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1 LINEAMIENTOS REGULATORIOS PARA ADOPTAR LA
PROPUESTA DE UNIFICACION Y ASPECTOS GENERALES
DE AJUSTE EN EL MARCO NORMATIVO

Desde la expedicion de la Ley 1751 de 2015, la llamada Ley Estatutaria de la
salud, y su andlisis por parte de la Corte Constitucional en la sentencia C-313
de 2014, la manera de entender el derecho a la salud consagrado
constitucionalmente ha tenido una modificacion fundamental en su
interpretacion. En efecto, tras muchos afios de jurisprudencia constitucional en
la materia, el legislador encamind sus esfuerzos a establecer de manera clara
la naturaleza de un derecho que en principio y en la Carta de 1991, se habia
entendido como un derecho conexo con la vida (este si, fundamental) y por lo
tanto de contenido prestacional’.. Hoy dia y de acuerdo a la Ley Estatutaria
mencionada, asi como afios de acciones de tutela y movimientos
jurisprudenciales, Colombia ha establecido la salud como un verdadero
derecho fundamental, lo que comporta cambios importantes dentro del
sistema y su aplicacion®.

Es importante en este momento resaltar la importancia de la Ley 1751 de
2015, cuya entrada en el sistema legal colombiano implica el establecimiento
de un nuevo enfoque en materia del derecho a la salud. Si bien las
modificaciones estrictamente legales estan por verse, lo cierto es que desde la
perspectiva interpretativa y constitucional de la materia el avance no podria
ser mas contundente. Si bien la Carta de 1991 no incluyd como derecho
fundamental la salud, lo cierto es que la actividad jurisprudencial asi lo sefald
durante afios, hasta que el legislativo reconociendo el caracter prevalente de la
salud, expidié en consecuencia una Ley Estatutaria. Lo anterior modifica por

2 Los derechos de contenido prestacional se distinguen de los de caracter fundamental desde la doctrina
constitucional, en el sentido en que los fundamentales son los llamado de aplicacion inmediata, mientras los
prestacionales son deberes genéricos de garantia estatal que si bien son efectivamente vinculantes, no son
exigibles de manera prioritaria a través de accidn de tutela.

3 En las conclusiones del texto La Competencia En El Modelo De Aseguramiento En Salud En Colombia, se
rescata ademas el modelo como un “conciliador”: “El resultado final del disefio institucional también concilid
posiciones disimiles en torno al papel del Estado y de los agentes privados en el sistema, conservando los
principios constitucionales de solidaridad, universalidad y eficiencia establecidos con anterioridad a la
reforma pero permitiendo una importante participacion de los agentes privados no solo en la prestacion de
los servicios de salud sino en la funcion de aseguramiento.

El disefio institucional también previd y tratd de solucionar normativamente fallas previsibles de un modelo
de aseguramiento respecto de las relaciones entre los usuarios y las entidades encargadas de esta funcion.
De esta manera se adoptaron reglas para impedir la seleccidn de riesgo por parte de los aseguradores como
por ejemplo el hecho de que las EPS no puedan rechazar la afiliacién de ninguna persona que la seleccione y
mecanismos para evitar la seleccion adversa por parte de los afiliados como los periodos de carencia que
estuvieron vigentes hasta la expedicion de la ley 1438 de 2011 en donde se eliminaron en razon al logro de
la cobertura universal en el sistema”. Carmen Eugenia Davila Guerrero y Alfredo Luis Rueda Prada. La
competencia en el modelo de aseguramiento en salud en Colombia. Universidad Externado de Colombia.
(2013) Pags. 103 y 104.
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completo la hermenéutica a la que debe ser sometido el goce y ejercicio del
derecho. En lo concreto y para nuestro caso: someter a un analisis
constitucional la existencia de dos regimenes distintos de afiliacion. La Corte
Constitucional sefiald en su momento que la existencia de dos regimenes no
lesiona en modo alguno el principio de igualdad, siempre que ambos
regimenes cubran las necesidades mas elementales y el acceso y goce del
derecho.

Sin embargo, la expedicién de Ley Estatutaria de la Salud impone pensar de
nuevo las principales instituciones del SGSSS desde el punto de vista legal,
gjercicio que en este documento se procurara adelantar.

Dentro de los numerosos cambios, que en términos Legislativos e
interpretativos, tendran lugar en el futuro cercano a este respecto,
posiblemente uno de los mas apremiantes sea el relativo a la afiliaciéon al
Sistema General de Seguridad Social en Salud (en adelante SGSSS). Esta
afirmacion encuentra su asiento en que de acuerdo a lo mencionado
anteriormente, el derecho a la salud establecido en la Constitucién de 1991 no
tenia el caracter de fundamental, lo que condiciond por mucho tiempo su
tratamiento en muchas maneras y en particular, permiti6 un nivel de
configuracion mayor* que quedd plasmado en la estructuracion de la afiliacion
en la Ley 100 de 1993 y sus reformas posteriores, asi como la regulaciéon a
través decretos que el Gobierno Nacional incluyendo sus ministerios tuvieron la
oportunidad de proferir. La afiliacién por supuesto no es una inquietud menor
en el entendimiento actual en el derecho a la salud, y no lo es porque es la
herramienta juridica y técnica que materializa el acceso a un sistema que
garantiza el goce de un derecho fundamental, por lo que su importancia es
capital en cuanto al acceso a un sistema que debe seguir lineamientos
progresivamente mas estrictos para el acceso, uso y calidad del derecho.

Por lo mencionado, la division de regimenes contributivo y subsidiado podria
representar una de las instituciones que en este punto y de acuerdo a la
orientacion actual del SGSSS, requiere una revision y modificacion que
acompasa la naturaleza del derecho que se pretende estructurar y las figuras
particulares que lo desarrollan tales como el proceso y principios que guian la
afiliacion, usos y gastos del sistema, prestaciones, riesgos laborales, entre

4 Este ,mayor nivel de configuracion “esta dado por la naturaleza inicialmente prestacional del derecho. En
efecto, dado que en el momento de la expedicion de la ley 100 de 1993 la salud no era un derecho de
caracter fundamental, esta ley se tramito como una de ordinaria, y no como una estatutaria, lo que
efectivamente amplia el rango de configuracion legislativa sobre la materia. Debe pensarse que en la medida
en que una ley es estatutaria, se reduce en alguna medida la capacidad de configuracion legislativa, en el
entendido en que las leyes estatutarias tienen un fin mas preciso y requieren revision previa de
constitucionalidad, mientras que las ordinarias no. En este entendido, resulta claro que la ley 100 en su
momento tuvo capacidades de estructurar el derecho a la salud mas abierta que las que el congreso tuvo
para expedir la ley estatutaria de la salud.
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otros. Teniendo en cuenta lo anterior, lo que este capitulo pretende es
encontrar los nodos normativos en los cuales se apoya la afiliacién al SGSSS.
Normas que teniendo en cuenta la Ley 1751 de 2015 y su enfoque, deberian
tener un transito hacia un unico régimen, que represente fielmente el paso de
un derecho de indole prestacional hacia uno de naturaleza fundamental. Lo
anterior implicaria un Unico plan de beneficios, una Unica manera de entrada al
sistema y el paso de un modelo de aseguramiento a uno de derecho
ciudadano.

