RESPONSABILIDAD EN EL SUMINISTRO, RECONOCIMIENTO Y PAGO DE
LOS SERVICIOS EN SALUD NO CUBIERTOS EN EL PLAN DE BENEFICIOS
CON CARGO A LA UPC

JORGE LUIS TORRECILLA BENAVIDES

UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA
FACULTAD DE DERECHO
MAESTRIA EN DERECHO MEDICO

Bogot4 D.C., Colombia
2021



UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA

FACULTAD DE DERECHO

MAESTRIA EN DERECHO MEDICO

Rector

Secretaria General

Directora del Centro de
Estudios sobre Genética

y Derecho

Presidente de Tesis

Director de Tesis

Examinador

Dr. Juan Carlos Henao Pérez

Dra. Martha Hinestrosa Rey

Dra. Emilssen Gonzalez de Cancino

Dra. Emilssen Gonzalez de Cancino

Dr. Jorge Ivan Rincon Cordoba

Dr. Bernardo Carvajal Sanchez



AGRADECIMIENTOS

A G.~.A.-.D.-.U.-. por apasionarme a un sistema de salud que durante las

primeras etapas de mi formacion profesional critiqué.

Mi familia, por el amor y apoyo constante en todas las etapas de mi

camino, por todo.

A mi compariera de vida, que ha estado a mi lado andando por este

sendero existencial.

A la entidad que me brindo las herramientas que fueron necesarios para

llevar a cabo el proceso de investigacion.

Mis amigos y comparieros...los que he encontrado a lo largo de estos arios

y quienes fueron parte importante de este logro.



CONTENIDO

INTRODUCCION ...cooooiiiriiiintiseeesiseise et 6
Capitulo 1: TRANSFORMACION DEL MODELO DE ADMINISTRACION DE LA

SALUD PUBLICA EN COLOMBIA: ......oooiitiiiteeite ettt 8

1.1.  Origen de la prestacion del servicio publico de salud............ccoeevvvveeveiiirieeninnnn.n. 8

1.2.  Etapa higienista de 1a salud ..........ccceeiiiiiiiiiiiiiiiiee e 9

L.2.1. PrehigleniSta:.....ccuueiiiiiiiee et e e e e e e et e e e e e e 9

| RPN = £ 74 1S 1V - S PSRRI 11

1.3. Etapa renacentista de 1a salud...........cooooeiiiiiiiiiiiiiiiie e, 15

1.4. Etapa sistematica de 1a salud...........cooovviiiiiiiiiiiiiiiiee e 22

1.4.1.  El Estado como garante del derecho constitucional a la salud..................... 22

1.4.2.  Lasalud como servicio publico constitucional, y su desarrollo legislativo... 28
1.4.3.  Evolucion sistematica del derecho constitucional fundamental de la salud .. 33

Capitulo 2: ANDAMIAJE JURIDICO DE LA PRESTACION DEL SERVICIO EN
SALUD NO CUBIERTOS DENTRO DEL PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD CON

CARGO A LA UPC....c ettt ettt ettt et tte e et e e e eeeeeeeeenees 35
2.1. Division del Estado entre la limitacion y el acceso integral a los servicios publicos
de salud no cubiertos dentro del plan de beneficios. .........ccceeveeeiiiiiiciiiiiiiiie e, 35

2.2.  Adresy entes territoriales mayores deudores del sistema de los servicios de salud
no cubiertos dentro del plan de beneficios con cargo a la UPC.............ccccvvvveiieeieinnnnns 41

2.3.  Acuerdo de punto final: solucion o problema en el reconocimiento de la cartera no
pbs. 46

2.4.  Rotacidén de la cartera en la prestacion de servicios publicos de la salud. ............ 51

2.5. Prescripcion de las facturas libradas con ocasion de la prestacion de servicios
publicos de 1a Salud N0 PDS. ...evviiiiiiiiieciee e e 55

2.6. La prescripcion como premio a la perseverancia en el incumplimiento por parte
4[] ] 16 Lo PP RPN 59

Capitulo 3: RESPONSABILIDAD DEL ESTADO FRENTE A LOS NUEVOS RETOS
ECONOMICOS GENERADOS POR LA PANDEMIA Y EL PAQUETE INTEGRAL DE

SERVICIO PUBLICO EN SALUD EN LO NO CUBIERTO POR EL PBS..................... 63
3.1.  Presupuestos maximos de servicios no pbs, gotas de lagrimas sobre incendio
oS 13 216 Lo PRSP 63

3.1.  (La COVID-19 un nuevo sobrecosto no PBS para el sistema? .............ccccueeenee. 67



3.2.  Fundamento de la responsabilidad de los actores del sistema por el no pago de la
facturacion NO PBS, Acciones juridicas para exigir el resarcimiento por el no

cumplimiento de 12 OblIZACION. ........ueiiiiiiiiiieiiiie e e 70
33010 DAMO ettt e et e e e s 76
3.3.2.  Titulos de IMPUtacion ...........eeveeriiiiieeiiiiee e eeveee s 78
3.3.30 NEXO CAUSAL .einiiiiiiiiieiitie ettt e 80

CONCLUSIONES ...ttt ettt ettt e et e e et e e st e e et e e snbeeennees 85

BIBLIOGRAFTA ...ttt e e 87



INTRODUCCION

Una de las evoluciones mas importantes que ha afrontado Colombia en el trasegar de su
historia ha sido la consolidacion de un robusto sistema de seguridad social en salud, que
propende la proteccion del derecho fundamental a la salud. Asi, desde la Constitucion de
1886 existen antecedentes de la creacion de un sistema que se ha venido transformado dia a
dia, aumentando los beneficios del plan basico de salud y mantenido controlado el gasto de
bolsillo de los usuarios. Sin embargo, el desequilibrio econdmico es notable, cuando se
pretende agregar servicios de salud, sin aumentar el presupuesto en salud, probleméatica que
se afronta en el pais con los servicios en salud no cubiertos dentro del Plan de Beneficios con
cargo a la UPC, y que representa una cartera que asciende a los 10 billones de pesos, con un

deterioro de la mayor a los cinco afos.

Por lo anterior, se procurd que las lineas de esta investigacion nos adentraran al complejo
sistema de salud colombiano y su evolucidén, que nos ayudd a entender la magnitud del
Derecho Fundamental a la Salud, y su amplio desarrollo normativo y jurisprudencial, que a
la fecha no ha cesado de progresar. A lo largo del desarrollo de los capitulos que componen
esta investigacion, nos ensefia que uno de los principios fundamentales de este derecho en
Colombia es la integralidad, lo que incluye brindar al usuario todos los servicios necesarios
en salud, algunos cobijados por la poliza que el sistema ha llamado UPC, y otros fuera de
ella, marcando una brecha entre el paquete basico de prestaciones conocido como PBS (Plan
de Beneficios en Salud) del NO PBS, este ultimo representa una gran cartera en el sistema,
y que ha sido el pinal fundamental de este gobierno, sanear la deuda mediante el Acuerdo de
Punto Final contenido en el Plan Nacional de Desarrollo 2018 -2020, sin embargo, no se ha
tenido los resultados esperados por los actores del sistema, y la crisis sanitaria mundial

generada por la Covid_19 ha retrasado la planeacion del gobierno.

Esta investigacion se ha redactado con profundos sentimientos encontrados, desde la
perspectiva de un profesional del derecho que se desenvuelve en el area de la salud, y que ha
vivido los devenires del sistema para poder afrontar esta pandemia. De todos los debates que

sostuve con mi director de tesis, Dr. Jorge Ivan Rincon Cordoba, persona a quien admiro y



estimo, nunca imaginamos que estabamos a visperas de una pandemia, y que esta afectaria
la vida como la conocemos. Asimismo, se anticipa del componente de analisis econdmico —
financiero de este proyecto, el cual es el resultado del trabajo de campo que se ha aplicado

en el ejercicio profesional de los ultimos 5 afios dentro del sistema.

El momento histérico de entregar este documento concuerda con el inicio del Plan Nacional
de Vacunacion contra la Covid 19, sin embargo, a la fecha el gobierno nacional no se ha
pronunciado sobre el coste de la vacuna, su financiacion, y tope maximo de cobro y recobro
por parte de las Prestadoras de Salud, decisiones que impactaran en la cartera y a los célculos

realizados en esta monografia.

El trabajo estd compuesto por tres capitulos, en el primero se hace referencia a la evolucion del
Sistema de Salud en Colombia, enmarcando hitos relevantes para llegar al Derecho de la Salud
como lo conocemos. Acto seguido, se esbozan los antecedentes legales y jurisprudenciales de la
prestacion del servicio de la salud, haciendo énfasis en el paquete no cubierto en el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC, que hoy en dia como desarrollaremos a lo largo de
esta investigacion se ha convertido en una problematica insostenible econdmicamente para
nuestro pais. Y finalizamos con el ultimo capitulo que girara en torno al concepto de
responsabilidad, desde la optica de la obligacion constitucional del Estado por propender la
organizacion, direccion y reglamentacion de la prestacion de servicios de salud a sus
habitantes, concluyendo con una vision por parte del autor de la tipificacion del deber a
reparar y a los elementos de la responsabilidad dentro del marco del articulo 90

Constitucional aplicado al tema de investigacion.

Es asi como al finalizar este trabajo, se espera arribar a la conclusion de lo complejo que
resulta para un Estado social de derecho mantener la integralidad de un sistema de salud con
recursos finitos, advirtiendo sobre manejos administrativos que se pueden aplicar para sanear

una cartera interminable de un gobierno aparentemente insolvente.



Capitulo 1: TRANSFORMACION DEL MODELO DE ADMINISTRACION DE LA
SALUD PUBLICA EN COLOMBIA:

1.1.0rigen de la prestacion del servicio publico de salud.

Colombia, pais con una poblacién de 50 millones' de habitantes divididos en zonas urbanas
y rurales, de los cuales el 94,58%" se encuentran afiliados al Sistema de Salud, a esto se le
conoce como cobertura universal del sistema, cifra a enero del 2020. El Sistema de Salud
Colombiano posee un gasto del bolsillo de 20.6%?, podriamos decir que es uno de los més
bajos de la region, con dos regimenes (coberturas) principales a conocer, uno subsidiado y el
otro contributivo, siendo el ultimo conformado por las personas con capacidad de pago, los
cuales aportan proporcional a sus ingresos (12.5%) sobre el SMMLV. El otro régimen,
subsidiado, pertenecen aquellas personas que no poseen capacidad de pago, y sus atenciones
en salud podriamos decir de una forma apresurada son ‘“gratuitas”. Lo interesante de ambos
regimenes es que poseen el mismo Plan de Beneficios en Salud, entendiéndolo como el
paquete basico de cobertura de salud que brinda el Estado, rigiendo el principio de igualdad

para el sistema.

Me considero un defensor del sistema, con criticas puntuales en los manejos de los recursos
y a las decisiones burdcratas que toman nuestros mandatarios, pero solo conociendo la
evolucion de la salud en Colombia nos percataremos de lo particularmente llamativo del
Sistema de Seguridad Social en Salud de Colombia, es por ello que el primer capitulo de este
escrito se lo he dedicado a la historia del sistema de salud la cual es marcada por la gran

influencia politica, religiosa e internacional en cada etapa de la historia. Realizando una linea

' DANE: Anexo informe de proyecciones nacionales 2018 - 2020

2 Cifras del aseguramiento en salud con corte a enero  2020.
https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Paginas/cifras-aseguramiento-salud.aspx

3 Gasto de bolsillo analisis Universidad ICESI de estudio realizado por la revista The Lancet.
https://www.icesi.edu.co/unicesi/todas-las-noticias/5266-gasto-de-bolsillo-en-salud-de-los-
colombianos-es-de-los-mas-bajos-del-mundo-revela-estudio-de-the-
lancet#:~:text=En%20Colombia%20el1%20gast0%20de,en%20195%20pa%C3%ADses%?2
0del%?20mundo.



https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Paginas/cifras-aseguramiento-salud.aspx
https://www.icesi.edu.co/unicesi/todas-las-noticias/5266-gasto-de-bolsillo-en-salud-de-los-colombianos-es-de-los-mas-bajos-del-mundo-revela-estudio-de-the-lancet#:~:text=En%20Colombia%20el%20gasto%20de,en%20195%20pa%C3%ADses%20del%20mundo.
https://www.icesi.edu.co/unicesi/todas-las-noticias/5266-gasto-de-bolsillo-en-salud-de-los-colombianos-es-de-los-mas-bajos-del-mundo-revela-estudio-de-the-lancet#:~:text=En%20Colombia%20el%20gasto%20de,en%20195%20pa%C3%ADses%20del%20mundo.
https://www.icesi.edu.co/unicesi/todas-las-noticias/5266-gasto-de-bolsillo-en-salud-de-los-colombianos-es-de-los-mas-bajos-del-mundo-revela-estudio-de-the-lancet#:~:text=En%20Colombia%20el%20gasto%20de,en%20195%20pa%C3%ADses%20del%20mundo.
https://www.icesi.edu.co/unicesi/todas-las-noticias/5266-gasto-de-bolsillo-en-salud-de-los-colombianos-es-de-los-mas-bajos-del-mundo-revela-estudio-de-the-lancet#:~:text=En%20Colombia%20el%20gasto%20de,en%20195%20pa%C3%ADses%20del%20mundo.

de tiempo demarcaremos como punto de inicio el afio 1863, desde alli deshilaremos como ha

sido la evolucién de la prestacion del servicio de salud hasta llegar a nuestra época.

Para entender cada avance del sistema nos remontarnos a mas de 150 afios de historia, que,

hemos dispuesto dividir en tres (3) etapas:

Hlustracion 1Etapas del Sistema de Salud. Elaboracion propia.

Etapa
Etapa Higienista Sistematica
(1886 - 1944) (1990 - 2015)
- - -
Etapa
Renacentista

(1945 - 1989)

1.2.Etapa higienista de la salud

La historia de la salud la iniciaremos con la etapa higienista, €época que se ve muy marcada
por influencias politicas y las guerras civiles que se adelantaban. Nuestro recorrido partira en
1863 donde narraremos acontecimientos historicos acompanadas de normas aplicables a la
materia de la prestacion del servicio de la salud. Para llevar un orden cronoldgico hemos

decidido dividir esta primera etapa en dos (2): Prehigienista e Higienista.

1.2.1. Prehigienista:

Después de haber superado la guerra civil de 1860 — 1862, los liberales radicales victoriosos

promulgan el 8 de mayo de 1863 la Constitucion de Rionegro, en la cual se consolida el pais



de Estados Unidos de Colombia, dicha carta magna tenia gran influencia europea, por un

intento apresurado de convertir al territorio nacional con vertientes Federales.

La constitucion del 1863 conformada por 93 articulos y 8 transitorios, no versaban en su
tenor literal sobre la Salud como una disposicion o derecho para los cohabitantes del
territorio. A decir verdad, se centraba en explicar la Ley Federal que regia para la época, las
obligaciones de las tres (3) ramas del poder y la relacion entre la confederacion de los Estados
soberanos que conformaban la nacidn. Sin embargo, en el numeral noveno del articulo 15, se
menciona abstractamente la obligacion de los Estados Federales de no atacar la salubridad

de los habitantes, como versa textualmente * (1863);

“Articulo 15: (...) 9. La libertad de ejercer toda industria y de trabajar sin
usurpar la industria de otro, cuya propiedad hayan garantizado temporalmente
las leyes a los autores de inventos utiles, ni las que se reserven la Union o los
Estados como arbitrios rentisticos; y sin embarazar las vias de comunicacion, ni

atacar la seguridad ni la salubridad. (...)”

La realidad de la época mostraba que el bienestar de los ciudadanos no era de vital
importancia, solo accedian a servicios de salud aquellas personas que tuvieran el musculo
financiero para hacerlo, y aquellos que no se limitaban a utilizar practicas poco ortodoxas
que tenian un connotacion exotérica tales como rituales religiosos, magicos y misteriosos, al
respecto podemos denotar que la enfermedad "era atribuida a la influencia de los espiritus
malignos, que se creia tomaban posesion del enfermo, por lo tanto, los medios para
protegerse contra ella eran magicos y también religiosos'; cuando no habian disponibilidad
de médicos se le atribuia la responsabilidad de sanacion a los sacerdote del pueblo, en muchas
ocasiones. El resultado de la terapia no era trascendente, pues el designio de curarse o no, se

le atribuia a una designacion divina.

% Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia, 8 de mayo de 1863.
> ROMERO BELTRAN, A. Historia de la practica social de la medicina en Colombia. Tomo
1. Periodos precolombino y colonial. Medellin: Computexto, 1990.



Al leer un poco sobre la etapa pre-higienista, es como adentrarse a un cuento de las
sociedades ternarias en Europa, o viajar en la historia y escuchar una narracion de las iglesias
del Centro Histérico de Cartagena, donde los parrocos escondian a los esclavos, para sanar
sus heridas, de atropellos generador por la corona espafiola. Y aunque nuestra etapa data de
afios mas recientes, no era muy alejado a lo que se vivia, y aun, en nuestro siglo, se sigue
viviendo en algunos grupos sociales, al representar la facultad de sanar en cabeza de personas
que no acreditan estudios en salud, pero por convicciones religiosas y politicas son recurrente
los casos, como el Padre Hollman® en la Ciudad de Barranquilla, o un Chaman para nuestras

comunidades indigenas, ambas respetables y con testimonios de sanacion.

1.2.2. Higienista:

La etapa higienista la demarcaremos desde el afo 1886, con la entrada en vigor de la
Constitucion de la época, fungiendo como presidente Rafael Nufiez. Para este momento
historico, el gobierno reconoce la salud como una preocupacion Estatal, asumiendo por parte
de Colombia el problema que se afrontaba. La constitucion del 86 define a Colombia como
un “Estado de Derecho” situacion que le otorga a los ciudadanos unos Derechos adquiridos,
sin embargo, dentro del texto constitucional no versa sobre la salud como prestacion o como

un derecho exigible al Estado, limitando al texto a obligaciones meramente sanitarias.

La Republica Unitaria de Colombia se constituye como veedor de la Salubridad, asi se
encuentra plasmado en el parrafo segundo del articulo 44 de la constitucion del 1886, al

denotar (1886)

“Articulo 44: (...) Las autoridades inspeccionaran las industrias y profesiones

en lo relativo a la moralidad, la seguridad y la salubridad publicas. (...)"”

Con el nuevo papel del Estado como encargado de la supervision de la salud publica de los

habitantes, se intenta crear entidades que controlaran los brotes de enfermedades en el pais,

6 Padre Hollman: http://www.fundacionpadrehollman.org/index.php
7 Constitucion Politica de Colombia de 1886.



http://www.fundacionpadrehollman.org/index.php

para dar cumplimiento a unos estandares minimos de salubridad exigidos por convenciones
sanitarias internacionales, asi fue el origen de la Junta Central de Higiene creada mediante
la ley 30 de 1886 (1886), sin embargo, esta entidad, aborda el problema de salud desde una
perspectiva econdémica, ejecutando actividades administrativas de organizacion de salud
publica, tales como manejo de residuos, seguimiento a brotes infecciosos, entre otros
contados problemas. No podemos desconocer su labor, pues las actividades ejecutadas
permitieron aumentar los indices positivos en salud, pero solo por cumplir un requisito de

llegar al minimo de exigencia internacional.®

Durante esta etapa solo se atendian aspectos de caracter sanitario, mientras que la atencion
preventiva y curativa en salud tenia que ser financiada por los propios usuarios. El binomio
economico estaba conformado entre Estado — Mercado, donde la atencion en salud se
costeaba mediante gasto de bolsillo del usuario, también existia la opcion de acudir a centros
de beneficencia o instituciones religiosas de caridad, que tuvieran disponibilidad para prestar

el servicio necesitado’, es decir, que el acceso a las atenciones en salud era casi nulo.

