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RESUMEN

Con sustento en el rediseno que tuvo la prestacion de los servicios de salud a partir de una vision
econdmica de los mismos y las consecuencias que ello acarrea; el presente escrito expondrd
si en efecto existe un régimen mds garantista de los derechos que como consumidor detenta
quien es usuario de los servicios de salud, a quien a falta de regulacién en el estatuto general,
por via de otras alternativas, se le han salvaguardado todas sus facultades; en comparacién con
la regulacion ofrecida para los consumidores de otro tipo de servicios. Para ello v a través de
una metodologia tedrica de corte analitico, se identificard la afinidad vy disparidad normativa,
determindndose que en la actualidad coexisten regimenes que se complementan en procura
del bienestar de los pacientes-consumidores.
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ALCANCE NORMATIVO DEL REGIMEN DE PROTECCION...

LEGAL SCOPE OF THE HEALTH SERVICES CONSUMER
PROTECTION REGIMEN

SUMMARY

Based on the healthcare services redesign since an economic vision and the consequences it
entails, this article will set forth whether or not there is a more protective regimen with regards
to the rights held by a healthcare consumer, to whom as a result of the lack of regulation in the
general statute, has been granted (through different alternatives) all the faculties in contrast to
the regulation offered to consumer of a different array of services. In order to reach this purpo-
se, through a methodologic theory of analytic style will be identified a normative dffinity and
mismatch, determining that currently two regimens coexist, and they complement each other
seeking patients-consumers welfare.

Keywords:
Consumer, health services, warranty, contractual protection.

AMBITO NORMATIVO DO REGIME DE PROT!EQAO AO CONSUMIDOR
DOS SERVICOS DE SAUDE

RESUMO

Com o apoio no redesenho que teve a prestacdo dos servicos de satde a partir de uma visdo
econbémica dos mesmos e as consequiéncias que isso implica; o presente documento mostrard
se, de fato, existe um regime mais garantido sobre os direitos que, como um consumidor de-
tém quem sdo usudrios dos servicos de satude, para quem, na auséncia de regulamentacdo no
estatuto geral, por meio de outras alternativas, tem-se salvaguardado todas suas faculdades;
em comparacdo com o regulamento oferecido para os consumidores de outro tipo de servigos.
Para este fim e através de uma metodologia tedrica de forma analitica, a afinidade e a dispari-
dade normativa serdo identificadas, determinando-se que atualmente coexistem regimes que
se complementam em busca do bem-estar dos pacientes-consumidores.

Palavras chave:

Consumidor, servicos de satde, garantia, protecao contratual.
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Introduccién

Con la llegada de un sistema de corte empresa-
rial e institucional para la atencién en salud, a
tan solo dos anos de haber sido promulgada la
Constitucion de 1991, fue apenas natural que la
ciencia del derecho encontrara un motivo nuevo
para destinar su espiritu y esencia regulatoria.
Esta vez, desempenando su labor en un escenario
dificil en el que la salud ingresé a la economia y

comenzoé a asimilar al usuario como su cliente;
teniendo ademas que darle especial significado a
la delgada linea que separa y distingue a la salud
como derecho esencial de la salud como servicio
de obligatorio cumplimiento a cargo del recién
fundado Estado social y democrético de derecho.

En este sentido, el escenario econémico que
redisené la atencién en salud, comparte ideas y
ambientes relativamente comunes con aquellas
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regulaciones adyacentes que tuvieron origen en
asuntos de similar naturaleza y son considera-
das como relaciones de consumo por el nuevo
Estatuto del Consumidor. Ambos tépicos tienen
tal despliegue que han establecido dinamicas
de garantia y proteccién contractual para cada
uno de sus destinatarios, a saber: el usuario,
en el campo de la salud; y el consumidor en el
ambito del comercio tradicional. Sin embargo,
las particulares diferencias entre estos sujetos,
hacen que el acercamiento comparativo buscado
—normativamente hablando- ofrezca una signifi-
cativa diversidad en su aplicacién, que identifica
por una parte, la fortaleza de las regulaciones
en materia de salud vy, por otra, la consecuente
inaplicabilidad del Estatuto del Consumidor a
las relaciones “usuario-prestador de servicios
de salud”, en muchos casos por insuficiencia o
incompatibilidad de sus preceptos.

En ese orden de ideas, el presente escrito expon-
dré si en efecto existe un régimen maés garantista
de los derechos que como consumidor tiene
quien es usuario de los servicios de salud, pun-
tualmente en lo que respecta a los mecanismos
de reclamacién que se consagran en su favor,
conforme lo previsto en las leyes 100/1993,
1122/2007, 1438/2011 y 1480/2011, decretos
1011/2006 vy 1018/2007 y resolucion 1441/2013;
normativa que integra un régimen especial que
complementa al Estatuto general y que dada su
aplicacién preferente ha salvaguardado todas
las facultades para este sector del consumo en
comparacion con la regulacién ofrecida para los
consumidores de otro tipo de servicios; sin que
ello signifique que se trata de regimenes exclu-
yentes, pues se insiste, de lo que se trata es de la
complementariedad entre la norma general y las
normas especiales de proteccién al consumidor
de los servicios de salud.

Para ello se empleara una metodologia predo-
minantemente teérica de tipo analitico, a partir
de la cual, se contextualiza la tematica con sus-
tento en los antecedentes sobre la materia y se
estudian las garantias y proteccién contractual en
el sector salud, considerando este el asunto de
mayor interés para el consumidor, al configurar

la principal herramienta cuando en una primera
instancia sus intereses no han sido satisfechos.
En desarrollo de lo anterior, se examinaran uno
a uno los componentes del Sistema Obligatorio
de Garantia de Calidad en Salud (SOGCS),
mismo que se analizara a la luz de lo previsto en
el Estatuto del Consumidor; finalmente se hara
mencién a los mecanismos de reclamacién que
tiene el usuario, previa referencia del régimen
de responsabilidad que se tiene para con este.

A. Antecedentes

La historia demuestra cémo la sociedad ha
luchado por garantizar derechos como la salud,
que ha progresado con muchos sacrificios hasta
hallar lugar en el mundo globalizado que hoy
apreciamos y que al parecer, se interesa por
el respeto de su propia humanidad asi como
descarta cualquier discusién retrégrada sobre la
legitimidad de los derechos ya reconocidos, limi-
tando el debate universal de derechos humanos
a sopesar las medidas necesarias para promover
y extender su efectividad v realizacién en todas
las esferas sociales.

Pero el debate ha transmutado el rumbo en mu-
chos lugares a pesar de todo el esfuerzo hecho; la
salud por ejemplo, se ha transformado, dejando
de ser simplemente un derecho inherente a la
persona, para pasar a plantearse desde una éptica
mas propia del comercio y de la economia, que
en muchas ocasiones cede al interés individual
sobre el general, y que para el caso colombiano,
resulta un factor para evolucionar y satisfacer un
minimo de calidad que garantice los derechos
de la sociedad.

En esta ocasién, la visién con la que se aborda la
salud parte de una perspectiva juridica adaptada
al escenario actual, que es consecuencia del
ingreso de aquella a la economia de mercado y
su condicién como nuevo elemento de consu-
mo, generando que el derecho haya tenido que
estar atento a direccionar esta evolucién, v le
acompane de forma directa y permanente, com-
prendiendo las relaciones complejas y variadas
que se observan entre paciente o usuario como
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el extremo fragil y prestador o proveedor del
servicio de salud, como la institucién profesional
experta en la materia; dando como resultado la
creacién y promociéon de garantias y estatutos
para la proteccién de todo usuario del servicio,
através de normas propias del régimen de salud
y eventualmente por medio de reglas contiguas,
que por su proximidad conceptual tengan la vo-
cacién de servir de aval adicional para el usuario.

