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Resumen

En el transcurrir de los afios, a partir de la Ley 100 de 1993,
muchos han sido los decretos reglamentarios y las reformas
legales y constitucionales introducidas a dicha normativa, en
busca de la solucion a los diferentes problemas para la
poblacion, para la profesion de la medicina, para el sector
financiero y para el Estado mismo como regulador del sistema.
Ahora se pretende mediante ley estatutaria aprobada por el
Congreso de la Republica dar nuevas soluciones a esa
problemadtica. Este articulo analiza de manera critica el
contenido de la ley aprobada y concluye si en verdad esta norma
resuelve integralmente los problemas del sistema de salud en
Colombia.

Palabras clave
Sistema de salud, participacion, financiacion, reforma legal,
Estado.

Critical Commentary of the Colombian Health Reform Law
of 2013

Abstract

After Law 100 was passed in 1993, this act has been amended
by many regulatory decrees, as well as several legal and
constitutional reforms. This has been done with the intention of
solving various problems that affect the general public, the
medical profession, the financial sector, and the state as the
healthcare system’s regulator. A new statutory law approved by
Congress seeks to provide new solutions to these problems. This
article critically analyzes the content of this law and draws
conclusions on whether this law solves the problems of
Colombia’s healthcare system.
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| aprobarse por el Senado de la Republica el texto conciliado de

reforma al sistema de salud y encontrarse para sancion del
presidente de Colombia, debe analizarse detenidamente su articulado
para definir si en su texto se resuelven los problemas identificados como
fundamentales en ese sistema en los érdenes econémico, juridico, social
y organizacional.

A manera de ilustracion previa, debe plantearse que el modelo del
sistema de salud colombiano responde al de un aseguramiento
pluriestructurado, resultado del propésito de combinar los modelos
mayormente utilizados en Iberoamérica para disefiar o hacer un modelo
ecléctico en el cual se pretendia, segun palabras del exministro Juan
Luis Londofio en informe rendido al BID en 1997, tomar lo positivo de
cada modelo y desechar lo negativo de ellos. El resultado de ese intento
inicial de reformar a la Ley 100 de 1993 culmin6 en una normativa
hibrida que, a pesar del tiempo transcurrido y de las reformas
introducidas continuamente a la normativa inicial, hoy demuestra que
no ha logrado constituir un sistema econdémico sélido ni una estructura
juridica que regule sus aspectos sociopoliticos ni una solucion a las
necesidades sociales que en este campo se ven incrementadas dia a dia
por la depresion demogréafica que afecta al mundo y el consecuente
envejecimiento de sus pobladores, como dos variables de este fendbmeno
sociopolitico.

Este articulo pretende de manera muy breve, a manera de ilustracién
para los interesados en el sistema de seguridad social en salud, hacer un
analisis descriptivo pero critico del texto aprobado por el Congreso en
los aspectos macroecondmicos, juridicos, sociales y profesionales de la
medicina en su componente organizacional y formular unas primeras
conclusiones, a manera de reflexién inicial, sobre el impacto predecible
de esta nueva normativa que como hipétesis se plantea en los siguientes
términos: Esta nueva ley no resolvera ninguno de los problemas
identificados en el sistema de salud ni mucho menos los ocultos,
intencionalmente o no, pues en ella se mantienen vigentes los
identificados como justificantes de la reforma, como se ira exponiendo
en el desarrollo de este escrito, y no se explicitan o develan los que
constituyen su ideologia clasista.
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1. En lo econdmico

El modelo de aseguramiento pluriestructurado en salud que se pretendio
implantar en las primeras reglamentaciones y reformas a la Ley 100 de
1993, implico la transformacion del modelo anterior a dicha norma, que
correspondia al de modelo publico unificado!, con ello se definio la
distribucion de las funciones y obligaciones del Estado en materia de
salud con el sector privado, cuestion que desde luego significd la
redistribucion de los recursos econdmicos entre estos dos sectores.

La forma como se redistribuye entre los entes estatales y el sector
privado lo relacionado con los recursos que provienen de la salud a
partir de la Ley 100 de 1993 y sus posteriores reglamentos y reformas
legales y constitucionales correspondio, en primer término, al recaudo
que por via de impuestos se hacia para destinar los recursos de la salud a
la denominada atencidn bésica y preventiva a cargo del Estado a traves
de los entes territoriales —departamentos y municipios— y en segundo
término lo que se obtenia de las cotizaciones para la atencion de la salud
de los trabajadores dependientes colombianos o extranjeros con contrato
de trabajo en Colombia por via del Instituto de Seguros Sociales y de las
Cajas de Previsiéon Social nacional y departamentales o municipales,
que ahora sera recaudado y administrado por entes privados o publicos
0 mixtos, con el objetivo de brindar salud no solo a los trabajadores
dependientes, sino a todos los habitantes en Colombia.