Aunque eran escasas las instituciones de caridad que existian en la época, su labor fue
trascendental. Entre las primeras creadas podemos mencionar a los hospitales de maternidad,
sitios propicios para que las hermanas de la presentacion se desempeiiaran como enfermeras,
esos centros de atencion revolucionaron el modo de como se practicaban lo partos,
realizandolos de forma mas segura, y sin dolor de la madre, ademas brindaban una proteccioén

para el nasciturus, durante y después del nacimiento'’.

Y es que la carga de los menos favorecidos econdmicamente quedod a discrecionalidad de los
centros de beneficencia, ya que, en la normatividad de la época, no se encuentra una

obligacion exigible al Estado de brindar una prestacion de salud asistencial, su deber era

$ OJEDA PEREZ, Robert Manuel; LOZANO, Maria Fernanda. Complejidades internas y
externas en el sistema de la salud en Colombia durante el siglo XX. Ciencia y Tecnologia
para la Salud Visual y Ocular, 2015, vol. 13, no 2, p. 85-102.

? Ibidem

1 FORERO CABALLERO, Hernando. Momentos historicos de la medicina colombiana.
Prsimagraf an, 2009.



abstracto y encaminado a una responsabilidad frente a la salud publica del pais, pero no a la

prestacion del servicio de salud como un derecho del ciudadano.

Para la fecha, la composicion demografica de Colombia daba como resultado que el 70% de
la poblacion habitaba en zonas rurales y su gran mayoria era de ingresos bajos. El 30%
restante vivian en las ciudades y su nivel de ingreso era relativamente mas alto que en
comparacion con la poblacién rural'!. De ese 30% solo accedian a servicios de la salud las

personas que poseian solvencia econdmica, es decir un porcentaje minimo.

Del porcentaje que se encontraban en las ciudades, su mayoria no tenia el musculo financiero,
y representan a realidad de los colombianos, que utilizaban mecanismos accesorios poco
fiables de salubridad tales como rituales religiosos, brebajes, ungiientos y tonicas, elaborados

por el sabio del pueblo, curanderos y chamanes'?.

Sumando al déficit, en la prestacion de servicio de salud de la época, debemos agregar al mar
de martirios, que debia soportar el mayor porcentaje de la poblacion, las grandes distancias
que se debian recorrer para acceder a un centro médico, por los altos costos que la travesia
generaba y el dificil acceso, los colombianos descartaban la posibilidad de dirigirse a un
centro de salud y preferian morir en casa. Aunque no se posee registro de la informacion,
tenemos la conviccion que ésta era una de las razones del porqué para el afio 1820, la
esperanza de vida al nacer era tan baja, pues escasamente llegaban aproximadamente a los

28 afios'’.

Durante el gobierno del General Rafael Reyes (1904 — 1910) Colombia empieza a

desarrollarse con un modelo capitalista, manteniendo relaciones de importacion y

" OJEDA PEREZ, Robert Manuel; LOZANO, Maria Fernanda. Complejidades internas y
externas en el sistema de la salud en Colombia durante el siglo XX. Ciencia y Tecnologia
para la Salud Visual y Ocular, 2015, vol. 13, no 2, p. 85-102.

2 HERNANDEZ, Diana Patricia Diaz. Una vision sucinta de la ensefianza de la medicina a
través de la historia: II. Colombia, un sitio donde confluyeron varias culturas con su arte de
curar. latreia, 2011, vol. 24, no 2, p. 207-214.

13 PIKETTY, Thomas. Capital e Idolologia. Barcelona : Planeta Colombiana S.A., 2019.
Siglo XXI Editores,2019.



exportacion que elevan el desarrollo econdémico del pais, dentro de los afios subsiguientes se
construyen vias de comunicacion (carreteras, caminos, ferrocarriles) que integran de manera
parcial las diferentes regiones del pais, en la perspectiva de un mercado interno que empieza

a crearse, situacion que impacta positivamente a la organizacion sanitaria nacional'*.

A partir de 1905 se crean establecimientos privados con propdsito de brindar salud, casas de
salud y hospitales particulares, fueron algunos de ellos, para su constitucion se debia solicitar
permisos previos de la Junta Central de Higiene Nacional o Departamental, y debian cumplir
unas condiciones minimas de salubridad, tales como cumplir con un minimo de nimero de

camas y espacio fisico donde se realizaria la prestacion'’.

Los entes internacionales, no se hicieron esperar, durante los afios subsiguientes llegan a
Colombia fundaciones internacionales con el &nimo de aportar al crecimiento de la salud
publica del pais, uno de los casos mas destacados fue la de la Fundacion Rockefeller en 1909,
cuyo fin era fortalecer las instituciones de higiene publica existentes y establecer criterios
de costos y viabilidad en la formulacién de politicas, y también, de competencia en la

seleccion de personal'®.

Otra ente internacional que aterriza el Colombia para la época a aportar al desarrollo del
sistema de Salud es la Cruz Roja Nacional, esta tuvo reconocimiento legal en 1916 y su fin
ha sido prevenir y aliviar, el sufrimiento y la desproteccion de las personas afectadas por
contingencias, con imparcialidad, sin discriminacion por nacionalidad, raza, sexo, religion,

idioma, condicidn social u opinion politica; promover y defender los Derechos Humanos, el

14 Salud en Colombia Analisis Socio historico web:
http://www.saludcolombia.com/actual/salud54/informe.htm

IS FORERO CABALLERO, Hernando. Momentos historicos de la medicina colombiana.
Prsimagraf an, 2009.

16 LONDONO MANCHOLA, Jorge Ivan. Aportes de la fundacion Rockefeller en el
desarrollo del concepto de salud publica, en el mundo y la profesionalizacion de enfermeria
en Colombia (1901-1952)/Contributions from the Rockefeller foundation in the
development of the concept of public health, in the world, and professionalization nursing in
Colombia (1901-1952). Carrera de Enfermeria, 2009.



Derecho Internacional Humanitario y los principios fundamentales del Movimiento

Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja!’

Para le época, se contaban con vagas normas que reglamentaran un fallido “derecho a la
salud”. No habia instituciones estatales que inspeccionara, vigilaran o controlaran la
prestacion de servicios de la salud, ni mucho menos una cobertura garantizada, es por ello
por lo que esta etapa se reconoce por limitarse a prestar servicios de higiene basicos, lo que

dio apertura a la etapa renacentista de la salud.

1.3.Etapa renacentista de la salud

De toda la evolucién del sistema, en lo personal creemos que esta es la de mayor avance,
pues desde aqui Colombia empieza a ver la salud, como un factor importante para la sociedad

en general,

Continuando con la evolucion del sistema de salud colombiano, nos encontramos con la etapa
renacentista, esta época se ha denominado de dicha forma porque el sistema vuelve a tomar
fuerzas para consolidarse como una obligacidon reconocida por el gobierno, y un derecho
exigible por parte de los usuarios. Esta nueva era inicia con unas estadisticas sociales
deplorables, encontramos una tasa de mortalidad alta, la prestacion del servicio de salud

deficiente, y no existia una cobertura nacional del sistema.

Colombia afrontaba un proceso de internacionalizacion que exigian una organizacion del
sistema, es por ello por lo que esta etapa es demarcada por el intento de institucionalizar y
formalizar la salud como un servicio publico a cargo del Estado. Como primer hito se

menciona la creacién de la Caja Nacional de Prevencion Social (CAJANAL) (1945)!%

7 FORERO CABALLERO, Hernando. Momentos historicos de la medicina colombiana.
Prsimagraf an, 2009.

18 Decreto Ley 1600 de 1945. Por el cual se organiza la Caja de Prevision Social de los
Empleados y Obreros Nacionales, 25.893 Diario Oficial, 24 de julio de 1945.



durante el mandato del presidente Alfonso Lopez, promulgada por la Ley 6 de (1945)'° “por
medio de la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo,
asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo.” En
dicha ley se exhorta a reglamentar y organizar la estructura de CAJANAL, dando un plazo
maximo para su creacion al 1 de julio del mismo afio. El objetivo de dicha entidad era crear
prestaciones oficiales para los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente, tales
como: pension mensual vitalicia de jubilacion, auxilio de cesantias, seguro de muerte, entre
otros, sin embargo, se dejo un aparte especifico para derechos a la salud, el cual se encuentra

inmerso en el literal f del articulo 17 de la Ley 6 de 1945 (1945) que establece:

“f) Asistencia médica, farmacéutica, quirurgica y hospitalaria en los casos a que

haya lugar, sin pasar de seis (6) meses.”

El gobierno nacional, dando cumplimiento al término otorgado crea la Caja Nacional de
Prevencion Social mediante decreto 1600 de (1945) del 30 de junio, la cual fue promulgada
dias después en el diario oficial. La institucionalizacion de CAJANAL es de gran relevancia
para la historia de la evolucién del servicio de salud ya que, tiempo después, se convertiria
en lo que hoy conocemos como la primera Entidad Administradora de Planes de Beneficio

(EAPB) o mejor conocidas como Entidades Promotoras de Salud (EPS).

Si bien los empleados del sector publico contaban con una proteccion a su seguridad social,
los trabajadores del sector privado no tenian una institucion formal avalada por el Estado
para su proteccion, es por ello que el afio siguiente de la creacion de CAJANAL y con el
mandato del presidente Mariano Ospina Pérez, se crea el Instituto Colombiano de Seguros
Sociales mediante la Ley 90 de 1946 (1946) la cual establece la Seguridad Social obligatoria
para todos los trabajadores. El seguro social colombiano se basaba en el modelo aleman
(bismarckiano) de seguros sociales obligatorios, fundamentado en las nociones de riesgo y

contingencia, céalculo actuarial, obligatoriedad, solidaridad, proteccion a las necesidades

¥ Ley 6 de 1945. Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo,
asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo, 25772
Diario Oficial, 21 de febrero de 1945.



sociales de los trabajadores, riesgos profesionales de salud, riesgos econdémicos de invalidez,

vejez y supervivencia®’,

Debemos atribuir la conformacion del Instituto de Seguros Sociales (ICSS), a la influencia
alemana, pues fue 1883 donde se registra la creacion de este modelo, cuando el canciller Otto
Von Bismarck, quien present6 al parlamento un proyecto de ley para proteger al trabajador

del riesgo de enfermedad y la contingencia de la maternidad?'.

El ICSS se encontraba en crisis pues no contaba con una administracion robusta para
controlar el sistema en toda Colombia, comenz6 a adquirir algunas clinicas, verbi gracias en
los municipios de Buga y Tulua ubicados en el Departamento del Valle del Cauca, en
Magdalena adquiere el Hospital Frutera de Sevilla, y también construye otras instituciones
como la clinica San Pedro Claver; a pesar de esto el ICSS atn no disponia una cobertura
total, optando por limitar el nimero de afiliaciones, para mitigar las problematicas de acceso
a la salud, también se adaptan estrategia de arrendamiento de camas a otras instituciones,
figura que funcion6 en Bogota donde se acude al pabellon del hospital San José, hospital
Santa Clara con 34 camas y la Asociacion de clinicas que ofrece un total de 20 camas en las

instituciones de Camero, clinica la Magdalena, y de Pefia Santa Lucia®.

En medio de un conflicto politico y escasez presupuestaria que vivia Colombia, el Gobierno
Nacional institucionaliza el Ministerio de Trabajo, Higiene y Prevencion Social, mediante la
Ley 27 de 1946 (Colombia, 1946), como un intento de organizacion de la Seguridad Social
del pais.

En los anos 70, para la Salud en Colombia, se podia observar una organizacion mas armonica

entre instituciones que supervisaban el servicio de salud y las entidades que prestaban el

20 ORTEGON, Leonardo Cafion. Una Vision integral de la seguridad social-3ra. U.
Externado de Colombia, 2017.

2l TARAZONA, Alvaro Acevedo. La seguridad social. Historia, marco normativo, principios
y vislumbres de un Estado de derecho en Colombia. Anuario de Historia Regional y de las
Fronteras, 2010, vol. 15, no 1, p. 191-204.

22 SALAZAR, Oscar Rodriguez. Estructura y Crisis de la seguridad social en Colombia
(1946-1992). Centro de Investigaciones para el Desarrollo, 1992.



servicio que, en su mayoria eran publicas. Sin embargo, alin quedaban por fuera de la
cobertura del sistema aquella poblaciéon que no eran trabajadores formales y tampoco
contaban con el poder adquisitivo para acceder por su cuenta bien lo expresa Roberto Ojeda

y Maria Lozano en su articulo:

“Dado que el servicio proveia solo a los que tenia trabajo, los demas se veian
en la tarea de hacer traslados a lugares que cubrieran las necesidades en salud
para la poblacion con bajos recursos. Estos lugares generalmente se
encontraban retirados, como era el caso del Hospital San Juan de Dios, en

Bogota, y el Instituto de Nacional de Cancerologia. %

En 1973, el congreso de la republica reviste al presidente con facultades para organizar el
sistema de salud en términos de estructura, salarios, funcionamiento, equipos necesarios para
la prestacion, entre otras. Esta potestad se otorgd mediante la Ley 9 de 1973 (COLOMBIA,
1973).

Para el afio 1974, se intenta organizar el Sistema Nacional de Salud, donde se crea un primer
organigrama de los actores del sistema y se menciona la obligacion del Estado en brindar los
cuatro (4) niveles de atencion en salud: promocion, prevencion, recuperacion y
rehabilitacion. La norma fue expedida durante el gobierno del presidente Alfonso Lopez

Michelsen mediante Decreto 654 de 1974 (COLOMBIA, 1974).

El ano siguiente, se expide el Decreto 056 de 1975 (COLOMBIA, 1975), que sustituye el
Decreto 654, en el que se encontraba contenida la jerarquia establecida en el Sistema
Nacional de Salud, comprendida por el nivel nacional, seccional y local, estableciendo un

organigrama como el siguiente:

23 OJEDA PEREZ, Robert Manuel; LOZANO, Maria Fernanda. Complejidades internas y
externas en el sistema de la salud en Colombia durante el siglo XX. Ciencia y Tecnologia
para la Salud Visual y Ocular, 2015, vol. 13, no 2, p. 85-102.



llustracion 2Estructura del Sistema de Salud de la época. Elaboracion propia.

Jerarquia | Entidad Responsable Conformacion
) Direccion Nacional de | Presidencia y Ministerio de Salud
Nacional )
Salud Publica
. Servicio Seccional de | Departamentos y Distrito Especial
Seccional .
Salud de Bogota

Director del Hospital sede de la
Regional - Secretarias Municipales
de Salud

Unidades Regionales de

Local Salud

Con el esquema planteado se podia controlar todos los niveles de atencion de salud de los
hospitales de tercer, segundo y primer nivel, siendo los de alta complejidad los Hospitales
Universitarios, los de segundo nivel Hospitales Regionales y los de primer nivel Hospitales
Locales, que, a su vez podian estar subdivididos en centros de salud y puestos de salud para

las zonas rurales del pais dependiendo a la poblacion existente.

El sistema, hasta la fecha, estaba conformado en su mayoria por actores publicos bajo un
esquema del gobierno central financiado con recursos fiscales y administrados por el mismo
Estado, es decir, que el prestador de servicios, el supervisor y el responsable del pago era el
Gobierno en cada una de sus dependencias del Sistema de Salud, convirtiendo al modelo en
un sistema Politizado, bajo una estructura de negocio de Subsidio a la Oferta’*, donde el
Estado costeaba el funcionamiento de los hospitales, que en su mayoria eran instituciones

publicas.

Aunque existia cobertura hacia a un grupo limitado de personas, los servicios recibidos por
parte de la red publica no eran de gran calidad, y esto se debia a que el Estado subsidiaba la
oferta, es decir, las entidades publicas siempre recibian sus aportes por parte del Estado,
prestaran o no un servicio de optimo. Al respecto de ello Martha Mendoza se refiere a la

problematica:

24 Subsidio a la Oferta: Asignacién de recursos para concurrir en la financiacion de la
operacion de la prestacion de servicios y tecnologias efectuadas por instituciones o
infraestructura publicas administrada por terceros. Articulo 233, Ley 1955 de 2019.



“El hecho de que el Estado subsidiara a la oferta y no a la demanda, hacia que
no hubiese preocupacion por parte d ellos hospitales publicos (agentes) para

desempeiiarse de la manera esperada y requerida por el gobierno (principal) %

Con referente a la suficiencia podemos denotar que existia gran escasez en los profesionales
de la salud, esto arrojaba un colapso en la atencion, para la época se contaba con un
aproximado de 3.223 galenos en Colombia, para una poblacién aproximada de 10.897.934
habitantes, al realizar la operacion matematica nos arroja que cada médico debia tratar a
3.223 pacientes, siendo éste, un nimero muy elevado, teniendo en cuenta que la media ideal

era de 1 médico por cada mil habitantes.?®

Para el lector se haga una idea de la escasez en los profesionales médicos en la etapa
renacentista, haremos un comparativo con los mininos sugeridos por hoy la OMS lo cual
estiman 23 profesionales de la salud por cada 10.000 habitantes?’. Para el 2019 Colombia
poseia un stock estimado de 87.163 médicos generales y 28.977 especialistas®®, con una

poblacion afiliada al sistema de 47.962.950 a corte diciembre 2019%.

[lustracion 3 Stock médico x casa 10.000 habitantes. Elaboracion propia.

Etapa de Medicion | Poblaciéon | Profesionales médicos | Médicos x 10000 habitantes
Renacentista 10.897.934 3223 2,96
Contemporanea 47.962.950 116.074 24,20

25 MENDOZA MORENO, M. L. Determinantes del desempefio de los hospitales publicos
después de su transformacion en empresas sociales del estado (El caso de dos hospitales del
Distrito Capital). Monografias de Administracion, 2005, vol. 87.

26 SALAZAR, Oscar Rodriguez. Estructura y Crisis de la seguridad social en Colombia
(1946-1992). Centro de Investigaciones para el Desarrollo, 1992.

27 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Estadisticas sanitarias mundiales 2009. World
Health Organization, 20009.

28 Ministerio de Salud y Proteccion Social. Respuesta al Derecho de Peticion interpuesto por
el autor bajo el radicado 202042400696212, 5 de agosto del 2020.

2 Ministerio de Salud. Cifras de aseguramiento en salud. Extraido de:
https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Paginas/cifras-aseguramiento-salud.aspx
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Anudando a la escasez de profesionales de la salud, el Instituto Colombiano de Seguro
Sociales también afrontaba grandes dificultades, a decir verdad, no funcionaba como se
planted desde sus inicios, la escasez de hospitales, la baja calidad en la prestacion, y la
demora en el flujo de recursos, obstaculizaba una correcta prestacion de servicios de la salud,

al respecto de ello algunos autores manifiestan:

“La magnitud del impacto macroeconomico se hallo prontamente limitada por
varias razones: en primer lugar, por el incumplimiento del Estado al no girar
los dineros estipulados en la Ley, en segundo término, a la falta de transparencia
en el manejo de los seguros economicos, por cuanto durante algunos arios los
recursos provenientes de estos fondos se destinaron a financiar los seguros de
reparto,; y finalmente, a una creciente politizacion de la institucion que la

condujo a ineficiencias administrativas °.

Se debe rescatar que, en este periodo, el renacentista, el sistema logr6 consolidarse, creando
diferentes instituciones que administraran el sistema, sin embargo, encontramos diferentes
problemas en la administracion, pues el sistema se encontraba monopolizado por el sector

publico. Sobre el tema el profesor Orozco se refiere a la problematica:

“Era evidente que ante tal multiplicidad de funciones se genera un esquema
ineficiente, altamente burocratizado y propenso a la corrupcion, pues

practicamente se trataba de juez y parte.”!

Colombia ya requeria un nuevo cambio. El esquema centralizado no permitia un gran avance
en la cobertura, nos encontrabamos frente a un sistema de salud clasista, monopolizado por
el sector publico, donde solo podian acceder unos pocos. La etapa renacentista, fue

indispensable para construir todas las instituciones, estructura, e ideologias que luego se

30 SALAZAR, Oscar Rodriguez. Estructura y Crisis de la seguridad social en Colombia
(1946-1992). Centro de Investigaciones para el Desarrollo, 1992.
31 OROZCO AFRICANO, Julio Mario. Porqué reformar la reforma. e-libro, Corp., 2006.



convertirian en los cimientos de un Derecho a la salud basado en la solidaridad, integralidad

y universalidad.

