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RESUMEN

Este articulo pretende analizar algunos aspectos de orden legal y doctrinal del sistema de seguridad social en
el marco de los Derechos de salud y Peticidn. Lo anterior en razén a la importancia de establecer la relacion
entre derechos fundamentales (derecho de peticién) y econdémicos, sociales y culturales (seguridad social en
salud), en las dimensiones de sistema, servicio publico y Derecho.

La metodologia involucra una investigacion de caracter histérico, acompanada de un andlisis cualitativo
direccionado hacia la exploracién, descripcion y determinacién del problema planteado.
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ABSTRACT

This article analyses some aspects of a legal and doctrinal social security system under the laws of health and
petition. This due to the importance of the relationship between fundamental rights (petition) and economic
social and cultural (health) in the size of system, public service and law.

The methodology involves an investigation of historical, accompanied by a qualitative analysis directed
toward the exploration, description and identification of the problem.
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INTRODUCCION

La seguridad social hoy se puede entender a partir
de una visién pluridimensional, esto es, como:
derecho, servicio y sistema.

Para el efecto, el derecho tiene dos sentidos: el
objetivo, lo que conduce a hablar del derecho de
la seguridad social (orden normativo emanado
del Estado) y subjetivo, garantia que reside en una
persona o individuo, que dentro de una comunidad
politicamente organizada se le reconoce como tal.
El servicio es ese aspecto intangible y practicamente
intransferible que es producto de la relacién entre
dos individuos, que tiene como propdsito la satisfac-
cién de necesidades y el intercambio de beneficios;
pero que en el ambito de lo pablico debe irradiarse
a la comunidad o conglomerado de manera perma-
nente y continua como un fin del Estado y bajo su
coordinacidn, control y vigilancia ya fuere prestado
por entidades publicas o privadas, lo que permite el
ejercicio efectivo de derechos. El sistema entendido
como un conjunto de instituciones, normas, pro-
ceso, procedimientos y recursos esta interactuando
en un espacio especifico en donde cumplen un
objetivo que les es inherente.

Desde la citada perspectiva tripartita se pretende el
andlisis de los derechos constitucionales de peticién
y salud, en el marco de la estructura orgédnica del
Sistema de Seguridad Social.

LA SEGURIDAD SocIAL EN COLOMBIA

Desde el punto de vista histdrico, la seguridad social
inicia con el mandato del canciller aleman Otto Von
Bismarck, quien a finales del siglo XIX logra que el
parlamento germano, en la década de 1880 aprobara
una serie de leyes dispuestas para promover el bien-
estar de los trabajadores —a fin de que la economia
alemana siguiera funcionando con la maxima efi-
ciencia—y eludir la demanda de opciones socialistas
mas radicales'. Ellas se convertirian en modelo de
ahi en adelante, especialmente a partir de 1930,

“De Bismarck a Beveridge: seguridad social para todos”.
Articulo, 2009. Unidad de informacién y comunicacién
al publico. Disponible en https://www.ilo.org/wow/
ILOinHistory/lang--es/WCMS_122242/index.htm

tanto para Europa como para Estados Unidos. Esta
nacion, con el presidente Roosevelt (cincuenta afios
después de Bismark), en 1935, aprob¢ la Ley de la
Seguridad Social, que acufiaba un nuevo término que
combina “seguridad econdémica” con “seguro social™.

Iniciando la década de 1940 William Beveridge en
Inglaterra, a solicitud del primer ministro se hace
un estudio de la situacion en cuanto a seguridad
social en esa nacién, concluyendo con un informe
que plantea nuevos desarrollos ante la problematica
que encuentra. El informe va a tener impacto en la
misma Europa y en América.

El legado de Bismark y Beveridge tendran una
influencia importante en el pais, ya que entre 1945
y 1946 se expiden por parte del Congreso la ley 5
y 90, respectivamente, que crean la prevision social
mediante cajas previsionales como CAJANAL vy
los seguros sociales obligatorios a cargo del Insti-
tuto Colombiano de Seguros Sociales. El primero
abarcando en sus prestaciones a los empleados del
Estado (p. ej;. jueces) y el segundo propiciando la
cobertura de las contingencias propias de los luga-
res de trabajo y derivadas de la relacion laboral, en
el sector privado.

Entre las distintas épocas sucesivas de la seguridad
social como la de organizacion del sistema (1945-
1967), expansiéon (1967-1977), cambios y crisis
(1977-1990) y de reformas estructurales (1990 a
la fecha), se ha ido conformando un sistema de
seguridad social en Colombia (Arenas, 2006) que
responda a las multiples necesidades y problemas
que aquejan al habitante del territorio nacional.

Se parti6 de un esquema previsional y de seguros
sociales que fue involucrando bdsicamente a la clase
trabajadora y quienes contaban con capacidad de
pago, pero no ocurria lo mismo con la poblacién
pobre que tradicionalmente es la mayoritaria, y que
careciendo de un puesto de trabajo, fuere en el sector
publico o en el privado, se subsumiria en la asistencia
publica, que no contaba con la atencién suficiente del
Estado y no otorgaba prestaciones ni en salud ni en
dinero, y se dejaba en cabeza de érdenes religiosas o
fundaciones de diversa naturaleza la satisfaccién de
requerimientos minimos sobre la enfermedad.

2 Ibidem.
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Con la llegada e implantacién de las reformas
estructurales a nivel politico, econémico, comercial
y social que se reflejan en la Constitucion Politica de
1991, fruto de manifestaciones sociales de inconfor-
mismo (la llamada “séptima papeleta”), el gobierno
liberal de César Gaviria y la Asamblea Nacional
Constituyente abordando el estudio de muchos
temas de interés nacional, entre ellos el cambio del
modelo en la prestacion de servicios que tradicio-
nalmente estaba a cargo del monopolio estatal (ISS-
CAJANAL), precisamente en materia de seguridad
social; entonces se incorpora en la Carta Magna
el Derecho a la seguridad social como derecho
irrenunciable (derecho subjetivo) y la disposicion
de servicio publico y sistema (derecho objetivo de
cardcter prestacional).

EL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SoOcCIAL EN SALUD

La ley establece el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (S.G.S.S.S), el cual desarrolla fun-
damentos constitucionales como la universalidad,
eficiencia y solidaridad que lo rigen; determina su
direccién, que se encuentra de conformidad con
el precepto 365 constitucional a cargo del Estado
(combinacién de ramas y érganos del poder ptiblico)
y organizacion en niveles de atencién, complejidad
y funcionamiento, las normas administrativas,
financieras y de control como las obligaciones que
se derivan de su aplicacidn.

El Sistema concreta unos objetivos bien definidos:
i.) El de regular el servicio publico esencial de salud
y ii.) El de crear condiciones de acceso, en toda la
poblacidn, al servicio en todos los niveles de aten-
cién.

En cuanto a las competencias para prestacién
publica de los servicios de salud y su organizacion,
se complementa por las disposiciones legales
vigentes, en especial por las leyes 9 de 1979, 10 de
1990 y 60 de 19933 exceptuando la regulacién de
medicamentos, que se regira por lo dispuesto en la
ley 100 de 1993.

3

Derogada por la ley 715 de 2001 que crea el sistema
general de participaciones.

AMPARO CORTES MORALES Y DIEGO ESCOBAR PERDIGON

Cabe senalar que laley 9 de 1979 tiene plena vigencia
y se conoce como el Cédigo Sanitario Nacional, en
el cual se inserta el titulo XII, relativo a los derechos
y deberes en la salud, que en distintos articulos hace
alusién a que la salud es un bien de interés ptblico
y a que todo habitante tiene derecho a las prestacio-
nes en la forma en que las leyes y reglamentaciones
especiales determinan, como el deber de proveer
la conservacién de la salud y concurrir al manteni-
miento de la su comunidad. (Casteblanco, 1998).

En ese orden de ideas, ademds de los principios
generales consagrados en la Constitucién Politica,
se consideran reglas del servicio publico de salud,
rectoras del S.G.S.S.S., entre otras las siguientes:

Equidad. El S.G.S.S.S. debe proveer gradualmente
servicios de salud de igual calidad a todos los
habitantes en Colombia, independientemente de su
capacidad de pago. Para evitar la discriminacién por
capacidad de pago o riesgo, el Sistema ofrece finan-
ciamiento especial para la poblacién mds pobre y
vulnerable.

Proteccion integral. El Sistema brinda atencién en
salud integral a la poblacién en sus fases de educa-
cién, informacién y fomento de la salud y la preven-
cion, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion, en
cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia con Plan
Obligatorio de Salud.

Libre escogencia. En la medida en que se permite la
participacién de diferentes entidades que ofrecen
la administracién y la prestacién de servicios de
salud, bajo las regulaciones y vigilancia del Estado
y asegure a los usuarios libertad en la escogencia
entre las Empresas Promotoras de Salud (EPS) y las
Instituciones Prestadoras de Salud (IPS), segtn las
condiciones de oferta de servicios.

Calidad. Se establecen mecanismos de control a los
servicios para garantizar a los usuarios la calidad en
la atencién oportuna, personalizada, humanizada,
integral, continua y de acuerdo con estandares acep-
tados en procedimientos y practica profesional.*

4

Vanegas, C. (1997). Teoria y prdctica de la seguridad
social (pp. 232-233) (3ra Ed), Ediciones Libreria del
Profesional.
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El Estado en ejercicio de las facultades constitucio-
nales y con sendos preceptos de tal nivel, interviene
en la prestacion de servicios sanitarios, dado que se
trata del servicio publico obligatorio de Seguridad
Social en Salud, conforme a las reglas de compe-
tencia de que trata la Ley. Dicha intervencién busca
principalmente el logro de los siguientes fines: a)
Garantizar la observancia de los principios consa-
grados en la Constitucion y en los articulos 2 y 153
de la ley 100; b) Asegurar el cardcter obligatorio de
la Seguridad Social en Salud y su naturaleza de dere-
cho social para todos los habitantes de Colombia; c)
Desarrollar las responsabilidades de direccidn, coor-
dinacidn, vigilancia y control de la Seguridad Social
en Salud y de la reglamentacion de la prestacion
de los servicios de salud; d) Lograr la ampliacion
progresiva de la cobertura de la Seguridad Social
en Salud permitiendo progresivamente el acceso a
los servicios de educacidn, informacién y fomento
de la salud y a los de proteccién y recuperacion
de la salud a los habitantes del pais; e) Establecer
la atencién bésica en salud que se ofrece en forma
gratuita y obligatoria, en los términos que sefiala
la norma legal; f) Organizar los servicios de salud
en forma descentralizada, por niveles de atencién y
con participacion de la comunidad; g) Evitar que los
recursos destinados a la seguridad social en salud se
destinen a fines diferentes; y h) Garantizar la asig-
nacioén prioritaria del gasto publico para el servicio
publico de Seguridad Social en Salud, como parte
fundamental del gasto publico social.

