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REF: Informe de ponencia para primer debate del Proyecto de Ley No. 05 de 2023 Senado. “Por
medio de la cual se dictan disposiciones orientadas a ajustar y fortalecer el sistema general de
seguridad social en salud, garantizar a toda la poblacion el derecho fundamental a la salud
consagrado en la ley 1751 de 2015, mejorar los resultados en salud, aumentar la satisfaccion del
usuario y garantizar la sostenibilidad del sistema de salud”, acumulado con el Proyecto de Ley No.
086 de 2023 Senado. “Por la cual se modifica la Ley 1751 de 2015 y se dictan otras disposiciones
en materia de salud y seguridad social en salud”.

Senor Presidente,

En uso de las facultades conferidas por la Constitucion Politica y la Ley 5 de 1992, se presenta a
consideracion de la Honorable Comision Primera Constitucional Permanente del Senado de la
Republica el informe de ponencia para primer debate del Proyecto de Ley No. 05 de 2023 Senado.
“Por medio de la cual se dictan disposiciones orientadas a ajustar y fortalecer el sistema general de
seguridad social en salud, garantizar a toda la poblacion el derecho fundamental a la salud
consagrado en la ley 1751 de 2015, mejorar los resultados en salud, aumentar la satisfaccion del
usuario y garantizar la sostenibilidad del sistema de salud”, acumulado con el Proyecto de Ley No.
086 de 2023 Senado. “Por la cual se modifica la Ley 1751 de 2015 y se dictan otras disposiciones en
materia de salud y seguridad social en salud”.

Cordialmente,

—
,_{ _{?;J
) (m; 147/ 0
ARIEL AVILA LARA LOPEZ’'OBREGON
Senador de la Republica Senadora de la Republica
Ponente Ponente
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PRIMERA VUELTA

Proyecto de Ley No. 05 de 2023 Senado. “Por medio de la cual se dictan disposiciones orientadas
a ajustar y fortalecer el sistema general de seguridad social en salud, garantizar a toda la poblacion
el derecho fundamental a la salud consagrado en la ley 1751 de 2015, mejorar los resultados en
salud, aumentar la satisfaccion del usuario y garantizar la sostenibilidad del sistema de salud”,
acumulado con el Proyecto de Ley No. 086 de 2023 Senado. “Por la cual se modifica la Ley 1751
de 2015 y se dictan otras disposiciones en materia de salud y seguridad social en salud”

1. OBJETO:

Por medio de los presentes se realizan ajustes al sistema de salud en el marco del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, se desarrollalo consagrado en la Ley 1751 de 2015, y se dictan medidas
para garantizar a toda la poblacion el derecho fundamental a la salud, mejorar los resultados en
salud, aumentar la satisfaccion del usuario y del talento humano en salud, y garantizar la
sostenibilidad del Sistema.

Il TRAMITE DEL PROYECTO

El Proyecto de Ley No. 086 de 2023 Senado. “Por la cual se modifica la Ley 1751 de 2015 y se dictan
otras disposiciones en materia de salud y seguridad social en salud” fue radicado el 16 de agosto de
2023 en la Secretaria General de la Comision Primera. El dia 23 de agosto de 2023 fecha la Mesa
Directiva, mediante ACTA MD 06, decide acumular esta iniciativa con el Proyecto de Ley No. 05 de
2023 Senado. “Por medio de la cual se dictan disposiciones orientadas a ajustar y fortalecer el
sistema general de seguridad social en salud, garantizar a toda la poblacion el derecho fundamental
a la salud consagrado en la ley 1751 de 2015, mejorar los resultados en salud, aumentar la
satisfaccién del usuario y garantizar la sostenibilidad del sistema de salud” y designa como ponentes
de ambas iniciativas a los HH.SS.: Carlos Fernando Motoa y Paloma Valencia — Coordinadores, Juan
Carlos Garcia, Humberto De la Calle, Julidn Gallo, Fabio Amin, Clara Lépez y Julio Elias Chagiii.

En ese orden de ideas, mediante oficio del 23 de agosto de 2023 se nos designd como ponentes
para primer debate de los mencionados proyectos acumulados.

1. SINTESIS:

Los proyectos de ley, segln su contenido, pretenden solucionar los diferentes problemas que
existen en el Sistema de Salud en Colombia en materia de calidad, oportunidad e integralidad de Ia
atencién médica y en el desarrollo y formalizacién del talento humano.

Por consiguiente, ambos proyectos proponen desarrollar la Ley 1751 de 2015, la cual ha explicado
el concepto de Sistema de Salud en su articulo 4.



Asi las cosas, los autores plantean incorporar un sistema de elementos minimos que intervengan en
la relacién de los aseguradores, prestadores, entidades territoriales y personas, tales como: un
modelo de atencidn, la gestidon integral del riesgo en salud, la planeacion integral en salud publica,
la interoperabilidad de la informacidon a través de un sistema de informacién y el ajuste de
estrategias, mecanismos y procesos, a la visidn de las poblaciones en las distintas regiones del pais.

Dichos ajustes, segln su contenido, son transversales al fortalecimiento del esquema de
aseguramiento a la prestacién de servicios a través de redes y la operacién de las ESE en las regiones,
talento humano, y medidas orientadas a lograr la sostenibilidad financiera del sistema. El modelo
de atencion definido en la propuesta busca orientar el sistema hacia la prevencién, promocién y
mantenimiento de la salud mediante la estrategia de la gestion integral de riesgo que busca
identificar, evaluar, medir, intervenir, monitorear y hacer seguimiento de los riesgos para la salud
de las personas, familias y comunidades.

Por ultimo, ambos proyectos pretenden que la Nacién y las Entidades Territoriales en coordinacién
con las EPS y los prestadores, articulen acciones para las intervenciones en el manejo del riesgo
individual. Del mismo modo, se busca establecer el pago de una parte de la UPC con base en los
resultados en salud de los afiliados y metas de cumplimiento sanitarias. Por ello, el proyecto
contempla extender el dmbito de competencia de la Superintendencia de Salud a todas las empresas
gue manejen recursos de la UPC y tomar medidas contra la posicion dominante de algun actor.

V. JUSTIFICACION

El texto presentado en cuanto al objeto y alcance, como se indica en su titulo, pretende realizar
ajustes al Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS, desarrollar la Ley 1751 de 2015, asi
como “mejorar los resultados en salud, aumentar la satisfaccion del usuarios y garantizar la
sostenibilidad del Sistema”.

En el articulo 2° se busca modificar el articulo 4° de la Ley 1751 en el sentido de realizar el cambio
gue se visualiza en el siguiente cuadro comparativo:

Ley 1751 de 2015

Articulo 4°. Definicidon de Sistema de Salud.

Es el conjunto articulado y armoénico de
principios y normas; politicas publicas;
instituciones; competencias y procedimientos;
facultades, obligaciones, derechos y deberes;
financiamiento; controles; informaciéon vy
evaluacién, que el Estado disponga para la
garantia 'y materializacion del derecho
fundamental de la salud.

Proyecto de ley 05/23 (S)

Articulo 2. Modifiquese el articulo 4 de la Ley
1751 de 2015, el cual quedara asi:

“Articulo 4. Sistema General de Seguridad
Social en Salud. Es el conjunto articulado y
armonico de principios y normas; politicas
publicas; instituciones publicas, privadas y
mixtas; competencias y procedimientos;
facultades, obligaciones, derechos y deberes;
financiamiento; controles, informacién vy
evaluaciéon, que el Estado dispone para
garantizar el acceso efectivo a servicios de
salud. Este sistema debera coordinarse con el
resto de las politicas publicas que afectan o




intervienen los determinantes sociales de la
salud para garantizar el goce efectivo del
derecho fundamental a la salud a toda la
poblacion.”

Como elemento adicional a lo contemplado previamente en el articulo 4 de la ley estatutaria, se
incluye lo dispuesto en el articulo 9 de la misma, en el sentido coordinar las politicas publicas que
afecten los determinantes sociales de la salud como lo dispone la Organizacién Mundial de la Salud,
para garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a toda la poblacidn; sin embargo, en
realidad esta modificacién no implica cambio alguno en la legislacion, es decir, la propuesta ya existe
en la misma normay por el contrario, confirma la tesis de la falta de necesidad de proponer una ley
de caracter estatutaria que se desarrollara en la presente ponencia. Al tenor, el articulo 9 sefiala:

“ARTICULO 90. DETERMINANTES SOCIALES DE SALUD. Es deber del Estado adoptar politicas
publicas dirigidas a lograr la reduccion de las desigualdades de los determinantes sociales de
la salud que incidan en el goce efectivo del derecho a la salud, promover el mejoramiento de
la salud, prevenir la enfermedad y elevar el nivel de la calidad de vida. Estas politicas estardn
orientadas principalmente al logro de la equidad en salud. (...)”

El articulo 3° destaca las funciones esenciales del sistema de salud, a saber, rectoria, financiacion,
investigacion, informacidn, salud publica, prestacion de servicios y aseguramiento que conduzcan a
la reduccién de inequidades, trato digno y garantia de proteccion financiera. En cuanto a la
territorializacién, en el articulo 4° se informa que el Sistema debera funcionar reconociendo “las
distintas interacciones que se dan entre las personas y comunidades con sus espacios geogrdficos y
sus determinantes sociales en salud mds allg de las fronteras politico-administrativas”. Ya en el
articulo 5° define la atencion primaria en salud como aquella que “permite lograr el acceso efectivo
de todos los colombianos al sistema de salud y una herramienta de la gestion del riesgo que busca
garantizar la atencion e intervenciones que cada uno requiere o necesita”.

En el capitulo Il sobre gobernanza y organizacion del SGSSS (arts. 6° y 7°) alude a la presencia del
Ministerio de Salud y Proteccidn Social y la recomposicion del Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud, como organismo asesor.

En relacidn con el capitulo lll de salud publica y determinantes sociales de salud (arts. 8° a 11), define
dicha funcién esencial, modifica los elementos del Plan Decenal de Salud, los planes territoriales de
salud y la coordinacién intersectorial a través de la Comision Intersectorial de Salud Publica.

Respecto del capitulo IV, gestion integral del riesgo en salud -GIRS (arts. 12 y 13), el mismo es
definido como una estrategia por la cual “se identifican, analizan y clasifican los riesgos para la salud
de los individuos, familias y comunidades, con el fin de intervenirlos de forma integral, desde la
prevencion hasta la paliacién o mitigacién de sus efectos”. En relacién con los responsables de la
GIRS se describen las que corresponden a la Nacion y las entidades territoriales, las Entidades
Promotoras de Salud, las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, las Administradoras de



Riesgos Laborales y los individuos, familias y comunidades.

En torno al aseguramiento, capitulo V (arts. 14 a 20), se describe dicha funcidn esencial a cargo de
las EPS en sus componentes de administracion del riesgo financiero, la gestidn integral del riesgo en
salud, la gestidn de la red de servicios, la garantia de acceso efectivo en la prestacién de los servicios
de salud y la representacion del afiliado. Se establece la afiliacidn al sistema, con excepcion de los
regimenes especiales y de excepcién, a través de una EPS, asi como la territorializacién del
aseguramiento, la existencia de una EPS en zona rural y dispersa, los componentes de la UPC, su
definicidn y ajuste, lo que implica la modificacidon de las funciones en la materia para que sean
compartidas con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Finalmente, se dispone el giro directo
del 90% de los recursos de la UPC destinados al pago de los servicios de salud.

En el capitulo VI (arts. 21 a 31) se desarrolla lo relativo al modelo de atencién en salud y de
prestacion de servicio, por medio del modelo de Atencidn Primaria en Salud (APS), con enfoque en
salud familiar y comunitaria orientado a la promocién de la salud y a la gestion del riesgo. Se
contempla la financiacién por parte del Estado de los equipos de atencidn y la adscripcién de la
persona a un prestador primario de libre eleccidn, que alli se define, debe ser coordinado por la EPS.
Se prevé un modelo de atencién diferencial para grupos étnicos y condiciones de dispersién. Como
parte trascendental del modelo estdn las redes integrales e integradas, a cargo de las EPS que deben
garantizar la suficiencia de la red y monitoreada por este Ministerio. El prestador primario incluye
el contenido basico y la tecnologia necesaria para una capacidad resolutiva de la mayor parte de los
eventos en salud. A suturno, los prestadores complementarios serdn los encargados de los servicios
de mediana y alta complejidad a lo que se suman los centros de excelencia, con alto aporte de
tecnologia y especializacion.

En torno a las Empresas Sociales del Estado, sefiala que continuaran funcionando como tales pero,
salvo lo previsto en el articulo 24 de la Ley 1751 de 2015 y la Ley 1966 de 2019, se exigird su
sostenibilidad financiera y solo podra recibir subsidios de oferta cuando las condiciones de mercado
no financian su actividad. Se prevé un plan decenal de fortalecimiento de las Empresas Sociales del
Estado con el concurso del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Se plantean tipologias de
Empresas Sociales del Estado, por poblacidn, régimen presupuestal, evaluacién de servicios, plan de
cargos, entre otros. Respecto a la designacidn de gerentes de estas empresas se propone regresar
a un concurso de méritos realizado por la Comision del Servicio Civil atendiendo la tipologia de la
mismas por un periodo de cuatro afos.

En relacion con el talento humano en salud (capitulo VII, arts. 32 a 34), se dispone un sistema de
informacidn para la gestién asi como oferta de cupos y la prohibicién de la tercerizacién laboral.

En torno a la financiacion (arts. 35 a 38), se crea el Fondo de Garantia del Sector Salud cuyo objeto
consiste “garantizar la continuidad de prestacion de servicios de salud al usuario cuando esta pueda
verse amenazada por la imposibilidad de pago de obligaciones por parte de las EAPB o prestadores
de servicios como resultado de problemas financieros”. Se establece su estructura basica, junta
directiva, direccion y fuentes de recursos, con aportes de EPS e IPS. Alli mismo se determina que
las EPS e IPS se les aplicara el régimen de insolvencia previsto en la Ley 1116 de 2006.

Respecto de la Inspeccidn Vigilancia y Control y medidas antievasion, se establecen disposiciones
para la regulacion de conglomerados empresariales del sector salud y facultades para la Unidad de
Gestidn Pensional y parafiscal y la DIAN. Finalmente, determina un periodo de transicion de tres



anos para la puesta en marcha del modelo de atencidn.
V. CONSIDERACIONES FRENTE AL TRAMITE

En relacién con las normas propuestas, procedemos a realizar el siguiente analisis, iniciando por el
criterio segun el cual se estaria o no en presencia de una norma de cardcter estatutaria, asi:

Con la presentacién el 12 de febrero de 2023 por parte de la Ministra de Salud y Proteccién Social
del proyecto ley 339 de 2023 (C) “por medio del cual se transforma el sistema de salud en Colombia
y se dictan otras disposiciones”, se generaron una serie de controversias en torno a la propuesta,
entre ellas, el caracter de esta ley y, especificamente, si la misma debia ser estatutaria.

En primer lugar, el proyecto afirma en su titulo que se trata de una norma estatutaria; no obstante
dispone, de una manera contradictoria, que es un desarrollo de la Ley 1751 de 2015, es decir de la
norma estatutaria.

En realidad, el contenido de la iniciativa no estd regulando el nucleo esencial del derecho sino
enfatizando la forma de organizacidn de la salud que emergié con la Ley 100 de 1993 y con los
ajustes que se han venido realizando a partir de la Ley 1122 de 2007.

Para corroborar ese argumento, es importante recordar que la iniciativa retoma, en buena medida,
el proyecto de ley 10 de 2020, por medio del cual se dictan disposiciones orientadas a garantizar el
Derecho fundamental a la salud dentro del Sistema General de Seguridad Social, de conformidad
con la Ley 1751 de 2015, y la sostenibilidad del Sistema?, una horma prevista como ordinaria y, en
un inicio, estructurada de la siguiente manera:

- Generalidades: objeto, dmbito de aplicacidn, funciones esenciales del Sistema de
Salud, territorializacidn del Sistema, garantia del derecho fundamental, integrante del
sistema de salud.

- Salud Publica: Funcion esencial de Salud Publica, Plan Nacional de Salud Publica, Plan
Basico de Promocion y Prevencidn y Gestidn de riesgos colectivos, Planes Territoriales
de Salud.

- Gestidn Integral del riesgo en salud: Funcion de gestion del riesgo en salud, 2.
Implementacién de la gestién integral del riesgo en salud, Agrupador Unico Nacional,
Pago de las intervenciones del nivel primario.

- Aseguramiento: Funcidon esencial del aseguramiento, Aseguradoras en Salud,
Depuracién del aseguramiento, Régimen Unico de salud, Unificacion del Plan de
Beneficios de Salud, Unidad de Pago por Capitacion, Contribucidon solidaria,
Territorializacién del aseguramiento.

- Modelo de atencién: Modelo de Atencién, Prestacién de Servicios en las Areas
Territoriales de Salud, Aseguramiento y prestacion del servicio de salud en zonas de
alta dispersién geografica.