La modificacion del sistema general de seguridad social en la salud, de
un sistema de aseguramiento laboral a un sistema de aseguramiento
social y universal, para toda la poblacion, parecia en principio una
utopia por los elevados costos que implicaba, a primera vista, pero,
como aseguramiento, la mirada se posé sobre los ingentes recursos que
provendrian de las cotizaciones de todos los habitantes con capacidad de
pago (afiliados obligatorios) y de todos los que, sin tener esa capacidad,
cotizarian a través de subsidios a la demanda (régimen de afiliacion
subsidiada o régimen subsidiado en salud). Asi, el aseguramiento en
salud se convierte en una actividad muy lucrativa, pues responde al

! Documento de trabajo 353 del BID, titulado “Pluralismo estructurado. Hacia un
modelo innovador para la reforma de los sistemas de salud en América Latina” (1997),
pp. 10-14.
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modelo de aseguramiento escalar, que apunta a una afiliacién masiva,
cada vez mas elevada, con el fin de disminuir la probabilidad de
enfermedades y de enfermos (morbilidad), de un lado, y, del otro, se
estimula la disminucion del riesgo, mediante una politica de salud
publica preventiva que merme la cantidad de enfermedades y de
enfermos, mediante la atencion bésica y primaria de la salud para
impactar, con salud efectiva, en las edades tempranas que no permitira
que se manifiesten en enfermedades actuales. Lo anterior a la vez
previene la aparicion de otras enfermedades en edades mas elevadas. A
mas salud, méas ahorro para las entidades administradoras de la atencién
y mas gasto para el Estado que tiene la funcion de prevencién y
atencion béasica primaria en salud.

Muy poco se ha mencionado en los analisis sobre los problemas del
sistema en relacion a la forma como actud esta distribucion de
obligaciones y responsabilidades entre el Estado y los particulares,
sobre todo en lo que tiene que ver con los recursos ahorrados por las
EPS del sistema contributivo.

La informacion que se solicito al respecto en el trabajo de campo que se
realizd en el proyecto de investigacion, referenciado mas adelante, sobre
“El control participativo de las entidades de salud EPS en el Valle del
Cauca”, por parte de los estudiantes de posgrado de la especializacion
en Seguridad Social de la Pontificia Universidad Javeriana de Cali, que
culminé en el afio 2013, no fue suministrada por parte de los entes
promotores de salud bajo el argumento de no estar obligados a brindar
dicha informacion a los particulares y porque no se sienten obligados a
suministrarla publicamente. Por ello debe de insistirse en que la
informacién no solo es un derecho al que puede acceder la persona
humana y obtener pronta y debida respuesta, sino que también es una
obligacion social de brindarla de manera continua y eficaz por parte de
las entidades de servicio publico, sean estas publicas o privadas.

Es necesario abrir en este lugar un paréntesis y destacar lo relacionado
con la obligacién de informacion, no solo sobre este derecho, sino sobre
el deber de informar. Al respecto se ha dicho, en ponencia escrita
presentada en la Il Conferencia Nacional de Salud Publica
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Globalizacion, TLC y Salud?, realizada en la Facultad de Salud de la
Pontificia Universidad Javeriana de Cali durante los dias 17 y 18 de
agosto de 2011, que la ausencia de informacion es una falencia que, a
pesar de su apariencia meramente adjetiva, trae graves consecuencias en
el derecho mismo a la salud. A continuacidn se transcribe, parcialmente,
sobre el deber de informacion, un articulo publicado en el periddico
Ambito Juridico:

Diferencias irreconciliables

En el plano formal, el acceso a la informacion publica y el
derecho de peticion se distinguen en dos aspectos. Primero, el
derecho a la informacion publica es an6nimo. En cambio,
quien promueve un derecho de peticion debe identificarse. Y
segundo, el derecho de acceso a la informacion pablica no
debe motivarse. El derecho de peticion si.

Luis Javier Moreno, director del Instituto de Estudios
Constitucionales de la Universidad Sergio Arboleda, cree que
la confusion se debe a que el acceso a la informaciéon mezcla
tres referentes distintos: el de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, que lo ubica como parte de la libertad de
expresion; el del &mbito colombiano, que lo vincula con el
derecho de peticion, y una tercera vertiente, que lo reconoce
como un derecho autbnomo.

Eso explicaria por qué la reforma al Cddigo Contencioso
Administrativo (Ley 1437/11) reprodujo la regulacion de 1984
sobre el derecho de peticion, en lugar de consagrar un nuevo
contenido sobre el acceso a la informacion publica.

Newman y Moreno coinciden en que la norma traslad6é una
legislacion rezagada que no incorpora los principios de la
Constitucion ni los parametros exigidos internacionalmente en
relacion con el acceso a la informacion.

Todo esto, con el agravante de que la ley 1437 es una ley
ordinaria. Por eso, no era la via adecuada para regular el
acceso a la informacién en el derecho de peticion. Por lo
pronto, ya existe una demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos de la reforma que se refieren al tema. El cargo
consiste, precisamente, en que esos aspectos requerian una ley
estatutaria. En junio, el Procurador pidié su inexequibilidad.

2 “La participacion en las entidades de salud: una formalidad que facilita el descontrol
y la ineficacia del sistema general de seguridad social colombiano”.
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Para ratificar la anterior reflexion, en el proyecto de investigacion antes
mencionado, realizado en la Pontificia Universidad Javeriana de Cali y
llamado “Control participativo en las entidades de salud EPS del Valle
del Cauca™, se identifico como una de las debilidades mas
protuberantes del sistema la ausencia de informacion de las EPS hacia
los usuarios y hacia la comunidad en general, en materia financiera; de
igual forma, se destaco la falta de conocimientos en asuntos financieros
por parte de quienes forman parte de las asociaciones de usuarios de
dichos entes promotores de salud.

