PROYECTO DE LEY                           
POR MEDIO DEL CUAL SE DISPONE LO RELATIVO AL FINANCIAMIENTO DEL DEFENSOR DEL USUARIO EN SALUD
Artículo 1°.  Adiciónase un parágrafo al artículo 98 de la Ley 488 de 1998, con el siguiente texto:

PARÁGRAFO.  En el caso de las Entidades Promotoras de Salud de los regímenes contributivo y subsidiado, la tasa deberá incluir el costo que demanda la organización y funcionamiento de la Defensoría del Usuario de que trata el artículo 42 de la Ley 1122 de 2007

ARTÍCULO 2°.  La presente ley rige a partir de la fecha de publicación y deroga las disposiciones que sean contrarias.  

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

Honorables Congresistas,

Someto a su consideración, en cumplimiento de la sentencia del Juzgado Primero Administrativo dl Circuito de Manizales en la Acción Popular número 2008-0371, el presente proyecto de ley por medio del cual se ajusta a los lineamientos constitucionales el mecanismo de financiación de la Defensoría del usuario en salud.   

Antecedentes

Debe recordarse que el Honorable Congreso de la República, con la expedición de la Ley 1122 de 2007, adoptó una medida de protección adicional al usuario, como ocurre en otros sectores vitales para la sociedad, y creó un esquema de defensoría en salud ligado a la Superintendencia Nacional de Salud en coordinación con la Defensoría del Pueblo, lo cual difiere de la defensoría que se han creado en materia financiera o inclusive en materia tributaria.   Al respecto, se tiene un ejemplo en el que quienes asumen la defensoría con las propias entidades vigiladas y así se desprende del artículo 148 de la Ley 446 de 1998, modificado por los artículos 52 de la Ley 510 de 1999
, 47 de la Ley 640 de 2001
 y 24 de la Ley 795 de 2003. 

Este esquema fue considerado ajustado a nuestro ordenamiento por parte de la Corte Constitucional, a salvo por la forma de reclutamiento de los defensores y la obligatoriedad de acudir a este esquema, respecto de lo cual precisó lo siguiente:

Por estas razones, con fundamento en el principio de conservación del Derecho, la Corte declarará exequible en forma condicionada la norma demandada, por los cargos analizados en esta sentencia, en el sentido indicado que guarda conformidad con la Constitución, o sea, en el entendido de que en la reglamentación del número de Defensores del Usuario en Salud y de su elección por los usuarios, que expida el Ministerio de la Protección Social, deberán preverse unas garantías electorales democráticas mínimas, en particular el voto libre y la adjudicación de los escaños en forma proporcional a los votos obtenidos por cada lista, esto último con el fin de garantizar la representación de las minorías. 

Por otra parte, en el tema de la relación del Defensor del Usuario en Salud con la Superintendencia Nacional de Salud y, más ampliamente, con otras autoridades, a la luz de la Constitución existe la posibilidad de dar una doble interpretación a la norma demandada, así: 

i) Una primera interpretación, en el sentido de que los usuarios de los servicios de salud deben acudir a dicho funcionario antes de formular sus quejas o reclamaciones relativas a la prestación de dichos servicios ante la Superintendencia Nacional de Salud, así como también antes de instaurar acciones judiciales ante la misma Superintendencia, conforme a lo dispuesto en el Art. 41 de la misma Ley 1122 de 2007, o ante la rama judicial del poder público, entre ellas la acción de tutela, y ii) una segunda interpretación, en el sentido de que los usuarios de los servicios de salud pueden formular sus quejas o reclamaciones ante la Superintendencia Nacional de Salud, así como también entablar las acciones judiciales, directamente y con independencia de  la actuación que puedan adelantar o adelanten ante el Defensor del Usuario en Salud. 

De estas posibles interpretaciones, la primera  no se ciñe a los mandatos de la Constitución Política, en particular a lo dispuesto en los Arts. 23 y 229, que consagran los derechos fundamentales de petición y de acceso a la administración de justicia, ya que limitaría tales derechos sin una justificación objetiva y razonable.

Así lo consideró esta corporación en la Sentencia C-1150 de 2003
, en la cual   examinó la constitucionalidad del Art. 24 de la Ley 795 de 2003, que reguló la figura del Defensor del Cliente Financiero, y declaró inexequible  la expresión que establecía la actuación ante dicho defensor como requisito de procedibilidad de la actuación ante la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera 
.