! Gaceta del Congreso 528 de 21 de julio de 2020, pags. 1 a 22



- Prestacién de servicios de salud. Funcién esencial de prestacidn de servicios de salud,
Integrantes de las Redes Integrales de Servicios, Prestador Primario, Prestadores
Complementarios, Centros de Excelencia, Atencion Integral en Red.

- Hospital publico: Empresas Sociales del Estado, Requisitos minimos para las Empresas
Sociales del Estado, Requisitos generales del funcionamiento de las ESE en Redes
Integrales de Atencidn, Politica Nacional de Alianzas Publico Privadas en Salud,
Transformacion del Instituto Nacional de Cancerologia -INC.

- Transaccionalidad y mecanismos de pago: Contratacidén entre agentes del Sistema,
Contratacién de las entidades territoriales del Plan de Intervenciones Colectivas -PIC,
Contratacién con la red publica, Repositorio de informacidn de acuerdo de voluntades
entre agentes.

- Talento Humano en salud: Sistema de informacién de disponibilidad del Talento
Humano en Salud, Programa Nacional para el Ingreso a especialidades clinicas,
quirurgicas y diagnodsticas en medicina, Oferta de programas de especialidades clinicas,
quirurgicas y diagndsticas en medicina, Denominaciones de especialidades médicas,
Curriculo Unico de Medicina Familiar, Programa de Formacién continua en
competencias en medicina general.

- Dignificacién laboral del talento humano en salud: Principios para la dignificacion del
talento humano en salud, Prohibicion de tercerizacién laboral para el Talento Humano
en Salud, Facultades Extraordinarias.

- Financiacion y sostenibilidad: Plan de estabilizacion y fortalecimiento del
aseguramiento en salud, Programa de saneamiento financiero del SGSSS, Giro directo
de la UPC, Creacién y objeto del Fondo de Garantias del Sector Salud, Organos de
Direccién y Administracién, Funciones del Fondo de Garantias del Sector Salud,
Fuentes de recursos del fondo de garantias del sector salud, Fraude en la afiliacién,
Tasa por las funciones de inspeccidn, vigilancia y control a nivel sanitario.

Al comparar ambos textos, el presentado como reforma al sistema de salud colombiano por la
anterior Ministra y el texto sobre el que versa esta ponencia, se puede observar que el primero
describié con gran detalle los elementos que deben ser reglamentados para garantizar el derecho
fundamental a la salud. En el segundo texto, no hay ninguna mencién de este nivel de detalle ni con
vocacién de serlo, por lo que es considerable que se eleve un cuestionamiento acerca de qué
cardcter tiene este Proyecto de Ley.

Ahora bien, ya entrando a revisar lo indicado por la Corte Constitucional en cuanto a las normas
estatutarias, de acuerdo con el articulo 152 de la Constitucion Politica (adicionado por el Acto
Legislativo 2 de 2004), aquellas leyes que tengan que ver con la regulacion de los “derechos y
deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos necesarios para su
proteccidon” (se resalta), entre otros eventos, debe tener ese caracter?. Esta clase de normas tienen

2 Se destaca, entre las leyes que se han expedido como estatutarias desde la expedicion de la Constitucion de

1991, las siguientes: Ley 130 de 1994, estatuto de la oposicion (literal c); Ley 133 de 1994, sobre libertad religiosa (literal



un tramite especial, una mayoria absoluta y una revision previa de la Corte Constitucional (art. 153
ib.).

Con el fin de que no se llegue al extremo de que lo estatutario termine en el marasmo de leyes
ordinarias, la Corte Constitucional ha sefialado que aquellos casos en los que se restringen o limitan
derechos se estd en presencia de una norma de caracter estatutario.®> Ha excepcionado, sin
embargo, a los tratados internacionales, cuyo tramite es especial.* En cuanto a lo primero ha
indicado, al referirse a la regulacion del habeas corpus, lo siguiente:

En sintesis: la jurisprudencia de esta Corte ha sido enfatica al sefialar que las disposiciones que
deben ser objeto de regulacidn por medio de ley estatutaria, concretamente, en lo que respecta a
los derechos fundamentales y los recursos o procedimientos para su proteccién son aquellas que de
alguna manera tocan su nucleo esencial o mediante las cuales se regula en forma “integra,
estructural o completa” el derecho correspondiente.”

Decantado el tema en materia de la regulacién de derechos fundamentales ha precisado:

De acuerdo con esa jurisprudencia y con los precedentes constitucionales anteriores a
ésta®, puede concluirse que tal situacidn ocurre cuando (i) el asunto trata de un derecho
fundamental y no de un derecho constitucional de otra naturaleza, (ii) cuando por
medio de la norma esta reguldndose y complementandose un derecho fundamental,
(iii) cuando dicha regulacion toca los elementos conceptuales y estructurales minimos
de los derechos fundamentales, y (iv) cuando la normatividad tiene una pretensién de
regular integralmente el derecho fundamental.

En este orden de ideas, puede observarse entonces que la existencia de las leyes
estatutarias tiene una funcién doble, identificada especialmente por medio de los
criterios (ii) y (iii). Por un lado, la de permitir que el legislador integre, perfeccione,
regule y complemente normas sobre derechos fundamentales, que apunten a su
adecuado goce vy disfrute. Y por otro, la de establecer una garantia constitucional a
favor de los ciudadanos frente a los eventuales limites que, exclusivamente en virtud
del principio de proporcionalidad, pueda establecer el legislador.”

En materia de salud, en tanto derecho fundamental, en donde las discusiones en materia de

a); Ley 134 de 1994, mod. Ley 616 de 2000, instituciones y mecanismos de participacion (literal d); Ley 137 de 1994,
estados de excepcion (literal e); Ley 270 de 1996, mod. Ley 771 de 2002, administracion de justicia (literal b), Ley 850 de
2003, veeduria ciudadanas (literal d) Ley 996 de 2005, garantias electorales (literal f), Ley 1095 de 2006, habeas corpus,
Ley 1266 de 2008 sobre bases de datos en el sistema financiero (literal a), Ley 1475 de 2011, sobre funcionamiento de
partidos politicos (literal c), Ley 1581 de 2012, habeas data, Ley 1618 de 2013, personas con discapacidad, Ley 1714 de
2014, transparencia e informacion, Ley 1751 de 2015, derecho fundamental a la salud, Ley 1755 de 2015, derechos de
peticion, Ley 1757 de 2015, participacion ciudadana, Ley 1806 de 2016, plebiscito, Ley 1885 de 2018, estatuto de
ciudadania juvenil, Ley 1957 de 2019, estatutaria de la Justicia Especial para la Paz.

3 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-374 de 1997, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-406 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-620 de 2001, M.P. Jaime Aratjo Renteria.

Entre otras, pueden consultarse las siguientes sentencias: C-567 de 1997, C — 384 de 2000, C — 670 de 2001.

CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-687 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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expedicion de una norma estatutaria se han producido, la Alta Corporacién ha sefialado®:

i La reserva de ley estatutaria debe entenderse de manera restrictiva. Las materias alli
contenidas no deben ser reguladas en su totalidad a través de esa figura pues, de lo
contrario, se vaciaria la competencia del legislador ordinario. Esto es claro en el caso
de la regulacién de derechos fundamentales.

ii. En el caso de la regulacidon de los derechos fundamentales, en particular porque
coexiste la ley estatutaria con la ley ordinaria, se ha indicado lo estatutario regula
“solamente los elementos estructurales esenciales de los derechos fundamentales, y
por lo tanto no tienen por objeto regular en detalle cada variante de manifestacion de
los mencionados derechos o todos aquellos aspectos que tengan que ver con su
ejercicio” (se resalta).

iii. Lo estructurante seria el nucleo esencial que se ha traducido en “lo que signifique
consagracion de limites, restricciones, excepciones y prohibiciones, en cuya virtud se
afecte el nucleo esencial de los mismos”.

iv. No obstante, debe comprender también la regulacién de los aspectos principales e
importantes al derecho que se regula.

Ha sefialado ulteriormente:

3.7. En suma, la Constitucién Politica dispone las materias que deben tramitarse
a través de una ley estatutaria, sin embargo, dada la amplitud de su contenido
se ha determinado la necesidad de realizar una interpretacién restrictiva de las
mismas, para no vaciar las competencias del legislador ordinario. En ese sentido,
en relacion con los derechos fundamentales, solo seran objeto del tramite de ley
cuando (i) se actualiza o se configuran elementos estructurales de un derecho
fundamental; (ii) se regulan o precisan aspectos intrinsecos a los elementos que
hacen parte de su ambito constitucionalmente protegido y que tienen que ver
con su ejercicio. Y la definicidn sobre el nucleo esencial se ha entendido como el
desarrollo en el mismo cuerpo normativo, de los elementos estructurales del
derecho fundamental, sus prerrogativas, deberes, principios y limitaciones,
como se explicé en forma sucinta.®

Estos criterios han sido reiterados, de forma analoga, en la sentencia C-212 de 2022,donde se
analizd la regulacion del trabajo en casa a través de la Ley 2088 de 2021 que, no obstante
referirse a un derecho fundamental como lo es el trabajo, no debe ser regulado de manera,
tal y como se sigue de lo siguiente:

86. Con base en los distintos elementos de juicio planteados en esta sentencia, y
luego de distinguir entre la figura del trabajo en casa respecto del teletrabajo y del
trabajo remoto, la Sala Plena de esta corporacidn concluyé que la Ley 2088 de 2021 no
incurrié en un desconocimiento de la reserva de ley estatutaria, en tanto que dicha
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categoria especial de ley no es predicable de la normativa cuestionada, pues no se esta
en presencia de una regulacidn (i) integral, estructural y completa del derecho al
trabajo; (ii) no se impacta en su nucleo esencial; (iii) ni se refiere a los elementos
estructurales que conduzcan a una afectacién de este derecho.

187. En efecto, su alcance y ambito regulatorio se circunscribe a disponer de
una habilitacion permanente por parte del Legislador, para que, con ocasion de la
existencia de circunstancias ocasionales, excepcionales y especiales que impidan
realizar las funciones en el lugar de trabajo, ya sea respecto de empleados del sector
publico o privado, se proceda a ejecutar la labor desde la casa o domicilio de estos
ultimos, bien sea que dicha forma de prestacidn haya sido pactada por mutuo acuerdo
o se derive de la atribucion de subordinaciéon del empleador, sin que conlleve la
variacidn de las condiciones laborales establecidas o pactadas al inicio de la relacién y
sin modificar la naturaleza del contrato o el vinculo legal o reglamentario respectivo.*

Ha indicado, ademas, que los casos de leyes estatutarias son taxativos y, por ende, ni el
intérprete ni el legislador pueden ampliar tales casos®! ni convertir cualquier regulacién de
derechos fundamentales en materia de ley estatutaria'’> a salvo en materia electoral en
donde, a criterio del Alto Tribunal, la regulacidn estatutaria debe ser exhaustiva quedando
para el legislador ordinario la expedicion de normas exclusivamente operativas®3.

No sobra aludir a lo indicado en la propia sentencia C-313 de 2014 pues en ella se establecid
un criterio en torno al caracter estatutario de las normas contenidas en la Ley 1751 de 2015
pues respecto de los articulos 4°, 7°, 18, 21 y 25 de la misma considerd que tales normas no
son estatutarias pues no establecen “prerrogativas bdsicas, ni principios que guien el
derecho, asi como tampoco excepciones o limitaciones de orden general del mismo”* o
“le]sta disposicion se puede expedir por via de la legislacion ordinaria dado que no comporta
la definicion del derecho, ni limitaciones o restricciones del mismo, esto es, asuntos que la
jurisprudencia haya estimado como propios del legislador estatutaria”*®, o bien, “De manera
previa a la exposicion de las consideraciones respecto de la constitucionalidad de esta
disposicion, cabe manifestar que la misma no es propia de aquellos que deben incluirse en
una ley estatutaria sino en una ordinaria, toda vez que no compromete el nucleo esencial del
derecho fundamental en este caso regulado, no concede prerrogativas ni tampoco establece
limitaciones en cuanto a este derecho”*® o también, “El enunciado legal en consideracion es
de la drbita del legislador ordinario, pues, no se trata de una disposicion que comprometa la
estructura del derecho, ni establezca limites o restricciones, o fije prerrogativas respecto del
mismo”?Y’.
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De esta manera, es preciso sefialar que el proyecto que se analiza no afecta la estructura
basica del derecho, contenida en la Ley 1751 de 2015, no lo define ni alindera, ni establece
principios o excepcién que afectan su contenido esencial, sino por el contrario, pretende
regular lo dispuesto en la norma de cardcter estatutaria segun lo sefiala en el objeto de la
misma.

Con base en lo anterior, es trascendental reafirmar que el esquema operativo e institucional
que se ha organizado con el fin de garantizar el derecho no tiene el caracter estatutario, v.gr.,
es un error de fundamentacién plantear, por ejemplo, que las Entidades Promotoras de Salud
(EPS) son de la esencia del derecho fundamental. Ese sofisma ya habia sido evidenciado
desde la sentencia T-760 de 2008 cuando se indicé lo siguiente:

4.1.1. La primera condicion para poder garantizar el derecho de toda persona al acceso
a los servicios de salud en los términos constitucionales (art. 49, CP) es, precisamente,
gue existan un conjunto de personas e instituciones que presten tales servicios. Este
Sistema puede ser del tipo que democraticamente decida el legislador, siempre y
cuando tenga como prioridad, garantizar en condiciones de universalidad el goce
efectivo del derecho a la salud dentro de los pardmetros constitucionales?®.

Estas reflexiones conducen a un cuestionamiento de mayor hondura, que busca establecer
qué tantas divergencia o discrepancias existen entre laley 1751 de 2015y la Ley 100 de 1993,
asi como las concepciones con las que ambas leyes fueron reformadas (Leyes 1122 de 2007
y 1438 de 2011). Es decir, se trata de paradigmas divergentes -utilizando los términos del
profesor Tomas Kuhn-, que conviven en cuatro leyes distintas que definen y regulan el
derecho a la salud y lo relacionado con su funcionamiento y prestacidn. Por ende, no es
posible sostener que toda la regulacidon en salud es estatutaria; el cambio de paradigma en
salud se presentd con antelacidon en las cdmaras legislativas; no obstante, fue poca la
respuesta que generd. En realidad, y para lograr unificar el paradigma que regula todo lo
relacionado con salud, esta discusion debid realizarse en 2015, en medio del tramite de la
Ley estatutaria, y aun antes, cuando se reconocié como fundamental el derecho a la salud,
lo que se formalizé en la Ley 1751 de 2015, Alli ocurrié una modificacién que, no obstante,
no ha sido abordada legislativamente.

A pesar del debate que se produjo en el afio 2015, la Ley 100 de 1993 y sus reformas, que
estan aisladas de la regulacidn que se establecid con la Ley estatutaria, continuaron vigentes.
Lo anterior generd una divergencia normativa que tuvo en cuenta la Corte Constitucional al
momento de fallar la sentencia T-760 de 2008. Sin embargo, esta decision no declard el
estado de cosas inconstitucional sobre los asuntos relacionados con la salud y afirmd que el
modelo estructurado en 1993 era susceptible de mejoras, que han sido multiples, 14 érdenes
estructurales, en pos de la garantia de acceso, principalmente. Esta decision estratégica evité
gue fuera declarada la inconstitucionalidad de la Ley 100 de 1993, que podia justificarse por
las multiples inequidades que ésta ha generado, lo que es evidente en la cantidad de tutelas

18 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, considerando 4.1.

19 Si se quisiera ser mas estricto, dicho enfoque ya lo habia dado el Magistrado Ciro Angarita Barén en la célebre
sentencia T-406 de 1992. Ver Romero Tobén, Juan Fernando, Derecho fundamental a la salud, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota
2019.



que producia su esquema de acciéon?°.

No obstante, la llegada de la Ley 1751 de 2015, al tomar como fundamento la Observacidn
General 14 de 2000 del CDESC, lo dejé en vilo para acometer la exigencia que dicha norma
estatutaria impone y el tema adquiere relevancia cuando las drdenes dadas por la Corte
Constitucional en la aludida sentencia, quince afios después, se mantienen en una proporcion
importante incumplidas. Por ello en este punto de la evolucidn del sistema de salud, la
pregunta obligada es si, con el fin de cumplir la Ley 1751, es posible continuar realizando
ajustes a la Ley 100 de 1993, o si se requiere un nuevo enfoque para el sistema de salud. Ello
es relevante porque la ultima de estas leyes gird alrededor del concepto de la salud como
mercancia y a partir de alli definid, como elementos principales, qué actores intervenian en
el sistema, junto con un esquema de manejo de recursos que, con ciertos ajustes y alcances,
rige en la actualidad. Este sistema pudo ser implementado porque la salud no habia sido
reconocida como un derecho fundamental; se trataba de un servicio publico, netamente
prestacional y que no acometia decididamente el enfoque de salud publica. En este
escenario, la réplica a las funciones de inspeccidén, vigilancia y control, que no ha
desempefiado ese papel corrector pueden ser vdlidas pero no lograrian acometer el
problema estructural.

