la gratuidad basica quedara descartada, pero antes de llegar a explicar en qué consiste la citada
clasificacion de regimenes, es preciso, citar el desarrollo investigativo de los autores doctrinantes
mas relevantes en este proceso historico del derecho de la salud en Colombia.

Julio Mario Orozco Africano®, realiza una division histdrica de la salud en Colombia, en
tres periodos especificos: (1) un primer periodo de 1886 a 1950, (I1) un segundo periodo de 1970
a 1989 y un (111) tercero de 1990 hasta la fecha. (1) EI primer periodo desde la promulgacion de
Constitucion de 1886 hasta el afio 1950, lo denomina Orozco como el periodo del “modelo
higienista”,  quien en su obra (Africano, 2017) nos especifica que durante este lapso de tiempo,
“la provision de salubridad publica se limitaba a atender aspectos de caracter sanitario, mientras
que la atencidn preventiva y curativa en salud tenia que ser financiada por los propios usuarios o
por algunas instituciones religiosas de caridad”. (Africano, 2017) Esta aseveracion es precisa, para

confirmar la situacién tan precaria de la prestacién del servicio de salud para la época.

% Docente Universitario de profesion Medico de la Universidad de Cartagena, Especialista en Seguridad Social
y Gerencia en Servicios de Salud de la Universidad de Cartagena y Magister en la Universidad de Alcala de Henares
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Durante la década de 1920 -1930, en el que la prestacion del servicio de salud en Colombia
no tenia un ente regulador: en cada centro de atencién en salud se variaban los procedimientos en
la atencion bésica, pues no existia regulacion juridica respecto de si era gratuita o tenia algan costo;
ademas de ello, como cada epidemiologia dependia del clima donde se encontraran los habitantes
para la época, las enfermedades carecian de protocolos estandarizados de tratamiento; asi mismo,
es preciso indicar que la profesionalizacion de la medicina, al igual en este lapso, estaba iniciando
en Colombia, y para la prestacion del servicio de la salud, no existia una cantidad de profesionales
médicos acorde o equivalente al nivel poblacional de nuestro pais, incluso para algunos autores la
“profesion médica era comparada incluso con el sacerdocio” (Abel, 1996); del igual forma de 1930
a 1940, el acceso a los galenos era muy limitado, sélo para las personas con mas recursos
econdmicos y expresamente ubicados en las areas metropolitanas.

Lo anterior, se mantuvo hasta los afios de 1945 y 1946 lapso durante el cual se empieza a
contemplar la prestacion del servicio de la Salud como un sistema, puesto que en el afio 1945 se
crea la Caja Nacional de Prevision Social, la cual atendia la salud de los funcionarios publicos y
mediante la Ley 90 de 1946, que cre0 el Instituto de Seguros Sociales ISS, este se encargd de
atender a los trabajadores de las empresas privadas. Con esta innovacion en la prestacion del
servicio de salud, surgi6 como principal caracteristica, el delegar responsabilidades a los
empleadores respecto de la salud de sus trabajadores y formar un sistema de contribuciones que
mejorase los niveles de proteccidn y amparo.

Para las vigencias de 1950 a 1970, la prestacién del servicio de salud en Colombia vio los
efectos de la segunda guerra mundial, por cuanto en Colombia se empezaron a citar los
procedimientos de atencion de nivel internacional utilizados para la atencion basica y en estado de

emergencia. Lo anterior, fue acogido desde el Instituto de Seguros Sociales ISS, quien era
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encargado de desplegar un ambicioso programa, y dar cobertura a todos los trabajadores de manera
equitativa y de acuerdo a las necesidades especificas de cada uno. Sin embargo, para la época el
ordenamiento juridico vigente era muy general trataban de igual modo la salud, la maternidad, las
incapacidades, los accidentes de trabajo, y la jubilacion sin discriminacion, lo cual generaba
desorden y desatencion especial (Abel, 1996)

Durante el segundo (I1) periodo de 1970 a 1989, se evidencia que la prestacion del servicio
de la salud a pesar de la existencia del ISS era un sistema con inconvenientes en la organizacion,
y destinacion de recursos, debido a que la prestacion del servicio variaba de acuerdo a la capacidad
economica de cada persona, se evidencio durante esta etapa la existencia de “clinicas privadas” y
“hospitales de caridad”. El Sistema Nacional de Salud generd la desigualdad de trato, medicina e
intervenciones quirurgicas, cuando la atencion y cobertura no solo tenia una gran brecha de
inequidad, sino que el mismo padecia de constantes crisis econdmicas por la burocracia y
corrupcion en los hospitales publicos, quienes no tenian implementos médicos minimos para la
atencion basica de los pacientes (Vacha, 2011)

Para Julio Mario Orozco Africano durante este segundo periodo de tiempo de 1970 a 1989,
manifiesta en su obra, lo siguiente de esta época:

“Se caracteriza por la creacion del Sistema Nacional de Salud bajo el esquema de subsidios a
la oferta, en el entendido que los recursos del gobierno central para la salud eran transferidos a la red
de instituciones publicas hospitalarias. En este periodo, el servicio de salud se convierte en parte
integral de la planeacion socioeconémica del pais. También se crea un esquema tripartito (estado -
empleadores - empleados) de financiacion para la prestacion de los servicios de salud a la poblacién
trabajadora formal (PNUD, 1998); sin embargo, tal Sistema seguia sin proporcionar una atencién

integral en salud a la poblacién de escasos recursos” (Africano, 2017)

Lo anterior, demuestra que durante este segundo periodo existieron fuerzas e intenciones de

realizar un plan de sostenimiento econdmico, a este derecho de la salud, de gran importancia en su
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ponderacidn, lastimosamente las labores realizadas para hacerlo viable seguian sin contemplar a
la poblacion con menores capacidades econdmicas.

Para Julio Mario Orozco Africano el tercer (111) periodo afio de 1990, se expidio la Ley 10,
la cual en concordancia con el articulo 36 de la Constitucion Politica del afio 1886, se elevo el
derecho de salud, al rango de un servicio publico. Luego de esta, se encuentra la promulgacién de
la Constitucion Politica de Colombia 1991, donde se declara un Estado Social y Democratico de
Derecho, esta consagra la vida como un derecho fundamental e inviolable, y a su vez, estipula
que la Salud es un servicio publico a cargo del Estado en su articulo 49, por lo que se revela como
la norma magna tiene una tendencia marcada al Estado Benefactor, que se preocupa por garantizar
no solo los derechos civiles, y politicos sino también los derechos sociales, econémicos y
culturales de sus habitantes. (Africano, 2017)

Una vez, fue proferida la Constitucion Politica de Colombia de 1991, la salud toma el
caracter de un derecho fundamental seguido del derecho a la vida. Se habla desde el punto de vista
del estado de bienestar, de cobertura y calidad total, se hace énfasis desde la carta magna de la
trascendencia de la universalidad, y brindar la prestacion del servicio de la salud de manera
eficiente a cada uno de los Colombianos independiente de los recursos o aportes que hagan al
Sistema, lo anterior bajo la trascendencia y aplicabilidad de los principio de universalidad,
solidaridad y eficiencia (Echevarria, 2013), a su vez el articulo 50 de la carta magna asegura que
todo menor de un afio recibira atencién gratuita de salud, en todas las instalaciones de salud que
reciban aportes del Estado.

En el afio de 1993 se profiere la Ley 100, que crea el Sistema General de Seguridad Social
en Salud (SGSSS), la cual ha tenido més de diez Leyes hasta la actualidad, que han modificado y

complementado el Sistema, su contenido, tiene un énfasis con oposicion a la Constitucion puesto
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que se centra en el desarrollo a la privatizacion de la prestacion del servicio de la salud y genera
un estado de prevalencia de la obtencion de recursos econémicos a favor de las EPS sin imponer
un margen o limite de sus ganancias.

Para Julio Mario Orozco Africano, el actual Sistema General de Seguridad Social en Salud,
en especifico la actual Ley 100 de 1993, fue proyectado y efectuado con base a los lineamientos
del Consenso de Washington, lo cual, ha determinado el estado de prevalencia econémica y de
ganancias de las empresas privadas “EPS” desde este predomina el libre mercado y el
mercantilismo de la prestacion del servicio de la salud en Colombia, esto dista de lo planteado y
ordenado desde la Constitucién y como podremos observar sera la ruta inicial de la multiplicidad
de disconformidades del ordenamiento juridico vigente del derecho de la Salud en Colombia.
(Africano, 2017)

Por cuanto, en el marco del derecho fundamental a la salud y de su aplicacién con base al
desarroll6 de la Ley 100 de 1993, se establecen tres principios basicos, sobre los cuales se evalla
la validez sustancial de la norma (Ferrajoli, Juspositivismo critico y democracia Constitucional,
2002) tales como, son eficiencia, universalidad y solidaridad, que fueron previstos en el articulo
49 constitucional, con la pretensidn de dar cobertura total, buena calidad y atencidn basica gratuita.
Sin embargo, y como estudiaremos mas adelante su adecuacion en el desarrollo legislativo y disefio
institucional, no han permitido que se cumpla con estos objetivos estipulados desde la Carta
Magna.

Después, de que fue proferida la Ley 100 de 1993 en ese mismo afio, fue proferida la Ley 60
de 1993, a través de la cual, se dictan parametros respecto de la disponibilidad de recursos, en la
descentralizacién del sistema de salud, donde se proyectd la ejecucién del plan de desarrollo, con

el fin de crear una adecuada infraestructura para la atencion de pacientes y establecer personal de
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planta disponible, a su vez en la citada Ley, se origino el fondo prestacional para garantizar el pago
a los trabajadores de sus incapacidades, y lo mas importante esta Ley reglamento que todas las IPS
debian acreditar la capacidad tecnoldgica y administrativa para poder efectuar las labores de
promocion y proteccion que establece la Constitucion.

Para la vigencia 2001, se profirio la Ley 715, la cual fue emitida en el marco de las primeras
crisis econdmicas del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en esta se estipul6 el uso y
manejo de los recursos, la organizacion de la prestacion de los servicios de salud, y el manejo de
recursos asignados a la salud que sean parte del Sistema General de Participaciones.

En el citado cuerpo normativo, se desarrollo, el principio de sostenibilidad financiera, que
da cuenta que el Sistema General de Seguridad Social en Salud, tiene dos fuentes de
financiamiento: la primera el régimen contributivo, cuya principal fuente de recursos son las
cotizaciones por empleadores y trabajadores, de acuerdo, con lo establecido en el articulo 5 de la
Ley 1751 de 2015; Un régimen subsidiado, donde el Estado es responsable de suministrar los
recursos a través del Sistema General de Participaciones, a las entidades territoriales, con base a
lo estipulado en los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y la Ley 715 de 2001.

Conforme el articulo académico “Sistema de salud en Colombia: 20 afios de logros y
problemas” el cual precisa que “desde el origen del SGSSS los recursos financieros del sistema
de salud se han incrementado de manera sostenida, mientras el gasto en salud se ha situado
alrededor del 8% del PIB. La cobertura, medida por la afiliacion a los regimenes contributivo y
subsidiado, se encuentra alrededor del 92% de la poblacion total.” (Calderon, Botero, Bolafios,
& Martinez, 2011), por lo tanto es prudente indicar, que desde la implementacion desde ahora es
preciso indicar que el sistema han mejorado las cifras de cobertura, sin embargo, estas se

encuentran enfrentadas, a una crisis constante de sostenibilidad, por el manejo negativo de los
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recursos a cargo de entes privados, sobre esta permisividad y la posibilidad de generar un margen
de rentabilidad esta orientado el disefio del Sistema vigente.

Mas adelante en el afio 2007, fue emitida la Ley 1122, que buscé mejorar la atencion en la
prestacion de los servicios, sin embargo, la citada racionalizé e impuso limites econdmicos para la
prestacion al servicio a través de la categorizacion de los servicios suministrados en el Plan
Obligatorio de Salud, “POS” y los “NO POS”, lo cual es sencillamente la restriccion en el uso de
los recursos financieros del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Con la citada norma

se crea la Comision de Regulacion en Salud CRES’, como una unidad administradora.

7 Articulo 7°. Funciones. La Comisidn de Regulacién en Salud ejercera las siguientes funciones:

1. Definir y modificar los Planes Obligatorios de Salud (POS) que las Entidades Promotoras de Salud (EPS)
garantizaran a los afiliados segln las normas de los Regimenes Contributivo y Subsidiado.

2. Definir y revisar, como minimo una vez al afio, el listado de medicamentos esenciales y genéricos que haran
parte de los Planes de Beneficios.

3. Definir el valor de la Unidad de Pago por Capitacion de cada Régimen, de acuerdo con la presente ley. Si a
31 de diciembre de cada afio la Comision no ha aprobado un incremento en el valor de la UPC, dicho valor se
incrementard automéaticamente en la inflacién causada.

4. Definir el valor por beneficiario de los subsidios parciales en salud, sus beneficios y los mecanismos para
hacer efectivo el subsidio.

5. Definir los criterios para establecer los pagos moderadores de que trata el numeral 3 del articulo 160 y los
articulos 164 y 187 de la Ley 100 de 1993.

6. Definir el régimen que deberan aplicar las EPS para el reconocimiento y pago de las incapacidades originadas
en enfermedad general o en las licencias de maternidad, segun las normas del Régimen Contributivo.

7. Establecer y actualizar un sistema de tarifas que debe contener entre otros componentes, un manual de tarifas
minimas que seré revisado cada afio, incluyendo los honorarios profesionales. En caso de no revisarse el mismo, serd
indexado con la inflacion causada. Numeral declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia
C-955 de 2007, por los cargos estudiados, y condicionada a que se entienda que en dicha norma el legislador no
autorizé a la Comision de Regulacion en Salud, para fijar la tarifa de la tasa por la prestacion de los servicios de salud,
y relativo a los honorarios de los profesionales en salud.

8. Presentar ante las Comisiones Séptimas de Senado y Camara, un informe anual sobre la evolucion del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y las recomendaciones para mejorarlo.

9. Recomendar proyectos de ley o de decretos reglamentarios cuando a su juicio sean requeridos en el ambito
de la salud.

10. Adoptar su propio reglamento.
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Ademas de lo anterior con la citada Ley, se impulsé el aumento de la cobertura® sefialando
cobertura universal a la poblacion, ademas, establecid un porcentaje de distribucién de recaudo
para las cotizaciones correspondiente al empleado y el empleador.

En el afio 2008, fue emitida la Ley 1250, la cual adiciond un articulo de la Ley 100, que
establece la cotizacion del 12 % por parte de los pensionados, ademas de ello, suma un paragrafo
de no obligatoriedad de cotizacion al sistema cuando los ingresos no superen el salario minimo, es
preciso indicar, que el enfoque de esta disposicion es netamente neoliberal y dirigido a la recepcion
de mas recursos para las Entidades Promotoras de Salud, debido a que gracias a su emision se
aumentaron el nivel de recursos percibidos por las entidades privadas, por cuanto, se obligo a un
gran numero de personas, a que se les descontara de su asignacion pensional, el aporte al Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Con la finalidad, de hacer mas efectivo el derecho de la salud de los colombianos, se profirio
la Ley 1393 de 2010, gque tuvo su origen en la declaracion de estado de emergencia decretada
mediante el Decreto 4975 de 2009, por este se indicd que existia una emergencia social, que

perturbaba inminentemente el orden econémico social y cultural del pais y con la finalidad de

11. Las demas que le sean asignadas por ley.

Paragrafo 1°. El valor de pagos compartidos y de la UPC seran revisados por lo menos una vez por afio, antes
de iniciar la siguiente vigencia fiscal, y el nuevo valor se determinara con fundamento en estudios técnicos previos.

Paragrafo 2°. En casos excepcionales, motivados por situaciones de emergencia sanitaria que puedan afectar
la salubridad publica, el Ministerio de la Proteccion Social asumir temporalmente las funciones de la Comision de
Regulacidn en Salud.

Paragrafo 3°. Las decisiones de la Comision de Regulacién en Salud referidas al régimen contributivo deberan
consultar el equilibrio financiero del sistema, de acuerdo con las proyecciones de sostenibilidad de mediano y largo
plazo, y las referidas al régimen subsidiado, en cualquier caso seran compatibles con el Marco Fiscal de Mediano
Plazo.

8 Articulo 9°. Financiacion. El Sistema General de Seguridad Social en Salud alcanzara en los proximos tres
afios, la cobertura universal de aseguramiento en los niveles I, 11 y 111 del Sisbén de las personas que cumplan con los
requisitos para la afiliacion al Sistema.
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optimizar el uso de los recursos del sistema, los cuales para esa fecha ya reportaban crisis de
sostenibilidad, debido a la debilidad manifiesta en la prestacion de los servicios, a causa de las
crisis de corrupcion y manejo de recursos con negativos resultados a cargo de multiples entidades
privadas, surgidas en varias EPS.

Sin embargo, la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-252 de 2010 declaro
INEXEQUIBLE la declaratoria del estado de emergencia, asi como la citada ley y todos los
decretos expedidos por el gobierno nacional con el fin de solucionar la crisis econémica del
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Con el control de constitucionalidad posterior, perdieron validez y vigencia las normas
citadas en precedencia, las consideraciones de la ratio decidendi, de la mencionada sentencia que
hace énfasis en la negligencia por parte del Congreso de la Republica, en debatir y proferir Leyes
puntuales que regulen el Sistema General de Seguridad Social en Salud, de acuerdo al

sometimiento del marco establecido en la Constitucioén, en este sentido la Corte indico:

(. ..) Laatribucion de configurar el disefio y la estructura del servicio pablico de salud le fue

asignada en su tramite y debate al Congreso. En opinion de la Corte “esta reserva de Ley tiene
especial significado dado que la salud es un derecho fundamental. Lo anterior no significa que todas
las Leyes sobre la salud deban ser estatutarias, sino que aun las decisiones sobre la organizacion del
sistema de salud y la configuracion de los organismos que lo integran, deben ser adoptadas mediante
Leyes después de un proceso de deliberacién democratica y pluralista (...)

“ Entonces, corresponde al Congreso: expedir las Leyes que regiran la prestacion del servicio

publico de salud (art. 150.23 C.P.); asegurar la prestacion eficiente del servicio de salud a todos los

habitantes del territorio nacional reqgulando mediante Ley la forma de prestacién y su régimen

juridico (arts. 48 y 365 C.P.); consolidar la prestacién del servicio de salud por medio de entidades

publicas o privadas (arts. 48 y 150.23 C.P.), creando por Ley las entidades que sean necesarias (art.

210 C.P.); organizar la prestacion de los servicios de salud, garantizando a todas las personas el

acceso a los servicios de promocién, protecciéon y recuperaciéon de la salud, conforme a los

principios de eficiencia, universalidad v solidaridad, de manera descentralizada, por niveles de

atencion y con participacion de la comunidad (arts. 49, 150.23 y 365 C.P.); reqular los mecanismos
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y las funciones de vigilancia y control de la sequridad social en salud (arts. 49, 150.7 y 365 C.P.);

determinar las competencias de la Nacién, las entidades territoriales y los particulares a este efecto,

asi como los aportes a su cargo (arts. 49, 288 y 365 C.P.); y establecer los términos en los cuales la

atencion basica sera gratuita y obligatoria (art. 49 C.P.).” subrayado fuera de texto

En este primer punto, es preciso indicar que la Corte Constitucional, como guardiana de la
integridad y supremacia de® la Ley fundamental, profirié una decision con respeto a los requisitos
exigidos por la norma magna, para que se decrete el estado de emergencia social, esto con base a
que se evidencio por parte de la Corte, que no se cumplia con lo estipulado en el articulo 215 de
la Constitucion, de que sobrevengan hechos nuevos que afecten grave e inminentemente el orden
econdmico y social, esto debido, a que segun el criterio de la Corte, la crisis econdmica del sector
Salud, no eran hechos nuevos, pues eran, acontecimientos que venian sucediendo durante varios
afios atras, de los cuales la Corte habia llamado la atencion al Gobierno, varias veces, para que con
uso de sus facultades instaurara medidas en la cantidad, uso, y vigilancia del presupuesto, y al
Congreso para proferir Leyes con un disefio del sistema que respete y sea acorde a la Constitucion,
sumado a lo anterior explico la Corte, que la intervencion del Estado con los decretos
reglamentarios a fin de aliviar la tension y problematica entre el interés privado y el interés publico
0 general, es una extralimitacion, al respecto sefialo:

(...) En cuanto al Sistema General de Seguridad Social en Salud se presenta una intervencion

reforzada del Estado gue se dirige a superar la tension entre el interés privado existente en el seno

de las empresas v el interés general involucrado en tal actividad, médxime cuando se estd ante la

prestacion de un servicio basico para la sociedad que propende por el derecho irrenunciable a la

salud que tienen todos los habitantes. Poderes de intervencion del Estado que llevan aparejados la

facultad de restringir las libertades econémicas de los particulares que concurren a su prestacion.

® Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion.

10 Articulo 215. Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212 y 213 que perturben
0 amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecol6gico del pais, 0 que constituyan
grave calamidad publica, podra el Presidente, con la firma de todos los ministros, declarar el Estado de Emergencia
por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de noventa dias en el afio calendario.
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Ello acarrea que las medidas legislativas que se adopten para la prestacion del servicio

publico de salud no puedan soportarse en términos de mera eficiencia técnica o econdmica toda

vez que “la prestacion del servicio de salud en Colombia no puede ser entendido como un simple

“mercado de la salud’, regido por las Leyes de la oferta y la demanda. La garantia de los derechos

econdmicos, sociales y culturales no depende de criterios de simple utilidad o provecho econémico

particulares. (...) Subrayado fuera de texto. (C 252, 2010)
En este punto es preciso indicar, que, para la Corte Constitucional, el presupuesto que se

otorga para la prestacion del servicio del derecho de la Salud, amerita por parte del Gobierno un

aumento sustancial y mejora en la vigilancia y control de su distribucion e inversion, en las

entidades territoriales y en lo que respecta al Sistema General de Participaciones, es preciso seguir

el mandamiento constitucional del procedimiento para su inversion.

Asociado a lo anterior, la Corte manifiesta finalmente que los “abusos” acusados por el

Gobierno en los Decretos en que declar6 el Estado de Emergencia y a cargo de las Entidades

Promotoras de Salud, son parte de un conjunto de actos estructurales del Sistema que corresponden

al legislativo regular.

(...) Por otra parte, en cuanto a la necesidad de fijar un marco legal que armonice las
prestaciones del sector con los principios constitucionales, es importante insistir en que los
supuestos “abusos” que se presentan en el sistema son parte de un conjunto de actos

estructurales en el disefio del sistema que deben ser sometidos al escrutinio del Congreso

de la Republica. De cualquier manera, el Gobierno no mostré qué deficiencia normativa o
institucional especifica le impide regular las actividades que se prestan en el sistema. (...)
Subrayado fuera de texto. (C 252, 2010)

Al respecto, es oportuno manifestar, que el Congreso de la Republica, ha obviado en

maultiples ocasiones los argumentos de la Corte Constitucional, respecto de que no puede ni debe

regular el Sistema General de Seguridad Social en Salud, en términos de eficiencia técnica o

econdmica, a pesar de ello la rama legislativa del poder publico, no solo hace caso omiso, sino que
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ha emitido Leyes que complementan el sentido neoliberal y mercantilista de la Ley 100 de 1993.
De los otros pronunciamientos al respecto la Corte manifesto:

(...) “De otra parte, la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales (art. 241 superior), via sentencias de constitucionalidad y via sentencias de tutela -
también de la excepcion de inconstitucionalidad-, se ha visto abocada a llamar la atencién sobre

las distintas e innumerables situaciones problematicas que enfrenta el Sistema General de

Sequridad Social en Salud en Colombia, cuya respuesta sustancial, oportuna y eficaz radica i) en

el Congreso que tiene la libertad de configurar el servicio publico v el derecho fundamental a la

salud con la expedicion de Leyes ordinarias, estatutarias y organicas, v ii) en el Gobierno,

haciendo uso de la potestad reglamentaria, como de inspeccidn, vigilancia y control, ademas de la

iniciativa legislativa que dispone en la materia. Lo anterior, también concierne a la sostenibilidad

financiera del sistema. (...) Subrayado fuera de texto
(...) En contraste con lo planteado por el Gobierno, de este considerando la Corte puede

extraer claramente que si existen oportunos, efectivos y suficientes mecanismos de respuesta a

partir de los cuales es posible prever vy solucionar financieramente, asi sea de manera provisional

0 a corto plazo, la problematica estructural gue aqueja al Sistema General de Sequridad Social en

Salud (traslado de recursos al menos mientras se discute la formacién de fuentes adicionales y

estrategias complementarias en el Congreso). Ademas, siendo un fendémeno gue se viene

presentando de tiempo atras vy de orden estructural, la Corte no puede mas que reprochar que las

medidas fiscales resulten adoptadas tardiamente y cuando finalmente se adoptan aparecen ahora
como insuficientes. (...) (C 252, 2010)

En conclusion, de este andlisis jurisprudencial es oportuno indicar que en esta sentencia la
Corte Constitucional, dejo claro que la estructura del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, esta en contraposicién a los mandamientos constitucionales, y pone en evidencia la falta de
validez sustancial, de las Leyes que componen este Sistema, por cuanto el criterio fundante es
manifiestamente de tendencia totalmente neoliberal y mercantilista, mientras que los proferidos

por la Ley fundamental son de indole garantista y benefactor, con cobertura, calidad y gratuidad.
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Durante el afio 2011 entr6 en vigencia la Ley 1438 de 2011. Esta reformé el Sistema General
de Seguridad Social en Salud, para mejorar presuntamente, el modelo de atencién primaria en
salud definiendo como su objeto, ajustar el modelo de prestacion de servicio para el progreso de
la salud y disminuir las brechas de desigualdad'!, pero es preciso manifestar, que en el cuerpo de
la citada Ley, no se establecieron los requisitos de “gratuidad para todos en atencidn béasica”, de
acuerdo al mandato constitucional establecido en su articulo 49.

Integrado a lo mencionado con anterioridad, con esta Ley se cred el Comité Técnico
Cientifico (CTC), los cuales como funcion clave se encontraba aprobar los servicios por fuera
del plan obligatorio de salud, estos dejaron de existir con la aplicacion del Mipres®®, realizado
mediante un aplicativo regulado por la Resolucion 0532 de 2017, con el fin de “eliminar” las
barreras de acceso, en esta misma norma se establece la afiliacion obligatoria al Régimen
Contributivo de las personas con capacidad de pago, en este punto evidenciamos que la Ley
emitida con el supuesto fin de regular la “gratuidad de la atencion bésica” termind un desarrollo
reiterado al lado neoliberal y mercantilista del sistema y no regulé nada al respecto de la
obligatoriedad que tienen las IPS, de brindar atencion basica gratuita a cualquier persona, pero si
reitera la obligacion de realizar aportes de todas las personas con capacidad de pago.

Para la vigencia 2013 fue expedida la Ley 1608, la cual establecié los medios con el fin de

mejorar la liquidez y el flujo de recursos en el sector salud. En la citada se dispuso el uso de

11 ARTICULO 10. OBJETO DE LA LEY (...) Se incluyen disposiciones para establecer la unificacion del
Plan de Beneficios para todos los residentes, la universalidad del aseguramiento y la garantia de portabilidad o
prestacion de los beneficios en cualquier lugar del pais, en un marco de sostenibilidad financiera.

2 COMITE TECNICO-CIENTIFICO DE LA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD. <Ver Notas de
Vigencia> Para acceder a la provision de servicios por condiciones particulares, extraordinarios y que se requieren
con necesidad, la prescripcion del profesional de la salud tratante debera someterse al Comité Técnico-Cientifico de
la Entidad Promotora de Salud con autonomia de sus miembros, que se pronunciara sobre la insuficiencia de las
prestaciones explicitas, la necesidad de la provision de servicios extraordinarios, en un plazo no superior a dos (2) dias
calendario desde la solicitud del concepto.

13 MIPRES es una herramienta tecnoldgica que permite a los profesionales de salud reportar la prescripcion de
tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC o servicios complementarios.
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recursos con el fin de pagar las “deudas” de Régimen Subsidiado y originé el Fondo de Salvamento
y Garantia para el Sector Salud (Fonsaet), el cual, es administrado por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social. De la misma manera, se crea un programa con el objeto de fortalecer su solidez
financiera, cuya finalidad es dar continuidad a la prestacion de los servicios de las EPS.

En el afio 2015 fue expedida la Ley 1751 de 2015, esta tiene caracter de estatutaria y
desarrolla el caracter de fundamental del derecho de la salud, de manera independiente, dandole
prioridad a la cobertura y calidad total, por cuanto, se responsabiliza al Estado de garantizar el
gozo efectivo del derecho fundamental de la salud, su promocion, prevencion y proteccion.

Entre los aportes mas interesantes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, de la
anteriormente citada fuente juridica, est, la facultad que otorga a los profesionales de la medicina,
para actuar con autonomia en las decisiones sobre el diagndstico y tratamiento de los pacientes, lo
cual encamina, un poco esta norma al sentido de garantismo constitucional, por cuanto, da la
posibilidad de que el tratamiento de un paciente no esté supeditado al mercado, ni al nivel de
aportes, sin embargo en la practica, el libre uso de dictaminar y formular medicinas o tratamientos
es bastante complicado para los profesionales de la medicina, en el actual sistema, por cuanto para
brindar dichos productos o procedimientos, predomina el estado de prevalencia econémica del
actual Sistema General de Seguridad Social en Salud que reitero, esta basado en la rentabilidad de
las promotoras y prestadoras del servicio y no en el servicio a sus pacientes.

Para la vigencia 2016 fue proferida la Ley 1797 de 2016, que regulé la operacion del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, lo anterior, en busca de solucionar las deudas y otra crisis
mas del sector salud por medio del Fosyga, la misma, también tuvo como finalidad mejorar el flujo
de recursos y la calidad en la prestacion de los servicios. Sin embargo, la modificacion mas notoria

dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud, es que a través de la citada norma se
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permitio el otorgamiento de créditos y la modalidad de giro directo a las EPS del Régimen
Contributivo, quienes manifestaban supuestamente no lograr sostenibilidad.

En lo que se lleva del afio 2019 entro en vigencia la Ley 1949, la cual, adiciona y aumenta
las sanciones administrativas que puede interponer la Superintendencia Nacional de Salud, esta es
una medida de gran relevancia y tiene como finalidad afrontar la corrupcion practicamente
generalizada en multiples Entidades Promotoras de Salud, a la fecha, atn no es posible evidenciar
resultados de su uso, pero se espera que genere un cambio en la manipulacion de los Recursos
Pablicos, proferidos para la proteccion del derecho fundamental de la salud.

Antes de concluir con esta breve resefia historica - normativa, es prudente en esta etapa
integrar el desarrollo normativo de caracter internacional, las cuales tiene rigor vinculante en
Colombia, por ser parte del Bloque de Constitucionalidad, contemplado en el articulo 93 de la
norma magna, es de gran trascendencia el citado bloque, por cuanto el mismo hace parte integral
y tiene fuerza coercitiva el doctor Oscar Parra Vera indica “si el Estado colombiano se ha
comprometido con el cumplimiento de internaciones de derechos humanos que tienen similar
fuerza normativa a las normas constitucionales, es exigible que las leyes ordinarias se ajusten a
es0s compromisos. En otras palabras, el Estado debe adoptar las normas de inferior jerarquia del
orden juridico interno (leyes ordinarias, decretos reglamentarios, resoluciones, etc.) a los
contenidos del bloque de constitucionalidad” (Vera, 2003).

Es prudente entonces explicar concisamente, al bloque de constitucionalidad como el
conjunto de normas Yy principios que, sin aparecer explicitamente en los articulos de la
constitucion, son integrales a la misma y hacen parte de los parametros sobre los cuales se examina

la exequibilidad e inexequibilidad de las leyes. (C 225, 1995)
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Al respecto es preciso indicar que el marco internacional es bastante amplio donde se
ratifican y protegen los derechos humanos, de la mujer, del nifio, de los refugiados, de los
trabajadores, y demas sin embargo se hace necesario citar aquellos considerados mas relevantes y
que taxativamente regulan algun aspecto de la salud, en primer lugar ¢l “Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales” aprobada por Colombia mediante la Ley 74 de 1968,
emitido a través de la Resolucion 2200 A del 16 de diciembre de 1966 en Asamblea de las Naciones
Unidas, en su articulo doce literal d, impone “el deber a todos los Estados partes, la creacion de
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.”

Antes de la emision de la citada, fue proferida la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, emitida por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,
la cual en su articulo veinticinco protege a la salud y a la asistencia médica, como un derecho
social que tienen todas las personas.

Por otra parte, en la declaracion de los derechos del nifio del afio 1959 se establece igual a
la salud, como un derecho social que debe ser protegido, a estos sujetos de especial proteccion, asi
mismo, en la convencion de derechos del nifio, entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990 ratifica,
que se les debe garantizar a los nifios el mas alto nivel posible de salud, donde el estado debe
asegurar la atencion médica y establecer procedimientos para combatir y prevenir las
enfermedades.

En el afio de 1989, entrd en rigor el convenio sobre pueblos indigenas y tribales que
establecié como el Sistema General de Seguridad Social en Salud, también debe extenderse a los
pueblos indigenas, quienes también deben gozar de un nivel de plenitud méaxima en este aspecto.

Es preciso indicar que los citados tratados internacionales sumados a aquellos que no

estipulamos directamente en este texto, por no ser taxativo la palabra salud, son parte del bloque
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de constitucionalidad, sobre los cuales debe existir especial atencion en su acatamiento debido a
que existen diversos comiteés internacionales encargados de vigilar en el estado colombiano su
respectivo cumplimiento, organizaciones que hacen parte del Sistema de Naciones Unidas, los
cuales impones diversos instrumentos para la calificacion de las acciones nacionales, y brindar
dicha informacién a la Organizacion Mundial de la Salud.

En sintesis, el desarrollo historico y legal del el Sistema General de Seguridad Social en
Salud orientado a garantizar el derecho de la Salud en Colombia, ha sufrido continuas
modificaciones, sin embargo, es evidente la tension entre los preceptos constitucionales y legales,
aun a pesar de su constante transformacion y complementacion, persiste en las disposiciones
normativas contradicciones con la garantia constitucional y su objeto de proteccion, esto se debe
al disefio institucional de caracter privado que imposibilita la ejecucion de logros planteados desde
la Carta Magna.

1.2 DISENO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

Ahora bien, que tenemos claro el desarrollo histérico del derecho de la salud y las
disposiciones legales que adhieren y complementan la Ley 100 de 1993, se procede a estudiar el
concepto de eficacia y su relacion con el concepto de validez sustancial, con el fin de validar la
observancia y rigurosidad actual del disefio del Sistema General de Seguridad Social en Salud, con
los citados preceptos juridicos.