Los literales g) y h) vinculan indefectiblemente la
forma en que el sistema puede financiar el asegu-
ramiento de la poblacién fuere en el régimen con-
tributivo o en el subsidiado®, si como se sabe aquél
se sostiene con las cotizaciones de los empleados o
trabajadores, éste se realiza con los subsidios que
asigna el Estado mediante la encuesta SISBEN. La
forma como se financia la atencién de cada persona

Por régimen se tiene un conjunto de normas que rigen
la vinculacién de los individuos y las familias al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, cuando tal
vinculacién se hace a través del pago de una cotizacién,
individual y familiar, o un aporte econdémico previo
financiado directamente por el afiliado o en concurrencia
entre éste y su empleador. Para caso especifico del
contributivo. Asi lo dispone el art. 202 de la ley 100.

se basa en una unidad reconocible por el sistema,
denominada Unidad de Pago por Capitacion
(U.PC.) que es el elemento material a través del
cual el S.G.S.S.S. reconoce a las EPS el pago por los
servicios que prestan a cada uno de los asegurados
(Venegas, 1997). Actualmente el valor de la UPC
para los regimenes es fijado por la Comision de
Regulacion en Salud (CRES) creada por la ley 1122
de 2007 (anteriormente le correspondia al Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud) se deter-
mina con una periodicidad anual y un diferencial
de costos segtn el grupo etéreo a financiar. Es
decir, los costos en salud de un menor de 3 afos,
de una mujer en condicién fértil o de una persona
de la tercera edad, son diferentes por cada régimen
y en si mismo.

Estudios e investigaciones al respecto han mani-
festado que tanto la UPC del régimen contributivo
como la del subsidiado no pueden ser invariables
en el transcurso del tiempo, y por tanto deben
ser frecuentemente revisadas dentro de la mayor
transparencia (Fedesarrollo, 1996). Esto con el fin
de analizar y negociar periédicamente las variables
que afectan la suerte de los actores, y por ende, la del
sistema en su conjunto.

Como ya se menciond, dentro del sistema participan
una serie de instituciones que a nivel de integrantes
del mismo tienen diversa naturaleza y origen,
cumpliendo cada una de ellas un conjunto de obli-
gaciones que el derecho positivo u orden normativo
les ha impuesto; asi, se tiene que los integrantes del
S.G.S.S.S son: 1. Organismos de Direccion, Vigilan-
cia y Control (el Ministerio de la Proteccién Social,
MPS( hoy Ministerio de Salud y de la Proteccion
Social — Dec. 4107 de 2011-); b) el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud, ¢) la Comisién de
Regulacién en Salud, d) Superintendencia Nacional
de Salud); 2. Los organismos de administraciéon y
financiacién: a) Entidades Promotoras de Salud; b)
Las Direcciones Seccionales, Distritales y Locales
de Salud; c) El Fondo de Solidaridad y Garantia 3.
Las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud,
publicas, mixtas o privadas, solidarias y cooperati-
vas; 4. Las cajas de prevision adscritas al MPS; 5. Los
empleadores, los trabajadores y sus organizaciones
y los trabajadores independientes que cotizan al
sistema contributivo y los pensionados; 6. Los bene-
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ficiarios del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, en todas sus modalidades. 7. Los Comités de
Participacion Comunitaria “COPACOS” creados
por la Ley 10 de 1990 y las organizaciones comuna-
les que participen en los subsidios de salud.

Con relacién al régimen contributivo y el subsidiado,
del primero se puede decir que acceden al mismo
las personas que capacidad de pago, esencialmente
trabajadores dependientes e independientes, inte-
gra a servidores publicos como a pensionados. El
segundo se erige en una conquista para la poblacion
pobre y en condicién de alta vulnerabilidad sin
capacidad de pago, alli ingresan y se aseguran indi-
genas, poblaciones afro descendientes, campesinos,
desmovilizados, etc.

Ahora bien, en la reforma plantea para 1994 y anos
subsiguientes, se podian visualizar por lo menos,
entre otros, trece propdsitos, como ampliar la
cobertura y la inclusion de la poblacién de escasos
recursos, lo cual facilita la atencién de sus con-
tingencias via aseguramiento. Para ello se crea el
régimen subsidiado de la seguridad social en salud,
otorgandole a un amplio margen de la poblacién
de mds de 27 millones a partir del censo general
de 2005, que se llevé a cabo en un afio (mayo 22
de 2005 a mayo 22 de 2006) siendo considerado
por diferentes expertos como José Luis Cervera,
consultor internacional en proyectos de estadistica
oficial para la Comisién Europea y las Naciones
Unidas y Pilar Martin Guzman, ex directora del
INE de Espaiia, como un ejemplo mundial (DANE,
2005), subsidios directos la demanda de tal manera
que pueda vincularse a una EPS y progresivamente
contar con los mismos beneficios de quienes tienen
capacidad de afiliarse al régimen contributivo (Jara-
millo, 1999).

De todos los anteriores cabe destacar los organis-
mos de administracién y financiacién, que son
esencialmente las Empresas Promotoras de Salud
fueren del régimen contributivo o del subsidiado, las
que, como se vera mas adelante, cumplen funciones
realmente trascendentales dentro del S.G.S.S.S. y
hacen posible no sélo el derecho a la salud sino el
de peticién, que estan hoy por hoy mas ligados que
antes, como se explica en el acdpite relativo a los
derechos fundamentales de defensa y equidad.

AMPARO CORTES MORALES Y DIEGO ESCOBAR PERDIGON

ADMINISTRADORES DEL S.G.S.S.S.

Son igualmente aseguradoras o entidades admi-
nistradoras de planes de beneficios (1004 Decreto
1011 de 2006) las Entidades Promotoras de Salud
(EPS), son los actores del sistema responsables de la
afiliacion y el registro de los afiliados y del recaudo
de sus cotizaciones, por delegacién del Fondo de
Solidaridad y Garantia (FOSYGA).

La funcidn basica es organizar y garantizar, directa
o indirectamente, la prestacién del Plan de Salud
Obligatorio (POS) a los afiliados y girar, dentro de
los términos previstos legalmente, la diferencia
entre los ingresos por cotizaciones de sus afiliados
y el valor de las correspondientes UPC al FOSYGA.

Dichas entidades tienen que garantizar el POS a sus
afiliados, prestindolo directamente o contratando
los servicios de salud con las IPS y los profesionales
que se autoricen por el organismo de control. Para
racionalizar la demanda por servicios, las adminis-
tradoras pueden adoptar modalidades de contrata-
cién y pago como capitacién, protocolos o presu-
puestos globales fijos, procurando que se incentiven
las actividades de promocion y prevencién tanto
como el control de costos. Cada EPS debe ofrecer a
sus afiliados varias alternativas de prestadores, salvo
cuando la restricciéon de oferta lo impida segtn el
lugar geogréfico o ente territorial en donde brinde
sus servicios.

Principalmente y de conformidad con el decreto
1485 de 1994, las administradoras: 1) Promueven
la afiliacién de los habitantes al S.G.S.S.S en su
dmbito geogréfico de influencia, bien sea a través
del régimen contributivo o del régimen subsidiado,
garantizando siempre la libre escogencia del usuario
y remitiendo al FOSYGA la informacién relativa a la
afiliacién del trabajador y su familia, las novedades
laborales, los recaudos por cotizaciones y los des-
embolsos por el pago de la prestacién de servicios.
2) Administran el riesgo en salud de sus afiliados,
procurando disminuir la ocurrencia de eventos
previsibles de enfermedad o de eventos de enfer-
medad sin atencidn, evitando la discriminaciéon de
personas con altos riesgos o enfermedades costosas
en el Sistema. 3) Movilizan los recursos para el
funcionamiento del Sistema mediante el recaudo
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de las cotizaciones por delegacién del Fondo; giran
los excedentes entre los recaudos, la cotizacién y
el valor de la UPC a dicho fondo y pagan los ser-
vicios de salud a los prestadores con los que tenga
contrato. 4) Organizan y garantizan la prestacién de
los servicios de salud previstos en el POS, con el fin
de obtener el mejor estado de salud de sus afiliados
con cargo a la UPC. 5) Gestionan y coordinan la
oferta de servicios de salud, directamente o a través
de la contrataciéon con instituciones prestadoras
y con profesionales de la salud; 6) Implementan
sistemas de control de costos; 7) Informan y educan
a los usuarios para el uso racional del sistema; 8)
Establecen procedimientos de garantia de calidad
para la atencién integral, eficiente y oportuna de los
usuarios en las instituciones prestadoras de salud. 8)
Facultativamente ofrecen la prestacion de planes de
atencion complementaria en salud (PACS).