Es decir, en este momento normativo, tanto los enigmas como el nuevo paradigma ya
estaban formulados y coloquialmente, los enigmas contintdan pero no en el nivel estatutario
sino en el ordinario. Con el trdmite del Proyecto de Ley 05 de 2023 se pone en vilo el sistema
de salud colombiano, puesto que se discute el cumplimiento de la Ley 1751, con su enfoque
de derechos, y con ello la validez de la sentencia T-760 de 2008.

Se puede observar este planteamiento en la lectura atenta del articulo 2° de la Ley 1751, que
establece lo siguiente:

“Articulo 2°.Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. El
derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y
en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud. El
Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en
el acceso a las actividades de promaocién, prevencion, diagndstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacién para todas las personas. De conformidad con el
articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccién, supervision,
organizacion, regulacién, coordinacion y control del Estado.” ( negrillas
propias)

Para citar otro de sus aspectos vitales, la Ley 1751 considera como dos de los elementos
esenciales e interrelacionados del derecho los siguientes (art. 6°):

20 Romero Tobdn, Juan Fernando, Las Acciones publicas de Inconstitucionalidad en Colombia, Grupo Editorial Ibafiez,
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a) Disponibilidad. El Estado deberd garantizar la existencia de servicios y
tecnologias e instituciones de salud, asi como de programas de salud y personal
médico y profesional competente; [...]

c) Accesibilidad. Los servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles a todos,
en condiciones de igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los
diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende
la no discriminacidn, la accesibilidad fisica, la asequibilidad econdmica y el acceso
a lainformacion.

Si se revisa el modelo previsto en la Ley 100 de 1993 y sus reformas, subsiste la discriminacién
y las barreras de acceso al sistema, principalmente en zonas dispersas (casi la mitad del
territorio colombiano), pero no solo en estas geografias. La respuesta institucional ha sido
garantizar la afiliacion de la poblacién a una EPS, lo que se ha denominado aseguramiento
universal, lo que es apenas un paso minimo para hacer valer ese atributo y, sin duda,
totalmente insuficiente para garantizar el derecho fundamental a la salud, en particular
donde no existen redes de prestadores ni talento humano en salud. Mucho mas se puede
decir si, ademas, no se advierte un enfoque decididamente preventivo de la enfermedad en
el modelo y un trabajo a fondo respecto a los determinantes en salud, tema que es explicito
enlaley 1751.

Planteado de otra forma, buscar que una norma estatutaria sea regulada por otra del mismo
talante, genera una sucesién interminable que dilata la brecha entre el cumplimiento del
derecho fundamental a la salud y la proposicién normativa, su aplicacién y su ejecucién.?
Parece ser que esta distancia es el principal problema que se presenta en la discusién que
pone de manifiesto el Proyecto de Ley 05 de 2023, que ademas se presenta en la forma de
materializar el Estado social de derecho, pospuesto desde 1991. Esto con el peligro de
tergiversar el espiritu de la ley estatutaria y hacerla mas regresiva en materia de derechos
fundamentales.

VL. COMENTARIOS AL ARTICULADO PROPUESTO

Generalidades (Capitulo 1)

En relacion con el articulo 2°, ademds de lo ya indicado, en torno al caracter ordinario de esa norma
y de todo el proyecto de ley propuesto, la modificacién pretende incluir en una norma de este
cardcter, a las instituciones privadas y mixtas como parte del sistema de salud, lo que va en contravia
de lo sefialado 49 de la Constitucidn Politica, segun la cual la prestacion del servicio de salud se da
por indelegable direccion, supervisidon, organizacion, regulacién, coordinacion y control del Estado.

Proyecto de ley 05/23 (S) Proyecto de ley 86/23 (S)
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ARTICULO 2. Modifiquese el articulo 4 de la
Ley 1751 de 2015, el cual quedara asi:

“Articulo 4. Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

Es el conjunto articulado y armodnico de
principios y normas; politicas publicas;
instituciones publicas, privadas y mixtas;
competencias y procedimientos; facultades,
obligaciones, derechos y deberes;
financiamiento; controles, informacién vy
evaluacién, que el Estado dispone para
garantizar el acceso efectivo a servicios de
salud. Este sistema debera coordinarse con el
resto de las politicas publicas que afectan o
intervienen los determinantes sociales de la
salud para garantizar el goce efectivo del
derecho fundamental a la salud a toda la
poblacién.”

ARTICULO 2. Modifiquese el articulo 4 de la
Ley 1751 de 2015, el cual quedara asi:

"Articulo 4 definicién de sistema de salud.

Es el conjunto articulado y armodnico de
principios y normas; politicas publicas;
entidades publicas, privadas y mixtas;
competencias y procedimientos; facultades,
obligaciones, derechos y deberes;
financiamiento; controles; informacién vy
evaluacién que el Estado disponga para la
Gestidn Integral del Riesgo en Salud y del riesgo

financiero, que permitan garantizar vy
materializar el derecho fundamental de Ia
salud."

Respecto de la definicién de atencidon primaria en salud (art. 5°), la propuesta de articulo formulada
en el proyecto ley, deroga la definicién dada por el articulo 12 de la Ley 1438 de 2011 que alude a
la atencion primaria en salud, el cual sefiala en su primer inciso:

“Articulo 12. De la atencidn primaria en salud. Addptese la estrategia de Atencién Primaria
en Salud que estara constituida por tres componentes integrados e interdependientes: los
servicios de salud, la accidn intersectorial/transectorial por la salud y la participacién social,

comunitaria y ciudadana.

(...)".
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“Articulo 12. De la atencion primaria en salud.

Addptese la estrategia de Atencidn Primaria en
Salud que estara constituida por tres
componentes integrados e interdependientes:
los servicios de salud, la  accidn
intersectorial/transectorial por la salud vy la
participacion social, comunitaria y ciudadana.

(.)".

ARTICULO 5 La atencién primaria en salud

La atencién primaria en salud. La atencidn
primaria es la estrategia transversal que
permite lograr el acceso efectivo de todos los
colombianos al sistema de salud y una
herramienta de gestiéon de riesgo que busca
garantizar la atencidon e intervenciones que
cada uno requiere o necesita. La atencion
primaria se desarrollard de manera articulada




con los actores del sistema, la comunidad y las
entidades del territorio con un enfoque de
salud familiar y comunitaria y respondera a las
caracteristicas y necesidades del individuo,
comunidades, poblacién y el territorio ademas
de las caracteristicas sociales y culturales de
cada uno de ellos.

En el articulo 52 propuesto, el proyecto restringe la atencidon primaria en salud a la faceta
prestacional, dado que se reitera en la eliminacién de la accidn inter y transectorial para la accién
sobre los determinantes sociales y, con ello, se desconoce el papel preponderante de la
participacion ciudadana en la implementacién de la estrategia.

Gobernanza y organizacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud (Capitulo 11)

Respecto del articulo 7° del proyecto, por el cual se crea el Consejo Nacional de Seguridad Social, es
preciso indicar que en su conformacion la Unica profesidn de la salud que se encuentra representada
en el articulo 7 del proyecto de ley es la medicina con tres (3) representantes, a saber: 1. La
Academia Nacional de Medicina; 2. La Asociacién Colombiana de Sociedades Cientificas; y, 3. La
Asociacidn Colombiana de Facultades de Medicina. En consecuencia, en el articulo propuesto se
desconoce la presencia de otros érganos colegiados de profesionales de la salud, cuyas disciplinas
tienen grandes aportes y experiencias para aportar respecto al cuidado a la salud y la generacién de
politicas publicas.

De otra parte, la participacién social sigue siendo exigua y limitada para dar cumplimiento al
mandato previsto en el articulo 12 de la Ley 1751 de 2015.
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Articulo 12. Participacidn en las decisiones del
sistema de salud.

El derecho fundamental a la salud comprende
el derecho de las personas a participar en las
decisiones adoptadas por los agentes del
sistema de salud que la afectan o interesan.
Este derecho incluye:

a) Participar en la formulacién de la politica de
salud asi como en los planes para su
implementacion; b) Participar en las instancias
de deliberacién, veeduria y seguimiento del
Sistema; c) Participar en los programas de
promocidn y prevencion que sean establecidos;
d) Participar en las decisiones de inclusion o
exclusiéon de servicios y tecnologias; e€)
Participar en los procesos de definicién de

Articulo 7. Consejo Nacional de Seguridad
Social.

Créase el Consejo Nacional de Seguridad Social
que tendra por objeto recomendar la adopcién
e implementacion de las politicas publicas en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud,
acompafar la evaluacidon de las politicas de
salud publica, aseguramiento, atenciéon en
salud, talento humano, calidad e investigacion
en salud y proponer los ajustes de la politica
publica en salud que considere pertinentes.

El Consejo Nacional de Seguridad Social, estara
conformado por quince (15) miembros, asi:

1. Un representante designado por la Academia
Nacional de Medicina.




prioridades de salud f) Participar en decisiones
que puedan significar una limitacion o
restriccion las condiciones de acceso a
establecimientos de salud; g) Participar en la
evaluacién de los resultados de las politicas de
salud.

2. Un representante de la Asociacién de
Sociedades Cientificas.

3. Un representante de las facultades de
medicina, elegido por la Asociacion Colombiana
de Facultades de Medicina.

4. Un representante designado por las
Asociaciones de Pacientes

5. Un representante designado por las
Asociaciones de Usuarios.

6. Un representante de las Entidades
territoriales del orden departamental, distrital
y municipal

7. Un representante de las Direcciones
Municipales de Salud.

8. Un representante de los Prestadores vy
Proveedores de Servicios y Tecnologias de
Salud publicos y mixtos.

9. Un representante de los Prestadores vy
Proveedores de Servicios y Tecnologias de

Salud privados, designado por las
agremiaciones y asociaciones que los
congreguen.

10. Un representante de las Entidades

Promotoras de Salud.

11. Un representante de los trabajadores de la
salud elegido por las organizaciones sindicales.

12. Un representante de los empleadores
elegido por las asociaciones que los agrupa

13. El Ministro de Salud y Proteccién Social o su
delegado, quién lo presidira.

14. El Ministro de Hacienda y Crédito Publico o
su delegado.

15. El Director del Departamento Nacional de
Planeacion o su delegado.




Pardgrafo 1. El Gobierno Nacional dentro de los
seis (6) meses siguientes a la expedicion de la
presente Ley definira las funciones vy el
mecanismo de designacién de los delegados
sefialados.

Salud publica y determinantes sociales en salud (Capitulo Ill)

En cuanto al articulo 8°, Funcidn esencial de salud publica, se desconocen aquellos elementos que,
segun la Organizacién Panamericana de Salud en 2020?%, deberian tenerse en cuenta en esta
definicién, como lo son:

a) Desarrollo de recursos humanos;

b) Asegurar el acceso y el uso racional de medicamentos y otras tecnologias sanitarias esenciales
de calidad, seguras y eficaces;

c) Financiamiento de la salud eficiente y equitativo;

d) Acceso de equitativo a servicios de salud integrales y de calidad;

e) Acceso equitativo a intervenciones que buscan promover la salud, reducir factores de riesgo
y favorecer comportamientos saludables; y,

f) Gestidn y promocidn de las intervenciones sobre determinantes sociales de la salud.

Proyecto de ley 05/23 (S)

Articulo 8. Funcion esencial de la Salud Publica.

La funcidn esencial de la salud publica comprende el monitoreo, vigilancia, evaluacién y analisis

del estado de salud de la poblacién, la promocidn de la salud y prevencion de la enfermedad, la
gestion del riesgo en salud, la investigaciéon en salud publica, el fortalecimiento de las
capacidades institucionales del sector y la participacidn social en la salud con el propdsito de
permitir el disefio de planes, programas, politicas, lineamientos, protocolos, intervenciones y
estrategias dirigidas a mantener la salud individual y colectiva de la poblacién.

De lo anterior se sigue que el articulo 82 del proyecto de ley propuesto, restringe la medicion de
resultados de la gestidn individual del riesgo en salud frente a la salud publica, asi como la
medicion de resultados de la gestion individual del riesgo en salud.

La gestion integral del riesgo.

El articulo 12 del proyecto de ley desconoce el hecho de que la Gestidn Integral del Riesgo en Salud,
en lugar de ser una estrategia, es un instrumento de planeacién de la politica publica para lograr el

22 Las funciones esenciales de la salud publica en las Américas. Una renovacion para el siglo XXI. Marco

conceptual y descripcion. Organizacion Panamericana de la Salud y Organizacién Mundial de la Salud. 2020.
Washington. Disponible en: https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/53125/9789275322659_spa.pdf.



acceso oportuno, efectivo, equitativo, eficiente y de manera sostenible, no solamente a los servicios
de salud cubiertos por el Plan de Beneficios en Salud, sino de todos los servicios y tecnologias a los
que tiene derecho la ciudadania, acorde a lo contemplado en la Ley Estatutaria respecto al derecho
fundamental a la salud y las excepciones explicitas y en correspondencia con el articulo 2° de la Ley
1751.

Ley 1751 de 2015 Proyecto de ley 05/23 (S)

Articulo 2 Naturaleza y contenido del derecho
fundamental a la salud.

El derecho fundamental a la salud es
auténomo e irrenunciable en lo individual y en
lo colectivo. Comprende el acceso a los
servicios de salud de manera oportuna, eficazy
con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud. El

Articulo 12. Gestion Integral del Riesgo en
Salud.

La Gestidn integral de riesgo en salud es la
estrategia por la cual se identifican, analizan, y
clasifican los riesgos para la salud de los
individuos, familias y comunidades, con el fin
de intervenirlos de forma integral, desde la
prevencion hasta la paliacion, o mitigacion de

Estado adoptard politicas para asegurar la | sus efectos.
igualdad de trato y oportunidades en el acceso
a las actividades de promocién, prevencion,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacion vy
paliacion para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de Ia
Constitucion Politica, su prestacion como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta
bajo la indelegable direcciéon, supervisién,
organizacién, regulacién, coordinacién vy
control del Estado.

La gestion integral del riesgo en salud
corresponde a la articulacion y coordinacién de
los diferentes actores del sistema, dentro de
sus competencias, en torno a las
intervenciones individuales y colectivas que se
deben realizar a las personas y su entorno para
mitigar, contener y atender los riesgos en
salud.

En efecto, respecto al alcance de esta norma, la Corte Constitucional puso de presente lo siguiente:

“Finalmente, por lo que concierne a la caracterizacion del derecho, encuentra la Sala
que los atributos estipulados por el legislador no agotan los que se puedan predicar de
la salud como derecho fundamental. Asi por ejemplo, en la observacion 14 del comité
de derechos econdmicos, sociales y culturales, se ha connotado al derecho a la salud
como derecho inclusivo, con lo cual se abarca la atencién a diversos factores
determinantes de la salud. Para la Corte, se impone en este punto una interpretacion
amplia, con lo cual, la caracterizacién aludida, podra expandirse e incorporar otras
cualidades que tiendan a garantizar el goce efectivo del derecho a la salud. No
advirtiéndose, pues, razones que conduzcan a la Corporacidn a censurar el enunciado
legal en estudio y, conforme con los presupuestos anotados, se declarara la
constitucionalidad de rigor.

Asi pues, procedera la Corte a pronunciarse a favor de |la exequibilidad del articulo 2 del
Proyecto, atendiendo los presupuestos interpretativos que se orientan a una lectura
amplia del derecho.”?

23 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-313 cit, considerando 5.2.2.3.



Siendo asi, el concepto de Gestién Integral del Riesgo en Salud se debe contemplar como un
instrumento de planeacion fundamentado en la articulacidn e interaccion de todos los agentes del
sistema de salud y otros sectores para identificar, cuantificar, analizar, hacer seguimiento e
intervenir (desde la prevencion hasta la paliacidn), evitando o reduciendo los riesgos para la salud
de las personas, familias y comunidades, orientado al logro de resultados en salud y al bienestar de
la poblacidn.

Asi mismo, es importante precisar que la Gestidn Integral del Riesgo en Salud, como instrumento de
planeacién, debe articularse con gestion publica, los determinantes en salud y los factores asociados
para la prevencidn o mitigacidn del riesgo.

Ahora bien, el articulo 132 del proyecto de ley propuesto, que contempla los responsables de la
gestion integral del riesgo en salud, resulta contrario al articulo 2° ya mencionado de la Ley
Estatutaria en Salud sobre naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud, por cuanto
el articulo de la norma de caracter estatutario sefiala que la prestacién del servicio publico esencial
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervisidon, organizacion, regulacion,
coordinaciéon y control del Estado, lo cual es concordante con el articulo 49 de la Constitucién
Politica.
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Articulo 2 Naturaleza y contenido del derecho
fundamental a la salud.

El derecho fundamental a la salud es
auténomo e irrenunciable en lo individual y en
lo colectivo. Comprende el acceso a los
servicios de salud de manera oportuna, eficazy
con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud. El
Estado adoptard politicas para asegurar la
igualdad de trato y oportunidades en el acceso
a las actividades de promocién, prevencion,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacion vy
paliacion para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de Ia
Constitucion Politica, su prestacion como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta
bajo la indelegable direccion, supervision,
organizacién, regulacidon, coordinacion vy
control del Estado.