1.1 Afiliacion

Fundamentalmente, la Ley 100 de 1993 establece los dos regimenes de
afiliacion en los articulos del 202 al 217, amén de varias otras modificaciones
en otras Leyes. Sin embargo, teniendo en cuenta que las Leyes modificatorias
a estos articulos varian el contenido original de la Ley 100, es en este cuerpo
normativo donde se concentra de cualquier modo la estructura de ambos
regimenes®. Que no obste lo anterior para mencionar que Leyes modifican los
articulos mencionados en su momento. Lo relativo al régimen contributivo
abarca desde el articulo 202 al 210, estas normas se encuentras intervenidas
por la Ley 1607 de 2012 por medio de la cual se hicieron reformas en materia
tributaria y la Ley 1122 de 2007, en la que se hicieron modificaciones en
general al SGSSS. Se establece en estos articulos el régimen contributivo, asi
como la distincion entre los afiliados y los beneficiarios, el sistema de
cotizaciones y la administracion de dicho régimen (articulo 205). Asimismo,
estas normas regulan la licencia por maternidad, los accidentes de trabajo, la
suspension de la afiliacién, y las sanciones para el empleador si interfiere en la
escogencia libre y voluntaria de elegir la Entidad Promotora de Salud (EPS) del
empleado o retrase el pago de los aportes del empleado, teniendo en cuenta
que estos comportamientos se entienden como violatorios de los principios del
Sistema de Seguridad Social Integral, propios de generar desproteccion al
empleado por parte del empleador y un impedimento al goce efectivo del
derecho.

5Sin embargo, las menciones dentro de la Ley son cuantiosas, los articulos listados a continuacion tienen
menciones a alguno o ambos de los regimenes y se apoyan en esta distincion para estructurar
normativamente otras instituciones. Articulos 29 (Exigibilidad del subsidio), 155 numeral 5.
(Integrantes del sistema general de seguridad social en salud), 156 literales j y o (Caracteristicas
basicas del sistema general de seguridad social en salud), 157 (Tipos de participantes en el
sistema general de seguridad social en salud), 158 (Beneficios para desmovilizados), 162 (Plan de
salud obligatorio), 164 (Preexistencias), 166 (Atencion materno infantil), 172 numerales 1 y 8
(Funciones del consejo nacional de seguridad social en salud), 176 (funciones de la direccion
seccional, distrital y municipal del sistema de salud), 200 (Promocion de asociaciones de usuarios),
201 (Conformacion del sistema general de seguridad social en salud), 203 ( 219 (Estructura del
fondo de Solidad y Garantia), 220 (Financiacion de la subcuenta de compensacion), 221
(Financiacién de la subcuenta de solidaridad), 222 (Financiacion de la subcuenta de promocién de
la salud) y 240 (cajas de compensacion familiar).
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Estos articulos tienen su génesis normativa en el art. 157 del estatuto bajo
estudio, que sefala quienes, y en qué calidades, son los participantes del
SGSSS. Este articulo en su literal A, distingue entre afiliados mediante régimen
contributivo o subsidiado. Asi mismo, prescribe en su literal B que todos los
habitantes del territorio nacional deben pertenecer a uno u otro régimen para
el afo 2000. Si bien este articulo hace la distincion mencionada, en
principio bastaria con una derogatoria de su literal A, estableciendo
que el mecanismo de afiliacion sera Unico y se encaminaria a todos
los ciudadanos colombianos y progresivamente a todos los
habitantes del territorio nacional. Lo anterior haya sentido en la idea ya
expresada de distintos modos, segun la cual el reconocimiento de este derecho
ya no estriba en una norma legal, sino en un imperativo constitucional
establecido en la ley 1751 de 2015.

Principalmente se hace necesaria la modificacion del articulo 202 de la Ley en
comento. En el entendido en que los articulos subsiguientes y todos los
relativos a la existencia del régimen contributivo recaen en este contenido
normativo. Su modificacion de cualquier modo, también debe abarcar el
articulo 211, que dispone la existencia del régimen subsidiado. La derogatoria
o la modificacion de estos dos articulos dependen necesariamente de bien, una
reforma legislativa o una sentencia de la Corte Constitucional. En el primer
escenario, la modificacién legal ofrece una alternativa directa e integral en el
entendimiento en que podria reformular todos los contenidos de la Ley 100 de
manera definitiva. Por otro lado, otra alternativa consistiria en una accion de
inconstitucionalidad que podria estructurarse en la Ley Estatutaria de la salud,
solicitando a la Corte Constitucional que en una sentencia interpretativa
integre los contenidos normativos y los armonice, de acuerdo a la renovada
naturaleza del derecho a la salud. Esta segunda alternativa, sin embargo,
dependeria en gran medida del arbitrio interpretativo de la Corte, que bien
podria desestimar la demanda no encontrando inconstitucional la existencia de
ambos regimenes y los principios y normas constitucionales, lo que terminaria
siendo inviable para generar un cambio sustancial en la Ley 100.

Por lo anterior y teniendo en cuenta el margen de configuracion mayor que
posee el organo Legislativo, la alternativa mas viable seria promover una
reforma a la Ley 100 bajo la premisa que la existencia de ambos regimenes
obedece a un sistema que se basaba por entero en la naturaleza de un
derecho prestacional, y que de acuerdo a los desarrollos actuales y la nueva
manera de entender el derecho a la salud, merece una reconsideracion y
nueva interpretacion desde el punto de vista normativo. Asi la derogatoria
explicita de los articulos 202 y 211 de la Ley 100 de 1993 deberia dar cuenta,
al menos, de los siguientes elementos:
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e El derecho a la salud como derecho fundamental (Ley Estatutaria de la
salud)

e La aplicacién directa de la Constitucion y la interpretacion que la Corte
Constitucional tradicionalmente ha hecho del SGSSS.

e La afiliacion universal como el medio por el cual se cumplen los
propositos esenciales del SGSSS

e La unidad de planes de beneficios como consecuencia de todas las
razones anteriores

e La cotizacion individual como medio de financiamiento al sistema para
quienes poseen una capacidad contributiva suficiente, o un medio de
subsistencia remunerado, cotizaciones voluntarias parciales y los
impuestos como fuente financiera del cumplimiento de la garantia del
derecho a la salud como uno de naturaleza fundamental, para aquellos
ciudadanos sin empleo, sin capacidad de pago o con medios de
subsistencia escasos o nulos.

Esto también afectaria necesariamente los articulos relativos al fondo de
Solidad y Garantia (articulos 218 a 222 de la Ley 100 de 1993), entidad que
hoy dia se encuentra en una encrucijada normativa si se tiene en cuenta que
los articulos 66 y 67 de la Ley 1753 de 2015 dispone que se creara una
empresa industrial y comercial del Estado que se llamard Entidad
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud® (SGSSS) ADRES, que estara adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion
Social. De acuerdo al articulo 66 del Plan Nacional de Desarrollo, esta entidad
administraria los recursos del Fosyga y del Fondo de Salvamento y Garantias
para el Sector Salud (Fonsaet). Materialmente, reemplazaria en sus funciones
al Fosyga.