Para dar inicio estratégico al estudio de las citadas definiciones, es preciso partir desde la
escuela juridica iuspositivista clasica, Norberto Bobbio, manifiesta que la regla para medir la
eficacia, es “si la norma es cumplida o no por las personas a quien se dirige” (Bobbio, 2016), es
decir para que una norma sea eficaz debe ser socialmente aceptada y acatada por la sociedad, por

otra parte, para Kelsen en su obra teoria pura del derecho ha clasificado la eficacia en dos
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categorias, la primera eficacia normativa y la segunda eficacia causal, la Gltima hace referencia a
la incidencia de las normas juridicas en la determinacion del comportamiento de los individuos,
por ser premiados o tener temor a una sancion. De tal modo que la eficacia normativa la subdivide
en acatamiento y aplicacion de la sancion, en ambas tanto los individuos someten sus acciones o
decisiones a lo expresamente descrito con anterioridad en una norma juridica (Kelsen, 1970),.

Alf Ross, por su parte, ha expresado que: “el concepto de validez puede usarse como
sinonimo de “eficacia juridica” como cuando se usa en el campo de la dogmatica juridica, como
“eficacia sociologica” que se identificaria con la existencia efectiva y real de una norma o de un
sistema juridico, por oposicion a los meros proyectos de normas o a las reglas o pautas
imaginadas, y como sinonimo de ‘“fuerza obligatoria moral” como se entiende por la teoria del
derecho natural. Para Ross, es el segundo uso el que revela el verdadero sentido de “validez”
(Ross, 1993) , para los citados autores clasicos solo identifican el criterio de validez formal, razon
por la cual, la conjugacion de dichos conceptos con la eficacia de la norma no deslumbra la
posibilidad otro criterio de calificacion, como es el tema de validez sustancial o material estudiada
en el presente texto.

Para Robert Alexy, indica que un sistema de normas que no obtiene un minimo de eficacia
0 aceptacion social, dificilmente puede valer juridicamente, por ello, sostiene Alexy, la validez
juridica incluye necesariamente elementos de la validez social.

Para autores mas recientes de la Escuela Neoconstitucional como Pablo Navarro y José Juan
Moreso en su articulo “aplicabilidad y eficacia de las normas juridicas” indican que la eficacia
de la norma puede medirse en los efectos que tenga para guiar el comportamiento humano, pero
que también pueden ser eficaces en un sentido normativo por su relacién con otras normas

aplicables en un sistema juridico. (Navarro, 1996). Para resolver este punto acerca de la eleccion
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de un criterio de “eficacia” es adecuado citar también su desarrollo legal como concepto en
Colombia ““que sus resultados se logren de manera oportuna y guarden relacion con sus objetivos
y metas™4

De acuerdo a lo anterior es visible que existen multiples axiomas respecto de este precepto,
sin embargo, todos guardan una linea similar al exponer que la “eficacia” de un sistema normativo,
se evidencia en la esfera de la aplicacion del derecho, y en la esfera de la interrelacion de unas
normas con otras, y sera sobre estos aspectos donde se efectuard un andlisis de nivel tedrico
practico, respecto de los efectos positivos o negativos de la aplicabilidad del vigente disefio
normativo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y de su relacion entre ellas aunado a
el criterio de validez sustancial.

Partiendo de lo anterior, para el actual estudio del Sistema General de Seguridad Social en
Salud desde una perspectiva objetiva, verificaremos los pronunciamientos de los doctrinantes a
favor de la aplicacion del vigente disefio del sistema, como es el caso de Juan Carlos Galindo
Vacha escritor de “amparos y coberturas de la Salud” quien considera que el sistema originado
con la Ley 100 de 1993 ha generado mejor y mayor cobertura, que la que se ha tenido de la salud
en otros paises latinoamericanos. En contraste, en completa critica al mismo, Jaime Le6n Gafian
Echevarria, con su obra “Los Muertos De La Ley 100” desarrollo y llego a la conclusion respecto,
de la falta de eficacia®® del disefio de la normatividad de todo el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, por otra parte, también exploraremos la posicion de un doctrinante que describe
imparcialmente el Sistema General de Seguridad Social en Salud y pretende encontrar y estipular

el contenido minimo esencial de la salud que puede hacerse exigible al estado colombiano, este es

14 ey 42 de 1993 articulo 8.

15 Es eficaz como cumplimiento, en el sentido mas amplio y a la vez mas sencillo que cabe atribuir al adjetivo
’eficaz’ (en el sentido “material” o “externo”), si la accién que la norma prescribe es, en realidad, la accidén que realizan
los destinatarios de la norma
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el doctor Oscar Parra Vera con su obra “El derecho a la salud en la constitucion, la jurisprudencia
y los instrumentos internacionales”.

Antes de dar inicio a la discusion, es preciso entender el disefio del actual sistema por lo cual
se hace necesario estudiar la distincion de las funciones de las entidades a cargo de la prestacion
del servicio de la salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, en primer lugar,
encontramos las Entidades Promotoras del Servicio de Salud (EPS), y en segundo lugar las
Instituciones Prestadoras del Servicio (IPS), las primeras se encuentran definidas en el articulo 177

de la Ley 100 de 1993, que indica en su tenor literal:

(..)ARTICULO. 177 -Definicion. Las entidades promotoras de salud son las entidades

responsables de la afiliacion, vy el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por

delegacion del fondo de solidaridad y garantia. Su funcién bdsica sera organizar y garantizar,

directa o indirectamente, la prestacion del plan de salud obligatorio a los afiliados y girar, dentro

de los términos previstos en la presente Ley, la diferencia entre los ingresos por cotizaciones de sus
afiliados y el valor de las correspondientes unidades de pago por capitacién al fondo de solidaridad

y garantia, de que trata el titulo Il de la presente Ley. (...),

Con base en esto, es clave determinar que las Entidades Promotoras, son las encargadas de
tres aspectos muy puntuales los cuales son, la afiliacion, el registro y el recaudo de cotizaciones,
es decir son meramente intermediarios en este servicio, ahora bien, comprendido esto, revisaremos
la definicion de las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) las cuales se encuentran definidas en

el articulo 185 de la Ley 100 de 1993 que expone:

(...) ARTICULO. 185.-Instituciones prestadoras de servicios de salud. Son funciones de las

instituciones prestadoras de servicios de salud prestar los servicios en su nivel de atencién

correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los parametros y principios sefialados en

la presente Ley.
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Las instituciones prestadoras de servicios deben tener como principios basicos la calidad y la
eficiencia, y tendréan autonomia administrativa, técnica y financiera. Ademas propenderan por la
libre concurrencia en sus acciones, proveyendo informacion oportuna, suficiente y veraz a los
usuarios, y evitando el abuso de posicion dominante en el sistema. Estan prohibidos todos los
acuerdos o convenios entre instituciones prestadoras de servicios de salud, entre asociaciones o
sociedades cientificas, y de profesionales o auxiliares del sector salud, o al interior de cualquiera
de los anteriores, que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre
competencia dentro del mercado de servicios de salud, o impedir, restringir o interrumpir la

prestacion de los servicios de salud.

Para que una entidad pueda constituirse como institucion prestadora de servicios de salud
debera cumplir con los requisitos contemplados en las normas expedidas por el Ministerio de Salud.

En consecuencia, las Instituciones Prestadoras de Salud, son las entidades que directamente
prestan el servicio de salud a los pacientes, en sintesis, son los hospitales y clinicas.

Identificada la diferencia entre estas dos figuras institucionales, es preciso dar paso a explicar
que el articulo 181 de la Ley 100 de 1993, establecié varios tipos de EPS, las cuales, pueden ser
publicas o netamente privadas, asociado a esto para su conformacion exigié algunos requisitos
como son tener una razon social, una personeria juridica, organizacién administrativa,
organizacion financiera, capacidad técnica, un numero minimo de afiliados y un capital social
minimo, sin embargo, como vemos la norma, no exige, como requisito minino que la entidad
promotora deba ser una persona juridica con una funcion social, sin &nimo de lucro, el cual su
margen de ganancia y efectividad se deba medir por los resultados de calidad obtenidos, y no por
los réditos financieros logrados.

El argumento central de la rama legislativa del poder publico, para implementar este
fendmeno de privatizar la salud, fue la ineficiencia historica ya estudiada, del gobierno para
suministrar bienes y servicios a la poblacion, la creciente inflacion y el fracaso de los programas

sociales (Vacha, 2011); para él citado autor la privatizacion de la salud, era la Unica herramienta
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para hacer efectivo el goce del derecho de la salud de los Colombianos, e indica, que es gracias al
marco que abrid el sistema originado a la Ley 100 de 1993, que a través de seguros privados
muchos pudieron gozar de mejores tratamientos médicos y de una mejor atencion, ademas sefiala
que el fendmeno de la tutela como amparo es un proteccionismo excesivo, que tiene el Estado y
manifiesta que este error craso es de la gran mayoria de paises latinoamericanos, quien en su obra
(Vacha, 2011) retrata y compara como se ponderan y otorgan coberturas no antes designadas, en
el que denominamos “Plan Obligatorio de Salud” y como las Entidades se han visto obligadas a
cumplir decisiones judiciales, en proteger e invertir derechos de la Salud, sin tener en cuenta la
naturaleza “privada” del sistema.

Ahora bien, respecto del pronunciamiento de otros autores, el hecho de que las Empresas
Promotoras de Salud-EPS son entidades con &nimo de lucro, sobre las cuales el ordenamiento
juridico no tiene definido, cuél es el margen de rentabilidad de la prestacion de sus servicios, es
un hecho grave. Oscar Echeverri, quien en su articulo “la Mercantilizacidn del derecho de la salud
en Colombia” (Echeverri, 2008) indica que bajo las reglas de la experiencia de cualquier negocio,
siempre lo que se busca es rentabilidad, un beneficio econdémico de sus asociados, razén por la
cual se ha degenerado la prestacion de los servicios de la salud a pesar, que segun, la normatividad
segun el articulo 49 de la Constitucidn, la atencion basica debe ser gratuita y obligatoria, las
instituciones prestadoras de salud, se niegan a brindar cualquier solicitud sin costo, y antes de
brindar cualquier atencién médica en la practica, incluso en las sedes de urgencia, se valida primero
el régimen contributivo o subsidiado de cada persona para verificar si es posible atenderlo o no.

Los niveles de morbilidad e indices mortalidad, han subido en Colombia y los medicamentos
y tratamientos estan siendo alcanzados solo a través de la accion de tutela, cogestionando la

administracién de justicia y aumentando la tramitologia, para la obtencion de medicamentos e
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intervenciones establecidos en el Plan Obligatorio de Salud (POS), el cual le da “prevalencia al
derecho de libertad economica sobre el derecho fundamental de la salud” (Echevarria, 2013), El
doctor Gafian Echevarria en su obra “Los muertos de la ley 100” nos indica en un resumen breve,
que en la actualidad existe gran cantidad de solicitudes de servicios de salud, que son negados por
formalismos administrativos de las EPS, para evitar el gasto, hacer sostenible y rentable el negocio
de la prestacion del servicio de la salud.

Afadido a lo anterior el problema central de que no tenga un tope este negocio, es que los
socios y propietarios de estas empresas (EPS), que practicamente su Unica funcion es tercerizar la
prestacion de los servicios de salud, es que mientras se surten acciones judiciales, los propietarios
invierten el dinero de aportes y lo multiplican para su beneficio, mientras que las personas que
necesitan inversion de estos dineros para tratamientos o medicinas sufren perjuicios irremediables
por la desatencion medica promulgada, para la obtencién de ganancias econémicas.

Para (Echeverri, 2008), todo el negocio de la salud en régimen contributivo se basa en las
denominadas “UPC” Unidad Percapita, la cual es el valor que le paga el Estado a través del
“Fosyga” a las “EPS” empresas privadas con animo de lucro, por cada persona afiliada al sistema.

El recaudo de aportes a la fecha es obligatorio para cualquier persona que devengue mas de
un salario minimo, incluso si esta pensionado o sea parte de un régimen especial, asi la persona se
encuentre enferma o no, debe realizar un pago del 12.5 % de su salario para el sostenimiento del
sistema, asi la persona no esté conforme con el servicio de las “EPS”, pues por Ley, es obligatorio
que debe estar afiliado y pagar, sin embargo, y es de resaltar que no es imperativo en el mismo
sentido para la “IPS” otorgue atencion bésica gratuita para todas las personas.

Por lo tanto, es un negocio perfecto por cuanto siempre va tener clientes, a pesar de que los

ciudadanos no lo utilicen, o no estén conformes con el mismo, con base en esta maxima, es que



44

las “EPS”, tienen todo tipo de escudos, burocracia y tramitologia para la entrega de medicamentos
o tratamientos médicos de alto costo o incluso de bajo costo incluidos en el POS.

Aunque cada autor da una posicion distinta, de su concepcion respecto de la privatizacion
del desarrollo del Sistema General de Seguridad Social en Salud en Colombia, estadisticamente la
ley 100 de 1993 permitié ofrecer cobertura a mas del 90% de la poblacién nacional, lo cual, antes
no existia, sin embargo la desnacionalizacion convirtié en negocio a un derecho irrenunciable e
intimamente relacionado con el derecho a la vida y perpetud el desequilibrio prexistente en la
prestacion de servicios de manera estratificada y de acuerdo a los ingresos econdémicos de las
personas.

Ahora bien, revisadas estas dos posiciones, es objetivo manifestar que lo ordenado por la
Ley 100 de 1993 en su articulo segundo literal d, no es eficaz al no ser aplicado por las Entidades
Promotoras de Salud, por cuanto no cumplen su deber de garantizar con integralidad la cobertura
de todas las contingencias de la salud, por lo tanto, es preciso sefialar que la cobertura no debe
medirse con un porcentaje estadistico de afiliados, sino en la cantidad de prestaciones sociales
médicas que se aseguran por dichas entidades.

Para continuar, con la validacion del grado en que se debe verificar la “eficacia” de la
normatividad en el marco de la salud en relacion con el precepto constitucional, para el Doctor
Oscar Echeverry la eficacia de cualquier sistema de salud se mide en cumplir la norma
constitucional y brindar la calidad y cobertura total, para lo cual es preciso afirmar objetivamente
que respecto de la cobertura, histéricamente el sistema si mejor6 numéricamente, desde la
expedicion de la Ley 100 de 1993, pero el tema de la calidad sigue siendo cuestion en discusion,

por cuanto, segun indica el citado autor que “El problema central sobre la Ley 100 es si es el
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esquema de la EPS como (negocio) es decir, con fines de lucro es el apropiado para garantizar el
suministro de buena (calidad) de los servicios de salud en Colombia” (Echeverri, 2008).

Para Echeverry “El debate se centra en la concepcion de la salud como una mercancia
cualquiera (bien privado), que se debe comprar obligatoriamente mediante un seguro, y que debe
dejar un margen de ganancia suficiente para los socios de las EPS. jEs aberrante que haya que
comprar una mercancia obligatoriamente, por Ley!” (Echeverri, 2008).

Posicion clara y logica, por cuanto el hecho de que mediante la Ley se ordene como
obligatorio, para los colombianos adquirir un servicio del cual no gustan, se quejan por su
ineficacia e inequidad, y el cual se privatiza para presuntamente mejorar la “calidad”, pero no se
generan cambios progresivos de mejora, es en donde pierde la validez sustancial de la norma
(Ferrajoli, Las Garantias Constitucionales de los Derechos Fundamentales, 2006) debido a que la
Ley, esta disefiada estructuralmente con fines diferentes a los dispuestos en la Ley Fundamental y
por esto, no logra, ni alcanzara a ejecutar los principios planteados.

Las maltiples negativas de las EPS, en brindar medicinas o tratamientos a sus pacientes, hoy
realmente “clientes” (Echevarria, 2013), hace ineficaz la normatividad que rige el sistema por no
cumplir eficazmente las disposiciones constitucionales en referencia a los objetivos y metas de
cobertura universal de calidad con gratuidad y obligatoriedad de la prestacién del servicio de la
Salud en Colombia, por lo tanto la realidad social, no se modifica y menos con la Ley impuesta y
contraria a la Constitucion, que manifiesta, la obligatoriedad del sostenimiento de estas empresas
promotoras del servicio de salud, con cotizaciones obligatorias, lo cual no permite mejorar la
calidad de la salud de los colombianos, esta una de las razones para justificar la actual falta de
eficacia en el Sistema General de Seguridad Social en Salud (Echevarria, 2013) en este orden de

ideas, es prudente indicar que es viable examinar la posibilidad de aplicar una modificacién
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legislativa que imponga premios o castigos mas imperativos en el comportamientos a quienes
suministran el servicio de la salud, para mejorar la eficacia de la normatividad.

Segun Echeverri, el Sistema General de Seguridad Social en Salud, es similar a un sistema
de pifiones, el pifion de las EPS es de metal (con la fortaleza econdmica para dominar el mercado),
el de las IPS es de corcho (prestadores de la salud hospitales), y el del usuario es de caucho (tiene
que aguantar y acomodarse a lo que los otros pifiones hacen) El resultado es que, con el tiempo, el
pifién de acero dafia el de corcho, y el de caucho se desestabiliza. Asi, los resultados del sistema
no pueden ser buenos. (Echeverri, 2008)

“El sistema colombiano tiene serias debilidades pues, como sistema, es un engranaje
de pifiones en que todos deben ser del mismo metal y trabajar con las mismas tensiones para
evitar un mal funcionamiento. En el caso colombiano, el pifién de las EPS es de metal (con
la fortaleza econdmica para dominar el mercado), el de las IPS es de corcho
(intermediarios), y el del usuario es de caucho (tiene que aguantar y acomodarse a lo que
los otros pifiones hacen). El resultado es que, con el tiempo, el pifion de acero dafia el de
corcho, y el de caucho se desestabiliza. Asi, los resultados del sistema no pueden ser buenos.
Por otro lado, la rectoria, la regulacién y la financiacion son débiles, confusas y poco
efectivas, pues no estaban preparadas para la competencia ni para vender servicios: el
Ministerio de Salud se debilité tanto con el modelo, que desaparecio al fusionarlo con el de
Proteccion Social, y nadie se quejd; la avalancha de decretos, resoluciones y nuevas Leyes
sobre el sistema de salud practicamente sepult6 la poca funcionalidad que tenia; y la evasién

y la elusion debilitaron mas las finanzas publicas

La bandera eje de la politica Gubernamental, respecto de la privatizacion de este derecho
fundamental a la salud, es que gracias a este se ha logrado avances notorios respecto de la cobertura
universal, sin embargo este es un deber juridico de la Ley frente a la Constitucion, recordar que la
carta magna referente a este derecho social, indica una regulacion que es expresa y exige la
totalidad de cobertura e incluso de manera gratuita de atencidn basica, por lo tanto, es claro que la

responsabilidad de su proteccion esté en cabeza del Estado, e incluso después de veinticinco afios
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de su entrada en vigenciay con diez reformas legales ain no se ha logrado la meta del 100% por
ciento de cobertura de afiliados y mucho menos el 100% de cobertura integral de las posibles
contingencias o enfermedades de la ciudadania.

Figura 1. El sistema de salud colombiano
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Otra posicion respecto del actual Sistema General de Seguridad Social, es la del Doctor
Oscar Parra Vera, quien indica que es indispensable medir el progreso del sector salud a través de
la continuidad de cuatro elementos esenciales, tales como, la disponibilidad, la accesibilidad, la
aceptabilidad, y la calidad, de los cuales es indispensable que se efectlen y acaten para indicar que
se brinda salud integral. (Vera, 2003) debido a esta circunstancia es preciso que el Estado actué
con obligaciones de respeto, proteccién y cumplimiento sobre la proteccién del derecho de la salud,
las cuales algunas son de efecto inmediato y otras de efecto mediato, siendo las primeras aquellas

que hacen especial proteccién a sujetos con debilidad manifiesta las cuales el Estado debe cobijar.
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En el citado orden de ideas, el doctor Parra manifiesta al tenor literal que la debida utilizacion
de los recursos para la proteccion de los derechos econdmicos sociales y culturales tales como la
salud es una obligacion inmediata del Estado Colombiano, indica exegéticamente: “si se constata
que los recursos no han sido adecuadamente utilizados para la realizacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, se puede considerar que el Estado esta incumpliendo sus
obligaciones internaciones. De alli la importancia de determinar si se han adoptado las medidas
adecuadas y si estas se acompafian de la utilizacion eficaz y equitativa y la oportunidad de acceder
a los recursos disponibles”.

Al respecto, y con base al uso adecuado de los recursos, se clasifican dos obligaciones
inmediatas para el Estado Colombiano, establecidas por el Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, la primera de ellas, es garantizar que el derecho a la salud sera ejercido sin
discriminacidn alguna, esta eventualmente no es eficaz en Colombia debido a que se deslumbra
inequidad y rechazo en la prestacion del servicio de la salud, a personas en condicion de indigencia;
la segunda regla, es adoptar medidas deliberadas y concretas dirigidas a la plena realizacion del
derecho de la salud, a su vez esta obligacidn es cuestionable, por cuanto, no son visibles los
cambios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, para alcanzar, un progreso en los
factores de universalidad en la cobertura, buena calidad y gratuidad de la atencién bésica. (Vera,
2003).

Ademas de lo anterior el doctor Parra Vera en su obra “el derecho a la salud, en la
constitucién, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales” finiquita su estudio,
manifestando que el derecho fundamental de la salud por si mismo o por via conexidad, goza de
un contenido minimo esencial, el cual limita el actuar del legislador, quien estd encargado del

deber de implementar un disefio que garantice sus niveles esenciales y a su vez adoptar medidas
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para su desarrollo progresivo, resefia este Ultimo aspecto, como un tema esencial, por cuanto es
inadmisible constitucionalmente, la adopcion de retrocesos judiciales. (Vera, 2003)

Sumado a las causas anteriores es preciso validar la eficacia sobre el disefio mismo del
sistema, observaremos como ejemplo de ineficacia que el disefio que el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, de caracter contributivo, no tuvo en cuenta la discrepancia de las
relaciones laborales estables y de caracter indefinido para la décadas de 1970 a 1980 y 1990, muy
diferentes a las del nuevo milenio en adelante, por cuanto en esta nueva era, la informalidad es una
realidad cotidiana, en los empleos de los nacionales segun la pagina oficial del DANE en la mas
reciente estadistica del 2019 “La proporcion de ocupados informales en las 13 ciudades y areas
metropolitanas fue 45,9% para el trimestre mévil diciembre 2018 - febrero 2019. Para el total de
las 23 ciudades y areas metropolitanas fue 47,3%.” (DANE, Medicion de empleo informal y
seguridad Social, 2019).

Mas del 45% de la poblacion nacional, tienen trabajos informales, quienes pueden ganar
menos de un Salario Minimo Mensual Legal Vigente, y si los empleadores no les realizan pagos
de aportes al Sistema de Salud, menos personas haran aportes al sistema, sumado a lo anterior, las
relaciones labores estables de personas entre 20 a 30 afios, llegan a tener una estabilidad de 6 meses
a un afio como maximo, lo cual implica que la gran mayoria de las personas no tienes condiciones
para realizar el pago de aportes mensuales, ni tampoco para ser beneficiarios del SISBEN por no
vivir ni estar clasificado en un barrio con estrato 1 o 2.

Dadas estas condiciones, la universalidad en cobertura que se pretende cumplir a nivel de
principio de acuerdo a lo establecido en la (Ley 100, 1993), es una utopia, un imposible de llegar,
desde un punto de vista légico por cuanto el cuerpo discursivo de lo descrito en el ordenamiento

legal, en la misma norma se aleja de la aplicacion real de lo que sucede, para cumplir el objetivo
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que plantea la norma constitucional, haciendo que aquella pierda eficacia al no hacer posible la
cobertura total.

Lo anterior, se debe a que el espiritu de la normatividad del legislativo, esta disefiado no para
dar cumplimiento a los principios u objetivos constitucionales, sino que esta dirigida a generar
plusvalia y obtencion de recursos econdmicos en la prestacion del servicio de la salud, y por ende
la validez sustancial de la Ley 100 de 1993 puede ser cuestionable, al ser el sentido profundo de
esta Ley incompatible con la finalidad de garantia total, dispuesta en la Constitucion, norma de
mayor rango Yy jerarquia que somete a las inferiores. (Ferrajoli, EI derecho como sistema de
garantias, 1999)

Sumando a lo anterior, desde la Constitucion®®, se indica que se creara una entidad encargada
de validar dentro del presupuesto del Sistema General de Participaciones, la cual verificara que el
presupuesto otorgado a las entidades territoriales, sea invertido primero en este derecho
fundamental a la salud, lograr la cobertura buscada y luego si invertir en demas obras e
infraestructura requerida.

A la fecha, no existe un permiso o una autorizacion emitida por una entidad encargada de
validar este presupuesto del Sistema General de Participaciones, por cuanto el presupuesto es
distribuido a través del Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social (CONPES) el cual tiene

sus funciones regladas a través del Decreto 2148 de 2009, las cuales son:

16 Articulo 357 Constitucién Politica de Colombia modificado por el acto legislativo 004 de 2007 indica
“Cuando una entidad territorial alcance coberturas universales y cumpla con los estandares de calidad establecidos
por las autoridades competentes, en los sectores de educacién, salud y/o servicios publicos domiciliarios de agua
potable y saneamiento basico, previa certificacion de la entidad nacional competente, podra destinar los recursos
excedentes a inversién en otros sectores de su competencia. EI Gobierno Nacional reglamentaré la materia”



10.

11.

12.

o1

Presentar, para su estudio y aprobacion, la programacion macroeconémica anual.
Someter a su consideracion el Plan Nacional de Desarrollo, en los términos sefialados en
la Ley orgéanica del Plan.

Presentar, para su aprobacion, las politicas, estrategias, planes, programas y proyectos del
Gobierno nacional.

Presentar, para su analisis, estudios sobre la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo y
sobre las politicas, estrategias, programas y proyectos del Gobierno nacional.

Someter, para su estudio y aprobacion, las bases y criterios de la inversion pablica.
Presentar, para su estudio y aprobacion, el plan financiero del sector publico.

Presentar, para su estudio y aprobacion, el plan operativo anual de inversiones.
Presentar, para su estudio y aprobacion, el programa de desembolsos de crédito externo
del sector publico.

Preparar y someter a su consideracion los conceptos relacionados con la celebracién de
los contratos de empréstito de la nacién o de las entidades publicas, en los términos
previstos por las disposiciones legales vigentes.

Preparar y someter a su consideracion los conceptos relacionados con el otorgamiento de
garantias por parte de la nacion a los contratos de crédito interno o externo de las entidades
publicas, en los términos previstos por las disposiciones legales vigentes.

Presentar, para su estudio y aprobacién, el monto y distribucion de las utilidades y los
superavit de las entidades descentralizadas.

Prestar el apoyo requerido por el CONPES en todas las demas actuaciones y funciones

de su competencia.
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Como podemos observar, no se especifica una adecuada labor de vigilar, que las entidades
territoriales inviertan el presupuesto primero en la cobertura de salud, no se tiene controles de
fondo al respecto y tampoco existe una funcion en brindar autorizacion a las entidades territoriales
a que inviertan obras e infraestructura, una vez, logren la cobertura total de su municipio o
departamento en estos ambitos, por lo tanto, lo estipulado en el articulo 357 de la Constitucion
modificado por el acto legislativo 004 de 2007 en su inciso 5, norma vigente, indica en su tenor

literal “Cuando una entidad territorial alcance coberturas universales y cumpla con los

estandares de calidad establecidos por las autoridades competentes, en los sectores de

educacion, salud y/o servicios publicos domiciliarios de agua potable y saneamiento basico,

previa certificacion de la entidad nacional competente, podra destinar los recursos excedentes

’

ainversion en otros sectores de su competencia. £/ Gobierno Nacional reglamentard la materia.’

La citada, es una norma sin aplicacién, aunque se exija en la misma reglamentacion, a la
fecha no existe disposicion legal emitida por el legislativo acorde a este mandato constitucional,
en este punto, es en donde se evidencia “ineficacia” de las normas incluso a nivel constitucional,
una norma muerta en cuanto a su utilizacion, no puede gozar de eficacia (Bobbio, 2016), por cuanto
el sentido de la misma no ha sido resuelto ni de manera l6gica argumentativa, ni de manera factica,
como asegura el Doctor Carnelutti (Carnelutti, 2010) en su obra “Como nace el derecho”., por lo
tanto una norma ineficaz del mas alto rango, demuestra la falta de complementariedad y
coordinacion de las normas de menor valor, las cuales, no tienen un orden estructural y convierten,
el actual Sistema General de Seguridad Social de Salud, de un sistema compatible “modelo” a un
sistema sin rigurosidad en su regulacién legal, por lo que es de notoriedad, las causas juridicas por

las que en el presente texto cuestiona su validez sustancial.
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Por otra parte, entre las funciones citadas en el articulo 156 literal L de la (Ley 100, 1993)
la entidad encargada de regular econdmicamente la salud es el Fondo de Solidaridad y Garantia
(FOSYGA) con la Unidad Per Capita. La Unidad de Pago por capitacion (UPC) es el valor, que se
reconoce por cada uno de las EPS por el nimero afiliados al Sistema General de Seguridad Social
en Salud para cubrir las prestaciones del Plan Obligatorio de Salud (POS), en los regimenes
contributivo y subsidiado.

En el régimen subsidiado, el FOSYGA, hace parte junto con los recursos del Sistema General
de Participaciones, las rentas cedidas por juegos de azar, las bebidas alcohdlicas, y los recursos
propios de cada entidad territorial, constituyen el sostenimiento econémico del régimen el cual es
esencialmente gratuito para las personas con menos capacidad adquisitiva econémica en
Colombia.

Para el afio 2013, el presupuesto invertido anualmente en el sector Salud del Sistema General
de Participaciones era del 24,5% segun (Direccion General del Apoyo Fiscal Ministerio de
Hacienda , 2013) este es un porcentaje que no es acorde a lo manifestado en el articulo 357 de la
Constitucion modificado por el acto legislativo 004 de 2007, el cual, establece que cumplidos los
objetivos de cobertura de calidad de salud, educacion, agua potable y saneamiento basicoy previa
certificacion de entidad nacional podran las entidades territoriales invertir en otros sectores, lo
anterior se debe a que en la (Direccion General del Apoyo Fiscal Ministerio de Hacienda , 2013)
y el informe de esta fecha 2013, se evidencia, que dentro del Sistema General de Participaciones
el “11,6%” sefiala un nuevo rubro que se denomina “participacion de propdésito general” este no
fue estipulado en la norma magna, y en el cual algunos de los 57 municipios, que tienen categoria
de especial de clasificacion 4, 5 y 6 pueden hacer libre destinacion y libre inversion de estos

recursos.
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Por otra parte, la UPC-Subsidiada, UPC-S, es el valor reconocido para cubrir el POS
subsidiado y también es referida como UPC plena o subsidio pleno. Ese valor es definido
actualmente por la Comisién de Regulacién en Salud-CRES vy a través de la Resolucion 5858 de
2018, se fija el valor de la Unidad de Pago por Capitacion- UPC esta es quien financia los servicios
y herramientas tecnologicas del Plan de Beneficios en Salud, del régimen subsidiado; durante la
vigencia 2019 es destacable la nivelacion de la prima al 95% para los regimenes contributivo y
subsidiado.

A su vez, debemos tener en cuenta, la UPC-adicional esta es, una prima o valor adicional
reconocido por la CRES a diversas zonas geograficas, por concepto de dispersion geogréafica. Es
decir, un valor aplicable para las areas de algunos departamentos, en los cuales hay una menor
densidad poblacional, que a su vez puede representar un mayor gasto, por los sobrecostos de
atencion en salud derivados entre otros del transporte de pacientes.

Con posterioridad, a la creacion de la prima adicional para las zonas geograficas por
dispersion territorial, explicado en el inciso anterior, surge otro tipo de prima adicional llamada
diferencial, aplicable para las zonas geogréaficas que presenten mayor siniestralidad respecto del
resto de municipios del pais. Se aplica por zona geogréafica a los municipios conurbados, es decir
aquellos proximos a centros urbanos.

A pesar, de existir una reglamentacion de la inversion en maltiples lugares, los recursos no
son suficientes y la necesidad de inversién social en salud permanece y crece en el ordenamiento
juridico, por lo tanto persiste una realidad, que dista mucho de los objetivos Constitucionales ya
mencionados, lo anterior también se debe a que, la Contraloria ha evidenciado escandalos de
recobro y pago doble o incluso hasta triple de cada UPC a las EPS, quienes de esta forma obtienen

ilegalmente fondos para sus “socios” por lo tanto, para cumplir el principio de eficiencia, se debe
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agregar mas funciones de instructor y control al FOSY GA quien actualmente se encuentra limitado
a cumplir con el pago a las EPS, segun el nimero de cotizantes y el valor de la Unidad de Pago
por Capitacion (UPC) y a trasladar los recursos fiscales para el regimen subsidiado, pero es preciso
que la citada entidad tenga el deber de realizar un control previo al giro de las UPC.

Para (Echevarria, 2013) en su obra “los muertos de la Ley 100” el reto se encuentra, en
superar los grandes problemas que recaen de la aplicacion del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, uno de ellos es la forma en que se destinan los recursos, al existir la falta de un control
optimo de vigilancia e integralidad, en que se inspeccione que determinado recurso tiene una
determinada finalidad, esto sumado a lograr la cobertura a personas en condicion de verdadera
pobreza, mejorar el grado de prevencion de las enfermedades, y el modelo de atencion primaria
basico y gratuita, con la estandarizacion de una primera respuesta de servicio, y habitualidad del
pago de medicamentos de alto costo y tratamientos de alto costo a personas sin recursos, con estos
logros el actual Sistema General de Seguridad Social en Salud dejaria de ser un blanco de criticas.