El escenario es juridico entonces, pero matizado
con las relaciones de consumo en la economia,
pues el derecho aplicado a la salud se ha desa-
rrollado para abarcar el nuevo entorno donde
esta se situé y que, se acerca mucho al univer-
so de actividades que reciben un tratamiento
juridico especial, conocido como la defensa de
los consumidores. Asi, la practica médica y las
relaciones de consumo tradicionales convergen
en el llamado destinatario, usuario o consumidor
final de un servicio o producto y que, el Estatuto
del Consumidor -ley 1480/2011-, regula de ma-
nera paralela a la normatividad del sector salud,
siendo posible que ambos sisternas de proteccién
puedan llegar a ofrecerse entre si mecanismos
para avanzar en sus objetivos de proteccién y
regulacién o también reflejar falencias o vacios
en cada uno, como se vera después.

Sirve aclarar desde ya, que el Sistema General
de Seguridad Social en Salud (SGSSS) del que
més adelante se expondré lo propio en relacién
con el tema de investigacidn; no es el Gnico
sistema de salud que opera en Colombia tal y
como se indicé tangencialmente al inicio del
presente articulo, se pueden encontrar varios
regimenes especiales con garantfas propias y
en especial adquiridas e irrenunciables para sus
titulares que no pueden pasarse por alto en este
estudio; no obstante, respecto a ellos se hace a
continuacién una breve referencia en la que no
se profundizard, dado que estos condensan otra
serie de normas especiales de necesario analisis
en otro escrito.

Estos sistemas tienen como objetivo princi-
pal ofrecer los servicios en salud a un usuario
cualificado o especial, que es determinado por

el vinculo laboral o asimilable que este tiene
con una institucién interesada en garantizar la
prestacién directa de atencién a sus empleados
y a sus familias. En cualquier caso, asi como
el control de la Superintendencia Nacional de
Salud tiene la vocacién de introducirse a cada
uno de estos regimenes, se debe entender que los
minimos exigidos por el SGSSS vy las directrices
minimas extensibles del SOGCS, tienen que
verse aplicados en cada uno de ellos, por lo que
lo verdaderamente importante de observar son
sus aportes adicionales.

Dentro de los regimenes especiales esta el sistema
de salud de las Fuerzas Militares creado en el afio
1994; el sistema de salud del magisterio, que
inicié operaciones en 1989 para ofrecer servicios
médico-asistenciales al personal docente y sus
familias, mismo que opera el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; el sistema de
salud de Ecopetrol como sistema excepcional y
el sistema especial de salud de las universidades
(Supersalud, 2011).

Cada uno de ellos enfoca su propio marco delimi-
tado e invierte en el disefio de politicas propias a
favor del usuario cualificado que atiende, por lo
mismo, el examen de sus garantias particulares
puede abordarse con mayor profundidad en un
nuevo espacio, pues es muy interesante equiparar
garantias y proteccién contractual entre sistemas
de regulacién afines con la misma esencia y
materia prima; de hecho se pueden senalar al
respecto, algunos de los atributos especiales
que tan solo uno de estos sistemas ofrece con
una perspectiva amplia de garantia y proteccién
contractual en salud.

El ejemplo lo ensena el sistema excepcional de
salud de Ecopetrol, reconocido por su generosidad
en ciertos aspectos aiin no extendidos a otros
sectores de la prestaciéon nacional, donde vale la
pena mencionar que algunas limitaciones como
las famosas preexistencias, se abolieron en su
totalidad al momento de atender el tratamiento
de enfermedades, afecciones o malformaciones
previas al ingreso del usuario al sistema, asimis-
mo los periodos de carencia de la atencién y
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los limites que existen en otros sistemas frente
al costo méaximo cubierto de las prestaciones,
fueron también suprimidos.

B. Ingreso de la salud a la
economia y al sector empresarial

E origen de este entorno en Colombia puede en-
tenderse con laley 100/1993, que estableci6 hace
ya dos décadas cambios significativos en materia
de salud, empezando con la descentralizacién en
la prestacién del servicio, dando como resultado
que los departamentos y municipios dejaran de
ser los Unicos que ofrecian servicios de salud de
forma sistematizada, tal como habia sido hasta
ese entonces, abriendo una puerta para que el
sector privado participara en la prestacién de este
servicio con la aquiescencia de la ley.

Al mismo tiempo, la prestacién del servicio recibié
un cambio sustancial al buscar su institucionaliza-
cién y estructurarse segun los principios de todo
servicio publico esencial, tales como eficiencia,
celeridad, universalidad, igualdad vy solidaridad;
a la vez que su operacién fue desplegandose
en funcién de premisas como la productividad
empresarial, la reorganizacién administrativa y
el mercadeo de servicios del sector publico y
del sector privado de la salud (Diaz, citado en
Guzman y Redondo, 1998). Se generé asi en la
prestaciéon del servicio, un ambiente mixto de
intereses encontrados, donde una actividad que
procura la satisfaccién de un derecho humano
esencial, ejerce sus funciones por medio de pro-
motores y prestadores con un enfoque empresarial
y con animo de lucro en la mayoria de los casos;
quienes esperan légicamente tener prosperidad
y sostenibilidad econémica. Todo lo que al final
significa que los pacientes sean vistos, incluso
por el Estado, como clientela, abandonando la
mirada histérica del vinculo paciente-médico
por la de proveedor-cliente, asi como sucede
en los demas sectores del comercio tradicional.

Este escenario exigié mantener un equilibrio
entre los actores de la relacién consolidando un
sistema robusto de garantia y proteccién juridica
através del cual, se pueda salvaguardar el acceso

y la prestaciéon de un servicio diligente y seguro a
favor del usuario, atendiendo su caracter esencial
y obligatorio e, igualmente, comprendiendo que
el desconocimiento frente al servicio especializado
que recibe el usuario, lo coloca en una posicién
vulnerable ante el otro extremo, donde se encuentra
con un profesional dotado de fortaleza institucional
y financiera, conocimiento cientifico y manejo
pleno de la informacién de sus pacientes, que lo
posicionan sobre una especie de pedestal al que
con dificultad puede acceder el usuario si no cuenta
con mecanismos que equilibren la situacién.

Reconocer esa diferencia entre las partes, es lo que
da cuenta de la proteccién sustancial en un contexto
de Estado social que es plenamente distinguible
de la concepcién liberal basada en una relacién
en igualdad de condiciones y absoluta libertad
de negociacién entre consumidor y productor o
distribuidor de bienes, o prestador de servicios, la
cual es una situacién ficta en la gran mayorfa de
los casos en que dicha relacién se presenta (Corte
Constitucional de Colombia, 2014).

Ante las circunstancias y el cambio que trajo
consigo laley 100/1993, se estudian las garantias
y la proteccién aplicadas al servicio de salud, en
una aproximacion a la proteccién general que
ofrece el Estatuto del Consumidor. Pero esta
tarea precisa antes que todo, comprender que la
prestacién de los servicios publicos de salud ha
tenido un escenario normativo propio con gran
riqueza conceptual y normativa, muy amplia
y a la vez especifica originada en el derecho
irrenunciable a la seguridad social v la salud asi
como en la compleja practica y disciplina médica;
mientras que las normas generales del Estatu-
to del Consumidor, abarcan de forma menos
detallada la garantia y proteccién contractual y
extracontractual en el mercado vy el consumo de
bienes, productos o servicios distintos a la salud,
de acuerdo con reglas mucho menos limitadas y
mas bien orientadas por la libre competenciay el
ejercicio de la autonomia de la voluntad privada.