Articulo 13. Responsables de la Gestion
Integral del Riesgo en Salud.

Las Entidades  Territoriales, Entidades
Promotoras de Salud — EPS, Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud - IPS,
Administradoras de Riesgos Laborales — ARL,
los individuos y las familias son responsables de
la Gestion Integral del Riesgo en Salud, en aras
de garantizar el goce efectivo del derecho
fundamental de la salud, en los términos
establecidos en la Ley Estatutaria 1751 de
2015, lograr resultados en salud que
contribuyan al bienestar de la poblacién, con
costos acordes a la sostenibilidad financiera del
sistema.

En el articulo 132 propuesto, esta responsabilidad no se asigna al Estado, sino a las Entidades
Promotoras de Salud y a otras entidades mencionadas. Al respecto, este articulo atiende a
obligaciones operativas de las entidades mencionadas, pero no puede entenderse que la Gestidn
Integral del Riesgo en Salud se delega a agentes del SGSSS, sino que es una obligacion que debe ser
atendida bajo la gobernanza e institucionalidad del Estado.



Aseguramiento

Lo dicho en el articulo 142 del proyecto de ley, no difiere de lo ya sefialado en el articulo 14 de la
Ley 1122 de 2007 que alude a la organizacidn del aseguramiento y a las funciones indelegables, que
corresponden a la administracién 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 demds actores sin perjuicio
de la autonomia del usuario.
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Articulo 142. Organizacion del Aseguramiento. | Articulo  14.  Funcidn  esencial del
aseguramiento individual.
Para efectos de esta ley entiéndase por

aseguramiento en salud, la administracion del
riesgo financiero, la gestidn del riesgo en salud,
la articulacién 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 demas 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.

Las Entidades Promotoras de Salud en cada
régimen son las responsables de cumplir con
las funciones indelegables del aseguramiento.
Las entidades que a la vigencia de la presente
ley administran el régimen subsidiado se
denominardn en adelante Entidades
Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado
(EPS’S). Cumplirdn con los requisitos de
habilitacion y demds que

sefiala el reglamento.

[...]

Son funciones esenciales del aseguramiento,
realizado por las Empresas Promotoras de
Salud — EPS, la representacion del afiliado ante
los prestadores de servicios en salud y los
demas actores del SGSSS, la gestidn integral del
riesgo en salud, la garantia del acceso efectivo
en la prestacion de los servicios de salud, la
gestion de la red de servicios y la
administracién del riesgo financiero.

En lo que respecta al articulo 152 del proyecto de Ley, resulta regresiva la propuesta presentada por
los autores, puesto que se generan barreras de acceso para el Derecho fundamental a la salud, lo
gue es contrario al principio de Universalidad de los Derechos Fundamentales, que debe garantizar
el derecho a los residentes del pais, sin distincion alguna de su capacidad de pago.

Al respecto, el Decreto 2353 de 2015 Por el cual se unificaron y actualizaron las reglas de afiliacion
al Sistema General de Seguridad Social en Salud, dispuso sobre la afiliacion familiar lo siguiente:



“ARTICULO 23. Inscripcién del nucleo familiar. Los dfiliados cotizantes o cabezas de familia
deberdn registrar en el Sistema de Afiliacion Transaccional e inscribir en la misma EPS a cada
uno de los miembros que conforman el nucleo familiar, para lo cual deberdn allegar el soporte
documental de su calidad de beneficiarios, en los casos que sea necesario.”

En el mismo sentido, establecié las reglas sobre la constitucion del nucleo familiar, de la siguiente
manera:

“ARTICULO 21. Composicién del nucleo familiar. Para efectos de la inscripcion de los
beneficiarios, el ntucleo familiar del afiliado cotizante estard constituido por:

21.1. El cényuge;

21.2. A falta de cényuge, la compafiera o compaiiero permanente incluyendo las parejas del
mismo sexo;

21.3. Los hijos menores de veinticinco (25) afios de edad que dependen econémicamente del
cotizante;

21.4. Los hijos de cualquier edad si tienen incapacidad permanente y dependen
economicamente del cotizante;

21.5. Los hijos del conyuge o compaiiera o compaiiero permanente del afiliado, incluyendo los
de las parejas del mismo sexo, que se encuentren en las situaciones definidas en los numerales
21.3. y 21.4 del presente articulo;

21.6. Los hijos de los beneficiarios descritos en los numerales 21.3. y 21.4 del presente articulo
hasta que dichos beneficiarios conserven tal condicion.

21.7. Los hijos menores de veinticinco (25) afios y los hijos de cualquier edad con incapacidad
permanente que, como consecuencia del fallecimiento de los padres, la pérdida de la patria
potestad o la ausencia de éstos, se encuentren hasta el tercer grado de consanguinidad con el
cotizante y dependan econémicamente de éste.

21.8. A falta de conyuge o de compariera o compafiero permanente y de hijos, los padres del
cotizante que no estén pensionados y dependan econémicamente de éste.

21.9. Los menores de dieciocho (18) afios entregados en custodia legal por la autoridad
competente.

Los miembros del niucleo familiar que no estén cotizando al sistema y los pensionados cotizantes
unicamente recibirdn la prestacion de los servicios de salud previstos en el plan de beneficios.

PARAGRAFO 1. Se entiende que existe dependencia econdmica cuando una persona recibe de
otra los medios necesarios para su congrua subsistencia. Esta condicion se registrard a través
del Sistema de Afiliacion Transaccional.



PARAGRAFO 2. Los hijos adoptivos y los menores en custodia legal tendrdn derecho a ser
incluidos en el nucleo familiar desde el momento mismo de su entrega a los padres adoptantes
o a los terceros a quienes se haya otorgado la custodia conforme a las normas legales.

PARAGRAFO 3. En los casos en los que existan dos personas con igual derecho que no puedan
ser inscritas como beneficiarias en el nucleo familiar simulténeamente, se estard a lo resuelto
por la autoridad judicial o administrativa que corresponda.

PARAGRAFO 4. El Ministerio de Salud y Proteccién Social definird las estrategias y lineamientos
que deben observar las entidades territoriales, las EPS, los dafiliados y demds entidades
responsables de la dfiliacion en el régimen subsidiado, tendientes a la identificacion de los
nucleos familiares, conforme a lo establecido en el presente articulo.

PARAGRAFO 5. La composicidn del nucleo familiar prevista en el presente articulo serd aplicable
en el régimen subsidiado y para el efecto, el cabeza de familia se asimilard al cotizante.

PARAGRAFO 6. Hasta tanto entre en operacion el Sistema de Afiliacién Transaccional, la
dependencia econémica se declarard en el momento de la inscripcion en la EPS y se presumird
la buena fe en su declaracion.”

Proyecto de ley 05/23 (S)

Articulo 15. Afiliacion al Sistema.

Todas las personas que residan legalmente en el territorio nacional, con excepcién de quienes se
encuentran afiliados a los regimenes especiales y/o de excepcion, estaran afiliadas al Sistema de
Seguridad Social en Salud por intermedio de una empresa promotora de salud, quien contara
para su operacion con redes integradas e integrales de prestacidn de servicios de salud, de la cual
hardn parte los centros de atencion primaria a los cuales el usuario debera adscribirse.

Adicionalmente, cuando se menciona que el ingreso al SGSSS debe ser explicitamente por
intermedio de una Entidad Promotora de Salud, la redaccién desconoce que actualmente existe el
Sistema de Afiliacion Transaccional — SAT?4, sistema creado para realizar los procesos de afiliacion y
novedades en el Sistema Integral de Seguridad Social, razén por la cual El Proyecto de Ley 05 de
2023 es restrictivo respecto a los mecanismos de afiliacion, traslados y demas novedades.

El articulo 162 alude a la Territorializacién de la operacion del aseguramiento, sin embargo, por la
forma en la que se encuentra redactada, puede dar lugar a la creacién de un monopolio para la
prestacion del servicio por parte de las entidades promotoras de salud quienes operarian por
territorios sanitarios definidos por el Gobierno nacional, lo que puede incluso desencadenar en
acciones de corrupcion. Este articulo es terriblemente lesivo para el Estado, pues evita la prestacion
directa del servicio por parte del mismo.

24 Dispuesto en el articulo 2.1.1.1 del Decreto 780 de 2016.



De otro lado, la territorializacion actualmente encuentra soporte en la Leyes 1551 de 2012, 1617 de
2013, 1625 de 2013, 1962 de 2019, 2200 de 2022. En la Ley 1962 se establece la obligacién del
Estado de definir para la planificacidon y gestidon de las politicas, el desarrollo de sus funciones
utilizando la figura de las Regiones para planificar, organizar, y ejecutar sus actividades en el proceso
de construccidn colectiva del pais, promoviendo la igualdad y el cierre de brechas entre los
territorios.
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Articulo 16. Territorializacion de la operacidon del aseguramiento.

Con el fin de garantizar el derecho fundamental a la salud y el acceso efectivo de la poblacién a
los servicios de salud, las entidades promotoras de salud operardn por territorios sanitarios
definidos por el Gobierno nacional. En la reglamentacion se determinaran las condiciones de
actualizacion del dmbito territorial de operacion en el que se encuentran autorizadas. Dicha
reglamentacién, deberd incluir un régimen de transicién para la actualizacién de las
autorizaciones para operar, emitidas por la Superintendencia Nacional de Salud y la
redistribucion de la asignacién de afiliados entre las entidades promotoras de salud.

Paragrafo primero. El presente articulo se reglamentara dentro de los seis (6) meses siguientes
a la expedicion de la presente Ley.

Paragrafo segundo. Hasta tanto el Gobierno nacional no expida la reglamentacion de
actualizaciéon del ambito territorial de operacion del aseguramiento en salud, las EPSs
continuaran operando en los territorios donde hayan sido autorizadas por la Superintendencia
Nacional de Salud con anterioridad a la expedicién de la presente Ley.

En atencién a las mencionadas disposiciones, y especialmente en cuanto a una organizacién en salud
gue consulte las necesidades de la poblacién y sus especificidades territoriales sobre las divisiones
politico administrativas (art 285 C.Pol.), y en desarrollo de los articulos 5 y 20 de la Ley 1751 de
2015, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1599 de 2022, incorporado al Decreto 780 de 2016%,
acto administrativo donde se dispone la creacidn de dreas geogréficas, unidades contiguas que
comparten caracteristicas socioecondmicas y culturales pero que son heterogéneas y diferenciadas
en sus relaciones funcionales y complementarias en cuanto a sus capacidades, para lo cual, todos
los agentes del Sistema General de Seguridad Social en Salud deberan desarrollar sus funciones
desde las acciones promocionales, el aseguramiento del riesgo, hasta la prestacion del servicio de
salud, a través de las definicidn de areas geogréficas.

Particularmente para el aseguramiento, el citado Decreto 1599 amplié el ambito territorial para la
operacion del aseguramiento en salud, al municipio, distrito o drea geografica donde sea autorizada
la EPS, atendiendo asi a las disposiciones de operacion territorial que hoy ya se encuentran

2 Por el cual se adiciona la Parte 11 al Libro 2 del Decreto 780 de 2016, en relacion con la Politica de Atencion

Integral en Salud, en el marco de las areas geograficas para la gestion en salud y se modifican tos articulos 2.5.1.1.1,
2.5.1.3.2.1,2.5.2.3.3.3 y se adiciona el articulo 2.5.3.8.3.1.6 a dicho decreto.



reglamentadas en el Decreto 682 de 2018 y la Resolucién 497 de 2021.

Ahora bien, si lo que pretendiera la disposicion es organizar el aseguramiento por territorios, la
misma ya se encuentra dispuesta en la normatividad vigente y en el mencionado Decreto 1599, pues
existe una transitoriedad en curso prevista en los siguientes términos:

“ARTICULO 6. Transitoriedad. Una vez sean definidas las areas geograficas por parte del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, los agentes del Sistema de Salud tendran un lapso
hasta de un afio a partir de dicha definicién para realizar los ajustes correspondientes.”

La nueva regulacion extenderia el plazo de transitoriedad y podria afectar el proceso en curso
con las EPS o la institucionalidad que se establezca.”

Por ello, respecto a la garantia para la prestacidon de servicios de salud en zonas dispersas o
marginadas, la Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015 dispone, en el articulo 25, el deber del Estado
de garantizar la disponibilidad de los servicios de salud para toda la poblacién en el territorio
nacional, en especial, en las zonas marginadas o de baja densidad poblacional. Asi mismo, dispone
gue la extensidn de la red publica hospitalaria no puede depender de la rentabilidad econdmica,
sino de la rentabilidad social. Con este fin, en zonas dispersas, el Estado debera adoptar medidas
razonables y eficaces, progresivas y continuas, para garantizar opciones con el fin de que sus
habitantes accedan oportunamente a los servicios de salud que requieran con necesidad.

Sobre el particular, la Ley 1122 de 2007 definid a los departamentos de Amazonas, Caqueta, Guainia,
Guaviare, Putumayo, Vaupés y Vichada como zonas del pais con poblacién dispersa y que por sus
caracteristicas especiales deben tener un tratamiento excepcional en el marco del sistema general
de seguridad social en salud, para garantizar el acceso de la poblacién a los servicios de salud.

Adicionalmente, en linea de lo dispuesto por la citada Ley 1122 de 2007, el articulo 30 de la Ley 1438
de 2011 establece que el Gobierno Nacional debe definir los territorios de poblacién dispersas, en
virtud de la baja densidad poblacional y las dificultades de operacién del aseguramiento en salud,
para lo cual debera consolidar los mecanismos pertinentes para mejorar el acceso a los servicios de
salud de dichas comunidades, fortaleciendo el aseguramiento en estos territorios.

Fue la Ley 1753 de 2015, en su articulo 65 que establecié el modelo de asegurador Unico, en los
siguientes términos:

ARTICULO 65. POLITICA DE ATENCION INTEGRAL EN SALUD. El Ministerio de Salud y
Proteccién Social (MSPS), dentro del marco de la Ley 1751 de 2015, Estatutaria en
Salud, asi como las demas leyes vigentes, definira la politica en salud que recibira la
poblacién residente en el territorio colombiano, la cual serd de obligatorio
cumplimiento para los integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) y de las demas entidades que tengan a su cargo acciones en salud, en el marco
de sus competencias y funciones.

Para la definicion de la politica integral en salud se integraran los siguientes enfoques:
i) atencién primaria en salud (APS); ii) salud familiar y comunitaria, iii) articulacion de
las actividades individuales y colectivas y iv) enfoque poblacional y diferencial. Dicha
atencién tendrd en cuenta los componentes relativos a las rutas de atencién para la


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1751_2015.html#INICIO

promocién y mantenimiento de la salud por curso de vida, las rutas de atencién
especificas por grupos de riesgos, el fortalecimiento del prestador primario, la
operacion en redes integrales de servicios, el desarrollo del talento humano, en el
marco de la Ley 1164 de 2007, articulacion de las intervenciones individuales vy
colectivas, el desarrollo de incentivos en salud y la definicidon de requerimientos de
informacidn para su seguimiento y evaluacion.

PARAGRAFO 1o0. El Ministerio de Salud y Proteccién Social (MSPS) realizara la
adaptacion de esta politica en los dmbitos territoriales con poblacion dispersa, rural y
urbana diferenciando a los municipios y distritos que tengan mas de un millén de
habitantes. Para zonas con poblacidn dispersa y rural, se _podra determinar la
existencia de uno o varios aseguradores. Si se trata de un Unico asegurador, el MSPS
establecera las condiciones para su seleccidn. (Se resalta)

PARAGRAFO 20. Para la definicién de la politica de atencién integral, el Ministerio de
Salud y Proteccidn Social garantizara una amplia participacidn de todos los grupos de
interés del sector salud: usuarios, prestadores, aseguradores, academia, asociaciones
cientificas, entes territoriales, entre otros.

Teniendo en cuenta lo anterior, el proyecto en su articulo 17 enfatiza en esa circunstancia.
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Articulo 17. Entidades promotoras de salud en zona rural y zona dispersa.

En las zonas rurales y zonas dispersas, el aseguramiento podra ser administrado por una Unica
empresa promotora de salud, la cual recibird una Unidad de Pago Por capitacién UPC de manera
diferencial para cada territorio ajustado al riesgo, las condiciones de dispersién, y condiciones de
oferta de servicios.

No obstante y de continuar el esquema de administracion de recursos a través de las EPS, ya existe
una norma mas clara y detallada que la que se propone. Debe indicarse que el articulo 65 de la Ley
1753 fue adoptado por las Leyes 1955 de 2019 y 2294 de 2023, Planes de Desarrollo 2018-2022 y
2022-2026, respectivamente. En el caso que se quisiera incorporar en una ley ordinaria, deberian
tomarse los elementos contenidos en la norma transcrita, que ademas deba tener en cuenta,
espacios de concertacion pues muchos de esos territorios tienen poblacidn de grupos étnicos.

En el articulo 18 se especifican los componentes de la Unidad de Pago por Capitacién, como se
indicd al inicio.
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Articulo 18. Componentes de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC).