El desconocimiento elemental en asuntos financieros se ve agravado por
la no informacion periddica sobre los balances o estados financieros de
estas entidades. Si bien se hacen reuniones anuales para “socializar” la
situacion reflejada en estos documentos probatorios de la situacién
financiera de las EPS, la verdad es que se hace con el criterio de
“cumplir”’, formalmente, con una obligacion legal, mas que con el
sincero propdésito de que la comunidad participe en el analisis y la
discusion de esta informacion a través de sus representantes.

No se trata de inmiscuirse en los asuntos que corresponden a la
intimidad de lo privado, sino de que, tratandose de entidades que
administran recursos publicos, deben informar sobre la forma, exitosa o
no, de su gestion econdémica. Se ha entregado a las administradoras
privadas de seguros y de salud la administracion de los recursos
provenientes de las cotizaciones en salud que se les reenvia a través de
la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) y con esos recursos deben
prestar los servicios y atender los gastos que representa esta actividad,
pero de otro lado su patrimonio minimo y el adecuado también deben
dinamizarse hacia la obtencion de los mejores rendimientos para el
acrecentamiento de su propio capital y el del capital social que se les ha
confiado para su buena administracion, lo cual debe redundar en
beneficios para los dos componentes esenciales de su estructura: hacia
el capital mismo y hacia el servicio de atencién y prevencion. En el
anterior sentido, es fundamental entender que la cohesion entre la

3 Proyecto con codigo 02010029900003671. Grupo de investigacion Instituciones
Juridicas y Desarrollo 1JUD en categoria C de COLCIENCIAS. Informe final del 10
de julio de 2013.
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poblacién y el sistema se hace necesaria para que este subsista en el
presente y se proyecte con estabilidad hacia el futuro.

El modo tipico de expresion de la solidaridad social esta
representado por la seguridad, por la certeza en la percepcion
de la cobertura ante la presencia de una contingencia social.
Esta situacion es la principal motivacion para la participacion
activa del ciudadano en la sociedad y, en muchos casos, la que
la justifica. Las actitudes empaticas hacia los otros y la
confianza en ellos contribuyen a la cohesion dentro de cada
comunidad y promueve el deseo de sus integrantes de
participar en los asuntos locales y de cooperar en cuestiones
cotidianas. A partir de esa comunion conjunta de esa cohesién
social se construye el “Capital Social” de una comunidad, el
cual se asocia con el “...sentimiento de pertenecer a un barrio,
de preocuparse por la gente que reside en él y por creer que

esta gente se preocupa a su vez por los demas™.

La Superintendencia de Salud conoce estos datos y, como obligacién de
Estado, debe presentar, de manera inteligible, esta informacion para que
se pueda definir, con transparencia, si es cierta la situacion de crisis por
la que se dice esta atravesando el sistema de salud colombiano.

Se cierra el paréntesis abierto para retomar el tema indicando que en el
negocio del aseguramiento es fundamental el concepto de “capital
social”, el cual se entiende, en términos de los autores Nora Inés
Marasco y Miguel Angel Fernandez Pastor, asi:

La ventaja de este concepto (de capital social) es que permite
reconocer que las relaciones sociales de solidaridad,
cooperacion y confianza son productoras de una riqueza y un
beneficio social sostenible, las cuales no podrian ser obtenidas
en las relaciones de mercado ya que se encuentran inmersas en
el propio tejido social. Permite identificar lo absurdo y el
sentido antieconémico de reemplazar las relaciones sociales y
culturales vigentes en todas las dimensiones de la vida
humana por relaciones exclusivamente mercantiles o

4 FERNANDEZ PASTOR, Miguel Angel y MARASCO, Nora Inés. La solidaridad en
la seguridad social. Hacia una ciudadania social. Centro Interamericano de Estudios de
Seguridad Social (CIESS), 2009, pp. 60-61.
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econdmicas. El estudio del capital social constituye el puente
tedrico entre un enfogue meramente econémico y un enfoque
social y cultural del desarrollo de una sociedad®.

El cambio del modelo publico unificado por el de aseguramiento
pluriestructurado no es otra cosa que la combinacion del concepto de
capital social con el enfoque econdmico para el supuesto desarrollo de
una sociedad. ElI cambio a ese modelo de aseguramiento, con
participacion del Estado, del sector asegurador y de la sociedad
aportante, exige una explicacion acerca de la forma como el sector
asegurador, en compafiia de las EPS, esta gestionando y administrando
lo financiero, pues es en ese terreno en el que se deben mover los
particulares receptores de los recursos provenientes del aseguramiento
(cotizaciones) y gestores de su actividad financiera (patrimonio minimo
y adecuado, para enfrentar las contingencias econémicas que superen el
valor de las reservas acumuladas para ello), es decir, el negocio
garantizado por la entrega de un capital inagotable para que con él no
solo se atienda la siniestralidad, sino que opere como cualquier recurso
dentro de un sistema capitalista, para incrementar exponencialmente sus
ganancias 0 aumentar la renta del capital a través de operaciones
financieras permitidas legalmente.

En circunstancias de alta siniestralidad, no podra esperarse otra cosa que
la afectacion de las ganancias acumuladas en el tiempo, cuando el valor
de las reservas no sea suficiente para afrontar esa magnitud excepcional
de siniestros. Pero, aun asi, se requiere de una informacién técnica
adecuada para concluir si el sistema esta realmente en crisis o si ha sido
tan exitoso, en su gestioén y planeacion, que es capaz y suficiente para
afrontar los picos o pluses inesperados, sin tener que afectar ni su
patrimonio ni sus utilidades. No esta por demas recordar que el sistema
de reaseguramiento disminuye los impactos negativos en una situacion
de crisis como la anotada, sin mencionar las necesarias compensaciones
que el sistema politico promueve para equilibrarlas.