Sin embargo, el espacio donde interactian los
prestadores del servicio de salud y los usuarios
finales, presenta coincidencias que lo asemejan
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conceptualmente a la cadena de produccién
(Villalba, 2012) evocada por el Estatuto del
Consumidor; ya que se trata de un contexto
donde podemos hallar una fuente muy extensa
de actores que de uno u otro modo intervienen
en el aseguramiento y la prestacién idénea del
servicio de salud, cuya responsabilidad frente al
usuario puede configurarse en la misma medida o
incluso de forma mas vinculante a la que tendria
el productor y el proveedor ante el consumidor
de otros bienes y servicios.

Asi las cosas, ambos son espacios relativamente
comunes de actividad en sentido general, donde
participan tanto los destinatarios de un servicio
como sus prestadores o proveedores, abriendo
lugar para identificar comparativamente las simi-
litudes o divergencias entre el marco juridico que
regula el servicio de salud y el propio Estatuto del
Consumidor; y para desarrollar conocimiento en
aquella comparacién para aportar al mejoramien-
to de sus regulaciones como fuentes destinadas
a proteger y hacer efectivos los derechos que
tanto promocionan.

No obstante, debe acotarse que hay algunas
posturas internacionales que todavia se oponen
a equiparar al usuario del servicio de salud con
el consumidor o usuario comtn, todo desde una
perspectiva humanista, segin la cual, la com-
paracién del médico v la institucion clinica con
el proveedor del mercado comin de servicios,
ignora la naturaleza especial de este servicio y su
nexo con la vida, asi como la especificidad de una
disciplina histéricamente conocida y respetada,
llegando a la llamada “banalizacién” de la me-
dicina y la ciencia de la salud (Lamboley, 2004).

Ahora bien, el interés real no debe perderse de
vista, pues el usuario de la salud y el de muchos
otros servicios, estan en una situacion similar de
desventaja respecto al proveedor, por lo que la
posibilidad de ampliar la cobertura de un sistema
que es mas garantista con el usuario sea cual sea
de los dos, resulta de mayor relevancia juridica y
objetiva, quedando por determinar cudl sistema
aporta mas al otro desde el enfoque de garantias
y proteccion.

C. Las garantias y proteccion

contractual en la atencién
en salud

Pues bien, el servicio de salud en Colombia,
incluidos los regimenes especiales que lo confor-
man, puede entenderse como un gran conjunto
de procesos, actores y participes que actian de
manera vigilada y permanente en el asegura-
miento en salud y la proteccién de sus usuarios
que precisan un servicio seguro y respetuoso de
los derechos que les corresponden (Ministerio de
Salud y Proteccién Social, 2007). En este sentido,
su prestacion debe comprender el marco legal y
el profesional, asi como la debida atencién del
usuario en los trdmites administrativos y en la fase
médico-asistencial, que garanticen un esquema
6ptimo de proteccién, calidad, seguridad e in-
formacién en todos los procedimientos y etapas
del servicio, incluida la promocién y prevencién,
el diagnéstico clinico y el tratamiento preventivo
o de rehabilitacién; dada la responsabilidad que
significa la prestacién de un servicio publico
esencial que efectiviza un derecho humano vital
de la poblacion.

El marco general imperante en Colombia como
guia en la prestacién del servicio de salud es
conocido como SGSSS, que se conforma por
la Constitucién Politica de Colombia, lo define
ley estatutaria 100/1993 y lo reglamentan los
amplios preceptos legales que el Gobierno na-
cional ha creado por intermedio del Ministerio
de Salud y Proteccién Social, muchos de los
cuales son garantias y mecanismos de proteccién
contractual dirigidos a la adecuada prestacién de
un servicio esencial por propia definicién legal
(ley 100/1993, art. 4, inc. 2). En el mencionado
sistema se excluyen autoridades, proveedores y
usuarios cobijados por los regimenes especiales
de salud y que, de manera reservada, se ocupan
de desarrollar sus propias regulaciones para la
atencién en salud de sus usuarios cualificados.

Hecha la anterior salvedad, la ley 100/1993
como estatuto general del sistema de atencién
en salud, es el pilar en el cual se fundamentan
las regulaciones y politicas del Gobierno nacio-
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nal en materia de garantia, calidad, auditoria e
informacién publica de los servicios de salud.
De acuerdo con ella, este servicio es una funciéon
publica cardinal que debe orientarse con los prin-
cipios rectores establecidos como la accesibilidad,
oportunidad, seguridad, idoneidad profesional,
atencién humanizada, satisfaccién del usuario y
estandares aceptados, que, entre otros, son de
caracter obligatorio para el Estado y para los
promotores y prestadores del referido servicio
ya sean publicos o privados.

La politica nacional de prestacién de servicios
como sistema de direccionamiento, tiene el
propdsito de garantizar el acceso, mejorar la
calidad y generar eficacia en el uso de los recur-
sos destinados para cada servicio y, en materia
de atencién en salud, esta politica nacional
se manifiesta a través de las entidades que
integran el SGSSS, entre ellas, el Ministerio de
Salud y Proteccién Social, el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud, la Comisién de
Regulacién en Salud, las entidades promotoras
de salud (EPS) del régimen contributivo y del
régimen subsidiado, el Fondo de Solidaridad y
Garantia (Fosyga), las instituciones prestadoras
de servicios de salud (IPS), el Instituto Nacional
de Salud, el Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos y las entidades
territoriales de salud (Supersalud, 2007).

En virtud de la anterior politica, surgi6é el SOGCS,
como el conjunto de mecanismos, requisitos y
procesos cobijados por la normatividad que define
los pardmetros minimos de calidad, seguridad y
garantia que deben ofrecerse en la prestacién de
servicios médico-asistenciales. También fomenta
la competencia entre las EPS y entre las IPS, segin
un ideal de favorecimiento de los usuarios v, esta-
blece un sistema de informacién al pablico; todo
con el objetivo particular de generar, mantener
y mejorar la calidad y proteger de este modo a
los destinatarios del servicio de manera integral
(Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2006).

El SOGCS ejerce su fuerte influencia sobre la
prestacién del servicio de salud guidndose con los
principios registrados en el decreto 1011/2006,

los cuales se complementan entre si, estos son:
la accesibilidad, entendida como posibilidad
material y efectiva del usuario de utilizar los
servicios que garantiza el sistema; la oportuni-
dad, referida a la disponibilidad de los mismos
cuando y donde se precisan; la seguridad como
la estructura, métodos e instrumentos cientificos
o técnicos que aplicados de forma idénea garan-
ticen un resultado cuando a ello haya lugar, o
que de manera general y mayoritaria soporten
un servicio adecuado vy diligente que mitigue
la posibilidad de consecuencias adversas en
la ejecucién de aquellos procedimientos que
contienen obligaciones de medios a cargo del
proveedor del mismo. La pertinencia, que resulta
de vital importancia al evaluar el procedimiento
menos lesivo para la salud del paciente y que al
tiempo redunde en beneficio del usuario segin
sus necesidades vy, finalmente la continuidad,
que es la secuencia légica y no interrumpida del
tratamiento aplicado al usuario sea en el tiempo
0, en su intensidad y modalidad hasta tanto sea
necesario o recomendado por las normas de la
medicina.