También dispone el acto administrativo reglamen-
tario lo pertinente para que la aseguradora pueda
funcionar y ocuparse de lo que dispone la ley para
el sistema; la persona juridica, sea publica o privada,
debe cumplir previamente a su puesta en operacién
con una serie de exigencias de las cuales se pueden
referenciar: 1. Las personas juridicas que quieren
actuar como Entidades Promotoras de Salud deben
obtener el certificado de funcionamiento que expide
la Superintendencia Nacional de Salud. Ellas pueden
ser o provenir del sector cooperativo, aseguradoras
de vida que soliciten y obtengan autorizacion
para la explotacién del ramo de salud, las Cajas de
Compensacién Familiar que asocien o implemente
programas o dependencias especiales y entidades
de medicina prepagada; 2. La solicitud para obtener
el certificado de funcionamiento de una EPS debera
acreditar entre otros requisitos: a) El estudio de
factibilidad que permita establecer la viabilidad
financiera de la entidad y el proyecto de presupuesto
para el primer afio de operacion; b) Los documentos
que acrediten el monto del capital que se exige al
efecto; c) El listado preliminar de las instituciones
prestadoras de servicios, grupos de practica pro-
fesional establecidos como tales y/o profesionales
a través de los cuales se organiza la prestaciéon del
POS, acreditindose que su capacidad es la adecuada
frente a los volumenes de afiliacién esperados; d) El
numero méaximo de afiliados que podrén ser atendi-

dos con los recursos previstos y el area geogréfica de
su cobertura, indicando el periodo maximo dentro
del cual mantendra el respectivo limite, sin perjuicio
de modificaciones fundamentadas.

Desde el punto de vista econdmico y financiero, las
administradoras-aseguradoras tienen un régimen
patrimonial contemplado en el decreto citado, que
impone a quienes buscan obtener la autorizacion
aludida el acreditar que su capital o fondo social
no sea inferior a diez mil (10.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes. El capital asi previsto se
debe acreditar, para los ramos o programas espe-
ciales, garantizando un manejo independiente del
mismo. Son procedentes los aportes en especie, los
cuales se pueden efectuar en la forma de inmuebles
con destino a la sede, asi como de los bienes necesa-
rios para la organizacién administrativa y financiera
dela entidad. Tiene que establecer una separacion de
cuentas entre el patrimonio destinado a la actividad
de la Entidad Promotora de Salud y el patrimonio
que tenga por objeto la prestacién del servicio, sin
que los bienes destinados a la prestacion del servicio
se puedan computar para efecto del capital minimo
a que se ha hecho referencia.

REGIMEN DE BENEFICIOS

El sistema prevé un régimen de beneficios que
facilita el acceso a una serie de prestaciones bajo la
denominacién de planes que recibe el afiliado y su
familia, fueren del régimen contributivo o del régi-
men subsidiado, entre los que cabe senalar el Plan
Obligatorio de Salud, la atencién inicial de urgen-
cias, el plan de atencién materno infantil, el plan de
atencién bdsica y los planes complementarios en
salud.

Con el cambio introducido a la ley de Seguridad
Social Integral mediante la ley 1122 de 2007, se
incluyen como parte de las obligaciones de las
aseguradoras para garantizar la integralidad y conti-
nuidad en la prestacion de los servicios, el deber de
atender con la celeridad y la frecuencia que requiera
la complejidad de las patologias de los usuarios. Asi
mismo, las citas médicas deben ser fijadas con la
rapidez que requiere un tratamiento oportuno por
parte de la aseguradora, en aplicacién de los prin-
cipios de accesibilidad y calidad correspondientes.
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EL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD

Dentro del régimen de beneficios que contempla la
ley 100 de 1993 para el sistema general de seguridad
social en salud concurren la financiacién de estos
regimenes y planes, basicamente lo parafiscal y el
pago directo o en cabeza exclusiva del afiliado.

En salud, se encuentra el Plan Obligatorio de Salud,
POS, que puede intentar definirse como aquella
obligaciéon que tiene el Estado, al cual le corres-
ponde garantizar un conjunto de beneficios en
forma directa o a través de terceros con el objeto de
proteger de manera efectiva el derecho a la salud.
Estos se agrupan en cinco tipos de planes diferentes
a los cuales se accede dependiendo de la forma de
participaciéon en el sistema, ello es, como afiliado
cotizante, como afiliado beneficiario, como afiliado
subsidiado, o bien como vinculado al Sistema Gene-
ral de Seguridad Social en Salud, asi se desprende
del articulo 2 del decreto 806 de 1998.

Sin embargo, el articulo 7° del referido decreto (el
806) lo define como el conjunto bésico de servicios
de atencion en salud a que tiene derecho, en caso de
necesitarlos, todo afiliado al régimen contributivo
que cumpla con las obligaciones establecidas para el
efecto y que la EPS estd obligada a garantizar a sus
afiliados. Siempre que se encuentren debidamente
autorizadas para funcionar en el S.G.S.S.S.

Cabe preguntarse cudles son los criterios para la
elaboracién del plan, la respuesta es que en la inclu-
sion de actividades, intervenciones, procedimientos
y medicamentos en el POS se tiene en cuenta lo
siguiente: 1. El conjunto de actividades, interven-
ciones, procedimientos, medicamentos y guias de
atenciéon que se incluyan deben ser seleccionados
con criterios de costo-efectividad, orientado a la
soluciéon de las enfermedades de acuerdo con el
perfil de morbimortalidad y con las condiciones de
tecnologia existentes en el pais; 2. Las actividades,
intervenciones, procedimientos médicos, medica-
mentos y procedimientos diagndsticos y terapéuti-
cos incluidos deben estar aceptados por la ciencia
médica en el dmbito de organizaciones como las
sociedades cientificas, colegios de médicos, la OMS
y la OPS; 3. Las actividades, intervenciones, medica-
mentos y procedimientos médicos incluidos deben
cumplir con los criterios de eficacia comprobada
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para resolver o mejorar las condiciones generadas
por la enfermedad y de seguridad, para evitar
o reducir el riesgo a los pacientes, a su familia, al
personal de la salud y a la comunidad en general.

Ahora bien, los servicios de salud incluidos en el
POS deben ser actualizados por la CRES (antes el
C.N.S.S.S), de acuerdo con los cambios en la estruc-
tura demografica de la poblacidn, el perfil epidemio-
légico nacional, la tecnologia apropiada disponible
en el pais y las condiciones financieras del sistema.

La afiliacién en el sistema es familiar y ello implica
la aceptacion de las condiciones propias del régimen
contributivo o subsidiado a través del cual se afilia
y aquellas relacionadas con cuotas moderadoras y
copagos que fije la respectiva EPS para la prestacion
de los servicios de conformidad con las normas;
igualmente en cuanto a movilidad, esta gobernada
por unas reglas especiales: a) Las personas sélo
podran trasladarse de EPS una vez cancelados 12
meses de pagos continuos. Este periodo no serd
tenido en cuenta cuando se presenten casos de
deficiente prestacion o suspensién de los servicios.
b) Los cotizantes que incluyan beneficiarios en
fecha diferente a aquella en la cual se produjo su
afiliacién a la EPS deben permanecer el tiempo que
sea necesario para que cada uno de ellos cumpla el
periodo sefialado en la norma, salvo en el caso del
recién nacido.

El ingreso de un afiliado cotizante produce efec-
tos para la entidad administradora desde el dia
siguiente al que se inicie la relacién laboral, siempre
que se entregue a aquel debidamente diligenciado
el respectivo formulario de afiliacién. No obstante,
la cobertura durante los primeros treinta dias sera
unicamente en los servicios de urgencias. El resto
de los servicios contemplados en el POS seran
brindados treinta dias después siempre y cuando se
hubiere efectuado el pago de la cotizacién respec-
tiva. Mientras que el trabajador independiente una
vez inscrito y cancelada su primera cotizacion, tiene
derecho a recibir conjuntamente con su familia de
manera inmediata la totalidad de los beneficios
contemplados en el plan obligatorio. En el régimen
subsidiado no se contemplan periodos minimos de
cotizacién mientras para el contributivo son de 26
semanas.
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LA ComMiSION DE REGULACION
EN SALUD

Con la aprobacion y sancién presidencial de la ley
1122 del 9 de enero de 2007¢, por la cual se hacen
algunas modificaciones al Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones,
se da vida a la institucional y sectorial del pais, la
Comisién de Regulaciéon en Salud (CRES) como
unidad administrativa especial, con personeria juri-
dica, autonomia administrativa, técnica y patrimo-
nial, adscrita al Ministerio de la Proteccion Social.
Esta se integra por: 1. El Ministro de la Proteccién
Social, quien la preside; 2. El Ministro de Hacienda
y Crédito Publico; 3. Cinco comisionados expertos,
designados por el Presidente de la Republica, de
ternas enviadas por diferentes entidades como:
Asociaciéon Colombiana de Universidades, Centros
de Investigacion en Salud, Centros de Investigacion
en Economia de la Salud, Asociaciones de Profe-
sionales de la Salud y Asociaciones de Usuarios
debidamente organizados.

Entre las funciones de la Comisién se pueden des-
tacar: 1. Definir y modificar los POS que las EPS
garantizan a los afiliados segin las normas de los
Regimenes Contributivo y Subsidiado. 2. Definir y
revisar, como minimo una vez al ano, el listado de
medicamentos esenciales y genéricos que hardn
parte de los planes de beneficios; 3. Definir el valor
de la UPC de cada régimen, de acuerdo con la ley;
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; 6. Definir el
régimen que deberan aplicar las EPS para el reco-
nocimiento y pago de las incapacidades originadas
en enfermedad general o en las licencias de mater-
nidad, seguin las normas del régimen contributivo.

Dentro del dmbito de sus competencias y tras acatar
la orden de la Corte Constitucional que se desprende
de la sentencia T-760 de 2008, la comisién aprueba
el acuerdo 008 de diciembre 29 de 2009, por el cual
se aclaran y actualizan integralmente los planes de
los regimenes contributivo y subsidiado.

¢ Diario Oficial No. 46.506 de 9 de enero de 2007.

En el respectivo acuerdo se estructuran tanto el
POS contributivo como el subsidiado, los cuales se
componen de actividades, procedimientos, inter-
venciones, medicamentos, insumos, materiales,
equipos y dispositivos biomédicos para la atencién
de cualquier tipo poblacional y para todas las
patologias de acuerdo con las coberturas sefialadas
al efecto. También hacen parte de la estructura las
guias de atencién integral.