Por Ultimo, valdria la pena mencionar que en lo tocante a los llamados
regimenes especiales: Servicio Publico Educativo Oficial -magisterio-
establecido por la Ley 812 de 2003, o el régimen de la Fuerza Publica y el
Presidente de la Republica, se encuentran en curso de ser unificados a través
del Acto Legislativo 01 de 2005, que proveyd un régimen de transicion hasta el
afno 2010. Por lo anterior, y teniendo en cuenta que los regimenes especiales
deben tender a desaparecer, la afiliacibn en este momento deberia
encontrarse estandarizada.

Esta entidad entrara en funcionamiento el primero de abril del 2017, de acuerdo al decreto 1429
de 2016.
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1.2 Porcentaje de contratacion con hospitales publicos y
pago por desempeiio

De acuerdo al articulo 16 de la ley 1122 de 2007, las Entidades Promotoras de
Salud del Régimen Subsidiado como las Entidades Promotoras de Salud de
naturaleza publica del Régimen Contributivo, contrataran obligatoria y
efectivamente con un minimo porcentual del gasto en salud con las Empresas
Sociales del Estado. Lo estipulado en la ley para estos efectos es del 60% de
contratacion. Teniendo en cuenta una eventual unificaciéon del régimen
contributivo y subsidiado, y asi mismo la operacion de Empresas Promotoras
de Salud sin distingo de donde provienen sus afiliados, esta norma podria
redireccionarse en el sentido de modificar el porcentaje de contratacion
obligatoria con hospitales publicos y establecer el contenido variable. El
contenido variable al que se encamina la propuesta es esencialmente la
reduccion del porcentaje ya mencionado en el articulo 16 de la ley 1122 del
60% al 30% de acuerdo a la siguiente regla: el porcentaje obligatorio seria
reducido al 30% y se implementa el restante de acuerdo a criterios de éxito en
la gestidn de los recursos por parte de las Empresas Sociales del Estado. Esta
modificacién podria incentivar la competencia en el sector, buscando que las
Empresas Sociales del Estado no se conviertan en dependientes de una
obligacidn legal, sino que optimizando su gestidon sean capaces de acceder a
mas y mejores recursos. En este sentido, se proponen los llamados criterios de
cobertura efectiva. La modificacion del articulo 16 de la Ley 1122 de 2007, en
este sentido, seria insuficiente normativamente para cumplir el cometido para
el que se encuentra destinado el disefio. Los llamados “criterios de cobertura
efectiva” necesariamente requeririan de un decreto que los regulara
especificamente, cdmo se entenderian satisfechos y mecanismos de
certificacion de los mismos. También tendria que incluirse a la
Superintendencia Nacional de Salud, para que la misma ejerciera vigilancia al
momento de certificar que Empresa Social del Estado cumple efectivamente
con los criterios de cobertura efectiva. Dicha guarda de los criterios y de su
efectivo cumplimiento debe ser objeto explicito de una parte de la normativa
que desarrolle el decreto, dado que sin esa asignacidon expresa no seria posible
por una parte el ejercicio de las funciones de la Superintendencia Nacional de
Salud, ni la labor efectiva de medicién de los llamados criterios variables que
integran esta propuesta.

1.3 Unificacion fuentes de financiacion

La Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES) se encuentra en este momento regulada a través de
los Decretos 1429, 1430, 1431 y 1432 del 2016. En el Decreto 1429 se
establece la estructura administrativa de la entidad, definiéndola como una
entidad adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Adicionalmente, le
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otorga personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y en
consecuencia un patrimonio independiente. Esta entidad asumira labores a
partir del primero de abril de 2017 y absorbera los contratos y funciones del
Fondo de Solidaridad y Garantia. Los demas decretos mencionados se
encargan de establecer las escalas salariales, cargos y normas a nivel
reglamentario que se ven afectadas por la creacion y entrada en
funcionamiento de esta entidad.

Una reforma que pretenda unificar los regimenes existentes, contributivo y
subsidiado, también tendria que dar cuenta de esta entidad. Teniendo en
cuenta el marco normativo vigente, esta entidad unifica la operacion financiera
del sistema, tal como lo disponen las ya asignadas funciones del articulo 66 de
la ley 1753. En materia practica, la reforma legislativa podria valerse de las
funciones ya asignadas a esta nueva entidad y buscar eliminar las menciones a
la distincidon de regimenes presentes en el texto. El articulo 67 de la Ley 1753
dispone los recursos de que administrara dicha entidad. Estos recursos
provienen entre otras fuentes, del original articulo 214 de la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 1122 de 2007 y la Ley 1393 de 2010, los recursos
mencionados del Fonsaet, los del monopolio de juegos de suerte y azar, las
cotizaciones del SGSSS, los recursos del Impuestos sobre la Renta para la
Equidad (CREE) vy los recursos del Presupuesto General de la Nacién.

Esencialmente, los articulos 66 y 67 de la Ley 1753 establecen la creacion de
la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES), la fuente de sus ingresos y la destinacién de los
mismos. Dado que dentro de estas funciones y destinaciones de los ingresos
se encuentran en la practica el flujo de recursos del sistema, las
modificaciones podrian ser las siguientes:

e En el articulo 66, en el primer inciso se puede leer que “los
recursos destinados al régimen subsidiado en salud, deberan ser
presupuestados y ejecutados sin situacion de fondos por parte de las
entidades territoriales en el respectivo fondo local”. En este sentido,
deberian ser los recursos destinados en general al SGSSS. Estos
recursos, de cualquier manera deberian establecerse con el fin de
subsidiar proporcionalmente a la poblacion sin capacidad de pago y en
otra medida a los que seguirian aportando a través de la cotizacion. Lo
anterior si se tiene en cuenta que el CREE subsidia actualmente a los
cotizantes de régimen contributivo. En este sentido, la ley 100 de 1993
en el articulo 157, sefala que los que deben vincularse a través del
régimen contributivo son aquellos que: “personas vinculadas a través
de contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y
jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago”.
De este modo, la distincién entre personas con y sin capacidad de pago

10
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esta dada por su ingreso de recursos. Esta idea deberia permanecer en
el sentido en que se soporta en el principio de solidaridad del sistema,
de acuerdo al cual, quienes pueden apoyar el SGSSS a través de
recursos que su ingreso le permiten, lo hacen y asi se redistribuyen
recursos para aquellos ciudadanos que no tienen una fuente de
ingreso.

