Proyecto de Ley___ DE 2010
“Por medio de la cual  se modifican los decretos legislativos 128 de 2010 y 131 de 2010 en materia del Plan Obligatorio de Salud y se dictan otras disposiciones”

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA

ARTÍCULO 1. Elimínese el artículo 16 del Decreto legislativo 128 de 2010.

ARTÍCULO 2. Modifíquese el artículo 11 del decreto ley 128 de 2010. 

Artículo 11. Financiación de las prestaciones excepcionales en salud. Las prestaciones excepcionales de que trata el decreto legislativo 128 de 2010, serán sometidas a consideración del Comité Técnico de Prestaciones Excepcionales por parte de las EPS y EPSS. Cuando la EPS y la EPSS esten obligadas a la prestación de los mismos mediante acción de tutela y no estudian oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité, serán cubiertos los costos por partes iguales entre las EPS y EPSS, según el caso, y el Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud - FONPRES.
Cuando se traten de prestaciones excepcionales de carácter suntuario, tales como  prendas de vestir, actividades e insumos cosméticos, estéticas o con fines de embellecimiento, deberán serán asumidas por los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud que las requieran.
Parágrafo: El Ministerio de la Protección Social reglamentará el presente artículo, dentro de los seis (6) meses posteriores a la entrada en vigencia de la presente ley. En todo caso, cuando el FONPRES haga el reconocimiento.
ARTICULO 3. Modifíquese el numeral 7 del artículo 3 del decreto legislativo 128 de 2010.  Principios. El otorgamiento de prestaciones excepcionales en salud se regirá por los siguientes principios:

7. Finitud. Es la condición según la cual los recursos públicos disponibles y destinados a la cofinanciación de las prestaciones excepcionales en salud son finitos y, por lo tanto, hasta esa cuantía se puede responder anualmente por las prestaciones excepcionales de salud y por ello deben ser priorizadas, sin desconocer el derecho a la atención en salud de la población.

ARTICULO 4. Modificase el artículo 9 del decreto legislativo 131 de 2010. Inclúyase un artículo 162A a la Ley 100 de 1993, del siguiente tenor:
“Articulo 162 A. – Del Plan Obligatorio de Salud. Es el conjunto de servicios para la atención de cualquier condición de salud, definidos de manera precisa con criterios de tipo técnico y con participación ciudadana, a que tiene derecho todo afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en caso de necesitarlo. 

El Plan Obligatorio de Salud incluirá la prestación de servicios de salud a los afiliados en las fases de fomento de la salud, prevención, diagnóstico, tratamiento, rehabilitación y paliación de la enfermedad, según las condiciones que se definan para su cobertura y la protección integral de la salud de la población con la articulación a los planes colectivos y de promoción de la salud del territorio nacional.
Los servicios del Plan Obligatorio de Salud se prestarán con la oportunidad que establezca el Ministerio de la Protección Social, atendiendo la pertinencia técnica científica y los recursos físicos, tecnológicos, económicos y humanos disponibles en el país y, deberán ser tenidos en cuenta por la Comisión de Regulación en Salud - CRES para la definición del Plan Obligatorio de Salud y el cálculo de la Unidad de Pago por Capitación."
Parágrafo 1. La base para la actualización de los Planes Obligatorios de Salud· POS de los regímenes contributivo y subsidiado, serán los planes de beneficios vigentes a la fecha de publicación del Decreto Legislativo 131 del 21 de enero de 2010, conforme a los Acuerdos expedidos por la Comisión de Regulación en Salud –CRES o En desarrollo del principio de progresividad, las actualizaciones de los Planes Obligatorios de Salud -POS, tendrán como finalidad mejorar los servicios de atención en salud a la población afiliada. 

Parágrafo 2. El Plan Obligatorio de Salud contendrá servicios de baja, mediana y alta complejidad que de acuerdo con los estudios de pertinencia epidemiológica y costo efectividad consulten las necesidades de salud de la población, brindando cobertura, acceso y atención a la población afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud.”
ARTICULO 5. Modifíquese el artículo 12 del Decreto legislativo 131 de 2010. 
“Artículo 12.· Actualización del Plan Obligatorio de Salud. Se entiende por actualización del Plan Obligatorio de Salud, las modificaciones que se hacen dentro de sus componentes para responder a los cambios en las necesidades de salud de la población, teniendo en cuenta el avance en la ciencia y la tecnología adoptada en el país y las condiciones económicas y financieras del sistema.

Las modificaciones del Plan Obligatorio de Salud hacen referencia a las inclusiones y supresiones, exclusiones y sustituciones de tecnologías en salud, así como a los cambios de las condiciones en que éstas son cubiertas a los afiliados, en términos de frecuencia o intensidad de uso, concentración y oportunidad.