I. Componentes del Sistema
Obligatorio de Garantia de
Calidad en Salud

El SOGCS exige aplicar los principios descritos en
la ejecucion del servicio, pero al mismo tiempo
determina como obligacién y requisito para poder
prestarlo, estar capacitado para cumplir con los
cuatro componentes bésicos del sistema, que son
equivalentes entre si y que deben obedecerse de
forma armonizada e inseparable, como méxima
garantia de calidad en la prestacién de la salud.
Estos componentes los desarrolla de forma amplia
la normatividad vigente, concretandose en el Sis-
tema Unico de Habilitacidn, el Sistema Unico de
Acreditacion de las EPS e [PS, el Sistema Unico
de Auditoria y el Sistema Unico de Informacién
y de Atencién a los Usuarios.

En consecuencia, los principios antes vistos y los
componentes variados e independientes entre
si, concuerdan en un fin concreto que es la pro-
teccion del derecho del usuario con un caréacter
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poliédrico e integral, mismo que se manifiesta
en el acceso efectivo al sistema de salud, en
la garantia de calidad en cada fase médico-
asistencial y, en las posibles acciones judiciales
o prejudiciales que puede llegar a adelantar un
usuario para obtener la reparacién o indemni-
zacién de un perjuicio, luego de verse afectado
por las acciones u omisiones en cabeza de un
promotor o prestador, que resulten contrarias a
los principios del sistema.

Este propésito del sistema de salud, funciona
similar al modelo del Estatuto del Consumidor
(ley 1480/2011), pues en este tltimo los princi-
pios que aparecen en su articulo primero y los
derechos y obligaciones que se consignan en
los articulos 3, 6, 7 y siguientes, actian manco-
munadamente con las medidas de reparacién
y garantia existentes, con el objetivo de hacer
real y manifiesta la proteccién del derecho del
consumidor final (Corte Constitucional, 2000),
articulando las funciones generales en aras de
vigilar y materializar el cumplimiento de los fines
del Estatuto. La Corte Constitucional mediante
sentencia C-1141/2000 se pronuncié respecto
del caracter poliédrico de los derechos del con-
sumidor indicando que:

Su objeto, en efecto, incorpora pretensiones,
intereses v situaciones de orden sustancial
(calidad de bienes y servicios; informacién);
de orden procesal (exigibilidad judicial de
garantias; indemnizacién de perjuicios por
productos defectuosos; acciones de clase etc.);
de orden participativo (frente a la adminis-
tracién puiblica y a los 6rganos reguladores).

De acuerdo con la Corte Constitucional (2000) la
proteccién del consumidor busca cubrir integral-
mente cada escenario previsto por la ley donde
pueda encontrarse el consumidor o usuario y
garantizar en todas las fases, un ejercicio pleno del
derecho colectivo que reconoce la Constitucién
Politica y ahora desarrolla el nuevo Estatuto del
Consumidor. Tal como se vera a continuacion, a
pesar de la coincidencia en el funcionamiento,
estructura y orientacién de ambos sistemas, los
principios y componentes que trae consigo el SO-

GCS brindan un escenario de garantia y proteccién
mucho mas amplio y generoso que el propio de
laley 1480/2011 tal, pues son piezas primordiales
para asegurar la prestacién del servicio de salud
y el correcto funcionamiento del sistema.

1. Componente de habilitacién

El Sistema Unico de Habilitacién en salud maneja
los estédndares basicos de calidad que deben
ofrecer los prestadores o proveedores del ser-
vicio y que son imprescindibles para garantizar
seguridad a los usuarios; se trata entonces de una
funcién eminentemente preventiva, que mitiga
y reduce a su minima expresién los potenciales
riesgos que surgirian de la prestacién del mismo
por parte de entidades no capacitadas, cuya
praxis podria comprometer seriamente el acceso
v debida diligencia en su ejecucion.

Este primer componente expuesto con holgura en
la resolucién 1441/2013 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, tiene como naturaleza excluir a
las IPS que carecen de la capacidad tecnoldgica,
cientifica, administrativa y financiera, o que no
alcancen al cumplimiento cabal del manual obliga-
torio de habilitacién que acompana con la misma
fuerza normativa a la resolucién 1441/2013, no
pudiendo prestar servicios de salud en caso de
no alcanzar ciertos minimos exigidos.

Ademés ordena para las IPS, para las unidades
moviles de salud —ambulancias y similares— e
incluso, para los médicos particulares —exclui-
dos en el ejercicio de su profesion liberal de ser
considerados parte en las relaciones de consumo
analizadas en el sector de la salud- la necesidad
de obtener el permiso de habilitacién, que debe
renovarse cada ano a partir del 1 de junio de 2014,
una vez venzan los cuatro anos de vigencia del
primer permiso (resolucién 1441/2013, art. 5).

2. Componente de auditoria

El Sistema Unico de Auditoria como sequndo com-
ponente, se encarga de evaluar el cumplimiento
de los estandares de calidad complementarios
a los que se fijan como baésicos por el Sistema
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Unico de Habilitacién, a la vez que se ocupa
de prever, advertir e informar de los problemas
que puedan llegar a convertirse en obstaculos
para el éxito de los procesos y la obtencién de
resultados esperados dentro de la gestion de un
proveedor determinado del servicio. De acuerdo
con el articulo 2 del decreto 1011/2006 “Es el
mecanismo sistemético y continuo de evaluacion
y mejoramiento de la calidad observada respecto
de la calidad esperada de la atencién de salud
que reciben los usuarios”.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social (2007)
afirma frente a este componente que la funcién
de auditoria para el mejoramiento de la calidad
del servicio y la atencién en salud, solo puede
cumplirse por cada organizacién promotora o
proveedora del servicio, si se realizan las siguientes
actividades:

¢ Identificacién de problemas de calidad (pro-
cesos prioritarios) con base en el seguimiento
a riesgos del sistema tnico de habilitacién,
la autoevaluacién realizada frente a los es-
tandares de acreditacién, los indicadores y
los eventos adversos trazadores del sistema
de informacién para la calidad.

e Establecimiento de la meta respectiva: defi-
nicién de la calidad esperada.

*  Medicién y seguimiento del desempeno de
los procesos prioritarios: identificacién de la
calidad observada.

e Aplicacién y seguimiento de acciones de
mejoramiento consistentes, tendientes a
disminuir la brecha entre la calidad esperada
y la calidad observada.

Este componente se sirve del anélisis de resulta-
dos institucionales para verificar y promover el
alcance de las metas y las expectativas de calidad
propuestas, a la vez que progresivamente se
reflejen en un servicio de mayor calidad y com-
promiso con los usuarios; asimismo cuestiona
y censura toda situacién que pueda generar
detrimento o riesgo a la salud de los usuarios,

canalizando su correccién, en armonia con los
demas componentes del sistema. En sintesis, la
auditoria vigila y constata el 6ptimo desemperio
del servidor en aplicacién de los principios de
eficiencia publica, centralizando la informacién
referente al servicio y sus condiciones reales y
esperadas de prestacién, para valorar el des-
empeno y establecer las medidas tendientes al
fortalecimiento de la calidad en servicio y funcién
del usuario de salud.