El Ministerio de Salud y Proteccidn Social en conjunto con el Ministerio de Hacienda definira el
valor anual de la UPC, la cual tendra un componente fijo y uno variable. Para determinar el
componente fijo se realizaran estudios actuariales y se reconocera un monto por cada persona
de acuerdo con la clasificacion o respectivo ajustador del riesgo. El componente fijo tendra en
cuenta como base minima las condiciones en salud de la poblacién como factor de riesgo
individual, los perfiles epidemiolégicos, las condiciones geograficas y demograficas,
adicionando indicadores que evaluen la suficiencia de los recursos para la garantia del derecho
a la salud como el aumento en frecuencia de uso y los mayores costos que se deriven de esta.
Este componente fijo debera ser suficiente para la adecuada proteccién integral de la salud de
los afiliados y beneficiarios.

Adicionalmente, el Ministerio de Salud y Proteccidn Social reconocera un componente variable
de incentivos con base en la gestidon y el resultado que se efectue en el territorio por parte de
las entidades promotoras de salud, de acuerdo con el resultado integral en salud, que incluye
el resultado de metas de promocién y prevencién, cumplimiento de rutas integrales e
individuales, satisfaccion del usuario, entre otros, segin la reglamentacién del Gobierno
Nacional.

Paragrafo primero. Los recursos que se obtengan por el componente variable deberan ser
reconocidos de igual forma a la red de prestadores involucrada en la atencion de la poblacién.

Paragrafo segundo. Con el fin de garantizar la equidad en la prestacion de servicio, la Unidad
de Pago por Capitacidn contemplara la financiacidn de todos los servicios y tecnologias en salud
dentro del Plan Basico de Salud del régimen contributivo y subsidiado.

Paragrafo tercero. Dentro de los (6) seis meses siguientes a la vigencia de esta la ley, el
Ministerio de Salud y Proteccidn Social, en conjunto con el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, determinardn la metodologia de célculo de la UPC para el financiamiento del Plan de
Beneficios en Salud a partir de un analisis actuarial, asi como las fuentes de informacion,
seguimiento y monitoreo a indicadores trazadores que sean necesarios.

Paragrafo cuarto. El Ministerio de Salud y Proteccidn Social en conjunto con el Ministerio de
Hacienda como minimo cada dos (2) afios deben revisar y ajustar los factores de ajuste de riesgo
con los cuales se calcula la Unidad de Pago por Capitacion — UPC.

Al respecto, se deben considerar varios puntos. En primer lugar, no es necesario que se mencione
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que defina el valor de la Unidad de Pago por
Capitacién en conjunto con Ministerio de Salud y Proteccidn Social, puesto que el primer organismo
ya participa activamente en la toma de las decisiones relativas a la UPC, dada su calidad de
integrante de la Comision Asesora de Beneficios, Costos, Tarifas y Condiciones de Operacion del
Aseguramiento en Salud, instancia que formula las recomendaciones referentes a la formulacion
de la politica de beneficios, costos y tarifas en aseguramiento en Salud, conforme lo dispuesto en el
Decreto 2562 de 2012 (arts. 10, 11y 12).

Ademads, ese Ministerio conoce previamente los documentos y estudios que se someten a



consideracion de la Comision Asesora y tiene incidencia considerable en la aprobaciéon previa de
tales documentos, en virtud de su participacién en los comités que se realizan para los andlisis
correspondientes y la estructuracion de las propuestas a presentarse a esta instancia,
especialmente porque estas decisiones deben tomarse conforme el mandato contenido en el
paragrafo tercero del articulo 7 de la Ley 1122 de 2007 en virtud del cual

“Las decisiones de la Comision de Regulacién en Salud (hoy Ministerio de Salud y Proteccion
Social) referidas al régimen contributivo deberan consultar el equilibrio financiero del
sistema, de acuerdo con las proyecciones de sostenibilidad de mediano y largo plazo, y las
referidas al régimen subsidiado, en cualquier caso serdn compatibles con el Marco Fiscal de
Mediano Plazo.” (paréntesis fuera del texto)

En segundo lugar, el componente fijo de la UPC propuesto no tiene en cuenta que la Unidad de Pago
por Capitacidn se calcula con base en los parametros establecidos en el articulo 182 de la Ley 100
de 1993; esto es, “[...] en funcidn del perfil epidemioldgico de la poblacion relevante, los riesgos
cubiertos y los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y
hoteleria, y de acuerdo con los estudios técnicos del Ministerio de Salud y Proteccion Social”,
conforme la metodologia definida para establecer la suficiencia la cual contempla, de suyo, los
analisis de dispersion geografica asi como las condiciones demograficas, el comportamiento
poblacional y los principales indices epidemioldgicos, los perfiles epidemioldgicos y de carga de la
enfermedad para el pais, el uso, la cobertura de los servicios de salud, el gasto, frecuencia y
severidad por tipo de tecnologia en la estructura del sistema y los distintos ajustadores de riesgo.

El valor de la prima UPC es de por si una variable en funcién de variables identificadoras del riesgo,
no tiene sentido matemdticamente hacer una descomposicion en un componente fijo y otro
variable. El componente variable que quiere introducir el proyecto no es posible asignarlo al calculo
de la UPC porque no es una variable que explique el gasto en salud. Al observar el texto propuesto
se evidencia que los perfiles que propone el “componente fijo” estan contenidos en los estudios de
suficiencia que para el efecto se realizan en cada oportunidad (definicién y ajustes de la UPC) por
parte del Ministerio rector del sector administrativo de salud y proteccidn social.

En lo relacionado con el componente variable definido como un componente que surge “con base
en la gestion y el resultado que se efectue en el territorio por parte de las entidades promotoras de
salud de acuerdo con el resultado integral en salud, que incluye el resultado de metas de promocion
y prevencion cumplimiento de rutas integrales e individuales, satisfaccion del usuario, entre otros,
segun la reglamentacion del Gobierno Nacional”, se estima que si llegare a considerarse procedente,
tampoco seria necesario hacer modificaciones a la normatividad existente,. Siendo potestad del
organismo competente la definicién de la Unidad de Pago por Capitacion, existe el marco legal para
implementar via regulacién lo que sea estrictamente necesario para garantizar el acceso efectivo al
derecho fundamental a la salud de manera sostenible.

Las responsabilidades que impone el aseguramiento integran la prevencion de riesgos, el control de
la enfermedad y el mejoramiento de sus desenlaces, pues ese es precisamente el espiritu de la
atencién integral en salud. Es por esta gestion que el Estado entrega recursos publicos, a través de
la UPC, en la que estan contemplados los servicios y tecnologias en salud costeados, asi como una
UPC exclusivamente para actividades de promocién y prevencion. Esta financiacién se complementa
con los recursos de manejo de las entidades territoriales para la ejecucién de sus planes territoriales
de salud y la ejecucién del Plan de Intervenciones Colectivas — PIC, que complementa de manera



fundamental las actividades de promocidn y prevencion que desarrollan las EPS.

De otra parte, no resulta coherente que en el texto propuesto se cierre la definicién del componente
fijo diciendo que “debera ser suficiente para la adecuada atencién integral de la salud de los afiliados
y beneficiarios” mientras se plantea un componente variable que pague por las mismas acciones
que cubre el componente fijo, puesto que se estd estipulando el variable con base en la gestién y
los resultados de acuerdo con el “resultado integral” en salud, que incluye el resultado de metas de
promocién y prevencion (...)”, elementos estos, que conforman la atencidn integral en salud, de la
cual es parte la Atencién Primaria en Salud.

III

Asi, el propdsito pareceria recaer en la pretensién de que el Estado premie el deber ser; esto es, el
cumplimiento de lo que estaria financiado con el primero de los componentes propuestos, el cual
debe demostrarse justamente con los resultados de la gestidn integral verificable, entre otros, con
el alcance de las metas de promocidn y prevencidn, la gestion de las rutas integrales e individuales
de atencidn y la satisfaccidn al usuario.

De otra parte, resulta oportuno aclarar que tienen la calidad de afiliados, tanto los beneficiarios de
los cotizantes (en el régimen contributivo) como todos los del régimen subsidiado.

Ahora bien, en relacién con el paragrafo primero del articulo en discusidn, se entenderia que se esta
proponiendo un igual reconocimiento del componente variable para la red prestadora de servicios
de salud de las EPS; dada la redaccidn ambigua del texto no estd claramente determinado si ese
reconocimiento se pagaria en forma adicional o por el traslado de los recursos de la EPS a sus IPS,
caso que pareceria mds adecuado en dicho contexto.

En cuanto al paragrafo 2, la equidad esta garantizada en la prestacidn de los servicios de salud en
los siguientes términos:

- Como principio del Sistema General de Seguridad Social en Salud (numeral 3.7 del
articulo 153 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1438 de 2011):
“El Sistema General de Seguridad Social en Salud debe garantizar el acceso al Plan de
Beneficios a los afiliados, independientemente de su capacidad de pago y condiciones
particulares, evitando que prestaciones individuales no pertinentes de acuerdo con
criterios técnicos y cientificos pongan en riesgo los recursos necesarios para la atencion
del resto de la poblacion”.

- Como principio de derecho fundamental a la salud (numeral c) del articulo 62 de la Ley
1751 de 2015): “El Estado debe adoptar politicas publicas dirigidas especificamente al
mejoramiento de la salud de personas de escasos recursos, de los grupos vulnerables y
de los sujetos de especial proteccion”

- Sobre el paragrafo tercero, la funcidn de definicién de la metodologia de calculo de la
UPC ha venido siendo propia del Ministerio de Salud y la Proteccién Social desde los
albores del modelo de aseguramiento que nos rige, Unicamente interrumpida durante
el ejercicio de la Comision de Regulacidn en Salud, entidad de caracter eminentemente
técnico, que hizo buen recaudo de la gestiéon del organismo rector y perfilé la
metodologia de cdlculo hasta su disolucién y liquidacion. Esto, con el importante
antecedente de haber sido otrora la definicion de la UPC una de las funciones del



Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud -CNSSS- con fundamento en los estudios
realizados por esa cartera ministerial.

- Esta competencia se deriva de la mision del organismo rector del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y guarda congruencia con su rol como cabeza del sector
administrativo de la proteccidon social. No es dable que un ministerio se aparte de su
competencia administrativa para abarcar la de otro, puesto que cada cartera
ministerial cumple sus funciones en el marco de sus materias conforme las politicas
sectoriales y en gracia al objetivo con el cual fue creada.

Ahora bien, en cuanto al paragrafo segundo del mismo articulo, en el que se sefiala que con el fin
de garantizar la equidad en la prestacion de servicio, la Unidad de Pago por Capitacién contemplara
la financiacion de todos los servicios y tecnologias en salud dentro del Plan Basico de Salud del
régimen contributivo y subsidiado, es preciso advertir que se trataria de una norma de caracter
regresivo, entendiendo que por desarrollo constitucional mediante Sentencia C 313 de 2014, se
logrd la inclusidn de algunos servicios de salud no contemplados en el plan basico via revision de
cada caso.

En el articulo 19 del proyecto se propone modificar los Decretos 2562 de 2012 “Por el cual se
determinan los objetivos y la estructura del Ministerio de Salud y Proteccidon Social y se integra el
Sector Administrativo de Salud y Proteccion Social.” y 4712 de 2008 “Por el cual se modifica la
estructura del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.”
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Articulo 19. Modifiquese el numeral 34 del articulo 2 del Decreto Ley 4107 de 2011, modificado
por el Decreto 2562 de 2012, el cual quedara asi:
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ARTICULO 20. FUNCIONES. El Ministerio de Salud y Proteccién Social, ademas de las funciones
determinadas en la Constitucion Politica y en el articulo 59 de la Ley 489 de 1998 cumplira las
siguientes:”

34. Definir como minimo una vez al afio, a primero de enero el valor de la Unidad de Pago por
Capitacién - UPC tomando en cuenta la metodologia de calculo definida en conjunto con el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

39. Elaborar, publicar y mantener actualizado el estudio de capacidad de suficiencia de los
servicios en cada uno de los territorios y habilitar las redes integrales de prestacion de servicios
en salud que conformen las Entidades Promotoras de Salud — EPS.

Articulo X. Adicidnense los numerales 37 y 38 al articulo 3 del Decreto Ley 4712 de 2008, el cual
guedard asi:
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ARTICULO 3. FUNCIONES. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico tendrd, las siguientes
funciones:”

37. Participar, en conjunto con el Ministerio de Salud y Protecciéon Social, en la definicion de la
metodologia de célculo de la UPC para el financiamiento del Plan de Beneficios en Salud a partir




de un analisis actuarial, asi como las fuentes de informacién, seguimiento y monitoreo a
indicadores trazadores que sean necesarios.

38. Participar, en conjunto con el Ministerio de Salud y Proteccidn Social, en la actualizacién como
minimo una vez al afio, a primero de enero, del valor de la Unidad de Pago por Capitacién — UPC
teniendo en cuenta la metodologia de calculo definida.

Como vya se indic, el disefio y la determinacion de la metodologia de calculo de la UPC guardan
estrecha relacion con los objetivos que el Ministerio de Salud y Proteccion Social tiene por
disposicidn legal en el marco de sus competencias, cuales son: “formular, adoptar, dirigir, coordinar,
ejecutar y evaluar la politica publica en materia de salud, salud publica, y promocién social en salud,
y participar en la formulacién de las politicas en materia de pensiones, beneficios econdémicos
periddicos y riesgos profesionales, lo cual se desarrollard a través de la institucionalidad que
comprende el sector administrativo”?®

Este Ministerio es la cabeza del sector Administrativo de Salud y Proteccién Social, rol que
comprende las competencias que de manera exclusiva le ha otorgado la ley para, entre otras,
expedir la regulacion del sector salud y del Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS,
reglamentar, distribuir, vigilar y controlar el manejo y la destinacién de los recursos del Sistema
General de Participaciones en Salud y del SGSSS, sin perjuicio de las competencias de las entidades
territoriales en la materia.

La funcion especifica de la fijaciéon de la UPC le impone a ese ministerio la definicidon de la
metodologia de su cdlculo, que conlleva estimaciones que solo esta en capacidad de hacer el
organismo técnico que ha conocido y enfrentado - en gracia a sus competencias y funciones
designadas por la ley - las circunstancias que afectan la salud en Colombia, los factores incidentes y
determinantes, y, en general, las dinamicas propias del aseguramiento en salud en la extensidon
plena de su significado y alcance.

Por su parte, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico tiene como objetivo “la definicion,
formulacion y ejecucidn de la politica econdmica del pais, de los planes generales, programas y
proyectos relacionados con esta, asi como la preparacién de las leyes, la preparacion de los decretos
y laregulacién, en materia fiscal, tributaria, aduanera, de crédito publico, presupuestal, de tesoreria,
cooperativa, financiera, cambiaria, monetaria y crediticia, sin perjuicio de las atribuciones
conferidas a la Junta Directiva del Banco de la Republica, y las que ejerza, a través de organismos
adscritos o vinculados, para el ejercicio de las actividades que correspondan a la intervencién del
Estado en las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos del ahorro publico y el tesoro nacional, de

conformidad con la Constitucién Politica y la ley”.?’

La experiencia técnica del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no guarda relacion con la
direccion del sector salud, como tampoco con la regulacidon que le atafie ni la reglamentacién que
exigen las leyes especificas que rigen la materia.

26 Decreto 4107 de 2011 “Por el cual se determinan los objetivos y la estructura del Ministerio de Salud y

Proteccion Social y se integra el Sector Administrativo de Salud y Proteccién Social.”
27 Decreto 4712 de 2008 “Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”



Es asi como el texto propuesto se aparta de lo consagrado en el articulo 52 de la Ley 489 de 1998
gue impone lo siguiente: “Los organismos y entidades administrativos deberan ejercer con
exclusividad las potestades y atribuciones inherentes, de manera directa e inmediata, respecto
de los asuntos que les hayan sido asignados expresamente por la ley, la ordenanza, el acuerdo o
el reglamento ejecutivo”. (Enfasis agregado)

El cambio que se propone es inconveniente, porque conlleva una intromisiéon en unas funciones y,
de hecho, en competencias que son exclusivamente de cardcter técnico, calidad que si detenta el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para la formulacién de politica econdmica del pais, pero
no para la direccion del sector salud. Cada sector administrativo tiene su especificidad, y por ende,
debe ceiiirse a lo que la Competencia Administrativa demanda a los organismos y entidades
administrativos, que estdn llamados a ejercer con exclusividad las potestades y atribuciones que les
soninherentes, de manera directa e inmediata, respecto de los asuntos que les hayan sido asignados
expresamente por la ley, la ordenanza, el acuerdo o el reglamento ejecutivo.

Finalmente, el cambio legislativo que se propone en las funciones de que trata el articulo 19 del
articulado propuesto es innecesario, toda vez que son amplias y suficientes las funciones del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico contenidas en el articulo 15 del Decreto 4712 de diciembre
15 de 2008, asignadas a la Direccion General de Regulacién Econdmica de la Seguridad Social, en
ejercicio de las cuales hace importantes aportes en las mesas de la Comisiéon Asesora de Beneficios,
Costos, Tarifas y Condiciones de Operacidn del Aseguramiento en Salud, especialmente, para el
asunto sobre el que versa este concepto, en torno a los analisis y formulacidon de recomendaciones
alusivas a la fijacion de la Unidad de Pago por Capitacién; funciones estas, acordes con su mision,
objetivos y rol como cabeza del Sector administrativo de Hacienda y Crédito Publico.