La Comisión de Regulación en Salud - CRES, en lo de su competencia, actualizará el Plan Obligatorio de Salud por lo menos una vez al año, en la actualización o modificación de dicho Plan Obligatorio de Salud, se deberán tener como referente los estándares y  adoptar los mecanismos que se definen en el presente decreto.
Parágrafo transitorio. La Comisión de Regulación en Salud - CRES, actualizará el Plan Obligatorio de Salud en los términos y con la metodología definida en el presente decreto dentro del año siguiente a la publicación del mismo.”
ARTÍCULO 6. Modifíquese el artículo 17 del decreto legislativo 131 de 2010.

Artículo 17. - COPAGOS, PAGOS COMPARTIDOS Y DEDUCIBLES. Sin perjuicio de lo señalado en el artículo 187 de la Ley 100 de 1993, los afiliados y beneficiarios al Sistema General de Seguridad Social en Salud estarán sujetos a copagos, pagos compartidos o deducibles, para las atenciones y servicios, ambulatorios u hospitalarios, incluidos o no en el Plan Obligatorio de Salud. El Gobierno Nacional en conjunto con la Comisión de Regulación en Salud - CRES reglamentarán la materia, en relación con el nivel de complejidad de la atención en salud y con la capacidad socio-económica de las personas.
ARTÍCULO 7. Vigencia. La presente ley rige a partir de su sanción y publicación 
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EXPOSICIÓN DE MOTIVOS 
1. MARCO CONSTITUCIONAL 
Constitución Política

“ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. 

El Estado, con la participación de los particulares, ampliará progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprenderá la prestación de los servicios en la forma que determine la Ley. 

La Seguridad Social podrá ser prestada por entidades públicas o privadas, de conformidad con la ley. 

No se podrán destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

La ley definirá los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante. 

El Estado garantizará los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetará los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumirá el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberán asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de acuerdo con la ley, por ningún motivo podrá dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho.

Para adquirir el derecho a la pensión será necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotización o el capital necesario, así como las demás condiciones que señala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pensión de invalidez o de sobrevivencia serán los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones.

En materia pensional se respetarán todos los derechos adquiridos”. (…) 

JUSTIFICACIÓN

MARCO JURISPRUDENCIAL
Sentencia T 760 de 2008 
“El derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental. La Corte lo ha protegido por tres vías. La primera ha sido estableciendo su relación de conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad humana; la segunda ha sido reconociendo su naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial protección, lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que un cierto ámbito de servicios de salud requeridos sea efectivamente garantizado; la tercera, es afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un ámbito básico, el cual coincide con los servicios contemplados por la Constitución, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para proteger una vida digna. A continuación, pasa la Corte a delimitar y caracterizar el derecho a la salud, en los términos en que ha sido consignado por la Constitución, el bloque de constitucionalidad, la Ley y la jurisprudencia. 
Para la jurisprudencia constitucional, cuando el goce efectivo de un derecho constitucional fundamental depende del desarrollo progresivo, ―lo mínimo que debe hacer [la autoridad responsable] para proteger la prestación de carácter programático derivada de la dimensión positiva de [un derecho fundamental] en un Estado Social de Derecho y en una democracia participativa, es, precisamente, contar con un programa o con un plan encaminado a asegurar el goce efectivo de sus derechos. 
El derecho a acceder a los servicios que se ‘requieran’. 
Toda persona tiene el derecho constitucional a que se le garantice el acceso efectivo a los servicios que requiera, esto es, servicios indispensables para conservar su salud, cuando se encuentre comprometida gravemente su vida, su integridad personal, o su dignidad. El orden constitucional vigente garantiza a toda persona, por lo menos, el acceso a los servicios de salud de los cuáles depende su mínimo vital y su dignidad como persona. La forma en que se garantiza su acceso al servicio de salud, depende de la manera en que la persona se encuentre vinculada al Sistema de Salud.