1.4.Etapa sistemadtica de la salud

Colombia con fuertes bases construidas en la etapa renacentistas, enmarcadas sobre el
principio de solidaridad, seria el primer peldafio para forjar el sistema de salud como hoy lo
conocemos. En esta nueva etapa, la sistematica, se consolida el derecho a la salud a partir de
nuevos principios impulsados por la nueva ideologia plasmada por el constituyente de 1991.
La libertad en cada una de sus dimensiones, la defensa de los derechos, la igualdad material,
la obligacion del estado en salvaguardar los bienes tutelados, la autodefensa por acciones
constitucionales, todas estas nuevas ideologias impulsadas por el nuevo Estado Social de
Derecho son las originadoras de un nuevo sistema caracterizado por un subsidio a la
demanda, bajo gasto del bolsillo, cobertura universal y un paquete de servicios de salud

costeado por el Estado.

El progreso sistematico del derecho a la salud ha sido paulatino, y mientras me dispongo a
escribir este documento, siguen surgiendo avances que modifican el sistema como lo
conocemos, es por ello por lo que demarcamos tres (3) hechos relevantes que han impactado
en la evolucidn del sistema de salud en esta ultima etapa, los momentos emblematicos a

estudia:

v El Estado como garante del derecho Constitucional a la salud.
v La Salud como servicio publico constitucional, y su desarrollo legislativo.

v" Evolucion sistematica del derecho constitucional fundamental de la salud

1.4.1. El Estado como garante del derecho constitucional a la salud.

Iniciaremos este recorrido historico con uno de los hitos que ha marcado a toda Colombia, y

es la expedicion de la Constitucion Politica de Colombia, documento que es el resultado del



sentir del pueblo, ya que es expedida por una Asamblea Constituyente, exigida por los

sufragantes de la época.

En la constitucion de 1991 desarrolla la “salud” en dos vertientes, por un lado, se reconoce
como obligacion en cabeza del Estado y por otro como derecho exigible por los habitantes

del pais, todo quedod plasmado en el articulo 49 Constitucional el cual versa:

“Articulo 49: La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios

publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los

servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.

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

y condiciones sefialados en la ley. (...)” (Constituyente, 1991)

Desde los inicios constitucionales a la salud como derecho y obligacion, no se le dio gran
desarrollo en el texto normativo, a decir verdad, nos da la percepcion que el constituyente
quedo un poco corto en su alcance, y esto lo podemos afirmar si comparamos el derecho en
estudio con otra categoria denominada derechos fundamentales y de aplicacién inmediata,
nos referiremos a este grupo como “los fundamentales” y fueron enunciados en el articulo

86 de la constitucion, de la siguiente forma:

“Articulo 86: Son de aplicacion inmediata los derechos consagrados en los
Articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27,
28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40.” (Constituyente, 1991)
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Cada uno de los articulos enunciados versa sobre uno de los derechos fundamentales, y su
relevancia se basa en el mecanismo preferente y sumario que se les otorgd al resultar

vulnerados o amenazados, a ese procedimiento expedito se le conoce como Accion de Tutela.

La Tutela como también se le conoce dentro de los pasillos de los Despachos judiciales, es
una accidén constitucional, que permite salvaguardar los derechos fundamentales al
encontrarse vulnerados o amenazados. Esta accién es uno de los grandes avances que
contempla la constitucion, y es relevante para nuestro estudio el derecho a la salud, puesto
que impulsa a la evolucién jurisprudencial del derecho constitucional, obligando en cierta
forma a elevar a la salud como un derecho fundamental constitucional, sin embargo, sobre el

tema profundizaremos mas adelante.

Con la tutela puede cualquier persona defender sus derechos constitucionales fundamentales
o los de un tercer, por intermedio de una orden judicial, en un tiempo maximo de diez (10)

dias desde su admision, término que podemos afirmar que se si se cumple.

Como mencionabamos anteriormente de la lista de los derechos tutelables o derechos
fundamentales constitucionales, no se encontraba incluida el Derecho a la Salud, empero, no
quedo totalmente en un segundo plano, ya que, al hacer referencia a los nifos, si se debia
reconocer un Derecho Fundamental a la Salud, a razén de la persona protegida, tal como se

enuncia en el articulo 44 de la constitucion:

“ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la

educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. (...)”

La accion de tutela es un mecanismo muy eficiente, tanto que se ha vuelvo una herramienta
recurrente entre los ciudadanos para defender sus bienes juridicos tutelados, se tienen
registros que cada 52 segundos se interpone una tutela en Colombia, y cada 2.5 minutos, una

se refiere a temas relacionados al derecho de la Salud. Los datos posicionan a la Salud como



el segundo derecho mayor tutelado, después del derecho de peticion. Estos calculos son
realizados por la Defensoria del Pueblo, con informaciéon suministrada por la Corte
Constitucional, que nos ayudaran demarcar una brecha importante sobre el derecho a la Salud

antes del 2008 y después de este afio, analizando la siguiente tabla:

Hustracion 4. Comparativo de Tutelas en salud por ario. Extraido de informe de tutelas Defensoria del Pueblo.

4

1999 86.313 21301

2000 131.764 24843
2001 133.272 34319
2002 143.887 42.734
2003 149.439 51.944
2004 198.125 72.033
2005 224.270 81.017
2006 256.166 96.226
2007 283.637 107.238
2008 344 468 142957
2009 370.640 100.490
2010 403,380 94.502
2011 405.359 105.947
2012 424.400 114313
2013 454.500 115.147
2014 498.240 118.281
2015 614.520 151.213
2016 617.071 163.977
2017 607.499 197.655
2018 607.308 207.734
Total 6.954.258 2.043.871

Fuente: Corte Constitucional
Calculos: Defensoria del Pueblo

De los datos contenidos en la tabla notaremos que afio tras afio hay un aumento gradual del
# de tutelas en salud que se presenta, situacion que es normal y explicable por el acceso al
sistema judicial, sin embargo, entre los anos 2007 a 2008 existe un aumento exponencial de

35.719 tutelas en salud, que equivalen a un crecimiento del 33.31%, cerrando el afio 2008



con 142.957 acciones presentadas, nimero que solo fue superado en el 2015 con un aumento

a 151.213 tutelas.

Los hechos historicos que dieron origen al aumento de las acciones de tutelas en salud de los
afios 2008 y 2015 guardan correlacién, y es que ambos estdn orientados a la
Constitucionalizaciéon de la salud como un derecho fundamental, no obstante, nos

ocuparemos para esta primera fase historica de los hechos del 2008.

Como ya se ha manifestado, que, para la expedicion de la constitucion de 1991, la salud no
quedo incluida como un derecho fundamental constitucional protegido por la Accion de

Tutela, por lo que en principio no se podia salvaguardar mediante este mecanismo.

Durante los primeros meses de expedicion de la Constitucion existid una dicotomia en la
defensa del derecho a la salud, pues si bien no era un derecho fundamental, su no proteccion
inmediata podria afectar otros derechos que si tenian la connotacion de fundamentales, tales
como la vida e integridad. Esta situacion fue aclarada en algunas sentencias proferidas por
la Corte Constitucional, entre esas la T-491 de 1992 que hace referencia a una nueva
connotacion de derechos constitucionales denominados derechos fundamentales por

conexidad, al respecto de ello menciono:

“Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que, no siendo
denominados como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es
comunicada esta calificacion en virtud de la intima e inescindible relacion con
otros derechos fundamentales, de forma que si no fueran protegidos en forma
inmediata los primeros se ocasionaria la vulneracion o amenaza de los
segundos. Es el caso de la salud, que no siendo en principio un derecho
fundamental, pasa a gozar de esta categoria cuando la desatencion del enfermo
amenaza con poner en peligro su vida. El derecho a la seguridad social estd
vinculado directamente con el derecho fundamental al trabajo, siendo

’

emanacion suya la pension de vejez.’



Para la época se aplicaba la teoria de la conexidad o extension, que permitia darle una
connotacion fundamental a nuestro derecho de salud, para resguardar otros derechos que, si
eran titulos juridicos protegidos por la accion de tutela tales como la vida, la igualdad, el

desarrollo de la libre personalidad, la dignidad humana, seguridad social, entre otros.

Al respecto de la fundamentalidad, que se le dio a la salud antes del 2008, tenemos la certeza
que fue un tema meramente material, pues la salud desde sus origenes cumplia todas las

caracteristicas de un derecho fundamental, al respecto el Dr. Gafian manifiesta:

“Precisamente por su relacion directa con la dignidad humana, por ser
universal, inherente a la persona humana, indisponible, irrenunciable, por
entranar libertades y derechos, por su esencialidad en la materializacion de una
vida digna y con calidad, por ser un derecho integral e integrador de otros
derechos y condiciones vitales, por tener una dimension individual, pero también
una dimension colectiva es que el derecho a la salud, sin lugar a duda, es un

derecho fundamental .

Los derechos no se deben estudiar solos, no son islas herméticas de otros principios y reglas
Constitucionales, de alli que la dignidad humana sea el epicentro de los derechos rectores en
nuestro Estado social de derecho, con ello interpretamos que la dignidad se hace extensible
a todos sus homologos constitucionales, entre esos el Derecho Fundamental a la Salud, al

respecto el Dr. Bernando Carvajal refiriéndose a la dignidad humana manifiesta:

“(...) el supremo juez constitucional ha sefialado, en sus primeras grandes sentencias
en materia de tutela, que la dignidad de la persona humana, en tanto que principio
fundador del Estado social de derecho colombiano, tiene un cardcter absoluto,
precisando que, en consecuencia, dicho principio no seria susceptible de ser

relativizado, a diferencia de lo que ocurre con los derechos en general.”

32 RUIZ, Jaime Ledon Gafian. De la naturaleza juridica del derecho a la salud en
Colombia. Estudios de Derecho, 2011, vol. 68, no 151, p. 187-212.



No obstante, durante 1992 y hasta el 2008, existian dos vias para fundamentalizar el derecho
a la salud, por un lado, la relacion de conexidad con otros derechos fundamentales, entre esos
la dignidad humana, la vida, entre otros, y por otro se le daba el caracter fundamental cuando
el tutelante era un sujeto de especial proteccion, tal era el caso de los nifios, como lo versa el
articulo 44 constitucional. Durante el 2008 y a raiz del fallo T-760 de 2008 expedido por la
Corte Constitucional se le da una nueva connotacion al derecho a la Salud, como un derecho

autonomo de obligatoriedad proteccion directa, al respecto el profesor Osuna manifiesta:

“Fue una alternativa a la proteccion casuistica de este derecho y aborda la
situacion de vulneracion y desconocimiento desde sus causas estructurales, para
intentar remediarlas con ordenes dirigidas a diversas autoridades y a los

particulares que prestan servicios de la salud ™.

La T-760 expedida por la Corte Constitucional, es una recopilacion de 22 acciones de
tutela sobre los temas mas polémicos del sector salud de la época, actividad juridica
que trajo como resultado el hito en la decision del alto tribunal sobre el tratamiento que
se le debia dar a este Derecho, reconociéndolo sin ningun tipo de ficcion juridica como

un derecho fundamental por si solo**.

1.4.2. La salud como servicio publico constitucional, y su desarrollo legislativo.

Retrocediendo un poco nuestro trasegar por la historia normativa del derecho a la salud, nos
situaremos en 1993, afio en que se expide la ley 100, siendo esta la materializacion del
articulo 49 constitucional. Dicha norma crea el Sistema General de Seguridad Social
Integral, que comprende la salud, pension, cajas de compensacion familiar, riesgos
profesionales (hoy laborales), entre otros beneficios que revolucionaron la estructura del

sistema que conociamos hasta el momento.

33 OSUNA, Néstor. Las sentencias estructurales. Tres ejemplos de Colombia. Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales: La proteccion de los derechos sociales. Las
sentencias estructurales, 2015.
3 ECHAVARRIA, J. De la naturaleza juridica del derecho a la salud en Colombia. Monitor
Estratégico, 2012, vol. 3, no 7.



A partir del libro segundo de la Ley 100 de 1993 se reglamenta el SGSSS (Sistema General
de Seguridad Social en Salud) creando un sistema con subsidio a la demanda (poblacion)
enfocada a beneficiar a todas las personas del territorio nacional sin discriminar su falta de
capacidad de pago. El nuevo sistema se basa principalmente en dos regimenes, el primero,
régimen contributivo (RC) hacen parte de €l las personas con capacidad de pago para aportar
al sistema, por su parte el régimen subsidiado (RS) afilia aquellas personas sin capacidad de

aporte.

En compaiia de los anteriores regimenes, hay un tercero, la Ley lo denomind régimen
Especial (RE), a este ultimo pertenecen un grupo de sectores de la salud que regian antes de
ser concebida la Ley 100 de 1993, entre ellos podemos sefialar a las Fuerzas Militares, el
Magisterio (docentes), Ecopetrol, Universidades Publicas. La particularidad de estos es que
solo pueden pertenecer las personas que tienen vinculo directo con las entidades
mencionadas, no obstante, no debemos confundir, aun asi, los tres regimenes, contributivo,

subsidiado y especiales, son publicos.

Con los regimenes en salud, se concibi6 todo un nuevo organigrama del sistema, en los cuales
participan muchos actores, publicos y privados, entre esos fondos de financiamiento,
operadores del sistema, prestadores de servicio de salud, promotores de salud, entre otros. Al
respecto del nuevo organigrama de salud el articulo “sistema de salud de Colombia®, trae
inmersa una grafica donde nos explica cdmo estaba constituido el sistema con la Ley 100 de

1993.

35 GUERRERO, Ramiro, et al. Sistema de salud de Colombia. Salud publica de México,
2011, vol. 53, p. s144-s155.



llustracion 5. Sistema de Salud en Colombia. Extraido de articulo Ramiro Guerrero, Ana Isabel Gallego y otros.
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El nuevo SGSSS empieza a operar paulatinamente, para el RC inici6 el 1 de abril de 1995,
y para el RC es el 30 de agosto de 1994°°, su mayor explicacion la podemos encontrar en que
la estructura del régimen contributivo ya estaba implementada y desde dicha fecha se
comenzaria a recaudar los aportes del 12% del salario base de cotizacion por encima del
salario minimo, los cuales apalancarian al sistema, y seria esta una de las tantas fuentes de

financiacion del sistema, como se ha venido haciendo hasta nuestros tiempos.

La organizacion del actual sistema lo divide en un modelo de aseguramiento mixto entre lo
plblico y privado, donde la péliza es el PBS?’, el costo de la poliza es la UPC3®, el tomador

es el usuario del sistema y el asegurador es la EPS*°, modelo que permitié expandir el

3¢ LOZANO, Ilina Marcela Fortich. Historia de la seguridad social en Colombia. Revista
Cultural Unilibre, 2012, no 2, p. 16-20.

37 PBS: Plan de Beneficios en Salud — Antiguo POS

38 UPC: Unidad de Pago por Capitacion.

3% EPS: Empresa Promotora de Salud.



aseguramiento y brindar servicio de salud a gran parte de los colombianos, este

principio quedé establecido en el inciso primero del articulo 14 de la (ley 1122, 2007)

“Para efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la administracion
del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacion de los servicios
que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los
servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demdas
actores sin perjuicio de la autonomia del usuario. Lo anterior exige que el
asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones

establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.”

Uno de los actores principales del nuevo sistema fueron las Empresas Promotoras de Salud
(hoy Entidades Administradores de Planes de Beneficio - EAPB) instituciones llamadas a
cuidar a toda la poblacion afiliada, procurando mantener a sus asegurados sanos, y en caso
que alguno necesitare servicios de salud, se debe contar con una red de hospitales que puedan
brindar cada uno de los niveles de complejidad, que para la Ley 100 se denominaron
Instituciones Prestadoras de Servicio de Salud en adelante IPS, que pueden ser privadas o

publicas, las ultimas se reciben el nombre de Empresas Sociales del Estado (ESE).

El sistema fue estructurado con el fin de que las ESE (IPS publicas) entran a competir en el
mercado bajo las mismas condiciones de contraccion de las IPS privadas, es decir que ambas
entidades se deberian esmerar por brindar servicios de calidad para ser llamativas en el

mercado.

Las entidades mencionadas son Inspeccionadas, Vigiladas y Controladas por instituciones de
orden nacional como lo son el Ministerio de Salud, y la Superintendencia Nacional de Salud,
pero ademas por instituciones regionales tales como Secretarias de Salud Departamentales,

Distritales y/o Municipales.

Con referente a los ingresos de las EPS el negocio fue estructurado para que las aseguradoras

’

“mantengan a la poblacion sana” "por medio de servicios de promocion y prevencion (PyP),



bajo la siguiente premisa: Practicar PyP eleva los diagndsticos oportunos y mantiene a los
afiliados sanos, lo que arroja menor recurrencia de los servicios especializados de salud, por
ende habia menos demanda de servicios para las IPS, lo que daria un ahorro de la UPC a
favor de la EPS, pero si por el contrario las EPS no realizaban campafias de PyP, no habian
diagndsticos oportunos, por lo que las enfermedades se podrian complicar, teniendo la
obligacion de brindar servicios de segundo nivel, tercer nivel o alto costo, lo que generaba
mayores costos de los servicios facturados por parte de la IPS, y un mayor gasto de la UPC

mensual.

Después de mas de 20 afios de la Ley 100, vislumbramos que atn siguen surgiendo reformas
para su mejora continua, pues las metas que se colocaron en el afio 93 no son de facil
cumplimiento, y esto se debe a que los costos del sistema de salud en principio se deberian
sufragar entre el Estado y el afiliado, pero en Colombia no funciona asi, aquel intento de
lograr la integralidad del sistema, nos encontramos frente a una disyuntiva entre defensa del
Derecho Fundamental a la Salud y el equilibrio econémico del pais, tal afirmacion toma

fuerza en escritos que defienden la tesis, tales como:

“Por una parte, la concepcion igualitarista aplicada a la salud se basa en el
principio de igualdad de beneficios integrales para toda la poblacion y, por otro
lado, el neoliberalismo invita al establecimiento de un plan de beneficios basico,

por encima del cual cada individuo es “libre” de cubrir sus propios gastos en

salud “*.

Podemos definir que el gran avance de la Ley 100 fue crear un mercado econdomico
salud regulado donde los actores Publicos y Privados deben procurar ser
autosostenibles, tomando decisiones asertivas para un eficiente uso de los recursos, los

cuales son finitos y calculados por afiliado del sistema (per cépita).

40 PEREZ, Efrain Riveros; GONZALEZ, Laura Natalia Amado. Modelo de salud en
Colombia: financiamiento basado en seguridad social o en impuestos? Gerencia y Politicas
de Salud, 2012, vol. 11, no 23.



1.4.3. Evolucion sistematica del derecho constitucional fundamental de la salud

La historia de la evolucion del derecho a la salud no puede concluirse sin referirnos a
los acontecimientos de la expedicion de la Ley Estatutaria en el afio 2015, siendo este
uno de los sucesos de gran relevancia en los ultimos afios. El 16 de febrero de 2015 y
después de 23 afios de haberse expedido la Constitucion Politica de Colombia, se eleva
de manera formal la Salud como un Derecho Fundamental, mediante la Ley 1751
Expedida por el congreso de la republica, y con €l se crea un nuevo esquema del

sistema, basado en la integralidad y universalidad.

Al elevar formalmente la salud como un Derecho Fundamental, se buscaba romper las
barreras de la prestacion, acabando con el fraccionamiento del servicio creado por el
Plan Obligatorio de Salud (POS), hoy Plan de Beneficios en Salud (PBS) “paquete de
servicios cubierto” por el Estado mediante la UPC. El listado que quedara por fuera se
le conoce como NO PBS, siendo estos los no costeadas por la UPC. Existe una
peculiaridad en el sistema, que a parte de los dos listados mencionados existe un tercero
llamado exclusiones. Encontrando alli los medicamentos, tecnologia e insumos que no
son costeados por el sistema, ni siquiera por medio de una accion de tutela, tal como lo

versa articulo 15 de la Ley 1751 de 2015:

“Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios seran explicitamente
excluidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad

competente que determine la ley ordinaria.”