Se adopta la codificaciéon y nomenclatura de la
Clasificacién Unica de Procedimientos en Salud —
CUPS- como referente para expresar el contenido
del POS en relacién con las actividades, procedi-
mientos e intervenciones.

Los medicamentos se sefialan en el anexo nimero
1 y hacen parte del POS, los que deben ser sumi-
nistrados por las EPS de ambos regimenes. Su
financiamiento se hace mediante la UPC y UPC-S,
salvo aquellos que corresponden al listado de
medicamentos de los programas especiales cuyo
financiamiento esta siendo asumido por el MPS.
Se incluyen los principios activos contemplados en
dicho anexo.

La prescripcion se realizard siempre utilizando
la denominacién comidn internacional exclusi-
vamente. Al paciente le debe ser suministrada
cualquiera de las alternativas autorizadas por el
INVIMA del principio activo, forma farmacéutica
y concentracion prescritos, independientemente de
su forma de comercializacion (genérico o de marca).

De manera general, los dos regimenes en lo relativo
al POS se consagran una serie de limitaciones o
exclusiones taxativas, de las que se pueden extractar
las siguientes: 1. Cirugia estética con fines de embe-
llecimiento y procedimientos de cirugia plastica
cosmética. 2. Tratamientos nutricionales con fines
estéticos. 3. Diagnoéstico y tratamientos para la
infertilidad. 4. Tratamientos o curas de reposo o
del sueno. 5. Medias eldsticas de soporte; corsés y/o
fajas; sillas de ruedas; plantillas y zapatos ortopédi-
cos; vendajes acrilicos; lentes de contacto, lentes para
anteojos con materiales diferentes a vidrio o pléstico,
filtros y/o colores y peliculas especiales y aquellos
otros dispositivos, implantes, o prétesis necesarios
para procedimientos no incluidos expresamente
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en el Acuerdo. 6. Medicamentos y sustancias que
no se encuentren expresamente autorizados en el
Manual de Medicamentos y Terapéutica vigente.
7. Tratamientos con medicamentos o sustancias
experimentales para cualquier tipo de enferme-
dad. 8. Tratamientos de periodoncia, ortodoncia,
implantologia, protesis y blanqueamiento dental
en la atencién odontoldgica. 10. Tratamiento con
fines estéticos de afecciones vasculares y cutdneas.
11. Actividades, procedimientos e intervenciones
para las enfermedades croénicas, degenerativas,
carcinonamatosis, traumaticas o de cualquier indole
en su fase terminal, o cuando para ellas no existan
posibilidades de recuperaciéon. Podrd brindarse
soporte psicoldgico, terapia paliativa para el dolor,
y la disfuncionalidad o terapia de mantenimiento.
Todas las actividades, procedimientos e interven-
ciones deben estar contemplados en el Acuerdo.
12. Panales para ninos y adultos. 13 Suplementos
o complementos vitaminicos y nutricionales salvo
excepciones expresas en la norma. 14 Elementos de
aseo personal y 15. La internacién en instituciones
educativas, entidades de asistencia y proteccién
social de tipo ancianato, hogar sustituto, orfanato,
hospicio, guarderia o granja protegida, entre otros.

Cabe anadir que el derecho a la seguridad social
como hasta hace poco el de la salud, hacen parte de
los derechos de segunda generaciéon o mds exacta-
mente, de los prestacionales.

Los DERECHOS FUNDAMENTALES

De acuerdo con Robert Alexy los derechos fun-
damentales son derechos. Diversos fenémenos
pueden ser designados con la expresiéon “derecho”.
Para los derechos fundamentales es eminentemente
significativo el concepto de derecho a algo. Los
derechos a algo o pretensiones son relaciones nor-
mativas entre tres elementos a estudiar: el titular (a),
el destinatario (b) y el objeto (G) del derecho. Si esta
relacién triadica se presenta mediante el operador
“R” relativo al derecho, entonces la forma mas gene-
ral de un enunciado sobre un derecho a algo puede
expresarse de la siguiente forma: RabG.

Alexy distingue entre tres conceptos de derecho
fundamental, el primero es el concepto formal de
derecho fundamental que se basa como estd dis-
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puesta la normatividad de derecho positivo de los
derechos fundamentales. Es decir, segun su variante
mds simple, los derechos fundamentales son todos
los derechos catalogados expresamente como tales
por la propia Constitucién. Luego, si aplicamos este
concepto formal al caso colombiano encontramos
que en la Constitucion de 1991 existe dicho catélogo
entre el articulo 11 y el 44, donde estan, entre otros,
los derechos de peticion (art. 23) y ahora con base
en la Sentencia T-760-08 se encontrara el de salud.

El mismo autor hace referencia al concepto material
de derecho fundamental, afirmando que la variante
mds conocida de un concepto material de derecho
fundamental se encuentra en la obra de Carl Smch-
mitt: “sélo los derechos liberales del individuo”
son derechos fundamentales en sentido propio.
Por tanto, tnicamente el individuo puede ser
considerado titular de los derechos fundamentales,
asi como el Estado es el tnico destinatario de ellos
y el objeto sélo puede consistir en abstenerse de
intervenir en la esfera de libertad del individuo. Se
refiere entonces a aquellos derechos que pertenecen
a la base del propio Estado, es decir, en Colombia el
derecho de peticion se dirigiria exclusivamente a la
falta de accién del Estado frente a los requerimien-
tos del individuo, pero mas modernamente también
se plantea frente a particulares en la medida en que
éstos presten servicios publicos; tal es el caso de las
EPS con el servicio publico esencial y obligatorio de
salud, quienes pueden participar del mismo en la
medida en que el ordenamiento superior asi lo ha
previsto.

Anade Alexy que los derechos fundamentales son
en su esencia derechos humanos transformados en
derecho constitucional positivo. Ello puede verifi-
carse en el caso colombiano respecto del derecho de
peticidn; sin embargo, en relacién con el de salud, el
constituyente no lo previé asi y fue en el afio 2008
mediante sentencia de tutela, la Corte Constitucio-
nal lo inserté como tal.

Un tercer tipo de concepto propuesto por Alexy es
el de concepto procedimental de derecho funda-
mental, al decir que la tipificacién positiva de los
derechos fundamentales es un asunto del poder
constituyente. En efecto, la Asamblea Nacional
Constituyente los incluy6 en la parte dogmatica de
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la actual Constitucion Politica. Y continda manifes-
tando que ni siquiera su interpretaciéon vinculante
definitiva puede dejarse en manos de la mayoria
parlamentaria, dado que ésta, en todo caso debe
estar vinculada por los derechos fundamentales.
Esta interpretacion debe atribuirse a una instancia
que esté tan alejada de la mayoria parlamentaria de
cada momento histérico, que pueda incluso tomar
determinaciones en su contra. Al contraponer lo
afirmado por el autor, en el pais no existe una regla-
mentacion de los derechos fundamentales abordada
por el Congreso de la Reptuiblica, y lo que se puede
apreciar es un intento por regular desde el Ejecutivo
la forma como se interpone la accion de tutela, para
la debida proteccion de los derechos fundamentales
como el de peticién de un lado, y del otro, el nuevo
de salud que antes de 2008 se realizaba por via de
la conexidad entre derecho fundamental y presta-
cional.

Se finaliza la referencia a Alexy con una afirmacion
contundente al respecto: Por consiguiente la idea
de una jurisdiccién constitucional estd ya implicita
en el concepto de derecho fundamental; asi las
cosas, en la rama jurisdiccional desde inicios de
1992 viene creciendo la atencién de acciones de
tutela, que por vulneracién del derecho de peticién
en el S.G.S.S.S. fuere al derecho de peticién ora
el de salud, tiene en un alto grado de congestion
los despachos judiciales en practicamente todo el
territorio nacional.

Otro autor que se ocupa desde el punto de vista
histérico de los derechos fundamentales es (Grimm,
2006), refiriéndose al concepto de derechos funda-
mentales, manifestando que son un producto de las
revoluciones burguesas de finales del siglo XVIII
y pertenecen al programa del moderno del Estado
constitucional del cual proceden. Senala que por lo
general, en la ciencia histérica no existe la necesaria
claridad en este punto y, al contrario, es frecuente la
propensidénacontemplar todalibertad juridicamente
protegida como un derecho fundamental. De este
modo los derechos fundamentales se remontarian
lejos en la historia y el moderno constitucionalismo
no harfa sino introducirlos en un nuevo estadio de
su desarrollo, luego se entiende que su validez no
comenzaria con éste sino que Unicamente ampliaria
su alcance.

El autor citado hace referencia al cardcter burgués
de los derechos fundamentales’, cuando manifiesta
que no obstante, en conjunto el modelo social bur-
gués hubo de conseguirse con la oposicion, sobre
todo, de los monarcas, la Iglesia y los estamentos
privilegiados.

Lo que hizo comprender a sus defensores que no
bastaba con trasladar el nuevo orden del concepto
a la realidad, para la cual no habrian sido necesarios
los derechos fundamentales, sino exclusivamente
simples derechos; era preciso conferirle también
una elevada estabilidad para asegurarlo contra
nuevos episodios de control externo. Especialmente
peligroso resultaba el Estado, que como titular del
monopolio de la violencia, disponia de los medios
para introducirse en el autogobierno social y adul-
terar la meta del sistema. Si el Estado cafa en malas
manos o si sus funcionarios desarrollaban intereses
propios de organizaciones especificas, el logro del
bien comdn y la justicia no podian sino frustrarse.
Por esta razén se impidi6 al Estado intervenir en
la esfera social, limitdndolo a su funcién de garan-
tizar la libertad igual. Esta era a su vez, una tarea
juridica; sin embargo, puesto que el Estado tenia al
mismo tiempo que implantar e imponer el derecho,
s6lo podia lograrlo mediante un diferenciacién del
orden juridico en una parte producto del Estado y
que obliga a los ciudadanos y otra que resulta de los
ciudadanos como titulares del poder estatal y con
primacia sobre éste, de la cual dependia el Estado
para la implantacion e imposicién del derecho. Fue
precisamente esta funcién la que desempeiiaron los
derechos fundamentales.