Hasta el momento, la tan anunciada crisis del sistema de salud se ha
explicado en lo relacionado con los recursos provenientes de las
cotizaciones de la poblacion y de los subsidios entregados por el Estado

5 Ibid.
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para la atencién de la poblacién sin capacidad de pago, pero nada se ha
dicho sobre la operacion del negocio financiero de las EPS y de las
aseguradoras, y es en ese sentido que se debe ampliar la informacién
por parte de las dos superintendencias con pertinencia funcional sobre el
asunto: las Superintendencia de Salud y la Superintendencia Financiera.

No se puede seguir haciendo carrera sobre la crisis del sistema de salud
sin tener como fundamento una informacion financiera transparente y
auditada por el sector académico y la Contraloria General de la
Republica en coordinacion con la Procuraduria General de la Nacion.

Durante el afio 2012 se presentd el informe final de la investigacion
adelantada por la Procuraduria Delegada para Asuntos del Trabajo y de
la Seguridad Social de la Republica de Colombia, conjuntamente con
CEDEX y USAID, sobre el financiamiento del sistema general de
seguridad social en salud, seguimiento y control preventivo de las
politicas publicas. En este importante estudio se llegd a conclusiones
como la siguiente:

Hoy en dia el sistema de seguridad social en salud esta
atravesando una de las mayores crisis financieras de toda su
historia a causa, segun el gobierno nacional, de la
insuficiencia de recursos que se manejan. Lo anterior ha
llevado a desarrollar diferentes acciones como el Decreto
4975 del 23 de diciembre de 2009 (declarado inexequible por
la Corte Constitucional) y las leyes 1122 de 2007 y 1438 de
2011 las cuales se concentraban en la busqueda de nuevos
recursos financieros para el sector. Otra hip6tesis que se
construye a raiz de la presente crisis es que en el sector hay
suficiencia de recursos: circulan aproximadamente 40 billones
de pesos, cifra que parece significativa a la luz del gasto en
salud en América Latina: Por lo tanto los actuales
acontecimientos se atribuyen al manejo inadecuado de los
recursos financieros del sector, mas que a su escasez. Lo
anterior se evidencia por los hechos de corrupcién
publicamente conocidos que son la consecuencia de un
ineficiente sistema de inspeccion, vigilancia y control. En este
sentido se requieren herramientas de control preventivo con el
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fin de evitar el uso indebido de los recursos financieros del
sector salud®.

En este informe de la Procuraduria General de la Nacion sobre el
financiamiento del sistema general de seguridad social en salud, se hace
un detallado estudio sobre la politica preventiva de la gestion de los
recursos financieros del sistema de salud, pero no se hace ninguna
referencia 0 mencion a la gestion de los recursos financieros propios de
las EPS y de las aseguradoras socias o independientes de las mismas,
sobre la forma como hacen sus inversiones en el negocio del
aseguramiento’. No hay publicado un solo documento sobre la relacion
existente entre el servicio y el negocio que realizan las EPS dentro del
modelo de aseguramiento pluriestructurado que permita tener la
capacidad sincera de concluir si de verdad la crisis de la salud existe en
el terreno econdmico, como se ha venido difundiendo y haciendo
opinion.

Si se aceptara, en gracia de discusién, que el sistema de salud atraviesa
una crisis econémica, de todas formas tendriamos que decir que la ley
estatutaria aprobada por el Congreso en poco o nada se refiere a este
tema, sino que se reduce a modificar la denominacion de EPS por otra
denominacion, con la finalidad de que realicen mas gestion financiera
gue administracion y organizacién de servicios de la salud.

Por lo anterior, se puede concluir que lejos esta la ley estatutaria
aprobada de presentar soluciones al componente economico del sistema
de salud colombiano, y mucho menos se basa en estudios que escindan
lo financiero, en su componente de redistribucion de los recursos del
Estado, del componente de gestién financiera patrimonial del negocio
de las sociedades propietarias de las EPS y de las compafias de
aseguramiento que las respaldan y se benefician de su actividad
economica financiera.

8 PENALOZA QUINTERO, Rolando Enrique et al. Fundamentos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud. Seguimiento y control preventivo a las politicas
publicas. ECOE, 2012.

" 1bid., pp. 42-73.
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2. Enlo juridico

La ley estatutaria aprobada por el Congreso de la Republica de
Colombia introduce modificaciones que poco alteran la normativa
anterior y todavia vigente, hasta que sea sancionada la primera.

A continuacién se presenta una primera y elemental reflexion sobre
cada uno de los articulos aprobados y que en opinion de algunos
expertos en la materia merecen alguna mencién para su andlisis y critica
por parte de la comunidad y de la academia:

a)

b)

El articulo 1 destaca el caracter de derecho fundamental de la
salud que se regulara a partir de su expedicion.