Por el contrario, la segunda interpretación se ajusta a los preceptos constitucionales. Por tanto, con fundamento en el principio de conservación del Derecho, la Corte declarará exequible en forma condicionada la norma impugnada, por los cargos examinados en esta sentencia, en el sentido indicado acorde con la Constitución, esto es, en el entendido de que los usuarios de los servicios de salud podrán formular sus quejas o reclamaciones, relacionadas con la prestación de los mismos, ante la Superintendencia Nacional de Salud, así como también instaurar las acciones judiciales correspondientes, entre ellas la acción de tutela, ante las autoridades competentes, directamente y con independencia de la actuación que adelanten o que puedan adelantar ante el Defensor del Usuario en Salud.

En dicha interpretación se destaca la mayor independencia e imparcialidad de la Defensoría lo cual contrasta con modelos de Defensoría más cercanos a la actividad empresarial.  

No obstante, en una sentencia de constitucionalidad anterior, el mecanismo que se previó en la Ley 1122 de 2007 para la financiación de la Defensoría en Salud fue encontrado inexequible.
  Dijo entonces la Corporación:

En conclusión, se decide reiterar que el legislador desconoce el principio constitucional de la legalidad de los tributos (art. 338, CP) cuando delega en la administración la atribución de fijar la tarifa de una contribución o una tasa, pero guarda absoluto silencio acerca de cuál debe ser el sistema y el método que ha de seguir la administración para dicho efecto.

Advierte la Corte que en esta sentencia no se pronuncia sobre le (sic) fondo ni sobre la defensoría misma, la cual se inscribe en el contexto específico de la salud, donde están involucrados varios  derechos fundamentales de las personas. Ello exige el ejercicio de competencias y responsabilidades de tal forma que se otorgue primacía a los derechos de los usuarios, de conformidad con las normas vigentes.  (Se resalta)

Es decir, el modelo de defensoría en salud quedó sin los recursos condignos para su materialización.  

Precisamente y en procura de lograr que esa herramienta sea eficaz y efectiva, en esa célula legislativa se han radicado sendas iniciativas en las que se ha planteado lo siguiente:

1.
El proyecto de ley 17 de 2009 (S), plantea lo siguiente:

ARTÍCULO 1º . Modificase el artículo 42 de la ley 1122 de 2007 en el  sentido de crear la figura del  defensor del usuario en salud en todas y en cada una de las entidades promotoras de salud -EPS-  y en las instituciones prestadoras de servicios de salud -IPS-  públicas o privadas cualquiera que sea su nivel de complejidad o de atención, excepto consultorios individuales, cuya función será la de ser vocero de los usuarios y un instrumento conciliador y mediador para garantizar a los afiliados y beneficiarios del sistema general de seguridad social en salud la calidad en la prestación de los servicios de salud a fin de que obtengan atención oportuna, personalizada, humanizada, integral y continua independientemente de su capacidad de pago.

ARTÍCULO 2º.  La defensoría del usuario en salud estará integrada por un profesional de la salud como representante de la entidad y por dos representantes de los usuarios de los cuales uno de ellos será pensionado o adulto mayor, conforme a la reglamentación que sobre este particular expida el  gobierno nacional.

ARTÍCULO 3º.  El defensor del usuario en salud es un vocero de los afiliados, de los beneficiarios y de los vinculados al sistema general de seguridad social de salud ante las respectivas entidades promotoras de salud -EPS- , las instituciones prestadoras de servicios de salud -IPS-  y ante la entidad territorial  con el fin de garantizar la atención en salud en condiciones de calidad así como la pronta y efectiva solución  de las quejas de los usuarios.

2.
En el proyecto de ley 020 de 2009 (S), se prevé lo siguiente:

Artículo 1°: Créase la figura de Defensor del Usuario de la salud. En cada uno de los departamentos y distritos el Defensor del Usuario de la Salud actuará como representante de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y será su vocero ante las entidades aseguradoras y los entes territoriales. El Defensor del Usuario de la Salud gestionará y resolverá quejas, reclamaciones y sugerencias relacionadas con los derechos y obligaciones de los usuarios en la prestación de servicios. Así mismo, el Defensor del Usuario de la Salud  actuará bajo la coordinación y articulación de la Defensoría del Pueblo, y  será nombrado por el Defensor del Pueblo de terna que presenten conjuntamente las asociaciones de usuarios de cada departamento y distrito. 

Las decisiones de esta nueva instancia tendrán valor vinculante, y les estará prohibido a las entidades de aseguramiento desconocer su pronunciamiento o decisión, so pena de hacerse acreedores a las sanciones establecidas por los organismos de control, por el incumplimiento de las funciones que deben desempeñar las  EPS, de acuerdo con la reglamentación que expida el Gobierno Nacional al respecto. 