Determinación de la capacidad económica, en cada caso concreto. El concepto de carga soportable.
Se entiende que una persona carece de capacidad de pago cuando no tiene los recursos para sufragar cierto costo, o cuando se afecta su ‗mínimo vital‘. Como lo ha reiterado en varios casos la jurisprudencia constitucional, el derecho al mínimo vital no es una cuestión cuantitativa sino cualitativa. El mínimo vital de una persona depende de las condiciones socioeconómicas específicas en la que esta se encuentre, así como de las obligaciones que sobre ella pesen. El derecho al mínimo vital ―no sólo comprende un elemento cuantitativo de simple subsistencia, sino también un componente cualitativo relacionado con el respeto a la dignidad humana. Su valoración, pues, no será abstracta y dependerá de las condiciones concretas del accionante. Teniendo en cuenta que el mínimo vital es de carácter cualitativo, no cuantitativo, se ha tutelado el derecho a la salud de personas con un ingreso anual y un patrimonio no insignificante, siempre y cuando el costo del servicio de salud requerido afecte desproporcionadamente la estabilidad económica de la persona. Por ejemplo, un servicio de salud que se requiere constantemente y cuyo costo es superior a la mitad de los ingresos de la persona, o un servicio que se requiere una sola vez, pero que equivale a casi al doble de los ingresos mensuales de la persona. (Negrilla y subraya fuera de texto)
Puede suceder que a una misma persona le sea imposible pagar un servicio cuyo costo es elevado pero si tenga capacidad económica para cancelar el valor de los medicamentos. De otro lado, en varias ocasiones la jurisprudencia ha señalado que se presume la falta de capacidad económica en cabeza de los beneficiarios del SISBEN. Pero esta condición fáctica que se presume en tales situaciones, puede ser desvirtuada y, en todo caso, depende del costo del servicio a asumir. La jurisprudencia ha sostenido, incluso, que un sujeto de especial protección constitucional, en una precaria situación económica, sí tiene la capacidad de pago para asumir el costo del servicio si éste no es alto. (Subrayado fuera de texto). “
Sentencia T 859 de 2003

“Al adoptarse internamente un sistema de salud –no interesa que sea a través del sistema nacional de salud o a través del sistema de seguridad social- en el cual se identifican los factores de riesgo, las enfermedades, males, medicamentos, procedimientos y, en general, los factores que el sistema va a atender para lograr la recuperación y el disfrute del máximo nivel posible de salud en un momento histórico determinado, se supera la instancia de indeterminación que impide que el propósito funcional del derecho se traduzca en un derecho subjetivo. Es decir, se completan los requisitos para que el derecho a la salud adquiera la naturaleza fundamental, en los términos de la sentencia T-227 de 2003.

Así las cosas, puede sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental, de manera autónoma, el derecho a recibir la atención de salud definidas en el Plan Básico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado –Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias -, así como respecto de los elementos derivados de las obligaciones básicas definidas en la Observación General N°14. Lo anterior por cuanto se han definido los contenidos precisos del derecho, de manera que existe un derecho subjetivo claro a favor de quienes pertenecen a cada uno de los subsistemas –contributivo, subsidiado, etc.”
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, sentencia T 760 es muy clara en establecer que la valoración de la capacidad económica del afiliado debe ser observada a la luz de la prestación que se exige sea cubierta con su pecunio, es por esto que el proyecto establece en su artículo 2 sobre financiación de las prestaciones excepcionales que la evaluación para establecer la capacidad de pago del paciente se establece en consideración al costo del procedimiento, tratamiento, medicamento o cualquier clase de prestación que se requiera.

MARCO CONCEPTUAL

2. PLAN OBLIGATORIO DE SALUD 

De acuerdo con la Ley 1122 de 2007 y el Acuerdo 8 de 2009 de la Comisión de regulación en Salud (CRES), el Plan Obligatorio de Salud (POS) es el conjunto de servicios de atención en salud a que tiene derecho en caso de necesitarlo todo afiliados tanto al régimen contributivo como al subsidiado, cuya prestación debe ser garantizada por las Entidades Promotoras de Salud a todos sus afiliados.

Es importante reconocer que el Plan Obligatorio de Salud debe responder al perfil epidemiológico de la población y para esto no debe limitar su inclusión a servicios de baja complejidad, sino que debe contener también servicios de mediana y alta complejidad que de acuerdo con los estudios de pertinencia epidemiológica y costo efectividad consulten las necesidades de salud de la población, brindando cobertura, acceso y atención a la población afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

De esta manera, la definición del POS citada y desarrollada en este proyecto de ley permite el reconocimiento de los planes de beneficio que existen hoy en día, tanto subsidiado como contributivo, dejando en pie que el Plan Obligatorio de Salud – POS actual será la base para la nueva actualización, es decir, al basarse en éste queda claro que los servicios incluidos en el POS serán de baja, mediana y alta complejidad de acuerdo a las necesidades citadas anteriormente. Además, se debe entender que el Sistema de Salud es un sistema progresivo; por tal razón, no se puede permitir que los avances logrados a la fecha en los servicios prestados en el POS sean excluidos de la redefinición del mismo; debido a que se eso significaría un retroceso y pérdida de los avances logrados. 
Por tal razón, la ampliación, actualización e igualación del Plan Obligatorio de Salud permitirá disminuir los eventos NO POS o prestaciones excepcionales en Salud; dado que al cubrir el Plan Obligatorio de Salud servicios de baja, mediana y alta complejidad garantizará el cubrimiento de las necesidades de salud de la población, brindando cobertura, acceso y atención a la población afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud. 

