Bogotá, D.C., Septiembre 16 de 2008.
Doctor

GERMÁN VARÓN COTRINO
Presidente

Honorable Cámara de Representantes 

Ciudad. 
Ref. Proyecto de Ley “por la cual se toman acciones  frente  a las entidades promotoras de salud   y a las administradoras del régimen subsidiado  que nieguen un beneficio incluido dentro de los planes de los afiliados al régimen contributivo, subsidiado o vinculados, habiendo cumplido el solicitante con las semanas mínimas de cotización exigidas para el efecto.”
Respetado Señor Presidente
Por medio de la presente, solicito se dé trámite al Proyecto de Ley de la referencia, cuyo objetivo, justificación y articulado, expongo a continuación.  
1- Objetivo: 

El presente proyecto de Ley, busca sancionar a la entidad promotora de salud  y a la administradora  del régimen subsidiado que niegue un examen de diagnóstico, cirugía, tratamiento, medicamento, procedimiento, prótesis, órtesis o aparato ortopédico  u otro servicio  a pesar de encontrarse incluido dentro de los planes de beneficios de los afiliados al régimen contributivo, subsidiado o vinculados, cuando  el beneficiario cumpla las semanas mínimas de cotización exigidas para el efecto. 

Así mismo, el proyecto busca descongestionar la jurisdicción constitucional, evitando que se interpongan tutelas, donde el derecho del accionante no se discute, por encontrarse  ya reconocido por la ley. 
2- Justificación:

La Defensoría del Pueblo, publicó en el 2004 un estudio descriptivo denominado “La tutela y el derecho a la salud. Causas de la tutela en salud,” con el propósito de establecer, como lo índica su título, las causas por las cuales los colombianos interponían tutelas invocando el derecho a la salud directamente o en conexidad con alguno de los derechos fundamentales. 

Con tal propósito, la Defensoría adelantó un estudio descriptivo con base en las tutelas enviadas a la Corte Constitucional durante los años 1999, 2000, 2001, 2002 y el primer semestre de 2003, que invocaban el derecho a la salud, las cuales correspondían al 25.7% del total de las tutelas instauradas por los colombianos en el periodo analizado.
 Del universo de 145.360 demandas, se seleccionó una muestra probabilística de 2710 tutelas, de las que se extrajeron los principales resultados. 

Los hallazgos de la Defensoría del Pueblo son particularmente interesantes, pues desvirtúan afirmaciones que suelen realizarse sin mayor información, tales como que las tutelas en salud son interpuestas para lograr prestaciones costosísimas no incluidas en el POS, o que son interpuestas luego de que la prestación le fuera negada al accionante por no haber cumplido con el requisito de semanas mínimas de cotización.   

En efecto, de acuerdo con las cifras de la Defensoría, de todas las tutelas el 70% fueron interpuestas con la esperanza de obtener exámenes de diagnóstico, cirugías, tratamientos, medicamentos, procedimientos, prótesis, órtesis o aparatos ortopédicos incluidos en el POS, y de éstos el 95.2% no estaban sujetas a periodos mínimos de cotización. 

Las solicitudes de exámenes, cirugías, tratamientos, medicamentos, procedimientos, prótesis, órtesis o aparatos ortopédicos, en ese orden, son las causas por las cuales los accionantes tutelan en mayor proporción. A continuación se desagregará dicho porcentaje para cada una de las categorías nombradas.

	Tipo de solicitud. 
	Porcentaje de tutelas interpuestas, para reclamar un servicio ya incluido en el POS. 
	Porcentaje de tutelas interpuestas, para reclamar un servicio no incluido en el POS.
	Porcentaje de tutelas interpuestas para reclamar un servicio incluido en el POS, habiendo cumplido el requerimiento mínimo de semanas de cotización.
	Porcentaje de tutelas interpuestas para reclamar un servicio incluido en el POS, sin haber cumplido el requerimiento mínimo de semanas de cotización.