Es preciso asumir, que las citadas responsabilidades de atencion recaen en “comerciantes”
de la salud, las “EPS”, las cuales desenfocadas y pendientes de la rentabilidad y ganancias, dejan
sin solucion, tratamientos, medicinas, intervenciones y pagos, sin importar, si discriminan a
personas sin recursos, por esta circunstancia, el derecho fundamental de la salud, se encuentra
estancado sin sometimiento a los principios constitucionales, y es totalmente en este punto valido
Yy positivo rescatar la teoria de la “validez sustancial” de las normas, puesto que es la inica manera
de que a través del derecho, se pueda generar un cambio en las conductas sociales, para esto
citamos al doctor Gerardo Durango, en su obra aproximaciones conceptuales a la democracia y
los derechos fundamentales en la teoria de L. Ferrajoli, el cual, sintetiza dos argumentos de gran

trascendencia del autor italiano que me permito citar
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(...) El Estado de derecho exige el sometimiento de todos los poderes publicos,

incluido el leqislativo, a normas no so6lo formales, como las que vierten sobre los

procedimientos para la formacion de las Leyes, sino también sustanciales, como son

precisamente los principios y derechos fundamentales, es decir, de lo que estd prohibido

decidir a cualquier mayoria, en garantia de los derechos de libertad, o, al contrario, de lo
que esta prohibido no decidir para la satisfaccion de los derechos sociales(...) si bien una

Ley sea valida es ademas necesaria la coherencia de sus significados con las reglas y

principios que bien podemos llamar normas sustanciales sobre la produccion, Pero ¢quién

determina tal coherencia? En este caso, como ya se ha mencionado anteriormente, es el juez
ferrajoliano quien tiene la dltima palabra incluso frente al legislador (...) Subrayado Fuera
de Texto (Alvarez, 2007)

Es posible, dictaminar que el maestro Luigi Ferrajoli en su desarrollo tedrico no esta nada

alejado de la aplicacion realista del derecho en el siglo XXI, es mas se puede asegurar que es
bastante asertiva, en el entendido para nuestro caso en estudio, el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, desarrollado por el legislativo, ha tenido varios problemas de eficacia, debido a
que, en cuanto a su regulacion ha actuado en contra de los derechos fundamentales, de salud y
seguridad social, siendo estos los principales elementos de “validez sustancial”, esto al proferir
normas que desarrollan un procedimiento distinto al mandato constitucional, ademas de ello la
regulacion legal del Sistema General de Seguridad Social en Salud, ha sido tardia en tiempo y no
acorde a las necesidades de la poblacién, por motivo de lo anterior fue “el juez” constitucional
quien a traves de la C- 252 de 2010, solicit6 un llamado a la coherencia en la promulgacion de
Leyes con un disefio institucional que sea compatible a los preceptos de la Carta Magna.
Podemos concluir que el nivel de ineficacia y falta de validez sustancial de la normatividad
del sistema, se debe a que tiene graves problemas estructurales referentes al disefio institucional

privado que tiene, por cuanto con este, no es posible alcanzar a ejecutar los principios de
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universalidad en cobertura, buena calidad y gratuidad de la atencion basica, desarrollados con
caracter impositivo por la Constitucion.

Por lo que es posible manifestar que la falta de eficacia, no es un tema que se evidencia
Unicamente en el ser de la aplicacion que se la da en la normatividad, sino que incluso el deber ser
de la regulacion legal, por cuanto esta no modifica el actuar de las personas de la sociedad, y
tampoco se adhiere a las normas de mas jerarquia.

1.3 LA ACCION DE TUTELA UNA BARRERA PARA EL ACCESO A LA SALUD

Segun, el ordenamiento legal, para acceder a que se brinden los minimos del Plan Obligatorio
de Salud “POS” los miembros del Régimen Contributivo, con contrato laboral, deben cotizar
mensualmente el 11% de su sueldo o ingreso, ademas, de un uno 1.5% por ciento de mas para
asignar un subsidio cruzado que financia, de manera parcial, el aseguramiento en salud de los
miembros del régimen subsidiado, este aporte, también es realizado por los trabajadores
independientes, el restante financiamiento del Régimen Subsidiado, proviene de los ingresos
generales de la nacion.

Para acceder al POS, los miembros del Régimen Subsidiado deben haber establecido su
condicion de beneficiarios, sometiéndose a un mecanismo de clasificacion socioeconémica
denominado sistema de identificacion de beneficiarios (SISBEN), el cual es administrado por los
municipios. (Ministerio de Proteccion Social Programa Apoyo Reforma a la Salud ESAP, 2008)

El SISBEN clasifica a la poblacion en seis niveles, a partir de ciertas caracteristicas
estructurales del hogar y de sus miembros. Las personas pertenecientes al nivel 1y 2 del SISBEN,
son llamadas vulnerables. A este, pueden pertenecer otras poblaciones, como grupos étnicos

desplazados, entre otros.
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En principio, los aseguradores no compiten, por el precio sino por la calidad de su gestion
administradora de riesgos y la organizacion de las redes de prestacion de servicios; por
consiguiente, tanto los miembros del régimen contributivo, como los del régimen subsidiado,
pueden escoger su propio asegurador de salud, ya sea una entidad promotora de salud (EPS) o una
administradora del régimen subsidiado (ARS).

Sin embargo, la poblacion cotizante desconoce si sus derechos estan incluidos o no en el
“POS” lo cual ha sido la excusa perfecta para que las EPS o ARS, puedan negar la atencion
médica, medicinas e intervenciones quirdrgicas que son partes de los derechos fundamentales
minimos de los ciudadanos, lo anterior, se demuestra cuando el derecho a la salud genera un amplio
numero de sentencias de revision de acciones de tutela, que por mas de veinticinco afios dan cuenta
de los conflictos juridicos, administrativos y econdmicos que se presentan en la aplicacion del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, con respecto al POS del Régimen Contributivo y
del Régimen Subsidiado, los cuales desde que fue proferida la sentencia T- 760 de 2008 emitida
por la Corte Constitucional, unificaron la prestacion de servicios minimos en ambos Regimenes,
ademas de ello, por parte del “el juez” , se han ampliado coberturas y atacado los formalismos de
las instituciones del sector salud.

En laactualidad las EPS generan barreras de atencion para la prestacion del servicio de salud,
y muchos pacientes por la lesividad de estas barreras, sufren dafio o afectacion grave a su salud
por no ser intervenidos a tiempo, lo cual, ha generado un fenémeno mal denominado “tutelitis’;
El doctor Jaime Leon Ganan Echavarria en su escrito “los Muertos de la Ley 100” (Echevarria,

2013) manifiesta que

7 Termino sacado del texto:La Tutela en Colombia: Hacia la vigencia de los derechos fundamentales
William Alvis Pinzén. Revista Foro; Bogota N.° 21, (Sep 1993): 28-43.
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“(..) de acuerdo con el informe de la Defensoria del Pueblo la Accion de Tutela
y el Derecho a la salud, del total de 884.271 acciones de tutela interpuestas en los
afios 2006, 2007 y 2008, el 39.2% fueron acciones en las que se invocd el derecho a
la salud. Segun tal estudio, el 78.1% de dichas tutelas se instaurd contra las entidades
de aseguramiento del SGSS que administran el régimen contributivo y subsidiado, y
de tal porcentaje el 53.38% corresponde a negativas de los contenidos del POS; En lo
referente a temas especificos de solicitud, sefiala el estudio que el 66.9% de los
tratamientos, el 74.8% de cirugias, el 77.7% de los procedimientos, el 48.2% de las
protesis, el 76.7% de las citas médicas y el 62.6% de solicitudes de exdmenes tutelados
se encuentran en el POS”.

De lo anterior, es claro que el 62.6%, es una cifra bastante alta de medicamentos e
intervenciones incluidos en el POS, teniendo en cuenta que los profesionales de la salud y sus
administradores, deben tener conocimiento de cuales son los servicios que se deben garantizar a
sus pacientes protegidos desde la Ley, por lo tanto, es notorio que este alto nivel de tutelas no sean
parte de un error involuntario de las EPS o IPS, sino que el mismo es un requisito de procedibilidad,
de acuerdo a las politicas de manejo de sus socios mayoritarios, quienes imponen barreras como
la tutela, para prevalecer el sostenimiento y rentabilidad del “negocio” de la salud (Echeverri,
2008), en este orden de ideas las acciones de tutela, son muestra fehaciente de la ineficiencia y
de la falta de calidad con las que las EPS e IPS han tratado el tema del suministro de los minimos
del POS.

Se hace evidente la falta de validez sustancial, por cuanto, el desarrollo legal hace caso omiso
a los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia, tanto el desarrollo legal y reglamentario,
hace que la prestacion del servicio varie segun la capacidad econdémica adquisitiva de quien lo
requiera, y de donde se encuentre afiliado para que se preste el servicio, al punto de hacer popular
que las personas se consulten entre si, de manera cotidiana cual EPS brinda o no determinado

servicio, a sabiendas que es una verdadera “Garantia Constitucional” (Ferrajoli, Las Garantias
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Constitucionales de los Derechos Fundamentales, 2006) prestar los minimos servicios sefialados
en la Ley.

Siguiendo la discusion, respecto de la accion de tutela, en la cobertura del derecho
fundamental de la salud, la opinién del doctor Jaime Ledn Gafan, en el sentido que en la actualidad
no es un secreto que la accion de tutela, se ha convertido un requisito sine qua non, para acceder a
algun tratamiento de salud, medicamento o cirugia de alto costo. Al respecto, si existen multiples
pronunciamientos jurisprudenciales y con caracter de “unificacion”, sin embargo pese a existir el
precedente judicial, con efectos “erga omnes”, las EPS siguen interponiendo barreras y
formalismos, para generar desatencion a sus pacientes, esto genera que las “EPS” sean
intermediarios con multiples sanciones en los estrados judiciales, por actuar con negligencia, de
manera omisiva y lenta al negar los servicios de salud a sus afiliados. (Echevarria, 2013)

Ahora bien, en cuanto a las barreras de la prestacion del servicio, es preciso citar la labor
investigativa de un grupo de investigadores en Medellin, quienes efectuaron un analisis de cuales
son las principales barreras para acceder a la salud, en especial aquellas que hacen parte de una
posicidn socio-econdémica poco privilegiada.

“se identificaron las siguientes barreras mas recurrentes, que suelen afectar en mayor medida
a personas de menor nivel socioeconémico: 1) costo de medicamentos, consultas médicas y
examenes; 2) temor o verglenza al ser atendido en un servicio de salud; 3) desconfianza en los
equipos de salud y en el tratamiento prescrito, y 4) estigma social, creencias y mitos.” (Restrepo-
Zea JH, 2014)

Sin embargo, es de aclarar que los citados autores hicieron un trabajo de campo, que aparte
de ser de utilidad académica, se puede constituir en una base, para los actores del Sistema General

de Seguridad Social en Salud para supervisar y mejorar algunas barreras para el acceso a la salud
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tales como, ubicacion geogréfica, el nivel de formacion, y su posicién social o cultural. Aunque
la labor fue realizada en algunos barrios y localidades de Medellin, esta labor debe servir como
ejemplo para los actores del sistema, puesto que, sin una mejora estructural amarrada de una
retroalimentacion constante de los aspectos negativos y por mejorar, con el fin de generar y
asegurar la salud de todos los colombianos, no va a existir, un cambio en la calidad de la prestacion
del servicio de la salud.

En el contexto citado, es preciso, indicar cuales fueron las soluciones o facilitadores que
utilizo la poblacion y los actores del sistema para superar las barreras de la prestacion del servicio
las cuales fueron (Restrepo-Zea JH, 2014):

“se analizaron las estrategias mds recurrentes que utilizan los actores para solventar las
barreras: 1) urgencias, 2) tutela, 3) acudir a funcionarios “puente”, con buena disposicion y
contactos, 4) acompafiamiento de lideres locales con conocimiento, 5) esfuerzo de profesionales de
salud para ayudar, por ejemplo, al transporte de pacientes, 6) estrategias de ips para aumentar
oferta y extender horarios, y 7) atencion privada.”

Observamos como la accidn de la tutela, se encuentra en el segundo lugar para la proteccion
del derecho fundamental de la salud, que si bien goza de un amplio desarrollo doctrinal que la ha
estudiado como una barrera al acceso del derecho fundamental de la salud, es importante citar el
trabajo de la Doctora Alba Lucia Vélez que desarrollo un orden y clasificacion de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional con base en acciones de tutelas fundamentadas en la
proteccién y promocion del derecho a la salud,

“pueden identificarse las siguientes fases: inicialmente se sentaron las bases para
construir una linea jurisprudencial, fijando puntos centrales: uno, la obligacion de
garantizar el acceso a los servicios de salud en cabeza del Estado, cuando de ello depende
la vida e integridad de una persona en situacion econémica precaria, y se le confiere como

prestacion, exigible mediante tutela, que el Estado asegure la efectiva prestacion del
servicio requerido. En una segunda etapa coincide con la expedicion de la Ley 100/93



62

mediante la cual se crea el SGSSS concebido como un conjunto de normas, procedimientos
e instituciones cuya finalidad es cubrir el derecho irrenunciable a la salud de toda la
poblacion y crea dos regimenes: contributivo y subsidiado. Las personas afiliadas al
régimen contributivo tienen acceso al Plan de Atencion Bésico en Salud (POS) Los
afiliados al régimen subsidiado tienen derecho al POS” (Velez, 2005)

Es preciso observar que la accion de tutela, ha sido un ancla que ha mediado porque el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, sea acorde a la Constitucion, y lo ha mantenido al
nivel del Estado Social y Democratico de Derecho, mas adelante como estudiaremos existe un
amplio desarrollo jurisprudencial, el cual, deja al papel del “Juez” como el menos responsable de
la ineficacia advertida en la prestacion del servicio de salud, a causa de la falta de validez sustancial
de la normatividad en el sector.

A pesar de lo anterior, se manifiesta por algunos autores como Juan Carlos Galindo Vacha
(Vacha, 2011) quien manifiesta, que los fallos han afectado el presupuesto de las EPS y se han
excedido a los limites establecidos en el marco de la legalidad, sin embargo el citado autor no ha
tenido en cuenta que la Constitucion prima sobre las Leyes y “en desarrollo de la norma
fundamental, se deben cefiir las normas de menor categoria”. (Courtis V. A., 2002)., por lo tanto,
la ley se debe someter al mandato constitucional y no inversamente.

Reseflamos como soporte al anterior parrafo, que, la segunda causa anual de la accion de
tutela, son temas relacionadas con la prestacion del servicio de salud, las cuales para el afio 2017
se llegaron a presentar 197.555'8 procesos que tenian como fin una reclamacion de este derecho
fundamental, por lo cual se aprecia una necesidad de replantear la prestacion del servicio a un
sistema mas competente y centralizado en el Estado, que debe cumplir sus deberes y garantizar los

derechos sociales a sus ciudadanos. A su vez, es viable en este punto describir sucintamente la

18 Cifras tomadas de la unidad de tutelas de la Corte Constitucional.
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posicion del doctor Oscar Parra, quien indica que las sentencias hito, son subreglas de
interpretacion que sirven como base para que el juez posterior decida su aplicacion o no en casos
analogos, una vez entendido este concepto es preciso citar la conclusion expuesta y relacionada en
este aspecto que indica: “en tanto las subreglas que se ofrecen en este libro son consecuencia de
problemas en la politica pablica, estan llamadas a incidir en ella, de tal forma que se cierre el
circulo vicioso de descargar en la accion de tutela los problemas del sistema. Los jueces no pueden
seguir enfrentando las fallas estructurales del sistema, toda vez que cuentan con una capacidad
limitada frente a posibles soluciones”

En el citado texto, se indica que es sumamente grave la exigencia de la interposicion de
acciones de tutela como un requisito mas para el suministro de cierto tipo de prestaciones de la
salud, lo cual es con claridad una conducta ilegal y claramente injustificable, tal y como se expone
en la sentencia T-1384 del 2000*° proferida por la Corte Constitucional. (Vera, 2003)

En este orden de ideas es preciso concluir que la accién de tutela no debe seguir siendo una
regla cotidiana para lograr obtener la prestacion de servicios de la salud, y a diferencia de creer
que esta ha servido para la proteccion de los derechos de los ciudadanos, este mecanismo también
ha favorecido a las Entidades Promotoras de Salud que aprovechan el citado procedimiento legal
para que antes de su agotamiento puedan negar tratamientos, citas o medicinas hasta que exista
una sentencia judicial que los obligue, por esta causa, es prudente finalizar, resaltando que este
fendmeno de la accion de tutela como una barrera, es una consecuencia directa de la falta de validez
sustancial del disefio privado institucional del Sistema General de Seguridad Social de Salud en

Colombia.

19 Sentencia T-1384 de 2000, la Corte Constitucional destaco que la tutela no es un tramite administrativo o un
requisito previo que deba cumplirse con el fin de lograr la atencion en salud por lo tanto “la conversion de la tutela en
un trdmite adicional, ademas de desdibujar la proteccidn constitucional entrafia una violacién al articulo 84 de la
carta”.
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Validado el fendmeno de la accién de tutela como una barrera para la prestacion del servicio
de la salud, es prudente estudiar al “precedente vinculante”, el cual es fuente prima facie de nuestro
ordenamiento juridico despues de la Ley, por lo tanto, el mismo debe ser aplicado en el marco del
derecho de la salud, tanto por las entidades publicas que ejercen la vigilancia y control, como por
las EPS e IPS entidades privadas que brindan un servicio publico de un derecho fundamental
irrenunciable.

Para comenzar a realizar un analisis Jurisprudencial en Colombia es importante sentar bases,
en aclarar en qué consiste el principio del precedente vinculante, establecer cuél es la aplicacion
que se le da, y cual es la aplicacidn que se le debe dar, al momento de emitir un acto administrativo,
0 emitir una sentencia, por un funcionario de una entidad publica o privada, para asi, distinguir
cuando la extension de jurisprudencia debe ser tenida en cuenta como una fuente de derecho
primaria y cuando el funcionario juzgador o administrativo es libre de apartarse y tomar una
decision en contrario sensu.

En ese orden de ideas, es necesario precisar que con la expedicion de la Ley 153 de 1887 se
establece que la “Ley” es fuente principal del derecho, mientras que los principios del derecho
natural y la jurisprudencia servirian paran ilustrar en casos dudosos, luego en la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, en su articulo 230 establece “Los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la Ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”. y finalmente en la Ley 1437
de 2011 C.P.A.C.A. en su articulo décimo indico en su tenor literal “Deber de aplicacion uniforme
de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a

situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este proposito, al adoptar
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las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”

El articulo decimo anteriormente citado, ha sido sujeto de interpretacion doctrinaria y puesto
en duda respecto de si es 0 no inconstitucional, sin embargo, la Corte Constitucional lo declard
exequible, a través de la sentencia (C 634, 2011) manifestando que con fundamento en la
interpretacion conjunta de los articulos 1, 13, 83 y 230 de la Constitucion, el precedente judicial
tiene una posicion especial en el sistema de fuentes en atencidn a su relevancia para la vigencia de
un orden justo y la efectividad de los derechos y libertades de las personas, por lo cual, para los
servidores publicos y administradores de justicia existe una obligacion prima facie de seguirlo y
en caso que desee apartarse debe justificarse, citando el precedente al que no se acoge, junto con
las razones juridicas de ponderacion o de evaluacion del caso en concreto, que le den la facultad
de apartarse sin incurrir en prevaricato, igualmente, la Corte Constitucional ha manifestado que
no solo sus precedentes son obligatorios respecto de las sentencias con efectos erga omnes, que
evallan con un control de constitucionalidad el ordenamiento juridico, sino también todas las
emitidos por las altas cortes como son la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

En este orden de ideas, se estudiaran las caracteristicas de las providencias judiciales en
primer lugar, respecto de que significan los efectos de las erga omnes y que representan los efectos
inter partes, luego de esto, validaremos como se conforman los fundamentos de derecho de una
sentencia como es la obiter dicta y la ratio decidendi;

En primera medida respecto de los efectos erga omnes, estos hacen referencia a las
decisiones judiciales, que tienes efectos y deben cumplirse por todas las personas que se

encuentren en el territorio colombiano, mientras, que los efectos inter partes hacen alusion a las



66

decisiones que solo afectan a las partes que intervinieron en el proceso judicial, es decir solo le
infieren a él, tales como el demandante y el demandado, siendo solo estos los obligados a acatarla.
Por otra parte, la obiter dicta, son los fundamentos de derecho citados por el juez, quien
adiciona observaciones complementarias que puede contener la sentencia, los mismos, no son
vinculantes, pero pueden influir persuasivamente en otros tribunales que tomaran decisiones
similares o sobre los cuales no existe Ley al respecto y por analogia el mismo puede ser citado.
Respecto de la ratio decidendi son los fundamentos de derecho originados por el juez para
solucionar un conflicto particular y concreto, pero que implica una motivacion para que se aplique
en casos similares, donde el juez posterior decide si debe ejecutarse y solucionarse de la misma
manera, 0 puede apartarse de la citada subregla por argumentos de fondo del caso en particular.
La doctrina, ha manifestado que la expedicion del articulo décimo de la Ley 1437 de 2011
C.P.A.C.A. tenia como finalidad “incidencia directa en la proteccion de derechos en sede
administrativa, la reduccién de la litigiosidad y la garantia de seguridad juridica y coherencia en
la aplicacion de las normas juridicas” (Echevarria, 2013) siendo este el sentido y el objetivo tanto
del legislador, como de las altas cortes en sus pronunciamientos, no da lugar a duda juridica, que
el precedente vinculante es una herramienta de gran utilidad y trascendencia, por lo que, se debe
aplicar desde la sede administrativa, para mejorar la eficacia y eficiencia de la defensa y promocion
de los derechos fundamentales de los ciudadanos, es de tal importancia y exigibilidad que se
aplique por la administracion, que la jurisprudencia ha reconocido que la accién de tutela procede
contra decisiones judiciales o administrativas, que estan en contra del precedente vinculante.
En definitiva, si existe una obligacion prima facie de seguir el precedente de las altas cortes,
siempre y cuando se cumpla el requisito exigido en la normatividad, esto es, que se vuelve

obligatorio Unicamente validar el precedente si el mismo indica en su tenor literal que se trata de
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una decision de “unificacion”, seran estas las providencias las Unicas sobre las cuales la autoridad
judicial o administrativa deben dar aplicacion en sus decisiones y en caso ultimo que decida
apartarse, deben ofrecer una justificacion suficiente, por cuanto esta tiene como finalidad
solucionar de raiz no solo el caso en cuestion litigiosa, sino casos similares, y asi garantizar una
seguridad juridica en el ambito social como un presupuesto del Estado Social y Democratico de
Derecho, es decir, sus efectos son para todos con el fin de garantizar el principio de igualdad en el
actuar frente a la sociedad, por lo tanto, no pueden ni deben, los funcionarios publicos o
administradores de justicia, apartarse sin un argumento juridico y factico de peso.

Ahora bien, entendido el concepto del precedente vinculante y sus efectos es procedente
avanzar con la relatoria de las principales decisiones emitidas hasta la fecha en materia de
promocion, proteccion y satisfaccion del derecho fundamental de la salud, para lo cual es
necesario, indicar que las sentencias seleccionadas a continuacion, todas han sido emitidas con
caracter de unificacién y por ende a luz de lo establecido en el articulo 10 del C.P.A.C.A. (Ley
1437, 2011) deben ser tenidas en cuenta como fuente prima facie en derecho, es decir, deben ser
acogidas para cumplir los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia de este importante
derecho social.

A continuacion, se realizara un breve analisis jurisprudencial unicamente de sentencias de
unificaciéon emitidas por la Corte Constitucional que sobresalen, desde la promulgacién de la ley
100 de 1993 hasta la fecha, utilizando el método dogmatico que se ha desarrollado durante el
presente texto, partiendo de una validacion inductiva cuantitativo a través de un analisis
descriptivo general de las providencias citando la dimension axioldgica, normativa y factica de
cada caso sucintamente y en especifico el desarrollo del problema juridico y la ratio decidendi de

cada una de las sentencias con caracter de unificacion mas transcendentales y con este resumen
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validar cual fue su aporte en la linea jurisprudencial en regular los vacios de interpretacion
legislativa que trajo consigo la implementacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud
en Colombia; a su vez es preciso subrayar que la metodologia de analisis jurisprudencial que se
sigue es la propuesta por el maestro Oscar Agudelo con su obra “la pregunta por el método:
derecho y metodologia de la investigacion” quien indica la posibilidad de practicar relatoria de
sentencias y analisis jurisprudencial a partir del analisis descriptivo “lata ferenda”?° donde se
enuncie los aspectos estrictamente claves que han sido visualizados por el Juez y que son viables
de resaltar respecto de la falta de armonia de la norma evaluada y sirvan para resolver el problema
de investigacion, a su vez, es preciso subrayar que obraran como soportes de esta investigacion las
fichas de analisis jurisprudencial en los anexos de este trabajo

En la sentencia de unificacion 043 de 1995, emitida por la Corte Constitucional, el problema
juridico se centrd en validar si era viable brindar atencidn y cobertura en salud a un menor que de
acuerdo al derecho vigente para la época en especifico el Decreto 3063 de 1989 y los Decretos 770
de 1975 y 1650 de 1977, al tener una enfermedad incurable era posible su desafiliacién, la ratio
decidendi de la Corte Constitucional que con base a los mandamientos del articulo 48 y 49 de la
Carta Magna es deber del Estado ofrecer cobertura y amparo en salud aun cuando no se cumplan
los requisitos legales para ser parte de cualquiera de los regimenes de afiliacion.

En la sentencia de unificacion 111 de 1997, emitida por la Corte Constitucional, el problema
juridico se centro en validar si a una mujer de la tercera edad, que dejo vencer los términos legales

para interponer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, via conexidad a través de

20| uego, del significado y contenido atribuidos, sumado a la proyeccion de efectos dentro del sistema juridico,
proviene la fase segunda de la investigacion hermenéutica. Esta fase marca dos posibilidades: por un lado, asumir que
la delimitacion del alcance de la norma juridica resulta insuficiente, en tanto puede ser una norma juridica de textura
abierta —cargada de términos ambiguos 0 vagos— razon por la cual se propende a través de la investigaciéon por una
solucién por via legislativa; situacion que da lugar a la eleccién de una metodologia de lege ferenda
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tutela podia atacar un acto administrativo que le suspendio los servicios medicos, respecto de la
razones de la decision, la corte deja decantado el principio de subsidiariedad de la accion de tutela,
es decir que el citado procedimiento especial solo procede cuando no exista un mecanismo a traves
de la jurisdiccion ordinaria o contencioso administrativa para la proteccion de la garantia
fundamental, a no ser que se demuestre en el proceso de tutela conexidad con afectacion al minimo
vital o al derecho a la dignidad humana, para el caso el concreto aduce la corte no se demuestra
ninguna de estas alternativas y la accionante de la tercera edad dejo vencer los términos, para
interponer la accion contencioso administrativa, por lo tanto no procede la tutela y no se protege
los derechos fundamentales y se le indica a la accionante que igualmente si es que carece de
recursos y no lo demostré dentro del expediente de tutela podra acudir a clasificacion del régimen
subsidiado para ser beneficiaria del Sisben.

En la sentencia de unificacion 442 de 1997, desarrollada por la Corte Constitucional el
principal problema juridico se centra en validar si es viable la accion de tutela para la proteccion
de derechos fundamentales tales como la salud y a un ambiente sano a nivel colectivo, existiendo
medios pertinentes como las acciones de grupo o las acciones populares, al respecto desarrolla una
ratio decidendi de bastante trascendencia, puesto que estipula por primera vez al derecho de la
salud como fundamental, por estar conexo al derecho a la vida; aunado a lo anterior manifiesta que
es procedente la accion de tutela si ademas de proteger garantias sociales se consagra la proteccion
de derechos individuales aunque sea por conexidad.

En la sentencia de unificacion 480 de 1997, proferida por la Corte Constitucional, el
problema que se desarrollo es si es viable la entrega de medicamentos o tratamientos aun cuando
no estén descritos con anterioridad como obligatorios, en la razones de la decisién se manifiesta

que el Estado esta obligado a brindar el plan obligatorio de salud del régimen subsidiado siempre
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y como minimo, las EPS e IPS debe brindar este servicio asi se estén realizando o no aportes al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, lo anterior, para dar cumplimiento a los principios
consagrados en la Constitucion y en la Ley 100 de 1993 como son de universalidad, solidaridad y
eficiencia en la prestacion del servicio de salud, es de anotar que la mencionada jurisprudencia
indica que el derecho de la Salud y el cumplimiento de estos principios son uno de los objetivos
primordiales del Estado Social de Derecho, por lo tanto, agrega el mencionado precedente que es
legitimo, el concepto de que las EPS deben obtener ganancias por cuanto asi esta hecho el sistema
al ser eminentemente privado, pero las mismas ganancias no pueden entenderse de propiedad de
la EPS, IPS, o de sus socios, sino del Sistema General de Seguridad Social en Salud, por cuanto el
Sistema es Solidario y estas deben reinvertirse, para cumplir con lo estipulado en el Ordenamiento
Juridico y brindar la mejor atencion posible de quienes requieren de la intervencion médica.

Por lo tanto, asi los medicamentos o tratamientos sean de alto costo o no, se deben brindar
junto con las atenciones minimas médicas, para la recuperacién de los ciudadanos con
enfermedades catastréficas o en un evento catastrofico; Como es el caso de los pacientes con VIH
sida, respecto de los cuales las EPS e IPS estan obligadas a brindar medicamentos antivirales, a
igual, si una persona padece un accidente de transito o sufre un evento catastrofico, se le debe
brindar inmediatamente el medicamento y el tratamiento necesario para su recuperacion, asi el
mismo sea de alto costo o no, al igual se indica que no importa si esté incluido en su plan
obligatorio de salud (POS), o en el plan obligatorio de salud subsidiado (POSS), la prestacion del
servicio del derecho de la salud, se debe brindar de manera obligatoria.

En la sentencia de unificacion 645 de 1997, emitida por la Corte Constitucional se desarrolla
el caso de un joven contagiado por el virus VIH sida, por una mala infusion de sangre, el problema

juridico del caso en concreto se centro en validar si era viable la accidn de tutela para la proteccion
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de las garantias fundamentales de la atencién medica de manera gratuita por la negligencia médica
sucedida, de lo cual la Corte tuvo un pronunciamiento netamente benefactor, indicando como
razones de la decisién, que eran notorias las condiciones especiales del caso en particular, donde
se vislumbraba como viable y probado la existencia de la precariedad econdémica del accionante
motivo por el cual el Estado debia brindar y suministrar atencion médica al accionante, por lo cual
se ordena la proteccion transitoria de los derechos fundamentales del accionante.

En la sentencia de unificacion 039 de 1998, proferida por la Corte Constitucional, el
problema juridico central se basé en determinar si existi6 para el caso en concreto,
guebrantamiento al derecho a la vida y salud, solicitados por la parte actora, y en contra de la
empresa de salud prepagada salud Colmena, quien se negd al suministro de medicina y tratamiento
de alto costo aduciendo preexistencia de las condiciones médicas al contrato privado celebrado
entre las partes, en la ratio decidendi, se precisa que es responsabilidad del Estado y de caracter
obligatorio la direccion, coordinacion y control del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
deber sujeto al cumplimiento de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, e indica
gue aun cuando exista un contrato privado en la medicina prepagada estos deben estar cefiidos a
los parametros anteriormente sefialados y desarrollados por la Constitucion, es decir el contrato no
puede estar por encima de los parametros delimitados por el ordenamiento juridico benefactor, por
esta razén, prima la buena fe del paciente en su celebracion y es deber de la entidad prepagada
antes de suscribirse demostrar la condiciones de enfermedad aducidas de preexistencia, por cuanto
si se efectlian con posterioridad a su rubrica se estaria modificando unilateralmente el contrato de
prestacion de servicios de la salud, lo cual no es acorde a la ley.

En la sentencia de unificacion 225 de 1998, emitida por la Corte Constitucional, se tiene

como problema juridico si es viable ordenar la vacunacién masiva, para lo cual la corte desarrollo
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un postulado en la ratio decidendi benefactor y ordena la vacuna de menores de edad que carecian
de condiciones econdmicas para su propia venta, ademas indica que los discapacitados, los
menores y los adultos mayores tienen prevalencia respecto de los derechos de los demaés
ciudadanos, tendran un trato preferencial debido a sus facultades fisicas, mentales, econémicas y
sociales que no pueden ser valoradas como las demas personas, debido a que, no pueden acceder
normalmente y con la misma facilidad, por lo tanto el estado de indefension en que se encuentran
dan mérito, a que se realicen actuaciones para mejorar sus niveles de vida y evitarles una lesion
que resulte irreversible, por no recibir un procedimiento celero y efectivo por parte de las EPS,
por lo tanto se manifiesta en la mencionada providencia, que se deben crear herramientas que
faciliten una mejor atencion a estas personas.

En la sentencia de unificacion 562 de 1999 emitida por la Corte Constitucional, el problema
juridico se centré en determinar la viabilidad de dar proteccion al derecho de la salud asi se realicen
aportes en mora de manera directa o por el empleador a lo cual la ratio decidendi fue emitida desde
el punto de vista benefactor aduciendo que el servicio publico de la salud no puede ser afectado
por ninguna circunstancia de tipo econémico

Conforme a lo anterior, el derecho de la salud es un derecho fundamental
irrenunciable y sobre el cual no es posible realizar limitacion alguna, por cuanto es mucho

mas importante desde cualquier punto de vista, al derecho econémico de las EPS.

Igualmente se evidencia que no es legal vulnerar el derecho de la salud de ningln
colombiano, ni por motivos econémicos de las EPS, ni menos por motivos administrativos,
por esta circunstancia, es preciso eliminar los formalismos y hacer mas eficaz la prestacion
del servicio, incorporado a lo anterior es deber de las IPS prestar sus servicios aun cuando

se tengan los pagos al dia o no del cotizante o beneficiario paciente, por cuanto este pago en



si mismo, para la Corte Constitucional es una mera “formalidad”, que no puede afectar la

prestacion del servicio de la salud.

En la sentencia de unificacion 819 de 1999, emitida por la Corte Constitucional el
problema juridico se centra en determinar el alcance del principio de solidaridad en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud respecto de si es viable asumir los gastos del
envid de un paciente al exterior a cargo de las entidades promotoras de salud y el estado, la
ratio decidendi para describir los efectos de este principio es de caracter benefactor, por
cuanto explica la Corte que aun cuanto no se goza de todos los recursos, es preciso hacer uso
adecuado y racional de los recursos de la seguridad social en salud en aras de permitir que
toda la poblacion, pero en especial la mas vulnerable, tenga acceso a las prestaciones
minimas en salud, incluso si ello implica que se efectuen tratamientos fuera del pais, una vez
que fue determinado probatoriamente la viabilidad del citado procedimiento, se ordend por

la Corte la proteccién del derecho fundamental de la salud en conexidad al derecho a la vida.

En la sentencia de unificacion 1554 del afio 2000, emitida por la Corte Constitucional
se estudia como problema juridico nuevamente la preexistencia de enfermedades en el
contrato de medicina prepagada, en la ratio decidendi se ratifica que es preciso que las
entidades prestadoras de este servicio practiquen una valoracion al paciente antes de la
expedicion de un contrato de cobertura en este sentido, sin embargo para el caso en
especifico la corte no pondera el derecho de la salud debido a que de acuerdo al material
probatorio recaudado se determind que nunca se ha dejado de suministrar el servicio por la

institucion prestadora del servicio de la salud.

