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“Por medio de la cual se adoptan medidas dirigidas a las autoridades del Sistema General de Seguridad Social en Salud con la finalidad de corregir fallas en su regulación y garantizar una adecuada y eficiente prestación del servicio y se dictan otras disposiciones”
El Congreso De Colombia:

DECRETA:
ARTICULO.1º. Cuando una Entidad Promotora de Salud, niegue en forma recurrente la prestación del servicio por las mismas circunstancias de hecho y derecho falladas en acción de tutela, o se obstaculice el acceso a servicios de salud incluidos y financiados por el POS, por mas de 5 veces al año, será sancionado por la Superintendencia Nacional de Salud, con multa de 5.000 a 10.000 Salarios Mínimos Legales Mensuales Vigentes.
PARAGRAFO. También se aplicaran las multas anteriores a las Entidades Promotoras de Salud, cuando nieguen medicamentos, al igual que actividades, procedimientos o intervenciones explícitamente excluidos del POS, cuando estos sean ordenados por el medico tratante, tanto en el régimen contributivo como subsidiado.
ARTICULO 2º. Cuando el paciente requiera un servicio de salud que no se encuentre incluido dentro del Plan Obligatorio de Servicios y carece de recursos para cubrir el costo que le corresponda asumir, las entidades encargadas de asegurar la prestación del servicio, deberán cumplir con su responsabilidad y en consecuencia aseguraran el acceso a éste. La entidad aseguradora repetirá contra el estado a través del FOSYGA.

PARAGRAFO 1º. Será causal de mala conducta y por lo tanto competencia de la Procuraduría General de la Nación, iniciar las investigaciones disciplinarias correspondientes por la ineficiencia y retardo en el desembolso de los dineros que las Entidades Promotoras de Salud realicen mediante la acción de recobro.
PARAGRAFO 2º. El Ministerio de la Protección Social, en el término de noventa (90) días, contados a partir de la expedición de la presente ley, adoptará las medidas necesarias para garantizar que el procedimiento de recobro por parte de la Entidad Promotora de Salud ante el FOSYGA, así como ante las entidades territoriales respectivas, sea ágil y asegure el flujo oportuno y efectivo de recursos para financiar los servicios de salud.
ARTICULO 3º. Cuando un servicio de salud cuya práctica sea autorizada en cumplimiento de una acción de tutela, la Entidad Promotora de Salud podrá iniciar el recobro una vez la orden se encuentre en firme, bien sea por que la sentencia de instancia no fue impugnada o bien sea por que se trate de segunda instancia, sin que dicho procedimiento de recobro se vea obstaculizado con base en una eventual revisión por parte de la Corte Constitucional, ni cualquier otra circunstancia que impida dicho reembolso, el cual deberá hacerse dentro de los quince (15) días siguientes a la presentación de la respectiva cuenta ante el administrador fiduciario del FOSYGA.
ARTICULO 4º. La Procuraduría General de la Nación y la Defensoría del Pueblo en forma conjunta, conformaran una Comisión Especial de Seguimiento a fin de verificar el cumplimiento de la presente ley y presentaran un informe por lo menos una vez al año al Congreso de la República.
ARTICULO 5º. La presente ley rige a partir de la fecha de su sanción y promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

GUILLERMO ANTONIO SANTOS MARIN

Representante a la Cámara
JOSE DE LOS SANTOS NEGRETE

Representante a la Cámara

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Corte Constitucional profirió la Sentencia T-760 de 2008, como un mecanismo para enfrentar las recurrentes violaciones al derecho a la salud, generado por fallas y omisiones en la regulación del servicio. Por lo tanto el máximo Tribunal Constitucional, ha dicho: “…Hoy conscientes de la gran utilidad que el contenido de la misma representa para los Jueces de la República, operadores del Sistema y ciudadanía en general, esta  Corporación publica, a través de este medio electrónico, la sentencia en mención, así como los autos que en virtud de su implementación ha proferido recientemente la  Sala Especial de Seguimiento.