3. CESANTÍAS 

Por otro lado, frente a las disposiciones que se contienen en el decreto legislativo 128 de 2010 en el cual se abre la posibilidad que para el financiamiento de las prestaciones excepcionales en salud los afiliados puedan disponer de sus saldos contenidos en Fondos de Cesantías y Pensiones, es necesario realizar las siguientes precisiones:

Las cesantías son una prestación social establecida por la ley y que tiene como naturaleza jurídica amparar al trabajador cuando éste queda cesante o desempleado, en otras palabras se tienen característica de servir como seguro de desempleo, y todo empleador tiene la obligación de reconocérselas a sus trabajadores al terminar la relación laboral si no han sido depositadas en su fondo.
Según la legislación colombiana los usos de las cesantías son los siguientes: 

1. Educación
Para financiar pagos por concepto de matrículas del trabajador, cónyuge, compañero(a) permanente y sus hijos en entidades superiores reconocidas por el estado o para el desarrollo y trabajo humano reconocido por el estado.
Para pago de créditos con el ICETEX. 


- El retiro de cesantías para el pago de "Diplomados" solo es posible cuando es opción para derecho de grado a los estudiantes de último semestre de pregrado, para lo cual deben traer recibo de matrícula y constancia de la Universidad en la cual certifica que es tomado en el último semestre de pregrado y es optativo para acceder al grado. 

2. Vivienda
Adquisición de vivienda con su terreno o lote; Adquisición de terreno o lote ú nicamente; Construcción de vivienda, cuando este se haga sobre el lote o terreno del trabajador interesado o de su cónyuge, Ampliación, reparación o mejora de la vivienda de propiedad del trabajador o de su cónyuge; Liberación de gravámenes hipotecarios o pago de impuestos que afecten realmente la casa o el terreno edificable de propiedad del trabajador; y adquisición de títulos de vivienda sobre planes de los empleadores o de los trabajadores para construcción de las mismas, contratadas con entidades oficiales o privadas
 . 


De esta manera, las cesantías se constituyen en recursos que el empleado ahorra para el caso en que este quede cesante y así poder solventar sus necesidades económicas mientras se reintegra formalmente al mercado laboral. No obstante, la legislación colombiana permite hacer uso de las cesantías en ciertos casos, uno de ellos es la educación, haciendo énfasis en que estos recursos van a permitir a la persona una mejor capacitación y así lograr un mejor empleo y estabilidad laboral, y en ninguno de los casos estos anticipos comprometen los saldos que tengan los trabajadores en esta prestación.
4. PENSIONES
Por otro lado, las pensiones se encuentran regidas por la Ley 100 de 1993 en el Libro I, el cual consagra que el Sistema General de Pensiones tiene por objeto garantizar a la población, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan en la presente Ley, así como propender por la ampliación progresiva de cobertura a los segmentos de población no cubiertos con un sistema de pensiones. (Subrayado fuera del texto). 
De esta manera, la Ley 100 de 1993 determinó que el objeto de las pensiones sería generar un volumen de recursos para aquellas personas que al terminar su vida laboral activa perdían el ingreso recurrente derivado del salario; por tal razón, las pensiones son un ahorro que hace la persona para solventar y dar estabilidad económica a su vida luego de desvincularse del mercado laboral.  

Es imposible que se imponga a estas prestaciones una destinación distinta a la que fue creada, pues en el caso de acaecimiento de la contingencia que se pretende proteger la persona se encontraría en condición de absoluto desamparo, y de esta manera el uso de estos recursos para un destino diferente al previsto llevaría a agravar la situación del afiliado que podría llegar a la total iliquidez y pagando una prestación de salud.

5. FINITUD DE LOS RECURSOS PARA EL PAGO DE PRESTACIONES EXCEPCIONALES EN SALUD 

La finitud respecto a la financiación de las prestaciones excepcionales en salud no se puede encasillar en que el Gobierno Nacional destina anualmente un monto de recursos para responder por estas prestaciones; debido a que el derecho de la salud no se puede anteponer a la sostenibilidad financiera de un Sistema. La complejidad de este derecho, implica que la plena garantía del goce efectivo del mismo, está supeditada en parte a los recursos materiales e institucionales disponibles. Recientemente la Corte se refirió a las limitaciones de carácter presupuestal que al respecto existen en el orden nacional: ―[e]n un escenario como el colombiano caracterizado por la escasez de recursos, en virtud de la aplicación de los principios de equidad, de solidaridad, de subsidiariedad y de eficiencia, le corresponde al Estado y a los particulares que obran en su nombre, diseñar estrategias con el propósito de conferirle primacía a la garantía de efectividad de los derechos de las personas más necesitadas por cuanto ellas y ellos carecen, por lo general, de los medios indispensables para hacer viable la realización de sus propios proyectos de vida en condiciones de dignidad
. 
Por estas razones expuestas presentamos a consideración del Congreso de la República este proyecto de ley que tiene como finalidad primordial corregir algunas fallas en que se incurrieron en la expedición del decreto legislativo.
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