En la sentencia de unificacion 508 del afio 2001, proferida por la Corte Constitucional,

se clasifican dos problemas juridicos a resolver, en primer lugar, si las indemnizaciones
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provenientes de reaseguros por enfermedades de alto costo se pueden o no considerar como
parafiscales, y en segunda medida cual es la importancia de proteger el equilibrio financiero
de una EPS, al respecto la ratio decidendi de la Corte expone que los pagos del contrato de
reaseguro no hacen parte de los aportes parafiscales por lo que la tutela no es el mecanismo
subsidiario para la proteccion de derechos prestacionales, respecto del equilibrio financiero
la Corte cita la SU 480 de 1997 e indica que en ningin momento se afecta el equilibrio a la
EPS por ordenar una cobertura, por cuanto se le permite las Entidades Promotoras de Salud

repetir ante el FOSYGA.

En la sentencia de unificacion 049 del afio 2017, emitida por la Corte Constitucional,
ordena el acatamiento de la figura de estabilidad ocupacional reforzada, la cual, consiste en
que las personas que tengan una afectacion en su salud que les impida o dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares, no pueden ser
despedidos o desvinculados sin autorizacion de la oficina de trabajo del ministerio
correspondiente, quien se encargara, de valorar la proteccion del derecho fundamental de la

salud.

En la sentencia de unificacion 677 del afio 2017 proferida por la Corte Constitucional
se explica, que los extranjeros con permanencia irregular o pasajera en el territorio nacional,
tienen derecho a tener atencién béasica y de urgencias con cargo al régimen subsidiado, lo
anterior para proteger sus derechos fundamentales a la salud, vida digna e integridad fisica,
precedente inaplicable, en la crisis de emigracion venezolana a Colombia en los ultimos
afios, quienes no tienen acceso a las IPS, y solo son apoyados con algunas camparias de
brigadas de atencion a poblacion en condiciones de indigencia, pero que al igual que en

Venezuela estan padeciendo de enfermedades y falleciendo en las calles, por cuanto a pesar
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de que el Ministerio de Salud y Proteccion Social emitié la Circular 025 de 2017, la cual,
emiten instrucciones a las EPS, a la fecha la informalidad de sus condiciones laborales, ha

impedido la afiliacion de los mismos a un seguro de salud. (SU 677, 2017)

Verificada, la recopilacién de los precedentes vinculantes en materia de la salud, es prudente
indicar que es evidente que el amplio desarrollo jurisprudencial denota la labor e intencion de las
Cortes de cierre, o bien llamado por el maestro L. Ferrajoli “el Juez” de generar en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, un panorama benefactor donde para la prestacion de los
servicios de la salud prima la aplicacion restrictiva de los principios de universalidad, solidaridad,

eficiencia, gratuidad y cobertura de calidad para todos los habitantes del territorio nacional.

Para finalizar el presente capitulo es clave citar al doctor Oscar Parra que indica literalmente
“los precedentes jurisprudenciales visibilizan los errores més graves del disefio e implementacion
de la politica publica de la salud, por lo tanto deben ser restructuradas de conformidad a su

contenido y con miras a superar las falencias que el sector presenta” (Vera, 2003)

1.4. ESTADISTICAS
Ahora bien, respecto de la meta de generar cobertura universal del derecho de la salud que
fue proyectada desde la Constitucion de 1991 y ejecutada a traveés, de la expedicion de la Ley 100

de 1993, a la fecha es un logro no alcanzado, como se demuestra en la siguiente gréfica:

Grafica 1. Poblacion total o afiliada al SGSSS (%) — 1993-2009
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1993 1997 200 2003 2006 2009
Poblacidn total [ 1) 36, 208 244 I8 . 646043 40.282.217 41.847.421 43 405 387 44.977.758
Total atiliado al 5G555 % 23,7 57.1 56,5 Gl 5 g1,7 93,4
Régimen Contributive % 224 38,9 3.9 33,0 33.4 37.8
Régimen Subsidiado % - 18,2 3.6 Z8.4 45,0 51.1
Regimenes Excepcidn % 0, 0,0 0.0 4.3 8.7
Mo afiliados %6 76,3 429 43,5 38,7 17,3 6.6

" Atfilmdos compensados en el régimen contributivo v cupos financiados en €] régimen subsdiadoe. Los datos de atilacidn son
aproximados. Feentes: Minproteccidn socig®; Departamento Macional de Estadistica=IrAM: Series de poblacian 198520203
Profamilia: Encuestas Macionales de Demografia v Salud®*"; Glassman er al =

De acuerdo al cuadro citado (DANE, Afiliados Salud Regimen Contributivo y Subsidiado,
2009) el cual, se considera el mas relevante y con informacion mas concreta de esta Ultima década
por el Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas, observamos que existe un aumento
progresivo en la poblacidn, que se encuentra afiliada a la seguridad social en Colombia.

Siendo como poblacidn total, el nimero de afiliados para el afio 2009, méas de 44 millones
de personas, que se encontraban afiliados, sin embargo, el desequilibrio del sistema empieza
cuando mas de un 50% de las personas se encuentran afiliadas en el régimen subsidiado, mientras
que el 37,8 % afiliados al régimen contributivo, un 8,7 % adscritos a regimenes de excepcion como
las fuerzas militares o policia nacional, y un porcentaje de 6,6% de no afiliados.

De acuerdo al articulo sistema de salud en Colombia 20 afios de logros y problemas

“En el anio 2005 la afiliacion al SGSSS en el darea urbana ascendia al 71,2 %,
mientras que en el &rea rural era de 59,5 %. Sin embargo, el incremento de la cobertura se
ha dado con mayor velocidad en el area rural, lo que llevé a que las diferencias entre
mayores y menores coberturas urbano-rurales se redujeran de 4,5 veces a 1,2 veces, entre
los afios de 1995 y 2005. Otro tanto ocurrid con las regiones mas desarrolladas y menos
desarrolladas, y con las coberturas regionales cuyas diferencias disminuyeron de 2,4 a 1,35
veces. Asi, por ejemplo, mientras la capital Bogota alcanzaba una cobertura de 79,9 % en
el afio 2005, la regién Atlantica se situaba en un 59%. Por ultimo, debido a que el régimen
subsidiado predomina en el sector rural, el incremento en el aseguramiento en este régimen
ha sido el principal motor para disminuir las diferencias regionales y urbano-rurales;

Entonces es claro que la afiliacion al SGSSS se ha incrementado en todos los niveles de
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ingreso, pero mas intensamente en los niveles de menor ingreso, en los cuales predomina

el régimen subsidiado. En el afio 1995 la poblacion ubicada en el nivel de mas altos ingresos

tenia un buen ndmero de afiliacion cincuenta puntos porcentuales més alto que la del nivel
mas pobre. En el afio 2008 esta diferencia se habia reducido a 12 puntos porcentuales.”
(Calderon, Botero, Bolafios, & Martinez, 2011) subrayado fuera de texto

Los recursos financieros, que se obtienen por medio de cotizaciones y aportes representan
cerca del 70% del total del Sistema General de Seguridad Social en Salud, mientras que mas del
50% de los afiliados se encuentran en el régimen subsidiado.

Es decir, estadisticamente, se encuentra un desequilibrio de la balanza, en la obtencion de
recursos y su posterior disposicién, pues se predicaria, por aquellos defensores del sistema que,
gracias al principio de solidaridad, el sistema es autosostenible, sin embargo, si se observa la
regulacién legal que se ha emitido al paso del tiempo respecto del uso, destinacién y manipulacion
de los recursos, se encuentra evidente que el disefio institucional de caracter privado ha
imposibilitado, el desarrollo del principio de eficiencia.

Por otra parte, el incremento de la cobertura total, hasta mas del 90% de la poblacion, se
debe principalmente por el crecimiento de la afiliacion al régimen subsidiado, a partir del afio
2003. Se estima que entre los afios 2002 y 2008 el régimen subsidiado crecid 2,8% veces mas que
el régimen contributivo, incluso teniendo en cuenta que, para la época el régimen subsidiado cubria
s6lo una parte de las prestaciones, por lo cual es preciso estudiar las motivaciones a que el comdn
de las personas prefiere afiliarse al régimen subsidiado.

Siguiendo la linea discursiva y aun cuando los recursos financieros que se obtienen por
medio de cotizaciones y aportes del régimen contributivo representan cerca del 70% del total de
la financiacién del Sistema General de Seguridad Social de Salud, es este régimen contributivo

quien ha padecido mas quejas, reclamos, acciones de tutela por sus pacientes, para dar sustento a
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la citada afirmacion es preciso citar el articulo académico del doctor Edgardo Maya Villazon?! “el
derecho de la salud en la perspectiva de los derechos humanos y del sistema de inspeccion
vigilancia y control de quejas en materia de la salud” que indica:

“De acuerdo con los resultados obtenidos en el estudio desarrollado recientemente por la

Procuraduria General de la Nacién, cada afo se presentan aproximadamente 80.000 tutelas por

presuntas violaciones al derecho a la salud, siendo resueltas la mayoria de ellas a favor del

peticionario. De ellas, por ejemplo, en el ailo 2005 el 43% correspondid a reclamos por parte de

personas adscritas al régimen contributivo, el 3,5% a usuarios del régimen subsidiado v el 9%

a los vinculados, los que estan por fuera del sistema.” (subrayado fuera de texto) (Maya, 2008)

Este nivel de insatisfaccion de las personas afiliadas al régimen contributivo, debe ser
calificada como una causal adicional a la insostenibilidad financiera del Sistema General de
Seguridad Social de Salud, debido a que muchas personas prefieren afiliarse al régimen subsidiado
por cuanto a traveés de este, a pesar de ser gratuito, es mucho mas facil y posible tener la atencion
médica requerida, larazdn, de esto es que los recursos del citado régimen no pasan por los intereses
privados de las EPS, lo cual facilita que lleguen a los realmente interesados en la prestacion del
servicio de salud, los usuarios.

Con base en lo anterior, es viable manifestar que la discusion se centra en que las EPS, no
deben manipular los recursos, por cuanto mientras los sigan haciendo el Sistema General de
Seguridad Social en Salud no sera ni autosostenible ni rentable, por cuanto, con el &nimo y afan
de lucro que estas persiguen, dejaran de reinvertir los dividendos, y evitaran prestar los servicios
por los cuales se les paga a cargo de los ciudadanos, otra causa de lo anterior, es que no ha sido

posible establecer legislativamente de manera precisa el margen de ganancia de una EPS, entonces

2L Abogado de la Universidad Externado de Colombia, especialista en Derecho Laboral y de Seguridad Social
Procurador General de la Nacién para la vigencia 2001 a 2009
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aunque se mejore la cobertura en cifras, la calidad no se optimizara, si se persiste en este disefio
institucional.

Lo anterior se debe, porque sera a través de empresas privadas con clientes asegurados que
el problema persistira, aunado a esto, el régimen contributivo, tiene multiples alertas por el
desempleo, la informalidad, la evasion y elusion de las cotizaciones, siendo este otro sintoma del
inconformismo por el servicio prestado por los “comerciantes” de la salud EPS, de otra manera la
evasion y elusién no seria un riesgo para el sistema. (Gomez, 2017)

En otro contexto, respecto de los recursos del régimen subsidiado, es de aclarar que estos
son de origen fiscal nacional, que dan lugar a las transferencias intergubernamentales
(Departamentos y municipios), denominadas Sistema General de Participaciones-SGP, los cuales,
estdn pendientes de una mayor proteccion respecto de la prioridad y cumplimiento de lo
establecido en el articulo 356 de la (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

Una vez, fue proferida la fuente normativa (Ley 1122, 2007) junto con la expedicion del
Plan Nacional de Salud Publica-PNSP (Decreto 3039 de 2007), obligatorio para todos los actores
e instituciones, este Plan definié las responsabilidades politicas en salud publica, a cargo de la
nacion, de las entidades territoriales, y de todos los actores del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, las cuales deberian complementarse con las acciones de actores de otros sectores,
definidas en el Plan Nacional de Desarrollo y en los planes de desarrollo territoriales.

El PNSP, se formulé en torno a cinco ejes de politica (promocion de la salud y la calidad de
vida; prevencion de los riesgos; recuperacion y superacion de los dafios en la salud; vigilancia en
salud y gestion del conocimiento, y gestion integral para el desarrollo operativo y funcional del
Plan Nacional de Salud Publica) los citados se despliegan en objetivos, estrategias y metas, lo

cuales presuntamente, permiten identificar resultados y aproximarse a la valoracion de los
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impactos en salud. En otros términos, el PNSP gener6 al tiempo una oportunidad de
fortalecimiento de la salud publica y un escenario para rescatar el liderazgo nacional y territorial
en la salud, sin embargo, su dependencia a los recursos del régimen contributivo con base al
principio de solidaridad, ha generado que la prestacion de los servicios tenga menores niveles de
especialidad, siendo esta una de sus principales fallas.

Siguiendo con el andlisis estadistico, la informacion expresada en el cuadro sugiere
resultados positivos con respecto a la cobertura, pero como no van a serlo, si las EPS e IPS no
pueden facturar UPC, cuando no tienen un minimo de afiliados. Otro tema es, que de esa cobertura
que se evidencia en graficas por el DANE, a cuanta de esa poblacion efectivamente se le esta
brindando el servicio publico de la salud, a sabiendas que existen maltiples escandalos de recobros
y carteles de corrupcion.

Aunque el sistema es ineficaz en términos de calidad por cuanto persisten problemas de
equidad y atencién que deben ser constantemente afrontados por la ciudadania, con acciones de
tutela o el cumplimiento tramites o aportes adicionales, que no deberian existir por la naturaleza
del Estado Social y Democratico de Derecho, que se promueve desde la Constitucion, para
prestacion del servicio de la salud, para algunos favorecedores del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, es probable, que podamos encontrar algo de satisfaccion en que la privatizacion
ha permitido mejorar las cifras de cobertura en la materia, por lo menos para asegurar buenos
resultados a aquellos que adelantan la vigilancia internacionalmente, organismos especiales como
la Organizacion Mundial de Salud.

Este hecho de cobertura al 90% casi 95%, ha sido presentado como un presunto logro, lo
cual ha permitido impermeabilizar las criticas al Sistema General de Seguridad Social en Salud,

quien a pesar de su impopularidad nacional ha blindado cualquier ataque académico o social, con
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cifras que, aungue destacan una mejora numerica del Servicio de la Salud, su credibilidad y utilidad
tiene resultados criticos de ilegitimidad, para la adecuacion del mismo. Es claro que se requiere de
medidas drasticas con el fin de lograr los elementos de validez sustancial establecidos por el
Constituyente primario, como son los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad, siendo
el primero de estos “universalidad” el que exige cobertura total, a toda la poblacion del territorio
nacional, sin importar su raza, condicion social o econdémica, y no a un noventa 0 mas porciento
de registros y pagos, de las muy populares dobladas o triplicadas UPC exigidas por las entidades
privadas EPS.

1.5. PAPEL DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

Por otra parte, es deber legal, de Superintendencia Nacional de Salud acatar el “precedente
vinculante” anteriormente citado, pero es preciso sefialar cuales son las funciones de la citada
entidad y hasta donde tiene facultades para vigilar y controlar los problemas presupuestales y
estructurales de la prestacion del servicio publico de salud, por lo cual a continuacion, realizaremos
una breve resefia de la misma.

La Superintendencia Nacional de Salud, es una entidad publica, del orden nacional con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, esta adscrita al Ministerio de
Salud y Proteccidn Social, su principal misién se encuentra en ejercer inspeccion, vigilancia y
control sobre quienes presten el servicio de Salud, por lo tanto, el ordenamiento legal vigente
promovié una facultad sancionadora y una facultad jurisdiccional respecto de las Entidades
Promotoras de Salud (EPS).

La facultad jurisdiccional se encuentra regulada en la Ley 1122 de 2007, en su articulo 41

con el fin de garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud, de los usuarios del Sistema
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General de Seguridad Social donde la Superintendencia, se puede pronunciar con una “Sentencia”
en los siguientes asuntos:

v Cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud
cuando su negativa por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les
asimilen, ponga en riesgo o amenace la salud del usuario.

v Reconocimiento econémico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de
atencion de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la
respectiva EPS cuando haya sido autorizado expresamente por la EPS para una atencion
especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia
demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con sus
usuarios.

v' Conflictos que se susciten en materia de multiafiliacion dentro del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

v' Conflictos relacionados con la libre eleccién que se susciten entre los usuarios y las
aseguradoras Yy entre estos y las prestadoras de servicios de salud y conflictos relacionados
con lamovilidad dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Ley 1122, 2007)
En consecuencia es claro que la facultad jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de

Salud, esta dirigida a garantizar una efectiva cobertura a los ciudadanos y a través de un
procedimiento judicial especial, con el cual puede, obligar a las EPS a suministrar la atencion
requerida, sin embargo, el mismo a la luz de la practicidad no ha sido el mas acogido por los
ciudadanos debido a que de todas las quejas y reclamos segun (Angel, 2018) tienen un indice de
durabilidad mucho mayor que el de un proceso de tutela, ademas de ello de acuerdo al informe de

rendicion de cuentas de 2018, de la Superintendencia Nacional de Salud:
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(...) De los 1.782 procesos finalizados en 2018, 1.492 corresponden a sentencias con
contenido economico relacionados con el reconocimiento y pago de licencias de
maternidad, paternidad e incapacidades por enfermedad de origen comdn, reconocimiento
econdmico de gastos en salud, conflictos derivados de devoluciones o glosas y recobros por

servicios NO PBS, cuyo valor asciende a $ 851.580.970. Las restantes 290 sentencias

corresponden a asuntos gue involucran de manera directa la salud y/o el acceso a los

servicios por parte del usuario. Estos casos son los relacionados con cobertura de servicios

incluidos o excluidos del Plan de Beneficios, Multiafiliacion y libre eleccién y movilidad.
(...) subrayados fuera de texto

La Superintendencia, la cual, no solo fue inoportuna, debido a que las decisiones requirieron
casi un afio o eventualmente mas, de tramite para solucionar estas necesidades, sino que las mismas
no eran acogidas por las autoridades de las EPS con la misma disciplina que con la accién de tutela,
esto se denota en el amplio volumen de casos reincidentes en contra de las Entidades Promotoras
de Salud, quienes no modifican sus procedimientos, ni traumatismos, o barreras para permitir a los
pacientes, un mas facil acceso sino que por el contrario, los mantienen y generan nuevos y mas
dificultades.

Por otro lado, se encuentra la facultad sancionatoria de la Superintendencia Nacional de
Salud descrita en el Articulo 128 de la Ley 1438 de 2011, que indica en su tenor literal

“Procedimiento sancionatorio. La Superintendencia Nacional de Salud aplicard las multas o la

revocatoria de la licencia de funcionamiento realizando un proceso administrativo sancionatorio

consistente en la solicitud de explicaciones en un plazo de cinco (5) dias habiles después de
recibida la informacién, la practica de las pruebas a que hubiere lugar en un plazo maximo de
quince (15) dias calendario, vencido el término probatorio las partes podran presentar alegatos de
conclusion dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes. La Superintendencia dispondra de un
término de diez (10) dias calendario después del vencimiento del término para presentar alegatos

de conclusion para imponer la sancién u ordenar el archivo de las actuaciones. Si no hubiere lugar
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a decretar pruebas, se obviara el término correspondiente. La sancion serd susceptible de los
recursos contenidos en el Cédigo Contencioso Administrativo”.

Este proceso sancionatorio es de gran trascendencia en el mejoramiento del Sistema de
Seguridad Social en Salud, por cuanto, sirve como estrategia radical preventiva y como ejemplo a
las demés EPS e IPS, de que deben abstenerse de tanto proselitismo y barreras para acceder a
brindar la prestacion del servicio de salud, y en caso de que el mismo se aleje de realizarse de
manera adecuada, la Superintendencia tiene plenas facultades para interponer una multa o una
revocatoria de la licencia de funcionamiento, lo cual, genera una alerta en el sistema para las otras
EPS y estas atemorizadas por resultados judiciales graves por faltas minimas ya reguladas en
sentencias de unificacién, cambiarian su proceder y actuar, e incluso mejorarian la calidad.

En el marco de la administracion de justicia, el operador que va a dosificar o imponer una
sancion debe saber que tiene consigo facultades discrecionales y unas facultades regladas, siendo
las primeras aquellas que le permite el ordenamiento juridico, dar un criterio, calificacion o
valoracion, mientras, que las segundas son aquellas de obligatorio cumplimiento, estas deben
acatarse so pena de incurrir en prevaricato si se decide apartar sin justificacion valida.

En el area de la Salud, en Colombia corresponde a la Superintendencia Nacional de Salud la
inspeccion, vigilancia y control del Sistema General de Seguridad Social en Salud, la cual, tiene
como deber, solicitar, confirmar, analizar la informacion que se requiera sobre la situacion en
especifica de los servicios de salud, para intervenir, prevenir, acusar, orientar y propender para que
las entidades encargadas del servicio de salud, cumplan con el ordenamiento legal.

La estudiada entidad, debe tomar medidas eficaces y efectivas en la superacion de las
situaciones criticas de salud y sancionar contundentemente las actuaciones que se aparten al

cumplimiento de la normatividad.
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LaLey 10 de 1990 y la Ley 715 de 2001 dan soporte, a la facultad sancionatoria en la materia
de estudio, puesto que contempla las sanciones a imponer ante la comision de alguna de las
conductas infractoras a la salud, la imposicion de multas para las cuales el legislador manifesto,
que el operador juridico, debe tomar una decision discrecional considerando los criterios de:

“1 El grado de culpabilidad. 2 La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado, en
especial, respecto de personas en debilidad manifiesta o con proteccién constitucional reforzada. 3
Poner en riesgo la vida o la integridad fisica de la persona. 4 En funcion de la naturaleza del
medicamento o dispositivo médico de que se trate, el impacto que la conducta tenga sobre el Sistema
General de Seguridad Social en Salud. 5 El beneficio obtenido por el infractor con la conducta en
caso que este pueda ser estimado. 6 El grado de colaboracién del infractor con la investigacion. 7 La
reincidencia en la conducta infractora. 8 La existencia de antecedentes en relacion con infracciones
al régimen de Seguridad Social en Salud, al régimen de control de precios de medicamentos o
dispositivos médicos. 9 Las modalidades y circunstancias en que se cometié la falta y los motivos
determinantes del comportamiento” (ley10, 1990) (Ley 715, 2001)

Frente a esto, el operador debe aplicar criterios de racionalidad y proporcionalidad tanto al

tipo de conducta vigilado como también al dafio y trascendencia que género la conducta en el
entorno social. Por lo tanto, si es posible, manifestar que existe discrecionalidad al operador
administrativo en materia de Salud, para que bajo su criterio y decisién disponga el valor de la
multa a imponer, ponderando el impacto y la importancia, siendo aqui donde la labor interpretativa
del operador juridico, debe respetar los criterios de racionalidad, y proporcionalidad, establecidos
por el ordenamiento juridico, sin embargo, es necesario aclarar que la discrecionalidad, en mencion
tiene un derrotero y es el derecho positivo en si mismo, es decir, antes de dosificar la sancion con
base al criterio discrecional, el operador administrativo debe encontrar que existe un

quebrantamiento de la normay cuél es el espiritu del Constituyente y de la garantia constitucional
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(Ferrajoli, Las Garantias Constitucionales de los Derechos Fundamentales, 2006) y del precedente
vinculante, para evitar conductas que afecten este importante derecho fundamental.

A pesar de lo anterior, en el informe de gestion de la Superintendencia Nacional de Salud
para el afio 2018, no se suspendid ni canceld en definitiva la licencia de funcionamiento, como
medida sancionatoria a ni siquiera una sola Entidad Promotora de Salud, para esta vigencia.
(Angel, 2018). Sumado a lo anterior la Corte Constitucional en pronunciamiento efectuado en la
Sentencia C- 921 de 2001, precis6 lo siguiente:

“Si a los sujetos a la vigilancia y control de la Superintendencia de Salud se les imponen unos
deberes y obligaciones por parte de esa entidad con el Unico fin de lograr la eficiencia, calidad,
oportunidad y permanencia en la prestacion del servicio pablico de salud, resulta apenas obvio, que
se le autorice a esa misma entidad para imponer sanciones de naturaleza administrativa a quienes
no cumplan sus mandatos, como medio de coercién ideado por el legislador, que se muestra
razonable y proporcionado para ese fin ”.

“La potestad sancionatoria de la administracion debe siempre desarrollarse con total respeto
del ordenamiento supremoy, por ende, de los derechos fundamentales del implicado. De esta manera
la sancidn que se imponga debe ser la consecuencia de un proceso recto, transparente, imparcial en

el que se haya demostrado plenamente la comision de la falta.’

Por lo tanto, siendo el precedente vinculante, es decir las sentencias con caracter de
unificacién fuente formal de acuerdo al articulo 10 del C.P.A.C.A. las mismas hacen parte del
ordenamiento supremo, razon por la cual los operadores juridicos como la Superintendencia deben
ser acatadas prima facie, y exigir su cumplimiento por las EPS, a través de sanciones que sean mas
relevantes, que multas que para la vigencia 2018 no superaron los cuarenta millones de pesos
sumadas entre todas, esto por cuanto su rol puede ser de gran impacto. Los principios de
razonabilidad y proporcionalidad del funcionario a cargo de esta facultad deben servir como
medida correctiva propia de la EPS, esto como un llamado a las demas entidades privadas a

mejorar la prestacion de este importante derecho.
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Por otra parte, es preciso indicar que la Superintendencia Nacional en Salud, puede tomar
medidas mucho mas drasticas a las reportadas en sus informes, por cuanto en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacién para la vigencia 2017, habia judicializado mas de 41 personas, que
representaban pérdidas en aproximadamente medio billon de pesos, hurtados del Fosyga, casos
en los cuales funcionarios publicos y particulares estan involucrados en procesos penales por
delitos relacionados al cohecho, concusion por apropiacion y demas delitos relacionados a la
corrupcion. Lo anterior, es consecuencia de la incoherencia e incompatibilidad de la normatividad,
la cual ha permitido que se desarrollen mecanismos ilegales para su manipulacién negativa al
punto incluso de crear carteles de hemofilia, carteles recobros, contratos arreglados entre IPS y
EPS, por esta causa, es preciso que se realice un trabajo interinstitucional, y se impongan
sanciones mas gravosas como medidas de cancelar definitivamente la licencia a todas las EPS,
donde se encuentren sujetos participes y complices de estas conductas delictivas.

Ahora bien, respecto de las nuevas funciones que tiene la Superintendencia Nacional de
Salud a través de la promulgacion de la Ley 1949 de 2019, es preciso, indicar entre sus aportes
mas destacados, en primer lugar, aumenta el valor de las multas a las personas juridicas EPS, dando
un valor hasta de ocho mil salarios minimos legales mensuales vigentes, y sumado a lo anterior,
permite que se persiga a las personas naturales con multas hasta de dos mil salarios minimos
legales vigentes, e incluso podran inhabilitar a los autores de dichas sanciones para que perciban
recursos publicos a través de un cargo hasta por el término de 15 afios. Aun cuando, no se tienen
resultados respecto de la implementacién de la presente Ley es viable y destacable, que con la
aplicacién de esta nueva Ley se tiene la oportunidad de atacar los la corrupcién que incluso afectd

hasta los mismos funcionarios de la Superintendencia Nacional de Salud, por lo tanto y segun el
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doctor Fabio Aristizabal®?, es una tarea de mucha gestion y compromiso, por cuanto, segin el
Superintendente en mencion, los recursos del PIB invertidos a salud, situados sobre el 8% son
suficientes para brindar cobertura y calidad total, sin embargo, lo que realmente afecta el sistema
es el nivel tan grande de dadivas, por este motivo, radica la importancia de quitarle el manejo del
dinero a los corruptos, esto en consecuencia, es una tarea que debe hacer con compromiso y

honestidad por la estudiada entidad.

2. COMPATIBILIDAD, COMPLEMENTARIEDAD Y COORDINACION DEL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

Una vez que hemos culminado con el analisis del debate historico, dogmatico, estadistico y
jurisprudencial del derecho a la salud en Colombia, en el presente capitulo se desarrollara
plenamente y al detalle mi posicion tedrica respecto a que el ordenamiento juridico que regula el
Sistema General de Seguridad Social en Salud es invalido sustancialmente, por no cumplir, con
los requisitos de compatibilidad, complementariedad y coordinacion de la norma (Ferrajoli,
Juspositivismo critico y democracia Constitucional, 2002). Lo anterior, por cuanto como se ha
evidenciado en el capitulo primero, por parte del poder legislativo no se ha emitido un desarrollo
legal acorde y complementario con los parametros y disposiciones de la Constitucion. Aunado a
esto, sumamos la contradiccion de los principios reguladores del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, la division innecesaria de dos regimenes que no permiten la gratuidad de la
atencion bésica y la inaplicabilidad del precedente con efectos “erga omnes”.

Lo primero en aclarar en este capitulo, es que maltiples autores distinguen la teoria de validez

y eficacia de la normatividad, al punto, que existen multiples definiciones y relaciones entre estos

22 Odontdlogo, especialista en Gerencia Hospitalaria y Gerencia de la Seguridad Social con estudios en Alta
Gerencia Publica, posesionado en la vigencia 2018 Superintendente Nacional de Salud
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dos conceptos, (Navarro, 1996) sin embargo, la desarrollada en este texto, tiene la finalidad de
avanzar de la clasificacion teorica de estos preceptos, hacia la practica y el uso de los mismos, para
la obtencion de un ordenamiento juridico ideal enfocado en la proteccion y no regresividad de los
derecho econdmicos sociales y culturales.

De acuerdo a la discusion anterior, es preciso indicar que incluso la Corte Constitucional a
través de la sentencia de control de constitucionalidad C-873/03 desarrolla el concepto de validez
sustancial de la norma, al respecto indica:

La “validez” de una norma se refiere a su conformidad, tanto en los aspectos formales como
en los sustanciales, con las normas superiores que rigen dentro del ordenamiento, sean éstas
anteriores o posteriores a la norma en cuestion. Desde el punto de vista formal, algunos de los
requisitos de validez de las normas se identifican con los requisitos necesarios para su existencia
—por ejemplo, en el caso de las leyes ordinarias, el hecho de haber sido aprobadas en cuatro
debates por el Congreso y haber recibido la sancion presidencial -;como se dijo, la validez hace
relacion al cumplimiento de ciertos requisitos sustanciales o de fondo impuestos por el
ordenamiento; asi, por ejemplo, una ley determinada no podra desconocer los derechos
fundamentales de las personas. (C-873 , 2003)

Por otra parte, el Doctor Angeles Rodenas, diferencia entre la validez formal y la validez
material o sustancial, en que la primera versa sobre actos, mientras que la segunda sobre el
contenido de dichos actos, con base a esta concepcion general describe la posibilidad de efectuar
un juicio o calificaciéon de validez material, a partir de los problemas de coherencia normativa,
donde el jurista con una interpretacion compleja, puede validar antinomias o inconsistencias de
las normas, sin embargo describe el autor es preciso ir mas alla de encontrar las proposiciones con

contenidos enfrentados, se debe descubrir las razones de la incongruencia, para el autor
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generalmente las causas de las contradicciones de las disposiciones legales se deben al motivo
subyacente que origino su promulgacion, bien sea por que sean emitidas por 6rganos de poder
politico diferente con distintos intereses o bien sea por que entraron en vigencia en distintos
tiempos del desarrollo de la sociedad. (Calatayud, 2007).

Uno de los principales exponentes respecto del concepto de validez sustancial es el doctor
Manuel Atienza, en su obra el derecho y la argumentacion (Atienza M. , El Derecho y la
Argumentacion, 1999) quien sustentan el criterio de la validez de la norma desde dos puntos de
vista: formal y material.

Explica que es valida formalmente, la norma cuando cumple cada uno de los requisitos y
procedimientos para nacer a la vida juridica, esto es, los respectivos debates en el Congreso, con
el quorum correspondiente y la respectiva votacion y finalmente la sancion presidencial, por otra
parte, la norma materialmente es valida, cuando su contenido, encuadra con las demas normas de
mayor o incluso de menor jerarquia; Es prudente en este punto sefialar que el concepto de validez
material es sinénimo y similar al de la validez sustancial, explicado durante el presente texto, lo
anterior, tiene como finalidad demostrar que son varios académicos y doctrinantes, con el interés
que en el derecho, se produzca un ordenamiento juridico, con normas que se complementen de
manera complementaria, coordinada y compatible sometidas a la Constituciéon, esto con el fin de
lograr un mayor desarrollo y proteccion en los derechos sociales adquiridos.

De otra manera, para el Doctor Carlos Alchourrdn, al estudiar un sistema juridico el jurista
debe utilizar la l6gica y la racionalidad para examinar al detalle el contenido del que pretende
calificar como valido o no, a su vez considera, que es valido aquel sistema de normas que se adecua

a ciertas pautas de coherencia interna y compatibilidad mutua entre los enunciados legales, incluso
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manifiesta, que la eliminacion de las contradicciones en los normas juridicas es uno de los
objetivos mas importantes del derecho. (Alchourron, 1987)

Entendida la anterior necesidad doctrinal y académica, de buscar contradicciones e
incongruencias en los Sistemas Normativos con el fin hacerlos méas eficaces, procedemos a
explicar como se evidencia la invalidez material y/o sustancial del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, la cual, se encuentra en cuatro aspectos fundamentales, que se desarrollaran en el
siguiente orden:

v El primero, tension entre las disposiciones constitucionales y legales

v El segundo, las tensiones del sistema, incluso desde sus principios rectores.

v’ El tercero, la division de los regimenes que no permiten la gratuidad ni universalidad.
v En cuarto lugar, el desacato del precedente jurisprudencial vinculante.

2.1 TENSION ENTRE LAS DISPOSICIONES LEGALES Y CONSTITUCIONALES

En adelante revisaremos con detalle y precision, las promulgaciones legales emitidas por el
cuerpo legislativo, que regulen algin aspecto del Sistema General de Seguridad Social en Salud y
que carezcan de algun elemento de validez sustancial, lo anterior bajo un criterio objetivo, se
verificard si cumple con los elementos de compatibilidad, coordinacién, y complementariedad,
entre las Leyes y las “garantias constitucionales” (Ferrajoli, Las Garantias Constitucionales de los
Derechos Fundamentales, 2006) teniendo como base de este estudio, la proteccién, promocién y
satisfaccion de los principios de universalidad, eficiencia, solidaridad y gratuidad enmarcados en
la Ley fundamental.