El articulo 2 introduce la reforma al concepto de obligacién
indelegable del Estado en todo lo relacionado con el servicio de
salud, sin embargo, destaca el caracter de esencial de este
servicio y no incluye el componente de participacion que debe
perfilar su actividad permanente. Una de las principales
falencias identificadas en el proceso de investigacion adelantado
por el grupo de investigacion 1JUD del Departamento de Ciencia
Juridica y Politica de la Pontificia Universidad Javeriana Cali a
través de las entrevistas realizadas con los representantes de las
asociaciones de usuarios de las diferentes EPS de Cali y del
Valle del Cauca es la baja participacion de la comunidad en el
desarrollo de todas las funciones y actividades que les son
propias a estas entidades y la virtual ausencia de estos
representantes en las juntas directivas de las mismas®. Se hace
indispensable una capacitacion permanente para la participacion,
ofrecida por el Estado a través de las universidades publicas y
privadas en esta materia de la participacion en el sistema de
seguridad social en salud o de las universidades, dentro de su
autonomia para fijar su régimen de administracion y gestion
academica o como ejercicio libre de su obligacion y derecho a
participar en todos aquellos asuntos en los que pueda
beneficiarse o salir perjudicada.

8 Ver el informe final de investigacion de “El control participativo en las entidades de
salud EPS de Cali y el Valle del Cauca, p. 31 (coordinador Ivan Alberto Diaz
Gutiérrez).
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¢) Ambito de aplicacion: El articulo 3. Posibilita, de manera
general, la intervencion del Estado en todo lo relacionado con el
derecho fundamental de la salud, incluida la salud prepagada,
que en el texto inicialmente aprobado por la Cémara de
Representantes habia sido incluido como punto excepcional,
pero al conciliarse el texto no se incluy6 en la redaccion final.
Lo que significa esto es que si puede ser intervenida la medicina
prepagada por el Estado y no solamente en circunstancias
excepcionales, como se habia aprobado inicialmente en la
Céamara de Representantes.

d) El articulo 4. No se menciona la participacion como una
caracteristica esencial a un sistema de salud. Asi sucedio con la
Ley 1438 de 2011 y asi lo mencion6 Juan Carlos Cortés en su
obra sobre la reforma a la salud contenida en la Ley 1438 de
2011, pretendiendo indicar que, al no mencionarse la
participacion social en el texto de esta ley, quedaba excluida de
los organismos de direccion, vigilancia y control de la salud®.
Afortunadamente, el derecho a la participacion es constitucional
y por ello, asi no lo mencionen las leyes reglamentarias o
reformatorias, ha de seguir aplicandose y exigiéndose de parte
de la comunidad y sus representantes, en las asociaciones de
usuarios de las EPS. La anterior tendencia se refleja igualmente
en esta nueva ley estatutaria, al no mencionar en el articulo 4 de
la ley aprobada el principio de participacion y las obligaciones
consecuentes que le son correlativas. Los siguientes términos
son los utilizados por Cortés en la obra referenciada
anteriormente:

En relacion con la definicion que de este principio
contenia el articulo 153 de la Ley 100, se echa de menos
la referencia expresa que aquel contenia en cuanto a que el
gobierno debia reglamentar los mecanismos de vigilancia
de las comunidades sobre las instituciones del sistema 'y el
postulado segun el cual seria obligatorio la participacion
de representantes de los usuarios en las juntas directivas
de las entidades de caracter publico, disposiciones que por

9 CORTES GONZALEZ, Juan Carlos. Reforma al sistema de salud. Comentarios a la
Ley 1438 de 2011. Bogota: Legis, 2011, p. 191.

115



116

Ivan Alberto Diaz Gutiérrez

la modificacion introducida quedan por fuera del
ordenamiento juridico.

e) EIl articulo 5. No menciona la obligacion de informar y de

f)

promover la participacion de la sociedad en la auditoria que se
realice a estos organismos de participacion ciudadana, a pesar de
la detallada relacion de obligaciones del Estado con relacién al
derecho fundamental de la salud, pero ha de reconocerse que
mas adelante lo menciona y le da posibilidades de ejercicio. El
literal e) de este articulo, al referirse a la obligacion de
inspeccion, vigilancia y control, menciona que se creara un
organismo para ello, pero no incluye al control y la participacion
sociales como integrantes de ese futuro ente. En el literal h) y en
el j) de este mismo articulo se incluyen los principios de
razonabilidad y progresividad, que han sido desvirtuados, en la
practica, como principios que garanticen la proteccion a la salud,
pues, en la jurisprudencia expedida para la interpretacion de
estos dos principios, se termina con el efecto contrario al
planteado, a través del principio de estabilidad fiscal (literal j del
articulo comentado), el cual permitiria la no prestacion de un
servicio de salud o la entrega de un medicamento si, a juicio de
la justicia formal, se estuviera arriesgando la estabilidad fiscal
del sistema. Por otra parte este articulo no incluye, como una
funcion estatal, el control de precios de los medicamentos, lo
cual finalmente privilegia la teoria del aseguramiento como
mercado y no la del aseguramiento como beneficio social.