	Exámenes de diagnóstico 

(20.1% de las solicitudes)
	79.6%

(De los cuales únicamente el 2% correspondía a POS de alto costo.)
	17.2%
	98.5%
	1.5%

	Cirugías 

(19.5% de las solicitudes)
	82%

(De las cuales únicamente el 14.3% correspondía a POS de alto costo.)
	11.9%
	94.9%
	5.1%

	Tratamientos 

(17.9% de las solicitudes)
	90.8%

(45.2% correspondía a POS de alto costo.)
	8.2%
	95.8%
	4.2%

	Medicamentos 

(14.9% de las solicitudes)


	20.2%


	40.9%
	100%
	0%

	Prótesis, órtesis y aparatos ortopédicos. 

(5.5% de las solicitudes)


	59.6%

(De las cuales el 22.1% correspondía a POS de alto costo.)
	40.4%
	97.2%
	2.8%

	Procedimientos 

(2.5% de las solicitudes)
	95.4%

(De las cuales el 19.9% correspondía a POS de alto costo.)
	4.6%
	92.1%
	7.9%


Gracias a la información recolectada por la Defensoría del Pueblo, es claro que la mayoría de tutelas que invocan el derecho a la salud - que es a su vez el derecho actualmente más tutelado en Colombia - nunca debieron haber sido interpuestas, pues simplemente exigen que se otorguen servicios sobre cuyo derecho no se discute, ya que adicionalmente, en la gran mayoría de los casos, el accionante cumple con el mínimo de semanas cotizadas.   

En ese sentido, comparto los interrogantes planteados por la Defensoría del Pueblo en el estudio citado: “¿Cuál habría sido la suerte de los cerca de 87.300 ciudadanos a quienes se negó arbitrariamente el contenido del POS al que tenían legítimo derecho si no hubiera existido el mecanismo de la tutela? ¿Quién pondera los riesgos vitales a que pudo haberse expuesto injustamente a esa población? ¿De no haber sido por la tutela, a donde habrían ido a parar los miles de millones de pesos entregados anticipadamente por el sistema para financiar los servicios asistenciales ilegalmente negados? ¿Se está acudiendo al riesgoso juego de negar el mayor número de servicios posible y apostar a que los usuarios no utilicen la única vía de reclamo que poseen? ¿Cuántas personas adicionales a las señaladas – a quienes también se coartó indebidamente su derecho a la salud – no pudieron siquiera recurrir a la tutela, que no conocían o no dominaban?, ¿Quién se apropió definitivamente de esos recursos entregados a las Empresas Administradoras de Planes de Beneficios para cubrir tales necesidades que caprichosamente no se tradujeron en servicios?” 
Por otra parte  si bien es cierto que en la actualidad existe un régimen sancionatorio contenido en el Art. 230 de la ley 100 de 1993, mediante el cual la Superintendencia Nacional de Salud podrá interponer multas  por una sola vez y en forma sucesiva hasta de 1.000 salarios mínimos legales mensuales vigentes  a las entidades  promotoras de salud que violen o transgredan el régimen  de seguridad social en salud, de donde se destacan asuntos relacionados con  la garantía de atención a los usuarios y el control y la calidad del servicio prestado entre otras, también lo es que pese a existir este régimen,  las violaciones de estas entidades siguen  presentándose  en un número  elevado, lo cual se evidencia  con el número de reclamos presentados por los usuarios, cifra que asciende a  50.022 reclamos presentados entre septiembre de 2006 y agosto de 2007 y que como ya se ha indicado, se ve reflejado en el número de tutelas. En la actualidad las cifras no  son alentadoras, ya que en el primer semestre  de este año, se recibieron 5.191 quejas contra las entidades promotoras de salud, de las cuales 4.047 son del régimen contributivo, 971 del régimen subsidiado y el restante   proviene de vinculados especiales y otros. Ahora, en la actualidad  se han comunicado 40 autos  de apertura  de investigación, de los cuales 7 son por remisión de jueces de la república  de tutela. A la fecha la Superintendencia solo ha dictado 10 resoluciones sancionatorias. Estas cifras demuestran que el poder sancionatorio  de la Superintendencia no ha sido  determinante ni ejemplarizante   para lograr que cesen los incumplimientos y las deficiencias en la adecuada prestación del servicio. Esto sugiere que   el mecanismo sancionatorio  actual no es eficiente y alcanza medidas  preventivas  ni ejemplarizantes que  logren  que  las entidades prestadoras del servicio cumplan definitivamente con una obligación legal respecto a la eficiente prestación del servicio. Por esta razón surge la necesidad  de la aplicación de medidas drásticas y que a  la vez logren una función preventiva que genere un cese en los reiterados incumplimientos  que   se traducen claras violaciones de los derechos fundamentales de los usuarios y en congestiones  de  los despachos judiciales de manera innecesaria.     
3. Marco legal