Mais adelante prevé el autor que al mismo tiempo,
y a la vista de la relacién de condicionamiento
mutuo entre derechos fundamentales y burguesia,
se impone la pregunta sobre si ésta se circunscribe a
la génesis de los derechos fundamentales o si deter-
mina su funcién en forma duradera. De la respuesta
que se dé a esta pregunta desde la constatacién
histérica dependen el papel actual y la importancia
de los derechos fundamentales en el futuro.

7 Grimm, D. (2006) Constitucionalismo y derechos

fundamentales (pp. 77 y ss), Coleccion estructuras y
procesos, Serie Derecho, Madrid, Editorial Trota S.A.
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Para el italiano Luigi Ferrajoli, por su parte, en mate-
ria de derechos fundamentales respecto de la teoria
del derecho hay cuestiones tedricas y cuestién meta
tedrica; para Ferrajoli hay cuatro tesis tedricas sobre
derechos fundamentales: 1) La definicién de los
derechos fundamentales como derechos universales
e indisponibles de la persona fisica, del ciudadano,
o del sujeto capaz de obrar, en oposicion a los dere-
chos patrimoniales, definidos como derechos singu-
lares y disponibles; 2) El nexo que une los derechos
fundamentales constitucionalmente sancionados y
el paradigma de la que ha denominado democracia
constitucional; 3) La antinomia entre el universa-
lismo de los derechos fundamentales de la persona
proclamado en las actuales cartas constitucionales,
estatales e internacionales, y el presupuesto de la
ciudadania al que, de hecho, siguen sujetos; 4) El
nexo de implicacion establecido en el plano teérico,
entre derechos y garantias, y el reconocimiento
como lagunas de las carencias de garantias que
puedan presentarse en el derecho positivo.®

Comenta el autor que es necesario aclarar la expre-
sion formal o estructural asociada a una definicion
de derechos fundamentales. Quiere decir simple-
mente que tal definicién no dice ni debe decir cudles
son, en cada ordenamiento, los derechos fundamen-
tales y ni siquiera, cudles deberian ser en cualquier
ordenamiento los derechos que deben sancionarse
como fundamentales. Relaciona el andlisis empirico
del derecho positivo vigente o la dogmatica Cons-
titucional del ordenamiento objeto de indagacién
sobre cudles son los derechos fundamentales. Igual-
mente relaciona una tesis iusnaturalista o la filosofia
politica normativa de la justicia, para tratar de dar
respuesta a una pregunta bésica: ;Qué derechos son
fundamentales?

Posteriormente dice que mientras nociones como
libertad personal, libertad de pensamiento y de aso-
ciacion, propiedad privada y libertad de iniciativa
econémica, son conceptos de dogmatica constitu-
cional o de filosofia politica -segiin sean empleados
en tesis de reconocimiento de lo que disponen
las Constituciones del ordenamiento indagado o

8  Luigi Ferrajoloi. Los fundamentos de los derechos

fundamentales, Coleccion Estructuras y Procesos, Serie
Derecho, segunda ed., Madrid, Editorial Trota S.A.,
2005, pp. 139y ss.
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en tesis normativas sobre lo que éstas deberian
disponer-, y designan los concretos y contingentes
contenidos de las libertades fundamentales o los
concretos intereses y necesidades socialmente
emergentes que su formulacién y constitucionali-
zaciéon como fundamentales en la tradiciéon demo
liberal occidental han contribuido a tutelar. Los
conceptos de la teoria del derecho son construidos
por el teérico sobre la base de definiciones conven-
cionales, mas o menos adecuadas segtin su alcance
empirico y su capacidad explicativa y, sin embargo,
independientes —a diferencia de los conceptos de la
dogmatica juridica, cuyas definiciones son léxico-
graficas vinculadas a los usos del legislador— de lo
que prescriben las normas de los distintos sistemas
de derecho positivo. Norma, validez, efectividad,
persona, acto juridico, situaciéon juridica, derecho
subjetivo, derecho fundamental, responsabilidad,
sancién, competencia y otros conceptos similares,
son, en suma construcciones tedricas producto de
definiciones estipulativas validas para todo ordena-
miento y no tendria sentido buscar su significado en
los usos que de ellas hace el legislador.

Tradicionalmente el derecho administrativo se
ha ocupado del derecho de peticién dentro de la
denominada via gubernativa, pues ella se ejercita
interponiendo recursos jerdrquicos, o ante la misma
administracion. Ese procedimiento gubernativo se
enfoca més en la impugnacidén de los actos que dan
respuesta a la peticién y asi se determina o esta pre-
visto en los articulos 4, 5,6,7,9, 17,23 y 50 del CCA,
que reglamentan el derecho de peticidn previsto en
el articulo 23 de la CN y que es del tenor siguiente:
“Toda persona tiene derecho de presentar peticiones
respetuosas a las autoridades, por motivos de interés
general o particular y a obtener su pronta resolu-
cion”. (Rodriguez, 1995).

EL DERECHO DE PETICION EN EspANA

Del ordenamiento juridico espafol se pueden hacer
breves referencias que ayudan a entender no sélo el
derecho de peticién sino el mismo sistema de segu-
ridad social imperante en Colombia. En la nacién
ibérica cabe distinguir entre los procedimientos
administrativos que se inician a solicitud de los
interesados y el ejercicio del derecho de peticién
a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion
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espaiiola, hoy regulado por la ley orgénica 4 de 12 de
noviembre de 2001. La diferencia estd en que en los
procedimientos administrativos iniciados a instan-
cia de parte, quien lo inicia pretende una actuacién
administrativa sobre la base de un derecho o interés
legitimo que entiende tutelado por el ordenamiento
juridico. De ello deriva la obligacién administrativa
de resolver naturalmente en derecho o en el marco
del ordenamiento.

El derecho de peticion se refiere, en cambio, a pre-
tensiones de naturaleza graciable o estrictamente
discrecional, ya se expresen mediante sugerencias,
ruegos, informaciones, quejas o sutplicas que
pueden dirigirse (en Colombia ello equivaldria a
quejas, reclamos, manifestaciones, peticiones de
informacién y consultas), por los demds, no sélo a
los gobiernos y autoridades administrativas sino
también a otros poderes publicos, en el dmbito de
sus respectivas competencias.

Asi lo regula el mencionado pais; sin embargo, en
el propio se encuentra que ademas de los 6rganos y
ramas del poder publico, a partir de 1991 se incluyen
los particulares que presten servicios publicos, que
por supuesto, de conformidad con el articulo cons-
titucional 365 estan bajo la direccién, orientacién y
control del Estado.

Siguiendo con el derecho espafiol, se puede ejercer
este derecho por cualquier persona, individual o
colectivamente (salvo en esta tltima modalidad los
miembros de las fuerzas o institutos armados) con
independencia de su nacionalidad. Eso si, la autori-
dad u 6rgano a que se dirija la peticién tiene la obliga-
cién de contestar en el plazo maximo de tres meses,
aunque sea para denegarla pura y simplemente.
Contra la declaracién de inadmisibilidad de la peti-
cidn, la omisién de la obligacién de contestar en plazo
o la ausencia de contestacién con requisitos minimos
que marca la ley, puede interponerse recurso conten-
cioso administrativo y, subsidiariamente, recurso de
amparo constitucional. (Sanchez, 2007).

LOS SERVICIOS PUBLICOS Y DE INTERES
GENERAL

Por encontrar de estrecha vinculacién lo descrito
por el referido autor, en materia de servicios pablicos

y aquellos que como el de seguridad social en salud
son trascendentes para una sociedad mas urbana y
expuesta a nuevas contingencias, se pueden men-
cionar de su obra Derecho Administrativo, Parte
General (2007): la nocién de servicio putblico y su
crisis, como el Estado social y la escuela de servicio
publico. Con ellos se alude a las variables funda-
mentales del estudio sobre el derecho de peticién y
el derecho, servicio y sistema de seguridad social.

LA NOCION DE SERVICIO PUBLICO Y SU
CRISIS

Bajo el presente epigrafe nos referimos a un con-
junto de actividades regidas total o parcialmente
por el derecho administrativo, que tienen por objeto
no limitar sino ampliar la esfera vital de los ciuda-
danos, mediante la organizacién de servicios a los
que tienen derecho a acceder segtin las leyes, con los
requisitos y condiciones que se establezcan en cada
caso. La actividad de servicio puablico se diferencia
asi, a priori, de las otras formas clésicas de interven-
cién administrativa, como son las de ordenacién y
control o de policia, que ya hemos estudiado, y la
de fomento, que examinaremos después. Aquella se
caracteriza por su objeto prestacional.

EL ESTADO SOCIAL Y LA ESCUELA DE
SERVICIO PUBLICO

Desde el punto de vista dogmatico, segtn la citada
concepcion del derecho administrativo, la nocién
de servicio publico integra practicamente toda la
actividad publica o del sector publico. Inclusive la
administracion de justicia puede considerarse como
un servicio pablico mas, con cardcter preferente
a su consideraciéon como poder judicial. Y, si bien
se mira, cualquier actividad publica tiene efecti-
vamente una dimensién prestacional. Incluso las
mas tipicas actividades de policia, que limitando la
libertad de algunos, protegen la seguridad de algu-
nos y protegen la seguridad de todos o la actividad
del juez que, mediante su autoridad, pero también
como un servidor publico mds, resuelve un conflicto
entre partes. I[gualmente son servicios al publico, en
este sentido lato, las actividades puramente internas
de gestién o control de la administracion, pues
redundan indirectamente en beneficios para los
ciudadanos.
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Ese concepto amplio de servicio pubico, por lo
demas, ha dejado huella en nuestro ordenamiento en
donde deriva en parte la actual confusién termino-
légica. De hecho, puede observarse cdmo una parte
de la legislacién administrativa (y constitucional)
entiende por servicio publico cualquier actividad
administrativa e incluso de otros poderes puiblicos
como a ciertos efectos.