Se pretende con esta publicación crear un punto de referencia para que los operadores judiciales al momento de proferir sus fallos se apoyen en el contenido de la sentencia, así como de los autos proferidos en virtud de su seguimiento. De igual manera, se espera sirvan como agentes dinamizadores del conocimiento e interpretación de esta importante decisión”.
Es así como la Corte Constitucional, una vez analizados los numerosos casos de tutela, se infirieron unos interrogantes y unos problemas generales que contextualizan, identifican y concretan las fallas, dando origen a un conjunto de 16  órdenes de naturaleza o tendencia correctiva.  

Sin embargo, soy consciente, que la tutela tiene efectos interpartes, y que en un mañana tanto la Corte Constitucional, como otro organismo judicial, puede cambiar de jurisprudencia y las decisiones que hoy se tomaron quedan en meras expectativas de difícil cumplimiento. Es por tal circunstancia, que se recogen algunas de las decisiones, que a buena hora la H. Corte Constitucional ha emitido, y plasmarlas en un proyecto de ley para darles firmeza y durabilidad a las mismas. Es decir convertirlas en normas positivas para un estricto acatamiento y cumplimiento.

De tal forma que la Sala Especial de la Corte Constitucional para efectuar el seguimiento al cumplimiento de la sentencia T-760 de 2008, integrada por los magistrados Jorge Iván Palacio Palacio, Mauricio González Cuervo y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, en ejercicio de sus competencias constitucionales y diversas decisiones dirigidas a las autoridades del Sistema General de Seguridad Social en Salud, con la finalidad de que adopten medidas para corregir las fallas en su regulación, a partir del análisis de los casos concretos acumulados en dicha providencia.

Según la Corte, los problemas jurídicos de carácter general, hacen referencia a cuestiones de orden constitucional que tienen que ver con la regulación del sistema de protección del derecho a la salud, que afectan la posibilidad de que éste sea gozado efectivamente por las personas en situaciones concretas y específicas, tal como se evidenció en los casos acumulados. Tales problemas entre otros se sintetizaron, así:

1.-Fallas de regulación, que representan una violación de las obligaciones constitucionales que tienen las autoridades competentes de respetar, proteger y garantizar el derecho a la salud para asegurar su goce efectivo.

2.-Desconocimiento por parte del estado del derecho a la salud de las personas, cuando se permite que se mantenga la incertidumbre en los usuarios en relación con servicios incluidos, lo no incluidos y los excluidos del POS, lo cual produce un impacto negativo en el acceso oportuno a los servicios de salud.

3.-Desconocimiento del derecho a la salud de las personas, cuando se permite que la mayoría de las decisiones judiciales que tutelan el acceso a los servicios de salud, tengan que ocuparse de garantizar dicho acceso a servicios contemplados en los planes obligatorios de salud, ya financiados.

Es decir se ha permitido en forma recurrente la obstaculización a las personas en su derecho al acceso a servicios contemplados en POS, es decir, servicios ya financiados por estar incluidos en el mismo.