e El Paragrafo segundo de este articulo 66 también asigna la funciéon de
recaudo de los copagos por prestaciones no incluidas en el régimen
contributivo. Lo anterior significa que ADRES seria quien acopiaria en
principio, las sumas de dinero que las personas del régimen
contributivo pagan por los procedimientos y medicamentos que el
ordenamiento dictamina como aquellas que requieren un pago
adicional por parte del ciudadano. Esta funcion deberia entonces
aplicarse asi mismo al régimen general y no especificamente al
contributivo. De este modo, esta reforma incluiria una reforma a los
copagos y cuotas moderadoras del articulo 187 de la Ley 100 de 1993.
Dado que esta figura de copago y cuota moderadora tiene sentido si se
mantiene la distincidén entre beneficiario y cotizante, que en un modelo
de derecho ciudadano a la salud no tendria gran sentido dado que la
afiliacion ya no dependeria de su situacion de empleado o
independiente sino de la calidad de ciudadano. Asi, tendria sentido
incluir dentro de la eventual reforma, un nuevo articulo 187 de la Ley
100 en el que se establezca de una Unica figura de pago solidario por
tratamientos y medicamentos por fuera del plan de beneficios. El
mismo podria funcionar con reglamentacién por parte del Gobierno
nacional. El articulo podria ser en el siguiente sentido: "Los afiliados al
SGSSS estaran sujetos al pago de cuotas solidarias por tratamientos y
medicamentos que no se incluyan en el plan de beneficios. Estos pagos
se aplicaran con el exclusivo objetivo de racionalizar el uso de servicios
del sistema. En ningun caso los pagos moderadores podran convertirse
en barreras de acceso para los mas pobres. Para evitar la generacion
de restricciones al acceso por parte de la poblacion mds pobre. Tales
pagos para los diferentes servicios seran definidos de acuerdo con la
estratificacion socioeconomica, segun la reglamentacion que adopte el
Gobierno Nacional, previo concepto del Ministerio de Salud y Proteccion
Social”. lo anterior, adicionalmente de mantener lo que actualmente
establece dicho articulo.

e En este mismo sentido, también se haria necesario modificar el literal M

del articulo 67 de la Ley 1753, dado que también se mencionan los
copagos como fuente de los recursos que administraria la entidad.
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Dentro del articulo 67 de la Ley bajo estudio, podria incluirse un nuevo
numeral en el que se les asigne a la entidad el pago a las Entidades
Promotoras de Salud de los afiliados. Si bien mediante Resolucion 429 de 2016
el Ministerio de Salud implementd la Politica Integral de Atenciéon en Salud,
buscando la regionalizacién y tecnificando los usos por medio de los cuales se
evallan los riesgos en salud, lo deseable seria que ADRES u otra entidad
asumiera el rol mencionado. En este sentido, en el articulo 66, numeral H se
incluye una clausula abierta de las funciones que cumpliria la ADRES. Por
medio de esta podria estructurarse un decreto que reemplazara el 2353 de
2015, en particular en sus capitulos IV y V, que refiere a reglas para la
afiliacion en regimenes subsidiado y contributivo.

En suma, los contenidos normativos de la Ley 100 que tendrian que ser
derogados explicitamente a través de una ley serian los siguientes. En cuanto
a régimen contributivo el articulo 202 de la ley ya mencionada, dado que
establece el régimen contributivo y sus fuentes de financiamiento, asi como
sus reglas de cotizacién. El articulo 203, que hace la distincidn entre afiliado y
beneficiario, por las razones expuestas anteriormente.

El Articulo 204, que establece la distribucidn y monto de las cotizaciones, de
cualquier modo, mas que un redisefio de la figura debe establecerse una
nueva via hacia donde se giran los recursos y la manera en la que se pagan a
los prestadores, recogido por la propuesta en el diseno del giro directo, y
teniendo en cuenta que la cotizacién deberia establecerse no hacia un régimen
especial como el contributivo sino al sistema en general. Lo anterior significa
que no necesariamente habria que modificar este aspecto sino sus incisos y las
menciones particulares al régimen en particular. Asi en su inciso al respecto
del régimen de los pensionados, con el que bastaria eliminar la expresion
“régimen contributivo” contenida en este articulo. Mismo tratamiento que
recibiria el paragrafo 4°, en donde se establecen reglas al respecto de la
administracion del régimen contributivo.

1.4 Impuesto General

En aras de la unificacion, se haria necesario establecer una forma de
direccionar recursos estatales prioritariamente al cubrimiento al derecho a la
salud de los ciudadanos. Teniendo en cuenta que la distincion entre régimen
contributivo y subsidiado es la proveniencia (en general) de su fuente de
financiacion, la unificacion implicaria un mecanismo unificado de pago por los
servicios de salud a los prestadores . En el sentido indicado anteriormente, de
modificar el destino de la Contribucion Empresarial para la Equidad - el
llamado CREE- (Ley 1607 De 2012) debe establecerse la necesidad de su
destinacion hacia el sector salud (especificamente el SGSSS). Ahora bien, de
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acuerdo al proyecto de reforma tributaria el CREE va a ser eliminado por varias
razones, entre otras:

“A pesar de las ventajas de la estructura del CREE -permite menos
deducciones-, su coexistencia con el impuesto de renta ordinario genera una
alta complejidad debido a que se deben aplicar diferentes bases, esquemas de
retencion y sistemas de reporte para cumplir con los dos impuestos. Esta
complejidad hace que sea mas dificil para la administracion tributaria ejercer
control sobre la evasion”7.

Dado que el CREE parece no ser una opcién a mediano plazo, habria que
pensar en hacer viable otro impuesto de una naturaleza similar, pero con
destinacion especifica a la salud. Otra posibilidad es destinar un porcentaje del
recaudo de otro impuesto (renta o patrimonio) directamente a financiar el
SGSSS. Si bien la Ley 1607 De 2012 sefialaba el destino de los recursos del
CREE, lo hacia con una especificidad tal que no destinaba los recursos al
sistema general sino a la inversion social puntualmente. EL impuesto debe
tener sin duda una destinacion especifica, pero al SGSSS en su conjunto.

Si bien efectivamente existe una prohibicion constitucional en materia de
impuestos generales con destinacién especifica, también es cierto que dentro
de la norma constitucional también existen tres casos de excepcion a la regla,
el segundo de los cuales habilita al Congreso de la Republica a ubicar
impuestos con destinacion especifica cuando se trata de las destinadas para la
inversion social. La situacion legislativa de la reforma tributaria parece ser
adecuada para este Ultimo escenario.

Una y otra alternativa presentan la misma complejidad en el sentido en que
requeririan una reforma legislativa en un sentido particular, sin embargo, esta
complejidad no puede ser en modo alguno evadida dado que se trata de la
creacion o modificacion de un impuesto que requiere necesariamente la
intervencién del legislador. De cualquier manera, el impuesto no seria el Unico
financiador del SGSSS, en el entendido en que las cotizaciones de los
ciudadanos con capacidad de pago seguirian siendo una fuente de ingreso. En
un caso Yy en otro el tratamiento legal ubicaria en lugares distintos la fuente del
recurso. Por un lado, el modelo de parafiscalidad que las cotizaciones manejan
se encuentra ya establecido desde la ley 100 de 1993 y por otro, la fuente
tributaria ordinaria tendria que establecerse. Teniendo esto en cuenta, y si de
cualquier manera habria que perseguir la reforma en la via legislativa, bien

Exposicion De Motivos Del Proyecto De Ley “Por Medio De La Cual Se Adopta Una Reforma
Tributaria Estructural, Se Fortalecen Los Mecanismos Para La Lucha Contra La Evasion Y La
Elusion Fiscal, Y Se Dictan Otras Disposiciones”. Disponible en:
http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProperty?nodeld=%2FOCS%2FP_MHCP
WCC-059072%2F%2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased
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seria util unificar en una ley tanto la cotizaciéon como el impuesto, teniendo en
esa medida una Unica norma de financiacién del sistema en un capitulo
integral que describa el mecanismo por completo. Estas normas podrian en
principio pensarse contrarias a la unidad de materia que requieren los tramites
legislativos, por lo que el argumento presente en la discusion en el Congreso
de la Republica debe encaminarse a establecer que se trata de la técnica
legislativa adecuada en el sentido en que en un mismo estatuto se recogerian
todas las normas necesarias para incluir un sistema de financiacion completo.