La concepcién unitaria del Estado como institucién
prestadora de servicios no ha tenido nunca acepta-
cién universal, pues a la virtualidad expansiva del
intervencionismo publico que tiene se ha opuesto,
con éxito en momentos y lugares diferentes, otra
ideologia defensora del mercado y de la iniciativa
privada de relegar a los poderes publicos a fun-
ciones de regulacién y control, salvo excepciones
justificadas o derivadas de tradiciones y valores
constitucionales.

Conforme a estos planteamientos, incluso paraaque-
llos casos en que la libre competencia econémica no
garantiza por si misma la prestacion de los servicios
basicos que la sociedad y el desarrollo econémico
requieren, cabe una alternativa a la expansién de
los servicios publicos, consistente en imponer a las
empresas privadas prestadoras de dichos servicios,
obligaciones y limites por razones de interés publico.
Este es el modelo norteamericano public utilis, que
se desarrolla en paralelo a la expansion del sector
publico de la economia en Europa occidental desde
principios del siglo XX y que, como se dird, ha
acabado por extender su influencia al ambito de la
Unién Europea (y a casi todo el mundo), al calor de
las ideas hegemonicas del neoliberalismo.

Segtn ese modelo, las empresas privadas que pres-
tan servicios esenciales para la sociedad (agua, ener-
gia, transportes comunicaciones, etc.), en régimen
de libre competencia pueden ser considerados por
el legislador a asumir algunas prestaciones no ren-
tables y ser sometidas a regulaciones y condiciones
que garanticen el acceso de cualquier ciudadano a
tales servicios a un costo razonable.

LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA
SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES

Desde el punto de vista normativo se encuentra que
el Cédigo Contencioso Administrativo o decreto
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1 de 1984° que dispone en su capitulo II, sobre el
derecho de peticidon en interés general, precisa-
mente en su articulo 5°, que toda persona podra
hacer peticiones respetuosas a las autoridades,
verbalmente, por escrito, o medio electrénico.

En efecto, las peticiones escritas deberdn contener,
por lo menos: 1. La designacién de la autoridad a la
que se dirigen. 2. Los nombres y apellidos completos
del solicitante y de su representante o apoderado, si
es el caso, con indicacién del documento de identi-
dad y de la direccién. 3. El objeto de la peticion. 4.
Las razones en que se apoya. 5. La relaciéon de docu-
mentos que se acompaiian. 6. La firma del peticio-
nario. A la peticién escrita se puede acompaiar una
copia que, autenticada por el funcionario respectivo,
con anotacién de la fecha de su presentacién y del
numero y clase de los documentos anexos.

Seguidamente el articulo 6° prescribe el término
para resolver las peticiones, las que se resuelven o
contestaran dentro de los quince (15) dias siguientes
a la fecha de su recibo. Cuando no fuere posible
resolver o contestar la peticién en dicho plazo, se
deberéd informar asi al interesado, expresando los
motivos de la demora y sefialando a la vez la fecha
en que se resolvera o dard respuesta.

Mads adelante, en el capitulo IV, relativo al derecho
de peticion de informaciones, en el articulo 17 sobre
el derecho a la informacién, se dice que el derecho
de peticion de que trata el articulo 45 de la Consti-
tucion Politica (la de 1886), incluye también el de
solicitar y obtener acceso a la informacién sobre la
accion de las autoridades y, en particular, a que se
expida copia de sus documentos, en los términos
que contempla ese capitulo.

Mientras que el articulo 22 del mismo cddigo dis-
pone que las autoridades deban decidir sobre las
peticiones de informacién en un plazo maximo de
diez (10) dias. Tanto la decisién afirmativa como
la ejecucién de la misma, tiene lugar siguiendo el
orden cronolégico de las peticiones, salvo que lo
impida la naturaleza del asunto. El incumplimiento
de esta norma da lugar a las sanciones disciplinarias
previstas en la ley.

®  Diario Oficial No. 36.439, 10 de enero de 1984.
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Con ocasidn de la aprobacion de la ley 57 de 1985,
por la cual se ordena la publicidad de los actos y
documentos oficiales se preceptué en el articulo 1°
que la Nacion, los Departamentos y los Municipios
deben incluir en sus respectivos diarios, gacetas o
boletines oficiales todos los actos gubernamentales y
administrativos; se establece que la opinién publica
tiene derecho a conocer e informarse sobre el
manejo de los asuntos publicos y para ejercer eficaz
control sobre la conducta de las autoridades, y los
demads que segun la ley deban publicarse para que
produzcan efectos juridicos. En ese orden de ideas,
en el mismo estatuto con el articulo 12 se normé
el que toda persona tiene derecho a consultar los
documentos que reposen en las oficinas publicas y
a que se le expida copia de los mismos, siempre que
dichos documentos no tengan caracter reservado
conforme a la Constitucién o la Ley, o no hagan
relacion a la defensa o seguridad nacional.

El articulo 25 ordend que las peticiones a que se
refiere el articulo 12 de dicha ley deba resolverse
por las autoridades correspondientes en un término
mdaximo de diez (10) dias. Si en ese lapso no se ha
dado respuesta al peticionario se entiende, para
todos los efectos legales, que la respectiva solicitud
ha sido aceptada. En consecuencia, el correspon-
diente documento serd entregado dentro de los tres
(3) dias inmediatamente siguientes.

De otro lado, las disposiciones transitorias previstas
en la Constitucion Politica precisamente en el arti-
culo 5, literal b), revisten al presidente de la Repu-
blica de facultades extraordinarias para reglamentar
el derecho de tutela, convirtiéndose en la base del
decreto 2591 de noviembre 19 de 1991, por el cual
se reglamenta la accién de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucién Politica.

Este decreto contempla como objeto, el que toda
persona tendra accién de tutela para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma
0 por quien actie a su nombre, la protecciéon inme-
diata de sus derechos constitucionales fundamenta-

19 Diario oficial No. 37.056, 12 de julio de 1985.
' Diario Oficial No.40.165, 19 de noviembre de 1991.

les, cuandoquiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omisién de cualquier
autoridad publica o de los particulares en las casos
que senale el decreto.

Luego en materia de derecho de peticién normado
reglamentariamente en el dmbito de actores del
S.G.S.S.S se tiene que la Superintendencia Nacional
de Salud expide la resolucién nimero 0083 de 2005,
por la cual se reglamenta el tramite interno del
derecho de peticion.

Mientras que el Ministerio de la Proteccién Social
decreta mediante resolucién 3150 de septiembre 16
de 2005", que se reglamente el tramite interno del
derecho de peticion, quejas, denuncias, reclamacio-
nes y sugerencias.

El Instituto de Seguros Sociales mediante resolu-
cién 2918 de 2003" instaurd la reglamentacion del
trdmite interno del derecho de peticion, informa-
cién, consulta, quejas y reclamos ante el Instituto,
norma expedida por el presidente del Instituto de
Seguros Sociales, en uso de sus facultades legales, en
especial las conferidas por el articulo 32 del Cédigo
Contencioso Administrativo, los numerales 1y 4 del
articulo 11 del decreto 2148 de 1992.

El Ministro de la Proteccién Social mediante Reso-
lucién 001817 de mayo 29 de 2009 define los linea-
mientos de la carta de derechos de los afiliados y de
los pacientes en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y de la carta de desempeno de las
Entidades Promotoras de Salud tanto del régimen
contributivo como del subsidiado.

El acto administrativo tiene en cuenta que la Corte
Constitucional, mediante la Sentencia T-760 de
2008, en el punto vigésimo-octavo de la parte
resolutiva, ordend a dicho Ministerio la adopcion
de las medidas necesarias para asegurar que en el
momento de afiliarse a una EPS del régimen con-
tributivo o subsidiado, le entreguen a toda persona,
en términos sencillos y accesibles, la Carta de
Derechos del Paciente y la Carta de Desempeiio de

-

2 Diario Oficial No. 46.04326 de septiembre de 2005.
3 Diario Oficial No. 45.412, 26 de diciembre de 2003.
% http://www.minproteccionsocial.gov.co

-
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las Entidades Promotoras de Salud e Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud que hagan parte
de su red.

La resolucion tiene por objeto definir los linea-
mientos que deben tener en cuenta las EPS de los
regimenes, para la elaboracion y entrega de la Carta
de Derechos de los Afiliados y de los Pacientes en
el S.G.S.S.S y de la Carta de Desempenio, que les
permita a los afiliados contar con informacién ade-
cuada y suficiente para el ejercicio de sus derechos.
La Carta de Derechos del afiliado y del paciente
es el documento que permite a los afiliados a los
regimenes contributivo y subsidiado contar con
informacién sobre los servicios a que tienen dere-
cho de acuerdo con el plan de beneficios, la red de
prestacién de servicios que garantice dicho plan, los
mecanismos y procedimientos para acceder a los
servicios, asi como las indicaciones acerca de las
entidades que prestan ayuda para exigir el cumpli-
miento de los derechos que ostenta como afiliado y
como paciente.