3. Componente de acreditaciéon

El Sistema Unico de Acreditacién de las EPS,
IPS, entidades de medicina prepagada y enti-
dades territoriales de salud, se presenta como
componente y criterio de calificacién que busca
incentivar el mejoramiento y la buena practica de
la medicina institucional, al tiempo que reconoce
la importancia que la ley 100/1993 le otorgd a
la libre competencia empresarial en el sector de
la salud (Jaramillo, 1997). En este sentido, un
sistema donde sus proveedores y prestadores se
encuentran en constante bisqueda de crecimiento
institucional y resultados que acrediten su calidad
ante la competencia, tiene buenas razones para
producir efectos favorables en el servicio que se
ofrece y por l6gica deberia mejorar la atencién, la
cobertura y probablemente los costos del mismo.
Segun el propio sistema,

La acreditacién en salud es una metodo-
logia de evaluacién externa, establecida
y reconocida desde hace casi 50 afos en
Norteamérica, especificamente disefiada para
el sector salud, [...] que permite asegurar
la entrega de servicios de salud seguros y
de alta calidad. Se basa en requisitos de
procesos de atencién en salud, orientados a
resultados [...] de las entidades que desean
acreditarse y de reconocimiento publico en el
ambito nacional e internacional, con efectos
de mejoramiento de calidad demostrados.
Esta evaluacién corresponde a un proceso
voluntario en el cual se reconoce publica-
mente [...] el cumplimiento de estandares
superiores de calidad [...]
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4. Componente de informacién y atenciéon

El dltimo componente es el Sistema de Infor-
macién en Salud y Atencién a los Usuarios,
que agrupa dos esferas practicas con alcances
y objetivos diferentes entre si; el primer enfoque
funciona como un banco de datos nacional, que
opera como canal por el cual fluye la informacién
relevante de la salud. De este sistema se sirve el
Gobierno nacional, las entidades territoriales,
las EPS e IPS, los centros de investigacién y las
universidades, quienes lo utilizan para estanda-
rizar la informacién existente y descentralizar su
acceso hacia todos los operadores regionales
v locales.

El sistema busca que la informacién de enver-
gadura sea difundida y esté al alcance real de
cada prestador, quien puede tener acceso a la
informacién y recibir conocimiento actualizado
en materia de tratamientos médicos, contin-
gencias, nueva normatividad de la disciplina,
alertas tempranas para la suspensién del uso de
medicamentos o tratamientos, entre muchos otros
datos de gran valor para la prestaciéon adecuada y
debidamente informada del servicio (Presidencia
de la Republica, 2012).

La segunda esfera o enfoque practico de este
sistema ya no se dirige al servicio, sino al pacien-
te, su objetivo es construir medios idéneos para
generar el conocimiento integral del que precisa
el usuario en sede asistencial o quirtrgica, de tal
modo que aquel pueda otorgar el consentimiento
informado para acceder al procedimiento o, en
su lugar, sean sus familiares con representacién
legal o circunstancial quienes lo concedan cuando
se trate de un paciente incapaz de expresar su
voluntad por razones legales o médicas.

Ademés del consentimiento informado, el sistema
coloca a disposicién del usuario, toda la informa-
cién complementaria del servicio, de suerte que
la persona que acuda en cualquier otra fase de
su prestaciéon, sea administrativa o basica, pueda
recibir en detalle y a satisfaccién una orientacién
en la tramitologia propia de cada EPS o IPS, asi
como los conductos regulares para presentar

solicitudes, quejas o reclamos, armonizando las
funciones de este componente con las garantias
y mecanismos que puede ejercer el usuario para
hacer valer sus derechos cuando considere que
no estan siendo respetados.

II. Aproximacion del Sistema
Obligatorio de Garantiade Calidad
en Salud al Estatuto del Consumidor

Al adentrarse un poco méas en el Estatuto del Con-
sumidor, es posible apreciar que sus articulos 6y 7,
colocan a cargo de los productores y proveedores
de bienes y servicios ciertas responsabilidades
y deberes de obligatorio cumplimiento frente al
consumidor o usuario, incluida la denominada
garantia legal. Sin embargo, al momento de
considerar la atencién en salud, resulta muy
complicado adaptar y aplicar dichos conceptos
claves del Estatuto a situaciones cominmente
presentadas en el sistema de salud, porque
al tratarse de un servicio profesional, de alta
complejidad, es necesario acudir a las amplias
regulaciones que de forma especial acompanan
el SOGCSy que, solo por su conducto permiten
determinar por ejemplo, cuando se ha incumpli-
do con la garantfa legal regulada paralelamente
por el Estatuto, en los casos de obligaciones de
medio adquiridas con los pacientes y usuarios.
Que por lo general es cuando se desconocen
las condiciones de calidad en la prestacién del
servicio, segln las condiciones establecidas en
normas de caracter obligatorio, en las ofrecidas o
en las ordinarias habituales del mercado (articulo
7), surgidas mayoritariamente en los tratamientos
y procedimientos médicos de gran complejidad.

Ahora bien, al hacer una aproximacién de estos
componentes al Estatuto del Consumidor, vienen
a relucir en este las disposiciones de seguridad,
garantia legal y calidad en los bienes y servicios
ofrecidos al publico, asi como su objetivo de
preservacion y efectividad de los derechos de
los consumidores y usuarios (Congreso de la
Republica, 1993). Con todo, no se evidencia
en el Estatuto la implementacién obligatoria de
componentes como el Sistema de Habilitacién
o de Auditoria del SOGCS, siendo criterios que

70 Bogota, D. C., Colombia - Volumen XXI - Ntimero 41 - Enero - Junio 2018 - ISSN 0121-182X



ANDREA CAROLINA PEREZ FORERO

Prolegémenos - Derechos y Valores

resultarian muy valiosos para la estandarizacién
de cada proceso productivo en el mercado
general de bienes y servicios, pues si bien es
cierto, las autoridades de control supervisan en
cierta medida (Gual y Villalba, 2013) el ejercicio
profesional de los comerciantes y participes de la
cadena de distribucién, es también verdad que
no se plantea un deber ser que tenga la vocacién
de excluir anticipada y preventivamente a un
prestador de un servicio! o productor de bienes
tradicionales que no cuente con ciertas condi-
ciones y garantias de calidad para los usuarios y
consumidores. La vigilancia que se realiza hoy en
dia es posterior, pero descuida en la mayoria del
mercado las labores de prevencién que podrian
efectuarse de manera anticipada con resultados
posiblemente muy favorables.

Es decir, aun cuando el decreto 3257/2008 ex-
presa con claridad que el Subsistema Nacional
de Calidad promueve en los mercados la segu-
ridad, la calidad, la confianza, la productividad
v la competitividad de los sectores productivo e
importador de bienes y servicios, y protege los
intereses de los consumidores en los asuntos
relativos a procesos, productos y personas; y por
otro lado, coordina las actividades que ponen
en marcha las instancias publicas y privadas
relacionadas con la formulacién, ejecucién y
seguimiento de las politicas sobre normalizacién
técnica, elaboracién y expedicion de reglamentos
técnicos, acreditacién, designacién, evaluacién
de la conformidad y metrologia; este no resulta
adecuado frente a la prestacion del servicio de
salud.