Sobre las exclusiones volveremos a ellas mas adelante, centrandonos ahora en el listado
de lo no cubierto con la Unidad de Pago por Capitacion, lo NO PBS. El listado en
estudio es muy particular puesto que el afiliado no tenia acceso en principio pues no se
encontraba costeado dentro de los rubros del sistema, siendo un motivo de negacion
del servicio por parte de las EPS. Situacion que motivaba a las personas a solicitar los
servicios no cubiertos dentro del plan de beneficios en salud mediante otras alternativas

verbi gracias, nuestra infalible Accion de Tutela.



En este momento de la evolucion del sistema el lector se podria preguntar ;el servicio,
tecnologia o insumo que no se encontrara dentro del paquete de servicios basicos de
salud (PBS), es porque era irrelevante o futil? y para resolver esa pregunta,
analizaremos la tabla sobre la distribuciéon de los medicamentos PBS y no PBS del

periodo 2014 y 2015, extraida del del informe de la Defensoria del Pueblo.

Hustracion 6. Distribucion de medicamentos. Periodo 2014 — 2015. Extraida de Informe de tutela y los derechos a la salud
ya la seguridad social 2015, Defensoria del Pueblo.

Pos 13.038 37,18 13.819 28,10 5,99
No Pos 22,031 62,82 35.364 71,90 60,52
Total 35.069 100,00 49.183 100,00 40,25

La anterior tabla nos demuestra que el listado de NO PBS (anterior no pos), era para la
época de tanta relevancia como el listado de lo PBS (anterior pos), y hasta de mayor
demanda por parte de los afiliados del sistema. Es por ello por lo que la Ley Estatutaria
es encaminada a lograr un servicio de salud integral, sin limitaciones en la prestacion,
y sin llegar a ser exigidos por medio de acciones de tutela, buscando mejorar problemas

relacionados con la calidad, oportunidad y acceso a los servicios de la salud.

Si estudiamos mas a fondo el listado de lo NO PBS (antes no pos) nos daremos cuenta
que la problematica se ha centralizado en la atribucion de responsabilidad del
suministro y pago de estos servicios, pues a diferencia de lo PBS que tiene unos rubros
fijos establecidos y presupuestados dentro de la UPC, el listado del que versa esta
investigacion no tenia dolientes, y si los tenia, era impreciso la individualizacion del

responsable del suministro y pago.

El tema se torna mas confuso cuando la Rama Judicial de Colombia, abren la ventana
a la posibilidad de acceder a los servicios, insumos y tecnologias que no se encontraban
en el paquete basico de salud brindado por el Estado, mediante la Accion de Tutela, lo

que genera una serie de fallos judiciales condenatorios donde se tutelaba el Derecho a



la Salud, ordenando a la EPS que autorizaran el servicio, y a la IPS que lo
suministraran, dejando un vacio sobre el actor responsable de sufragar los rubros, lo
que obligaba a las EPS e IPS a asumir la totalidad del costo, para luego ser recobradas,
generando una asfixia al presupuesto nacional®!.

Es por ello, que vemos marcada la dicotomia entre una rama ejecutiva que intenta
regular el gasto en salud, intentando limitar el uso de los servicios a un paquete basico
de beneficios, y por el otro extremo, una raja judicial activista que propende cada dia a
un servicio de salud integral, ordenando a los actores a aumentar los servicios que se

brindan, lo que deja al sistema en una encrucijada entre cantidad y calidad.

Capitulo 2: ANDAMIAJE JURIDICO DE LA PRESTACION DEL SERVICIO EN
SALUD NO CUBIERTOS DENTRO DEL PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD CON
CARGO A LA UPC.

2.1.Division del Estado entre la limitacion y el acceso integral a los servicios publicos de
salud no cubiertos dentro del plan de beneficios.

Durante el trasegar de la historia del Derecho a la Salud, siempre ha sido una dicotomia los
servicios no financiados dentro del paquete basico, que en su momento establecio el Estado
en la Ley 100, nos referimos a los anteriormente denominados NO POS, hoy conocidos como
NO PBS. La discordia se presentaba, al determinar los actores responsables de la

composicion, suministro y el pago de los servicios no financiados con la UPC.

Iniciaremos este planteamiento haciendo una resefia historica que se origin6 en el 2008, afo
en que el Sistema de Salud toma gran posicionamiento gracias la Sentencia T-760 del afio en

mencion.

I BETANCUR, Carlos Mario Molina. La tutela y reforma en salud: desencanto de un juez
sofiador. Vniversitas, 2013, vol. 62, no 127, p. 157-188.



La T-769 es la Sentencia hito en el reconocimiento de medicamentos, tecnologias e insumos
por fuera del PBS, exigiendo al gobierno nacional su financiacion, recordando al lector, que
para la época la tinica manera de reconocer a una IPS o una EPS dichos rubros era la orden
expresa del juez de tutela donde permitiera recobrar el valor cancelado, y haremos hincapié
en este mandato, pues no bastaba con la simple orden de entrega o autorizacion dada al
prestador y/o asegurador, dentro de la ratio decidendi debia contener de forma clara e
inequivoca la orden de recobro al FOSYGA (hoy ADRES) o a la entidad responsable del

pago competente.

La tension en el sector salud era cadtica, por un lado, teniamos a un grupo de afiliados del
sistema requiriendo atenciones en salud que no se encontraban en el listado del plan de
beneficios. Por otro, unas IPS con carteras millonarias y a punto de quebrar, que diariamente
se les exigia brindar servicios NO PBS, So pena de sanciones monetarias y privacion de la
libertad al no acatar lo dispuesto en un fallo de tutela o en un desacato. Y por otro lado unas
EPS que se les obligaba a autorizar y pagar servicios NO PBS, pero no se les reconocia dentro

de la UPC.

Las anteriores confrontaciones se daban constantemente, sin embargo, existia otra guerra de
fuerzas, un choque de trenes tan polémico como el del gremio de la salud, dichas disputas se
dan entre una Rama Judicial garantista que demandaba ampliacion en la cobertura del plan
basico en salud y una Rama Ejecutiva que intentaba controlar el gasto publico en salud,

limitando los servicios hasta un techo.

De dicha puja sale victorioso la Rama Judicial en cabeza de la Corte Constitucional, con la
con la monumental Sentencia T-760, por medio de la cual le exige a la Rama Ejecutiva,
reglamentar el reconocimiento y pago de las tecnologias no financiadas en el plan de
beneficios basicos en salud mediante la resolucion 3099 de 2008. La normatividad versa dos
(2) instrumentos para acceder a los demandados suministros NO PBS, las cuales debian estar
soportadas por un requisito sine qua non de un Comité Técnico-Cientifico*? y/o por un fallo

de tutela, para asi ser reconocidas por los actores del sistema para su prestacion y pago.

42 CTC: Comité técnico Cientifico.



Sin embargo, no ha sido la tnica discordia que ha tenido que mediar el Gobierno Nacional
en tratandose del paquete de servicios de salud que ofrece el sistema. También ha existido
insatisfaccion contra el Estado, al no brindar iguales servicios entre los dos regimenes
principales del Sistema de Salud, y solo hasta el 2012, existi6 una unificacion del POS-C y
del POS-S, donde los afiliados del régimen subsidiado podian acceder a los mismos servicios
que los del régimen contributivo, mediante el acuerdo 032 de la extinta Comision de

Regulacion en Salud (CRES).

El anterior paréntesis lo damos, con el fin de plantearle al lector la brecha que siempre ha
existido entre los dos regimenes principales del sistema, subsidiado y contributivo, y como
poco a poco se ha ido superando a medida que evoluciona el Derecho a la Salud. La brecha
también marco6 el procedimiento de reconocimiento y pago de las tecnologias no financiadas
dentro del sistema para el régimen contributivo, y el procedimiento para el

subsidiado.

Para junio del 2011, todas las tecnologias NO PBS, se encontraban prohibidas y no existia
un rubro de reconocimiento para ellas, tal como queda expresado en el articulo 154 de la Ley

1450 de 2011, al expresar:

“Prestaciones no financiadas por el sistema: Son el conjunto de actividades,
intervenciones, procedimientos, servicios, tratamientos, medicamentos y otras
tecnologias médicas que no podran ser reconocidas con cargo a los recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud de acuerdo con el listado que elabore
la Comision de Regulacion en Salud —CRES—-. Esta categoria incluye las prestaciones
suntuarias, las exclusivamente cosméticas, las experimentales sin evidencia cientifica,
aquellas que se ofrezcan por fuera del territorio colombiano y las que no sean propias
del ambito de la salud. Los usos no autorizados por la autoridad competente en el caso

de medicamentos y dispositivos continuaran por fuera del ambito de financiacion del

4 Ley 1450 de 2011. Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014, Diario
Oficial No. 48.102 de 16 de junio de 2011.



Sistema General de Seguridad Social en Salud. Mientras el Gobierno Nacional no

1

reglamente la materia, subsistiran las disposiciones reglamentarias vigentes.’

Dos meses después a la prohibicion expresa del Gobierno sobre los medicamentos no pos, en
el régimen Contributivo se implementd un protocolo de pago y aunque un poco escueto, se
podia identificar responsables de dicha obligacion. La resolucion 3470 de 2011%* estableci6
valores maximos para ser recobrados ante el antiguo Fondo de Solidaridad y Garantia como
un intento de controlar los rubros del sistema. Sin embargo, el régimen subsidiado no contaba
con la misma suerte. Solo hasta el 2013 y mediante el decreto 196, se establece claramente
un responsable del pago de las tecnologias, insumos y medicamentos no PBS, asignando la

responsabilidad a las Entidades Territoriales de Salud de cada Departamento y Distrito.

Para noviembre del afio 2013 se expide la resolucion 5073, mediante la cual se unifica el
procedimiento para los recobros en el régimen subsidiado, y aunque expresamente la norma
no lo menciona, entre lineas se logra interpretar sobre la autonomia depositada a cada ente
territorial para implementar su propio procedimiento para la evaluacion, control y pago, de

las solicitudes de recobros del régimen subsidiado.

Ahora bien, para la fecha nos encontrabamos con un panorama de recobros dividido entre,
un régimen contributivo que exigia unos requisitos esenciales para acceder al recobro, y por
otro lado un régimen subsidiado que le entrega autonomia a cada ente territorial para
implementar el reconocimiento de lo NO PBS a su libre interpretacion, situacion que hace
incrementar la deuda de salud de forma exponencial, puesto que la auditoria de facturacion
no era uniforme, las reglas de recobros no eran claras, y la posibilidad de recobrar dependia
muchas veces de un permiso para recobrar dado por un 6rgano jurisdiccional en un fallo de
tutela, juez que en muchas ocasiones no contaba con los instrumentos y conocimientos
necesarios para identificar cuando un medicamento, tecnologia o servicio era PBS, NO PBS,

o excluido del sistema.

44 Resolucion 3470 de 2011. Por la cual se establecen valoras maximos para el reconocimiento y
pago de recobros por medicamentos no incluidos en los planes de beneficios con cargo a los
recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA.



El reto del Ministerio de Salud durante la ultima década ha sido procurar por mantener la
sostenibilidad financiera a mediano y largo plazo del sistema, desafio originado por la
demanda de servicios y tecnologias que no se encuentran dentro del Plan de beneficios en
Salud con cargo a la UPC, colocando en una balanza la sostenibilidad fiscal y la garantia por
un derecho a la salud integral®. Para que el lector se haga una idea de los rubros con que
debe contar el estado, por fuera de los ya destinados y girados por la UPC, en el informe de
Seguimiento a recobros no pos régimen contributivo resultados 2014 y 2015, Publicado por
el Ministerio de Salud, podremos apreciar los montos de recobros radicado para el régimen

contributivo.

llustracion 7Valores recobrados al sistema de salud régimen contributivo. Extraido de Minsalud.
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Valor  Variacién Valor  Variacién Valor Variacion g%
Vigencia radicado  anual glosado anual  aprobado  anual Aprc::;cnon
($mm) (%) (Smm) (%) ($mm) (%)

2012 2.988 -16,5% 1.006 -14,1% 1.982 -A7,7% 66,3%

2013 3519 936 2.583 734%
2014 3.040 -13,6% 791 -15,5% 2.249 -12,9% 74,0%
2015 3.268 1.5% 879 1,1% 2.389 6.2% 731%

Tal como podemos apreciar en la ilustracion, para el afio 2015 el valor del recobro radicado
al FOSYGA del régimen contributivo ascendia a un valor que superaban los tres billones de
pesos anuales, situacion preocupante, teniendo en cuenta que la proyeccion de costos para la

atencion del régimen contributivo la podemos determinar calculando el nimero de afiliados

“ PUBLICA, Politica;, DE PLANEACION, Oficina Asesora. SEGUIMIENTO A
RECOBROS NO POS REGIMEN CONTRIBUTIVO.
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/PES/Seguimiento-
a-recobros-no-pos.pdf

4 Fuente: Datos 2009-2013: MSPS (2015a); datos 2014-2015: Base recobros DAFPS,
calculos OAPES.



promedio para el 2015, el cual estaba en un aproximado de 21.295.724 afiliados*’,
multiplicado por el valor de la UPC del régimen contributivo para el afio 2015, el cual estaba
en $ 629.9748% COP, lo que nos permite realizar una proyeccion de costos de
13.415.769.467.755 COP, es decir que el costo de lo NO PBS para el afo representaba un
aproximado del 24% adicional y que posiblemente el Estado no contaba en su proyeccion de

costos para el régimen contributivo.

El anterior calculo toma mayor peso si lo comparamos con el valor de presupuestos maximos
de recobros de NO PBS establecido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social en la
resolucion 206 del 2020, en la cual asignan un valor para el régimen contributivo de asciende
a la suma de 3.333.679.923.783 para todas las EPS con afiliados a este régimen, siendo este
un valor estimado de lo recobrado en los tltimos afios. Sobre este tema lo retomaremos en el

capitulo tercero de esta investigacion.

Estudiando un poco el caso en el régimen subsidiado, la suerte no era muy diferente, la cartera
sigue aumentando por el suministro de lo NO PBS, y es complejo estimar un valor
aproximado de recobros, toda vez que las entidades responsables del pago tal como lo
menciona la resolucion 1479 de 2015, son los entes Territoriales Departamentales y
Distritales, es decir 37 entidades pagadoras para 41 EPS que a la fecha de hoy demandan

servicios NO PBS en toda Colombia*,

Lo cierto es que al hacer el cuestionamiento de quien es responsable del pago de los servicios,
medicamentos y/o tecnologias NO PBS en Colombia, es una pregunta que puede tener
muchas aristas, pues todo dependera inicialmente si el afiliado que demanda los servicios es

del régimen contributivo o subsidiado, también serd determinante el territorio donde se

47 Reporte del numero de afiliados por cada EPS para la vigencias 2015 de la
Superintendencia de Salud, https://www.supersalud.gov.co/es-
co/Paginas/Delegada%20Supervisi%C3%B3n%?20Institucional/Indicadores-de-
Afiliaciones.aspx

48 Ministerio de Salud Resolucién 5925 de 2014

49 Resolucion 206 del 2020. Por la cual se fija el presupuesto maximo a transferir a cada una
de las Entidades Promotoras de Salud de los Regimenes Contributivo y Subsidiado, y
Entidades Obligadas a Compensar para la vigencia 2020.



https://www.supersalud.gov.co/es-co/Paginas/Delegada%20Supervisi%C3%B3n%20Institucional/Indicadores-de-Afiliaciones.aspx
https://www.supersalud.gov.co/es-co/Paginas/Delegada%20Supervisi%C3%B3n%20Institucional/Indicadores-de-Afiliaciones.aspx
https://www.supersalud.gov.co/es-co/Paginas/Delegada%20Supervisi%C3%B3n%20Institucional/Indicadores-de-Afiliaciones.aspx

encuentre adscrito el afiliado al momento de demandar los servicios no PBS y por ultimo

esperar la decision judicial sobre quien es la entidad pagadora.

2.2.Adres y entes territoriales mayores deudores del sistema de los servicios de salud no
cubiertos dentro del plan de beneficios con cargo a la UPC.

La cartera del sistema sigue aumentando y son diferentes factores las causantes de esta fuga
de los recursos destinados a la Salud, entre ellas podremos mencionar la contratacion vertical,
la Cartera Hospitalaria que se obliga a ser castigada, los elevados costos de inmediacion y
administracion, y hay autores radicales como el Dr. Gaviria quienes afirman que gran parte
de la fuga de los recursos se le atribuye a la Corrupcion®, lo que ha destruido por completo
la confianza en las instituciones del sector salud en el Pais. Sin embargo, aunque dicha
afirmacion es latente y muy allegada a la realidad, la “corrupcion” como factor detonante, no
se estudiard para este documento investigativo, pero si haremos hincapié¢ en la negligencia,
omision, retraso en los procesos para concretar el debido flujo de los recursos, en lo que

respecta al paquete de servicios NO PBS.

La revista Hospitalaria, producida por la Asociacion Colombiana de Hospitales y Clinicas,
realiza un estudio de los mayores de deudores del sistema, tomando una muestra de 207
instituciones del sector salud, publicando un ranking de los mayores deudores del sistema®!
a corte diciembre 2018, en la cual se evidencia que, entre los mayores deudores del sistema,
se encuentra en la cima de ranking al Estado, al sumar los rubros adeudados por los entes

territoriales y de la Adres. En dicho estudio menciona en uno de sus apartes lo siguiente:

50 Revista Dinero 3 de septiembre del 2019, Los recursos publicos son sagrados, pero mas
los de la salud. https://www.dinero.com/pais/articulo/corrupcion-en-el-sector-de-la-salud-
en-colombia/243376

51 Revista Hospitalaria edicion 124, Jurisprudencia del derecho a la salud, 22 de mayo del
2019.


https://www.dinero.com/pais/articulo/corrupcion-en-el-sector-de-la-salud-en-colombia/243376
https://www.dinero.com/pais/articulo/corrupcion-en-el-sector-de-la-salud-en-colombia/243376

“El estudio de la ACHC ademas, indica que el Estado, que incluye ADRES (Entidad
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud),
el extinto Fosyga y las Entidades Territoriales, adeudan $1,1 billones de pesos a los
hospitales y clinicas. La deuda de los entes territoriales asciende a $695.708
millones, con el 69,4 % en mora. El mayor deudor es el departamento de Antioquia
con $154.450 millones, seguido por Norte Santander con $71.730 millones y en tercer

lugar el Valle del Cauca $70.486 millones.”

Si bien, el estudio realizado por la Asociacion Colombiana de Hospitales y Clinicas, solo se
toma una muestra reducidas de IPS, y las deudas contempladas en ellas no solo incluyen lo
NO PBS, sino todo emolumento generado dentro del Sistema de Salud, el ranking nos sirve

para acercarnos a una idea generar de los mayores deudores de lo NO PBS en Colombia.

Un valor mas preciso nos puede arrojar la Adres, quien en respuesta a derecho de peticion
E11510280720091657E000044567500, interpuesto por el autor de esta investigacion, nos
entrega un informe del valor total por concepto de NO PBS radicados por las EPS del régimen
contributivo de 2015 hasta julio del 2020, manifestando que en dicho término se han radicado
la suma de 18.394.918.064.560,40, de los cuales se adeudan una suma aproximada a 9

billones de pesos®?, es decir, que de lo recobrado por las EPS, la Adres adeuda més del 50%.

Hlustracion 8. Cartera del sistema de salud. Extraido de la Superintendencia de Salud.

Distribucion de las cuentas por cobrar de EPS a ADRES segun entidad
Diciembre de 2019
$9 billones

En diciembre de 2019, las
cuentas por cobrar de EPS a
ADRES ascendieron a los 39
billones, de los cuales $7.2
billones corresponden a EPS sin
medida especial y $1,9 billones a
fas EPS con medida especial,
Nueva EPS representa el 38.5%
Sanitas el 18,3% y Coomeva
cerca del 13% del total, Asj
mismo, 18 de las 37 EPS, que
25200 representan el 90% del total,
9 reportan que el 30% o mas de su
e canera con ADRES presenta
Fumme: GHE. Asohes FT08S vencimientos a mas de 360 dias.