El articulo 20, propone el giro del 90% de la UPC directamente desde la ADRES, para el pago de los
servicios de salud financiados con dicha prima, sobre lo cual es pertinente mencionar lo siguiente:
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Articulo 20. Giro directo. La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud serd la entidad que en nombre de las aseguradoras en salud hara el giro del 90%
de los recursos de UPC destinados para el pago de servicios de salud.

a) El articulo propuesto en el proyecto de ley no establece los actores beneficiarios de la
medida de giro directo. En este contexto, el articulo debe ser explicito respecto a los
actores objeto de la medida, como lo son los prestadores y proveedores de servicios y
tecnologias en salud y considerar los efectos que tenga en los diferentes actores.

b) La propuesta fija un Unico porcentaje de giro directo para todas las EPS sin considerar
la normatividad vigente sobre la materia, y por tanto requiere una armonizacién con
establecido en los articulos 13 de la Ley 1122 de 2007, 29 de la Ley 1438 de 2011, 10 de
la Ley 1608 de 2013, 12 de la Ley 1966 de 2019, 2 de la Ley 2026 de 2020 y 150 de la Ley
2294 de 2023.



Modelo de atencién primaria en salud (Capitulo Vi)

Como se relaciona en las observaciones al articulo 122, sobre Gestién Integral del Riesgo en Salud,
se precisa que este ultimo corresponde a un instrumento de planeacién de la politica publica, que
no puede ser entendido como la orientacion del modelo de atencién primaria en salud renovada,
ya que, como se establece en el articulo 12 de la Ley 1438 de 2011, la Atencion Primaria en Salud
es la estrategia de coordinacidén intersectorial que permite la atencién integral e integrada, desde la
salud publica y todos los niveles de atencidn, incluido el componente de promocién y prevencién.

Siendo asi, la Atencién Primaria en Salud renovada no se orienta a la gestidn del riesgo en salud,
sino a la garantia del derecho fundamental en el marco de la solidaridad y equidad, afectando
positivamente los determinantes en salud. Por tanto, no se considera pertinente lo propuesto en
este articulo, toda vez que se desconoce la integralidad intersectorial, la participacion social,
comunitaria y ciudadana.

En relacidon con el articulo 22, modelo de atencion diferencial, como se indica en los comentarios al
articulo 17 del citado proyecto de ley, las Leyes 1122 de 2007, 1438 de 2011y 1753 de 2015 ya se
ocuparon de este tema con un enfoque mas detallado y especifico que la propuesta que se revisa
no retoma.
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Articulo 22. Modelo de atencidn diferencial.

El aseguramiento y la prestacién de servicios de salud en zonas territoriales que cuenten con
cualquiera de las siguientes caracteristicas: baja densidad o alta dispersidon geografica de la
poblacién, presencia significativa de poblaciones étnicas, limitado mercado de servicios, dificil
accesibilidad, bajo desarrollo institucional o de capacidad instalada, se podrdn desarrollar a
través de modelos de atencién diferenciados que se ajusten a las caracteristicas territoriales
(rural y rural dispersos) y poblacionales.

Con respecto a la conformacién de las redes, articulo 24, la propuesta es contraria a lo previsto en
los articulos 48 y 49 de Constitucidn Politica y sus modificaciones, asi como del articulo 2° de la Ley
1751 de 2015.
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Articulo 2 Naturaleza y contenido del derecho
fundamental a la salud. Articulo 24. Conformacion de las Redes.
Corresponde a las Entidades Promotoras de
El derecho fundamental a la salud es | Salud - EPS la conformacidn, organizacién y
auténomo e irrenunciable en lo individual y en | gestion de las redes integradas e integrales de
lo colectivo. Comprende el acceso a los | Salud, con las que garantizaran el acceso, la
servicios de salud de manera oportuna, eficazy atencién adecuaday la obtencidon de resultados
con calidad para la preservacion, el |en salud a la poblacidn inscrita a ellas.

mejoramiento y la promocion de la salud. El
Estado adoptard politicas para asegurar la | Las Entidades Promotoras de Salud - EPS deben

igualdad de trato y oportunidades en el acceso garantizar la suficiencia de la red para prestar




a las actividades de promocién, prevencién,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacion vy
paliacién para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de |Ia
Constitucion Politica, su prestacion como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta
bajo la indelegable direccidn, supervision,
organizacién, regulacién, coordinacién vy
control del Estado.

los servicios con calidad, desde la promocion
hasta la paliacion y dando cumplimiento a lo
establecido en las diferentes Rutas de Atencion
Integral en Salud - RIAS, adoptadas por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social
debera definir, dentro de los (6) seis meses
siguientes a la expedicion de la presente ley, los
procesos, procedimientos vy criterios de
organizacién de servicios a nivel municipal,
distrital, departamental y nacional que se
observardn para la habilitacion de redes de
servicios de salud.

Cualquier modificacion a la red inicialmente
habilitada debera ser informada por la Entidad
Promotora de Salud — EPS, en los términos y
tiempos que establezcan en el procedimiento
de habilitacién.

Paragrafo primero. El Ministerio de Salud vy
Proteccién Social debera realizar y publicar un
estudio de suficiencia de la capacidad de oferta
de servicios en cada uno de los territorios, el
cual deberd ser actualizado como minimo cada
dos (2) afos y sera la base para los procesos de
conformacion, habilitacién y mantenimiento
de las Redes.

En este sentido, la Ley 1438 de 2011 establece la conformacidn de redes integradas de servicios de
salud bajo el liderazgo de las entidades territoriales del orden departamental, distrital y municipal,
los criterios determinantes para su conformacion y la articulacion de la red a cargo de aquellas en
coordinacién con las Entidades Promotoras de Salud, razén por la cual no se considera pertinente
lo dispuesto en este articulo, ya que pudiera resultar contrario al ordenamiento en términos de la
indelegable direccidn, supervision, organizacién, regulacién, coordinacién y control del Estado.

El articulo 28 se ocupa de las Empresas Sociales del Estado, un aspecto que esta en la esencia de la
razon de ser del Estado. Para su anadlisis resulta de la mayor relevancia hacer énfasis en el enfoque
de capacidades?, como un enfoque que aporta una descripcién parcial de la justicia social basica,
gue dista de la racionalidad econdmica que ha afectado sensiblemente la gestidn estatal en la

materia.

28

Ver Martha Nussbaum, Las fronteras de la Justicia, Editorial Planeta, Bogota. 2007.
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Articulo 28. Empresas Sociales del Estado. Los hospitales publicos continuaran funcionando
como Empresas Sociales del Estado ESE.

Los hospitales publicos en territorios no certificados y los certificados que lo consideren
pertinente, podrdn emprender procesos de integracién estructural de varias ESE, en una Unica
razon social a cargo del departamento, distritos, municipios o de asociaciéon de municipios. Los
procesos de integracion funcional mediante diversos tipos de acuerdos de voluntades podran
mantener la figura de las ESE individuales con diversas razones sociales.

En cualquier caso, su configuracién corresponderd a redes regionales de salud definidas en la
presente Ley. Al interior de cada red regional, existiria una organizacién por micro territorios y
la disposicién de redes de prestadores primarios y de estos con prestadores complementarios.

Paragrafo primero. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 24 de la Ley 1751 de 2015, y la Ley
1996 de 2019 en su articulo 8, las ESE que no tengan sostenibilidad financiera por dificultades
administrativas o técnicas, deberan reestructurarse, fusionarse o adoptar otros mecanismos
para alcanzar la viabilidad financiera y de servicios.

Paragrafo segundo. Si la venta de servicios por condiciones del mercado no financia la prestacién
de servicios de salud, las ESEs podran recibir subsidios de oferta.

Al respecto, en el capitulo Ill del Libro Segundo de la Ley 100 de 1993, se dispuso que dichas
empresas se deberian financiar, bdsicamente, con la venta de servicios (art. 195, numeral 7). En
adelante, se desarrollé un proceso de adecuacidon de estas entidades, tanto nacionales como
territoriales, a esa ldgica, aspecto que se vio reciamente reforzado con el Acuerdo Extendido de
Colombia con el Fondo Monetario Internacional, suscrito en 1999%°. A través del mismo, el Estado
colombiano se comprometidé a cambiar el régimen de participacion de las entidades territoriales
(que efectivamente realizé a través del Acto Legislativo 1 de 2001) y reducir el gasto publico tanto
a nivel central como en los niveles territoriales, aspecto que se implementd con la Ley 617 de 2000.

En relacidn con las Empresas Sociales del Estado, el articulo 14 de la Ley 617 de 2000 dispuso la
liquidacion de las empresas prestadoras de servicios de salud que generan pérdidas durante tres
afios seguidos pues “[...] se presume de pleno derecho que no es viable y deberd liquidarse o
enajenarse la participacién estatal en ella, en ese caso sélo procederdn las transferencias, aportes
o créditos necesarios para la liquidacion”.

Pero fue indudable que la interpretacion gubernamental del cambio constitucional y su afan
racionalizador resulté en contravia del Estado Social de derecho y del entendimiento del mismo por
parte de la Corte Constitucional. Respecto del mencionado articulo 14, esa Alta Corporacion precisé
lo siguiente:

“[...] las Empresas Prestadoras del Servicio de Salud a que alude el articulo 14 de la Ley 617,

29 Acuerdo Extendido de Colombia con el Fondo Monetario Internacional de 1999, https://www.banrep-

.gov.co/sites/default/ files/publicaciones/archivos/acuerdo_Colombia-_FMI.pdf (18.8.2023).



cuya finalidad prioritaria no es la de reportar utilidades econédmicas sino beneficio social.
Su funcidn esta directamente vinculada al cumplimiento de los fines esenciales y de las
obligaciones sociales del Estado, en el marco general del Estado social de derecho (C.P.,
arts. 1, 2 y 49). Ademas de no estar comprendidas en las actividades sefialadas en el
articulo 336 de la Constitucién, por la naturaleza de su actividad, los criterios para
determinar su eficiencia no pueden ser exclusivamente de caracter econémico ni de
rentabilidad financiera” 3° (Se resalta)

A pesar de esa decisidn, la politica de ajuste se mantuvo casi inmutable y fue asi como en aplicacion
de la misma se adoptaron los Documentos CONPES 3175 de 15 de julio de 2002 y 3204 de 6 de
noviembre de 2002 en los cuales se persiste en la politica de ajuste fiscal sin considerar el beneficio
social. En el ultimo de los documentos se precisa que

“La operacidn de los hospitales publicos en el mercado, sera tal que éstos financien sus
gastos a través de los ingresos generados por la venta de servicios a las Entidades
Promotoras de Salud, Administradoras del Régimen Subsidiado, Entidades Obligadas a
Compensar, entidades territoriales y demdas pagadores del sistema. En el caso de las
entidades territoriales, éstas deberan soportar su gasto en la compra de servicios de salud
mediante modalidades de pago diferentes a la transferencia directa, y sera consistente
con la cantidad y valor de los servicios efectivamente prestados.”3?

Por su parte, el Documento 3447 de 30 de octubre de 2006 analizé el problema de la deuda
hospitalaria y considerd que el mismo estaba asociado a “la regulacion del Sistema, la vigilancia y
control, la deficiente gestion de facturacion y recaudo por parte de las IPS.”*?

La Ley 1122 de 2007 pretendid dar respuesta a estas falencias a través de medidas exdgenas como
el pago de las deudas del régimen subsidiado (art. 12), el giro directo a los prestadores (art. 13), la
regulacion de la integracién vertical (art. 15), la contratacion obligatoria del 60% por parte de las
EPS del régimen subsidiado y del 100% a cargo de las entidades territoriales en lo que se refiere a la
prestacion de servicios de salud a la poblacién pobre no asegurada (arts. 16 y 20). Adicionalmente,
se fortalecieron las funciones de inspeccion, vigilancia y control (arts. 35 y 42), entre lo que se
destaca la funcidén jurisdiccional asignada a esta. A nivel enddgeno, dispuso que la prestacién de
servicios de salud por parte de Instituciones publicas seria a través de Empresas Sociales del Estado
(arts. 26y 31), sefialando, ademas que “En cada municipio existird una ESE o una unidad prestadora
de servicios integrante de una ESE”. Dispuso, asi mismo, que “cuando por las condiciones del
mercado de su drea de influencia, las ESE no sean sostenibles financieramente en condiciones de
eficiencia, las entidades territoriales podrdn transferir recursos que procuren garantizar los servicios
bdsicos requeridos por la poblacion, en las condiciones y requisitos que establezca el reglamento”
(art. 26), sin dejar de lado el proceso de seleccion de gerentes de estas empresas (art. 28). Asi
mismo, se impulso el fortalecimiento de asociaciones y cooperativas de las Empresas Sociales del
Estado (art. 30). En esta norma, se evidencié el problema de ciertas zonas de alta dispersion
poblacional tal y como se observa en el articulo 14, literal I), de la misma en relacién con los
departamentos de Amazonas, Caquetd, Guaviare, Guainia, Putumayo, Vichada y Vaupés.

30 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-540 de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
31 Documento CONPES 3204 de 6 de noviembre de 2002, pag. 20.
32 Documento CONPES 3447 de 30 de octubre de 2006, pag. 7.



Si bien el mensaje ya incorporaba elementos de beneficio social, estos quedaron relegados por la
filosofia general de apartamiento financiero del Estado, un aspecto que se incorpora a la ley del Plan
Nacional de Desarrollo adoptada en 2007. En efecto, el articulo 36 de la misma establecia lo
siguiente:

“ARTICULO 36. Ajuste de las Instituciones Publicas Prestadoras de Servicios de Salud. Las
Instituciones Publicas Prestadoras de Servicios de Salud que a 31 de diciembre de 2006
no demuestren condiciones de sostenibilidad financiera entre los gastos comprometidos
y los ingresos recaudados, deben desarrollar las acciones necesarias para garantizar su
equilibrio financiero.

Lo anterior debera realizarse en un proceso de transicién que garantice su sostenibilidad
de acuerdo con las condiciones, plazo, criterios, procedimientos e incentivos que
establezca el Gobierno Nacional.

Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en los convenios suscritos en el marco del
Programa de Reorganizacion, Redisefio y Modernizacién de Redes”.

Respecto de esta norma la Corte Constitucional declard su exequibilidad condicionada. Si bien no
la retiré del ordenamiento, su constitucionalidad se supeditdé a que se interpretara que “(a) las
acciones necesarias para garantizar la sostenibilidad y el equilibrio financiero, no pueden
comprender negarse a prestar eficiente y oportunamente todos los servicios de salud debidos a
cualquier usuario, sin necesidad de acudir a la accién de tutela, y (b) tales criterios no justifican el
incumplimiento del deber social del Estado de asegurar el acceso de las personas a la red
hospitalaria y su financiacién”. En esa ocasion, sefiald lo siguiente:

“En la sentencia C-559 de 2004, la Corte Constitucional condiciond la exequibilidad de Ia
expresion “y financiera” para impedir que esta fuera interpretada en el sentido de darle
prelacidn a la reduccion de costos y la disminucién del gasto sobre la debida atencidn a
los pacientes y demds usuarios de las Empresas Sociales del Estado ESE.3® La expresion “y
financiera” fue incluida en el numeral 7 del articulo 4° y en el articulo 6° del Decreto 1750
de 20033*y orientaba el manejo gerencial a garantizar “la rentabilidad social y financiera”
de cada ESE. [...]

Ahora bien, frente a los principios de universalidad®® y de solidaridad®® una interpretacion

33 En la sentencia C-559 de 2004 (MP: Rodrigo Uprimny Yepes) se resolvid: Onceavo.- Declarar EXEQUIBLE la
expresion “y financiera” contenida en el numeral 7 del articulo 4° y en el articulo 6° del Decreto 1750 de 2003, en el
entendido que los argumentos financieros no justifican negarse a prestar eficiente y oportunamente el servicio de salud

debido a los afiliados y beneficiarios sin necesidad de acudir a la accion de tutela.
34
[...]

35 Al respecto, la Corte ha definido el principio aludido indicando que “. La universalidad significa que el servicio
debe cubrir a todas las personas que habitan el territorio nacional. Sin embargo, es claro que ello se debe hacer en forma
gradual y progresiva, pues tratandose de derechos prestacionales los recursos del Estado son limitados, de ahi la
existencia del principio de solidaridad, sin el cual la poblacion de bajos recursos o sin ellos no podria acceder a tales
servicios.” Sentencia C-130 de 2002 M.P. Jaime Araujo Renteria.