El dltimo punto que valdria la pena considerar en este particular es la
existencia dual de recursos desde cotizaciones e impuestos, 0 si el modelo
deberia girar hacia una fuente financiacion Unica a través de los impuestos.
Teniendo en cuenta el enfoque de la Ley 1751 de 2015 y lo que esta por si
misma significa (derecho a la salud como fundamental), el contenido
prestacional debe tender a desaparecer para todos los efectos. De ser el caso,
lo indicado seria que el uso y goce del derecho estuviera soportado
financieramente por un impuesto, y que el acceso al sistema no tuviera que
Ver 0 no con una cotizacion al mismo. Lo anterior bien puede no ser posible
dentro de las circunstancias financieras actuales, pero de acuerdo al
tratamiento del derecho desde el punto de vista constitucional, el norte de la
financiacion deberia ubicarse en el sentido anteriormente descrito.

1.5 Giro directo y porcentaje de gastos administrativos

El llamado giro directo puede ejercerlo el Ministerio de Salud y Proteccién
Social el evento en que la prestacion de servicios de salud se encuentre en
entredicho, enviando directamente recursos a la EPS y la IPS sin necesidad del
transito natural de los recursos que deberia ejercerse a través de la entidad
territorial. Esta facultad se encuentra establecida principalmente en el articulo
29 de la Ley 1438 de 2011 y el inciso primero de la ley 1608 de 2013, donde
se dispone en su articulo 10 que las EPS que estén en curso de medidas de
vigilancia especial, intervencién o liquidacién, deben girar minimo el 80% de
las UPC a las IPS directamente o desde el FOSYGA. En ese entendido y
teniendo en cuenta que la Corte Constitucional en su jurisprudencia ha
establecido que las razones de indole econdémico no pueden ponerse por
encima del cumplimiento de los derechos fundamentales, esta herramienta
podria convertirse en la forma ejecutiva de garantizar la prestacion de servicios
de salud en el territorio nacional. Por supuesto, seria un mecanismo
excepcional en la medida en que generalizar los pagos a los prestadores desde
el Ministerio de Salud podria convertirse en la practica en un atentado contra
la descentralizacidn de los servicios, constitucionalmente establecida®. En este

8, Esta afirmacion sobre la descentralizacién puede verse como una categdrica, sin
embargo, previendo que la practica se generalice, podria convertirse en un estimulo

negativo para los entes territoriales y asi, terminar golpeando los principios de
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punto, ya hay varias normas que autorizan el giro directo, como la ley 1769 de
2015 en su articulo 66, la ley 1737 de 2014 en sus articulos 69 y 73. Asi
mismo, la Ley 1485 de 2011 en el articulo 72 y en Decreto 2464 de 2013, en el
que se reglamenta el giro directo para el régimen contributivo. Teniendo lo
anterior en cuenta, deberia implementarse una estructura normativa con
mayor vigor, que reglamente los casos en los cuales es posible realizar el giro
directo y asi descongestionar la labor en lo posible para el Ministerio de Salud.
Las caracteristicas mas puntuales podrian consignarse en un decreto Unico que
dependeria del gobierno nacional. En este escenario la forma esencial
mediante la cual la figura tendria una aplicacién mas sencilla, podria tornarse
fundamental si se tiene en cuenta que el supuesto de esta figura es no
suspender por razones financieras la proteccion del derecho.

En el evento de la unificacién de regimenes, seria valioso considerar que el
exceso de decretos y resoluciones del giro directo podria ser unificado en un
Unico decreto, lo que implicaria menor polucién normativa y mayor claridad.
Sin embargo, esto requeriria sin duda un articulo en rango de ley que
establezca el concepto, creacion y mecanismo del giro directo, asi como limites
generales de aplicacion.

Es también necesario anotar que aun con todas las ventajas que exhibe el giro
directo, también es cierto que las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS)
deberian tener un rol mas activo en la competencia. En ese sentido, el pago
directo a los prestadores Ultimos podria generar una mayor interaccion de las
IPS que actualmente son Unicamente instituciones pasivas, y que podrian
sumarse a la dinamizacién del sistema presionando los giros directos y
reportando las ausencias de pagos segun sea el caso.

Por otra parte y en el espiritu de tener un mayor control central sobre los
aseguradores (EPS), el porcentaje maximo de gastos administrativos sefialados
por la Ley 1438 de 2011 en su articulo 23 es de 10% para el régimen
contributivo, mientras que para el régimen subsidiado es el 8% de la unidad
de pago por capitacién. La ley adicionalmente dispone que los recursos para la
atenciéon en salud no podran usarse para adquirir activos fijos, ni en

descentralizacion. Si no se plantean estimulos para el correcto y oportuno giro de
recursos por medio de la ley que reforme el sistema, el Ministerio de Salud podria
ejercer el la practica una labor de pagador directo del sistema, que sin duda no es la
tarea que le corresponde. Lo mismo es decir: si el giro directo se convierte en una regla
y pierde su caracter excepcional, puede objetarse su uso como uno de naturaleza
centralista. Bien podria estar justificado por su urgencia y la ya tantas veces
mencionada funda mentalidad del derecho, pero claramente pondria en entredicho la
labor de los entes territoriales. Este temor puede no ser infundado, si se tiene en
cuenta la informacion presente en el siguiente enlace:
https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Financiamiento/Paginas/Giros-Directo-
2320-de-2011.aspx
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actividades distintas a la prestacion de servicios de salud. Al respecto de esta
limitacion la Corte Constitucional observo en la Sentencia C-262-13:

“En primer lugar, la medida cuestionada persigue una finalidad no
solamente legitima sino importante a la luz de la Constitucion, esta es
asegurar un flujo de recursos suficiente para garantizar las prestaciones de
salud a cargo del SGSSS, y especificamente de las EPS. La provision de esos
servicios es una obligacion que se desprende del derecho a la seguridad
social en salud, como ha indicado la jurisprudencia constitucional de forma
insistente. Ciertamente, si bien las obligaciones que emanan del derecho a la
seguridad social en salud no se agota con la provision de servicios médicos —
de promocioén, prevencidn y curacion-, también lo es que esta obligacidon es
una de las mas importantes y que mayor flujo de recursos demanda, de ahi
que se encuentre justificada la adopcion de medidas dirigidas a velar porque
haya un flujo adecuado de recursos hacia quienes prestan tales servicios”.

A esta posicion de la Corte se suma el articulo 13 de la ley 1797 de 2016, que
dispone que el Gobierno nacional, a través del Ministerio de Salud y Proteccion
Social, creara y desarrollard el capitulo de aplicacién de buenas practicas
administrativas y financieras para la evaluacion de las IPS y EPS. Teniendo
estas normas y la interpretacién Constitucional fijada, lo conveniente podria
ser mantener estas normas, dado que no afectan de manera directa el modelo
de afiliacion o si se trata de régimen subsidiado o contributivo, por lo que no
existe una necesidad real de modificar o integrar estas disposiciones a otras o
llevarlas a una nueva ley.