52 Superintendencia de Salud. Reporte de Cartera a corte Diciembre 2019.



Ahora bien, se creeria que, entre mayor nimero de afiliados al sistema, asi sera la demanda
de servicios, medicamentos y/o insumos, teniendo en cuenta el modelo de subsidio a la
demanda, que actualmente aplica Colombia. Es decir, que, entre mayor nimero de afiliados,
mayor numero de UPC que se gira por usuario. Teniendo en cuenta algunas variables, como
acceso a los servicios, desarrollo tecnoldgico, y capacidad operativa, tomaremos para un
analisis comparativo los cinco entes territoriales con mayor poblaciéon® y mayor acceso a

servicios de salud: Bogota D.C. Antioquia, Valle del Cauca, Atlantico y Bolivar.

Tabla I Cifras en aseguramiento en salud para el 2018. Extraido de Minsalud.

DEPARTAMENTO CONTRIBUTIVO SUBSIDIADO GENERAL
BOGOTA D.C. 6.284.987,0 1.161.125,0 7.446.112,0
ANTIOQUIA 3.821.627,0 2.338.345,0 6.159.972,0
VALLE DEL CAUCA 2.487.950,0 1.737.897,0 4.225.847,0
ATLANTICO 1.118.062,0 1.342.575,0 2.460.637,0
BOLIVAR 631.949,0 1.429.701,0 2.061.650,0

Analizando los datos arrojados por el Ministerio de Salud, existe una gran diferencia entre el
Ente Territorial con la mayor poblacion (Bogota), con el quinto Ente con mayor poblacion
(Bolivar), y creeriamos que la mayor cartera seria proporcional al nimero de afiliados por
ente, sin embargo, cuando observamos el estudio de cartera realizado por la Asociacion
Colombiana de Hospitales y Clinicas, nos percatamos que los entes territoriales con mayor
cartera son Antioquia, Norte de Santander, y Valle del cauca, tal como podremos observar

en la siguiente ilustracion:

>3 DANE: poblacion calculadas con base en los resultados del Censo Nacional de Poblacion
y  Vivienda -CNPV-  2018. https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-
tema/demografia-y-poblacion/proyecciones-de-poblacion

% Cifras de Aseguramiento en Salud Ministerio de Salud y de la Proteccion Social
https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Paginas/cifras-aseguramiento-salud.aspx



https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/demografia-y-poblacion/proyecciones-de-poblacion
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/demografia-y-poblacion/proyecciones-de-poblacion
https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Paginas/cifras-aseguramiento-salud.aspx

llustracion 9. Entes Territoriales con mayor cartera. Extraido de revista Hospitalaria

Ente territorial A 30 dias mas

deudor cte.

ANTIOQUIA 33396539
?SSTT,E‘\?DEER 18415337
VALLE DEL CAUCA 10675424
NOCASFCADDS 2446584
BOGOTA D.C. 13.052.748
TOLIMA 5.368.588
HUILA 5.845.762
CAUCA 4376601
NARINO 5831539
CORDOBA 1.931.403
CUNDINAMARCA 5.015.557

Aunque los resultados no son exactos, podremos percatarnos que, de los cinco entes
territoriales con mayor poblacion, encontramos que tres de ellos son los mayores deudores
del sistema (Antioquia, Valle del Cauca, Bogotd). Aunque existe un caso atipico en el
Departamento de Norte de Santander, puesto que al analizar su poblacion encontramos que
para diciembre 2018 solo contaba con una poblacion afiliada de 1.399.275 personas, pero
presenta la cartera mas elevada. Tenemos la hipotesis que la excelsa cartera de Norte de
Santander podria deberse al nimero de poblacion Migrantes Venezolanos™ que llegan al
Departamento que colinda con el vecino pais, y que al igual que los Colombianos, demandan

servicios de salud, pues se otorgo el derecho a acceder al Sistema, mediante el decreto 1288

> MUNDIAL, Banco. Migracién desde Venezuela a Colombia: impactos y estrategia de
respuesta en el corto 'y mediano  plazo. Recuperado  de  https://r4v.
info/es/documents/download/66643, 2018.



de julio 25 de 2018, por el cual se adoptan medidas para garantizar el acceso de las personas
inscritas en el Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos a la oferta institucional de

Salud.

Ahora bien, para analizar las deudas originadas del sector salud con respecta a lo NO PBS
del régimen subsidiado, y como es de recordar al lector, los acreedores son los Entes
Territoriales Departamentales y Distritales, haremos un andlisis tomando como referencia la
informacién de una (1) EPS del régimen subsidiado®®, para la cual estudiaremos en la

siguiente ilustracion:

Ilustracion 10. Arbol de decisiones del Recobro de cartera NO PBS.
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Teniendo en cuenta que el valor recobrado por la EPS en los ultimos 6 afios asciende a la
suma de 277.747.645.295, de los que se han pagado un valor de $99.264.723.821, lo que
indica que de solo se ha saneado un 36% de la cartera total a corte 22 de septiembre del 2020.
Considerando que esta es una EPS con una poblacion de 2.432.710°7, si hacemos el célculo
tomando como referencia los rubros de esta EPS en estudio, y la aplicamos a la poblacién
total del régimen subsidiado, nos arroja que el valor total adeudado por los Entes Territoriales
puede ascender a una suma de $1.776.089.405.616, valor que coincide con lo reportado por

el Ministerio de Salud al referirse sobre la deuda del régimen subsidiado®®.

36 COOSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A.

37 Poblacién afiliada a corte septiembre 2020, COOSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD, oficina de aseguramiento.

8 Ministerio de Salud, Abecé sobre el Acuerdo de Punto Final.
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/COM/abece-
acuerdo-punto-final.pdf



https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/COM/abece-acuerdo-punto-final.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/COM/abece-acuerdo-punto-final.pdf

llustracion 11. Calculo estimado de la cartera total NO PBS del régimen subsidiado. Invencion propia.

EPS muestra $ 2.432.710 $ 178.482.921.474
Todas las EPS (Régimen Subsidiado | § 24.207.977 $ 1.776.089.405.616

Si quisiéramos redondear un valor de los montos adeudados por el Estado en recursos
recobrados por lo NO PBS, esta suma podria ascender a un valor que sobrepasa los 10
billones de pesos, tomando los 9 billones del régimen contributivo y los 1.7 billones del
régimen subsidiado, dineros que han perdido su valor adquisitivo en el tiempo, y si se llegase
a pagar, estos se harian sin reconocer indexacion o intereses sobre los mismos, pues asi lo ha

realizado el Estado a través de los anos.

2.3.Acuerdo de punto final: solucion o problema en el reconocimiento de la cartera no pbs.

En las anteriores paginas nos percatamos de la preocupante situacion de la cartera por
servicios NO PBS adeudados a diferentes actores del sistema, siendo el Estado el responsable
en cabeza de la Adres y de los Entes Territoriales (Departamentos y Distritos) los acreedores

de las elevadas carteras del sistema de salud.

Pata mitigar la cartea reconocida por el Estado, el Gobierno Nacional expide el Plan de
Desarrollo Nacional de Desarrollo 2018 -2022 “Pacto por Colombia, Pacto por la
Equidad’° mediante la cual se establecen las bases para alcanzar los objetivos de desarrollo
sostenible al 2030. En dicha normatividad en sus articulos 231 y subsiguientes, se establece
los lineamientos en Equidad en Salud, siendo uno de los pinares la sostenibilidad financiera,
que se obtendria realizando un saneamiento definitivo de las cuentas relacionadas con los
servicios y tecnologias de salud no financiados con cargo a la UPC tanto del régimen

contributivo como del subsidiado.

59 Ley 1955 de 2019. Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, Diario
Oficial 51544 de 31 de diciembre de 2020.



A la iniciativa de saneamiento definitivo de la cartera NO PBS, hoy se le conoce como
ACUERDO DE PUNTO FINAL, siendo este un paquete de medidas para hacer volver mas
eficiente el gasto en salud, buscando como primera medida sanear las deudas histéricas que
existen entre los agentes del sector, garantizando el saneamiento del sistema de salud y

generando mayor liquidez®.

Debo reconocer que el ACUERDO DE PUNTO FINAL, es una gran iniciativa del Gobierno
Nacional, sin embargo, tengo el convencimiento que este paquete de medidas se pudo evitar,
st en el trascurrir de los afios el Estado pagara los rubros que le eran recobrados en tiempo
oportuno. Al respecto de ello el Dr. Juan Gonzalo Lopez, en representacion de ACEMI, al

referirse sobre la cartera NO PBS acumulada por el Estado, menciona:

“Para entender un poco mas este resultado es importante diferenciar el periodo
2009-2017, en este lapso se recobraron $29.05 billones, pero se pago el 71% (320.58

b), generando 38.47 b que estan en conflicto.”

Ahora bien, al estudiar el escenario en el cual nos encontramos, seria interesante plantearle
al lector que analice el Acuerdo de Punto Final, no como un paquete de medidas creadas para
salvar al sistema de salud, y brindar alivio financiero a los actores del sistema, con aquel
discurso profético con el cual se ha promulgado. Por el contrario, invitamos a analizar el caso
partiendo del reconocimiento del Estado como responsable de la Salud Publica, quien se
obliga a recaudar y girar los rubros para brindar servicios de salud, creando entes privados
para que administren los recursos y a los afiliados del sistema (EPS), ademaés es el Estado
quien determina el costo por cada afiliado asegurado (UPC), clasificando los Planes de
Beneficios en Salud de aquellos que cubre la UPC y los que no (PBS y no PBS), y establece
un proceso de recobro para todos aquellos servicios no cubiertos por la UPC, que a la fecha
dichos rubros atn adeuda. Bajo esta perspectiva, el Acuerdo de Punto Final, pareceria mas
una sentencia de responsabilidad civil por falla en el servicio, donde el Estado es Juez y Parte,

y su condena es resarcir a los actores del sistema.

60 Ministerio de Salud. Boletin de Prensa No 116 de 2019.



Sobre la responsabilidad del Estado no profundizaremos en este capitulo, no obstante, resulta
paradojico que el planteamiento expuesto en el parrafo anterior toma ain mas peso, cuando
en el articulo 245 de la Ley 1955 de 2019, el Estado reconoce las acreencias generadas por
los servicios NO PBS como deuda publica para con sus acreedores, tal como lo versa

literalmente la norma en cuestion:

“Estos acuerdos de pago se registraran como un pasivo en la contabilidad de la
ADRES 'y se reconoceran como deuda publica y se podrdn atender ya sea con cargo
al servicio de la deuda del Presupuesto General de la Nacion o mediante operaciones

1

de crédito publico.’

Es pertinente aclarar, que la postura de este escritor es de apoyo al saneamiento de cartera
establecido por el Acuerdo, sin embargo, notamos que el punto final establece unos requisitos
exorbitantes para acceder al reconocimiento de deudas provenientes de facturacion NO PBS,
deudas como ya mencionamos, son servicios a cargo del Estado, pero las EPS e IPS costean
inicialmente para luego ser recobrados y pagados por los Entes Territoriales o la Adres, pero
sin reconocimiento de intereses, indexacion, u otro emolumento por el pago anticipado, es

decir solo el capital que se ha devaluado a través del tiempo.

Otra de las criticas que podemos realizar al acuerdo de punto final es la caducidad de la
accion de recobro de la facturacion NO PBS (por denominar de alguna manera) que se han
establecido al no radicar los titulos en las fechas determinada. El articulo 238 del Pan
Nacional de Desarrollo, mencionan los requisitos para el saneamiento financiero del sector
salud en las entidades territoriales, en dicho articulo se indican tres (3) fechas de radicaciéon
maxima por parte de las entidades recobrantes de los servicios NO PBS, la primera de ellas
eran para los servicios prestados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Resolucion

1479 de 2015°! para la cual se establecio el plazo de nueve (9) meses a partir de la entrada

61 Resolucion 1479 de 2015. Por el cual se establece el procedimiento para cobro y pago de
servicios y tecnologias sin cobertura en el Plan Obligatorio de Salud suministradas a los
afiliados del Régimen Subsidiado.



en vigencia de la Ley 1955 de 2019, el segundo término sefialado fue aquellos servicios
prestados con posterioridad a la entrada en vigencia de la Resolucion 1479 de 2015 y su plazo
fue hasta el treinta y uno (31) de diciembre del dos mil diecinueve (2019), y el ultimo termino
eran para los servicios de salud prestados con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
1955 de 2019 y hasta el 31 de diciembre de 2019 y su plazo para la radicacion era los
siguientes seis (6) a la prestacion del servicio. Para mayor entendimiento la siguiente grafica

caracteriza cada uno de los plazos:

Analisis del cobro de la cartera

Identificacion de la facturacion

* Plazo méximo 25 * Plazo méximo 31de * Plazo méximo 30 de
de febrero 2020 diciembre 2019 junio del 2020

Realizando un analisis de las fechas y plazos maximos de radicacion de la facturacion de
cobro de cartera NO PBS, encontramos que los términos de radicacion son muy cortos, y la
norma no prevé qué hacer si la entidad recobrante no radica la factura en la fecha establecida,
lo que si sabemos es que la facturacion después de la fecha no se ha recibido, lo que nos hace

intuir entre lineas que existe una caducidad de la accién de recobro de la facturaciéon NO

PBS, o por lo menos para el tramite del Acuerdo de Punto Final, pues a la fecha de redaccion
de este escrito (agosto, 2020) en la mayor parte de Entes Territoriales no estan recibiendo

facturacion.
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Inirida, 24 de Julio de 2020

Doctora
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Agencia Guainia
Ciudad,

REFERENCIA: DEVOLUCION FACTURAS

Cordial saludo,

Teniendo en cuenta los lineamientos impartidos a través de la Ley 1955 del 2019 Articulo 238°,
regla numero 6 7 y 8, en las cuales se establecen los tiempos y condiciones para la radicacién de
las facturas generadas por las IPS y prestadores por concepto de prestacion de servicios en salud
no incluidos con cargo a la UPC a la Entidad Territorial responsable de pago

Por lo anterior me permito realizar la devolucion de la siguiente facturacion, la cual no cumple con
lo establecido en la mencionada Ley.
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Las anteriores son algunas devoluciones realizadas por los Entes Territoriales a entidades
recobrantes de facturas NO PBS, pero lo que nos parece inaudito, es que muchas de esas
facturas no son aceptadas por tener un término de seis (6) meses y un dia, siendo excluidas
conforme a lo reglamentado en la Ley 1955 de 2019, es decir, si el servicio se presto el 31 de
diciembre de 2019, su fecha maxima de radicacion era hasta el 30 de junio del 2020, si se
presenta el 2 de julio del 2020, no podra ser radicada, los que nos genera una gran duda el
gasto de la facturacion que no ha sido recibida por la entidad territorial y la Adres, debera ser

asumido por la entidad recobrante?

Concluimos este capitulo planteandole al lector si cree que el Acuerdo de Punto Final
realmente es la solucion para el saneamiento de la cartera NO PBS, o por el contrario es un
problema futuro para todas las entidades recobrantes que no pudieron conseguir su objetivo,
no quedando otra alternativa que recurrir a la via judicial para lograr el reconocimiento y

pago de sus acreencias, congestionando los estrados, ocasionado un gasto administrativo

62 Devolucion de facturacién de una EPS por parte del Departamento de Guainia, por no
cumplir los tiempos de radicacion del Acuerdo de Punto Final.



adicional por parte del Estado, generando unos sobrecostos por intereses, indexacion, costas

procesales, entre otros. Sobre el tema profundizaremos mas adelante.

2.4.Rotacion de la cartera en la prestacion de servicios publicos de la salud.

Al referirnos a la cartera, debemos denotar que los estudiosos de las ciencias exactas miden
el riesgo en el recaudo de las acreencias dividiéndola en dias, por lo general se clasifican en
plazos de 1 a 30 dias, 30 a 60, 60 a 90 y mas de 90 dias®*; no obstante, en el sector salud,
muy poco, y me atrevo a afirmar que casi nunca se cumple una rotacion de cartera menor a
30 dias, y en su mayoria superan los 90 dias. Dicha afirmacion la podemos soportar al estudiar
los datos del gremio de IPS que pertenecen a la Asociacion Colombiana de Hospitales y
Clinicas, quienes realizan una composicion de la cartera por edades®*, arrojando que en el

plazo de 30 dias solo se cumple un 34,3%, tal como se puede apreciar:

Hustracion 12. Cartera por edades en salud. Extraida de la ACHC.
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Lo anterior nos indica que en su mayoria la rotacion de flujo de recursos se da en periodos

de tiempo superior a los 90 dias, siendo un proceso lento y de un alto riesgo.

Y aunque resulte preocupante el escenario que le he planteado al lector, debemos agregar que
el tema se torna aun mas inquietante, al percatarnos que el Estado tiene conocimiento de los
elevados tiempos que tarda una deuda en ser recaudada dentro del Sector Salud, y aun asi

hasta cierto punto lo avala, siendo un tema tristemente aceptado por los actores del sistema.

83 fondouniandes.com

% DE HOSPITALES, Asociacion Colombiana. Clinicas-ACHC.(2019). 41.° Informe de
seguimiento de cartera hospitalaria con corte a 31 de diciembre de 2018.
https://achc.org.co/wp-content/uploads/2019/05/Investigaci%C3%B3n.pdf.
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En estudio de la composicion de la cartera por edades de vencimiento, realizado por la
Superintendencias Nacional de Salud, nuevamente nos da sustento a la critica realizada al
Estado, al permitir una lenta rotacion de la cartera. Dicho estudio arroja que en la actualidad
la Superintendencia tiene conocimiento de acreencias entre los actores del sector salud que
superan los 360 dias®, sin embargo, las acciones adelantadas por parte del Estado para

mitigar dicho cuello de botella han sido escasas.

Hustracion 13Cuentas por pagar de EPS por edades de vencimiento. Extraida de informe Supersalud

Cuentas por pagar de EPS a IPS
por edad de la cartera
2018-11
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Fuente: SNS. Archivo FT004

No siendo suficiente con la postura omisiva por parte de los 6rganos de IVC al permitir las
elevadas edades de la cartera dentro del Sistema de Salud, notamos que el mismo Estado es
sujeto activo de la conducta reprochable, pues no solo es uno de los mayores deudores del

sistema como lo estudiamos en el Titulo 2.2. de este trabajo de investigacion, ademas es

85 Superintendencia Nacional de Salud. INFORME DE CARTERA DEL SECTOR SALUD.
Recuperado de
https://docs.supersalud.gov.co/Portal Web/metodologias/Informes%20de%20Estudios%20S
ectoriales/Informe%20de%?20cartera%20del%20sector%20salud%202018-11.pdf.
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https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/metodologias/Informes%20de%20Estudios%20Sectoriales/Informe%20de%20cartera%20del%20sector%20salud%202018-II.pdf

reincidente en la demora en el pago de sus obligaciones dentro del sector salud, siendo el

65,5% de sus deudas registradas por la ACHC mayor a 91 dias®.

Llustracion 14 Composicion de cartera por tipo de deudor. Extraida revista Hospitalaria.
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La rotacion de los recursos NO PBS han sufrido la misma suerte, o como se ha demostrado,
mala suerte, y sobre estos recursos es mas preocupante la situacion, toda vez que los tiempos
para el pago son mas elevados. Tomamos como referencia la cartera no PBS Subsidiada de
una EPS del sector, la cual le adeudan Entes Territoriales de todo el pais, en ella lograremos
notar que se encuentra registrada en CXC%’ deudas con un deterioro mayor a tres afos, lo que

indica un elevado riesgo de prescripcion de dicha facturacion.