Resulta entonces preciso indicar que la normati-
vidad en salud estéd permanentemente enrique-
cida por la infinidad de reglas de conducta y
procedimientos asistenciales y por manuales que

1 Setrata de “servicios” porque en productos el subsistema
general de calidad cumple un rol importante. El control
general referenciado no resulta aceptable ni factible, por-
que afecta al comercio y no es viable econémicamente
verificar previamente la calidad de todos los productos. En
cuanto a “servicios” menos, porque la calidad depende
de la forma en que se prest6 el servicio y esto solo se
sabe con la prestacion efectiva del mismo caso a caso.

guian el ejercicio profesional en el uso habitual o
restringido de medicamentos, la aplicacién pre-
ventiva de tratamientos, el diagnéstico y cirugia,
entre otros que, en conjunto determinan el deber
objetivo de cuidado como reglas de obligatorio
cumplimiento para sus prestadores en todas las
fases del servicio. Por ende, determinar si se
ha cumplido o no de manera diligente con un
procedimiento, resulta mucho méas complejo aun
cuando no imposible, que detectar la falla de un
servicio tradicional como podria ser la telefonia
o la televisién por cable, en donde basta la
demostracién factica y simple de la ausencia de
tono en la linea o en la transmisién televisiva,
para obtener su reparacién o reclamarla ante la
autoridad para hacer efectiva la garantia.

III. El régimen de responsabilidad
con el usuario

En cuanto a responsabilidad y garantia del servicio
de salud, establecer si se ha incumplido con el
deber de cuidado y diligencia es tan subjetivo
como el mismo régimen de culpa probada del
servicio en materia de reparacién directa —articulo
90 de la Carta Magna- o como la determinacién
de la tipicidad y la culpabilidad de una conducta
en materia penal, siendo esto, algo que le distan-
cia mucho del régimen objetivo del Estatuto del
Consumidor. Cuando se debe estudiar, conocer
y finalmente juzgar la conducta de un profesional
o proveedor de salud al momento de ejecutar
un servicio relacionado con esta, lo que debe
hacerse es conocer las conductas sefialadas por
los reglamentos o por los estatutos y manuales
publicos que ensenan el debido ejercicio de la
salud.

Es decir, en caso de que una de las directrices
que son ordenadas por este compendio no sea
acatada o haya sido ignorada, necesariamente
implica que se ha vulnerado el deber objetivo
de cuidado con una conducta negligente y por
lo mismo, si genera afectacién al derecho ma-
terial del usuario se estara incumpliendo con
las normas que aseguran la calidad e idoneidad
del servicio, dando lugar a la determinacién de
responsabilidad contractual del prestador.
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En la misma linea de argumentacién, puede
afirmarse que el Estatuto del Consumidor tiene
grandes virtudes al definir el concepto de pro-
ducto defectuoso, sin embargo, deja vacios al
momento de precisar o al menos considerar el
significado de un servicio defectuoso (Fernandez,
2013). Si bien es cierto hay algunas circunstancias
propias de la regulacién del consumidor que se
reservan a los bienes, al definir estos conceptos
tan claves en la determinacién de responsabilidad
del proveedor como el defecto de un elemento
que se pone a disposiciéon del mercado y con
destino al consumidor, es menester cubrir este
tipo de vacios legales, porque los servicios sin
lugar a dudas ocupan hoy en dia un lugar muy
significativo al hablar de volumen de mercado,
incluso més todavia que los mismos bienes, y al
intentar subsumir el concepto “defectuoso” en
cualquier servicio y en particular en la atencién
en salud, resulta igualmente insuficiente desde
la perspectiva de la ley 1480/2011.

A manera de ejemplo se propone un caso de
la atencién médico-asistencial integrado por
obligaciones de medios: una persona que pa-
dece cierta enfermedad recibe un tratamiento
destinado por el proveedor de salud para su
atencién, siendo distinto al que su enfermedad
requiere, puede ser por desconocimiento o por
error de diagndstico al no identificar la patologia
realmente padecida, dando como resultado, la
muerte o el perjuicio fisico del usuario, todo a
partir de un servicio defectuoso que se inici6 en
un diagndéstico médico equivocado.

Si bien puede decirse que el tratamiento fue
correcto o diligentemente aplicado y, aunque
no se exige un resultado favorable, es atin mas
cierto que el servicio fue defectuoso por un
mal diagnéstico que incumplié con uno de los
principios que contiene el SOGCS como lo es la
pertinencia y, ademas, ignoré los reglamentos y
manuales preventivos y de seguridad que deben
seguirse en la prestacién del servicio.

En un caso asf, la discusién sobre la responsabili-
dad y su procedencia desde el punto de vista del
Estatuto del Consumidor indicaria que, para poder

precisar si hay lugar a ella, debe estar presente una
falla verificable de la garantia legal, o una falla
del servicio con una demostracién tipicamente
objetiva para su soluciéon inmediata; pero en
los servicios de salud, donde por regla general,
las obligaciones a cargo del proveedor son de
medios (Fernandez, 2013), la demostracién de la
diligencia o su ausencia es determinante, siendo el
régimen subjetivo y probado el que corresponde
aplicar, teniendo que acudir necesariamente a
los mecanismos tradicionales como la accién de
tutela o en ocasiones el desvalorizado derecho
de peticién que ofrece el sistema de salud al
usuario, por resultar mucho méas adecuado al
momento de satisfacer y reparar los intereses
posiblemente afectados.

Cabe anotar que este aspecto se interpreta en el
entendido que la carga de la prueba la tiene el
profesional y no el consumidor segun el Estatu-
to, esto es, la ley 1480/2011 establece causales
de exoneracién tanto para garantia como para
responsabilidad por servicios defectuosos y
en ninguna aparece la prudencia y diligencia;
circunstancia que puede ser mas util para el
consumidor a la hora de reclamar por las solu-
ciones que desee.

Ademas, teniendo en cuenta que en el plano
médico-asistencial resulta de gran dificultad sena-
lar con celeridad el defecto en el servicio, al tra-
tarse de un entorno potenciado con tratamientos
complejos, algunas veces de larga duracién que
no permiten demostrar tan facil y rapidamente la
falla, como para proponer la aplicacién de una
medida como la garantfa inmediata que ofrece
el régimen general condensado en el Estatuto;
inmediatez que dicho sea de paso, se trata de
un apice que le da su naturaleza a la garantia
legal, caracterizandola por la procura de la pronta
satisfaccién de los derechos del consumidor.
Caracteristica que, conforme a lo expuesto, no
es extensible a la garantia que pueda exigirse
en relacién con un defecto presentado en la
prestacién del servicio de salud.

En todo caso, no se descarta para futuras dis-
cusiones la posibilidad de revisar y estudiar su
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aplicabilidad en materia de salud a procedi-
mientos puramente administrativos o de menor
complejidad.

Como se anotd en el ejemplo dado, al tratarse de
defectos del servicio existe una probleméatica que
impide la aplicacién del Estatuto del Consumidor,
misma que se extiende a las opciones ofrecidas
al consumidor en su articulo 11 numeral 3, tales
como “La prestacién del servicio en las condicio-
nes en que fue contratado’ o la “devolucién del
precio pagado”’, puesto que resultan insuficientes
por si solas para responder interrogantes como
¢de qué manera restablece esta sancién legal el
derecho del usuario que ha fallecido o que ha
sufrido graves e irreversibles lesiones en su salud
o condicién personal? Pensandose en que para
lograr dicho restablecimiento a este en igualdad
de condiciones con los consumidores de bienes,
le baste emplear tan solo las herramientas que
brinda el mismo Estatuto, sin que necesariamente
tenga que acudir a la justicia ordinaria para soli-
citar el reconocimiento y pago de perjuicios en
“garantia” como hasta ahora tendria que hacerse.
¢Cémo podria efectivizarse la garantia legal
con la devolucién del dinero en un sistema con
aportes mensuales del régimen contributivo? O
peor alin, en el régimen subsidiado, aclardndose
sobre el particular, que lo dicho aplica a todos los
regimenes, inclusive sistemas complementarios
o medicina prepagada, considerando que el
servicio de salud debe prestarse siempre sin que
la pertenencia a uno u otro régimen o a uno u
otro tipo de programa o modalidad de prestacion,
deba interferir en dicho goce o disfrute.