36 En torno del principio de solidaridad la Corte ha explicado que: [...] “El principio de solidaridad permite que el
derecho a la sequridad social se realice, si es necesario, a través de la exigencia de una prestacion adicional por parte de
entidades que han cumplido con todas las obligaciones previstas en la legislacion competente. El principio aludido impone



acorde con la Constitucién de la expresién acusada impone que la cobertura del servicio
de salud frente a las limitaciones financieras del sistema se depure de cualquier tendencia
discriminatoria®’ y se haga prevalecer un criterio de sostenibilidad entendido bajo
pardmetros de largo plazo.

Asi las cosas, la rentabilidad financiera como objetivo de rango legal para la
administracion de las Empresas Sociales del Estado a que se alude no debe ser entendida
como una suerte de pardmetro de gestion preponderante de naturaleza netamente
especulativa y que tiende a toda costa a la obtencién de beneficios cuya constatacion sélo
sea posible reflejar en los estados contables, y en un afo determinado, ni mucho menos
como argumento oponible a los usuarios del sistema de seguridad social en salud para
justificar el sacrificio de los demas principios superiores que gobiernan el ejercicio de esta
actividad.3®

Téngase en cuenta que el principio de solidaridad en materia de salud impone que “no
siempre la capacidad de pago es condicion para acceder al derecho a la salud porque hay
circunstancias en las cuales la salud debe protegerse aunque no haya capacidad de pago,
como lo ha hecho la Corte en muchos casos en que a través de la accion de tutela se
concede el amparo del derecho fundamental a la salud a quienes no tienen capacidad de
pago y que requieren la atencion en salud”.® |...]

Ahora bien, la norma acusada también ofrece una interpretacion que podria ser contraria
a los deberes sociales del Estado,* a las finalidades sociales del mismo*! y al goce efectivo
del derecho a la salud por parte de personas que acceden a la red publica de hospitales,
las cuales son usualmente de escasos recursos.*? Esta interpretacién constitucionalmente
inadmisible es la de que los hospitales y centros de salud publicos deben siempre
autofinanciarse o producir excedentes. Los criterios de sostenibilidad financiera o
equilibrio financiero aplicados a instituciones publicas en el ambito del derecho
fundamental a la salud, no pueden tener un alcance ni un efecto que traslade a los mismos
la légica del sector privado. En un Estado Social de Derecho el Estado debe en ciertos
lugares del territorio nacional donde el sector privado no estd dispuesto a financiar
hospitales o centros de salud asegurar que las personas que alli habitan tengan acceso a
la salud, incluso si para ello es necesario subsidiar el hospital o el centro que es deficitario.

un compromiso sustancial del Estado y de los empleadores, en la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de
los trabajadores y de sus familiares.” Sentencia T-005 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

37 Cfr. Sentencia SU-623 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
38 Cfr. Sentencias T-746 de 2002, T-059 de 1997 y T-515 de 2000.
39 Sentencia C-130 de 2002 M.P. Jaime Araujo Renteria.

40 [...] Sobre el contenido de los deberes sociales del Estado, entre otras, en la sentencia C-345 de 2007 (MP Clara
Inés Vargas Hernandez) la Corte sefialé que los deberes sociales del estado incluian por ejemplo(...) los que tienen que
ver con promover y garantizar la prosperidad y el bienestar general, el mejoramiento de la calidad de vida de las personas,
y la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; tomar medidas para que la igualdad
sea real y efectiva; proteger especialmente al trabajo en todas sus modalidades; garantizar los medios para que las
pensiones mantengan su poder adquisitivo constante; asegurar la igualdad de oportunidades para todas las personas.”
41 El articulo 366 de la Constitucién sefiala las finalidades sociales del Estado en los siguientes términos: 7...J"

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 define tres maneras de participar en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud: a través del régimen contributivo, el subsidiado y, de manera temporal, los vinculados. [...].

42



[...]

Por lo tanto, también es necesario condicionar la norma para excluir aquella
interpretacion de los criterios mencionados que conduce a sacrificar tanto el acceso a la
salud de las personas a la red publica de hospitales como a impedir que el estado financie
instituciones prestadoras de salud publicas. Se resolvera, entonces, condicionar la
exequibilidad de la norma en el sentido de que (a) las acciones necesarias para garantizar
la sostenibilidad y el equilibrio financiero, no pueden comprender negarse a prestar
eficiente y oportunamente todos los servicios de salud debidos a cualquier usuario, sin
necesidad de acudir a la accion de tutela, y (b) tales criterios no justifican el
incumplimiento del deber social del Estado de asegurar el acceso de las personas a la red
hospitalaria y su financiacién.” 43

Realizadas estas precisiones, es claro que el paragrafo primero del articulo 28 del proyecto de ley,
cuando apela a la nocidn de sostenibilidad financiera por dificultades administrativas o técnicas,
contraviene lo expresamente sefialado en el citado articulo 24 de la Ley Estatutaria en Salud,
cuando claramente sefala: “La extensién de la red publica hospitalaria no depende de la
rentabilidad econdmica, sino de la rentabilidad social (...)”, con lo cual se desconoce el caracter de
la salud, no como un derecho econémico, sino como un derecho constitucional, fundamental y
auténomo. Pero, ademas, va en contravia de los principios esenciales del Estado y de la propia ley
estatutaria y la jurisprudencia mencionada.

Para los fines pertinentes, cabe anotar lo que sefiala expresamente el paragrafo del articulo 334 de
la Constitucidn Politica, que parece desconocerse con este proyecto de ley, norma que establece lo
siguiente: “Pardgrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad
alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podrd invocar la sostenibilidad fiscal para
menoscabar Los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva”.
(Subrayado fuera del texto).

La norma que se estudia esta orientada entonces en el enfoque racionalizador que afecta
sensiblemente la oferta publica y desconoce su razén de ser y el fortalecimiento de esa oferta que
se encuentra tanto en el Acto Legislativo 2 de 2017 y en la Ley 2294 de 2023. En relacién con la
primera de las normas, de destaca que:

ARTICULO 1°. La Constitucién Politica tendrd un nuevo articulo transitorio asi: Articulo
transitorio xx. En desarrollo del derecho a la paz, los contenidos del Acuerdo Final para
la terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, firmado
el dia 24 de noviembre de 2016, que correspondan a normas de derecho internacional
humanitario o derechos fundamentales definidos en la Constitucion Politica y aquellos
conexos con los anteriores, seran obligatoriamente pardmetros de interpretacion y
referente de desarrollo y validez de las normas y las leyes de implementacion y
desarrollo del Acuerdo Final, con sujecion a las disposiciones constitucionales.

Las instituciones y autoridades del Estado tienen la obligacién de cumplir de buena fe
con lo establecido en el Acuerdo Final. En consecuencia, las actuaciones de todos los

43 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-459 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



6rganos y autoridades del Estado, los desarrollos normativos del Acuerdo Final y su
interpretacion y aplicacion deberdn guardar coherencia e integralidad con lo
acordado, preservando los contenidos, los compromisos, el espiritu y los principios del
Acuerdo Final.

Precisamente, para honrar el Acuerdo Final para la terminacidn del conflicto y la construccién de
una paz estable y duradera, Plan Nacional de Salud Rural, contempla como uno de sus criterios “La
construccion y el mejoramiento de la infraestructura sobre la base de un diagndstico amplio y
participativo que permita atender al mayor nimero de usuarios y usuarias en cada region, la
dotacion de equipos, incluyendo la adopcién de nuevas tecnologias para mejorar la atencion (ej.
Telemedicina),y la disponibilidad y permanencia de personal calificado”.

Sobre Capitulo VIII. Financiacion

Este capitulo del proyecto de ley, refleja la intencién de continuar incorporando conceptos, logicas
y perspectivas del aseguramiento comercial en la prestacidn de servicios de salud, como si fuese
parte de la garantia del derecho fundamental a la salud, lo cual, por afios, ha significado la restriccidn
en el acceso real y efectivo a las personas, frente a los servicios de salud, debido a que se desarrolla
desde la perspectiva de la utilidad econémica y la rentabilidad y no desde su perspectiva actual, es
decir, como la prestacion de un derecho constitucional, fundamental y auténomo, que es lo que
actualmente es el Sistema General de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo sefialado en
la Sentencia T-760 de 2008 proferida por la Corte Constitucional, lo cual fue ratificado en la Ley
Estatutaria 1751 de 2015.

En relacion con el Fondo de Garantias del Sector Salud, propuesto en los articulos 35 a 38 del
proyecto, es pertinente indicar que no es claro el objeto y lo que busca asegurar, asi como tampoco,
un analisis de suficiencia y sostenibilidad del mismo, teniendo en cuenta que se establece como
objeto del fondo “garantizar la continuidad de prestacion de servicios de salud al usuario cuando
esta pueda verse amenazada por la imposibilidad de pago por parte de las EPS o prestadores”. Al
respecto, es necesario tener en cuenta que en cuanto a las funciones del Fondo se establece
asegurar recursos y prestar apoyo financieros, lo cual, no implica per se la garantia en la continuidad
de la prestacidn de servicios de salud al usuario.
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Articulo 35. Creacién y objeto del Fondo de Garantias del Sector Salud.

Créase el Fondo de Garantias del Sector Salud como una entidad del nivel descentralizado, de
naturaleza Unica, adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social, con personeria juridica,
autonomia administrativa, presupuestal y patrimonio independiente, sometida al derecho
publico y vigilada por la Superintendencia Nacional de Salud de acuerdo con su objeto y
naturaleza. Deberdn inscribirse obligatoriamente en el Fondo, las EPS y de forma voluntaria los
prestadores de servicios y otros proveedores de servicios y tecnologias en salud.

El Fondo tiene por objeto garantizar la continuidad de prestacion de servicios de salud al usuario
cuando esta pueda verse amenazada por la imposibilidad de pago de obligaciones por parte de
las EPSs o prestadores de servicios como resultado de problemas financieros.




Paragrafo primero. Las operaciones del Fondo se regiran por esta Ley, por las normas del derecho
privado y por el reglamento que expida el Gobierno Nacional dentro de los seis (6) meses a partir
de la entrada en vigencia de la presente Ley

Paragrafo segundo. El Gobierno Nacional reglamentara, dentro de los seis (6) meses a partir de
la entrada en vigencia de la presente Ley, las condiciones de amparo del seguro de acreencias
para las IPS y proveedores de servicios y tecnologias en salud, con el fin de cubrir el pago de las
obligaciones en los montos que se definan, garantizando en todo momento que exista un riesgo
asegurable para el Fondo.

Articulo 36. Organos de Direccion y Administracién.

Son drganos de direccidn y administracion del Fondo de Garantias de Sector Salud: la Junta
Directiva y el director

La Junta Directiva estara compuesta por cinco (5) miembros, asi: el Ministro de Salud y Proteccién
Social o su delegado quien la presidira, un (1) delegado del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, un (1) representante designado por el presidente de la Republica, el director de la ADRES
o su delegado. El director sera designado por el presidente de la Republica.

Articulo 37. Funciones del Fondo de Garantias del Sector Salud.
Para desarrollar el objeto el Fondo tendra las siguientes funciones:

35.1 Servir de instrumento para el fortalecimiento patrimonial que permita el acceso a crédito y
otras formas de financiamiento.

35.2 En los casos de intervencion ordenada por la Superintendencia Nacional de Salud, designar
el liquidador, el agente especial o el administrador temporal de la respectiva entidad y al revisor
fiscal, asi como efectuar el seguimiento sobre la actividad de los mismos.

35.3 Apoyar financieramente los procesos de intervencidn, liquidacién y de reorganizacién de las
entidades afiliadas para lo cual podra participar transitoriamente en el capital y en los érganos de
administracion de tales entidades, en cuyo caso el régimen laboral de los empleados de las
entidades no se modificara.

35.4 Definir y recaudar el pago de la prima del seguro de acreencias para Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud.

35.5 Desarrollar andlisis de riesgos financieros para efectos de informar a la Superintendencia
Nacional de Salud cuando considere que existen situaciones en las cuales algunas entidades
afiliadas ponen en peligro la confianza del aseguramiento en salud o incumplen cualquiera de las
obligaciones previstas en la Ley, para que la superintendencia tome las medidas que le
corresponden.

35.6 Las demas operaciones que autorice el Gobierno Nacional en el marco de su objeto.

Paragrafo primero. Las condiciones para la participacién del Fondo en el capital o patrimonio de
las EPS seran las previstas en el estatuto Organico del Sistema Financiero y demds normas
aplicables para el caso del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras - FOGAFIN y el Fondo
de Garantias de Entidades Cooperativas FOGACOOP.

Paragrafo segundo. En el caso de las entidades cooperativas, mutuales, las cajas de compensacion
y en general las entidades sin animo de lucro, el maximo drgano social de las entidades, por




solicitud de la Superintendencia Nacional de Salud, podran disponer la conversidn de la entidad
en una sociedad de caracter comercial, en circunstancias excepcionales.

Paragrafo tercero. El Fondo gozard de las siguientes prerrogativas: a) para todos los efectos
tributarios sera considerado como establecimiento publico; b) estara exento del gravamen a los
movimientos financieros, registro y anotacion e impuestos nacionales diferentes al impuesto
sobre las ventas, no cedidos a entidades territoriales; c) Igualmente, estara exento de inversiones
forzosas.

Articulo 38. Fuentes de recursos del Fondo de Garantias del Sector Salud.

El Fondo recaudard y administrard los siguientes recursos para el desarrollo de su objeto en
relacién con las entidades afiliadas y al pago de los pasivos a su cargo, a saber:

36.1. El producto de los derechos de afiliacidon obligatoria de las EPS y prestadores de cualquier
naturaleza, que se causaran por una vez al aio y serdn fijados por la Junta Directiva del Fondo.
36.2. Las primas que deben pagar las EPS y prestadores afiliados en razén del seguro de acreencias
de IPS fijados por la Junta Directiva del Fondo.

36.3. Los beneficios, comisiones, honorarios, intereses y rendimientos que generen las
operaciones que efectue el Fondo.

36.4. El producto de la recuperacién de activos del Fondo.

36.5. El producto de préstamos internos y externos.

36.6. Las demas que obtenga a cualquier titulo, con aprobacién de su Junta Directiva.

Respecto a la financiacidn del fondo, si bien el proyecto de ley define las fuentes de financiacién, no
es explicito en mencionar la procedencia de las mismas, teniendo en cuenta que estas entidades
reciben recursos publicos que tienen una destinacion especifica, y que tal y como se encuentra
planteada la propuesta, estos recursos podrian ser usados para el pago de las primas y el derecho
de afiliacién que deben pagar las EPS y los prestadores.

En cuanto a las operaciones adelantadas por dicho fondo, no se consideran las condiciones para
acceder a los recursos del fondo, la no exoneracién de la responsabilidad administrativa y financiera
y la presentacidn de una garantia real para soportar la deuda por parte de las EPS, si a ello hubiera
lugar. Asimismo, no se evidencia la incorporacién del tramite de comprobacién de la imposibilidad
de pago por parte de las EPS e IPS y a partir del resultado, en conjunto con la Superintendencia
Nacional de Salud determinar criterios de calidad, eficiencia o cumplimiento que deriven en
sanciones por el incumplimiento de pago.

Adicionalmente, es necesario revisar las funciones que se estan asignando a entidades como la
Superintendencia Nacional de Salud y las asignadas al Fondo que ya son desarrolladas por esta
entidad, de manera que se delimiten los alcances de estas funciones.

En ultima instancia, es preciso mencionar que el capitulo VIl correspondiente a Financiacion solo
hace referencia a la creacion y financiacion del Fondo de Garantias y no a la financiacion en general,
tal y como lo sugiere el nombre del capitulo en mencidn. En este sentido, no es claro si la iniciativa
busca definir la financiacion del Sistema de Salud.



En el anterior contexto, en las condiciones en que esta definido la creacién y operacién del Fondo
de Garantias, no se considera viable, hasta tanto no se definan claramente el objeto, las fuentes y
los analisis de suficiencia y sostenibilidad.

Por su parte, el articulo 39 del proyecto de ley presentado sefiala que a las Entidades Promotoras
de Salud e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud se les aplicaran las reglas del régimen de
insolvencia empresarial establecidas en la Ley 1116 de 2006, lo cual seria un error, por cuanto la Ley
1116 de 2006 que corresponde al Régimen de Insolvencia Empresarial, es una norma que
expresamente no aplica para los sujetos vigilados por la Superintendencia Nacional de Salud, como
las EPS e IPS, por exclusion expresa realizada en los numerales 1y 9 del articulo 30. de la referida
ley, la cual sefiala lo siguiente:
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Articulo 39 Régimen de Insolvencia:

A las Entidades Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud se les
aplicardn las reglas del régimen de insolvencia empresarial establecidas en la Ley 1116 de 2006,
previa armonizacién mediante regulacion que expida el Gobierno Nacional.

“ARTICULO 30. PERSONAS EXCLUIDAS. No estdn sujetas al régimen de insolvencia
previsto en la presente ley:

1. Las Entidades Promotoras de Salud, las Administradoras del Régimen Subsidiado del
Sistema_General de Sequridad Social en Salud y las Instituciones Prestadoras de
Servicios

de Salud. [...]