Antes de avanzar, con la verificacion de la validez sustancial, es preciso explicar

sumariamente los criterios estructurales de su evaluacion como son la compatibilidad,
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coordinacion, y complementariedad de las Leyes (Ferrajoli, Juspositivismo critico y democracia
Constitucional, 2002).

En primer lugar, la compatibilidad de la normatividad hace relacion al espiritu o fin Gltimo
que persigue la ley, la cual debe adecuarse al Estado Social y Democréatico de Derecho adoptada
constitucionalmente, lo anterior con respeto, promocidn, proteccion y satisfaccion de los principios
rectores, y de los derechos fundamentales.

En segunda medida, la coordinacion de las normas significa que el sentido de su descripcion
taxativa sea acorde con las normas de mayor 0 menor jerarquia, a su vez, es preciso que en
cumplimiento de este factor las normas de menor rango desarrollen los mandatos de la norma
fundamental.

En tercer punto, la complementariedad, la cual, expresa que las normas del mismo rango
deben complementarse, tanto en sentido descriptivo de la norma, como respecto de su finalidad,
en la aplicacion de esta para los fines constitucionalmente previstos. (Ferrajoli, Juspositivismo
critico y democracia Constitucional, 2002)

Con base en lo anterior, la primera fuente legal objeto de anélisis de compatibilidades sera
la Ley 100 de 1993. Con esta se origino el actual Sistema General de Seguridad Social en Salud,
de la cual, es preciso enfocar, que aun cuando en su cuerpo normativo, especificamente en su
articulo segundo, las expresiones de los principios constitucionales de universalidad, eficiencia y
solidaridad, son descritos en el texto legal, su desarrollo e implementacion en el mismo cuerpo
normativo no es acorde a los mandatos de la garantias constitucionales, esto por cuanto, sus fines
estructurales tienen unatendencia marcada a la sostenibilidad e incluso rentabilidad financiera del
mismo, por lo que, no permite la proteccién del derecho fundamental de la salud en el marco de la

dignidad con el caracter humanitario que debe ser visto. Es por esta principal causa que la citada
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fuente legal carece de validez sustancial, por cuanto, con la privatizacion de este servicio, no se
respeta, protege ni promueve la atencion basica de la salud a cargo del Estado, por esto, la fuente
legal descrita no es compatible con el mandato constitucional.

Del elemento de la coordinacion, la Ley 100 de 1993, no focaliza aspectos puntales
ordenados por el constituyente, y aunque no los contradice directamente, los deja sin desarrollo
practico, como es el tema de la gratuidad de la atencion basica, la garantia de acceso a todas las
personas Yy la obligatoriedad de la atencion a cualquier persona, sin importar sus recursos. En
consecuencia y al no cumplir con el elemento de coordinacion, el cual exige que el desarrollo
legislativo sea el medio que “coordina” la ejecucidon y promocidn de las garantias ofrecidas por la
carta magna, la citada Ley carece de validez sustancial a no coordinar lo promulgado por la Ley
fundamental.

Ahora bien, respecto de la complementariedad de la Ley 100 de 1993, con el mandato
constitucional de acuerdo a los intereses juridicos tutelados, anteriormente estudiados, observamos
que, la existencia de elementos tales como, la duplicidad de dos regimenes, la obligatoriedad de
realizar aportes, la autonomia de las instituciones y otros de sus mandatos se apartan, no
perfeccionan, ni completan lo promulgado por la Ley fundamental respecto al mandato de
universalidad, gratuidad, cobertura y calidad, en resultado, la citada carece de validez sustancial

En este orden de ideas y revisando la Ley 715 de 2001, la cual, regula el manejo de recursos
asignados a la salud que son parte del Sistema General de Participaciones, dentro del Régimen
Subsidiado, observamos que dicha disposicidon, no coordina el procedimiento dictado por el
articulo 357 de la Constitucion respecto del procedimiento y visto bueno que deben tener los

municipios en tener cobertura universal y de calidad en salud para luego si invertir en otros temas,
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razon por la cual esta norma no cumplen el requisito de coordinacion, por lo que también carece
de validez sustancial.

Sobre la Ley 1122 de 2007, a través de la cual, presuntamente se buscaba mejorar la atencion
en la prestacion de los servicios de salud, se cre6 la comision CRES la cual tiene dentro de sus
principales fines establecer el Plan Obligatorio de Salud POS, el cual, en vez de mejorar los
servicios prestados, limita y se constituye en una barrera para que las Entidades Promotoras de
Salud, nieguen la asignacién de servicios médicos, lo cual no es compatible con el mandamiento
constitucional de que a cargo del estado se debe asegurar la cobertura de todos, incluso de las
calamidades de salud de sus habitantes, razén por la cual esta fuente legal carece de validez
sustancial.

Respecto de la Ley 1250 del afio 2008, la cual, establece la cotizacion del 12 % por parte de
los pensionados, es notorio que el enfoque de esta fuente legal es netamente neoliberal y dirigido
a la recepcién de maés recursos para las Entidades Promotoras de Salud, alejada totalmente del
Estado Social y de Democratico de Derecho, imposibilitando ademas la gratuidad de la atencién
basica promulgada por la Carta Magna, de indole garantista y benefactor; por esta circunstancia es
incompatible con las disposiciones constitucionales y carece de validez sustancial.

En relacién a la Ley 1438 de 2011, la cual reformo el Sistema General de Seguridad Social
en Salud, para mejorar presuntamente el modelo de atencidn primaria en salud, sin embargo, la
citada Ley no establece los requisitos de “gratuidad para todos de la atencion bésica” ni la
“obligatoriedad” de las EPS e IPS de valorar a cualquier paciente, haciendo caso omiso al mandato
constitucional establecido en el articulo 49, por lo cual observamos falta de complementariedad y
coordinacién con los mandamiento de la Ley fundamental, por lo cual, la citada carece de validez

sustancial.
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Respecto de la Ley 1797 de 2016, la cual, en busca de solucionar las deudas y otra crisis mas
del sector salud a través de permitir el otorgamiento de créditos y la modalidad de giro directo a
las EPS del Régimen Contributivo, es una evidencia que el disefio estructural de caracter privado
en esta funcion social a cargo del estado es totalmente inadecuada e ineficaz, por cuanto a través
de la presente se hace evidente como el Estado socializa las pérdidas a cargo de todas las personas
de la sociedad, mientras que privatiza las ganancias del sistema a unos pocos, por lo tanto, al ser
la citada fuente legal de caracter neoliberal y como Unica motivacion los recursos del sector, es
incompatible con la Constitucion por lo tanto carece de validez sustancial.

Culminada la valoracién concreta y objetiva de la validez sustancial de las principales Leyes
que regulan el Sistema General de Seguridad Social en Salud, es preciso, concluir en esta
calificacion, que el desarrollo normativo no se somete a la ejecucion de los principios de
universalidad, eficiencia, solidaridad que promueve la Carta Magna por no ser compatible,
coordinados ni complementario con los fines del constituyente, por cuanto, su desarrollo
legislativo, se aleja y no se adecua con el deber de proteccidn, promocion y satisfaccion a cargo
del Estado de este importante derecho social.

Lo anterior se debe principalmente a los motivos subyacentes que originaron el actual
Sistema General de Seguridad Social en Salud, los motivos del Estado se basaron en generar un
margen estadistico de cobertura a miras de los tratados internacionales, mientras que para el
particular las entidades promotoras de salud motivaron la implementacion del mismo por la
posibilidad de generar en la privatizacion del servicio de salud un negocio rentable con un marco
para el emprendimiento y prosperidad, motivos o razones que se distan en demasia con los

postulados de “Estado Benefactor” promulgados en la Constitucion.
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2.2 TENSION DE PRINCIPIOS EN SENTIDO ESTRICTO Y PRINCIPIOS
DIRECTIVOS.

Respecto de la incompatibilidad, de los principios fundadores del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, es preciso, distinguir la teoria del doctor Manuel Atienza (Atienza J.
R., 2007), quien clasifica los principios y los distingue de las reglas; clasifica a los principios
como razones generales por las cuales se originan las reglas, y luego de encausarlo como los
motivos principales del derecho, los determina en dos clasificaciones, la primera los principios
directivos, los cuales, son las pautas que incorporan las razones finalistas de las normas, con ellos
se consagran los objetivos colectivos que se consideran valiosos pero no vinculantes precisamente.
(Atienza J. R., 2007)

En segunda medida, se encuentran los principios en sentido estricto, los cuales ordenan la
realizacion de acciones, estos tienen mayor aplicabilidad de las directrices o directivos, por cuanto,
no son mandatos de optimizacién sino exigen su cumplimiento pleno (Manero, 2001). En este
orden de ideas, procedemos a estudiar y clasificar los Principios Directivos y los Principios en
Sentido Estricto de la Ley 100 de 1993, lo anterior, siempre con la finalidad de determinar su
validez material o sustancial, en el desarrollo normativo del Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

En el Sistema General de Seguridad Social en Salud, se clasifican los principios de
universalidad, eficiencia, y solidaridad como principios directivos, debido a que, de la mano del
mandato del articulo 49 de la Constitucion representan el ideario en el modelo constitucional del
Estado de Social y Democratico y de Derecho, el cual, tiene como finalidad esencial de generar
cobertura y calidad universal en la prestacion del servicio de salud. Enfrentados a estos principios,

encontramos los principios que clasificamos como de sentido estricto, por cuanto, el cuerpo legal
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Ley 100 de 1993 exige su desarrollo en pleno, como son, el principio de libertad economica,
libertad de eleccion, aplicacion y clasificacion preferencial de coberturas, los cuales son,
respaldados por un modelo aprobado por el legislativo como tendencia de un estado neoliberal,
orientado al libre mercado, que es, la columna vertebral, para que las Entidades Promotoras de
Salud sean empresas privadas que brindan una prestacion de los servicios de salud a los
ciudadanos, con base en la finalidad de obtener rentabilidad, y sostenibilidad financiera.

En el desarrollo de los citados choques de principios, en el primer lugar encontramos, el
principio de universalidad, donde se indica, que cualquier persona sin importar sexo, raza, origen
o condicion social, tiene derecho a la proteccidn de su bien juridico tutelado derecho a la salud y
a la vida, sin embargo, esto desde la misma Ley y el principio de aplicacién y clasificacion
preferencial de coberturas se limita e imposibilita, con la creacion de un Régimen Subsidiado y un
Régimen Contributivo con unos requisitos que para pertenecer, no permite garantizar cobertura
universal. Las razones facticas son claras, puede que existan individuos que no cumplen los
mencionados requisitos para ser beneficiarios de salud gratuita del subsidiado, pero que tampoco
tienen los recursos para pagar y ser parte del régimen contributivo, ni como cotizantes, ni como
beneficiarios, y que son denominados por el sistema como vinculados.

Sumado a lo anterior, este principio de clasificacién, imposibilita la ejecucién de una
atencion para todos basica y gratuita, practicamente porque limita este beneficio de gratuidad a
una parte de la poblacidn, a una, la cual supuestamente no tiene recursos, pero gque a su vez
discrimina, a aquellos que no hacen parte del SISBEN y que no tienen la formalidad laborar para
realizar aportes constantes al régimen privado.

Lo anterior y de acuerdo a lo explicado, es cotidiano que en Colombia la informalidad laboral

por estadisticas del DANE es de 45% de la poblacion nacional, durante el primer trimestre de 2019
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(DANE, estadistica empleo informal, 2019) solo esto en si mismo restringe la cobertura del
derecho a la salud.

Siguiendo el orden de ideas, respecto de la importancia en que las normas sean
complementarias para ser validas materialmente y sustancialmente con el fin de que la fuerza
normativa sea evidente en el desarrollo de la sociedad (Atienza J. R., 2007) es totalmente
contradictorio manifestar que se ofrecera universalidad de cobertura para todos los Colombianos,
si de antemano se antepone la posibilidad de clasificar o estratificar la prestacion del servicio del
derecho de la salud en dos regimenes, o de ahorrar presupuesto de integralidad en la atencion, con
base en la aplicacion inadecuada del principio de eficiencia, excluyendo a su vez, a un tercer grupo
denominado “vinculados”.

Por otra parte, observamos al detalle el enfrentamiento del principio de eficiencia®® del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, el cual, desde la perspectiva del Estado de
Bienestar, que impulsa la Constitucion en su articulo 49 que indica en su tenor literal “Se garantiza
a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccién y recuperacién de la salud.
Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los
habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia,” el cual su bien
juridico tutelado, es lograr, los objetivos de buena calidad en la prestacion del servicio de salud
que merece la poblacion con el uso optimizado de los recursos, otorgando las medicinas,
tratamientos y cirugias que requieran los pacientes, el cual, entra en conflicto con el principio en

sentido estricto, de autonomia de las instituciones prestadoras de salud, protegido por la Ley 100

2 Sentencia C- 826 de 2013 indica principio de eficiencia la jurisprudencia de este Tribunal ha sefialado que
se trata de la maxima racionalidad de la relacion costos-beneficios, de manera que la administracion publica tiene el
deber de maximizar el rendimiento o los resultados, con costos menores, por cuanto los recursos financieros de
Hacienda, que tienden a limitados, deben ser bien planificados por el Estado para que tengan como fin satisfacer las
necesidades prioritarias de la comunidad sin el despilfarro del gasto publico. Lo anterior significa, que la eficiencia
presupone que el Estado, por el interés general, esta obligado a tener una planeacién adecuada del gasto, y maximizar
la relacién costos — beneficios.
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de 1993, y se basa en el Estado Neoliberal, donde siempre es mas importante el libre mercado, por
este se impulsa a las EPS e IPS con base a su “autonomia” se van a generar multiples barreras, y
una manipulacion negativa de los recursos, motivados expresamente con la finalidad de que se
generen mas ganancias a los socios andnimos y/o propietarios de las EPS, esto en claridad no va
permitir que se ejecute el presupuesto con eficiencia y reinversion.

Otro conflicto, encontramos en la tension existente entre el principio de solidaridad?,
principio de tipo directivo, que proviene de la figura del Estado Social y Democréatico de Derecho,
que promueve la Constitucion, el cual, su bien juridico tutelado es dignificar sobre todas las cosas,
la condicién humana, por lo tanto, con el fin de salvar la vida digna de un ser humano, todas las
personas deben ser solidarias, en la realizacion de aportes que seran de utilidad para la obtencion
de un fin social.

Esto se delimita por la existencia del principio en sentido estricto, de libertad de eleccion,
apoyado por el Estado Neoliberal y la Ley 100 de 1993, donde las personas con mejores
capacidades economicas pueden afiliarse a una determinada EPS, que preste servicios de
medicina prepagada y con los aportes que se realizan estan dirigidos a una mejor atencién con mas
cobertura, con una hospitalizacion en una habitacién privada y con médicos especialistas a su
disposicién, esto demuestra que la solidaridad, no es una prioridad de la Ley 100 de 1993, que
tiene una marcada tendencia mercantilista.

Otros principios secundarios como son el principio de “Equidad”?, donde el bien juridico

tutelado es la igualdad de la personas, desarrollado en el cuerpo constitucional como unos

24 un deber, impuesto a toda persona por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado social, consistente
en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés colectivo”
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-767-14.htm

%5 C 313 de 2014 Sobre la equidad, los intervinientes aducen que supone una adecuacion del sistema de salud
a las necesidades de la poblacion y a sus particularidades especificas. El literal ¢) implica un mandato al Estado para
adoptar medidas diferenciales encaminadas a la proteccion del goce efectivo del derecho, lo cual permite evitar
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principios directivos chocan con el Principio de cobertura minima, que limita la prestacion del
servicio con el POS (Plan Obligatorio de Salud) por cuanto este plan no es utilizado para optimizar
el uso de los recursos de los cotizantes o beneficiarios de la salud, en realidad el POS es el medio
sobre el cual, se limita el acceso a servicio a personas con y sin capacidad de pago este es la
estratificacion de los servicios de la salud, por lo tanto, la igualdad de los servicios de salud son
desplazados con base al disefio privado de la prestacion del servicio de salud.

Sumado a los anterior, encontramos enfrentamiento entre el principio directivo de orden
Constitucional de la “Calidad”?®,donde el bien juridico tutelado es la integridad de los bienes y
servicios prestados, y por otro lado el principio en sentido estricto de orden legal, que ordena la
obligatoriedad de realizar el pago de aportes. Lo anterior, por cuanto, en gracia de discusion de
conformidad al estado actual del panorama nacional estudiado, el Sistema General de Seguridad
Social en Salud se privatiz6 con la finalidad de que se evidenciara mejora en la calidad del servicio,
con la libre competencia, pero en un sistema que es obligatorio, para los ciudadanos realizar
aportes asi estén conformes o no con los servicios ofrecidos, hace que el margen de competencia
de las EPS por mejorar sus servicios y el de las IPS por cumplir con lo estipulado en el
ordenamiento juridico sea practicamente nulo, por cuanto, no hay razones para competir en el
sentido que todos los intermediarios del sector salud, se reparten los afiliados y el valor de la UPC

que otorga el FOSYGA, sin importar si existe 0 no calidad en la prestacion de estos servicios.

situaciones como aquellas en las que los recursos escasos del Fosyga financian las necesidades de los mas privilegiados
a expensas de la desproteccion de los mas necesitados.

% (C-313 de 2014 que ejercio el control previo de constitucionalidad de la ley estatutaria, el mencionado
principio de integralidad irradia el sistema de salud y determina su légica de funcionamiento. La adopcion de todas
las medidas necesarias encaminadas a brindar un tratamiento que efectivamente mejore las condiciones de salud y
calidad de vida de las personas es un principio que “esta en consonancia con lo establecido en la Constitucién y no
rifie con lo sentado por este Tribunal en los varios pronunciamientos en que se ha estimado su vigor”
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Por consiguiente, el hecho de que determinadas personas puedan pagar para recibir
tratamientos mientras que otros deban esperar a que se cumplan y llene en recursos el fondo de
solidaridad de aportes de terceros, para ser paciente beneficiario de un tratamiento demuestra que
el Sistema General de Seguridad Social, no es compatible, con las disposiciones constitucionales
plasmadas en el articulo 49 respecto de que es un servicio para “todos” donde la atencion primaria
es obligatoria y gratuita®’ de asistencia basica, debido a que en este mismo sentido, se ha regulado
legalmente la obligatoriedad de realizar aportes, incluso para las personas pensionadas. Mas no se
ha regulado legalmente la obligatoriedad, de que cualquier IPS debe brindar atencién bésica, sin
generar un cobro o recobro de esta atencion.

Para concluir, este capitulo es preciso indicar que juridicamente en el choque de principios,
debe predominar un ordenamiento juridico donde primen los “principios directivos” sobre los
“principios en sentido estricto” puesto que, buscan los fines de la Constitucion, primera fuente de
nuestro sistema legal, ademas, estos principios son las bases estructurales del derecho mismo.

Pero, en definitiva, desde el momento en que se evidencia una tension entre los “principios”
y no se toman decisiones, para la solucién de las antinomias por el cuerpo legislativo, se esta ante
una sociedad con ordenamiento juridico que carece de validez sustancial, con la generacion de
multiplicidad de normas desenfocadas, con inflacion de produccion del legislativo, que generan
como consecuencia la manipulacion negativa del derecho para la obtencion de fines personales de

lucro, sobre la proteccion, promocion y satisfaccion de los derechos sociales.

27 C- 137 de 2007 la cual declara inexequible articulo 43 de la ley 812 de 2003 Asi entonces, la disposicion
demandada es contraria a la Constitucién por cuanto exige siempre una tarifa minima para la prestacion del servicio
de salud, por consiguiente, nunca puede ser la prestacion del servicio de salud gratuita; lo que contradice abiertamente
el articulo 49 inciso 4 Constitucional que obliga al legislador a sefialar una atencion bésica gratuita o sea sin tarifas
minimas. En efecto, con la exigencia de una tarifa se estaria contradiciendo la gratuidad del servicio de salud
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2.3 TENSIONES EN LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE GRATUIDAD EN LA
ATENCION BASICA.

Ahora bien, es preciso estudiar al detalle la regulacion legal de los regimenes subsidiado y
contributivo, por cuanto, con su promulgacién y division, se ha ponderado la estratificacion para
la prestacion de servicios de la salud y se ha hecho imposible la gratuidad y universalidad del
sistema, lo cual, es una cuestion que afecta visiblemente la validez sustancial del ordenamiento
juridico del Sistema General de Seguridad Social en Salud

De acuerdo a lo anterior, es preciso iniciar con el subsistema subsidiado, para lo cual es
necesario, afirmar que la prioridad que tiene el constituyente en el articulo 49 es generar una
cobertura universal para todos en la proteccidn, promocion y satisfaccion de la salud para todos,
sin embargo, la Ley 1176 de 2007 que regula el Sistema General de Participaciones principal
fuente del régimen subsidiado y sus respectivos decretos reglamentarios no se enfocan en esta
prioridad, y regulan esta tematica de manera insuficiente, descoordinada y diferente a lo
establecido en la carta magna. Por lo cual, la inversion de recursos en la mayoria de entidades
territoriales termina efectuandose incluso a la discrecionalidad de cada periodo de gobierno.

El vacio juridico, se ha intentado completar con politicas de gobierno determinadas en
circulares y directivas, actos administrativos de caracter general que no vinculan ni hacen
obligatoria su ejecucion y cumplimiento, los mismos dictan pautas, pero estas pueden o no ser
cumplidas por los ordenadores del gasto, por lo cual la desatencion de este inconveniente ha
perdurado con el paso del tiempo.

Con base en este inconveniente, se desarrolla un andlisis normativo que valora la validez o
no de los actos administrativos y leyes en mencion del orden nacional y territorial referentes a la

inversion social y a la inversion de las utilidades territoriales, lo anterior con la finalidad de hacer



103

un juicio de valor sobre el rigor sustancial de la normatividad nacional, en especifico, en cuanto
los controles que impone a los ordenadores del gasto y las consecuencias juridicas y sociales de su
aplicacion o no en Colombia.

Para dar un contexto mas especifico, debemos sintetizar en un sentido practico, en que
consiste el Sistema General de Participaciones en Colombia, en primer lugar este sistema nace a
partir de la Constitucion Politica de Colombia y consiste en la distribucion de los recursos que
hace la Nacion a favor de las entidades territoriales, departamentos, distritos y municipios, para
que los mismos realicen inversion efectiva en las necesidades de la poblacion de sus territorios,
financiacion que es regulada a través del Departamento Nacional de Planeacion, la cual es una
Entidad del Orden Nacional, adscrita al Ministerio de Hacienda, quienes expiden un documento
denominado CONPES (Consejo Nacional de Politica, Econémica y Social) sobre el cual se
estipula la distribucién de los recursos, del cual resalto es una asesoria pero no restringe ni obliga
a los ordenadores del gasto para su acatamiento.

Ahora bien, es necesario entender de qué depende la variacion de destinacion de los recursos,
cuéles son las razones juridicas, por las cuales, se giran mas recursos a determinados territorios,
por ejemplo, porque se destina mas recursos a ciudades capitales y menos en municipios alejados
que factores son los que intervienen, y si las causas de estos giros estan sometidas a un mandato
constitucional , en este entendido es necesario estudiar el articulo 357 de la Constitucion Politica
de Colombia

ARTICULO 357.Cuando una entidad territorial alcance coberturas universales y

cumpla con los estdndares de calidad establecidos por las autoridades competentes, en los

sectores de educacion, salud y/o servicios publicos domiciliarios de agua potable vy

saneamiento basico, previa certificacion de la entidad nacional competente, podra destinar

los recursos excedentes a inversién en otros sectores de su competencia. El Gobierno
Nacional reglamentara la materia (SUBRAYADO FUERA DE TEXTO).
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Es evidente que generar cobertura universal para todos de la salud, desde el constituyente se
establece como una prioridad a la hora de la inversion de recursos publicos, incluso, se indica por
el constituyente que solo podran darle paso a otras necesidades de inversion solo una vez, que se
tengan cumplidas estas prerrogativas en inversion. Pero es evidente que aun existe poblacion en
Colombia especialmente vulnerable y en condicion de pobreza, sobre la cuales no se protegen los
derechos de salud, la cobertura que se ofrece, por entidades territoriales aun no es suficiente ni
acorde a la Constitucion. Las razones de esto se ubican en primera medida en que Colombia es un
Estado Social y Democréatico de Derecho de caracter centralista, por lo cual, todos los fondos son
girados, desde el Ministerio de Hacienda, asi se trate de recursos propios, regalias, o demas, son
recursos publicos por lo cual, son girados desde el Gobierno y dependen de la Oficina de
Planeacidn, a la cual se solicita cada afio por las Entidades Territoriales, tanto de proyectos de
inversion que se pretendan realizar, como de las necesidades para el funcionamiento que ostenta
cada Entidad.

Es claro que, la planeacion de la cobertura se ha limitado a ser de tipo cuantitativo, es decir,
se enfoca en subir porcentajes en las estadisticas, sin embargo, este aumento no es necesariamente
un parametro objetivo para calificar, que se haya logrado con la cobertura dé un noventa 0 mas
porciento de la poblacion, por cuanto, los municipios méas alejados de nuestro pais, carecen de al
menos una IPS para la atencion de enfermedades. A la fecha persiste aun fallecimiento por
desnutricion e inanicion, y el trato que se les brinda en departamentos como la Guajira, Amazonas
0 Chocd de atencion, es muy basica, e incluso inexistente, lo anterior, por cuanto el Sistema

General de Seguridad Social en Salud no ha logrado cobertura universal en la descentralizacion de
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servicios medicos y en la actualidad ha predominado el Estado Neoliberal sobre el Estado de
Bienestar Social.

Por el &nimo de las ganancias econdmicas, los profesionales médicos, han preferido brindar
sus servicios en los cinco distritos especiales de nuestro pais y en los cincuenta y uno municipios
epicéntricos, sin embargo, es evidente y notorio que en muchos lugares del territorio nacional se
carece de cobertura en salud, para los habitantes.

Por lo tanto, es clave para el Sistema General de Participaciones, crear una oficina
correspondiente para vigilar y controlar que se hayan logrado las metas de cobertura y calidad en
salud para que los gobernantes territoriales puedan después de lograr y mantener los objetivos del
sector salud, tener libertad de invertir en infraestructura u obras de otra indole, que requieran los
municipios, hasta que esta labor en especifico no se regule, no sera posible tener universalidad de
la cobertura.

Por otra parte y respecto el subsistema contributivo, este desnaturaliza el acceso publico y la
gratuidad del servicio de la salud, y lo convierte en un negocio privado que debe ser rentable, por
lo tanto, el “ordenamiento juridico” (Gracia, 2009) el cual establecié unas pautas denominadas
POS (plan Obligatorio de Salud) en el cual se determina, sobre que se debe dar cobertura de
determinadas enfermedades, este es el marco que limita la calidad total e irrenunciable de un
derecho fundamental definido en el articulo 2 de la (Ley 1751, 2015) que indica::

“El derecho fundamental a la salud es autbnomo e irrenunciable en lo individual y en

lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado
adoptard politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las

actividades de promocion, prevencién, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y

paliacion para todas las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion

Politica, su_prestacion como servicio publico _esencial obligatorio, se ejecuta bajo la



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr001.html#49
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indelegable direccion, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del
Estado.”

El Plan Obligatorio de Salud, es un conjunto basico de servicios en salud para los afiliados
y beneficiarios del Sistema el cual tiene como finalidad legal, cubrir las necesidades en salud por
medio de promocion e implementacion de servicios del derecho fundamental de la salud, tales
como medicamentos, intervenciones, hospitalizacién, rehabilitacion y prevencion de
enfermedades, pero a pesar de esta definicion en la préctica juridica y féctica, el Plan Obligatorio
de Salud, es la incompatibilidad mas evidente del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
al no disponer la obligatoriedad de la atencion basica gratuita, de las cual nos habla la Constitucién.

La falta de validez sustancial a la luz del principio de gratuidad de la atencion basica gratuita,
es evidente respecto de los actos legales que regula el POS, es evidente debido a que se basan en
restringir y excluir la entrega de medicamentos, la realizacién de cirugias y con la desigualdad de
trato, respecto de quienes tienen Plan Complementario de Salud, popularmente denomina
“medicina prepagada” y quienes hacen parte del Régimen Subsidiado o no estan afiliados a
ninguno de estos.

Lo anterior, se yuxtapone totalmente con los estipulado a nivel constitucional respecto de
los principios de irrenunciabilidad, solidaridad, igualdad, obligatoriedad, por cuanto el
denominado “Plan Obligatorio de Salud” establecido en el articulo 162 de la Ley 100 de 1993, se
impuso con la finalidad literal de generar “proteccion integral de las familias a la maternidad y
enfermedad general, en las fases de promocion y fomento de la salud y la prevencion,

diagndstico, tratamiento y rehabilitacién para todas las patologias, segun la intensidad de uso y

los niveles de atencion y complejidad que se definan.”. (Ley 100, 1993)
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Como un referente claro de la falta de validez sustancial, se evidencian, los listados donde
se excluye el nimero de medicamentos, tratamientos, intervenciones y tecnologias, al servicio de
las enfermedades de alto costo o desconocidas.

Por la falta validez sustancial de la fuente legal, es evidente, el impacto de la Jurisprudencia
vinculante, respecto de la poca inferencia del Plan Obligatorio de Salud y de la poca importancia
que tiene para la Constitucion, la capacidad socioecondmica de las personas para recibir una
atencion minima con el POS o ser atendidos por enfermedades o accidentes catastréficos, por esto
el citado plan, no debe tener fuerza ni inferencia en la realidad.

Por otra parte, observamos como el precedente de unificacion no ha sido acogido en el
sentido que debe serlo, en el entendido que incluso las Entidades Promotoras de Salud (EPS)
niegan medicamentos y cirugias que se encuentran en el POS a afiliados del régimen contributivo
con capacidad socioecondmica de aportantes, la negativa de tantos tramites tiene una clara
finalidad de enriguecimiento de los socios mayoritarios de las Empresas de Salud. Esto es notorio
por cuanto la manipulacion negativa de los recursos es una cotidianidad en la franja de noticias
nacionales donde la corrupcion de entidades supera los veinte mil millones de pesos (Observatorio
Transparencia y Anticorrupcion, 2016) para el afio 2016, madltiples funcionarios puablicos y
particulares de las EPS e incluso mandatarios territoriales han sido procesados penal y fiscalmente
por estas conductas delictivas, las cuales son una evidencia mas, que el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, no tiene un disefio acorde al deber y las funciones del Estado.

Es preciso, indagar el estado activo en la actualidad de las investigaciones penales y fiscales,
por cuanto a pesar de que en muchos casos se tiene evidencia de la falta de atencion por el manejo
negativo de recursos, las sanciones no han sido las ejemplares, con lo cual, se sigue con el circulo

de manipulacion negativa de los recursos, por no existir consecuencias judiciales severas, en
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concreto, que generen un temor a aquellos funcionarios prestadores del servicio de la salud que
solo tienen animos de enriquecimiento y que soportan sus actos incluso en actuaciones ilegales.
Por otra parte, es preciso indicar que los convenios que hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad, y en particular el Pacto Internacional de Derechos Sociales Econdmicos y
Culturales, es un instrumento que es de obligatorio cumplimiento y puede hacerse efectivo en
Colombia, a través de acciones judiciales de caracter nacional o internacional (Courtis V. A.,
2002), a su vez el citado Pacto Internacional ha generado un Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturares” con el fin de hacer seguimiento y control de las actuaciones de los Estados
para la proteccion y promocion de estos derechos sociales, respecto del derecho de la salud el
citado comité le indico a nuestro pais®®, que es deber del Estado proteger el derecho de la salud
mediante Leyes que aseguren el acceso igual a la atencion a la salud y los servicios relacionados
con la salud proporcionados por terceros, velando por que la privatizacion de la salud no represente
una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de la
atencion de la salud, y es un deber del estado controlar la comercializacion del equipo médico, a
pesar, de las anteriores ¢recomendaciones u obligaciones? Se evidencia falta de validez sustancial,
debido a que la privatizacién de la salud si es una amenaza a la accesibilidad, aceptabilidad y
calidad, aunado a esto, no existe el elemento de coordinacion normativa debido a que la fecha
ninguna disposicion legal regula el control del Estado de la comercializacién del equipo médico.
Para finalizar es prudente resefiar, que como consecuencia del analisis aca realizado es dable
concluir que el disefio privado del contributivo Sistema General de Seguridad Social en Salud
carece de validez sustancial, puesto que la gran mayoria de disposiciones legales y reglamentarias

no son compatibles, no son complementarias y no son coordinadas para la proteccién del derecho

28 Mediante comunicacion observacion general nimero 14 durante las sesiones del 25 de abril al 12 de mayo
del afio 2000 emitido en Ginebra denominado “el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de la salud”
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fundamental de la salud atendiendo a los principios de universalidad, eficiencia, solidaridad y
sobretodo gratuidad y obligatoriedad de la atencion basica establecidos en el articulo 49 de la
Constitucion Politica de Colombia, puesto que, reitero la regulacion legal no ha expresado
taxativamente ni impuesto que es trascendente, importante y obligacion a las Instituciones
prestadoras de salud, dar el cuidado primario a todas las personas que lo necesiten y debido a que
el Sistema se funda en un disefio de caracter privado, no va ser posible que se ofrezca la gratuidad
impuesta al Estado por el constituyente, por cuanto, las citadas privadas instituciones no lo van a
ofrecer con autonomia, solo hasta que sean coaccionados, para que lo efectden.

2.4. TENSIONES EN LA APLICACION DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Para dar inicio, esta valoracion de la aplicacion del precedente como fuente por las entidades
administrativas del Estado es obligatoria, de acuerdo con el mandato del articulo 10 del CPACA.
Asi pues tanto la Superintendencia Nacional de Salud, como el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, como el Fosyga, y las EPS e IPS, deben acatar el precedente vinculante de manera
oficiosa, cumplir con los efectos erga omnes de la jurisprudencia, para asi actuar conforme a
derecho, es decir, para el caso en concreto los pronunciamientos emitidos por sentencias de
unificacién de la Corte Constitucional, sobre proteccion del derecho de la Salud, deben ser el
derrotero y el objetivo principal, para que todas las IPS y EPS den cumplimiento al precedente y
asi se mejore progresivamente la calidad, cobertura, universalidad y gratuidad.

Sin embargo, y aunque para muchos ya esta decantado y es claro que Colombia esta
actualmente sometida a un sistema legal mixto, donde el precedente judicial también tiene
una gran transcendencia, aun son visibles en la cotidianidad, la inaplicacion del mismo, por
cuanto, las multiples decisiones de las “EPS” en casos andlogos son apartadas de las reglas

jurisprudenciales, esto sin una justa causa, siendo un deber su atencién, sin embargo, esta



desaplicacion afecta estructuralmente “la validez sustancial” de la normatividad, por lo tanto
es coherente y preciso que se impongan multas y sanciones a cargo de los entes de control
sobre todo la Procuraduria General de la Nacion que pueden sancionar disciplinariamente
incluso a los particulares que presten servicios publicos por la negligencia, desconocimiento
o falta de voluntad de acoger el precedente judicial vinculante sin una razon juridica y factica

de peso.?