El articulo 6, sobre elementos y principios del derecho
fundamental a la salud: en relacion con el elemento
disponibilidad, debié incluir también a las EPS como garantistas
de este elemento y no dejar al Estado solo en este proposito de
proteccion. Esto puede afectar a las finanzas publicas cuando
ante situaciones excepcionales —por ejemplo, catastrofes
inesperadas— solo el Estado responderia ante la no
disponibilidad de servicios y medicamentos y demas elementos
necesarios para la atencion de los damnificados, no siendo esto
exigible como elemento de la seguridad social en salud a las
EPS o0 a los gestores de salud (término con el que se propone
modificar su actual denominacion) o cualquiera que termine
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siendo la forma de denominarlas de dichas entidades. En cuanto
al literal b, que se refiere al elemento aceptabilidad, esta es una
denominacion etérea, la utilizacion del verbo permitir en su
declinacion permitiendo, pues le resta fuerza a la participacion
social como derecho también fundamental del articulo 40 de la
Constitucion Politica de Colombia; aunque este literal remite al
articulo 12 de la nueva ley, donde si se desarrolla de manera
especifica el derecho de la comunidad a participar en la
direccion, la vigilancia y el control de los entes publicos y
privados del sistema general de seguridad social en salud, le
resta fuerza a este elemento la forma de redaccion, pues lo trata
como una concesion discrecional y no como una obligacién de
dar participacion. El literal c, sobre accesibilidad, debe incluir
no solo el derecho a la informacion, sino la obligacién de
informacién para que en realidad sea accesible a la comunidad.
El literal d, sobre calidad e idoneidad profesional, incluye algo
de gran importancia, como lo es la idoneidad del personal que
preste sus servicios, dentro del sistema de salud, complementado
con las obligaciones de capacitar, de educacion continua y de
evaluacion permanente de los servicios y demas componentes
del sistema de seguridad social en salud.

En relacion con los principios, esta misma disposicion incluye la
universalidad en el literal a, y utiliza, al describir este principio,
el término residentes, lo cual constituye un despropdsito, desde
el punto de vista del derecho internacional de la seguridad
social, que debe referir al habitante como sujeto de la proteccion
en salud, sin considerar si es nacional o extranjero, legal o ilegal,
es decir, el término residente utilizado por el literal citado es
discriminatorio y debe modificarse, o interpretarse como
referido al habitante, sin consideraciones de si es 0 no residente.
Se incluye el principio de sostenibilidad a cargo Unicamente del
Estado, lo cual favorece al sector privado de las aseguradoras y a
las EPS, o a los entes que las reemplacen, pues no las obliga a
tener disponibles los recursos que permitan hacer efectiva la
progresividad y ademas se disculpa de responsabilidades a estos
entes cuando condiciona la efectividad al principio de
sostenibilidad fiscal.
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El articulo 7 crea un indicador de la evaluacion de goce efectivo
de los derechos de la salud.

El articulo 8 define lo que se entiende por integralidad en el
sistema general de salud.

El articulo 9 define los determinantes sociales en salud, concepto
importante para la prevencion de la enfermedad, a partir de los
indicadores cuyas magnitudes resulten de los procesos de
evaluacion arriba indicados.

El articulo 10, al relacionar el conjunto de derechos y deberes de
las personas relacionados con el derecho fundamental a la salud,
no incluye a la participacion como derecho, aunque en el
articulo 12 si incluye a la participacion, pero como garantia y
mecanismo legal. Al incluirse un literal i, sobre el deber de
solidaridad, Ilama la atencion su inclusién, pues ya la persona
que esta en el sistema como afiliada ha sido solidaria al cotizar
durante largo tiempo por un servicio al que bien pudiera no
acceder nunca. Vale la pena aclarar esto, pues podria tratarse de
una solidaridad complementaria a la que surge del contrato de
aseguramiento y, de ser ello asi, se estaria obligando a pagar
nuevamente por un servicio eventual ya pagado con
anterioridad.

Articulo 11 sin comentarios.

El articulo 12 no incluye el derecho a participar en la direccion
de los agentes de la seguridad social, lo cual ya habia sido
comentado anteriormente y que ya habia sido anunciado desde la
expedicion de la Ley 1438 de 2011 por el tratadista Juan Carlos
Cortés Gonzalez.

m) Articulos 13 y 14 sin comentarios.

n)

El articulo 15 modifica la concepcion de un plan obligatorio de
salud (POS) por una lista de exclusiones, es decir, se modifica la
concepcion de tener derecho solo a los medicamentos y servicios
incluidos anteriormente en la lista del POS para que ahora las
personas tengan derecho a todos los medicamentos y servicios
que requieran, con la excepcion de los que expresamente se
excluyan. Es curioso que, mientras que la ley aprobsd este
método nuevo y aparentemente justo, en la semana comprendida
entre el 1 y el 8 de julio de 2013, el Gobierno haya anunciado
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que se reestructurara la lista del POS en los proximos dias, segun
anuncio del ministro de Salud de Colombia.

0) El articulo 17 crea un procedimiento para dirimir los conflictos
que surjan por parte de los profesionales de la salud. Debe
tenerse en cuenta que esta disposicion no excluye los conflictos
entre los profesionales de la medicina y los afiliados al sistema
de salud por responsabilidad civil médica; esto seguird siendo
dirimido por la justicia ordinaria.

p) Los articulos 18 al 26 seran analizados en los puntos
relacionados con los efectos potenciales de la ley estatutaria
aprobada en lo social y en lo profesional.