La Carta de Derechos debe contener, entre otros
aspectos, lo siguiente: 1, Plan de beneficios.
Identificacion, en forma agrupada, de las activida-
des, procedimientos, intervenciones, insumos y
medicamentos incluidos en el plan de beneficios,
de acuerdo con el régimen al cual esté afiliada
la persona. 2. Servicios de demanda inducida.
Descripcion y periodicidad de las actividades, pro-
cedimientos e intervenciones de demanda inducida
y de obligatorio cumplimiento para el desarrollo de
las acciones de proteccion especifica y deteccion
temprana y la atencién de enfermedades de interés
en salud publica, desagregadas por grupos de edad
y sexo. 3. Exclusiones y limitaciones del plan de
beneficios. Identificacién, en forma agrupada, de
las actividades, procedimientos, intervenciones,
insumos y medicamentos excluidos del plan de
beneficios, de acuerdo con el régimen al cual esté
afiliada la persona. 4. Derechos de los pacientes.
Descripcion de los derechos de los pacientes,
enmarcados en las obligaciones de las entidades
promotoras de salud de los regimenes contributivo
o subsidiado. 5. Periodos de carencia. Descripcion
y cuantificacion de los periodos de carencia, cuando
aplique, de acuerdo con el régimen al cual esté
afiliada la persona. 6. Pagos moderadores. Valores,
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rangos, topes y servicios a los que se aplican los
copagos y cuotas moderadoras, de acuerdo con el
régimen al cual esté afiliada la persona, asi como
los servicios y condicién de los afiliados que no dan
lugar al pago de los mismos. 7. Red de prestacion
de servicios. Conformacién de la red de prestacion
de servicios, incluyendo nombre del prestador,
ubicacién geografica, direccidn, teléfono y servicios
de salud contratados con el tipo y complejidad. 8.
Red de urgencias. Nombre, ubicacién geogrifica,
direccidn y teléfono de las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud que hacen parte de la red de
prestacion de servicios para la atencion de urgencias,
especificando la especialidad, si es del caso. Y otros.
Adicionalmente, la carta de derechos deberd incluir
los deberes de los afiliados contenidos en el articulo
160 de la Ley 100 de 1993, con especial énfasis en los
que tienen relacion con procurar el cuidado integral
de su salud y la de su comunidad, el suministro de
informacién veraz, clara y completa sobre su estado
de salud, y su nivel de ingreso.

Mientras que la Carta de desemperio de la EPS es el
documento que contiene la informacién adecuada
y suficiente para que los afiliados a los regimenes
puedan ejercer su derecho de libre escogencia de
su asegurador de salud e institucién prestadora de
servicios, dentro de la red de prestacién definida
por la entidad promotora de salud, donde se incluye
informacién sobre indicadores de calidad de aten-
cién, posicion en el ordenamiento (ranking) y situa-
cién frente a la acreditacion de estas entidades, en el
marco del sistema obligatorio de garantia de calidad
de la atencidon de salud, asi como, los indicadores
financieros de las administradoras y la aplicacién de
sanciones de que hubiere sido objeto en el dltimo
ano. La Carta de Desempeno contendrd entre otros:
los indicadores de calidad de la entidad promotora
de salud; indicadores de calidad de las instituciones
prestadoras de servicios de salud; posiciéon en el
ordenamiento (ranking); acreditaciéon; comporta-
miento como pagador de servicios; sanciones.

LA JURISPRUDENCIA

La Corte Constitucional se pronuncié en la Sen-
tencia T- 991/07 respecto a una solicitud hecha
por una usuaria de la EPS Coomeva, mediante
derecho de peticién en el sentido que la usuaria
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solicitaba se autorizara la realizacion de las cirugias
branquioplastia bilateral, dermolipectomia de
muslos, dermolipectomia de dorso, dermolipecto-
mia abdominal, procedimiento autorizado por una
médica adscrita a la entidad, como consecuencia
de una cirugia realizada y autorizada por Medicina
Prepagada de Coomeva de un de By pass gastrico
como consecuencia de un padecimiento de obesi-

dad morbida.

La posicion de la Corte es clara en afirmar que
teniendo en cuenta que los usuarios del sistema
de salud, inclusive aquellos que son atendidos por
entidades de medicina prepagada, tienen derecho
a la continuidad en la prestacién de los servicios
de salud, que se debe tener en cuenta que si bien
es cierto las entidades de salud (EPS) niegan los
procedimientos ordenados aduciendo que éstos son
de cardcter estético, se debe analizar cada caso en
concreto, ya que los mismos pueden tener, a su vez,
una finalidad funcional, y en este asunto en con-
creto la accionante sufre constantes dolores y tiene
problemas en sus desplazamientos debido al exceso
de piel que le generd la cirugia de By pass géstrico,
situacion que afecta su calidad de vida, por lo que no
puede considerarse un procedimiento estético sino
funcional.

Senala asi mismo que las entidades de salud (EPS)
que brindan igualmente el servicio de medicina
prepagada trasladen sus responsabilidades de una
entidad a otra, ya que en este caso en concreto la
actora venia siendo atendida por la entidad de medi-
cina prepagada, quien le orden¢ los procedimientos
requeridos después del By pass géstrico fuera remi-
tida a Coomeva EPS, quien le niega los servicios
por estar excluidos del POS. Asi mismo, cuando
Coomeva EPS le exige a la usuaria la presentacion
de una tutela para autorizar los procedimientos
requeridos y ordenados por el médico tratante, es
contrario a los deberes legales que tienen estas enti-
dades, ya que no pueden crear requisitos adicionales
para prestar sus servicios, ni exigir tramites que
obstaculicen el goce de los derechos fundamentales
de los usuarios. Es asi como tutela el derecho de la
accionante.

En otro pronunciamiento de la Corte mediante
Sentencia T-969/07 - T-1724972, Magistrado

ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Para
la Corte Constitucional es claro que cuando un
procedimiento, actividad o intervencién se encuen-
tra incluida en el POS, se entienden incluidos los
insumos necesarios para practicarla, ya que de
lo contrario se vulnera el derecho a la salud, en
conexidad con la vida de los usuarios al exigir que
estos asuman el costo de los insumos necesarios
para realizar un procedimiento que si se encuentra
incluido en el POS; tal es el caso de la sefiora Ruby
Del Socorro Restrepo, a quien se le ordend la reali-
zacién de una cisternografia con el fin de descartar
fistula de liquido céfalo-raquideo, pero al solicitar la
autorizacién de dicho examen la EPS le autorizé la
realizacidon del examen y cuando se acercé a dicha
entidad para practicarselo le informaron que debia
cancelar la suma de trescientos cincuenta mil pesos
($350.000) que era el costo de los liquidos de con-
traste requeridos para el examen que se encontraba
por fuera del POS segtin Acuerdo 228 de 2002; caso
contrario, el procedimiento autorizado, la cisterno-
grafia, si se encontraba dentro del Plan Obligatorio
de Salud."

Numerosos son los casos en que se niegan procedi-
mientos médicos incluidos en el POS y ordenados
por médicos adscritos a las EPS a los accionantes
beneficiarios del régimen contributivo por cuanto
no poseen los recursos econémicos para cubrir el
costo que generan los copagos o las cuotas mode-

> En la sentencia T-353 de 2007 (MP Manuel José
Cepeda), se decidi6 un caso similar, en el cual se
exigia a la accionante cancelar el valor de los insumos
(etanolamina + aguja para aplicacién) parala realizacion
de unas terapias (Esofagogastroduodenoscopia y sesion de
escleroterapia), cada vez que acudia a las mismas.
Otra sentencias, T 221 de 2004 (MP Eduardo
Montealegre Lynett), en la cual se estudiaba el caso
de una persona de la tercera edad a quien le habian
ordenado un trasplante de cérnea, procedimiento que
se encuentra incluido en el POS, para cuya practica
requerfa un examen de tejido corneal, procedimiento
que no se encuentra expresamente incluido, la Corte
senald: “Que el procedimiento de trasplante de cornea
esté expresamente incluido, implica que todos los
implementos necesarios para su realizacién también lo
estdn. Por la razén anterior, mal puede decirse que el
tejido corneal, imprescindible para la realizacion de la
cirugia puede ser funcionalmente excluido del procedimiento como un
todo”.
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radoras, y, pese a que la cancelacién de copagos y
cuotas moderadoras derivadas de servicios médicos
constituye una de las obligaciones de los benefi-
ciarios del Sistema General de Seguridad Social en
Salud y permite la racionalizacion del servicio y el
financiamiento del Sistema, s6lo en circunstancias
excepcionales es posible afirmar que el cobro de
pagos moderadores constituye una afectacion
de derechos fundamentales, pues las Empresas
Promotoras de Salud tienen limites para ejercer el
cobro de los pagos moderadores, existiendo un tope
maximo anual de copagos por beneficiario, con el
fin de evitar que se desborde la capacidad de pago
de los afiliados.

Sélo en casos excepcionales los jueces de tutela
deben realizar un control constitucional mas
estricto con el fin de garantizar los derechos fun-
damentales de la salud en conexidad con la vida;
tal es el caso del senor Helbert Acosta, de 51 afos
de edad, quien padece lupus y en consecuencia,
ha estado hospitalizado en varias ocasiones y sus
médicos tratantes, adscritos a Cruz Blanca E.P.S., le
han ordenado una serie de exdmenes y tratamientos
de manera frecuente y desde el mes de septiembre
de 2007 y hasta el mes de marzo de 2008, el accio-
nante ha sido hospitalizado en dos ocasiones por
multiples afecciones cardiacas y cerebrovasculares
derivadas de las enfermedades diagnosticadas, Asi
mismo, el accionante estd afiliado como beneficiario
de su cényuge, cobrdndole copagos que no estd en
condiciones de cancelar, comoquiera que depende
econdémicamente de su esposa, quien percibe una
compensacion mensual de $684.000 (sin aplicar los
descuentos de ley) con la que debe cubrir servicios
publicos, alimentacidn, vestuario y otros gastos
esenciales del hogar.

Para el caso concreto, la Corte observa que debido
a los distintos padecimientos que aquejan al actor
que le han ocasionado discapacidades y que el grupo
de medicina ocupacional de Cruz Blanca E.P.SS. le
fij6 una pérdida de capacidad laboral del 70% por
enfermedad comun, colige que se trata de un sujeto
de especial proteccion estatal debido al estado de
indefension y debilidad manifiesta en el que se halla
frente a los demas actores sociales que generaron
numerosas erogaciones al accionante y su cényuge.
Situacién que ha repercutido negativamente en
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los recursos econdmicos de su nucleo familiar,
dados los limitados recursos con que cuentan él y
su esposa para sostener el hogar. Para esta Sala, tal
informacién es consecuente, toda vez que si bien el
costo de los copagos resultaria razonable tratdndose
de patologias temporales, en un caso como el del
senor Acosta que presenta distintas enfermedades
que comprometen la totalidad de sus sistemas y
requieren tratamiento y manejo continuo, el deber
de cancelacién de pagos compartidos se convierte
en una carga gravosa para el afiliado, el manteni-
miento de su salud es bastante alto, afectando asi su
minimo vital y el de su familia, y por esta razén la
Sala ordena que el accionante no estara obligado a
cancelar anualmente por copagos un valor superior
a $265.362, siempre que se mantengan las condicio-
nes salariales de su esposa, quien es la afiliada coti-
zante, pues dentro de sus derechos como usuario del
Sistema General de Seguridad Social en Salud estd
exigir el respeto de la norma que define el régimen
de pagos moderadores, informando a la autoridad
competente cualquier abuso por parte de las
Empresas Promotoras de Salud en lo concerniente
al recaudo de copago consiguiente.