4.- Desconocimiento del derecho a la salud de las personas que son beneficiarias del régimen subsidiado, pero que el estado no ha tomado las medidas para garantizar que puedan acceder a un plan de servicios de salud que no difiera de los contenidos contemplados en el plan obligatorio de salud para el régimen contributivo.
 La Corte Constitucional ha estimado que “después de 15 años de haber sido expedida la Ley 100 de 1993, es constitucionalmente inadmisible que no se haya previsto superar la desigualdad entre el plan subsidiado y el contributivo y que esta diferencia es más gravosa para los menores de edad. El Estado ha desconocido el derecho a la salud de las personas beneficiarias del régimen subsidiado, por cuanto no existen actualmente programas ni cronogramas que muestren un esfuerzo para avanzar en ese sentido”.
De tal manera, el Alto Tribunal Constitucional ordenó a las autoridades de salud unificar los planes de beneficios para los niños y las niñas del régimen contributivo y del subsidiado, teniendo en cuenta los ajustes necesarios a la UPC subsidiada de los niños y las niñas para garantizar la financiación de la ampliación en la cobertura. Además advirtió que en caso de que para la fecha establecida no se hayan adoptado las medidas necesarias para la unificación del plan de beneficios de los niños y las niñas, se entenderá que el plan obligatorio de salud del régimen contributivo cubre a los niños y las niñas del régimen contributivo y del régimen subsidiado. Este aspecto se plasma en la iniciativa con el objeto de darle firmeza a la decisión de la Corte Constitucional, puesto que, se trata de una Sentencia de Unificación que no hace transito a cosa juzgada Constitucional y que al momento de ser reemplazada la actual sala de revisión por vencimiento de periodo de los magistrados, o la Sala Plena, volveríamos a tener los mismos problemas que hoy aquejan a los usuarios del servicios de salud.
5.- Desconocimiento por parte del Estado al derecho a la salud de las personas que requieren con necesidad un servicio de salud, diferente a medicamentos, al no haber fijado y regulado un procedimiento mediante el cual la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio garantice el acceso efectivo al mismo
.
Comenta la Corte Constitucional: “Para la Sala, la ausencia de regulación clara que permita hacer efectivos los derechos de los usuarios cuando requieren un servicio de salud, diferente a un medicamento, no incluido en el POS, es una de las razones por las cuales la tutela se ha convertido en el mecanismo generalizado para acceder a servicios de salud no incluidos en el POS ordenados por el médico tratante, e incluso muchas veces a medicamentos cuando el médico tratante no presenta la solicitud ante el Comité Técnico Científico” .
“Esta omisión del regulador representa una gran barrera al acceso a los servicios de salud que requieren las personas, lo cual constituye un claro déficit de protección del derecho fundamental a la salud”.

Además la Corte Constitucional, impartió otras órdenes relacionadas con otros problemas  que se han tornado en el pan coger diario en la presentación de acciones de tutela y que son causas de las fallas en la prestación del servicio de salud, y de paso una vulneración al derecho a la salud.

Por tal motivo, el artículo primero de la iniciativa, establece “Cuando una Entidad Promotora de Salud, niegue en forma recurrente la prestación del servicio por las mismas circunstancias de hecho y derecho falladas en acción de tutela, o se obstaculice el acceso a servicios de salud incluidos y financiados por el POS, por mas de 5 veces al año, será sancionado por la Superintendencia Nacional de Salud, con multa de 5.000 a 10.000 Salarios Mínimos Legales Mensuales Vigentes”.
La salud en Colombia hay que mendigarla, es mas, hay que alegarla, puesto que el estado no la garantiza a pesar de que el texto constitucional la contempla claramente. Miremos, por ejemplo cuando un usuario del servicio de salud requiere dicho servicio, pero éste no se encuentra incluido dentro del Plan Obligatorio de Servicio, y carece de recursos para cubrir el costo del mismo que le corresponda asumir, las entidades encargadas de asegurar la prestación del servicio (EPS) deben cumplir con su responsabilidad y, en consecuencia, asegurar el acceso a éste. Esto no sucede en la práctica, ni creo que se solucione con pañitos de agua tibia, mientras el Congreso de la República no tome cartas en el asunto y no se expida una ley que aplique fuertes sanciones pecuniarias para evitar el mal llamado “Paseo de la Muerte”. Sin embargo es el estado quien debe asumir el costo, por cuanto le corresponde la obligación de garantizar el pleno y efectivo goce del derecho. Es cierto como lo afirma la H. Corte Constitucional
:

“… El adecuado financiamiento de los servicios de salud no contemplados en el POS depende entonces, del correcto flujo de recursos por parte del Estado para cubrir el pago de los recobros que reglamentariamente sean presentados por las entidades que garantizan la prestación del servicio. En la medida en que tales costos no están presupuestados por el Sistema dentro del monto que recibe la entidad aseguradora de la prestación del servicio de salud por cuenta de cada uno de sus afiliados o beneficiarios (UPC, unidad de pago por capitación), su falta de pago atenta contra la sostenibilidad del sistema, y en tal medida, al acceso a la prestación de los servicios de salud que se requieran con necesidad. Al ser las entidades encargadas de garantizar la prestación del servicio (EPS), o incluso las instituciones prestadoras de salud (IPS), las que suelen asumir los costos de la demora de los pagos de los recobros, se genera además, una presión sobre éstas para dejar de autorizar la prestación de servicios de servicios no contemplados en el POS. Así pues, en la medida que la capacidad del Sistema de Salud para garantizar el acceso a un servicio de salud depende de la posibilidad de financiarlo sin afectar la sostenibilidad del Sistema, el que no exista un flujo de recursos adecuado para garantizar el acceso a los servicios de salud que se requieran con necesidad, no incluidos dentro de los planes de servicio, obstaculiza el acceso a dichos servicios…” 
En cuanto al cumplimiento oportuno de los fallos de tutela y al derecho al recobro de servicios médicos no cubiertos por el plan de beneficios ante el Fosyga, la Corte Constitucional planteó algunas órdenes, las cuales se sintetizan en la iniciativa:

“Cuando el paciente requiera un servicio de salud que no se encuentre incluido dentro del Plan Obligatorio de Servicios y carece de recursos para cubrir el costo que le corresponda asumir, las entidades encargadas de asegurar la prestación del servicio, deberán cumplir con su responsabilidad y en consecuencia aseguraran el acceso a éste. La entidad aseguradora repetirá contra el estado a través del FOSYGA”.

“Cuando un servicio de salud cuya práctica sea autorizada en cumplimiento de una acción de tutela, la Entidad Promotora de Salud podrá iniciar el recobro una vez la orden se encuentre en firme, bien sea por que la sentencia de instancia no fue impugnada o bien sea por que se trate de segunda instancia, sin que dicho procedimiento de recobro se vea obstaculizado con base en una eventual revisión por parte de la Corte Constitucional, ni cualquier otra circunstancia que impida dicho reembolso, el cual deberá hacerse dentro de los quince (15) días siguientes a la presentación de la respectiva cuenta ante el administrador fiduciario del FOSYGA”.

La Corte Constitucional en lo relacionado con dichas órdenes ha manifestado:

“..En primer lugar, órdenes para no supeditar a la decisión sobre eventual revisión por parte de la Corte la fecha de ejecutoria de la sentencia que amparó el derecho a la salud. En este caso se ordenará al Ministerio de la Protección Social y al administrador fiduciario del Fosyga que adopten medidas para garantizar que el procedimiento de recobro por parte de las Entidades Promotoras de Salud ante el Fosyga sea ágil con miras a asegurar el flujo de recursos necesario para proteger efectivamente el derecho en el sistema”. 

Es por esta razón que el proyecto de ley contempla: “Cuando un servicio de salud cuya práctica sea autorizada en cumplimiento de una acción de tutela, la Entidad Promotora de Salud podrá iniciar el recobro una vez la orden se encuentre en firme, bien sea por que la sentencia de instancia no fue impugnada o bien sea por que se trate de segunda instancia, sin que dicho procedimiento de recobro se vea obstaculizado con base en una eventual revisión por parte de la Corte Constitucional, ni cualquier otra circunstancia que impida dicho reembolso, el cual deberá hacerse dentro de los quince (15) días siguientes a la presentación de la respectiva cuenta ante el administrador fiduciario del FOSYGA”.