En general, se concluye que las modificaciones que trae la ley
estatutaria aprobada en el Congreso de la RepuUblica y proxima a ser
sancionada u objetada por el presidente de Colombia son pocas y
ratifican una politica de mayor proteccion al sector financiero que a la
poblacién afiliada; se permite a las EPS seguir existiendo como gestoras
del sistema de salud. Lo anterior no trae nada nuevo, pues, como quedd
demostrado anteriormente, al analizar lo relacionado con la economia y
el sistema de salud, las EPS como aseguradoras siempre han tenido la
obligacion legal y ética de ser gestoras financieras y no meras
administradoras de los recursos provenientes de las UPC que reciben del
Estado colombiano, lo que les ha brindado una posibilidad de
crecimiento econémico permanente, a cambio de una atencién que,
hasta ahora, sigue siendo considerada deficiente cuantitativa y
cualitativamente, lo cual se ha demostrado en procesos de investigacion
academicos, como el mencionado anteriormente realizado por la
Pontificia Universidad Javeriana Cali.

3. En lo social

La ley estatutaria ratifica los componentes sociales anteriormente
contenidos en la Ley 100 de 1993 y sus mdltiples reglamentaciones y
reformas posteriores, pero se continla con una grave tendencia a la
exclusion de la comunidad en el ejercicio de su derecho a participar en
los procesos que puedan afectar individualmente a sus miembros y
socialmente a sus organizaciones. Como quedo planteado en el analisis
del punto anterior, no se menciona ese derecho a participar en la
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direccion de los entes publicos por parte de la comunidad, ni se vuelve a
mencionar ese derecho como tal, sino como garantia 0 como mecanismo
de participacion en el articulo 12. Corresponde a los representantes de
los usuarios en las asociaciones o alianzas o ligas de usuarios de las EPS
y de las IPS rescatar este derecho constitucional, que no puede
interpretarse como derogado o eliminado por el simple hecho de no
haber sido vuelto a mencionar ni en el texto de la Ley 1438 de 2011 ni
en el nuevo texto de la ley estatutaria aprobada.

4. En lo organizacional

Los articulos 17 y 18 de la ley aprobada tienen un alto contenido de
aparente proteccion al ejercicio de las profesiones relacionadas con el
sistema general de salud, lo cual es positivo.

No obstante lo anterior, la ley no resuelve los problemas laborales y
humanos creados por la forma de contratacion de estos profesionales de
la salud. En efecto, nada se dice sobre los contratos de prestacion de
servicios profesionales que ocultan un verdadero o real contrato de
trabajo ni sobre las cooperativas de trabajo asociado, que, a pesar de su
aparente extincién por la ley, contintan, en muchos casos, ejerciendo el
papel de intermediarios, lo que ahora estd prohibido, y se transforman
en novedosas organizaciones sindicales para ocultar el contrato de
trabajo bajo la forma de contrato sindical o toman las nuevas formas de
evasion del contrato laboral como empresas asociativas de trabajo o
sociedades anonimas simplificadas (SAS), en estas ultimas, ante una
falsa promesa de proteccion ante los riesgos del trabajo. Es lamentable,
pero cierto, que el sector de la salud esté administrado en muchos casos,
no en todos, por sujetos que se caracterizan mas por su habilidad en los
negocios que por su sentido humano vy ético. La ley de la salud debié de
prohibir o desterrar de manera definitiva el contrato de prestacion de
servicios y las tercerizaciones, que abundan como formas de
vinculacion de los recursos humanos con las entidades de la salud.

Si esas medidas se incluyeran en el texto legal o en nuevas leyes,

estariamos haciendo una verdadera transformacién del sistema de salud
en lo que se relaciona con sus recursos humanos.
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5. Disposiciones finales por analizar

a)

b)
c)

El articulo 19, sobre la politica para el manejo de la informacion
en salud, se ha redactado de tal manera que puede ser
interpretado maliciosamente en el sentido de que la informacion
de los agentes del sistema de seguridad social en salud solo
deberd ser suministrada al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, dejando cerrada la puerta de la interpretacion de que
dicha informacion es una obligacion para suministrarsela a la
comunidad y a las personas que la soliciten, pues se trata de un
derecho fundamental de la Constitucion Politica de Colombia.
Muchos han sido los casos en los que las ARP (hoy ARL), las
EPS y los fondos de pensiones privados se han negado a brindar
la informacién que se les solicita, pretextando su carécter de
entes de derecho privado. Ahora, con la redaccion gue se critica,
la negativa va a tener un respaldo inusitado con un texto legal
mal redactado.

Articulos del 20 al 24 sin comentarios.

El articulo 25 puede ser una garantia aparentemente noble, pero
mediante ella también puede generarse una cultura del
incumplimiento por parte de los entes privados que se
ampararian en el texto de este articulo que garantiza la
destinacion e inembargabilidad de los recursos.

6. Conclusiones

a)

b)

La ley aprobada no hace cambios estructurales al sistema de
aseguramiento y permite que la solidaridad econdémica siga
siendo un posible negocio que no beneficia o poco beneficia al
sistema general de seguridad social en salud.

La redaccion juridica del texto genera equivocos que pueden
significar disminucion del derecho a la participacion personal,
social y ciudadana, al igual que al derecho y al deber de
informacion.