El Consejo de Estado es la autoridad de cierre respecto de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, por lo tanto sus decisiones emitidas en calidad de precedente vinculante,
deben ser acogidas por todas las entidades con funciones publicas del orden nacional,
departamental o municipal, lo anterior con base a lo estipulado en el articulo 10 del
C.P.A.C.A,, al igual las decisiones emitidas por la Corte Constitucional maximo 6rgano de
la jurisdiccién Constitucional, por lo tanto, la Superintendencia Nacional de Salud, y sus
funcionarios que desempefian facultades jurisdiccionales o sancionatorias, deben acoger las

sentencias de las citadas Cortes junto con sus fundamentos de derecho, para pronunciarse en

29 Sentencia de Control de Constitucionalidad C-037/03

La Carta Politica -Capitulo V del Titulo XII, articulos 365 a 370-, se ocupa de la "Finalidad
social del Estado y de los Servicios Publicos", capitulo en el que se sefiala el régimen general que
establece la Constitucion para dichos servicios (art. 365 C.P.); se sefialan objetivos para la actividad del
Estado en materia de solucidn de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento
ambiental y de agua potable y prioridades en materia de gasto publico social (art. 366 C.P.); se fijan
reglas especificas para los servicios publicos domiciliarios (arts. 367 a 369 C.P.); y se asigna
competencia al Presidente de la RepuUblica para sefialar, con sujecién a la ley, las politicas generales de
administracién y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la
Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las
entidades que los presten.

En este sentido lo que procede es la declaratoria de exequibilidad condicionada de la disposicion
acusada, “presten servicios publicos a cargo del estado, de los contemplados en el articulo 366 de la
Constitucion Politica” contenida en el articulo 53 de la Ley 734 de 2002, bajo el entendido de que el
particular que preste un servicio publico, solo es disciplinable cuando ejerza una funcién publica que
impligue la manifestacion de las potestades inherentes al Estado, y estas sean asignadas explicitamente
por el Legislador.
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este sentido estan reglados, no son eminentemente discrecionales, y deben responder a la

proteccion al derecho de la salud de los Colombianos.

Adicionalmente, las decisiones administrativas y sancionatorias de la Superintendencia
Nacional de Salud pueden ser el camino que ayude a mejorar progresivamente el Sistema General
de Seguridad Social en Salud en Colombia, Y se tiene la esperanza que con la emision de la Ley
1949 de 2019 se evidencie en resultados un progreso en el mismo, por otra parte es preciso indicar
que también es un deber legal para las Entidades Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras
de Salud, acoger los precedentes de unificacion, por cuanto aunque su naturaleza sea privada
ejercen la funcién publica de prestar el servicio de salud a los Colombianos y con base a esto no
pueden excluirse sin justa causa de su aplicacion analogica.

En este sentido, la Corte Constitucional profirio en el afio 2008 las Sentencias C-463 y T-
760, con la finalidad de limitar las metas y el progreso exclusivo tanto por el Gobierno Nacional

como por las EPS, por lo cual defini6 las siguientes metas:

» Aprobar o rechazar la prestacion de servicios, actividades, procedimientos o intervenciones
no incluidos dentro del POS a través de los comités Técnico Cientificos, so pena de que si
por no haberse surtido este proceso se interpone una accién de tutela para garantizar su
prestacion, la EPS debera responder con el 50% del valor de las acciones tuteladas.

o Actualizar integralmente los Planes Obligatorios de Salud (POS) los cuales deberan
adoptarse antes de 1 de febrero de 2009.

o Actualizar los Planes Obligatorios de Salud por lo menos una vez al afio.

e Garantizar que todas las EPS realicen informes que permitan evidenciar los motivos

causantes de la negacion de servicios.
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« Identificar las EPS y las IPS que con mayor frecuencia se niegan a autorizar oportunamente
los servicios de salud incluidos en el POS.

e Ordenar a la Comision de Regulacion en Salud unificar los planes de beneficios para los
nifios y las nifias del régimen contributivo y del subsidiado, medida que debera adoptarse
antes del 1 de octubre de 2009.

e Ordenar a la Comision de Regulacién en Salud que adopte un programa y un cronograma
para la unificacion gradual y sostenible de los planes de beneficios del régimen contributivo
y del régimen subsidiado.

e Ordenar al Ministerio de la Proteccion Social y al administrador fiduciario del FOSYGA
que adopten medidas para garantizar que el procedimiento de recobro por parte de las EPS
ante el FOSYGA, asi como el de los entes territoriales, sea agil y asegure el flujo oportuno
y suficiente de los recursos.

« Ordenar al Ministerio de Proteccion Social que adopte las medidas necesarias para asegurar

la cobertura universal sostenible del SGSSS, antes de enero de 2010.

Es claro que la finalidad planteada en la Sentencias C-463 y T-760, era encaminar al Sistema
General de Seguridad Social en Salud hacia el alcance del cumplimiento de los principios ya
estudiados de universalidad, solidaridad, igualdad y eficiencia, estableciendo plazos perentorios
para el logro de las metas incumplidas.

La importancia que tuvo la Corte Constitucional de proferir esta providencia, reflejo de la
inoperancia de la rama del poder legislativo, quienes, durante la vigencia del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, no han emitido un desarrollo legal 6ptimo y acorde a los pardmetros
constitucionales para regular, controlar, y evaluar el manejo de recursos de la salud de los

colombianos.
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Frente a la orden del poder judicial, el Ministerio de la Proteccion Social en lugar de tomar
decisiones efectivas hacia el cumplimiento de estas metas, manifestd objeciones desde el punto de
vista econoémico, al expresar “para dar cumplimiento a lo establecido en la sentencia se requieren
6 billones de pesos y que no estan disponibles en el presupuesto nacional.”’, este tipo de
afirmaciones u actos contrarios al precedente que es acorde a la garantia constitucional, también
adolecen de falta de validez sustancial, por no ser compatibles a los fines esenciales del Estado.

Es preciso agregar que el Gobierno debia a la subcuenta de solidaridad del FOSYGA, por
los periodos entre 1994 a 2006, la suma de dos billones de pesos que debian ser aportados del
presupuesto nacional en relacion con los aportes de las cotizaciones que pagan los afiliados al

Régimen Contributivo, son transferidos a ésta subcuenta, segun (Giovanni, 2009)

“que invertidos en TES y en CDTs se hayan cerca de 4 billones de pesos de excedentes de
las diferentes subcuentas del FOSYGA, es decir, que el incumplimiento de las metas es causado
por la negligente aplicacion de los recursos que le deberian corresponder al Sistema, los cuales se
han invertido en pro de equilibrios fiscales y rendimientos financieros y en detrimento de la salud

de los colombianos.”

Los resultados financieros de las EPS, de acuerdo a el libro de Gilberto Baron (2007) "Las
Cuentas de Salud de Colombia 1993-2003" "otros usos", las EPS se quedan con el 30% de los
recursos que deberian garantizar la prestacion del POS a sus afiliados, esto se fundamenta en que
aun cuando desde el punto de vista jurisprudencial se establecio que no podian declinarse las EPS
en prestar sus servicios méedicos por factores econémicos o de mera formalidad, lo hacen al no
tener la obligacion legal de reinvertir sus recursos como las fundaciones o personas juridicas sin
animo de lucro. (Leguizamon, 2007)

Es decir, si las EPS pueden manejar los recursos a su antojo, esto evidencia, que hasta la

fecha la Superintendencia Nacional de Salud, no han impuesto acciones contundentes para
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coaccionar a las promotoras de la salud, a efectuar un uso adecuado de sus recursos, por lo tanto,
es puntual la reforma legal de la presente vigencia 2019

Es preciso, manifestar que al revisar las cifras se puede establecer, que antes de la Ley 100
de 1993 de cada $100 pesos que existian en el sistema $88 se gastaban en servicios de salud y que
actualmente solo se gastan $65, lo que demuestra que la privatizacion de la salud no logré mas
calidad ni méas cobertura en la prestacion de este derecho fundamental de los Colombianos.
(Leguizamon, 2007)

Entre tanto, es preciso manifestar, que se identifica claramente que por parte del “Juez”
como poder publico, se ha tenido la intencion de mejorar y proteger el derecho de la Salud de los
Colombianos a través del actual Sistema General de Seguridad Social en Salud, pero la
Superintendencia Nacional de Salud no ha ejercido sus funciones jurisdiccionales con la misma
intencion de “Garantismo Constitucional.”

Sin embargo, de estas sentencias con fuerza de fuente principal de derecho, de acuerdo al
criterio del precedente vinculante, establecido en el articulo 10 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no ha sido de desarrollo 6ptimo en el sector
de la salud por cuanto ni la Procuraduria General de la Nacion, el Ministerio de Proteccion Social
,ni la Superintendencia Nacional de Salud, ni el FOSYGA, ni el CRES han implementado medidas
efectivas para coaccionar a las EPS a cumplir con las Sentencias de Unificacion enunciadas en
anterioridad, mecanismos que al menos se acerquen a solucionar conflictos habituales que tienen
los ciudadanos con las entidades promotoras que colocan todo tipo de barreras para la atencion.

Para concluir este argumento, se sugiere como urgente tomar medidas transitorias y
establecer actos administrativos mediante la nueva regulacion legal especial, multas més grandes

y sanciones al patrimonio de las EPS por faltas leves de que sean reincidentes de mas dos veces,
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esto por cuanto estas empresas privadas tienen una situacion privilegiada en el marco actual del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, mientras que los ciudadanos tienen un rol de mayor
indefension, esto por cuanto las entidades promotoras pese a conocer el contenido de la
normatividad en Colombia y del precedente se abstiene de prestar los servicios médicos en calidad
y cobertura a todos sus pacientes, debido a que su negligencia con o sin intencion, no les ha
generado sanciones graves.

Por cuanto si no se efectlan estas medidas por partes de las autoridades de vigilancia y
control, para mejorar el Sistema, si se esta obrando en negligencia del cumplimiento de los fines
esenciales del estado de proteger, promover y satisfacer los derechos sociales, por cuanto y aun
cuando esta labor la delego el estado, a “entes privados” sigue estando a “su cargo” lograr los

objetivos planteados por la Constitucion.
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3.CONCLUSIONES

En definitiva, se ha validado la hipotesis planteada como respuesta anticipada a la pregunta
problema debido a que hemos podido evidenciar que el sistema normativo que regula, el Sistema
General de Seguridad Social en Salud carece de elementos de validez sustancial tales como la
compatibilidad, coordinacion y complementariedad de sus normas con la Constitucion, por cuanto
sus enunciados no estan encaminados en lograr, universalidad, buena calidad y atencién basica
gratuita de la salud, esto se debe a cuatro motivos fundamentales.

El primero de ellos observamos que la regulacion legal dista mucho de someterse a los
parametros impuestos por la Carta Magna, esto se debe al enfrentamiento de lo dispuesto entre los
motivos subyacentes de los impulsores de la Constitucién los cuales son de una tendencia que
consideraba la importancia de generar un Estado Social y Democratico de Derecho, de orden
benefactor y que genere bienestar a sus ciudadanos, mientras que los impulsores de la Ley 100 de
1993 tienen una tendencia politica de tipo Estado Neoliberal donde predomina el libre mercado.

El segundo se trata del choque de sus principios rectores, los cuales tienen sentidos inversos
y controversiales, justamente se debe esta yuxtaposicion que el ordenamiento legal pretende
cumplir los postulados y principios constitucionales, y la vez hacer viable y sostenible la
privatizacion de la prestacion de los servicios, sin embargo, su desarrollo desde las bases es
contradictorio y no genera los efectos que promueve el constituyente.

En tercer lugar, observamos que la divisién de dos regimenes no permite que exista la
gratuidad de atencion bésica obligatoria, regimenes que cuentan con la exclusion de un grupo
poblacional llamado “cotizante” y “beneficiario”, clasificacion que categoriza desde un inicio el

plan de servicios médicos que se ofrecera y recibira por cada ciudadano.
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Por ultimo, validamos como el precedente vinculante no tiene aplicacion practica para las
Entidades Promotoras de Salud quienes pueden acatar o no las sentencias con efectos erga omnes
y no se les impone sanciones de tipo financiero por su inaplicacion.

Es pertinente indicar que las tensiones presentadas en estos cuatro puntos deben resolverse
en predominancia siempre de la ejecucion de los principios de universalidad, solidaridad y
eficiencia, puesto que los citados deben ser el criterio rector y las bases con las que se debe
promover el disefio de un sistema normativo idealizado, con el fin primario de evidenciar avance
en la realidad nacional de cobertura y calidad en la salud mejore progresiva y significativamente.

3.1. PROPUESTA PARA LOGRAR UNA POSIBLE SOLUCION A LA FALTA DE
VALIDEZ SUSTANCIAL DEL SISTEMA NORMATIVO DE LA SALUD.

Al transcurso del presente escrito hemos tenido la oportunidad de observar el estado actual
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, revisar los supuestos facticos y juridicos
existentes, con la finalidad de que sea notoria la hipdtesis planteada de que el disefio estructural
privado del sistema, carece de los elementos de validez sustancial al no someterse a las garantias
previstas por el constituyente, por lo tanto, es imperante en el presente capitulo desarrollar una
propuesta de solucion a la luz del desarrollo doctrinal del maestro Luigi Ferrajoli, quien en su
obra iuspositivismo critico y democracia constitucional nos indica:

“Proponer, desde adentro, las soluciones previstas por las técnicas garantistas de las que

dispone el propio ordenamiento, o bien, en la tarea de elaborar y sugerir, desde afuera, nuevas

formas de garantia idoneas para reforzar los mecanismos de autocorreccion” (Ferrajoli,

Juspositivismo critico y democracia Constitucional, 2002)

Con base al citado, se hace indispensable brindar el horizonte de mejora en dos ambitos, en

primer lugar, tanto desde adentro de las entidades del poder publico, como el Congreso, la
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Contraloria, la Superintendencia Nacional de Salud sugiriendo algunas alternativas de
transformacion para mejorar el sistema, como también una solucién desde afuera, los ciudadanos
que medios de control tienen para reforzar que se genere el cumplimiento, proteccién, promocion
y satisfaccion de sus derechos sociales principalmente el de la salud.

En primer lugar, enfocados en el primer horizonte es preciso modificar el Sistema General
de Seguridad Social en Salud, el cual se debe adecuar a las disposiciones constitucionales y
jurisprudenciales que lo han definido como “un derecho de todas las personas, gratuito en su
atencion basica, inalienable, irrenunciable y a cargo del Estado” por esta causa no puede ser
dispuesto en un Sistema de caracter “privado”, por las razones explicadas con anterioridad, para
su proteccidn y regulacién, se hace necesario que deba ser un sistema “mixto” donde esté a cargo
del Estado la administracion e inversion de recursos y la seleccion de personas juridicas especificas
que tengan la facultad de prestar servicios de salud, el Estado tendra la obligacion de reinvertir los
activos que se generen con los aportes de los trabajadores y empleadores de empresas privadas,

En gracia de discusion aceptar la privatizacion requiere establecer un limite legal a la
ganancia o lucro que pueda generar la prestacion del servicio de la salud por cuanto, el movil del
Sistema, no debe ser el lucro, si no mejorar la calidad de la atencién y con cobertura a todos, para
lograr este objetivo sus ganancias se deban recapitalizar de manera obligatoria y de tracto sucesivo
esto para la constante mejora en la atencion béasica gratuita que debera llegar incluso a los lugares
mas alejados del epicentro de Colombia, solo asi se lograra la verdadera universalidad de la
prestacion del servicio de la salud, que goce de reales y eficaces controles.

Ademas y concentrandonos en el primer horizonte, cuando existe un problema desde el punto
de vista juridico de la validez sustancial, debe ser evaluado, y arreglado desde la modificacién y

mejora del derecho legal disponiéndolo acorde a la Constitucion, por lo tanto, es el poder



119

legislativo, el organo correspondiente a resolver el problema, estructurar y modificarlo, sin
embargo, desde otras ramas como la administracion en salud, la medicina y demas ciencias
relacionadas, pueden aportar en esta labor del Congreso, para generar un estudio multidisciplinario
que tenga como fin desarrollar dichas ayudas al derecho reglado, con el fin de que este sea eficaz
y logre ser la herramienta para brindar respeto, promocion, proteccién y satisfaccion al derecho
social de la salud, con base a esto, se requiere del compromiso de todos los actores del Sistema
General de Seguridad Social en Salud de mejorar la prestacion del servicio.

A su vez este nuevo sistema debe ir cumpliendo a cabalidad, los principios de universalidad,
solidaridad, eficiencia, ademas de ello, enfocando para cumplir el mandato constitucional de
obligatoriedad en la atencion bésica gratuita, por lo que es preciso reformar e identificar, los
principios fundamentales del desarrollo legislativo del derecho de la Salud en Colombia, de una
manera clara, precisa y que no generen contradiccion con lo dispuesto en la Carta Magna, por
cuanto unas adecuadas y contundentes disposiciones legales pueden mejorar la obtencién del
beneficio promulgado por la Constitucion.

Es aqui el segundo eje propuesta de solucion en el primer horizonte, paralelo a el
planteamiento que se realiza de modificacion, debe hacerse un fortalecimiento de los entes de
control, de forma mancomunada con las Leyes que mejoren y generen un cambio dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, pasando sus funciones de una accion de repeticion,
posterior a la vulneracion del servicio a la salud, a mecanismo preventivos eficaces que eviten o
sefialen los parametros de calidad, universidad y oportunidad para el 6ptimo funcionamiento del

servicio cefiidos al principio de eficiencia.
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Respecto de la vigilancia y control de los recursos con base al principio de eficiencia es
necesario lograr mejorar el sentido de pertenencia de la denominada “cosa publica” por cuanto,
popularmente es la que menos valor tiene, apreciacion erronea que se debe a la corrupcion
administrativa que la desvaloriza, pero sin embargo, el hecho de imponer un “control efectivo”
del uso e inversion de los recursos publicos hara que la “cosa publica” sea de mas valor y
trascendencia que cualquier capital de tipo privado, sobre todo en lo que respecta a las funciones
de proteccidn, promocion, y satisfaccion que estan a cargo del Estado Social y Democrético de
Derecho en el que nos encontramos.

Por lo que se debe plantear la posibilidad de crear un érgano que tenga como funcion
principal realizar un control de los recursos exclusivo al sector, y sometido a la participacién e
intervencion de cualquier ciudadano sugiero como criterio posicion directa debe contemplarse
como politica un mecanismo electronico, contemplando que nos encontramos en el siglo XXI y
que la tecnologia es una gran herramienta para apuntarle a la trasparencia de la economia.

De acuerdo al tema de control efectivo de los recursos, proponemos que desde el punto de
vista del derecho de la Salud para el buen manejo de los dineros del Sistema General de
Participaciones o de las cotizaciones, debe existir, una inversion estatal en la adquisicion de un
software o plataforma similar a la manejada en contratacion puablica SECOP, pero destinada
Unicamente al sector salud que permita hacer un control en tiempo inmediato de los recursos de la
“cosa publica” y de los “aportes” realizados por la ciudadania; se vigile la veracidad de estudios
de mercado, valores de bienes y servicios, se vigile la ejecucién de los contratos, modificaciones
o adiciones, lo anterior por cuanto esta herramienta permitiria que la Superintendencia Nacional
de Salud como actual entidad encargada del manejo, control y vigilancia de la inversion y

reinversién del presupuesto tuvieran mayor facilidad para ejercer presion y responsabilidad a los
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prestadores de salud para que ejecuten una atencion con calidad a todos sus afiliados, por cuanto,
es claro que la atencién brindada en Colombia no se encuentra dentro de los estandares 6ptimos,
de acuerdo a las cifras presentadas en el presente texto.

Para mejorar este aspecto es prudente promulgar, que debe existir un 6rgano robusto y con
transparencia que se encargue de examinar a profundidad el reconocimiento de estas instituciones,
de hacer un control real y fuerte a las entidades que no presten el servicio de salud de forma idénea
y acorde a las decisiones del precedente jurisprudencial vinculante, es asi que la Superintendencia
de Salud, ademaés de los entes territoriales y nacionales que vigilan este servicio deberan tener
mayor rigor y facultades sancionatorias con el fin de fomentar y generar un cambio.

Finalmente, y siendo reiterativos en la importancia del control de recursos, para el caso del
pago de las UPC por parte del FOSYGA es prudente que el ente control encargado de realizar
estos giros, a las entidades encargadas del prestar el servicio de la salud, tengan como deber realizar
un control previo de la destinacion de los pagos asignados, lo anterior para evitar que se generen
recobros en el mismo y demas supuestos facticos relacionados a la corrupcion interna.

Ahora bien, en el segundo horizonte de solucion, los ciudadanos pueden acudir a la Corte
Constitucional a interponer demandas de inexequibilidad y solicitar que se validen las fuentes
legales citadas en el presente texto que carecen de validez sustancial y sobre todo aquellas que
disponen parametros no acordes a la gratuidad de la atencion basica universal y obligatoria, y
también aquellas normas en contravia a la distribucion del presupuesto del sistema general de
participaciones, la cual exige, primero lograr cobertura universal en salud y luego si invertir en
infraestructura, estas deben ser examinadas respecto de la exequibilidad o inexequibilidad de las
mismas, por cuanto no se someten a lo descrito taxativamente en la Constitucion Politica de

Colombia.
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Por otra parte, como segunda propuesta del horizonte externo de solucion es preciso indicar
que en el presente escrito, observamos la inaplicacion del uso del precedente judicial a pesar de
sus efectos, es, por lo tanto, que este se suma como causa de la falta de la validez sustancial del
sistema originado en la Ley 100 de 1993, con base a este horizonte los ciudadanos a través del
recurso de extension de jurisprudencia con la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
pueden hacer valer sus derechos obligando a las Entidades Promotoras de Salud acogerlos, para
su caso particular y concreto; Ademas de lo anterior, es viable denunciar a todos aquellas personas
naturales con funciones publicas que se niegan arbitrariamente a acoger el precedente de
unificacion, a la Procuraduria General de la Nacion por cuanto este desacato sin justa causa es una
falta disciplinaria.

En conclusion, de los horizontes de solucidn, se requiere de una reforma general al disefio
actual del Sistema General de Seguridad Social en Salud por cuanto el presente carece de validez
sustancial en el contenido de sus normas, su finalidad no se complementa y cualquier intento de
mejora por lograr el objetivo y proteccion a la garantia constitucional tropieza constantemente con
el animo de lucro de quienes en el intervienen, lo cual genera la ineficacia de su prestacion.

Para concluir es necesario insistir en la necesidad de repensar un modelo diferente al vigente,
validar la posibilidad de eliminar los intermediarios privados en la administracion de recursos de
la salud y centrar esta responsabilidad a cargo del Estado, quien podrd determinar el uso de
recursos en un sistema de bonificacion o premio a las IPS u hospitales o clinicas que mejor tengan
desempefio en la calidad integral de sus servicios, esta seria una posibilidad de hacer sostenible el
Sistema con la colaboracion de los entes de control, anteriormente descritos, a su vez esto,
significaria un disefio mas acorde y garantista de los postulados constitucionales para mejorar

calidad, universalidad y atencion basica gratuita.
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Sumando a la anterior y para finalizar, es importante reiterar que las principales politicas
publicas, deben permanecer en el tiempo, su regulacion juridica debe cefiirse al criterio de “validez
sustancial” sobre todo aquellas que tratan temas estructurales del pais, como es la proteccion,
promocion y satisfaccion del derecho de la salud y demas derechos sociales, por lo que los citados
parametros no pueden ni deben modificarse cada periodo presidencial u corriente politica que
tenga el gobierno, es decir, se deben centralizar las posiciones basicas que se plantean desde la
constitucion para desde alli realizar el cuestionamiento legislativo de como debe regularse, pero
siempre con adecuacion a la norma magna, lo anterior, por cuanto el actual Sistema General de
Seguridad Social en Salud tiene preceptos y finalidades que se distancian en demasia, con lo
estipulado en la norma fundamental, lo cual tiene como consecuencia el aumento de la produccién
legislativa, quienes degeneran su actuar en generar maltiples normas, sin seguir un rigor en su

formacion, adecuacion y aplicacion en la sociedad.
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FICHAS JURISPRUDENCIALES

SENTENCIAS DE UNIFICACION DERECHO DE LA SALUD

N° Sentencia

SU 043 de 1995

Presidente de
la Sala

José Arango Mejia

Hechos

- La peticionaria informa que es afiliada del 1.S.S. desde 1964 y que en el
mes de mayo de 1980, en las dependencias del 1.S.S. naci6 su hija con
diferentes enfermedades congénitas graves, tal como consta en la historia
clinica cuya fotocopia anexa.

- Afirma que el dia 20 de noviembre de 1990, el Dr. Luis Carlos Ochoa,
Coordinador de Pediatria, "basado en el decreto 0770 articulo 26", retiro el
derecho que tenia la menor como beneficiaria para ser atendida en el I.S.S..

- Indica que conoce razones reglamentarias para la suspension del servicio,
pero insiste en que, en su caso, el 1.S.S. debe reconsiderar la decision, debido
a las multiples lesiones que padece su hija desde el nacimiento, mucho mas, si
se aplica lo dispuesto por la Ley 100 de 1993 en materia de servicios solidarios
de salud.

- Ademas, la peticionaria afirma que no posee medios econdmicos
suficientes que le permitan ofrecer el tratamiento a su hija, teniendo en cuenta
que su Unica fuente de subsistencia es su trabajo en una empresa donde se
desempefia como operaria.

Problema
Juridico

En aplicacion de la reglamentacion vigente en especial de lo dispuesto por el
articulo 60 del Decreto 3063 de 1989, y de los Decretos 770 de 1975 y 1650
de 1977 debido a que se trata de enfermedad incurable es posible su
desafiliacién, por no existir cobertura familiar teniendo en cuenta que la
normatividad anteriormente descrita tenia fuerza vinculante dentro del
ordenamiento juridico.

Ratio
Decidendi

Con base a las obligaciones estipuladas al Estado de acuerdo a lo estipulado
en el articulo 48 y 49 de la Carta Magna se indica por la cote que ante la falta
de cualquiera otro plan o régimen de seguridad social, o de compensacion
familiar o prestacional, publico, privado o mixto, prepagado o subsidiado,
directo o indirecto que comprenda a los menores, éstos tienen el derecho
constitucional fundamental de ser atendidos por el Estado en casos de afeccion
a su salud e integridad fisica, y a gozar de la seguridad social que les brinde la
proteccién integral que haga falta.

Sentencia.

Conceder la tutela del derecho constitucional fundamental a la seguridad
social y a la salud de la menor hija de la peticionaria, en el asunto de la
referencia y en consecuencia, ordenar al Instituto Colombiano de Seguros
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Sociales, Seccional Antioguia, que proceda a brindar los servicios médico-
hospitalarios a la hija menor de la afiliada, Maria Elena Alvarez Ramirez, de
conformidad con lo establecido por la Ley 100 de 1994 y por los Decretos
1298, 1919 y 1938 de 1994.

N° Sentencia

SU 111/1997

Presidente de
la Sala

Antonio Barrera Carbonell

Hechos

La actora, de 64 afios de edad, relata que trabajaba como auxiliar de servicios
generales en la direccion ejecutiva de la junta administradora seccional del
Choco del Instituto Colombiano de la Juventud y el Deporte - Coldeportes-,
cuando por medio de la resolucion N° 0002, del 8 de enero de 1987, fue
declarada insubsistente. En la época de su retiro del servicio venia recibiendo
tratamiento médico para la artritis que sufria, atencion que habia sido
autorizada por la seccional de la Caja Nacional de Prevision.

Por medio de apoderado, interpuso accion de nulidad y de restablecimiento
del derecho contra la resolucion precitada, con el objeto de que se la
reintegrara al cargo que desemperfiaba, se le pagaran las prestaciones sociales
que se le adeudaban y se le brindara asistencia médica "sin limitacion alguna
y por todo el tiempo que fuere necesario™.

En su sentencia del dia 14 de febrero de 1992, el Tribunal Administrativo del
Chocd denegd la solicitud de reintegro. Para resolver sobre las prestaciones
sociales exigidas por la demandante, el Tribunal reprodujo el siguiente aparte
de la sentencia del Consejo de Estado sobre el expediente N° 4516, de junio 5
de 1981, MP Ignacio Reyes Posada:

"La disposicion del paragrafo del articulo 18 del Decreto 3135 de 1968 no
prohibe a la administracion desvincular del servicio a un empleado que se
encuentra en estado de incapacidad por razones de enfermedad. Impone su
retiro después de 180 dias de incapacidad, pero si en este lapso se producen
otros fendmenos como la culminacion de una investigacion administrativa,
que imponga la sancion de destitucion o razones del buen servicio demanden
la insubsistencia, podré proceder en tal forma la administracion porque, antes
del articulo 18 del Decreto 3135, estd la facultad de libre nombramiento y
remocion consagrada en normas constitucionales y legales, como es el articulo
26 del Decreto 2400 de 1968 que permite remover libremente en cualquier
momento por insubsistencia a una persona designada para ocupar un empleo
del Servicio Civil que no pertenezca a una carrera, sin motivar la providencia.

"Cosa distinta es que en este evento el empleado o trabajador tenga derecho a
la asistencia medica correspondiente, asi como a la remuneraciones
consagradas en el articulo 18 tantas veces citado".
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Con base en el texto transcrito y en atencion a que la sefiora Waldo se
encontraba en tratamiento médico, autorizado por la Caja Nacional de
Prevision, en el momento en que habia sido declarada insubsistente, el
Tribunal ordeno "el reconocimiento y pago de las prestaciones econdémicas y
asistenciales de la sefiora Celmira Waldo de Valoyes, y a la cual esta obligada
la Junta Administradora Seccional de Deportes del Choc6 del Instituto
Colombiano de la Juventud y el Deporte 'COLDEPORTES', por conducto de
la respectiva Caja de Prevision Social".

La Direccion Seccional de la Caja Nacional de Prevision atendio6 a la actora
hasta el dia 19 de octubre de 1994, dia en que el Director Seccional le remitid
el oficio 227, en el cual se expresaba:

“(...) le informo que el servicio médico que se le viene prestando se suspende
a partir de la fecha. Ya que sus prestaciones econdmicas y asistenciales fueron
canceladas.

"Es de anotar que las Cajas de Prevision Social, s6lo tienen obligacion de
prestar sus servicios a su poblacion protegida que son pensionados, afiliados,
y beneficiarios.” La actora - que sefiala que su salud se ha visto deteriorada
en forma progresiva -estima que la Direccion Seccional de la Caja viold con
este proceder la obligacion que tiene de proteger la salud y vida de las personas
de la tercera edad.

Respecto de la primera instancia de la tutela fue proferida a favor de la actora,
sin embargo, con base al recurso de impugnacion el Consejo de Estado revoco
el citado fallo al creer que la parte actora debid acudir a otros mecanismos
legales, que debia agotar a tiempo y en debida forma.

Problema Se trata de establecer si la Caja Nacional de Previsién -Seccional Chocé-, al

Juridico expedir el acto administrativo por medio del cual suspendié los servicios
médicos a la actora, incumplié la orden dictada en la sentencia del Tribunal
Contencioso Administrativo del Choco, en 1992, y adicionalmente desconocid
los derechos a la salud y a la vida de la actora, una mujer de 64 afios de edad
y enferma de artritis degenerativa.

Ratio La Corte indica que excepcionalmente ha considerado que los derechos

Decidendi economicos, sociales y culturales, tienen conexidad con pretensiones

amparables a través de la accion de tutela. Ello se presenta cuando se
comprueba un atentado grave contra la dignidad humana de personas
pertenecientes a sectores vulnerables de la poblacion y el Estado, pudiéndolo
hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo material minimo sin el cual la
persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En estas situaciones,
comprendidas bajo el concepto del minimo vital, la abstencion o la negligencia
del Estado se ha identificado como la causante de una lesion directa a los
derechos fundamentales que amerita la puesta en accion de las garantias
constitucionales.

La accion de tutela procede, a titulo subsidiario, cuando la proteccion judicial
del derecho fundamental no puede plantearse, de manera idonea y eficaz, a
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través de un medio judicial ordinario y, en este sentido, los medios judiciales
ordinarios, tienen preferencia sobre la accion de tutela. Cuando ello ocurre, la
tutela se reserva para un momento ulterior. En efecto, si por accion u omision
el Juez incurre en una via de hecho, la defensa de los derechos fundamentales,
no queda exposita, pues, aqui la tutela recupera su virtud tuitiva. Finalmente,
la mencionada accién, procede, como mecanismo transitorio, asi exista un
medio judicial ordinario, cuando ello sea necesario para evitar un perjuicio
irremediable.

De acuerdo a lo descrito con anterioridad para el caso en especifico aduce la
corte que la actora dentro del presente proceso acudié a la accion de tutela en
procura de que se protegieran sus derechos a la salud y a la vida y de que, en
consecuencia, se declarara la nulidad del acto administrativo de la Caja
Nacional de Prevision -Seccional Choco- por medio del cual se decidio
suspender la atencion médica que se le venia prestando. La demandante no
obstante haber dejado de incoar la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la jurisdiccion contencioso administrativa, pretende hacer valer
su pretension a través de la tutela. Sin embargo, como ya se sefiald, la accion
de tutela tiene un cardcter subsidiario y no fue instaurada para remediar los
errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus
derechos

Sentencia.

Confirma el fallo del Consejo de Estado, debido a que aduce responsabilidad
de la parte actora en dejar vencer el termino para instaurar el medio de control
pertinente.

N° Sentencia

SU 442/1997

Presidente de
la Sala

Antonio Barrera Carbonell

Hechos

1. Con el transcurso de los afios, la presion sobre los ecosistemas aledafios a
la ciudad de Santa Marta, se ha incrementado de tal manera que no solo altera
el paisaje, sino que también agota o reduce la posibilidad de aprovechamiento
sostenible de los mismos.

2. Por esa razén, se ha perdido “su fulgor, poniendo hoy en peligro inminente
su riqueza natural, su valor paisajistico, su potencial turistico, la salubridad
publica, el espacio publico y la vida digna y saludable de sus habitantes o de
quienes la visitan”.