En principio el régimen sancionatorio de las entidades territoriales que tengan a su cargo prestación de servicios de salud y entidades promotoras de salud está consagrado en la ley 100 de 1993, mas concretamente el el Art.  230. Allí se conceden facultades a la Superintedencia Nacional de Salud, para que ejerza la labor de inspección, control y vigilancia. En este sentido debe decirse que  la Superintendencia de conformidad con la norma citada  es la encargada de adelantar las respectivas investigaciones  e imponer las sanciones cuando asi corresponda, respecto de la violación  de las normas contenidas en la ley 100 de 1993, en especial en las que tienen que ver con la prestación de servicios de salud. Esta función  es desarrollada por la supetintendencia a través de sus delegadas  de protección al usuario y la participación ciudadana y la delegada para la atención en salud de conformidad con lo establecido por el decreto 1018 de 2007
. 

Ahora, en lo que tiene que ver ya con la acción de tutela, esta  es  un mecanismo judicial de orden constitucional  que tiene por finalidad el amparo de los derechos fundamentales, mediante un procedimiento preferente y sumario. Esta acción se caracteriza  por ser autónoma, preventiva y en ocasiones restitutoria. Asi lo ha indicado la Corte Constitucional “3.1 De lo regulado por el artículo 86 de la Constitución Política, se extrae que la acción de tutela es una acción judicial  de rango constitucional, de naturaleza autónoma, cuya finalidad es proteger los derechos fundamentales cuando quiera que ellos hayan sido vulnerados, caso en el cual es restitutoria, o cuando exista una amenaza de vulneración de los mismos, caso en cual es preventiva.” 
         

Es precisamente  esa función preventiva la que permite que el juez de tutela pueda como medio de prevención y dentro de los efectos del fallo determinar mecanismos encaminados a la protección de derechos fundamentales que se ven vulnerados a diario colocando la vida de  los afectados en  un inminente peligro.   En este sentido debe decirse que el  Art. 24  del decreto 2591 de 1991, el cual establece  el mecanismo de prevención a la autoridad:  

“ARTICULO 24. PREVENCIÓN A LA AUTORIDAD. Si al concederse la tutela hubieren cesado los efectos del acto impugnado, o éste se hubiera consumado en forma que no sea posible restablecer al solicitante en el goce de su derecho conculcado, en el fallo se prevendrá a la autoridad pública para que en ningún caso vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela, y que, si procediere de modo contrario, será sancionada de acuerdo con lo establecido en el artículo correspondiente de este Decreto, todo sin perjuicio de las responsabilidades en que ya hubiere incurrido. 

El juez también prevendrá a la autoridad en los demás casos en que lo considere adecuado para evitar la repetición de la misma acción u omisión.”

De la cita legal anterior  se concluye claramente la posibilidad legal que el juez tiene  dentro de su fallo para adoptar medidas tendientes a prevenir  que se vuelvan  a producir acciones u omisiones que vulneren derechos fundamentales. Así las cosas, una manera de prevención es sin duda, el hecho de que el juez en su fallo y bajo las condiciones aquí estudiadas determine como efectos unas  sanciones en  este caso que ante  la reiteración del hecho  se tenga la suspensión o revocatoria de autorización de funcionamiento de  la entidad transgresora cuando así corresponda.  En este sentido el inciso 4°  del Art. 27 Ibidem a establece: 

En todo caso, el juez establecerá los demás efectos del fallo para el caso concreto y mantendrá la competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza. 