Mantiene las inequidades y tratamientos injustos al personal de
profesionales de la salud, pues no prohibe la utilizacién de los
contratos de prestacion de servicios ni la tercerizacion que hoy
se ve favorecida con la figura de los contratos sindicales irreales
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o ficticios. No puede dejarse de mencionar que existen
circunstancias en las que se justifica el contrato de prestacion de
servicios de la salud, como en los casos puntuales de una
operacion quirdrgica de urgencia o de contratos sindicales o de
cooperativas de trabajo asociado formadas precisamente bajo los
principios de la economia solidaria.

d) El aumento del valor de la cotizacion es una solucién facilista
que mantiene la situacidn actual. La gestion financiera de las
EPS, o de los entes que las reemplacen, debe ser la principal
actividad a desarrollar de su parte, como uno de los elementos de
un contrato de aseguramiento, es decir, la generacion de recursos
adicionales y, en este caso, de mayor envergadura, provenientes
de fuentes de negocios diferentes a la simple captacion de, en
este caso, cotizaciones, tomadas de una poblacion cada vez méas
disminuida y enferma como efecto de la depresion demogréafica
que atraviesa el mundo y su consecuente envejecimiento.

Es el momento en que el sector académico debe involucrarse, de manera
mas definitiva, en el analisis critico del sistema general de seguridad
social, en todos sus subsistemas, pues, en gran parte, el factor
ignorancia es el que ha permitido la tergiversacion de los componentes
de cada uno de estos sistemas y su desagregacion de un sistema
centralizado general de seguridad social. Ello ha permitido que la
solidaridad entre regimenes esté ausente. De verdad que los superavits
de los subsistemas deberian compensar los déficits que se presenten en
alguno o algunos de ellos. En este sentido, la separacion de pensiones y
vejez del sistema de riesgos laborales solo ha beneficiado a los ultimos,
es decir, a las administradoras y a las compafiias de seguros que las
soportan y no al sistema general que seguramente estaria flotante y con
buenas utilidades, en su totalidad, considerada integralmente.

APENDICE: Glosario

1. ASEGURAMIENTO PLURIESTRUCTURADO: Combinacion de
modelos mayormente utilizados, particularmente en Iberoamérica, para
disefiar un modelo ecléctico de metodologias de recaudo de recursos
para la salud y de atencién a los afiliados y usuarios del sistema,
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especialmente en lo que tiene que ver con la calidad pablica o privada
de las entidades que integran el sistema y el origen de los recursos
basados no solo en cotizaciones, sino igualmente en actividades
lucrativas que le den sustento financiero al sistema, al igual que
garantias estatales para casos excepcionales.

2. ASEGURAMIENTO ESCALAR: También conocido como
aseguramiento por volumen, responde a la aplicacion simple de la teoria
financiera del aseguramiento en cuanto se parte de la afiliacion cada vez
mayor de la poblacion para diluir el riesgo en menores probabilidades
de siniestro inversamente proporcionales a la mayor cantidad de
miembros asegurados al mismo. Ello a su vez trae como consecuencia
mayor retencién de las cuotas o cotizaciones por parte de la compafiia
de seguros. La busca de cada vez mas afiliados a un sistema de seguros
de un riesgo garantiza la disminucién de siniestros y el aumento de
recursos retenidos para atenderlos, que a la larga se convierten en
patrimonio definitivo de las compafiias de seguros.

3. MODELO PUBLICO UNIFICADO: El servicio de salud a cargo
exclusivamente del Estado y sus entidades centrales o descentralizadas,
financiado mediante impuestos o tarifas o cotizaciones e impuestos.

4. EPS: Sigla que se refiere a las entidades promotoras de salud, que
son las sociedades conformadas para administrar la atencion y el
recaudo de las cotizaciones del sistema de salud. Son creadas a partir de
la Ley 100 de 1993 y pueden corresponder a personas juridicas de
derecho privado o de derecho publico. Organizan a las IPS.

5. IPS: Instituciones prestadoras de salud, entidades o personas
naturales profesionales de la salud que son contratados por las EPS o
adscritas a ellas para la atencion directa de sus afiliados y el suministro
de la atencién médica, quirtrgica o hospitalaria y demas servicios que
hagan parte o estén incluidos en el POS.

6. POS: Plan obligatorio de salud. Lista de servicios, medicamentos,
servicios y obligaciones a cargo de las EPS.

7. UPC: Unidad de pago por capitacion. Las EPS recaudan las
cotizaciones de los afiliados al sistema de salud y remiten los valores
recaudados al Fondo de Solidaridad y Garantias (FOSYGA), entidad
esta Ultima que a su vez reconoce a las EPS un valor por cada cotizante,
denominado unidad de pago por capitacién (UPC), cuyo proposito es
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financiar las posibles eventualidades que surjan cada afio y que puedan
afectar la salud de los afiliados y sus beneficiarios, que deberan hacer
parte del POS.

8. IJUD: Grupo de investigacion que responde al nombre Instituciones
Juridicas y Desarrollo, categorizado por COLCIENCIAS en el nivel D.
Pertenece al Departamento de Ciencia Juridica y Politica de la Pontificia
Universidad Javeriana de Cali, Colombia.

9. COLCIENCIAS: Departamento Administrativo de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion de Colombia. Entre sus funciones estan la de
evaluar y categorizar los grupos de investigacion que se registren en esa
dependencia.

10. MEDICINA PREPAGADA: Sistema libre de afiliacion adicional
al sistema obligatorio de salud que es financiado por los habitantes que
libremente lo escojan y que tengan capacidad de pago. Es un método
que privilegia a los sectores sociales con capacidad econémica, pues no
es ni obligatorio ni gratuito. Cubre todos los servicios del POS, con
cobros adicionales para medicinas, servicios de hospitalizacion, drogas
0 medicamentos, atencion quirGrgica y farmacéutica, examenes
radioldgicos, seroldgicos y otros de alto costo, pero no todos.
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