66 Revista Hospitalaria edicion 124, Jurisprudencia del derecho a la salud, 22 de mayo del
2019.

67 CXC: Cuentas por cobrar.



llustracion 15.Cartera NO PBS de una EPS del régimen subsidiado a julio 2019
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Si tomamos como referencia la cartera de la ilustracion anterior, y la dividimos por el nimero
de afiliados del régimen subsidiado que tiene la EPS de estudio®® siendo 2.252.068, nos arroja
que el Estado adeuda del gasto NO PBS por afiliado del régimen subsidiado la suma de
$81.009 COP.

Si asumimos que el valor anterior se le adeudan a todas las EPS por el # de afiliados, y lo
multiplicamos por el nimero de usuarios al régimen subsidiado a nivel nacional®® nos da un
valor total de la cartera adeudada por el Estado del Régimen Subsidiado es aproximadamente

la suma de $1.847.720.786.242, distribuido en los Entes Territoriales.

Teniendo en cuenta que en la EPS en estudio la cartera mayor a 3 afios representa el 20,4%
de la deuda total, y dicho porcentaje se lo aplicamos al valor estimado adeudado por el
Estado, nos queda el valor total prescrito o préximo a prescribir de la cartera nacional por
facturas no PBS del régimen subsidiado que asciende a la suma de TRESCIENTOS
SESENTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES
CIENTO CINCUENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS
($369.544.157.248.00), cartera que posiblemente deberan ser castigada, y no podran ser

%8 Ntimero de afiliados de 1a EPS COOSALUD S.A. régimen subsidiado a diciembre 2019.
% Numero de afiliados al régimen subsidiado 22.808.930. Extradido de Minsalud:
https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Paginas/cifras-aseguramiento-salud.aspx
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recobrada, ni siquiera por via judicial, por una negligencia causada por el Estado y de la cual

se beneficiara.

2.5.Prescripcion de las facturas libradas con ocasion de la prestacion de servicios publicos
de la salud no pbs.

La prescripcion es un fendmeno que genera una modificacion en la realidad juridica conocida
o aparente, que desde la perspectiva en la cual se analice, puede ser positiva o negativa,
afectar o beneficiar, conceder o revocar. La prescripcion es una moneda con dos caras, que
debe anunciarse y no esperar simplemente su resultado. El Codigo Civil define la
prescripcion como el “modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o
derechos ajenos, por haberse poseido las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y

derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demds requisitos legales.””.

Del concepto plasmado por el codigo, podemos extraer unas caracteristicas propias de la
prescripcion, tales como el “tiempo”, “accidén u omision” “demas requisitos legales”, aparte
de las mencionadas, el articulo 2513 del Cédigo Civil establece un requisito indispensable
de alegar la prescripcion, cuando menciona que “El que quiera aprovecharse de la
prescripcion debe alegarla; el juez no puede declararla de oficio.”. Estas 3 aristas deben

coexistir para que exista la prescripcion.

Independientemente de que lado estemos de la prescripcion, lo cierto es que ella responde a
una necesidad de seguridad juridica, que pone fin a un estado de incertidumbre, que sin esta
figura podria perpetuar en el tiempo. El Dr. Hinestroza, da una razon de ser de la prescripcion,

aduciendo que:

“La Prescripcion, que como tal implica un cambio y tiene una funcion constitutiva,
obedece a una decision politica del ordenamiento, consiste en otorgarle el derecho
al interesado de hacer valer el tiempo corrido en determinadas condiciones, entre

ellas, el no advenimiento de un hecho interruptor de esa situacion, como vuelco de la

70 Ley 84 de 1873. Por el cual se expide el Codigo Civil de los Estados Unidos de Colombia. Diario Oficial 51544 de 31 de diciembre de 2020.



situacion juridica hasta entonces imperante o como razon de ser de él. Una cosa es
que el deudor de obligacion de vieja data y sobre todo si ella se debio cancelar en
sucesivos contados, le resulte mds comodo expedito invocar la extincion de la
demanda por prescripcion que aportar la prueba del pago unico o de las varias
cuotas, y otra, que la figura de la prescripcion se explique y justifique en razon de

dicha ventaja procesal y practica.””’!

La explicacion del profesor Hinestrosa, nos permite plantear una critica a la prescripcion de
la facturacion NO PBS, puesto que la figura responde a una ventaja procesal, la cual puede

llegar a premiar la perseverancia en el incumplimiento por parte del Estado, y castigar la

actitud inactiva de las entidades recobrantes que esperan las directrices por parte del Estado
para generar el pago. Frente a este escenario donde el responsable del pago de un servicio
publico fundamental dilata el cumplimiento, hasta el punto de declarar por medio de una
autoridad judicial (también Estado) la perdida en la exigibilidad del titulo es un claro ejemplo
de una responsabilidad del Estado por violacién al principio de confianza legitima, que

desarrollaremos mas adelante.

Retomando el tema de clasificacion de la prescripcion, debemos sefialar que tenemos muchos
tipos de ellas, para la cual se puede consultar la obra Del contrato, de las obligaciones y de
la prescripcion del Dr. Hinestrosa, sin embargo, para esta investigacion solo nos referiremos

a la prescripcion de la accion cambiaria contenida en el articulo 781 del codigo de comercio.

Sobre la Accion Cambiaria debemos mencionar que es la herramienta juridica mediante el
cual se hace exigible un derecho del acreedor, sobre una obligacion de un deudor, contenido
en un titulo valor. La Superintendencia de Salud en concepto 35471 de 2014, precisa sobre
los términos en los cuales las entidades responsables del pago deben cumplir sus
obligaciones, y afirma que al no registrarse el pago el acreedor tendrd el mencionado

mecanismo procesal:

& Fernando Hinestrosa. 2006. <em>La prescripcion extintiva. 2.* ed.</em>.

. https://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:3187/pdfreader/la-prescripcin-extintiva-2-ed
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“En cuanto a la Accion con que cuenta el Prestador de Servicios de Salud que ha
librado una o mds facturas que no fueron glosadas ni devueltas por la Entidad
Responsable del Pago dentro de los 30 dias siguientes a su presentacion, y respecto
de las cuales no se ha registrado el pago, establecio el Codigo de Comercio la Accion

Cambiaria””?

La accion cambiaria se encuentra regulada desde el articulo 780 del Cédigo de Comercio,

para la cual cita tres (3) eventos en el cual procede el mecanismo:

“La accion cambiaria se ejercitara:

1) En caso de falta de aceptacion o de aceptacion parcial;

2) En caso de falta de pago o de pago parcial, y

3) Cuando el girador o el aceptante sean declarados en quiebra, o en estado de
liquidacion, o se les abra concurso de acreedores, o se hallen en cualquier otra

)

situacion semejante.’

Ahora bien, recordando la cartera deudora del sector salud que estudiamos en el titulo 2.2 y
2.3 de esta investigacion, no le resultara dificil al lector deducir que, gran parte del elevado
volumen de facturacioén puede ser reclamado por medio del vehiculo juridico de la accién
cambiaria, no obstante, los acreedores del Estado guardan la esperanza que dichos
emolumentos se le sean pagados, cayendo en el error de esperar que se cumpla con la

obligacion, corriendo el riesgo que la accion cambiaria prescriba.

Es de precisar que el codigo establece dos (2) tipos de acciones cambiarias, directa y de
regreso. La directa es aquella que se ejerce contra el obligado principal de la acreencia, que
para nuestro caso en estudio el responsable del pago seria el Estado en cabeza de la Adres o

de los Entes Territoriales”. Por otro lado, la accién cambiaria de regreso se ejerce contra

2 Superintendencia de  Salud, concepto 3571 de 2014, extraido de:
file:///C:/Users/jtorrecilla/Downloads/pdfslide.tips_concepto-35471-de-2014.pdf

73 Sobre el responsable del pago de la facturacion NO PBS dirigirse al titulo 2.2. de esta
investigacion.
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todos los obligados distintos al principal, cuando estos han endosado, cedido dicha

obligacion, sin embargo, para el tema en concreto nos centraremos en la directa.

Teniendo de presente que la prescripcion de la accién cambiaria directa es de tres (3) afios’,
lo que implica que a la fecha de redaccion de este titulo (agosto del 2020), la facturacion NO
PBS de agosto 2017 hacia atras podrian ser decretadas por una autoridad judicial como
prescritas, y teniendo en cuenta la ilustracion 3 y el andlisis realizado en el titulo anterior,
solo en el régimen subsidiado la cartera prescrita o proxima a prescribir por facturas no PBS
asciende a la suma de TRESCIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS
CUARENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO CINCUENTA Y SIETE MIL
DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS ($369.544.157.248.00), lo que implicaria
que dichos rubros no podrian ser recuperados por intermedio de la accién cambiaria, y ser

castigados por parte de las entidades recobrantes.

La incertidumbre que ha sido generada por la negligencia del Estado, es de gran preocupacion
y para que el lector se haga una idea de la magnitud del problema planteado, se debe tener en
cuenta que el presupuesto maximo de recobro para el 2020 del régimen subsidiado es de
$594.572.228.67175, es decir que la cartera prescrita equivale al 62% del presupuesto que el
Gobierno Nacional ha dispuesto para ser invertido en servicios de salud NO PBS en sus 22

millones de afiliados al régimen subsidiado para el afio 2020.

Es pertinente precisar al lector que lo que prescribe no es la factura no pbs, sino la acciéon
juridica para exigir ante autoridad judicial el cumplimiento de la obligacion que ella contiene.
Es decir, que la entidad recobrante de su facturacion NO PBS con “facturas prescritas”, no
le es viable accionar el aparato jurisdiccional bajo el proceso de Accion Cambiaria, pues
existe el riesgo que dentro de la litis el juez declare la prescripcion de la accion. Bajo esta
situacion, la entidad recobrante se encuentra tomando la postura de someterse a las reglas de

auditoria que el Estado impone, esperar un reconocimiento asi sea parcial de la deuda, y

74 Decreto 410 de 1971. Por el cual se expide el Codigo de Comercio, Diario Oficial 51544 de 31 de diciembre de 2020.
75 Resolucion 206 del 2020. Por la cual se fija el presupuesto maximo a transferir a cada una de las Entidades Promotoras de Salud de los Regimenes

Contributivo y Subsidiado, y Entidades Obligadas a Compensar para la vigencia 2020.



confiar que pronto se dispongan los recursos para cancelar la obligacidn, escenario que esta

aconteciendo en estos momentos con el Acuerdo de Punto Final.

2.6.La prescripcion como premio a la perseverancia en el incumplimiento por parte del
Estado

La prescripcion resultaria entonces la salida mas facil para subsanar la cartera morosa que
tiene el Estado con los actores del sistema de salud, una deuda que la ha provocado el mismo
Gobierno Nacional y cada uno de sus Entes Territoriales, y que hoy se estan beneficiando de

su propia culpa.

Y es que en todos los sistemas econdmicos resultaria muy facil para el consumidor, adquirir
un producto o servicio, pagarlo a largo plazo, o no pagarlo, y si existiese la intencion de
cumplir la obligacién, hacerlo sin reconocer indexacidn, intereses o cualquier otro
emolumento por el deterioro del dinero en el tiempo. Y esta situacion generada por el Estado,
es en la que hoy esta perjudicando a los actores del sistema, que, con una expectativa de pago,
por una promesa incumplida se han generado unas cuentas por cobrar por parte de las EPS a
diciembre 2019 que asciende a la suma de $15.2 billones de pesos, tal como podremos

apreciar en la siguiente distribucion:

Llustracion 16. Cuentas por cobrar a EPS. Extraida de Informe de Cartera a Diciembre 2019 -
Supersalud
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Lo ilégico de la postura del Estado, es que el mismo 6rgano administrativo que audita la
factura, es quien decreta la “prescripcion”, sin recordar el principio basico de que nadie puede
ser juez y parte en su propia causa, o por lo menos no centralizada en una misma institucion.
La prescripcion debe ser decretada por una autoridad judicial, y aquel que quiera
aprovecharse de ella debe alegarla, ya sea en calidad de prescribiente, creedores, o cualquier

otra persona que tenga interés en que sea declarada’®.

No obstante, el ente pagador Adres, pretende decretar la prescripcion de una facturacion de
manera autonoma, cuando existe diferencia de mas de 3 afios entre la fecha de prestacion del
servicio y la fecha de presentacion del recobro, tal como es precisado con el codigo de

validacion de glosa GMS0139 que podemos apreciar:

[lustracion 17Manual de validacion de la Adres
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Por otro lado, el Manual de Auditoria Integral de Recobros por Servicio y tecnologias en
Salud no Cubiertas por el Plan de beneficios en Salud con Cargo a la UPC, establece una
serie de glosas a la facturacion que se encuentre “prescrita” la cual se designo6 el codigo 40

para la no aprobacion de este grupo de facturas, tal como se podré apreciar:

76 Ley 84 de 1873. Por el cual se expide el Cédigo Civil de los Estados Unidos de Colombia.
Diario Oficial 51544 de 31 de diciembre de 2020.
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Sobre la prescripcion inquisitiva (nombre puesto por el autor) del sistema de salud
encontramos su fundamento en el literal a del articulo 73 de la Ley 1753 de 2015, cuando

menciona:

“El término para efectuar reclamaciones o recobros que deban atenderse con cargo
a los recursos de las diferentes subcuentas del Fosyga serd de tres (3) aiios a partir
de la fecha de la prestacion del servicio, de la entrega de la tecnologia en salud o del
egreso del paciente. Finalizado dicho plazo, sin haberse presentado la reclamacion
o recobro, prescribira el derecho a recibir el pago y se extingue la obligacion para

’

el Fosyga.’

En norma posterior el Ministerio de salud establece dos periodos de prescripcion, la primera
cobija todos los servicios de salud prestados antes de la expedicion de la Ley 1753 de 2015
(Diario Oficial No. 49.538 de 9 de junio de 2015), que segun el articulo 12.1. del Decreto
521 del 2020 estableci6:



“(...) Transcurrido mas de tres (3) anos entre la fecha del ultimo resultado de
auditoria de cualquiera de los mecanismos previstos por la ADRES y la fecha de

prestacion para el saneamiento definitivo, los recobros se entienden prescritos. (...)"

Asimismo, encontramos los servicios que se prestaron de forma posterior a la expedicion de
la Ley 1753 de 2015 (Diario Oficial No. 49.538 de 9 de junio de 2015), para la cual el articulo
12.2. del decreto en estudio, establecid la misma causal del articulo 12.1. sin embargo, le

agrega otra adicional:

“12.2.1. Cuando hayan transcurrido mas de tres (3) anios entre la fecha del ultimo
resultado de auditoria de cualquiera de los mecanismos previstos por la ADRES y la
fecha de presentacion para el saneamiento definitivo, los recobros se entienden

prescritos.

12.2.2. Cuando hayan transcurrido mas de tres (3) arios entre la fecha de prestacion
del servicio, de la entrega de la tecnologia en salud o del egreso del paciente y la
fecha de la presentacion de la solicitud del recobro ante la ADRES, los recobros se

’

entienden prescritos.’

Resulta entonces que hoy por hoy las Entidades Recobrantes del Sistema de salud deben
lidiar con dos preocupaciones, una es la prescripcion decretada por el mismo deudor, y dos
la negligencia del pago del deudor a espera de una amnistia que permita recuperar asi sea un

porcentaje del valor adeudado.

Y aunque esta investigacion es imparcial, lo cierto es que las cifras nos hacen elevar una
critica al manejo de los recursos que realiza el Estado, pues no nos queda dudas de la buena
fe e intencion de regular el mercado de salud, no obstante, el Estado se est4 beneficiando de
forma consciente de su perseverancia en el incumplimiento del pago a los actores del sistema,
pues si no quisiera dafar la estabilidad econdémica de las entidades recobrantes, el Estado
realizaria una novacion de la obligacion, o expediria un nuevo titulo de reconocimiento para

que no se extinguiera la obligacion.



Capitulo 3: RESPONSABILIDAD DEL ESTADO FRENTE A LOS NUEVOS RETOS
ECONOMICOS GENERADOS POR LA PANDEMIA Y EL PAQUETE INTEGRAL
DE SERVICIO PUBLICO EN SALUD EN LO NO CUBIERTO POR EL PBS

3.1.Presupuestos mdaximos de servicios no pbs, gotas de lagrimas sobre incendio
generado.

El Plan Nacional de Desarrollo trae inmersa una estrategia del gobierno Nacional con el fin
de sanear la deuda generada por los servicios de salud no financiados con la UPC, a ese plan
lo denomind el Acuerdo de Punto Final, sobre este se podra ampliar la informacion en el

titulo 2.3 de esta investigacion.

El Punto Final traia consigo dos cambios indispensables que darian un vuelco al estado de la
deuda NO PBS, por un lado, el saneamiento definitivo de las cuentas rezaga por servicios y
tecnologias en salud no financiadas por la UPC, y dos, la garantia de no generarse cartera
con un tiempo tan extenso de deterioro, implementado un sistema de eficiencia del gasto
basado en la gestion de los recursos por parte de la EPS con cargo a techo o presupuestos

maximos’’.

La metodologia de presupuestos maximos fue publicada por primera vez en el articulo 240
de la Ley 1955 de 2019, aunque no se profundiz6é mucho sobre el tema, cre6 gran expectativa
en el gremio de la salud’®, ya que implicaba acabar con el proceso de recobros que consistia
en que las EPS financian el coste de los servicios NO PBS mediante un préstamo al Estado,
pagando con recursos de la UPC, para ser retornados de forma posterior por el Ente
responsable del pago, que para el régimen subsidiado serian los Entes Territoriales, y para el

régimen contributivo la Adres.

77 Ley 1955 de 2019. Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, Diario
Oficial 51544 de 31 de diciembre de 2020.
78 Felipe Mufioz, Carlos. Presupuestos maximos y el futuro del sistema de salud y sus actores.

Extraido de  https:/consultorsalud.com/presupuestos-maximos-y-el-futuro-del-sistema-de-salud-y-sus-
actores/
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Los presupuestos maximos o techos es una metodologia de administracion de los recursos
con particularidades similares a la Unidad Pago por Capitacién, donde se le transfiere la
responsabilidad de gestionar las tecnologias no incluidas en el plan de beneficios con cargo
a la UPC (NO PBS) a la EPS, en su calidad de responsables de cumplir con las funciones

indelegables del aseguramiento en salud.

Los techos presupuestales se calculan de forma anual, y los recursos se transfieren por parte
de la Adres mes anticipado, buscando en principio acabar con los recobros NO PBS, sin
embargo, meses después de implementada esta novedosa metodologia, nos damos cuenta de
que el costo se encuentra desfasado, siendo el gasto de salud por servicios NO PBS mucho

mas elevado que los recursos asignados como presupuesto maximos asignados a las EPS.

Esos sobrecostos generados lo estan asumiendo las EPS, pues como lo dicta el nuevo modelo
de presupuestos maximos, las EAPB o EPS asumen el riesgo derivado del suministro de las
prestaciones no financiadas con cargo a la UPC a los usuarios, de manera que, de generarse

mayores costos, estas deberan asumirlos”.

Para entender el modelo de techos o presupuestos maximos, debemos remitirnos a la
resolucion 205 del 2020, expedidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, en ella se
establecido la metodologia para el calculo del presupuesto méaximo para la gestion y
financiacion de los servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a la Unidad de
Pago por Capitacién - UPC para el 2020. Es de denotar que cada afio se recalcularan los
rubros dependiendo a unas variables historicas de recobros, el modelo econométrico, es
prospectivo y considera elementos como el valor de referencia, el factor de ajuste de
cantidades ajustadas y el factor de ajuste de las cantidades delta, con base en informacion
historica de recobro/cobro de los regimenes contributivo y subsidiado. Por otro lado, la

asignacion del presupuesto maximo por EPS se realiza dependiendo al comportamiento de

79 Orozco, Cristian. Techos o presupuestos maximos para servicios no incluidos en el PBS,
(eliminacion de los recobros o traslado del riesgo?. Departamento de Derecho Laboral,
Universidad Externado. Extraido de: https://derlaboral.uexternado.edu.co/analisis-y-
opinion/techos-o-presupuestos-maximos-para-tecnologias-no-incluidas-en-el-pbs-
eliminacion-de-los-recobros-o-traslado-del-riesgo/
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los usos de estos servicios y tecnologias, reflejando las variaciones tanto de la dindmica de
entrada y salida de nuevas tecnologias, la dinamica poblacional como de su perfil
epidemioldgico, asi como de los factores de orden juridico (tutelas y fallos judiciales),
administrativo e institucional®.