3. Mediante escrito dirigido a la Direccion General de CORPAMAG, los
demandantes formularon una serie de inquietudes acerca de los vertimientos
de las aguas residuales del sistema de alcantarillado de la ciudad, asi como del
manejo y tratamiento de los desechos sélidos o basuras, las cuales no fueron
atendidas en debido forma, “maniobrando las respuestas de un modo
artificioso”, de la siguiente manera:
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4. Con respecto al vertimiento de las aguas residuales del sistema de
alcantarillado, expresan que no hay respuesta frente a las bahias de Bello
Horizonte, Pleno Mar, Gaira, Taganga y el Laguito. Afirman que la cobertura
del sistema de acueducto y alcantarillado es del 85% y 63% respectivamente,
con deficiencias en la calidad del suministro de agua y cobertura de la red de
alcantarillado.

5. En la respuesta no se menciona si existe tratamiento previo para los
vertimientos y sefialan que estos se hacen en forma directa.

6. Manifiestan que durante cuatro afios de seguimiento que incluyen desde
1992 hasta 1995, se encuentra que las enteritis y otras enfermedades diarréicas
ocuparon la quinta causa de morbilidad en consulta externa entre 183 motivos
de consulta. Asi mismo, segun la informacion suministrada, las enfermedades
de la piel y del tejido celular subcutaneo ocuparon la novena causa de
morbilidad en consulta externa, dejando entrever que los problemas de
saneamiento basico y de degradacién ambiental de la ciudad y de sus bahias
influyen directamente sobre la salud y la calidad de vida de los habitantes y
transelintes de Santa Marta.

Problema Es viable o no la accién de tutela para la proteccién de derechos fundamentales

Juridico de nivel colectivo, existiendo medios pertinentes como las acciones de grupo
0 la acciones populares

Ratio La Corte resefia con claridad que la accidn de tutela ha sido consagrada para

Decidendi proteger los derechos constitucionales fundamentales de caracter individual,

es procedente intentar esta, cuando se trata de la presunta vulneracién o
amenaza de un derecho relativo al ambiente sano, pues en estos casos, en
presencia de la conexidad de los derechos colectivos y fundamentales
vulnerados, prevalece la accién de tutela sobre las acciones populares,
convirtiéndose asi en el instrumento judicial adecuado para el amparo
oportuno de los derechos amenazados. Este derecho se concibe como un
conjunto de condiciones basicas que rodean a la persona y le permiten su
supervivencia bioldgica e individual, lo cual garantiza a su vez su desempefio
normal y su desarrollo integral en el medio social. En este sentido, el ambiente
sano es un derecho fundamental para la supervivencia de la especie humana;
sin embargo, la vulneracién del mismo conlleva en determinados casos, al
guebrantamiento de derechos constitucionales fundamentales como la vida o
la salud.

Si el derecho a la vida es fundamental, los derechos que esencialmente se
derivan de él, como la salud, también lo son necesariamente bajo ciertas
condiciones, y en razon de su conexidad, emergen como fundamentales
cuando su amenaza o vulneracion representan peligro o dafio al derecho a la
vida, de manera que es preciso ampararlo para proteger aquél.
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Sentencia.

La Corte Ordena tutelar los derechos a la vida, al ambiente sano y a la salud
de los ciudadanos

N° Sentencia

SU 480/1997

Presidente de
la Sala

Antonio Barrera Carbonell

Hechos

Se acumulan los hechos de acciones de tutelaT-123145, T-120042, T-120933,

T-123145, T-124414 y T-122891 al expediente T-119714, por cuanto los
expedientes presentan una coincidencia los acontecimientos narrados y el
derecho principal cuya proteccion se busca con la presentacién de las acciones
de tutela.

En la relacion Estado-EPS, el co-contratante (EPS) busca que aquello que esta
abiertamente méas all& de lo previsto implique un derecho a que se asegure el
mantenimiento del equilibrio econdémico-financiero del contrato o el
restablecimiento de la ecuacion financiera si ésta se altera. Esta ecuacion,
equivalencia o igualdad de la relacion, no puede ser alterada en el momento
de la ejecucion, y de alli nace el deber de la administracion de colocar al co-
contratante, concesionario, en condiciones de cumplir el servicio, obra,
prestacion, amenazados por hechos ajenos a la voluntad de las partes.

Problema
Juridico

El problema préctico radica, pues, en la negativa a dar dichos medicamentos
por no aparecer en el manual autorizado por el Ministerio de Salud, lo cual
afecta, el derecho a la vida, a la igualdad y a la dignidad.

Ratio
Decidendi

Se manifiesta que el Estado esta obligado a brindar el plan obligatorio de
salud del régimen subsidiado siempre y como minimo, las EPS e IPS debe
brindar este servicio asi se estén realizando o no aportes al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, lo anterior, para dar cumplimiento a los principios
consagrados en la Constitucion y en la Ley 100 de 1993 como son de
universalidad, solidaridad y eficiencia en la prestacién del servicio de salud,
es de anotar que la mencionada jurisprudencia indica que el derecho de la
Salud y el cumplimiento de estos principios son uno de los objetivos
primordiales del Estado Social de Derecho, por lo tanto, agrega el mencionado
precedente que es legitimo, el concepto de que las EPS deben obtener
ganancias por cuanto asi esta hecho el sistema al ser eminentemente privado,
pero las mismas ganancias no pueden entenderse de propiedad de la EPS,
IPS, o de sus socios, sino del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
por cuanto el Sistema es Solidario y estas deben reinvertirse, para cumplir con
lo estipulado en el Ordenamiento Juridico y brindar la mejor atencion posible
de quienes requieren de la intervencion médica.

Por lo tanto, asi los medicamentos o tratamientos sean de alto costo o no, se
deben brindar junto con las atenciones minimas médicas, para la recuperacion
de los ciudadanos con enfermedades catastréficas o en un evento catastrofico;
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Como es el caso de los pacientes con VIH sida, respecto de los cuales las EPS
e IPS estan obligadas a brindar medicamentos antivirales, a igual, si una
persona padece un accidente de transito o sufre un evento catastrofico, se le
debe brindar inmediatamente el medicamento y el tratamiento necesario para
su recuperacion, asi el mismo sea de alto costo o no, al igual se indica que no
importa si esté incluido en su plan obligatorio de salud (POS), o en el plan
obligatorio de salud subsidiado (POSS), la prestacion del servicio del derecho
de la salud, se debe brindar de manera obligatoria. En armonia con los
postulados expuestos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa a la
accion de tutela de los derechos fundamentales, ha sido enfética en sostener
que los conflictos suscitados entre las empresas que no realizan los aportes de
ley al sistema de seguridad social y las entidades encargadas de prestar ese
servicio no tienen por qué afectar al trabajador que requiera la prestacion de
los mismos o que aspire al reconocimiento y pago de pensiones, toda vez que
para lograr la cancelacion de los aportes se cuenta con las acciones de ley

Sentencia.

Confirmar la sentencia judicial, de aquellas decisiones judiciales que protegian
el derecho fundamental de los accionantes y a su vez ordena revocar aquellas
que providencias que las negaron.

N° Sentencia

SU 645/1997

Presidente de
la Sala

Antonio Barrera Carbonell

Hechos

El 6 de mayo de 1990 el sefior LUIS FERNANDO ZULUAGA LASERNA
sufrié un accidente automovilistico en la carretera que conduce de Santafé de
Bogota a la poblacion de Chinauta, lo que hizo necesario su traslado a la
Clinica Palermo de la capital de la Repuablica. En dicha clinica fue
hospitalizado y el 9 de mayo de 1990 sometido a una cirugia, (hosteosintesis
de codo, himero y cubito derecho), intervencion en la que se le realizé una
transfusién de glébulos rojos, para la cual se utilizé sangre adquirida por la
demandada en su banco proveedor desde 1980, el laboratorio Alvarado
Dominguez, el cual poseia la correspondiente licencia de funcionamiento del
Ministerio de Salud y tenia como hospital de referencia al Hospital Simén
Bolivar. Dicho laboratorio remitio la bolsa de sangre de la que se extrajo la
que le fue transfundida al actor, con el respectivo sello nacional de calidad; el
15 de mayo de 1990, segun consta en la respectiva historia clinica, (No.
42316), el paciente fue dado de alta.

De la misma bolsa de sangre se utilizo el plasma para efectuar, el dia 9 de
mayo de 1990, una transfusion a la nifia Laura Viviana Espinel, la cual habia
nacido en la clinica demandada el 7 de mayo de ese mismo afio presentando
graves problemas de salud.
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Dicha menor en los meses siguientes al tratamiento que recibio en la Clinica
Palermo, continto presentando graves complicaciones que fueron atendidas
en la Fundacién Cardio-Infantil, institucién que al recibirla por quinta vez
ordeno realizarle las pruebas de inmunodeficiencia (estudio HIB), dada la
sospecha del médico tratante de que tuviera el virus del sida.

Remitidas las muestras de sangre de la menor al Instituto Nacional de Salud
el 3 de abril de 1991, se realizaron los anélisis correspondientes cuyos
resultados, positivos, fueron entregados el dia 5 de abril del mismo afio. Sobre
los mismos fue informado de manera inmediata el representante para sida del
Servicio de Salud de Bogota.

Ante la confirmacién de que la menor presentaba el virus del sida y de que
posiblemente habia sido contagiada al recibir una transfusion con sangre
infectada cuando fue tratada en la clinica Palermo, se inicid la investigacion
correspondiente y se requirié al director del laboratorio que la habia
suministrado, quien localizo al donante y lo trasladé al hospital Simon Bolivar
donde se le realizaron las pruebas correspondientes, las cuales, segun reza el
informe presentaron un resultado “contundentemente positivo”, lo anterior
tuvo lugar el 28 de mayo de 1991.

No obstante la confirmacion, en mayo de 1991, de que la sangre utilizada para
las transfusiones de glébulos rojos y plasma realizadas en la Clinica Palermo
al actor de la demanda de tutela y a la menor mencionada respectivamente, al
primero la demandada tan sélo le informé de la posibilidad de que hubiera
sido contagiado con el virus del sida en marzo de 1993, a través de una llamada
telefonica realizada a una de sus hermanas, argumentando que le habia sido
imposible localizarlo

Realizados los examenes del caso, se confirmd el contagio y en principio la
clinica manifesté que no “evadia la responsabilidad”, no obstante, dice el
demandante “...1a clinica Palermo se ha negado en forma rotunda a prestarle
los servicios médicos, quirdrgicos, hospitalarios y demas que necesita...” dada
su precaria situacion fisica, emocional y econdmica, ocasionada por la
enfermedad que avanza y lo deteriora.

Alega la demandada que ella no tiene ninguna responsabilidad en los hechos
relacionados, pues su obligacion es adquirir sangre de bancos que posean la
respectiva licencia de funcionamiento y verificar que la misma esté acreditada
con el sello nacional de calidad, el cual certifica que las pruebas practicadas a
la sangre no eran reactivas, requisitos que en el caso que se examina segun ella
se cumplieron a cabalidad. Ademas, sefiala, el caso ya fue resuelto por la
justicia ordinaria que encontrd responsables tanto al duefio y director del
banco de sangre como al donante, personas que fueron condenadas por los
delitos de violacion de medidas sanitarias y propagacion de epidemia; de otra
parte, afirma que le es imposible prestarle asistencia médica al actor dado que
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no ha celebrado ningdn contrato con el Estado para atender pacientes que
carezcan de recursos econdmicos, y es el Estado, dice, el que debe atender las
necesidades del demandante dada su precaria situacion.

Por el contrario el demandante afirma que la clinica si incurrio en conductas
negligentes que la obligan a prestarle atencion médica, pues él carece de los
medios que le permitan sufragar el costoso tratamiento que debe recibir dado
lo avanzado de la enfermedad, primero porque era obligacién de la demandada
verificar la pureza de la sangre que le fue aplicada, y segundo porque debio
informarle de la posibilidad de contagio de manera inmediata, esto es, una vez
conoci6é que efectivamente la sangre estaba contaminada, 1o que ocurrié en
mayo de 1991 y hace inexplicable que solo hasta marzo de 1993 le hayan
comunicado al respecto, pues, anota, todos sus datos estaban consignados en
su historia clinica. Manifiesta, que tanto la pequefia Laura Viviana como el
donante ya fallecieron a causa de la enfermedad, la primera en 1993 y el
segundo en 1997.

Aclara el apoderado del demandante, que si bien a la fecha de instauracion de
la accion de amparo la justicia penal ya habia condenado tanto al donante
como al director del banco de sangre, actualmente cursa una demanda civil
por dafios y perjuicios interpuesta por los padres de la menor fallecida contra
la Clinica Palermo.

Solicita que se condene a la demandada a suministrar asistencia médica,
quirdrgica y hospitalaria al actor, en forma gratuita y por el tiempo que sea
necesario o por el tiempo de vida que a éste le reste, pues su estado de salud
es critico y ni él ni su familia cuentan con los medios necesarios para cubrir
los gastos que demanda la situacion que afronta, la cual, afirma, se origin6 en
la transfusion de sangre contaminada con el virus del sida que se le practico
en la clinica Palermo.

Problema
Juridico

El problema préctico radica, respecto de la viabilidad de la accion de tutela
para el caso particular y concreto la primera instancia denegd el amparo
solicitado al existir otros medios legales mientras que la segunda instancia
revoca la citada decision del a-quo y concede transitoriamente la proteccion
de los derechos fundamentales del accionante.

Ratio
Decidendi

En primer lugar es claro que la accion de tutela es una institucion juridica que
consagro la Constitucion de 1991 para proteger los derechos fundamentales
de las personas, de lesiones 0 amenazas de vulneracion por parte de una
autoridad publica y, bajo ciertos supuestos, por parte de un particular. Se trata
de un procedimiento judicial especifico, autdbnomo, directo y sumario que en
ningun caso puede sustituir los procesos judiciales que establece la ley; en este
sentido la accién de tutela no es una institucion procesal alternativa ni
supletiva.

Sin embargo, aduce la corte que el sida es hasta ahora una enfermedad mortal
gue ocasiona un deterioro progresivo del paciente, el cual requiere de cuidados
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y medicamentos especializados, no s6lo para mejorar su estado sino para
evitarle graves y prolongados sufrimientos. Esos cuidados, que se traducen en
la necesidad de oportunos tratamientos médicos dada la inminencia del peligro
que tiene el paciente de generar otras patologias, son en el caso que se revisa,
dada la gravedad la enfermedad, de caracter urgente, configurandose
claramente el perjuicio irremediable para el actor si no se protegen sus
derechos a la salud y a la vida, pues esperar la decision judicial que debera
adoptar el juez ordinario, para decidir si la demandada tiene o no
responsabilidad en el caso, sencillamente implicaria para éste el riesgo de
morir sin haber sido debida y oportunamente asistido, dado que sus
condiciones fisicas y econdmicas no le permiten asumir los gastos que
ocasionan esos tratamientos. En el caso analizado media un controversia de
orden legal que debera dirimir el juez ordinario, a través de la cual se pretende
probar que en su caso esa responsabilidad es de la accionada, sin que pueda
admitirse que la proteccion de su derecho fundamental a la vida quede
supeditada y postergada a la definicion de ese litigio

Sentencia.

Confirmar la sentencia judicial de segunda instancia que concede el amparo
transitorio de sus derechos fundamentales al accionante.

N° Sentencia

SU 039/1998

Presidente de
la Sala

Antonio Barrera Carbonell

Hechos

La demandante, de 64 afios de edad, al momento de instaurar la accion se
encontraba afiliada al Plan Magenta de Salud COLMENA- Medicina
Prepagada S.A., mediante contrato colectivo ofrecido por la Universidad
Javeriana, con vigencia a partir del 15 de julio de 1994 (No. 300215-031), en
el cual se determinaron las siguientes exclusiones por preexistencias: varices
en las extremidades inferiores, cistorectocele y artritis.

Adicionalmente, presentaba, para esa misma fecha, una vinculacion al Plan
Obligatorio de Salud con Salud COLMENA desde el mes de mayo de 1995,
segun certificacion del Director de Operaciones P.O.S. de esa entidad.

En noviembre y diciembre de 1.996, la accionante fue hospitalizada por una
pericarditis viral e insuficiencia renal crénica y por un derrame pleural; en
ambas oportunidades, se le brindaron los servicios médico-asistenciales
necesarios en virtud del contrato de medicina prepagada vigente con Salud
COLMENA. El 27 de enero de 1.997 al presentarsele algunas dolencias
diagnosticadas por Salud COLMENA como “estado edematoso secundario e
insuficiencia renal crénica”, no obtuvo la autorizacion por parte de esa
empresa para su hospitalizacion, quien adujo que la pericarditis y el derrame
pleural, anteriormente evidenciados, eran consecuencia directa de la artritis
reumatoidea que padecia la usuaria desde hacia mas de 20 afios, segun
constaba en la hoja clinica, enfermedad catalogada dentro del grupo de
preexistencias, previa y contractualmente excluida en el contrato de medicina
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prepagada y que, ademas, la insuficiencia renal cronica se derivaba del
tratamiento que durante ese tiempo habia recibido por la mencionada artritis.

Dada la sistemética negativa de Salud COLMENA para atender a la sefiora
Garcia de Bernal, que en términos de la misma deterior6 su salud hasta el
punto de no poderse mover por sus propios medios, requiriendo por ende con
urgencia el tratamiento médico apropiado para sus padecimientos, la actora
presento accion de tutela contra esa entidad reclamando la proteccion de los
derechos ya mencionados.

Como sustento de la misma, sefiald que no existe en la historia clinica la
constancia de un analisis minucioso del liquido pleural extraido que permita
determinar el origen de la enfermedad. De esta manera, en su concepto, sin
mayores elementos de juicio y de manera aprioristica, la entidad demandada
atribuyd el derrame pleural a una artritis reumatoidea con el fin de hacer valida
la preexistencia que la exoneraba de las obligaciones contraidas con ella,
dejandose de investigar otras posibles causas de la enfermedad, y que
posiblemente le hubieran permitido acceder a los servicios médicos
requeridos, que tuvo que solicitar mediante la formulacion de la referida
accion.

Problema
Juridico

En el asunto materia de revision que debe adelantar la Corporacion, se busca
determinar si existié un quebrantamiento de los derechos a la vida, integridad
personal, salud, seguridad social, proteccion y asistencia a las personas de la
tercera edad invocados por la actora, en consideracion a la renuencia de la
empresa Salud COLMENA, con anterioridad a la formulacion de la accion de
tutela, a prestarle los servicios médico-asistenciales requeridos, aduciendo la
vigencia de preexistencias contractuales previamente acordadas, en el plan
complementario de medicina pagada celebrado entre las partes.

Ratio
Decidendi

Se manifiesta por la que el ordenamiento constitucional en vigor consagra la

seguridad social como un servicio publico de caracter obligatorio, sometido a
la direccion, coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley,
que correlativamente se estructura en la forma de un derecho absolutamente
irrenunciable, cuya prestacion corre a cargo del Estado, con la intervencion de
los particulares, y del cual son titulares todos los ciudadanos, permitiéndoles
obtener el amparo necesario para cubrir los riesgos que pueden llegar a minar
su capacidad economica y afectar su salud, con especial énfasis en aquellos
sectores de la poblacion méas desprotegidos, en la intencion de conservar una
comunidad sana y productiva, gracias a la ampliacién gradual de la cobertura
que en forma progresiva debe producirse, segun los parametros que sefiale el
legislador.

Dentro de las distintas actividades que integran la seguridad social, la atencién
en salud constituye un objetivo fundamental como derecho de reconocimiento
superior, dirigida a facilitar el acceso de las personas a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la misma, que para su prestacion,




140

igualmente, adopta la forma de un servicio publico a cargo del Estado, en
forma directa o a través de entidades privadas, debiendo organizarlo, dirigirlo
y reglamentarlo, conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, al lado del deber de cada individuo de procurarse el cuidado
integral necesario de su salud y la de su comunidad.

Comoquiera que la celebracion de un contrato de esa clase (de servicios
suscrito por una entidad de medicina prepagada y una persona) se desarrolla
dentro del campo de los negocios juridicos en la forma de un acuerdo de
voluntades para producir efectos juridicos, lo que supone un desarrollo bajo la
vigencia de los principios generales que los informan, como ocurre con el
principio de la buena fe que no sélo nutre estos actos sino el ordenamiento
juridico en general y el cual obtiene reconocimiento expreso constitucional,
como rector de las actuaciones entre los particulares, significa que, desde su
inicio y especialmente durante su ejecucién, al incorporarse el valor ético de
la confianza mutua en los contratos de medicina prepagada, se exige un
comportamiento de las partes que permita brindar certeza y seguridad juridica
respecto del cumplimiento de los pactos convenidos y la satisfaccion de las
prestaciones acordadas. Son pocos los asuntos que quedan sometidos a la
discusion totalmente libre de las partes, los cuales, en lo posible, no pueden
exceder el marco delimitado por el ordenamiento juridico en rigor, pero que
requieren al igual que las situaciones no expresamente pactadas en estos
contratos, aun cuando derivadas de la ejecucion de los mismos, que la
actuacion de una y otra parte se adelante mediante una actitud de confianza y
credulidad en el estricto cumplimiento de lo negociado y en la realizacién de
las prestaciones en la forma esperada, segun el objeto contratado, lo que en
consecuencia demanda de una maxima expresion del principio de la buena fe
para la interpretacion del vinculo contractual y de los anexos que lo conforman
integralmente, especialmente por ese caracter de adhesion que se le reconoce
a esta clase de contratacion.

En el curso del contrato no es posible que la compafiia de medicina prepagada
modifique los términos del mismo en forma unilateral, con base en dictdmenes
médicos posteriores emanados de profesionales a su servicio, con el propdésito
de deducir la presencia de una preexistencia durante la ejecucion del contrato,
excepto que se haya configurado una actuacion originada en la mala fe del
usuario.

Sentencia.

Confirmar la sentencia judicial que concede el amparo de la parte actora.

N° Sentencia

SU 225/1998

Presidente de
la Sala

Vladimiro Naranjo Mesa
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Hechos

Al momento de la instauracion de la accion de tutela, las autoridades de salud
no estaban implementando campafias articuladas de prevencion o
inmunizacion contra las bacterias habituales que producen la meningitis; en
el mercado existen vacunas eficaces contra los dos tipos mas comunes de
meningitis bacteriana, a pesar de que una de ellas sdlo produce resultados
seguros en nifios mayores de 5 afios; en el pais no se conocen estudios
confiables sobre el impacto de la enfermedad, su localizacion, el porcentaje de
la poblacion inmunizada, las zonas de mayor riesgo, las tasas de letalidad y la
incidencia epidemioldgica o la relacion costo-efectividad de las vacunas
existente; en los actores confluyen factores de riesgo que los convierte en un
nucleo de poblacidn altamente susceptible de contraer la enfermedad; se trata
de familias de bajos ingresos, que no se encuentran afiliadas al Sistema
General de Seguridad Social en Salud y, por lo tanto, no gozan de subsidio
alguno para la obtencion de la vacuna; el costo de la vacuna en el mercado,
resulta desproporcionado en comparacion con el nivel de ingresos de los
actores; los sintomas de la enfermedad no son facilmente diagnosticables y las
secuelas son mas graves entre mas tarde se aplique el tratamiento médico. En
consecuencia, puede afirmarse que un menor no cubierto por la red del sistema
de salud, puede terminar sufriendo secuelas irreversibles y devastadoras; en
general, las secuelas de la enfermedad pueden ser de tal magnitud que tienen
la virtualidad de transformar a una persona plenamente capaz en un
incapacitado fisico o psiquico permanente. Como se indica en los
antecedentes, las secuelas mas frecuentes de las meningitis bacterianas son las
siguientes: (a) Reduccion o pérdida de la funcion de 6rganos de los sentidos
(hipoacusia, sordera, alteraciones visuales, ceguera etc.); (b) Reduccién o
pérdida de las funciones motoras ( plejias o paresias) de una, dos o las cuatro
extremidades; (c) Reduccién o pérdida de las funciones intelectuales de
diverso orden (aprendizaje, lenguaje, expresion corporal, entre otras); (d)
Reduccion o perdida de las funciones de control de esfinteres; (e) Crisis
convulsivas de diverso tipo (epilepsias); (f) Reduccién o pérdida de la
circulacién del liquido cefalorraquideo, expresada en hidrocefalia de diversos
grados; (g) Reduccion o pérdida del tejido neuronal con formacion de lesiones
quisticas que reemplazan el tejido nervioso perdido.

Los hechos que motivaron la interposicion de la accidn suscitan una obligada
reflexién constitucional en torno a la clausula de erradicacién de las injusticias
presentes, contenida en el articulo 13 de la Carta. En efecto, los menores en
cuyo nombre se solicita el amparo constitucional, hacen parte de sectores
histéricamente marginados de la poblacidn, circunstancia que no puede pasar
desapercibida a la luz de la clausula precitada y que, necesariamente, debe ser
estudiada para poder adoptar la presente decision.

Problema
Juridico

el problema que debia resolverse en el caso sometido a su conocimiento
consistia en determinar si, a la luz de la Constitucion Politica, era pertinente
disponer la vacunacion masiva y gratuita de los hijos de los actores.
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Ratio
Decidendi

Aduce la corte que en el Estado social de Derecho, la comunidad politica debe
un trato preferencial a quienes se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta y estan impedidos para participar, en igualdad de condiciones, en
la adopcion de las politicas publicas que les resultan aplicables. En este
sentido, es evidente que los nifios son acreedores de ese trato preferencial, a
cargo de todas las autoridades publicas, de la comunidad y del propio nucleo
familiar al cual pertenecen. Pero la proteccion especial de los derechos
fundamentales del menor no se explica exclusivamente por la fragilidad en la
que se encuentra frente a un mundo que no conoce Yy que no esta en capacidad
de afrontar por si solo. La Carta pretende promover un orden basado en los
valores que orientan cualquier Estado civilizado: la libertad, la igualdad, la
tolerancia y la solidaridad. No obstante, un orden tal de valores solo es
verdaderamente efectivo si los sujetos a quienes se orienta lo conocen y lo
comparten. En este sentido, el constituyente quiso que las personas, desde la
infancia, tuvieran acceso a este cédigo axioldgico, mediante un compromiso
real y efectivo de la sociedad para garantizar las condiciones que les
permitieran crecer en igualdad y en libertad, con justicia y respeto por las
opiniones y creencias ajenas.

Segun el articulo 13 de la C.P., el "Estado (...) adoptara medidas en favor de
los grupos discriminados o marginados"”. Le corresponde al Legislador, en
primer término, ordenar las politicas que considere mas adecuadas para
ofrecer a las personas que se encuentren en esa situacion, medios que les
permitan asumir el control de su propia existencia. Las leyes en este campo
suelen imponer al Estado la asuncién de prestaciones a su cargo. La miseria
extrema, colocan a muchas personas por fuera del circuito econémico. La
escasa cobertura de los servicios del Estado, ademas, puede determinar, en
este caso, que estos sujetos terminen por perder todo nexo significativo y
valioso con la sociedad. Aqui se plantea a la sociedad y al Estado, el desafio
constante de corregir la discriminacion y la marginacién, pues aunque en si
mismas puedan ser una derivacion patoldgica de la organizacién existente, la
Constitucidon las toma en cuenta s6lo con el objeto de configurar una
competencia enderezada a combatirlas. A juicio de la Corte Constitucional un
mandato de erradicacion de las injusticias presentes, sélo puede actualizarse
en el tiempo y requiere de la puesta en obra de una vasta gama de acciones
que, sin lugar a dudas, deben ser decididas por el Congreso y ejecutadas por
la administracion. Es importante, a este respecto, subrayar que la clausula
apela a la discrecionalidad de los érganos del poder sélo en el sentido de que
éstos con base en los recursos disponibles y los medios que consideren mas
adecuados e idoneos, o sea dentro de lo que en cada momento historico resulte
posible, pueden encontrar para su tarea un espacio de libre configuracion
normativa y administrativa. Sin embargo, en cuanto a la prioridad y a la
necesidad de que las medidas efectivamente se lleven a cabo, ningin 6rgano
del poder puede declararse libre, pues, el mandato constitucional en estos
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aspectos ha limitado la competencia de los 6rganos constituidos al vincularlos
a un funcion que en los términos de la Carta es perentoria.

Sentencia.

Confirmar la sentencia judicial que concede el amparo de la parte actora de
los padres en condicion de debilidad manifiesta en materia econémica para el
pago de las vacunas a cargo del Estado.

N° Sentencia

SU 562/1999

Presidente de
la Sala

Eduardo Cifuentes Mufioz

Hechos

El solicitante Oscar Quintero pide atencion para él y sus beneficiarios. En los
registros del 1SS, Quintero no solo aparece como trabajador de Quintex, sino
también figura como trabajador de la empresa “Cooperativa de trabajo
asociado de Colombia”. Sus beneficiarios no estan en los listados del ISS. Es
mas, en el caso concreto de Cali, el ISS ordend atender a los trabajadores de
Quintex, favorecidos por numerosos fallos de tutela, con la advertencia de que
se levantaria factura especial para el recobro a la empresa y Quintero no figura
dentro de los favorecidos.

Tampoco hay prueba alguna de que requieran atencion médica ni el
solicitante ni los presuntos beneficiarios. Por el contrario, en el expediente si
hay referencia de no atencion a otras personas que no son beneficiarios de
Oscar Quintero, (Ayda Arango, Luz Stella Mejia, Blanca Castaneda, Mariela
Delgado) pero respecto de ellas no se instaurd la tutela.

Se agrega que contra ISS se propusieron en Cali muchas tutelas, prosperando
casi todas. Una de ellas, fallada el 27 de agosto de 1998 por el Juzgado
Segundo Laboral de esa ciudad, favorecié a decenas de trabajadores de
Quintex, pero no a Quintero. De ahi que el ISS les ha venido prestando el
servicio médico a quienes han obtenido sentencia de tutela favorable.

Problema
Juridico

El derecho a la salud para la generalidad de las personas y para los trabajadores
dependientes en particular

Ratio
Decidendi

Manifiesta la Corte que la doctrina ha considerado que en principio, el derecho
a la salud no es un derecho fundamental. La jurisprudencia colombiana, sigue
esta orientacion, de ahi que la proteccion tutelar a la salud opera en conexion
con el derecho a la vida, luego si hay peligro de que ésta sea afectada cabe la
accion de tutela. Con este punto de apoyo garantista la jurisprudencia de la
Corte Constitucional protege muchos casos en relacion a la prestacion del
servicio de salud.

El principio de la continuidad en el servicio publico de salud de los
trabajadores dependientes no puede ser afectado ni siquiera cuando se incurre
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en mora superior a los seis meses, en el pago de los aportes, porque la
disposicion que permite suspenderle el servicio a quienes estén en esta
circunstancia es una regla de organizacion dentro de la seguridad social
establecida en la ley 100 de 1993 que no se puede extender a la "garantia de
la seguridad social” establecida como principio minimo fundamental en el
articulo 53 de la C. P. que, para efectos de los contratos suspendidos de trabajo
tiene un argumento adicional en la ley 222 de 1995.

En la legislacion colombiana, aunque el empleador se halle en proceso de
concordato no podra suspenderse la seguridad social en salud a los
trabajadores. Aunque no se mencionen en el articulo los casos de liquidacion
obligatoria esto no borra los principios de los servicios publicos, uno de ellos
muy importante: la continuidad, ni menos el principio de garantizar la
seguridad social establecido en el articulo 53 de la C.P. Por supuesto que,
emanando la prestacion del servicio de la relacion laboral, lo correspondiente
a dicho servicio es crédito privilegiado.

Sentencia.

Confirmar la sentencia judicial que concede el amparo de la parte actora

N° Sentencia

SU 819/1999

Presidente de
la Sala

Eduardo Cifuentes Mufioz

Hechos

Desde el primero de marzo de 1995 se encuentra afiliado a Salud Colmena
EPS como cotizante y en calidad de beneficiarios incluyo a sus tres hijos (entre
ellos a Alejandro), a su esposa y a la madre de ésta.

Que desde mediados del afio pasado, su hijo Alejandro presenté quebrantos
de salud, razon por la cual acudio a los médicos de la EPS para que verificaran
su posible enfermedad y el tratamiento que se debia seguir. Fue asi como la
doctora Martha Patricia Vizcaino, médica adscrita a la EPS Salud Colmena,
diagnostico que el nifio padecia de la enfermedad denominada “Leucemia
Mieloide Crénica”, siendo necesario para preservar su vida, la realizacion de
un transplante de médula 6sea con donante no relacionado, igualmente
denominado transplante heter6logo (en cuyo caso el donante es un tercero).
Este transplante es diferente al autlogo, pues en él se utiliza la médula del
mismo paciente, el cual se encuentra incluido en el plan obligatorio de salud
que corresponde prestar a la EPS.
Que el transplante heterélogo con donante no relacionado, segun
certificaciones de los médicos Martha Patricia Vizcaino y Enrique Pedraza, no
se realiza en Colombia por cuanto no se cuenta con la tecnologia adecuada. Es
asi como en la Resolucion 5261 de 1994, que fija los procedimientos que
deben prestar las EPS dentro del POS no se contempla este tipo de transplante,
precisamente por no existir en Colombia la tecnologia requerida.
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Que mediante comunicacién del 12 de marzo de 1999, Salud Colmena le
informo la imposibilidad en que se encontraba para realizar el transplante
heterdlogo, por no contar en Colombia con la tecnologia necesaria, resaltando
que si se tratara de un transplante autdlogo o heter6logo con donante
relacionado, lo asumiria sin dilacion alguna. Asi mismo, precisé la
normatividad en la cual se fundamentaba para negar el transplante requerido,
manifestando su disponibilidad de asumir el valor correspondiente al
transplante incluido en el POS, y que seria el que por ley tendria que asumir,
considerando que su campo de accidn se limita estrictamente al sefialado en la
ley, conforme delegacion que el Estado le hiciere en la prestacion del servicio
publico de salud.

Que tiene conocimiento que este tipo de transplante heterdlogo puede ser
realizado en el Hospital de la Universidad de Birmigham en Alabama, EEUU,
y que su costo podria ascender a la suma de U$371.740.00, segun cotizacion
anexa, valor que no podria conseguir ya que no cuenta ni podria contar nunca
con los recursos econdmicos necesarios para sufragarlo.

Que de no efectuarse el transplante sugerido por el médico tratante a la mayor
brevedad, la consecuencia inmediata seria la muerte del menor Alejandro.
Teniendo en cuenta la urgencia de conservar a toda costa la vida de su hijo, y
la imposibilidad de realizarle el transplante requerido en el pais con cargo a
los recursos del sistema de seguridad social en salud, el accionante se
encuentra en la agobiante necesidad de demandar el amparo del Estado, quien
debe garantizar el derecho fundamental a la salud y a la vida de los nifios,
conforme a los principios consignados en la Constitucién, la ley y la
jurisprudencia constitucional.