Lo anterior facilita concluir que el tratamiento
de la responsabilidad del productor y proveedor
plasmado por el Estatuto del Consumidor, dista
claramente del sistema de atencién en salud
en aspectos tan sustanciales como la clase de
responsabilidad a aplicar, donde sea del caso
advertir, es el régimen subjetivo en el estudio
de la conducta y la determinacién de la culpa
(Jaramillo, 2010) el que desempeiia un papel
en verdad importante en la evaluacién de res-
ponsabilidad dentro de un servicio humano y

personalizado que sigue normas a veces muy
especificas y de dificil interpretacion.

Segun esto, la prestacién de un servicio que por
su naturaleza esencial resulta obligatorio, a veces
no tiene claridad sobre temas como la libertad y
autonomia contractual o la libre competencia sin
restricciones mas allé de la lealtad v la legalidad,
siendo natural que algunos no sean aplicables
como mecanismos de proteccién contractual en
beneficio del usuario de los servicios de salud,
reafirmando de nuevo que las medidas tradicio-
nales de defensa, garantia y seguridad propias
del SOGCS resultan aplicables por prelacién y
por relevancia.

IV. Mecanismos de reclamacion
del usuario y responsabilidad

La atencién en salud parte del principio de su
accesibilidad universal, es decir, que toda persona
pueda, en cualquier momento que lo necesite,
tener asegurado el ingreso al sistema y asi ob-
tener tratamiento conforme a sus necesidades.
El régimen de salud comprende entonces que la
primera problemética que afecta la efectividad
del servicio o derecho, es la posibilidad real de
acceder a él; y es justo aqui donde se puede
encontrar el primer mecanismo dispuesto para
proteger al usuario, siendo el més directo y obvio
de todos, a saber: una atencién personalizada.

Bien se ha dicho a lo largo del presente docu-
mento que la salud puede haberse transformado
en su operatividad y haber evolucionado a su
institucionalizacién, pero los principios que hoy
la rigen, demuestran por lo menos en teoria,
que sigue teniendo el caracter humanizado
que siempre debe conservar un servicio tan
cercano a la esencia misma de la persona; por
ello las entidades y autoridades que aseguran,
promueven y prestan la salud, deben colocar
a disposicién de todos los usuarios del sistema
las herramientas que faciliten recibir de manera
eficaz y oportuna la atencién que se precisa, en
vez de crear barreras o limitaciones administra-
tivas para acceder a los mencionados servicios

(Supersalud, 2007).

Bogota, D. C., Colombia - Volumen XXI - Ntimero 41 - Enero - Junio 2018 - ISSN 0121-182X 73



La orientacién del usuario, por ejemplo, resulta
ser relevante si se brinda de forma sencilla y
comprensible, con un lenguaje adecuado que
explique con claridad los procesos y tramites
que deben adelantar las personas para acceder
a lo que su salud requiera. Esta funcién corres-
ponde a la materializacién inicial del Sistema de
Informacién al Usuario, particularmente en el
segundo enfoque presentado ut supra, ademas
de que es impuesto por el sistema de tal forma
que, las entidades responsables deben disponer
de un area que se ocupe de resolver las inquietu-
des y ayudar al usuario a efectuar las gestiones
administrativas para obtener la atencién en salud
de acuerdo con la Superintendencia Nacional

de Salud (2007).

También necesaria es la divulgacién constante de
informacién relacionada con los departamentos o
secciones burocréticas responsables de cada fase
de la atencién del usuario, incluidos los datos de
contacto y ubicacién, con particular énfasis en
las dependencias encargadas de la asignacién
de autorizaciones o citas médicas, asi como la
indicacién de las IPS que forman parte de la red
ofrecida por una EPS con su respectiva ubicacién
y mecanismos de acceso.

Siguiendo el conducto regular, los usuarios tienen
como segunda instancia la oportunidad de acudir
ante las IPS y ante las mismas autoridades inte-
grantes del SGSSS para elevar solicitudes, quejas o
reclamos vinculados con la atencién recibida; para
lo cual el sistema fomenta la creacién de espacios
de participacién ciudadana que sean ofrecidos
con el patrocinio de la tecnologia y la comunica-
cién, de tal manera que los aportes ciudadanos
sean considerados y puedan llegar a significar un
mejoramiento de calidad en la atencién de salud
(Presidencia de la Republica, 2012).

Ademas, la Superintendencia Nacional de Salud
(2007) ha puesto a disposicién de los usuarios el
“formato de negacién de servicios” que segin
la misma funciona como un:

[...]instrumento a través del cual, cuando le
sea negado un medicamento o un servicio,

el afectado tendra derecho a que se le dé
una constancia por escrito de las razones por
las cuales no le han sido proporcionados los
medicamentos, procedimientos o interven-
ciones solicitados a la entidad aseguradora
o prestadora y determinar si podia acceder
a los mismos de acuerdo con la cobertura
del plan de salud que le esté siendo prestado
por la entidad aseguradora.

Este formato no tiene limites en el sistema de salud,
incluso trasciende a los regimenes especiales de
salud como el de las Fuerzas Militares y otros tantos
mas, comprendiéndose como el derecho que toda
persona tiene de exigir que, frente a la negacién
del servicio o del suministro de un medicamento,
se haga constar por escrito la informacién que
sustenta la conducta de la EPS o IPS, quien tiene
la obligacién de diligenciarlo y certificarlo.

Cuando se trata de la negativa de suministrar un
medicamento, la instancia que puede seguirse
inmediatamente al formato de negacién, es dis-
puesta por el sistema a través del Comité Técnico
Cientifico, quien tiene la autoridad de definir si
el medicamento se debe proporcionar o no al
usuario. Son comunes los casos asociados al
suministro de medicamentos que estan por fuera
del plan obligatorio de salud, donde el Comité
Técnico Cientifico ha determinado en segunda
instancia la obligacién de suministrarlos en cabeza
de las EPS, luego de la evaluacién concreta de
las circunstancias personales del usuario y la
enfermedad que padece; siendo usual que los
pacientes de cancer, sida y otros padecimientos
de alto costo sean beneficiados por este tipo de
proteccion especial que les concede el sistema.

Es ademas importante resaltar que, la accién de
tutela ha tenido un protagonismo muy frecuente
al momento de ordenar el mismo suministro
de estos medicamentos, cuando las EPS no
han tramitado la consulta ante el Comité en
mencién después de haber tenido la obligacién
de hacerlo, o cuando han hecho caso omiso de
sus 6rdenes, pues en estos casos, el derecho a
la salud adquiere conexidad vital con el nicleo
sélido de derechos fundamentales.
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Cuando persista la inconformidad del usuario
a pesar de haber ejercido los anteriores meca-
nismos de proteccién, este puede acudir a la
Superintendencia Nacional de Salud quien se
encarga de la inspeccién, vigilancia y control
de la prestacién de servicio, tratdndose de un
organismo con facultades sancionatorias que
tiene como funcién principal, encaminar sus
esfuerzos en la supervisién del SGSSS v vigilar
que se respeten los derechos de los usuarios.