Ahora bien, la Resolucion 206 del 2020 expedida el 17 de febrero del 2020, fija los
presupuestos maximos a transferir a cada EPS, dividiendo los rubros por regimenes para un
periodo de diez (10) meses contados a partir de marzo del 2020%!. El documento plasma para
el régimen contributivo un presupuesto maximo de $3.333.679.923.783, y para el régimen
subsidiado del $594.572.228.671, es pertinente manifestar que para la fecha la cifras en
aseguramiento en salud a corte marzo 2020% arrojaban un nimero de afiliados activos del
régimen contributivo 22.635.556 y para el régimen subsidiado 23.592.337. Lo curioso a
sefalar es que en el régimen subsidiado hay mas afiliados, no obstante, el presupuesto para
NO PBS es mucho menor, el cual representa solo el 15% del total de rubros destinados para

lo NO PBS en los dos regimenes.

Una de las explicaciones a esta desproporcion se la podemos otorgar a la fuente de
informacion por la cual se realizo el estudio de los techos presupuestales, por un lado tenemos
un régimen contributivo que realiza su recobro a un solo ente (Adres) centralizando toda la
informacion, y por otro un régimen subsidiado que realiza el recobro a todos los entes
territoriales donde tienen presencia sus afiliados, es decir la informacidén se encontraba
desagregada en todos los Departamos y Distritos, a esto sumando a la rotaciéon de personal

que es comun en estos Despachos en cada cambio de gobierno, situacion que podria haber

80 Ministerio de Salud y Proteccion Social, repuesta derecho de peticion Radicado No.:
202134200052171, presentado por Jorge Torrecilla Benavides.

81 Resolucion 205 del 2020. Por la cual se establecen disposiciones en relacion con el
presupuesto maximo para la gestion y financiacion de los servicios y tecnologias en salud no
financiados con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion - UPC y no excluidos de la
financiacion con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, y se
adopta la metodologia para definir el presupuesto maximo.

82 Cifras del aseguramiento en salud a corte marzo del 2020, Misterio de Salud y Proteccion
Social. https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Paginas/cifras-aseguramiento-

salud.aspx
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entorpecido la metodologia. En ambos casos se recopil6d informacién de vigencias 2015 a

2019, conformando una base final de servicios recobrados.

Otra explicacion a esta balanza desproporcionada entre el jugoso presupuesto asignado al
régimen contributivo y el otorgado al régimen subsidiado, se explica por el histérico de
recobros realizados por los afiliados de cada EPS dependiendo a sus patologias que necesiten
medicamentos NO PBS, al respecto el Ministerio de Salud y Proteccion Social en respuesta

a consulta elevada del 15-01-2021 manifiesta,

“Es importante reiterar que en la estimacion del presupuesto mdximo se tiene en
cuenta la informacion historica de recobros realizados por cada una de las EPS o
entidades recobrantes, por lo tanto, recoge el comportamiento epidemiologico de

)

cada EPS expresado en las cantidades suministradas por la EPS a sus usuarios.’

Ahora bien, si tomamos para analisis una EPS del régimen subsidiado la cual se le ha
asignado la suma de $110.187.360.763 para diez (10) meses del 2020, es decir que por mes
su valor maximo a ser transferido para el régimen subsidiado es de 11.018.736.076,3,
informacion que podemos corroborar en la resolucion 205 del 2020. Estos valores los
contraponemos con el sobrecosto reportado por la misma EPS para lo corrido del 2020,
notamos una diferencia de casi el 18% acumulado, que da un total de $ 11.932.705.203, esto
es mas del presupuesto maximo que tiene asignado la EPS en un mes, rubros que a la fecha

no se tiene certeza quien respondera por ello, lo que indica que el recobro aun sigue vigente.

Tabla 2. Techos Presupuéstales 2020 EPS escogida para el estudio.

TECHOS PRESUPUESTALES EPS EN ESTUDIO®

MES TECHO MENSUAL SOBRECOSTO GAP
marzo $11.018.736.076 $1.911.742.444 17%
abril $11.018.736.076 $1.766.119.392 16%
mayo $11.018.736.076 $1.152.303.213 10%
junio $11.019.978.111 $2.181.579.246 20%

83 Informacion techos Presupuestales informe COOSALUD EPS a septiembre 2020.



julio $11.032.517.194 $3.999.306.367 36%
agosto $ 11.025.331.808 $921.654.541 8%

TOTAL $ 66.134.035.341 $ 11.932.705.203 | 18%

Tal como lo podemos analizar en la tabla, en seis meses del afio, la EPS de la referencia tiene
un desfase que equivale a mas del valor asignado para techos en un mes. Si como hipotesis
mencionamos que todas las EPS contributivo y subsidiado en lo corrido del afio tienen un
desfase equivale a un mes de presupuesto asignado, quiere decir que la desviacion del costo
de lo NO PBS en Colombia asciende a una suma de $ 392.825.215.245, tal como lo podemos

visualizar:

Tabla 3. Presupuestos maximos asignados tecnologias NO PBS. Invencion propia.

PRESUPUESTO MAXIMO RESOLUCION 205 DEL 2020

ANO PRESUPUESTO ASIGNADO (10 DESFASE DE UN MES
REGIMEN
meses) PRESUPUESTO ASIGNADO
CONTRIBUTIVO $ 3.333.679.923.783 $ 333.367.992.378
SUBSIDIADO $594.572.228.671 $59.457.222.867
TOTAL $ 3.928.252.152.454 $ 392.825.215.245

Una de las explicaciones a los sobrecostos de lo NO PBS podriamos atribuirselas al
COVID19, puesto que para la fecha de realizacion del calculo 2019, no se prevido que

debiamos afrontar una pandemia que implicaria la transformacion del sistema de salud.

3.1.;.La COVID-19 un nuevo sobrecosto no PBS para el sistema?

Para los primeros dias del afio 2020 se encontraba en la agenda del sistema de salud
colombiano temas como el Sancamiento de la Cartera mediante el Acuerdo de Punto Final,
la Implementacion de Techos maximos Presupuestales, la disputa del nuevo Ministro de
Salud, empero, todo comenz6 a cambiar y los siguientes dias ya veiamos en los titulares de
nuestros periddicos temas relacionados a la COVID19, virus, Wuhan, Pandemia, noticias que

nos han inundado hasta nuestra fecha.



El 11 de marzo del 2020 el Director General de la Organizacion Mundial de la Salud, Dr.
Tedros Adhanom Ghebreyesus, declaré pandemia el coronavirus COVID-19 esencialmente
por la velocidad de su propagacion, instando a los Estados a tomar las acciones urgentes y
decididas para la identificacion, confirmacion, aislamiento y monitoreo de los posibles casos
y el tratamiento de los casos confirmados, asi como la divulgacion de las medidas preventivas

con el fin de redundar en la mitigacion del contagio®*,

Desde el anuncio de la pandemia, Colombia se ha venido preparando para combatir el SARS-
CoV-2, mejor conocida como la COVID19, es asi pues al dia siguiente de la alocucion de la
OMS, El Ministerio de Salud y Proteccion Social mediante la Resolucion 385 del 12 de
marzo de 2020 declar6é emergencia sanitaria en todo el territorio nacional, adoptando medidas
sanitarias con el objeto de prevenir y controlar la propagacion de la COVID-19 en el territorio
y mitigar sus efectos, desde dicha fecha se han expedido un sin nimero de resoluciones y
decretos con el fin de adoptar medidas para contrarrestar los efectos de la pandemia, y entre
esos uno de los mas importantes es la regulacion en los valores a cobrar sobre las pruebas

diagnosticas de dicha patologia.

En el documento donde se plasman lineamientos sobre diferentes pruebas para sars-cov-2
(covid-19) en Colombia, es preciso en mencionar que las pruebas diagndsticas seran cargados

a presupuestos maximos, cuando manifiesta en su tenor literal:

“Las pruebas diagnosticas que se realicen en el marco de una atencion en salud de

cardcter individual estaran a cargo de las EPS o Empresas Obligadas a Compensar-

(EOC), con cargo a los recursos de presupuestos Mdximos.”*

84 Alocucion de apertura del Director General de la OMS en la rueda de prensa sobre la COVID-19
celebrada el 11 de marzo de 2020. Extraido de https://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-director-
general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020

85 Ministerio De Salud y Proteccion Social, lineamientos para el uso de pruebas moleculares
rt-pcr, pruebas de antigeno y pruebas seroldgicas para sars-cov-2 (covid-19) en Colombia.
Agosto 2020.
https://www.minsalud.gov.co/Ministerio/Institucional/Procesos%20y%20procedimientos/G

IPS21.pdf
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Lo que nos indica que la fuente de financiacion de las pruebas diagndsticas se debe cargar al
de presupuesto maximo otorgado por la Resolucion 206 del 2020, ahora bien, teniendo en
cuenta que a fecha 1 de octubre del 2020 el reporte del Instituto Nacional de Salud en
Colombia se ha procesado un numero de 390.591 pruebas de antigeno y 3.370.811 pruebas
PCR®®, y considerando que la resolucién el articulo 4 de la resoluciéon 1463 del 2020,
establece los valores maximo para el reconocimiento y pago de las pruebas diagndsticas para

la Covid-19, regulando su costo conforme a la siguiente tabla:

Tabla 4Valores maximos para el reconocimiento y pago de pruebas de busqueda, tamizaje y diagnostico para SARS

CoV2 [COVID-19]

TI'PO DE

PRUEBA DESCRIPCION

CUPS VALOR UNT

MAXIMO

SARS CoV2
[COVID-19]
ANTIGENO
IDENTIFICACION
DE OTRO VIRUS
(ESPECIFICA)
POR PRUEBAS
MOLECULARES

906340 ANTIGENO $ 80.832

908856 PCR $216.994

Hlustracion 18 Reporte diario de pruebas 1-10-2020, Instituto Nacional de Salud.
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Lo anterior nos indicaria que en pruebas procesadas ha representado un valor que asciende a
$ 31.572.251.712 para pruebas de antigenos y un rubro de $731.445.762.134 en pruebas
PCR, valores aproximados para el corte de 1 de octubre del 2020. Si dicho valor lo
contraponemos al presupuesto maximo otorgado para lo NO PBS por la Resoluciéon 206 del
2020, nos indica que solo para pruebas diagnosticas de antigenos y PCR COVID-19
representa un total del 19% del valor asignado a todas las EPS como presupuestos maximos
para el 2020, rubros que no se habian calculado, y que representan un desfase en los costos

del sistema.

De los sobrecostos calculados a la fecha, no se tiene certeza cuando se pagara, es decir, que
aparte de la problematica que ya se venia enfrentando entre los actores del sistema y el Estado
por el no pago de los servicios NO PBS, le agregamos los costos generados por el COVID-
19, lo que agudiza la problematica del déficit del giro de recursos, que dia tras dia hace
aumentar la cartera del Estado y coloca en riesgo la suficiencia financiera de los actores del

sistema de salud.

3.2.Fundamento de la responsabilidad de los actores del sistema por el no pago de la
facturacion NO PBS, Acciones juridicas para exigir el resarcimiento por el no
cumplimiento de la obligacion.

Como ultima arista en el desarrollo de esta investigacion, nos enfrentamos a la pandemia
provocada por la COVID-19, que ocasion6 a nivel mundial, una reorganizacion de los
sistemas de salud, y en Colombia, especificamente, impacto en ese déficit financiero
provocado por los servicios en salud en lo no cubiertos en el plan de beneficios con cargo a
la UPC (los NO PBS), que ha dejado una deuda reconocida pero no pagada por el Estado que

87 mas el sobrecosto que a la fecha se estd acumulando

sobrepasan los 10 billones de pesos
por las atenciones en salud y pruebas de la COVID-19, dejando unos rubros que deben ser
recobrados por mecanismos judiciales, cuando los administrativos fallan, para la cual en este
titulo sugeriremos algunos, para que sean contemplados como una posibilidad dentro del

arbol de decisiones del tema en comento.

87 Conclusiones titulo 2.2 de esta investigacion.



Como primera medida hay que mencionar que el acceso a Administracion de Justicia es un
principio constitucional amparados por la Carta Magna en los articulos 228 y 229, aduciendo
que esto es una funcion publica del Estado. Dicho principio toma més peso cuando el fin de
accionar es salvaguardar el orden juridico general, para la cual nos centraremos en la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, pues tal como lo versa el Cédigo Contencioso
Administrativo, en ella se ventilan cualquier controversia y litigios donde una de las partes

sea el Estado, o un particular que ejerza funcién administrativa.

“La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer,
ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las
controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las

entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa.

En el caso que nos atafie es menester recordar que los acreedores de las deudas generadas por
los servicios en salud en lo no cubiertos en el plan de beneficios con cargo a la UPC, en
principio son las EPS y los prestadores de servicios de salud (IPS, ESE, Dispensadores, etc),
reconociendo a estos como ACCIONANTES. Y, los deudores del sistema por el concepto en
estudio son los Entes Territoriales y la ADRES, identificando a estos ultimos como
ACCIONADOS. Haciendo la aclaracion, podremos manifestar que se cumple la premisa
exigida por la Ley 1437 de 2011, pues en el litigio las partes son entidades publicas, o los

particulares cuando ejerzan funcion administrativa.

Ahora bien, al lector le podra parecerle incoherente el hecho que una entidad que ejerce una
funcion administrativa del Estado, tal como lo son las EPS, puede ejercer acciones juridicas
contra el Estado, o atin mas confuso, como una Empresa Social del Estado, podria arremeter
contra un Ente Territorial, si ambos son en cierto punto una representacion del Estado. Para

ello el Dr. Jorge Rincon nos aclara que todo este poderoso hecho de trabajo de la

88 Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Diario Oficial No. 47.956 de 18 de enero de 2011.



administracién publica no es mas que la articulacion de los organismos en una
Administracion Centralizada, donde cada érgano ejerce un rol de trabajo y una asignacion
concreta de responsabilidades mediante una ardua tarea de definicion, division y subdivision
de funciones, es por ello que puede existir la posibilidad que una representacion del Estado
ejerza acciones contra otra institucion del Estado buscando atribuirle responsabilidad, al

respecto el Dr. Rincon haciendo alusion a estos casos menciona:

“De alli que se demande, en los supuestos de lesiones personales o muerte por una
falla en el servicio, en la funcion constitucional de mantener el orden publico: a la
Policia Nacional, por ser la estructura a la que pertenece el dependiente que causo
el dario antijuridico, al Ministerio de Defensa, por ser el Organismo publico en el
que inserta la Policia, y a la Nacion, como sujeto que debe asumir las consecuencias

Juridico-negativas que se derivan de un actuar lesivo de derechos.

En concordancia a lo descrito, no se debe entender que las Entidades de Administracion
Publica en un sentido restrictivo, por el contrario, al hablar de ella nos referimos a las tres (3)
ramas del poder publico, pero ademds todas las entidades que por orden constitucional
ejercen funciones administrativas, como son algunos particulares que desempefien funciones

publicas.

Por lo anterior, tengo el firme convencimiento que las entidades acreedoras de los recursos
NO PBS pueden ejercer acciones juridicas amparadas en la normatividad vigente para lograr
un reconocimiento de los emolumentos gastados en salud y que a la fecha no han sido
pagados, y peor aun no han sido reconocidos por el Ente Ordenador del Gastos. De aquellas

acciones para el tema en comento se sugieren el medio de control Reparacion Directa.

8 CODOBA, Jorge Ivan Rincon. La teoria de la organizacién administrativa en Colombia.
U. Externado de Colombia, 2019.



La Accién de Reparacion Directa encuentra sus fundamentos constitucionales en el articulo
90 de nuestra Carta Magna, en ella versa sobre la responsabilidad del Estado frente a los

administrados, tal como lo versa en su tenor literal:

“El Estado respondera patrimonialmente por los darios antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales
danos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de

’

un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste.’

Esta Accion, se encuentra consagrada en el articulo 140 de la Ley 1437 del 2011, es uno de
los medios de control que el Legislador plasmé en el Cédigo Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, siendo estos las herramientas del administrador para reclamar
a satisfaccion una pretension. Y siendo este un derecho, puedo afirmar que las EPS y las IPS,
incluyendo las publicas, pueden accionar mediante este procedimiento exigiendo resarcir un
dafio ocasionado por la accion y omision del Estado, restableciendo el derecho a su estado

original o lo més parecido posible a ello.

La Reparacion Directa tiene sus origenes en el Derecho Romano, buscando en lo posible a
restablecer las cosas a su estado original antes de producida el dafio, El Dr. Jaime Santofimio,

nos contextualiza sobre el origen de esta accion al afirmar:

“La logica e imperaba se centraba en dejar indemnes las propiedades,

caracteristicas y condiciones de los bienes objeto del daiio producido.”’

La Accion de Reparacion Directa, tiene una doble connotacién, la primera se deriva del
derecho de las EPS y entidades de salud, que se han visto perjudicados por la omision en el

pago de los servicios en salud no cubiertos en el plan de beneficios con cargo a la UPC, y

%0 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo, tomo
V. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017.



como principio por parte del Estado en la proteccion de un sistema normativo, garantizando
una justicia distributiva al administrado, buscando con ello resarcir un perjuicio dejando

indemne a la victima.

Ahora bien, al referirnos sobre la legitimacion de la causa por activa, por parte de las EPS y
las entidades de salud, debemos dirigirnos al inciso tercero del articulo 140 del Codigo

Administrativo y Contencioso Administrativo:

“Las entidades publicas deberdn promover la misma pretension cuando resulten
perjudicadas por la actuacion de un particular o de otra entidad publica.”

Dicho inciso nos aclara que no solo los particulares pueden ejercer su derecho de accion,
sino, de la misma manera, las entidades publicas lo podran hacer en contra de otra entidad
estatal, lo que nos indica que una ESE o una EPS publica o mixta puede acudir al aparato
jurisdiccional del Estado en contra de la Adres o algiin Ente Territorial que se ha negado

cumplir sus funciones de reconocimiento y pago de los servicios de salud NO PBS.

Como se aclar6 en la introduccion de esta investigacion, se utiliza el concepto de
responsabilidad como aquella emanada del Estado frente a su obligaciéon de suministro,
reconocimiento y pago de los servicios en salud no cubiertos en el plan de beneficios con
cargo a la UPC, no obstante, para los proximos parrafos utilizaremos el concepto de
responsabilidad como aquella plasmada en el articulo 90 la Constitucion Politica de
Colombia, que para algunos estudiosos del tema, es la norma que da origen al desarrollo de
la Responsabilidad del Estado, no obstante, el Dr. Santofimio, afirma que existe un régimen
civil del Estado pre-constitucional, y que toma su fundamento legales en el articulo 2341 del

Codigo Civil y subsiguientes, el cual establece:

“El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dario a otro, es obligado a la

indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o

el delito cometido.””’

1 Ley 84 de 1873. Por el cual se expide el Codigo Civil de los Estados Unidos de Colombia.
Diario Oficial 51544 de 31 de diciembre de 2020.



Por ultimo, es pertinente aclarar que la responsabilidad vista como la obligacion de reparar
dafios injustificadamente causados, nace de las fuentes de obligaciones que estipula el

articulo 1494 del Cdodigo Civil, para la cual hace una categorizacion de estos:

“Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como en los contratos o convenciones, ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos
los cuasicontratos, ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o daio a
otra persona, como en los delitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres

’

v los hijos de familia.’

Del texto normativo podemos extraer para el caso en analisis, que las fuentes de las
obligaciones son contratos y los hechos que causan dafios, por lo que se divide la
responsabilidad contractual y la extracontractual, lo que nos lleva a afirmar que el
ordenamiento juridico en Colombia acepta un concepto dualista de responsabilidad, por lo
que la conducta del Estado, la podriamos categorizar en principio como una Responsabilidad
del Estado por una Falla Probada del servicio por el incumplimiento en su obligacion legal
al no suministrar, reconocer y pagar los servicios en salud no cubiertos en el plan de

beneficios con cargo a la UPC.