1.6 Unidad de Pago por Capitacion (UPC) Unica

El caso de la unidad de pago por capitacién (UPC) debe tener un redisefio
radical, dado que la misma se encuentra divida en varios cuerpos normativos y
teniendo como horizonte la unificacion de regimenes, seria necesario mantener
un solo decreto que estableciera en lo pertinente su estructura, la forma en la
cual se calcularia. En efecto, los Decretos 1464 de 2012, articulo 2 del decreto
1464 de 2012 y la Resolucion 5925 de 2014 podrian dar paso a un cuerpo
reglamentario Unico que ya no tendria que hacer distinciones dependiendo de
la proveniencia del régimen del ciudadano, dado que el mismo no subsistiria.
En efecto, de acuerdo a la forma en que actualmente se establece en la ley
100 de 1993 (articulo 182), la UPC se establece de la siguiente manera: “Por la
organizacion y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el Plan de
Salud Obligatorio para cada afiliado, el Sistema General de Seguridad Social en
Salud reconocera a cada Entidad Promotora de Salud un valor per capita, que
se denominara Unidad de Pago por Capitacion UPC. Esta Unidad se establecera
en funcién del perfil epidemioldgico de la poblacién relevante, de los riesgos
cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de
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calidad, tecnologia y hoteleria, y sera definida por el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los estudios técnicos del Ministerio
de Salud”.

En este particular, la regulacion habia separado los efectos de la UPC de
acuerdo a la proveniencia del afiliado. Si el mismo se encontraba en régimen
subsidiado, el valor de la UPC era menor a la que se pagaba por régimen
contributivo. En ese sentido, y de acuerdo a la filosofia de la unificacion de los
regimenes, no podria haber distincién en cuanto al valor de la UPC en ningln
caso, por lo que habria que retomar desde la ley 100 del 93, a través de una
provision en la intervencion legal, incluir como se establece la tarifa de la UPC,
y dejar el calculo de la misma y su pago al Ministerio de Salud. En ese sentido,
su pago a los aseguradores tendria que realizarse a través de ADRES.
Normativamente hablando y segin se ha reiterado en este documento, un
articulo en una ley seria suficiente bien para derogar todos los actos
administrativos relativos, o aun sin mencionarlo, dejando sin piso normativo
los decretos decaerian de acuerdo a los principios del acto administrativo.

1.7 Redes hospitalarias

De acuerdo a la Resolucion 429 de 2016, el Ministerio de Salud implemento6 la
politica integral de atencién en salud, en la misma, se busca establecer la
Politica de Atencion Integral en Salud (PAIS), cuyo objeto es: “la generacion
de las mejores condiciones de la salud de la poblacién, mediante la regulacion
de la intervencién de los integrantes sectoriales e intersectoriales responsables
de garantizar la atencion de la promocidn, prevenciéon, diagndstico,
tratamiento, rehabilitacion y paliacibn en condiciones de accesibilidad,
aceptabilidad, oportunidad, continuidad, integralidad y capacidad de
resolucion”. El modelo dispuesto por esta Resoluciéon busca implementar las
Rutas Integrales de Salud (RIAS) en las cuales se busca hacer un perfil
territorial de la poblacion residente en un territorio determinado, identificando
cuales son materialmente las necesidades mas apremiantes del cada entidad
territorial para atenderlas de manera prioritaria asi como una variable que
analiza si el territorio es urbano, rural o disperso. Particularmente en este
cuerpo normativo y en lo tocante a las redes hospitalarias se mencionan las
Redes Integrales de Prestadores de servicios de Salud, que a la letra dice:
“Una Red Integral de Prestacidn de Servicios (RED) se define como el conjunto
articulado de prestadores de servicios de salud u organizaciones funcionales de
servicios de salud, publicos y privados; ubicados en un ambito territorial
definido de acuerdo con las condiciones de operacién del Modelo Integral de
Atencion en Salud -MIAS-, con una organizacion funcional que comprende un
componente primario y un componente complementario; bajo los principios de
disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y calidad al igual que los
mecanismos requeridos para la operacién y gestion de la prestacion de

17



/) ACE
INTERNATIONAL CONSULTANTS SL 0 on Gération suisse
ap AECOM Compary : ' . : 0 l\'STIT[f.T() DE
’ o “)/ ® SALUD PUBLICA
X ks
ormacior nvestigacson DEFI

Secretaria de Estado para Asuntos Econdmices SECO
NTERNATIONAL DEVELOPNENT EURCFE

servicios de salud, con el fin de garantizar el acceso y la atencién oportuna,
continua, integral, resolutiva a la poblacién, contando con los recursos
humanos, técnicos, financieros y fisicos para garantizar la gestion adecuada de
la atencion, asi como de los resultados en salud”. Estas normas traidas a
colacién, implican que las redes hospitalarias deberian compartir una misma
direccion, coordinarse mancomunadamente de acuerdo a los objetivos del
SGSSS.

Si se tiene lo anterior en cuenta, es posible que mas que una ley u otro tipo de
instrumento legal, esta Resolucién sea aplicada integralmente con la ley, dado
que en la misma las menciones a régimen contributivo y subsidiado no tienen
lugar.

1.8 Cuotas moderadoras

Por objeto regular la utilizacién del servicio de salud y estimular su buen uso,
promoviendo en los afiliados la inscripcion en los programas de atencion
integral desarrollados por las EPS en el régimen contributivo; tendran cuota
moderadora la consulta externa, general, médica, paramédica y especializada,
los servicios de odontologia, laboratorios, medicamentos, imagenes
diagndsticas por imagenologia y urgencia no vitales, segun el ingreso o salario
base de cotizacién del afiliado cotizante, de conformidad con lo descrito en los
articulos 6° y 89 del Acuerdo 260 del Consejo Nacional de Seguridad Social.

Las Cuotas moderadoras del SGSSS establecidas en la ley 100, son un
mecanismo mediante el cual los ciudadanos asumen una carga econdmica en
algunos eventos con el propdsito de regular la utilizacion de algunos servicios
de salud® y medicamentos. En este entendido, tres escenarios pueden ser
planteados al respecto. El primero es el de una Cuota Igualitaria, es decir,
todos los afiliados al sistema deben cancelar paritariamente una misma
cantidad por los medicamentos y tratamientos.. El segundo, es el caso de la
eliminacion total de la figura, lo que implica que las cuotas moderadoras
desaparecerian del panorama legal y de este modo ningun ciudadano deberia
incurrir en dicho costo. Por ultimo, un régimen de transicion entre nuevos y
antiguos usuarios, en el cual para los nuevos afiliados puede desaparecer la
cuota moderadora y para los antiguos conservarse el sistema tal cual se
encuentra establecido. La posibilidad de cuota igualitaria podria resultar (como
su nombre lo implica) una alternativa de claro igualitarismo, pero podria no
resultar equitativa, en el sentido en que las los afiliados con escasa o nula
capacidad de pago podrian verse materialmente excluidos de algunos
tratamientos y medicamentos, a menos de que la cuota moderadora fuera
igualada en su rasero mas basico, caso en el cual podria mantenerse la figura.
Debe pensarse que, de cualquier modo, la figura debe tender a su

°, Como consulta externa, general, médica, paramédica y especializada, los servicios de odontologia,

laboratorios, imagenes diagnosticas por imagenologia y urgencia no vitales.
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desaparicion en un modelo cuya cobertura pretenda abarcar al maximo posible
de proteccién. Por otro lado, se contempla la eliminacién de la figura, que
como se acaba de decir, es un objetivo plausible dentro de la ldgica este
modelo. De cualquier modo, su eliminacion dependeria de un calculo financiero
cuidadoso que deberia meditarse en este evento. La ultima posibilidad, es el
régimen de transicion entre nuevos y antiguos afiliados. Si bien el mismo
podria representar algunas ventajas, podria resultar discriminatorio si un grupo
resulta particularmente vulnerable por no aplicarse la medida paritariamente.