9. Las demds personas juridicas que estén sujetas a un régimen especial de
recuperacion de negocios, liquidacion o intervencion administrativa para administrar
o liquidar. (...)".

(Subrayado fuera del texto).

De lo anterior se sigue que la exclusién es doble, por cuanto por una parte hay exclusién directa y
expresa en el citado numeral 1 del articulo 3 de la Ley 1116 de 2006, y por otro lado existe una
exclusién indirecta, del numeral 9, dado que las EPS, IPS y demas entidades descritas en el numeral
1, tienen un régimen especial que las rige que es el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, lo cual
se evidencia de conformidad con lo sefialado en el paragrafo 22 del articulo 233 de la Ley 100 de
1993, que sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 233. DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD. la
Superintendencia Nacional de Salud es un organismo adscrito al Ministerio de Salud
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente.

(...)

PARAGRAFO 2o. El procedimiento administrativo de la Superintendencia Nacional de
Salud serd el mismo que se consagra por las disposiciones legales para la
Superintendencia Bancaria. Los actos de cardcter general que expida la




Superintendencia Nacional de Salud no producirdn efectos legales mientras no se
publiguen en el boletin del Ministerio de Salud, Capitulo, Superintendencia Nacional de
Salud, el cual podrd ser editado y distribuido a través de esta.” (Subrayado fuera del
texto).

Para los fines pertinentes, el procedimiento administrativo de la Superintendencia Bancaria (hoy
Superintendencia Financiera) es el Decreto — Ley 663 de 1993 que corresponde al Estatuto Orgéanico
del Sistema Financiero y sus decretos reglamentarios, como es el caso del Decreto 2555 de 2010,
entre otros.

Inspeccién, vigilancia y control (Capitulo IX)

Respecto al articulo 40 del proyecto de ley, Regulacidon de Conglomerados Empresariales del Sector
Salud, cabe anotar que dicha norma es muy general y no profundizé en el amparo de los recursos
que forman parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud, los cuales son recursos
parafiscales. Dicha norma debe prever el tema de la regulacidon de conglomerados empresariales
en el sector salud, con el animo de, por ejemplo, identificar a los beneficiarios reales de las
operaciones o transacciones realizadas por personas juridicas y naturales y/o patrimonios
auténomos, para identificar a los grupos empresariales y de ser el caso, decretar el levantamiento
del velo corporativo y por ende la desestimacion de la personalidad juridica identificando a los
controlantes, asociados, aportantes o beneficiarios reales, en desfalcos, determinando, en algunos
casos, si procede su responsabilidad en los actos que provocaron la cesacién de pagos de la entidad
vinculada o relacionadas, ante la inminencia de pérdida de activos por la indebida aplicacién de los
recursos de la salud, por tratarse de recursos parafiscales.
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Articulo 40. Regulacion de Conglomerados Empresariales del Sector Salud.

La Superintendencia Nacional de Salud tendra a cargo la regulacidon de todas las empresas que
manejen recursos de la UPC y de sus holdings en lo concerniente al uso de los recursos de la UPC.
Definird los requerimientos de capital y autorizara las inversiones que hagan en otras empresas
del sector salud, buscando reducir el riesgo endégeno y su transmision a lo largo del sector.

Paragrafo. El Ministerio de Salud y Proteccién Social y la Superintendencia Nacional de Salud
expediran, en un plazo no mayor a un afio, la reglamentacion correspondiente.

Aunado a lo anterior, el articulo 40 del proyecto realiza ningun tipo de restriccién, en materia de
regulacién de conglomerados y grupos empresariales del Sector Salud, frente a las restricciones que
deberian para evitar que se reinviertan los recursos en salud, que como se menciond son de
naturaleza parafiscal y no privada, razén por la que Unicamente pueden ser previstos y empleados
para garantizar la prestacién de los servicios de salud, sin que quepa destinarlos para otros
presupuestos o rubros.

Es necesario precisar que la Superintendencia Nacional de Salud no tiene facultad regulatoria. Esta
funcién rectora se encuentra a cargo del Ministerio de Salud y Proteccién Social, en el marco del
articulo 59 de la Ley 489 de 1998 y el Decreto Ley 4107 de 2011; por tanto, no se considera



apropiado asignarle a la SNS la funcién de regulacién de todas las empresas que mantienen recursos
de la UPCy de sus holdings en lo concerniente al uso de los recursos de la UPC.

Adicionalmente, respecto de la definicién por parte de la SNS de los requerimientos de capital y Ia
autorizacion de las inversiones que hagan en otras empresas del sector salud, el articulo 75 de la
Ley 1955 de 2019 establecid las competencias de inspeccion, vigilancia y control de la SNS respecto
de la composicion de capital o del patrimonio de las EPS. En especifico, establece que se requerira
la aprobacién de dicha superintendencia frente a todo acto juridico, sin consideracién a su
naturaleza, de nacionales o extranjeros, que tenga por objeto o efecto la adquisicién directa o
indirecta del diez por ciento (10%) o mas de la composicidn del capital o del patrimonio de una
entidad promotora de salud. Asimismo, mediante el Decreto 256 de 2021 y la Resolucién 1197 de
2021 este Ministerio reglamenté el mencionado articulo.

En este sentido, no se evidencian aspectos normativos adicionales a la regulacién mencionada, por
lo tanto, se sugiere eliminar este articulo.

Adicionalmente, los recursos de la UPC ostentan la condicidn de ingresos no gravados fiscalmente,
pues su naturaleza parafiscal, establecida en la Ley 100 de 1993, en desarrollo de los articulos 48 y
49 constitucional, prohibe su destinacidn y utilizacién para fines distintos a los consagrados en la
Carta Politica en materia de salud. Ha indicado la Corte Constitucional:

20. El gravamen al movimiento financiero que pesa sobre las transacciones hechas entre
las EPS y las IPS que no hace distincion entre los contratos de prestacién de servicios de
salud cubiertos por el POS y los contratos de sobreaseguramiento en salud propios de los
planes complementarios y demas servicios ofrecidos por los entes de salud, grava
recursos que si le pertenecen al sistema y los destina para fines diferentes a los de la
Seguridad Social lo cual, constituye una violacién a lo previsto en el articulo 48 de la
Constitucion Politica. Asi, como también grava las transacciones entre las ARS y las IPS
cuando son operaciones que pertenecen al régimen subsidiado.

21. De otra parte, supongamos que el GMF no afecta los recursos previstos en el calculo
de la UPC porque debido al cardcter indirecto del impuesto éste (GMF) se traslada o bien
al usuario cuando paga las cuotas moderadoras o bien a las IPS cuando facturan el pago
de los servicios de salud prestados a los afiliados en razén al Plan Obligatorio de Salud.
Ambas situaciones, previstas dentro del ciclo que siguen los recursos, igualmente
afectarian las rentas parafiscales o recursos propios del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

21. La configuracion del Sistema General de Seguridad Social en Salud en forma de
administracion delegada debe mantener un equilibrio econémico que le permita cumplir
con los propdsitos constitucionales. La Corte ha sostenido de manera sistematica que:
"hacer efectivo el derecho a la seguridad social (CP art. 49) de quienes oportuna y
cumplidamente cotizan con las entidades administradoras de salud, con lo cual se
pretende, ademas, proteger los recursos parafiscales de la seguridad social y exigir un
grado importante de eficiencia en el pago y las transferencias de las cotizaciones, las
cuales, en virtud del principio de solidaridad, revierten en beneficio no sélo del asalariado
y su familia sino también de otras personas, en virtud de la existencia del régimen
subsidiado de salud. Se trata pues de finalidades que no sélo son juridicamente legitimas



sino que tienen gran importancia, conforme a los valores constitucionales, puesto que la
Carta establece que la eficiencia y la solidaridad son principios que orientan el sistema de
seguridad social en salud (CP arts 48 y 49), por lo cual se deben proteger los recursos
econdémicos que financian el sistema". Sentencia C-177 de 1998.

Las consideraciones entorno al equilibrio y estabilidad el Sistema General de Seguridad
Social en Salud no son en ninglin momento ajenas a la imposiciéon del GMF. El impuesto
indirecto establecido para las transacciones financieras que afecta las relaciones entre
las EPS y las IPS altera las condiciones de prestacidn del servicio de salud y saca del ciclo
del sistema recursos indispensables para cumplir con el mandato constitucional de
universalizar y optimizar el servicio de seguridad social en salud. [...]**

Con respecto al articulo 41, medidas antievasion y elusidn, es importante precisar que la UGPP, de
acuerdo con la Ley 1151 de 2010, cuenta con la funcién de fiscalizar a los aportantes y liquidar las
obligaciones que sean adeudadas al Sistema de Protecciéon Social Integral respecto de las
contribuciones parafiscales de la proteccidn social, es decir, las contribuciones a cargo de los
evasores que no se encuentran afiliados al Sistema.
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Articulo 41. Medidas Anti-Evasion y Elusion.

La Unidad de Gestién Pensional y Parafiscales (UGPP) y la DIAN articularan los diferentes sistemas
de informacién y adelantardan de forma conjunta y articulada medidas persuasivas y
sancionatorias de acuerdo con la normativa vigente, con el fin de controlar la evasién y elusidn
en el Sistema de Salud.

Finalmente, si bien se estd en desacuerdo con la concepcidn del proyecto, el articulo 42 fija, sin una
fundamentacidon muy clara, un término de tres (3) afios como periodo de transicion. Las actividades
gue involucran la transicidn como son los equipos de atencidon comunitaria, equipos extramurales y
redes de prestacion ya se estan adelantando actualmente por lo que esto implicaria un nuevo
retroceso en la garantia del derecho fundamental a la salud.

VIL. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta lo anterior, en relacién con la iniciativa es preciso concluir que lo primero que
se destaca es que no se trata de una norma estatutaria a pesar del esfuerzo de confusidn que se ha
tratado de inocular con el fin de torpedear una reforma estructural al Sistema de Salud en el marco
de laLey 1751 de 2015. Se recuerda que el proyecto retoma multiples aspectos de uno presentado
en 2020 como norma ordinaria y es desarrollo de dicha ley.

De otro lado, se trata de un proyecto de ley que puede considerarse regresivo respecto a las
condiciones de acceso al derecho fundamental a la salud, toda vez que, como se establece en el
presente escrito, este derecho debe ser garantizado bajo la coordinacién y regulacion del Estado,

44 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-828 de 8 de 2001, M.P. Jaime Cordoba Trivifio. Se resalta. En el mismo
sentido, sent. C-824 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Reyes.



con enfoque territorial y articulacién con los determinantes en salud, pudiendo ser contrario a
términos del amparo del derecho constitucional, fundamental y auténomo a la salud, en el marco
de lo establecido tanto en la Sentencia T-760 de 2008, como en la Ley Estatutaria 1751 de 2015. Su
vision es propia de la vision mercantil del derecho en tanto se pretende que, con una serie de
ajustes, el modelo que se estructurd en 1993 pueda adecuarse a los elementos basicos contenidos
en el Ley 1751 de 2015 y que retoman la Observacion General 14 de 200 del CDESC, en un esfuerzo
vano. En el mismo, no subyacen los elementos que materialicen el goce efectivo del derecho a toda
la poblacién residente en el pais y en todo el territorio nacional.

En el mismo sentido, el Proyecto de Ley 05 de 2023 propone mantener un rol directriz en las EPS sin
tener en cuenta que las labores de direccionamiento supervisidn, organizacién, regulacion,
coordinacion y control son propias del Estado, en los términos de los articulos 49 de la Constitucion
Politica, modificada por el A.L 2 de 2009, y 2° de la Ley 1751 de 2015.

El enfoque de la salud que contiene el proyecto de ley se orienta hacia el paradigma positivista de
la prestacidn de servicios y medicalizacidn, alejandose de los aspectos esenciales del derecho a la
salud.

El proyecto de ley persiste en la introduccidon de ldgicas del aseguramiento desde una perspectiva
eminentemente comercial y econdmica, desconociendo que en la actualidad el derecho a la salud
ya no es solo un derecho econdmico, social y cultural, sino un derecho constitucional, fundamental
y autéonomo, tal como se dispone en la Ley Estatutaria 1751 de 2015 y lo indicado lo Corte
Constitucional, reiteradamente.

La iniciativa deja de lado la aplicacién correcta del régimen de insolvencia aplicable a las EPS e IPS,
entre otras entidades vigiladas por la Superintendencia Nacional de Salud, también realiza un
deficiente desarrollo en materia de regulacién de Conglomerados Empresariales del Sector Salud.

El proyecto de ley no propone medidas efectivas para amparar de manerareal y efectiva los recursos
del SGSSS, los cuales son de naturaleza parafiscal, razén por la que Unicamente pueden ser utilizados
para garantizar la prestaciéon de los servicios de salud.

Plantea transitoriedades en aspectos como la territorializacién y los equipos que ya se encuentran
previstos y en implementacion, dilatando el cumplimiento de los mismos sin justificacion alguna.

No es claro frente a la medida de giro directo, como tampoco lo es frente a aquellas disposiciones
en que esta definida la creacién y operacién del Fondo de Garantias, pues se definen claramente el
objeto, las fuentes y los analisis de suficiencia y sostenibilidad.

Debilita la oferta publica de los servicios de salud, manteniendo la l6gica de rentabilidad econémica,
e incumple el Acuerdo Final para la terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y

Duradera, incorporado al ordenamiento constitucional en virtud del A.L. 2 de 2007.

Finalmente, incorpora al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en decisiones propias del sector
salud.

VIII. IMPACTO FISCAL



Para efectos de establecer el impacto fiscal que tendria el proyecto, el dia 19 de septiembre de 2023,
como miembros de la Comision Primera Constitucional del Senado de la Republica y teniendo en
cuenta el articulo 7 de la Ley 819 de 2003, asi como la asignacion para ser ponentes del presente
proyecto de Ley, solicitamos ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el concepto técnico,
los comentarios y consideraciones pertinentes frente al impacto fiscal que tendria la aprobacion del
texto del Proyecto de Ley No. 05 de 2023 Senado. “Por medio de la cual se dictan disposiciones
orientadas a ajustar y fortalecer el sistema general de seguridad social en salud, garantizar a toda la
poblacién el derecho fundamental a la salud consagrado en la ley 1751 de 2015, mejorar los
resultados en salud, aumentar la satisfaccién del usuario y garantizar la sostenibilidad del sistema
de salud”, acumulado con el Proyecto de Ley No. 086 de 2023 Senado. “Por la cual se modifica la
Ley 1751 de 2015 y se dictan otras disposiciones en materia de salud y seguridad social en salud”,
para tenerlos en cuenta durante el debate y el tramite legislativo que se adelanta.

IX. CONFLICTOS DE INTERES:

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 2003 de 2019, para que se configure un conflicto de
intereses los congresistas deberdn estar incursos en:

a. “Beneficio particular: aquel que otorga un privilegio o genera ganancias o crea
indemnizaciones econédmicas o elimina obligaciones a favor del congresista de las que no
gozan el resto de los ciudadanos. Modifique normas que afecten investigaciones penales,
disciplinarias, fiscales o administrativas a las que se encuentre formalmente vinculado;

b. Beneficio actual: aquel que efectivamente se configura en las circunstancias presentes y
existentes al momento en el que el congresista participa de la decision;

c. Beneficio directo: aquel que se produzca de forma especifica respecto del congresista, de su
coényuge, compafiero o compafiera permanente, o parientes dentro del sequndo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.

El mismo articulo 1 de la Ley 2003 de 2019 dispone:

“Para todos los efectos se entiende que no hay conflicto de interés en las siguientes
circunstancias: a) Cuando el congresista participe, discuta, vote un proyecto de ley o de acto
legislativo que otorgue beneficios o cargos de cardcter general, es decir cuando el interés del
congresista coincide o se fusione con los intereses de los electores...”

En cumplimiento de lo ordenado por el articulo 291 de la ley 5 de 1992, los suscritos ponentes no
encontramos circunstancia de impedimento al no evidenciarse un beneficio particular, actual y
directo con relacidn a las disposiciones que pretenden establecer el presente proyecto de Ley, por
ser una reforma general, abstracta e impersonal.

X. PROPOSICION:
Por las consideraciones presentadas, rendimos informe de ponencia negativa en primer debate del

Proyecto de Ley No. 05 de 2023 Senado. “Por medio de la cual se dictan disposiciones orientadas a
ajustar y fortalecer el sistema general de seguridad social en salud, garantizar a toda la poblacion el



derecho fundamental a la salud consagrado en la ley 1751 de 2015, mejorar los resultados en salud,
aumentar la satisfaccién del usuario y garantizar la sostenibilidad del sistema de salud”, acumulado
con el Proyecto de Ley No. 086 de 2023 Senado. “Por la cual se modifica la Ley 1751 de 2015 y se
dictan otras disposiciones en materia de salud y seguridad social en salud”, en primera vuelta. En
consecuencia, solicitamos atentamente de conformidad con lo expuesto en la presente ponencia,
archivar el mencionado proyecto.

Cordialmente,
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ARIEL AVILA CLARA LOPEZ OBREGON
Senador de la Republica Senadora de la Republica
Ponente Ponente
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Senador de la Republica
Ponente