Caso similar se presenta en (4) sentencia T-743 de
2004 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa) en donde
la Corte resolvié tutelar los derechos a la vida y a
la salud del accionante y en consecuencia, ordenar
a la Secretaria de Salud Departamental de San-
tander que adopte las medidas para que garantice
al accionante el acceso a los servicios de salud que
requiriera para el tratamiento del cidncer que le fue
diagnosticado, indicando a la IPS correspondiente
que se subsidiara el 100% del valor de tales servicios.

De igual manera, en la sentencia (5)T-296 de 2006,
M.P. Jaime Coérdoba Trevino, la Corte Consti-
tucional determina los casos en los cuales debe
eximirse al afiliado del pago de las cuotas con el fin
de garantizar el derecho constitucional a la salud,
desarrollando asi dos reglas: [1] Cuando la persona
que necesita con urgencia un servicio médico carece
de la capacidad econdémica para asumir el valor
de la cuota moderadora, la entidad encargada de
garantizar la prestacion del servicio de salud debera
asegurar el acceso del paciente a éste, asumiendo el
100% del valor. [2] Cuando una persona requiere un
servicio médico y tiene capacidad econdmica para
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asumirlo, pero tiene problemas para hacer la eroga-
cion correspondiente antes de que éste sea prestado,
la entidad encargada de la prestacion, exigiendo
garantias adecuadas, deberd brindar oportunidades
y formas de pago de la cuota moderadora sin que su
falta de pago pueda convertirse de forma alguna en
obstaculo para acceder a la prestacidn del servicio.

Casos en que se niega el acceso a los servicios de
salud incluidos en el POS por tramites burocraticos
y administrativos

La jurisprudencia constitucional ha garantizado el
derecho a acceder a los servicios de salud, libre de
obstdculos burocraticos y administrativos, Asi, por
ejemplo, cuando por razones de cardcter adminis-
trativo diferentes a las razonables de una adminis-
tracién diligente, una EPS demora un tratamiento
médico al cual la persona tiene derecho, viola el
derecho a la salud de ésta; los tramites burocraticos
y administrativos que demoran irrazonablemente el
acceso a un servicio de salud al que tienen derecho,
irrespetan el derecho a la salud de las personas.

En la (6) sentencia T-195/10, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva, La negligencia de la EPS subsidiada
Caprecom al no programar la fecha de la cirugia
previamente ordenada y autorizada para extraer
la catarata diagnosticada en el ojo izquierdo a una
sefiora de 89 anos quien hace parte del grupo de
personas de la tercera edad que goza de especial
proteccion por parte del Estado, se constituye en un
irrespeto al derecho a la salud de la seiiora Hermilda
Grajales y atent6 a su vez, contra los principios de
integralidad, continuidad y acceso al servicio libre
de trdmites administrativos. Por consiguiente, la
responsabilidad por las deficiencias en la prestacién
del servicio recae sobre esta entidad.

La Corte manifiesta que con relacion a los tramites
y procedimientos administrativos, ha entendido que
los mismos son necesarios y razonables, siempre
que no demoren excesivamente el acceso al servicio
y no impongan al interesado una carga que no le
corresponde asumir, toda vez que de ello también
dependen la oportunidad y calidad del servicio.

Asi, en los eventos en que un servicio médico que se
requiera -incluido en el POS- haya sido reconocido
por la entidad en cuestion pero su prestaciéon no se

garantizé oportunamente, generando efectos tales
en la salud, como someter a una persona a intenso
dolor, se presenta una violacion del derecho a la
salud y el mismo debe ser objeto de tutela por parte
del juez constitucional. En ese sentido, cuando ‘e/
acceso a un servicio de salud no es prestado oportu-
namente a una persona, puede conllevar ademds de
un irrespeto a la salud por cuanto se le impide acce-
der en el momento que correspondia a un servicio de
salud para poder recuperarse, una amenaza grave
a la salud por cuanto la salud puede deteriorarse
considerablemente.

Por ultimo, la Corte Constitucional ha defendido
insistentemente el derecho que tiene toda persona
a que se le garantice la continuidad del servicio de
salud una vez éste haya sido iniciado, procurando
que su prestacion no sea interrumpida, subita-
mente, antes de la recuperacidn o estabilizacién del
paciente.'

Continuando con el andlisis jurisprudencial res-
pecto a la negacion de los procedimientos médicos
autorizados por la Entidad Prestadora de Salud
(EPS) en la (7) Sentencia T-837/06, M.P Humberto
Antonio Sierra Porto, expediente T-1372992, la
senora Olga Lucia Ospina Renddén padece de leio-
mioma de Utero, razén por la cual el médico tratante
le ordend el procedimiento quirtrgico denominado
histerectomia total abdominal y una colpografia
posterior, la demandante solicité a la ARS SALUD
VIDA la orden para la realizacién de la cirugia, y que
ésta la negd con el argumento de que debia acudir a
la Secretaria de Salud o la Direccién Territorial con
el fin de que estas entidades determinaran a quién
le correspondia sufragar el costo de la cirugia, la
Corte manifiesta que en la negacion de un servicio,
medicamento o procedimiento establecido en el
P.O.S., se estaria frente a la violacién de un derecho
fundamental. En consecuencia, no es necesario que
exista amenaza a la vida u otro derecho fundamental
para satisfacer el primer elemento de procedibilidad
de la accion de tutela, violacién o amenaza de un
derecho fundamental.

16 T-059 de 1997, T-515 de 2000, T-746 de 2002, T-685 de 2004,
T-143 de 2005, T-764 de 2006, T-662 de 2007, T-1138 de 2008 y
T-122 de 2009.
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Asi mismo recuerda que entre los principios que
rigen el servicio publico de salud se encuentra el de
continuidad, el cual implica que debe prestarse de
manera ininterrumpida, constante y permanente.
Este principio consiste en que el Estado debe garan-
tizar la prestacién eficiente del servicio de salud,
obligacién que igualmente asumen las entidades
privadas que se comprometan a garantizarlo y a
prestarlo. La jurisprudencia de la Corte, de manera
reiterada, ha sostenido que en tanto el servicio de
salud es considerado un servicio puablico esencial,
éste no debe ser interrumpido sin justificacion
constitucionalmente admisible.

La negativa de la ARS a autorizar el procedimiento
quirtrgico en mencién vulnera el derecho funda-
mental a recibir la atencion en salud definida en el
Plan Obligatorio de Salud de manera auténoma, sin
necesidad de probar la vulneracién del derecho a la
vida digna para determinar la procedibilidad de la
accién de tutela.

La jurisprudencia constitucional ha senalado que
el acceso a un servicio de salud que se requiera,
contemplado en los planes obligatorios, es derecho
fundamental auténomo. En tal medida, la negacién
de los servicios de salud contemplados en el POS es
una violacion del derecho fundamental a la salud,
y por tanto, se trata de una prestaciéon claramente
exigible y justiciable mediante accién de tutela.'”

CONCLUSIONES

+ Hay un cambio ostensible con relacién tanto
al derecho de peticiéon como al derecho a la
seguridad social en salud. El primero paso de un
rango puramente legal a adquirir la categoria de
derecho fundamental y su exigencia no se pre-
dica ya exclusivamente de los 6rganos y entida-
des pertenecientes al Estado, sino que se puede
incoar contra los particulares que presten bajo
la direccién y coordinacién del Estado, servicios
publicos como el obligatorio y esencial de salud.
En cuanto al segundo, pasa de ser también de
trato legal al constitucional, y a administrarse por
particulares y entidades publicas bajo modelos y

17 Sentencia T-760 de 2008.

AMPARO CORTES MORALES Y DIEGO ESCOBAR PERDIGON

premisas muy distintas de las consignadas en el
Cddigo Sanitario Nacional y en el viejo esquema
del Sistema Nacional de Salud para darle paso al
Sistema General de Seguridad Social en Salud.
No obstante, ambos derechos desde el punto de
vista de ser derechos subjetivos estin plenamente
garantizados por un Estado Social de Derecho.

Existe una dificultad en relacién con la revisién
de la literatura y mas exactamente, con la selec-
cién de la bibliografia o material documental,
debido a que el tema tiene tratamiento desde
la economia de la salud o la medicina; o se ha
enfocado més en estudios respecto de la acciéon
de tutela en si que en procesos de cardcter
administrativo en el interior de las EPS, y que se
suscitan cuando se invoca el derecho de peticion
en relacion con algunos de los procedimientos,
medicamentos o insumos contemplados en el
POS, y ello tal vez se presenta debido a que se
da por entendida la obligacién por parte de la
aseguradora de entregar o ejecutar lo previsto en
el paquete basico de procesos relacionados con
la salud, por supuesto adicional al hecho que es
de mayor interés, la tutela o el tema médico o
epidemiolégico por su impacto.

La seleccion inicial de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional relativa al derecho de
peticién asociado con el derecho a la seguridad
social en salud, y mas concretamente, con ser-
vicios, procedimientos, medicamentos, insumos
o dispositivos que se encuentran disponibles
dentro del POS, ya sea con el Decreto 806 de
1998, la Resolucion 5261 de 1994, el Acuerdo 008
de 2009 y sus anexos, permiten afirmar prelimi-
narmente que no es de la misma proporcién en
cuanto al ndmero de acciones de tutela que se
han generado por la no entrega de medicamen-
tos o la no atencién de procedimientos no POS,
es decir, el nimero de sentencias en el periodo
comprendido entre 1994 y 2010 es mas abun-
dante en este tltimo caso.
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