De los anteriores escenarios, sin duda el que resulta mas afin con la salud
como derecho fundamental al centro de la discusion con el caracter de
fundamental, es la eliminacion de la figura. De cualquier modo, y como se
anotd, no es posible tomar una medida de este caracter sin medir el impacto
financiero. Si la estructura econdmica del SGSSS lo permite, deberia ser una
discusion prioritaria antes de elegir alguna de las alternativas. Dependiendo del
escenario dentro del cual se pueda ubicar la viabilidad o no de continuar con el
copago (cuota igualitaria, eliminacidon de la posibilidad de la figura o régimen
de transicion), se haria necesaria la modificacion de los articulos 160 y 187 de
la Ley 100 de 1993. Teniendo en cuenta que las cuotas moderadoras no son
objeto de una ley mas especifica, o de un reglamento respecto de la misma,
en este Unico cambio puede establecerse el modelo deseado mediante una
Resolucion del Ministerio de Salud y Proteccidén Social en tanto el reglamento
vigente actualmente fue desarrollado como un Acuerdo de la Comision de
Regulacion en Salud -CRES, cuyas funciones fueron asumidas por ese
Ministerio.

De lado de las prestaciones econdmicas (incapacidades por enfermedad
general, licencias de maternidad y de paternidad), puede decirse que retne de
alguna manera las caracteristicas de las cuotas moderadoras. En un escenario
de unificacién, estas deben tener un tratamiento idéntico dentro de todos los
afiliados al SGSSS, a riesgo de que cualquier moderacién en ese sentido
pudiera resultar inequitativo. La multiplicidad de normas en este caso supone
una particular dificultad, dado que incluso la jurisprudencia constitucional ha
incluido en estas prestaciones algunas reglas®. En este sentido, vy
esencialmente, con una reforma en unificacion de regimenes contributivo y
subsidiado, se abre una puerta interesante para concentrar las tres
prestaciones igualitariamente via legislativa. Una forma de hacerlo seria
establecerlas por via legal, y por esta via, crear un Unico decreto en el que en

10, Distintas normas se encuentran en cuerpos normativos distintos, lo que hace de la dispersion de

las disposiciones una dificultad. Sentencia C-543/07, Sentencia C-174/09, Sentencia C-663/09,
Cddigo Sustantivo del Trabajo, Ley 755 de 2002, Ley 1468 de junio de 2011, Decreto 770 de
1975, Decreto 806 de 1998, Decreto 1406 de Julio de 1999, Decreto 783 de 2000, Decreto 4023
de 2011, Circular Externa 011 de 1995 de la Superintendencia Nacional de Salud y el Acuerdo 414
de 2009. Todas las normas listadas contienen al menos una disposicion que modifica el régimen
de prestaciones econdmicas.
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tres capitulos se desarrolle cada una de las prestaciones, ya sin distingo de
régimen de afiliacién y estando a tono con la renovada naturaleza del derecho
a la salud y su cambio en la jerarquia constitucional.

1.9 Prestaciones EconOmicas

De lado de las prestaciones econdmicas (incapacidades por enfermedad
general, licencias de maternidad y de paternidad), puede decirse que retne de
alguna manera las caracteristicas de las cuotas moderadoras. En un escenario
de unificacidn, estas deben tener un tratamiento idéntico dentro de todos los
afiliados al SGSSS, a riesgo de que cualquier morigeracion en ese sentido
pudiera resultar inequitativo. La multiplicidad de normas en este caso supone
una particular dificultad, dado que incluso la jurisprudencia constitucional ha
incluido en estas prestaciones algunas reglas'l. En este sentido, vy
esencialmente, con una reforma en unificacion de regimenes contributivo y
subsidiado, se abre una puerta interesante para concentrar las tres
prestaciones igualitariamente via legislativa. Una forma de hacerlo seria
establecerlas por via legal, y de este modo, crear un Unico decreto en el que
en tres capitulos se desarrolle cada una de las prestaciones, ya sin distingo de
régimen de afiliacidén y estando a tono con la renovada naturaleza del derecho
a la salud y su cambio en la jerarquia constitucional.

Sin embargo, y siguiendo el disefio planteado en documentos anteriores,
Unicamente nos centraremos en la licencia de maternidad. En cuanto a este
particular, las normas originales del cddigo sustantivo del trabajo (Articulo
236) fueron modificadas por la ley 1468 de 2011, donde se incrementd el
tiempo de la licencia de 12 a 14 semanas. Este tiempo de licencia fue
aumentado asi mismo por la ley 1822 de 2017 a 18 semanas. La Ultima
modificacion al articulo 236 del Cddigo Sustantivo del Trabajo inicia su
articulado con la expresion “Toda trabajadora”, lo que implica que las mujeres
gestantes que no estén trabajando no podrian acceder a la licencia de
maternidad en los términos de esta ley. De acuerdo a la propuesta, y con el
supuesto sobre el derecho fundamental a la salud, lo ideal seria que las
mujeres sin importar si tienen una afiliacion laboral determinada pudieran
gozar del beneficio de la licencia. Por supuesto, aquellas quienes
efectivamente tienen una capacidad de pago dada bien por un contrato de

1 Distintas normas se encuentran en cuerpos normativos distintos, lo que hace de la dispersion de

las disposiciones una dificultad. sentencia c-543/07, sentencia c-174/09, sentencia c-663/09,
codigo sustantivo del trabajo, ley 755 de 2002, ley 1468 2011, decreto 770 de 1975, decreto 806
de 1998, decreto 1406 de julio de 1999, decreto 783 de 2000, decreto 4023 de 2011, circular
externa 011 de 1995 de la superintendencia nacional de salud y el acuerdo 414 de 2009. todas las
normas listadas contienen al menos una disposicidn que modifica el régimen de prestaciones
econdmicas. También hay que tomar en cuenta la nueva ley 1822 de 2017 que incrementd el
tiempo de la licencia de maternidad.
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trabajo o de prestacion de servicios, o una capacidad de renta, aportan al
sistema a través de la cotizacion y siguen las reglas determinadas en esta ley.
Las madres que no pudieran cumplir esta condicion por ausencia en su
capacidad de pago, pueden bien hacerse parte a través de una cotizacion
basada en el salario minimo.