Que obra comunicacion dirigida al Presidente de Salud Colmena, en la cual
le manifiesta que en la actualidad uno de los médicos tratantes de su hijo al
descartar la posibilidad de que al nifio se le practicara un transplante de médula
6sea en Colombia por las particulares caracteristicas de su enfermedad y la no
existencia en el pais de un banco de donantes que pueda proveer la médula,
nos puso en contacto con el Hospital de la Universidad de Birmigham a donde
se han enviado los estudios realizados en el pais a su hijo, para que en ese
centro de salud le sea practicado al nifio el transplante que posiblemente
garantizara su mejoria y en consecuencia le permita seguir viviendo.

En virtud de lo anterior, el actor solicita que se ordene al Estado - Ministerio
de Salud, quien es el primeramente responsable de la atencion del servicio
esencial en salud, de acuerdo con los articulos 44 y 48 de la Constitucion, la
realizacion del tratamiento requerido por su pequefio hijo en el exterior, asi
como los demas gastos de estadia y desplazamiento al exterior para su hijo y
para él como padre o para la madre, y asi mismo, que se ordene a SALUD
COLMENA reembolsar al Estado el valor equivalente al tratamiento
contemplado en la Resolucion 5261 de 1994, para transplante heterélogo de
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médula 6sea con donante no relacionado, de manera que coadyuve en la parte
correspondiente al valor del tratamiento que se realiza en Colombia y que se
encuentra contemplado en el POS..

Problema Determinar el alcance del principio de Solidaridad en el Sistema General de
Juridico Seguridad Social en Salud.

Ratio Segun lo ha expresado la jurisprudencia constitucional, estos derechos son
Decidendi prestacionales propiamente dichos, para su efectividad requieren normas

presupuestales, procedimientos y organizacion, que hagan viable el servicio
publico de salud y que sirvan, ademas, para mantener el equilibrio del sistema.
La implementacion de este servicio requiere, entre otros aspectos, de la
creacion de estructuras destinadas a atenderlos y de la asignacién de recursos
con miras a que cada vez un mayor numero de personas acceda a Sus
beneficios. Por ello, en principio los derechos de contenido social, econémico
o cultural, no involucran la posibilidad de exigir del Estado una pretension
subjetiva. Empero, la jurisprudencia de la Corte ha sido reiterativa en
manifestar que “la condicion meramente programatica de los derechos
econdmicos, sociales y culturales tiende a transmutarse hacia un derecho
subjetivo, en la medida en que se creen los elementos que le permitan a la
persona exigir del Estado la obligacion de ejecutar una prestacion
determinada, consolidandose entonces (el deber asistencial), en una realidad
concreta en favor de un sujeto especifico”

Los derechos economicos, sociales o culturales se tornan en fundamentales
cuando su desconocimiento pone en peligro derechos de rango fundamental o
genera la violacion de éstos, conformandose una unidad que reclama
proteccion integra, pues las circunstancias facticas impiden que se separen
ambitos de proteccion. A toda persona le asiste el derecho a la proteccién de
un minimo vital “por fuera del cual el deterioro organico impide una vida
normal” y en la medida en que la vida abarca las condiciones que la hacen
digna, “ya no puede entenderse tan s6lo como un limite al ejercicio del poder
sino también como un objetivo que guia la actuacion positiva del Estado”

La seguridad social como actividad privada de interés publico, en desarrollo
de lo previsto en el articulo 335 de la Carta, se proyecta al conjunto de
beneficios opcionales y voluntarios que no corresponde garantizar al Estado
bajo los principios de solidaridad y universalidad, cuya financiacion se surte
de manera exclusiva con los recursos de los particulares, diferentes a los
aportes obligatorios que éstos deben hacer a la seguridad social.

No obstante el reconocimiento constitucional del principio de la solidaridad,
es preciso manifestar que el Estado colombiano -que no es un Estado
benefactor-, carece de los recursos suficientes para hacer efectivo, a plenitud,
el acceso al servicio publico esencial de la salud, por lo que es necesario, para
garantizar la prevalencia del interés general, hacer uso adecuado y racional de
los recursos destinados a la seguridad social en salud en aras de permitir que
toda la poblacion, pero en especial la mas vulnerable, tenga acceso a las
prestaciones minimas en salud. En cuanto a los recursos destinados a la
seguridad social y a financiar la salud como recurso publico a cargo del
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Estado, estos son limitados y deben manejarse razonablemente para beneficiar
a la colectividad. No puede desconocerse que la remision de pacientes al
exterior aunque pueda convertirse en una posibilidad que les permita a éstos
la recuperacion de su salud o al menos la prolongacion de su vida, en la medida
en que los tratamientos y procedimientos que habran de ser practicados en el
exterior implican costos muy elevados, y que los recursos del Estado para
responder con su obligacién de proporcionar a todos los habitantes del
territorio nacional los servicios de salud son limitados, pone en grave riesgo
el acceso de la poblacién a los servicios de salud, asi como la garantia y la
defensa de los derechos a la salud, a la vida y a la seguridad social. Por ello,
el legislador, en la Ley 508 de 1999, establecié una serie de requisitos que son
de ineludible y obligatorio cumplimiento, para acceder a los servicios de salud
excluidos del POS en Colombia y en el exterior cuando esté de por medio el
derecho fundamental a la vida, que se convierten en necesarios para garantizar
los principios constitucionales de la solidaridad y de la prevalencia del interés
general, asi como los especificos que rigen el sistema de seguridad social en
salud -la eficiencia, universalidad y solidaridad.

Sentencia.

Confirmar la sentencia judicial que concede el amparo de la parte actora

N° Sentencia

SU 1554/2000

Presidente de
la Sala

Fabio Moron Diaz

Hechos

Manifiesta el peticionario, que su hijo John Mario Gonzéalez suscribié con
Colsanitas S.A. un contrato de medicina prepagada cuya vigencia inicio a
partir del primero (1) de marzo de 1993, y en el cual fue incluido el accionante
en calidad de beneficiario a partir del primero (1) de diciembre de 1993. Desde
el momento de la afiliacion hasta la fecha de iniciacion del presente proceso
de tutela, afirma, han sido canceladas ininterrumpidamente todas y cada una
de las cuotas que se estipularon en el contrato.

Sefala que solicito a la entidad demandada la prestacion de los servicios
médicos necesarios para tratar la diabetes que sufre desde hace algunos afios.
Afirma que la entidad se neg6 a prestarle los servicios solicitados alegando
una preexistencia, a pesar de que él no habia declarado enfermedad
preexistente alguna a la suscripcién de este contrato. Ademas, asevera, que en
ejercicio del derecho de peticion, solicitd a Colsanitas S.A. la autorizacion
para la prestacion de los servicios requeridos, sin que nunca hubiera recibido
respuesta.

En consecuencia, el actor solicita la urgente atencion médica y que se le
practiquen los exdmenes médicos de laboratorio y medicina necesarios para
su pronta recuperacion, asi como el trasplante de rifidn que requiere.
Manifiesta que la negativa y la omision de la entidad demandada han puesto
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en grave peligro su vida, vulnerando también sus derechos a la salud, a la
seguridad social y de peticion.

Problema
Juridico

De forma complementaria y alternativa al sistema de seguridad social en salud,
se encuentra el servicio de Medicina Prepagada, definido como “el sistema
organizado y establecido por entidades autorizadas (...), para la gestion de la
atencion medica y de la prestacion de los servicios de salud y/o para atender
directa o indirectamente estos servicios, incluidos en un plan de salud
preestablecido, mediante el cobro de un precio regular previamente acordada”
(D.R. 1486 de 1994, art. 1). Cabe agregar que este sistema -el de medicina
prepagada- fue instituido mediante la expedicion de la Ley 10 de 1990, que
reorganizd el Sistema Nacional de Salud, dentro de un esquema de
contratacion particular y voluntaria, bajo la intervencion del Estado. Prima el
derecho de actividad econdémica de la entidad o de salud del paciente.

Ratio
Decidendi

Esta Corporacion, al referirse a la naturaleza del servicio, ha dicho que “en
principio estamos en presencia de una actividad econémica [la de medicina
prepagada], pues unas empresas e instituciones prestan unos determinados
servicios, en general con el fin de obtener unas utilidades”. No obstante su
caracter empresarial, esta actividad no es de cualquier tipo pues por medio de
ella algunas entidades prestan servicios de salud a los usuarios que contraten
con ellas. Este tipo de prestacion del servicio de salud es especifico debido a
la modalidad del prepago, pues ella implica mayores riesgos para los usuarios
del sistema. Asi, cuando un cliente cancela un servicio ya prestado, su
necesidad de atencion de salud ha sido satisfecha. En cambio, en la medicina
prepagada existe siempre el riesgo de que la persona abone la tarifa pero no
pueda acceder al servicio de salud al cual tiene derecho segun el contrato, pues
si la entidad entra en crisis por no haber efectuado manejos financieros
adecuados el cliente queda desprotegido. En suma, puede decirse que la
naturaleza del servicio de medicina prepagada esta determinada por dos
supuestos fundamentales: 1.) El ejercicio del derecho a la libertad econémica
y a la iniciativa privada dentro del marco constitucional y legal; y 2.) La
prestacion de un servicio publico, como es el de salud, que ligado a su
condicion de actividad econdémica de interés social, estd sujeta a la
intervencion, vigilancia y control del Estado para precisar sus fines, alcances
y limites, a través de la Superintendencia Nacional de Salud.

Esta Compafiia, siguiendo la jurisprudencia de la Corte antes citada, estaba en
la obligacion de realizar el correspondiente examen de ingreso o admision,
precisamente, con el Unico fin de establecer, desde el mismo momento de la
afiliacion, cuales serian aquellas enfermedades y dolencias fisicas que, por ser
anteriores al negocio juridico a celebrar, iban a constituir preexistencias y, por
tanto, a quedar excluidas del catalogo de servicios médicos ofrecidos. En
consecuencia, al no haberse practicado dicho examen y no haberse definido
de manera expresa la preexistencia alegada, Colsanitas S.A. no podia,
unilateralmente, proceder a modificar o alterar los términos del contrato
suscrito, sustrayéndose al cumplimiento de la obligacién inicialmente
contraida.
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Sentencia.

Confirmar la sentencia judicial que niega el amparo a la parte actora debido a
que la entidad no ha dejado de suministrar el servicio al accionante de acuerdo
a las pruebas practicadas dentro del proceso

N° Sentencia

SU 508/2001

Presidente de
la Sala

Alfredo Beltran Sierra

Hechos

La Compaifiia de Seguros Atlas de Vida S. A., como asegurador, y Salud Total

E.P. S., como asegurado, contrataron unas polizas de reaseguro por un afio, a
partir del 1° de diciembre de 1998, hasta el 30 de noviembre de 1999, para
cubrir enfermedades de alto costo de personas usuarias de dicha E.P.S. y
pertenecientes tanto al régimen contributivo como al régimen subsidiado.

La EPS: Salud Total S. A., ante la ocurrencia de los siniestros cobijados por
la poliza, referentes a tales enfermedades de alto costo, presenté al asegurador
el listado de enfermos, la cuantia del costo de tratamiento, la atencion en
diferentes IPS y con base en estas informaciones hizo las reclamaciones en
varias oportunidades. Es asi como se mencionaron expresamente un gran
nimero de personas, pero la aseguradora, presentd en la diligencia de
inspeccion un listado en el cual sélo aceptd dentro de la relacion a las
siguientes  personas (algunas de ellas mencionadas varias veces por
corresponder a distintas facturas de tratamiento)

Se indicd cudles enfermedades padecian dichas personas, entre otras, las
siguientes: angioplastia coronaria, problemas arteriales, cierre de
comunicacion interauricular, pretermino gemelo, angina, cancer en distintas
partes del cuerpo, encefalopatias, insuficiencia renal crénica, hipertension
pulmonar, insuficiencia cardio-respiratoria, infarto agudo del miocardio,
pancreatitis aguda, aneurismas, cardiopatia isquémica, nefropatia lupica,
quemaduras de Il y Il grado, bloque avanzado, , efectos asmaticos, angina
inestable, valpulopatia adrtica, neumonia neonatal, etc. Ilgualmente se estimo
por Salud Total EPS, tanto el costo del tratamiento de cada una de las personas,
individualmente consideradas como el costo global que se contabiliz6 en la
cantidad de:$1.704°135.740,00

Pese a las frecuentes reclamaciones de Salud Total E.P.S. solicitando la
entrega de la cantidad de dinero antes indicada, no ha habido respuesta
concreta porque los bienes de dicha Aseguradora fueron tomados en posesion
por la Superintendencia Bancaria, se entrd en proceso de liquidacion y hasta
la fecha la liquidadora se ha abstenido de entregar los recursos a que la EPS
accionante tiene derecho. Se le ha dicho a Salud Total E.P.S. que se le
entregara lo debido en el momento que el Codigo de Comercio sefiala, porque
se trata de un “siniestro” ubicable dentro de la “obligacion-pasivo”. Aparece
en el expediente la manifestacion expresa de la liquidadora (comunicacion
dirigida a la Corte Suprema de Justicia el 27 de julio de 2000) donde resume
el criterio de la compafiia de seguros. asi :
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“O sea que se tuvo en cuenta que dentro del desarrollo del objeto social de
una compafia aseguradora de vida, en primer término se debe respetar el
ahorro de los seguros de vida, como bienes excluidos de la masa de la
liquidacién o de lo que comunmente se denomina la no masa, porque seria
injusto pagar obligaciones pasivas de la aseguradora en liquidacion con bienes
que le pertenecen a terceras personas. Acto seguido, es decir despues de
restituir la no masa, se entran a pagar las acreencias provenientes de los
negocios de la aseguradora y en primer término las acreencias de los siniestros
aceptados. Solamente le preceden los créditos laborales y los fiscales. Es asi
como la tutelante, Salud Total S. A. presentd su reclamacion de acreencias
radicada bajo el # 510-2058, la cual fue aprobada y la accionada procedera a
cancelar dichos valores de rescate a los seguros de vida”. (Subrayas fuera de
texto).

Se pide en la tutela que se le ordene a Seguros Atlas de Vida S. A. que reintegre
las sumas adeudadas a Salud Total E.P.S., como “recursos de la seguridad
social necesarios para el cumplimiento de las obligaciones delegadas a la
entidad promotora, dada su destinacion especifica y naturaleza parafiscal”. Es
decir, que Salud Total E.P.S. aspira, mediante tutela, a recibir “en el término
de 72 horas” el dinero que segun Seguros Atlas de Vida S. A. se le entregaria
en un futuro no cercano.

En el hecho 5° de la solicitud de tutela se expresa exactamente el objetivo de
laaccion de tutela y asi lo ha admitido la sentencia de la Corte Suprema, objeto
de la presente revision:

“Conforme a lo expuesto, se encuentra vulnerado el derecho a la seguridad
social y a la salud de la EPS, en los términos previstos por el articulo 48 de la
Constitucion Politica, cuya prestacion le corresponde a Salud Total E.P.S.
Igualmente, se vulnera el derecho a la vida de los afiliados de la institucion
que represento, en la medida en que se desvian recursos de la seguridad social
a otros fines, con el claro desconocimiento de los mandatos constitucionales y
legales, y en especial, como posteriormente se demostrarg, de la jurisprudencia
constitucional

Problema a. Si las indemnizaciones provenientes de siniestros amparados por pélizas de
Juridico reaseguro en enfermedades de alto costo se pueden o no considerar como
recursos parafiscales y si pueden variar o no el orden de prelacién legal en los
procesos de liquidacion administrativa forzada.
b. Cual es la importancia de proteger el equilibrio financiero de una EPS, en
relacion con los usuarios del sistema de seguridad social en salud.
Ratio Indica la Corte que el contrato de reaseguro de enfermedades de alto costo, si
Decidendi bien se rige por las normas comerciales, no pierde su finalidad de mecanismo

para reasegurar enfermedades ruinosas o catastroficas lo que lo conecta con el




151

derecho a la salud. Los recursos que se paguen preferentemente en el proceso
de liquidacion forzada a las EPS tienen como destinacion especifica la de
pagar a las IPS el valor de los servicios que han prestado. Esto significa que
se trata de recursos vinculados a la Seguridad Social que no pueden dedicarse
a otro objeto. Luego, si las indemnizaciones provenientes de un contrato de
reaseguro en enfermedades de alto costo no se pagan, el Sistema de Seguridad
Social debe proveer los recursos pertinentes porque de lo contrario habria un
detrimento del derecho de los afiliados. Con la advertencia de que los dineros
provenientes de las indemnizaciones por siniestros ocurridos en contratos de
reaseguros de enfermedades de alto costo no ingresan al patrimonio de las
EPS, porgue son recursos para la salud.

Los dineros reconocidos por siniestros de enfermedades de alto costo por
Seguros Atlas de Vida S. A., en liquidacion, no tienen el caracter de
parafiscales, sino que son el producto del cumplimiento de un contrato de
reaseguros que se rige por las normas del Codigo de Comercio.

Sentencia.

Confirmar la sentencia judicial que niega el amparo a la parte actora debido a
que la parte actora no tiene legitimacion en la causa.

N° Sentencia

SU 623/2001

Presidente de
la Sala

Alfredo Beltran Sierra

Hechos

El 30 de mayo de 2000, el sefior César Augusto Medina Lopera interpuso una
accion de tutela ante el Juzgado Noveno Civil Municipal de Medellin contra
Comfenalco E.P.S. En su criterio, la entidad demandada vulneré sus derechos
a la salud, a la seguridad social, asi como sus derechos a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad, al negarle su vinculacion como beneficiario al
Sistema de Seguridad Social en Salud.

El actor manifiesta que el dia 12 de enero de 2000 solicit6 a Comfenalco
E.P.S., su afiliacion como beneficiario al Sistema de Seguridad Social en
Salud, en su calidad de comparfiero permanente de John Jairo Castafio Suescun,
cotizante de la mencionada E.P.S. Indica que si bien anexé los documentos
exigidos por dicha entidad para tal fin, incluida la declaracién notarial
juramentada con dos testigos en la que consta que convive con el sefior
Castafio Suescun desde noviembre de 1994, el 15 de enero de 2000, la entidad
demandada le comunicé que su solicitud de afiliacion habia sido negada.
Expresa que luego de conocida tal determinacion, en comunicacion de enero
19 de 2000 John Jairo Castafio, el cotizante, solicitdo a las directivas de
Comfenalco E.P.S. que le informaran por escrito los motivos por los cuales se
le nego la solicitud de afiliacion de su compariero. El 1 de febrero, sostiene el
demandante, la entidad respondid que de acuerdo con la Constitucion y la ley,
la union marital de hecho so6lo se puede predicar para las uniones formadas
entre personas hete-rosexuales y, en consecuencia, el derecho de afiliacion a
servicios de salud como beneficiarios de comparieros permanentes no puede
extenderse a uniones entre homosexuales.
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Luego de recibir la anterior comunicacion, el demandante solicité al juez de
tutela la proteccion de sus derechos fundamentales invocados y, por lo tanto,
que se orde-na-ra a la E.P.S. demandada la aceptacion de su vinculacion como
beneficiario al sistema de seguridad social en salud.

Mediante escrito de junio 16 de 2000, el apoderado judicial de la Caja de
Compen-sacion Familiar, Comfenalco Antioquia, Programa E.P.S., manifiesta
que no es cierto que se hayan vulnerado los derechos fundamentales del actor
ya que la entidad tutelada ha actuado dentro del marco legal establecido.

Problema
Juridico

El problema juridico central que pasa a resolver la Corte en este caso es el
siguiente: ;se violan los derechos a la salud, a la seguridad social, a la igualdad
y al libre desarrollo de la personalidad al no permitir que una persona acceda
al régimen contributivo de la seguridad social en salud, como beneficiaria de
su pareja homosexual cotizante con la cual convive?

Ratio
Decidendi

Las disposiciones legales que determinan quienes son los beneficiarios del
afiliado en el régimen contributivo de seguridad social en salud hacen
referencia continua al concepto de familia, y dentro de ésta incluyen a “el (o
la) conyuge o el compafiero o la compafiera permanente del afiliado cuya
unidn sea superior a 2 afios”. Como se ve a partir de la simple lectura del titulo
del articulo —“cobertura familiar”-, la expresion compafiero o comparfiera
permanente presupone una cobertura familiar y por lo tanto una relacion
heterosexual. Para confirmar esto basta con acudir a la definicion que da la
misma Constitucion del concepto de familia.

La regulacién legal del acceso a la seguridad social por parte del Estado debe
obedecer a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, en los
términos establecidos en la ley. La universalidad implica que la cobertura deba
extenderse paulatinamente a una poblacion cada vez mayor, y que, dentro de
este proceso de extension de la cobertura no pueden aceptarse como
constitucionalmente validas las discriminaciones hacia sectores determinados
de la poblacion. Asi, por ejemplo, constituye una clara vulneracion del derecho
a la igualdad, la negativa de una entidad de afiliar a una persona en razén de
su orientacién sexual. Sin embargo, no por ello la orientacion sexual debe
constituirse necesariamente en un criterio de valoracion para determinar hacia
donde debe ampliarse la cobertura del servicio de seguridad social en salud.
El juicio que hace el juez constitucional sobre los criterios de valoracién
definidos por el legislador debe tener en cuenta el contexto especifico del
problema de distribucion respectivo. Esto significa que la decision legislativa
de no incluir determinados grupos sociales histéricamente marginados —en
este caso los homosexuales que se encuentren haciendo vida de pareja- en la
asignacion de ciertos beneficios —la afiliacion como beneficiarios de su pareja
dentro del régimen contributivo de seguridad social en salud-, no
necesariamente comporta una vulneracion del derecho a la igualdad. Ello se
debe a que la situacién de marginacién o de rechazo en la que se encuentre un
sector de la poblacion no lleva de suyo la obligacion estatal de compensarla
mediante la asignacion de ciertos beneficios sociales sin tener en cuenta las
razones o las condiciones de marginacion. En estos casos de marginacion
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social es necesario que el analisis constitucional considere también si el
criterio de valoracién que presuntamente ha debido tenerse en cuenta para
incluir a determinado grupo como beneficiario del servicio —estar haciendo
vida de pareja- resulta adecuado para proteger los derechos que se alega han
sido conculcados -—igualdad, seguridad social, libre desarrollo de la
personalidad, salud-. En materia de seguridad social, la multiplicidad de los
criterios de valoracion que puede tomar en cuenta el legislador llevan a que el
andlisis del juez constitucional deba ser de menor rigor, puesto que existen
consideraciones de orden econdmico, presupuestal y demogréafico que
implican también la necesidad de aumentar el cubrimiento de manera
responsable, de tal forma que se asegure la continuidad en el servicio. En
sentencia de la Corte decidio aplicar un test débil de igualdad.

Con la decision del legislador de utilizar el criterio de familia como base para
inscribir a los beneficiarios del afiliado principal dentro del régimen
contributivo no se estd contradiciendo el principio de universalidad que
informa el sistema de seguridad social en salud, ni se los esta excluyendo con
fundamento en su orientacion sexual, pues existen diversas formas de
incorporarse al sistema. Ademas del de beneficiarios del régimen contributivo,
cualquier persona puede afiliarse como trabajador independiente al régimen
contributivo, si tiene la capacidad de pago, al régimen subsidiado si carece de
ellos, o de no estar dentro de estas dos categorias, en todo caso podria estar
vinculado al sistema sin atencién a su orientacion sexual. La ley no niega el
acceso a los servicios en salud por el hecho de la “orientacion sexual de una
persona” lo cual conllevaria un trato discriminatorio evidente. No.
Simplemente le dice que la forma escogida - “como beneficiario afiliado de su
pareja homosexual cotizante”, no es el camino idoneo para ingresar al sistema,
por esta razon no cabria consideracion alguna sobre la igualdad.

Sentencia.

DENEGAR la tutela para la proteccion de los derechos a la igualdad, a la
seguridad social

N° Sentencia

SU 1167/01

Presidente de
la Sala

Alfredo Beltran Sierra

Hechos

Doris Fabiola Reinoso Barroso, quien es hija de Esteban Reinoso, pensionado

de Colombian Petrolium Company, disfrutaba de servicios de asistencia
médica por parte de la mencionada empresa, en calidad de beneficiaria de su
padre, pues, existe dependencia economica respecto de este, por cuanto, a
pesar de ser mayor de edad, sufre esquizofrenia paranoide.

El dia 8 de abril de 1999, nacié Lina Maria Reinoso Barroso, hija de Doris
Fabiola Reinoso. Como consecuencia de dicho nacimiento, le fue suspendido
el servicio de asistencia médica a Doris Fabiola Reinoso. El 27 de enero de
2000, en respuesta a peticion elevada por Esteban Reinoso, Colombian
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Petrolium Company le indico la razon por la cual la hija fue excluida del
servicio médico:

“Al tener Doris Fabiola un hijo, es de suponer que deja de existir la
dependencia econdmica que llevaba, por estar alguien diferente a su padre
viendo de sus gastos, ya que partimos de la base que ha formado una familia
con el padre del nino”.

El 10 de febrero de 2000, el padre de Doris Fabiola le comunico a la
demandada que la hija no habia conformado familia alguna y que, ademas,
desconocian quien era el padre del menor:

“Me permito manifestarle muy respetuosamente que mi hija no ha formado
familia aparte ya que el padre de su hijo no se conoce ni sabemos quien pudo
ser, esto debido a los motivos de su mismo estado mental no hemos podido
saberlo”.

El dia 12 de diciembre de 2000, Esteban Reinoso interpone accion de tutela
en contra de Colombian Petrolium Company, por considerar que la negativa
en mantener el caracter de beneficiaria de Doris Fabiola (su hija) le viola sus
derechos constitucionales a la vida y a la salud, pues, por su enfermedad, su
estabilidad y salud dependen del continuo suministro de medicamentos. Asi
mismo, considera contrario a la Carta que se hubiera excluido a la nifia Lina
Maria Reinoso. Asegura que acudio en varias ocasiones ante la demandada,
quien nunca tuvo en consideracion sus argumentos.

El juez de instancia, solicito al Instituto de Medicina Legal que realizara una
“valoracion psiquiatrica forense”. En el informe rendido por el perito, este
concluye que:

1. “La examinada DORIS FABIOLA REINOSO BARROSO, presente
clinicamente una Esquizofrenia paranoide, de evolucion cronica.

2. Esta entidad clinica, en esta paciente le impide autodeterminar su
conducta en el momento del peritazgo.

3. No esta en condicion de disponer de sus bienes.
4. No esta en capacidad de autoabastecer sus necesidades basicas primarias.

5. Debe tener en forma permanente tratamiento psiquiatrico especializado”
(Subrayado en el original).

Mediante memorial remitido al juzgado de instancia el dia 15 de enero de
2001, la empresa expuso su posicién frente a las pretensiones de la demanda.
En primer lugar, sefiala que, dado que el padre de Doris Fabiola Reinoso es
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pensionado y que esta afiliado al Seguro Social, ella esta amparada por dicha
entidad, como beneficiaria mientras dure su invalidez. EIl padre, estima la
demandada, ha debido incluirla dentro del grupo familiar.

En relacién con la desvinculacion de Doris Fabiola y la carta que envio el
padre de la misma el dia 10 de febrero de 2000, sostiene que

“Como consta en la anterior carta, en ninglin momento, se nos informaron los
hechos supuestamente tragicos sobre los cuales quedd en embarazo la sefiora
Reinoso Barroso, ni cabia interpretacion alguna en ésta carta para colegir la
situacion en la que se encontraba la sefiora Doris Fabiola Reinoso, por lo cual
no teniamos por qué modificar nuestra idea acerca de su situacion y era comdn
pensar que con el nacimiento de su hija, ésta se encontraba dependiendo del
padre de la neonata. Para lo cual tal como lo establece la ley, los servicios
médicos, quedarian a cargo de este ultimo.

Es claro, que en mi papel de liquidador principal, tengo que velar por el buen

destino de los fondos del capital publico representados en la participacion
accionaria de Ecopetrol, y siendo esta materia tan delicada, no puedo sostener
gastos injustificados que afecten el equilibrio financiero que cobija a la
empresa, y tal como lo expreso en el siguiente acapite, no existe norma alguna
que me indique el que debo prestar los servicio de salud a los nietos de los
jubilados de cualesquiera de las filiales de la Empresa Colombiana de
Petrdleos ECOPETROL.”

Finalmente, sefiala que no existe prueba alguna sobre los hechos mencionados

en la carta del 10 de febrero de 2000. De ello, sostiene, se desprende que no
existe “claridad sobre la dependencia econdmica” de Doris Fabiola
Reinoso.que no es cierto que se hayan vulnerado los derechos fundamentales
del actor ya que la entidad tutelada ha actuado dentro del marco legal
establecido.

Problema
Juridico

Resultan dos problemas del presente caso, en primer lugar si resulta
constitucionalmente valido suspender el servicio de salud que recibe una
persona, en calidad de beneficiaria dependiente econémicamente del afiliado,
por el mero hecho de suponer que, al tener un hijo, conformara familia y que
el padre del menor cubrird sus necesidades en la materia. De otra, le
corresponde a la Corte determinar si la entidad demandada, en caso de que el
anterior problema sea resuelto negativamente, esté en la obligacion de atender
al nieto del afiliado o si se trata de una carga que, por razén de la dependencia
econdmica, la invalidez de la hija y el hecho de ser un nieto producto de una
relacion sexual no deseada, debe ser asumida por el pensionado.

Ratio
Decidendi

Los beneficios de salud que se brindan a los pensionados de ECOPETROL y
sus filiales son de origen convencional. En este orden de ideas, no es posible
extender a personas distintas de las previstas en dicho acuerdo de voluntades
los beneficios en él incorporados. Por lo tanto, dado que no existe (0 no se ha
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probado la existencia, carga que le corresponde al demandante) norma alguna
que obligue a Colombian Petrolium Company a extender los servicios de salud
a los nietos de sus pensionados, la Corte no puede disponer dicha extension.
La postura de la Corte en dicha oportunidad (Sentencia T-1642/00), que en
nada contradice la expuesta en esta ocasion, se centra en la restriccion
inconstitucional del derecho al libre desarrollo de la personalidad, pues la
amenaza de perder los beneficios de salud reduce las opciones reales para
realizar su proyecto de vida. Asi mismo, apoyandose en jurisprudencia de esta
Corporacion, se llega a la conclusion de que no existe razon alguna para
suponer independencia econémica por el mero hecho del matrimonio, lo que
de suyo implica que la maternidad tampoco la genera. En suma, la Corte llega
a la misma conclusion que se desarrolla en esta decision: las razones para la
suspension del servicio, implican una violacién a la igualdad y una restriccion
de la autonomia personal.

En consecuencia, si por el hecho de ser madre, como lo prevé el reglamento
de ECOPETROL, se le suspenden los beneficios adquiridos en su condicion
de hija de un trabajador de la empresa, esa suspension constituye una sancion
que va a afectar indudablemente el derecho de esa persona al libre ejercicio
de su personalidad, es decir, a la posibilidad de buscar y de encontrar su propia
opcion de vida personal. Por tanto, resultan inconsecuentes los alcances del
mencionado reglamento con los beneficios que percibe la accionante, que han
surgido en razon del vinculo con el grupo familiar y su situacion econémica,
y no por su condicién de madre, pues jamas esta situacion puede servir de
excusa para excluir a una mujer del ejercicio de un derecho fundamental.

Bien lo ha dicho la Corte en la sentencia transcrita que, “la mujer tiene iguales
derechos a los del hombre y no puede verse expuesta a perder sus beneficios
legales como consecuencia del ejercicio legitimo de su libertad (...) la norma
legal que asocia a la libre y legitima opcién individual de contraer nupcias o
unirse en una relacion marital, el riesgo de la pérdida de un derecho legal ya
consolidado, se convierte en una injerencia arbitraria en el campo de la
privacidad y autodeterminacion de sujeto, que vulnera el libre desarrollo de su
personalidad, sin ninguna justificacién, como quiera que nada tiene que ver el
interés general con las decisiones”.

Sentencia.

La Corte Revoca la sentencia que deniega los derechos de la parte actora y
Ordena a COLOMBIAN PETROLIUM COMPANY que, en el término de 48
horas, restablezca el servicio médico a Doris Fabiola Reinoso Barroso

N° Sentencia

SU 636 /2003

Presidente de
la Sala

Eduardo Montealegre Lynett

Hechos

Se relacionan los hechos de las tutelas T-641309, T- 673176, T — 641309, T
650792.
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En los cuatro casos se evidencia mora en los pagos de los aportes del
empleador a sus trabajadores, lo cual trajo consigo afectacion al derecho
fundamental de la Salud.

Problema
Juridico

Corresponde a la Corte determinar si procede la accion de tutela para ordenar
el pago de mesadas pensionales de jubilacion a cargo de una sociedad en
liquidacién obligatoria.

De igual forma debera establecer la procedencia de la accion de tutela para
ordenar el pago subsidiario de mesadas pensidnales de jubilacion por parte de
las sociedades que han ejercido control empresarial sobre una sociedad en
liguidacion obligatoria.

Ratio
Decidendi

Es obligacion del empleador efectuar el descuento correspondiente al
porcentaje sefialado en la ley como cotizacion para el servicio de Seguridad
Social en Salud, al momento del pago de la mesada pensional, con el objeto
de trasladarlo oportunamente a la E.P.S. que esté encargada de la prestacion
del servicio. La simple logica conduce a considerar que mientras subsista la
mora en el pago de las mesadas pensidnales de jubilacion, la responsabilidad
por la falta de prestacion del servicio de salud recae exclusivamente sobre el
empleador. Por ello, Industrial Hullera S.A. en Liquidacion Obligatoria esta
obligada a prestar los servicios de salud de manera directa a sus pensionados
mientras subsista la mora en el pago de las mesadas pensiénales.

En el presente caso es indudable que se dan todos los requisitos para que
proceda la accién de amparo como mecanismo transitorio. Las mesadas
pensidnales de jubilacién son los Unicos ingresos de los pensionados, por lo
cual al no recibirlas se afecta el minimo vital de ellos y el de sus familias y
ademas se les priva de la posibilidad de obtener los servicios correspondientes
al Sistema General de Seguridad Social en Salud, los cuales son mas
necesarios en esa época tardia de la vida, por el natural deterioro de las
condiciones personales. Ello configura un perjuicio irremediable, en cuanto
existe la amenaza grave e inminente de afectacion de los mencionados
derechos fundamentales, de modo irreversible, lo cual permite la concesion de
la tutela como mecanismo transitorio cuando existen otros medios judiciales
en principio idéneos o eficaces para la proteccion de tales derechos.

Sentencia.

La Corte Revoca las sentencia que deniega los derechos de la parte actora y
Ordena confirmar aquella que ponderan los derechos de parte accionante.