Otro tema que inquieta, tanto al los usuarios del servicios de salud  como a la administración de justicia, es el creciente numero de tutelas que día a día se interponen para poder acceder al derecho de tener una pronta y eficiente atención en salud. Es creciente el número de acciones de tutela que miles de personas interponen cada año para reclamar tratamientos, medicamentos y procedimientos. Recientemente la  Defensoría del Pueblo emitió un balance nada alentador: el 53,4 por ciento de los servicios que los ciudadanos reclaman por esta vía hacen parte de los planes de beneficios (POS) a los que tienen derecho.
Entre las solicitudes negadas, el 74,8 por ciento de las cirugías, el 62,6 por ciento de los exámenes, el 66,9 por ciento de los tratamientos y el 77,7 por ciento de los procedimientos están contenidos en el POS. Es decir, los pacientes están mendigando algo a lo que tienen derecho. Situaciones como estas llevaron a la Corte Constitucional a expedir la sentencia SU-760 de 2008. Sin embargo, como se decía anteriormente en esta exposición, la única manera de poner coto a la situación es la expedición por parte del legislador de una norma que recoja lo expuesto por la Corte Constitucional y la imposición de elevadas multas. Pues al contrario de lo que se esperaba, es decir una reducción notable en el numero de tutelas por los mismos hechos y derecho, el numero de estas se incrementó el año pasado, puesto que 142.957 ciudadanos recurrieron a dicho mecanismo en demanda de servicios de salud, 33% mas que en el año 2007
.
De acuerdo con el informe del diario el Tiempo, “ocho de cada diez de estas acciones están dirigidas contra las EPS de los regímenes contributivo y subsidiado. Las aseguradoras justifican sus negativas en la poca exactitud con la que el Manual de Procedimientos e Intervenciones (Mapipos) describe ciertos servicios POS y no POS. Aseguran que esto ha dado lugar a zonas grises, en las que entran por lo menos 100 medicamentos y procedimientos, cuya aprobación queda sujeta a la interpretación de las aseguradoras, que se amparan en la falta de claridad para decir no, y a la de los jueces, para los cuales prima el derecho de las personas. Hoy, el 86 por ciento de las citadas acciones son falladas a favor de los usuarios
.
Por lo anterior, debo hacer claridad sobre la intención de la iniciativa, la cual no es otra que plasmar en la norma positiva, una vez concatenadas y adecuadas a la legislación, las sugerencias de la H. Corte Constitucional dirigidas a las autoridades encargadas de la regulación del servicio de salud contenidas en la Sentencia SU-760 de 2008, para darles firmeza y para que en un futuro no sean meras expectativas que se podrían desvanecer con el pasar del tiempo, puesto que estas sentencias no hacen transito a cosa juzgada constitucional. Al respecto, es preciso consultar lo dicho por la Corte Constitucional en Sentencia T-569 DE 2001:
"Claro está que se podría argumentar que las sentencias de la Corte referidas a este punto han sido sentencias de tutela y que, por lo tanto, se aplican al caso particular y no hacen tránsito a cosa juzgada constitucional, es decir, que no son vinculantes para otros procesos. Sin embargo, esta Corporación ya ha precisado en distintas ocasiones que en el caso de las sentencias de tutela la Corte actúa como tribunal de unificación de jurisprudencia, y que los jueces que consideren pertinente apartarse de la doctrina fijada en esas providencias, en uso de su autonomía funcional, deben argumentar y justificar debidamente su posición.5 De lo contrario, es decir si cada juez pudiera fallar como lo deseara y sin tener que fundamentar su posición, se vulneraría abiertamente los derechos de los ciudadanos a la igualdad y de acceso a la justicia. El primero, porque la aplicación de la ley y la Constitución dependería del capricho de cada juez - y se habla de capricho precisamente para referirse a los casos en los que los jueces no justifican por qué se apartan de la jurisprudencia de unificación -, de manera tal que casos idénticos o similares podrían ser fallados en forma absolutamente diferente por distintos jueces e incluso por el mismo juez. Y el segundo, en la medida en que las decisiones de la Corte y su interpretación de la Constitución serían ignoradas por los jueces, en contra del derecho de los asociados a que exista una cierta seguridad jurídica acerca de la interpretación de las normas."

Es esta y no otra la razón que nos mueve a presentar esta iniciativa, tomando apartes de la sentencia T-760 den 2008, por cuanto la consideramos de suma importancia para un pronto y eficiente manejo de la salud en Colombia en beneficio de la inmensa mayoría de compatriotas que padecen a diario el vaivén y el famoso paseo de la salud, sin obtener un respecto a su mas elemental derecho. La salud.

GUILLERMO ANTONIO SANTOS MARIN

Representante a la Cámara

JOSE DE LOS SANTOS NEGRETE

Representante a la Cámara

� Ver Sentencia SU-760-08


� ibídem


� SU-760 de 2008


� http://www.eltiempo.com/opinion/forolectores/tutelitis-en-la-salud_6282987-1


� ibídem
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