A nivel normativo, esto significa una reforma en la ley 1822 de 2017, que
elimine la expresién “trabajadora” y la sustituya por “madre”. E incluir un
paragrafo que sefiale que las madres sin capacidad de pago no deben, en
principio, cumplir todos los requisitos que cumplen las que se encuentran en
una relacion de trabajo, bien sea laboral o independiente. Bastaria con que la
ley sefialara que las primeras obtienen acceso a la licencia en virtud de la
fundamentalidad del derecho a la salud y que deben haber cotizado al menos
en la gestacion sobre la base de un salario minimo para acceder al beneficio
de la licencia.

1.10 Sistemas de informacion

De acuerdo a las normas de la ley 1438 de 2011 en sus articulos 107 a 117, el
SGSSS implementa algunos sistemas de informacidén con el fin de recaudar
informacién suficiente que permita realizar un mejoramiento constante de los
procedimientos y servicios que hacen parte del sistema. La finalidad de lo
anterior no es otra que procurar el cubrimiento cada vez mas eficiente de las
necesidades de los usuarios con respecto a los servicios que el SGSSS, como lo
sefiala el Ultimo paragrafo del articulo 107 de la ley ya mencionada: "£/
fortalecimiento del sistema de informacion para la calidad, a través de
indicadores que den cuenta del desemperfio y resultados de los prestadores de
servicios de salud y Entidades Promotoras de Salud, con el fin de gue los
ciudadanos puedan contar con informacion objetiva para garantizar al usuario
su derecho a la libre eleccion”.

Del mismo modo, el articulo 110 de este mismo estatuto demanda a las EPS
que entreguen un informe en el que den cuenta del giro, recaudo y
cumplimiento del plan de beneficios. El 111 sefala que de acuerdo a los
resultados de esos informes, el Ministerio de Salud y Proteccidon Social
establecera un sistema de informacion, que el articulo 112 denomina Sistema
Integrado de Informacion de la Proteccion Social (SISPRO). Las anteriores
provisiones legales se apoya en el articulo 13 de ley 1797 de 2016, que
establece las buenas practicas administrativas y financieras de las instituciones
prestadoras de servicios de salud (IPS), y las entidades promotoras de salud
(EPS).

De particular relevancia se torna en este punto la ley 1581 de 2012, por medio
de la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de datos
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personales. En su articulo 5 se sefialan como datos sensibles los siguientes:

"se entiende por datos sensibles aquellos que afectan la intimidad del Titular o
cuyo uso indebido puede generar su discriminacion, tales como aquellos que
revelen el origen racial o étnico, la orientacion politica, las convicciones
religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales, de
derechos humanos o que promueva intereses de cualquier partido politico o
que garanticen los derechos y garantias de partidos politicos de oposicion asi
como los datos relativos a la salud, a la vida sexual y los datos
biométricos” (Negrilla fuera del texto original).

En los siguientes dos articulos de la mencionada ley se dispone cual debe ser
el tratamiento de los llamados datos sensibles y por ultimo, en el articulo
séptimo se proscribe el tratamiento de los datos personales de los menores de
edad, salvo que se trate de datos categorizados como publicos. En este
particular, la Corte Constitucional se expresé de la siguiente manera en la
Sentencia C-748-11 de 6 de octubre de 2011: “En definitiva, el inciso segundo
del articulo objeto de estudio es exequible, si se interpreta que los datos de los
nifios, las nifas y adolescentes pueden ser objeto de tratamiento siempre y
cuando no se ponga en riesgo la prevalencia de sus derechos fundamentales e
inequivocamente responda a la realizacion del principio de su interés superior,
cuya aplicacion especifica devendra del analisis de cada caso en particular”. En
la medida en que los sistemas de informacion de la salud almacenan datos
tanto sensibles como datos personales de nifios y nifas, su manutencion y
trafico deben ser almacenados de manera especialmente cuidadosa, dado que
cualquier fuga o intromisidon en este tipo de base de datos podria ocasionar
graves lesiones en la dignidad y persona de muchos ciudadanos.

Con respecto al particular de régimen subsidiado y contributivo, no hay al
menos desde el punto de vista normativo, una mayor dificultad en la
unificacién. EI SISPRO no depende directamente de la distincién entre
regimenes, como si otras instituciones del SGSSS, por lo que una eventual
unificacién no significaria una modificacion necesariamente de estas normas o
sus contenidos fundamentales.
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2 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De acuerdo a los puntos expuestos en las paginas precedentes parece
importante hacer algunas recomendaciones:

v" De acuerdo a los macroprocesos analizados, y las distintas fuentes de
derecho en las que se encuentran consignadas las normas que los
regulan, podrian pensarse dos alternativas: una modificacion via decreto
para todas las normas a nivel de acto administrativo y una reforma legal
para las que se encuentran en esa misma categoria. Por otro lado, puede
plantearse una ley que aglomere en normas nuevas, con nuevo enfoque,
todos los puntos aqui tratados y disponer en estos articulos que en lo
pertinente (UPC, Cuotas moderadoras, etc.) el gobierno reglamentara la
materia y el modo en el que se propone que se haga esta reglamentacion.
Dado que la unificacion de regimenes no responde a cosa distinta que a
una consecuencia de la Ley Estatutaria de la Salud, y que este enfoque
debe permear todos los aspectos del SGSSS, lo indicado podria ser la
segunda opcion.

v Si bien el esfuerzo creativo podria resultar mayor, los beneficios en la
estructura juridica exceden las complicaciones. En efecto, una reforma
para ajustar términos no requeriria tanta discusion y se trataria de
modificar prima facie expresiones de una ley a otra. Sin embargo,
concretar la unificacion a través de una ley novedosa generaria ventajas
institucionales, concentracion normativa -que en este particular resultaria
en normas claras, ubicables y precisas- y politicas claras acordes a la
nueva realidad legal. Algunas normas deberian deroglarse explicitamente
en el caso de las leyes, pero los decretos decaerian por efecto de perder
su fuente legal y podrian ser reemplazados con actos administrativos
nuevos.

v Lo anterior implica que los decretos deberian estar preparados junto con
la ley, lo que de cualquier forma requiere un esfuerzo institucional y una
articulacion de gran calado, pero que en este caso seria lo adecuado si de
unificar los regimenes contributivo y subsidiado se trata.

v' Desde el punto de vista constitucional, lo decantado por la Corte
Constitucional puede ser incluido de forma expresa en las leyes, lo que
reforzaria en mayor medida lo expresado en la reforma, redundando sin
duda en seguridad juridica para los operadores del sistema. Sin duda la
dispersién normativa es en este caso es una problematica que debe ser
atendida, dado que no es saludable sistémicamente hablando tener
fuentes con distintas estaturas normativas. En tanto que algunos acuerdos
y resoluciones no incluyen expresiones relativas a la distincion de
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regimenes, pueden mantenerse e inclusive ser fuente de algunas
instituciones legales.

v" De acuerdo a lo anterior, esta reforma deberia ser presentada desde el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pero ser respaldada por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social y en lo posible, por cualquier
entidad estatal que se vea implicada en los cambios que se proponen. En
especial y por su relevancia, ADRES debe estar al centro de la discusion,
dado que esta unificacion pasa en mucha medida por la unificacion
financiera del sistema.
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