Como se colige de la cita legal, el  juez  puede establecer todos los efectos del fallo, esto es no solo la protección inmediata del derecho vulnerado sino también los aspectos accesorios que en este caso están determinados a  imponer sanciones como medidas preventivas y en uso de la facultad que tiene el juez de tutela para determinar, los alcances de su fallo, previa aplicación  de un debido  proceso como es lógico en esta clase  de procesos judiciales.  

Es por todo lo expuesto que nos permitimos presentar el proyecto  de la referencia  en los presentes términos. 
LILIANA BARON CABALLERO

Representante a la Cámara.

JORGE EDUARDO CASABIANCA PRADA

Representante a la Cámara. 

PROYECTO DE LEY “POR LA CUAL  SE 

TOMAN ACCIONES FRENTE A LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD  Y A LAS ADMINISTRADORAS  DEL RÉGIMEN SUBSIDIADO DE SALUD  QUE NIEGAN UN  SERVICIO INCLUIDO DENTRO DE LOS PLANES DE LOS AFILIADOS AL RÉGIMEN CONTRIBUTIVO, SUBSIDIADO O VINCULADOS, HABIENDO CUMPLIDO EL SOLICITANTE CON LAS SEMANAS MÍNIMAS DE COTIZACIÓN EXIGIDAS PARA EL EFECTO”.

ARTICULO PRIMERO: Cuando  una entidad promotora de salud  o una administradora del régimen subsidiado niegue un examen de diagnóstico, cirugía, tratamiento, medicamento, procedimiento, prótesis, aparato ortopédico o  cualquier otro servicio incluido dentro  de los planes de beneficios de los afiliados al régimen contributivo, régimen subsidiad o vinculados, habiendo cumplido el afiliado con el número de semanas mínimas de cotización en los casos que asi se requiera y cuando dicha omisión haya sido objeto de acción de tutela y efectivamente se  haya tutelado el derecho reclamado, el juez enviara copias del respectivo fallo  a la Superintendencia Nacional de Salud  y a la Defensoría del Pueblo.   
ARTICULO SEGUNDO: En el evento en que por las mismas circunstancias descritas en el Art. 1°, una entidad promotora de salud o una  administradora del régimen subsidiado  sea tutelada en forma reincidente el juez de tutela dentro del fallo deberá ordenar a la Superintendencia Nacional de Salud suspender o revocar el certificado de autorización de funcionamiento de esta, dependiendo del riesgo vital al que fue expuesto el beneficiario  como medida preventiva para  evitar que se siga vulnerando el derecho.   
PARÁGRAFO: Para los efectos del presente artículo se entenderá  por reincidencia cuando existan más de tres fallos de tutela en contra de una misma entidad promotora de salud  o una administradora  del régimen subsidiado como consecuencia  de las conductas de omisión determinadas  en el Art. 1° de la  presente ley.   

ARTICULO TERCERO:  Con las copias que remita el juez de tutela a la Superintendencia Nacional de Salud y a la Defensoría del Pueblo, cada entidad creará un registro que deberá ser publicado  por internet y estará para la libre consulta por parte de los jueces e interesados. El funcionario que incumpla con esta obligación incurrirá en falta gravísima.  
ARTICULO CUARTO: La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga las disposiciones que le sean contrarias.
LILIANA BARÓN CABALLERO.
Representante a la  Cámara.

JORGE EDUARDO CASABIANCA PRADA.
Representante a la Cámara.
� Cifras recientemente obtenidas por la Defensoría, demuestran que a 2006, el porcentaje de tutelas interpuestas invocando el derecho a la salud, asciende a 35.8% del total. (Informe por publicar) 





� Decreto 1018 de 2007-  Por  el cual se modifica la estructura de la Superintendencia Nacional en Salud y se dictan otras disposiciones. 


� Sentencia T-583-06 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. 