Ahora bien, en el entendido de la Responsabilidad del Estado y su fundamento, para que esta
se materialice, es necesario que se cumplan unos postulados, o unos Elementos de la
responsabilidad del Estado que deberdn probar las EPS y demds entidades prestadoras de
servicio de salud que son victimas de la omision del Estado en cabeza de la Adres y Entes

Territoriales en Salud, dichos que para

Ahora bien, en el campo de la responsabilidad del Estado, debe existir unos elementos para
que subsista dicha institucion, el Dr. Motta Castafio, afirma que es necesario que converjan

tres elementos: actuacion de la Administracion, dafio o perjuicio y nexo causal entre el daio



y la actuacioén (Motta Castafio, 2010)?2. Otros doctrinantes como el Rector de la Universidad

Externado de Colombia, Dr. Juan Carlos Henao, menciona en sus clases de Maestria:

“Los elementos de Responsabilidad Civil en derecho Publico los identificamos como:

1. Daiio
2. Imputacion
3. Fundamento del deber de reparar (causalidad)

Si no hay dafio asi haya culpa no puede haber reparacién en el sistema continental ™’

3.3.1. Daiio

Siguiendo la linea de pensamiento del Dr. Juan Carlos Henao, definiremos el DANO, como
bien lo explica en su libro con mismo nombre, luego entonces entenderemos este primer
elemento como toda lesion a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos
pecuniarios o no pecuniarios, de derechos individuales o de colectivos, que se presenta como
lesion definitiva de un derecho o como alteracién de su goce pacifico y que, gracias a la
accion judicial es objeto de reparacion si los otros elementos de la responsabilidad se

encuentran reunidos’*.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado, no solo define el dafio, sino que también lo
categoriza como el primer elemento de la Responsabilidad del Estado, siendo este

imprescindible, tal como lo versa:

“El dario es el menoscabo de las facultades juridicas que tiene una persona para
disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial; es el nocimiento o perjuicio, es

decir, la aminoracion o alteracion de una situacion favorable, o la lesion de un

2 MOTTA CASTANO, Deissy; BARACALDO AMAYA, Diego. Responsabilidad civil
extracontractual del Estado colombiano por violacion a los derechos humanos. Bogota DC
Universidad Autonoma de Colombia. Facultad de Derecho de Derecho. Fondo de
Publicaciones, 2010.

%3 Juan Carlos Henao, catedra de Dafio Contencioso Administrativo y Defensa de Derechos,
Maestria en Derecho Médico, 9 de agosto del 2011.

**HENAO, Juan Carlos. El dafio: analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual
del Estado en derecho colombiano y francés. Universidad Externado, 1998.



interés juridicamente relevante. La jurisprudencia de la Sala, con apoyo en la
doctrina nacional y foranea ha sido enfdtica al serialar que el daiio no solo es el
primer elemento de la responsabilidad del Estado, sino que es un elemento
imprescindible, porque sin él no hay lugar a declararla, por lo que, en su ausencia,
resulta inoficioso verificar si se haya o no demostrada la imputacion del dario a la

entidad demandada.”®’

En el caso en estudio, el DANO es un hecho notorio de la grave afectacion que ha ocasionado
el Estado a los actores del sistema, perjuicios que se pueden cuantificar econdmicamente, y
que pueden ascender a mas de los 10 billones de pesos, tal como se demostro en el titulo 2.2
de esta investigacion, y lo confirma en el ultimo estudio de cartera del sector salud realizado
anualmente por la Superintendencia Nacional de Salud, y la cual fue expuesto en el titulo 2.3
de este documento. Anudado a lo anterior, podemos categorizar este tipo de dafio, como uno
continuado, figura que impide la caducidad de la accién, al respecto de ello el Dr. Ivan

Fernandez Arbelaez en su libro nos menciona sobre el dafio continuado:

“El dario continuado simplemente se predica de aquellos hechos dariinos cuyos
efectos se prolongan en el tiempo y por ende, supuestamente se genera una
prolongacion del dario y la caducidad no camina hasta cuando cesen dichos

efectos.”°

El Consejo de Estado define dos (2) tipos de dafios, por un lado, el dafio instantaneo o
inmediato, por el otro, y es el que nos interesa para nuestro caso en estudio, es el dafo

continuado o de tracto sucesivo, la Honorable Corte al respecto ha Mencionado:

(...) Dario continuado o de tracto sucesivo, por el primero se entiende entonces, aquél

que resulta susceptible de identificarse en un momento preciso de tiempo, y que si

95 Consejo de Estado. Sentencia del 3 de febrero de 2010, exp. 18425.
9 FERNANDEZ ARBELAEZ, Ivan Mauricio. Manual de derecho procesal administrativo y
contencioso administrativo. Universidad La Gran Colombia. Seccion Armenia, 2015.



bien, produce perjuicios que se pueden proyectar hacia el futuro, él como tal, existe

unicamente en el momento en que se produce (...)""*’

El concepto de Dafio Continuado, nos ayuda a entender en el perjuicio que ocasiona el Estado
por cada dia que se niega a cumplir sus obligaciones frente a su responsabilidad en el
suministro, reconocimiento y pago de los servicios en salud no cubiertos en el plan de
beneficios con cargo a la UPC, un dafio que perdura en el tiempo, y por ende, las EPS y
Entidades Prestadoras de Salud, acreedores y victimas del hecho generador del dafio, podrian
demandar, sin importar que tan elevada sea la rotacion de la cartera y el riesgo que ella

implique, tal como se estudio en el titulo 2.4 de esta investigacion.

Para concluir con este primer elemento debemos precisar que el dafio, siempre se debe
demostrar dentro del proceso, siendo este esencial, para que el operador de justicia entre a
estudiar a fondo el caso planteado y encasille el hecho generador dentro de un régimen de
responsabilidad que se encuentre vigente a la fecha de presentacion de la demanda o al
momento de la sentencia (si estos tienden a variar), conforme al principio de

Res Ipsa Loquitur.

3.3.2. Titulos de Imputacion

El segundo elemento de la responsabilidad es la IMPUTACION, sobre esta mencionaremos
que es la atribucion de una conducta dafiina (accion u omisidon) a una o varias personas
juridicas, ya sean publicas o privadas que ejercen funciones publicas’®, este elemento busca
aclarar dos (2) interrogantes esenciales en nuestro estudio del caso, ;A quiénes se les atribuye
el comportamiento dafiino? Y ;Por qué se le debe atribuir?, por un lado, nos permite
determina la persona llamada a responder por el dafio, y por otro que titulo de imputacion

encasillar la actuacion.

97 Consejo de Estado. Sentencia del 25 de agosto 25 del 2011, exp, 20316.
% FERNANDEZ ARBELAEZ, Ivan Mauricio. Manual de derecho procesal administrativo
v contencioso administrativo. Universidad La Gran Colombia. Seccion Armenia, 2015.



Al andlisis juridico al que hacemos mencion en el parrafo anterior, no es mas que la
valoracion de una conducta, accién, omision, actividad, acto o hecho que termina
ocasionando la causacién de un dafio, la cual debe ser sancionada basada en unos
fundamentos juridicos o titulos de imputacion, que previamente han sido establecidos en el

régimen de responsabilidad del Estado.

En la actualidad son tres (3) los regimenes de responsabilidad que se vienen aplicando por
los jueces en Colombia, (i) Falla del Servicio, (i1) Riesgo Excepcional, (ii1) Dafio Especial.
No es materia de esta investigacion profundizar sobre los titulos de imputacidn, sin embargo,
dejamos por sentado que la primera pertenece a un régimen subjetivo, y las dos tltimas a un
régimen objetivo de responsabilidad, variando entre ellas la carga probatoria que le exige al

juez a cada parte.

No debemos desconocer que en Colombia el juez goza de cierta discrecionalidad de aplicar
el titulo de imputacion que se logre acreditar dentro del proceso, segun sus criterios juridicos

al respecto de ello el Consejo de Estado sefiala:

“En lo que se refiere al derecho de danos, como se dijo previamente, se observa que
el modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no
privilegio ningun régimen en particular, sino que dejo en manos del juez la labor de
definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacion que consulte
razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento a la decision que habra de
adoptar. Por ello, la jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a diversos “titulos de
imputacion” como una manera prdctica de justificar y encuadrar la solucion de los
casos puestos a su consideracion, desde una perspectiva constitucional y legal, sin
que ello signifique que pueda entenderse que exista un mandato constitucional que
imponga al juez la obligacion de utilizar frente a determinadas situaciones facticas

un determinado y exclusivo titulo de imputacion.

En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en

consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento,



de manera que la solucion obtenida consulte realmente los principios
constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del

Estado, tal y como se explicé previamente en esta sentencia.””*

Al respecto se aplica el principio de iura novit curia, donde el juez como director del proceso
debe interpretar los hechos de la demanda y encasillar en el esquema propio de titulo de
imputacion. Este principio garantiza que el juez se pronuncie de fondo sobre las pretensiones
realizadas, aunque el accionante se encuentre equivocado en el titulo de imputacion y
normatividad citada, para la cual dicho yerro no es obice para negar los fundamentos de la

demanda.'?

Aunque ya queda claro que no es el juez quien aplica el titulo de imputacion a partir de los
hechos, no estd demds que dentro de las pretensiones se solicite que se condene al (los)
demandados(s) por el titulo de imputacion que se alegue en la demanda o el que se encuentre

vigente al momento de la sentencia, y se logre probar dentro del proceso.

En el caso que nos compete de la Demanda de Reparacion Directa para lograr resarcir los
perjuicios ocasionados por el Estado por la omision en el suministro, reconocimiento y pago
de los servicios en salud no cubiertos en el plan de beneficios con cargo a la UPC, el titulo
de imputacion que se sugiere es el de la Falla del Servicio o Falla Probada del Servicio, para
la cual se hace necesario acreditar el hecho dafiino del Estado, la irregularidad en el actuar
publico, y el nexo causal entre ellos, que para ello bastara citar los argumentos de esta
investigacion expuestos en los titulos 2.1. para refrendar la irregularidad y los embozados del

2.2. para demostrar el hecho dafino del Estado.

3.3.3. Nexo causal

El Ultimo elemento de la responsabilidad extracontractual del Estado es el nexo causal,

causalidad o el fundamento del deber a reparar, y es que sobre este punto ha tomado diversas

% Consejo de Estado, S.C.A., Sentencia de 19 de abril de 2012, exp. 21515.
100 Consejo de Estado, S.C.A., Sentencia de 21 de marzo de 2012, exp 21986.



denominaciones segun la preferencia del doctrinante en estudio, sin embargo, para explicar
este elemento debemos manifestar que es el comportamiento administrativo irregular o
deficiente debe ser la causa eficiente del dafio!®!, pues como ya hemos argumentado la
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, predica de la existencia de una
obligacion susceptible a ser reparada o indemnizada por parte del Estado de forma a causas
de conductas activas (actos y operaciones administrativos) como con su conducta pasiva
(omisiones) proveniente de cualquier autoridad publica, que dependa de algunas de las ramas
clasicas del poder publico, o a uno de los llamados 6rganos autonomos, o inclusive, de los

particulares en los eventos legal y expresamente investidos de funcion publica.

Por lo anterior en este elemento entramos a examinar que el dafio ocasionado por el Estado,
y que este haya sido causado con dolo o culpa, salvo que nos encontremos en el régimen de
falla presunta. Es de recordar que el objetivo de esta investigacion no estd en profundizar
sobre los elementos de imputacion de la responsabilidad subjetiva del Estado, no obstante,
citaremos a la abogada Veronica Pastrana quien nos resume la diferencia entre falla probada

y presunta, ambas del régimen subjetivo de responsabilidad:

“La falla probada del servicio se presenta cuando el FEstado actua
extemporaneamente o simplemente no actua como debia hacerlo generando el
perjuicio. La falla presunta por su parte, posee un componente probatorio, teniendo
de esta manera el mismo Estado la carga probatoria que demuestre que actie

conforme a la ley y no genero el perjuicio.”

Por su parte el nexo de causalidad entra a estudiar aquel elemento de la responsabilidad
subjetivo de la responsabilidad, que se convierte en un puente, entre actuacion o la omision
de la administracion publica y el dafio susceptible a ser indemnizado. Es por ello por lo que
tomamos a este elemento como la generacion directa y determinante para la consumacion del

dafio.

10l FERNANDEZ ARBELAEZ, Ivan Mauricio. Manual de derecho procesal administrativo
v contencioso administrativo. Universidad La Gran Colombia. Seccion Armenia, 2015.



El nexo causal posee varias teorias que son aplicadas por el Consejo de Estado, y al igual que
los elementos Imputacion y el Dafio, son de gran relevancia e interesantes, que se podria
realizar un estudio exhaustivo en torno a ellos, como lo elabora nuestro rector Juan Carlos
Henao con su oba el dafio, no obstante, nos centraremos en reconocer que el nexo causal
intenta identificar cual causa fue la generadora del dafio, entre algunas identificamos
equivalencia de las condiciones, la teoria de la causa proxima, teoria de la causalidad

adecuada, teoria de la imputacidn objetiva, al respecto de esta podemos sefialaremos que:

“La equivalencia de condiciones conjuga varias causas en la realizacion de un
evento, por lo que para determinar la culpa es necesario ir desechando cada posible
causa hasta encontrar la que lo origino, en Derecho Administrativo se puede
presentar que una accion u omision que ocasiona un danio antijuridico pudo darse
solidariamente por varios funcionarios. En la teoria de la causa proxima se establece
una sola causa y es la mas proxima a la realizacion directa del dario. Respecto a la
teoria de la causalidad adecuada, esta se presenta luego de haber estudiado todas
las causas posibles y medir cudl de ellas tuvo mayor probabilidad de haber
ocasionado el danio. Por su parte, la teoria de la imputacion objetiva corresponde a
la asignacion de la causa de unos criterios que permitan identificar que fue esta y no

otra la que engendré el daiio. "%

Cualquiera de las teorias mencionadas podria ser aplicada, sin embargo, para el caso que nos
atafie se sugeriria la teoria de la causa adecuada, puesto que son diferentes actuaciones del
Estado que compaginan para la consecucion del dafio a las entidades que estan tras un
reconocimiento y pago de los servicios en salud no cubiertos en el plan de beneficios con
cargo a la UPC, y es la omision del Estado en su deber legal la que consume el dafio. Al
respecto de las diferentes causas que pueden coexistir en el resultado de un dafio, podemos

mencionar que:

102 pASTRANA SANTIAGO, Veroénica, et al. Analisis del nexo causal en la responsabilidad
extracontractual del estado. 2018.



“El criterio de la adecuacion permite acometer una adecuada seleccion de causas, a
partir de parametros que son de interés del Derecho, como la normalidad y la
previsibilidad. Asi, en casos como el de la fragilidad osea, antes comentado, se puede
llegar a un resultado mas coherente y sostenible: el golpe que se le propine a un
sujeto que padezca esta enfermedad sera, en definitiva, la causa fisica del resultado,
aun cuando, desde la optica de la imputacion objetiva, no le sera objetivamente

imputable al autor, dada su anormalidad e imprevisibilidad. %

En la aplicacion de esta teoria se sugiere identificar todas las causas sine qua non de la
produccion del dafio, posterior a ello ejecutarse un juicio de probabilidades en abstracto,
teniendo en cuenta reglas de la experiencia, para establecer si es normal que la conducta
realizada pueda producir el dafio ocasionado!®*. Es de recodar al lector que los hechos que
dan pie a esta teoria investigativa de iniciar accion de reparacion directa por dafios
antijuridicos ocasionados por el Estado en su omision de suministrar, reconocer y pagar los
servicios en salud no cubiertos en el plan de beneficios con cargo a la UPC se encuentran

sustentados en el capitulo segundo de este trabajo de investigacion.

Podemos concluir que, si bien en esta investigacion no se encontrd sentencias de reparacion
directa basados en esta teoria, se deja planteada la posibilidad que podria ser un escenario
para ventilar la gran cartera que el Estado actualmente tiene a favor de las Entidades que no
posean un titulo ejecutivo complejo y pretendan se le sean reconocidos y pagados los
servicios de salud no cubiertos en el plan de beneficios de salud con cargo a la UPC, exigidas

por el Gobierno Nacional.

103 Rojas-Quifiones, Sergio & Mojica-Restrepo, Juan Diego, De la causalidad adecuada a la
imputacion objetiva en la responsabilidad civil colombiana, 129 Vniversitas, 187-235 (2014).
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CONCLUSIONES

Uno de los actores a la cual le debemos muchos de los avances del sistema de salud
colombiano en los ultimos 20 afios es a la Corte Constitucional por su activismo en la
proteccion del Derecho Fundamental a la Salud, que solo fue reconocido hasta el afio 2015

mediante la Ley 1751.

La gran cartera del sistema por los servicios en salud no cubiertos en el plan de beneficios
con cargo a la UPC en parte se le atribuye a una rama judicial garantista que demanda
ampliacion en la cobertura del plan basico en salud a una rama ejecutiva incapaz de solventar

los recursos y controlar el gasto publico anual.

Los cambios volatiles dentro del sistema de salud crean un estado de inseguridad juridica
para los actores del sistema, situacion que eleva el riesgo en la prestacion, y limita el acceso

a los servicios de salud.

Colombia al desarrollar el Acuerdo de Punto Final, siembra en los acreedores del sistema una
expectativa de reconocimiento y pago de los servicios de salud no cubiertos en el plan de
beneficios con cargo a la UPC, configurandose una confianza legitima, la cual se puede ver
fracturada por los elevados costos generados en la promocidn, prevencion, rehabilitacion y

recuperacion de la Covid-19.

La escasez de medios juridicos para exigir el reconocimiento y pago de los servicios de salud
no cubiertos en el plan de beneficios con cargo a la UPC contra el Estado se convierte en un
factor de riesgo, que se traduce en la desconfianza de los actores al suministrar los servicios

NO PBS sin pago anticipado como garantia del negocio a desarrollar.

Es responsable el Estado en el suministro, reconocimiento y pago de los servicios en salud
no cubiertos en el plan de beneficios con cargo a la UPC, por la carga constitucional emanada
del articulo 29, en el cual se atribuye la obligacion de garantizar el acceso a los servicios de

la salud, requeridas por todas las personas, ratificando dicha responsabilidad al reconocer



que existen diferentes paquetes en salud PBS y NO PBS, y ordena a que todos los servicios
sean garantizados por los actores del sistema, mientras no sea un servicio en salud excluido.
A lo anterior se debe agregar la “amnistia” que trae inmersa el Plan Nacional de Desarrollo
2018 - 2022, donde el gobierno nacional crea el Acuerdo de Punto Final, precisando que la
Nacion se haria solidariamente responsable de las deudas de los servicios y tecnologias en
salud no financiadas con cargo a la UPC, si los acreedores del sistema se cefiian a un
procedimiento de auditoria de facturacion rigido y maratonico, que a la fecha 2021, no se ha

podido concluir a causas del estado de emergencia sanitaria ocasionado por la Covid-19.

Esta investigacion nos arroja que a la fecha el Estado si ha reconocido y pagado deudas del
sector originadas por servicios NO PBS, sin embargo, nos preocupa que no es consecuente
los rubros pagados con los que se vienen facturando, y que han tenido un fuerte aumento a
causa de la promocion, prevencion, rehabilitacion y recuperacion de la Covid-19, las CXP
del Estado son elevadas, y al investigador de esta monografia, le preocupa ampliamente el
costo de las vacunas, y su aplicacioén, pues serd un rubro que deberda impactar de algin
presupuesto, y como se ha estudiado en la historia de Colombia, no saldra de los servicios de

los rubros con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion UPC.

Colombia va encaminada a unificar el sistema de salud, pasando de regimenes contributivo,
subsidiado y especial, a un solo régimen, con un Plan Integral de Salud sin limitaciones mas

que los servicios excluidos.
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