El decreto 1018/2007, las leyes 1122/2007 y
1438/2011 y la resolucién 3140/2011 entre otras
fuentes, sustentan esta facultad y establecen que
la Superintendencia Nacional de Salud y sus
delegadas pueden emprender procedimientos
administrativos sancionatorios en contra de sus
vigilados, entre ellos EPS e IPS, el mismo Fosyga
y otros participes del servicio de salud determi-
nados en el articulo 121 de la ley 1438/2011,
cuando su conducta atente contra el SGSSS o
contra los derechos y garantias de los usuarios,
facultando incluso al superintendente Nacional
de Salud, para decretar medidas cautelares
inmediatas de conformidad con el articulo 125
ibidem, para ordenar “la cesacién provisional de
las acciones que pongan en riesgo la vida o la
integridad fisica de los pacientes o el destino de
los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud” asi como para que “se adopten
las correspondientes medidas correctivas o de
saneamiento” (decreto 1018/2007, art. 8).

Dentro de las facultades sancionatorias que se
otorgan a la Superintendencia y que desarrolla la
resolucién 3140/2011, resulta primordial resaltar
una de las disposiciones mas significativas en
materia de garantia y proteccién extensiva de
los derechos de los usuarios de la salud y en
particular de quienes padecen enfermedades
de alto costo como el céncer, se trata de la ley
1384/2010 también conocida como “Ley Sandra
Ceballos”, a partir de la cual se estructuré un
régimen sancionatorio en contra de las entidades
prestadoras de salud que desconozcan el derecho
de atencién integral de la poblacién afectada con
este tipo de enfermedad, dando como resultado
que sea posible la imposicién de multas entre

los 200 y los 1000 SMLMV vy la cancelacién de
licencias de funcionamiento, en los escenarios
ya conocidos de negacién de tratamientos y
medicamentos, o la oposicién a las decisiones
del Comité Técnico Cientifico.

Finalmente, el Gltimo recurso al que puede acudir
el usuario, ademas de la accién de tutela, es como
ya se anticipd, la justicia ordinaria, como via para
adelantar las respectivas reclamaciones que por
responsabilidad médica contractual puedan con-
figurarse en la prestacién negligente o defectuosa
del servicio, asi como en la insatisfaccion del
resultado esperado en reas como la obstetricia y
procedimientos de cirugia estética (Jaramillo, 2011).

Para estos efectos es interesante considerar que,
dentro de las citadas medidas jurisdiccionales,
existe un ambiente favorable que ha reconocido
en los ultimos anos las condiciones desventajo-
sas que enfrentan los usuarios de salud ante el
proveedor de los servicios. Por ejemplo, la Corte
Suprema de Justicia (Fernédndez, 2013) y en algiin
momento el Consejo de Estado, decretaron la
aplicacién de un régimen probatorio compren-
sivo con la capacidad probatoria real que esta
en cabeza de un paciente del comtn, quien no
entiende muchas veces su propia historia clinica
ni mucho menos las condiciones de ejecucién
de un tratamiento; surgiendo la aplicacién de
un régimen probatorio invertido, en el cual el
demandante que pretende el resarcimiento de
un perjuicio, no debe asumir la carga de probarlo
como histéricamente el articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento Civil (CPC) ordenaba, toda
vez que el verdaderamente capacitado para
hacerlo es su contraparte, quien con especialidad
y profesionalismo conoce y dispone de todos los
medios para probar si fue o no diligente en el
cumplimiento de su deber objetivo de cuidado al
prestar el servicio médico-asistencial, con lo que
se reitera el caracter dindmico de la carga de la
prueba, que al menos en materia de consumo,
siempre ha existido, a diferencia como se senald,
de lo dispuesto en el CPC.

Sin embargo, es igualmente importante destacar
que este régimen ha tenido cierta inseguridad
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e indeterminacién juridica en los ultimos anos,
por cambios dogméticos del Consejo de Estado
y por la implementacién de un régimen de la
carga dindmica de la prueba, con el que ya no
se tiene por regla general que el usuario se vea
beneficiado de una presuncién legal a su favor, en
la que se considere su condicién de inferioridad
con relacién al prestador del servicio; sino que el
juez decidira en cada caso particular si invierte
la carga probatoria al demandado o la sostiene
en el demandante.

Conclusiones

* La visién y desarrollo econémico de la
salud, asi como su enfoque empresarial e
institucional y los fundamentos préacticos
que guian su prestacién, transformaron
el vinculo tradicional del médico-paciente
en lo que hoy podemos definir como una
relaciéon de consumo de servicios de salud.
No obstante, pese a su relacién directa con
el Estatuto del Consumidor, este pierde en
muchos aspectos la vocacién para regular
aquellas relaciones especiales de consumo,
principalmente porque sus medidas de
garantia, proteccién y satisfaccién no estan
desarrolladas con tal suficiencia, como para
alcanzar el nivel exigido por los servicios
médico-asistenciales que reciben a diario
los miles de usuarios del sistema general
de atencién en salud, los cuales ademas,
tienen respaldo constitucional, mismo que
ha flexibilizado todos los campos del derecho
en los que antes imperaban Unicamente
principios como la autonomia de la voluntad
privada, que hoy cede ante la prevalencia
de proteccién efectiva de derechos constitu-
cionales como el de la salud, que adquiere
el caracter de fundamental por la conexidad
que el mismo aguarda con el derecho a la
vida, debiendo aludirse entonces a una
complementariedad entre los dos sistemas.

* La atencion en salud del usuario, al menos
en los ambitos tedrico y normativo, estéa
robustecida por los principios rectores de
la funcién publica v ademas, forma parte

de los fines esenciales del Estado como un
derecho y servicio obligatorio, que como tal
torna irrenunciables los derechos y garantias
reconocidos para el usuario y que recibe las
directrices de la politica nacional de servicios,
por lo que sus garantias en materia de calidad
del servicio, proteccién, informacién y acceso
oportuno cuentan con un campo mucho mas
amplio y preferente que se superpone al Es-
tatuto del Consumidor. Lo que evidencia que
en efecto, existe un régimen mas garantista
de los derechos que como consumidor tiene
quien es usuario de los servicios de salud, a
quien a falta de regulacién especifica en el
Estatuto del Consumidor, por via de otras
alternativas, como la existencia de un régi-
men especial de aplicacién preferente (que
resulta mas acorde con las necesidades y el
contexto de los pacientes-consumidores) se le
han salvaguardado todas sus facultades, en
comparacién con la regulacién ofrecida para
los consumidores de otro tipo de servicios.

Y es que justamente con ocasién de la apli-
cacién de dicho régimen especial dispuesto
para el sector salud, mismo que condensa
las herramientas antes expuestas en favor
de los consumidores del servicio; se hace
palpable el caracter garantista previsto nor-
mativamente para el sector. No obstante ello,
debe contrastarse con su aplicacién practica,
que de acuerdo con lo difundido en medios
masivos de comunicacién, no resulta ser la
mas satisfactoria con todo y el andamiaje
normativo antes sefialado.

Componentes del SOGCS tales como el
Sistema Unico de Habilitacién, debieran
ser inherentes al universo de las relaciones
de consumo, en este sentido, considerarlos
en el futuro dentro de la protecciéon usual
del consumidor, puede ofrecer crecimiento
en materia de garantias preventivas a favor
del resto de los consumidores y usuarios de
productos y servicios tradicionales; amplian-
do asi el marco general de proteccién a los
consumidores, brindando una proteccién
integral para los mismos.
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