El Gobierno Nacional contará con un plazo máximo de seis (6) meses a partir de la sanción y publicación de la presente ley para determinar y reglamentar las características del Defensor del Usuario de la Salud, su organización sistémica, su equipo de trabajo, su perfil, elegibilidad, requisitos e inhabilidades, atribuciones y competencias, estructura, recursos y operatividad, de acuerdo con la propuesta que de manera conjunta le presenten la Superintendencia Nacional de Salud y  la Defensoría del Pueblo.

Parágrafo: En asuntos referentes al Plan Obligatorio de salud – POS deberá remitir concepto al Comité Técnico Científico – CTC que tomará la decisión pertinente, conforme a la reglamentación que expida el Ministerio de la Protección Social.
Artículo 2°: Financiación: Para efectos de asegurar la independencia financiera de la institución del Defensor del Usuario de la Salud, créase un “fondo–cuenta” dentro de la Defensoría del Pueblo, como un sistema separado de registro para el manejo y control de los recursos dispuestos para su sostenibilidad económica, y que  se  constituirá hasta con el 0.19% de la unidad de pago por capitación, que transferirá el FOSYGA con cargo a las entidades aseguradoras en proporción al número de sus afiliados verificados al corte del 31 de diciembre del año anterior. 

Ahora bien, estos esfuerzos no han cristalizado, a pesar de que el Ministerio ha emitido conceptos en los cuales sugiere sendas modificaciones a los mismos y formula observaciones.  En el interregno se produjo la decisión del Tribunal en la cual conmina a que la regulación: 

fije[n] los parámetros tributarios necesarios y suficientes para la implementación del cargo de defensor del Usuario en Salud, y la materialización del cumplimiento de sus funciones conforme lo dispone el artículo 42 de la Ley 1122 de 2007, tal y como quedó vigente luego de los diversos pronunciamientos proferidos por la Honorable Corte Constitucional sobre dicha norma.

La intención del fallo era, entonces, sobre la estructura existente, garantizar la financiación, sin perjuicio de que, dentro del trámite legislativo, se decida otro esquema de funcionamiento y financiación.  Con ese propósito debe añadirse, la iniciativa presentada por la Superintendencia Nacional de Salud, la cual, por obvias razones, fue rechazada y no surtió trámite alguno. 

Ante esta circunstancia, es preciso abordar la regulación desde el ámbito planteado, sin perjuicio de que los honorables congresistas estimen conveniente ampliar o modificar los alcances e incluso el esquema previsto con miras a dotarlo de mayor garantismo y más efectividad.  
El actual escenario en salud plantea una serie de disyuntivas tendientes a garantizar el goce efectivo del derecho a la salud.  Tal vez una de las dimensiones sobre la que se ha insistido con mayor énfasis es la accesibilidad al servicio.  Para la Corte Constitucional, en la sentencia T-760 de 2008
, el Estado está en la obligación de crear los mecanismos con el fin de suministrar la salud requerida con necesidad.  Esto exige una serie de esfuerzos administrativos, financieros y comportamentales que hacen necesario fortalecer la filosofía garantista y pasa por reconocer que si el ciudadano es el centro de la preocupación del sistema, debe ocupar un papel protagónico.  La función legislativa en el plano del cumplimiento de la norma debe ser la de eliminar la distancia que existe entre la proposición normativa y su aplicación y que la institucionalidad existente gane en confianza.

Por ello, teniendo en cuenta la determinación de constitucionalidad transcrita en uno de sus partes, una de las fórmulas de financiación de la Defensoría del Usuario sería precisamente aquélla que contemplara un sistema y un método con base en el cual se fijaría la tasa.  Es precisamente lo que se indica en el artículo 98 de la Ley 488 de 1998 en cuanto a la tasa para financiar la labor de inspección, vigilancia y control que despliega la Superintendencia Nacional de Salud.

Por lo tanto, el articulado propone que, dentro de la tasa que cobra la Superintendencia Nacional de Salud a las Entidades Promotoras de Salud, se incorpore lo relativo a los costos de Defensoría en Salud.  

El artículo 98 de la Ley 488 establece:

ARTICULO 98. Tasa a favor de la Superintendencia Nacional de Salud. Las entidades de derecho público o privadas y las entidades sin ánimo de lucro, con excepción de las beneficencias y loterías, cuya inspección y vigilancia corresponda a la Superintendencia Nacional de Salud, cancelarán una tasa anual destinada a garantizar el cumplimiento o desarrollo de las funciones propias de la Superintendencia respecto de tales entidades.

De acuerdo con el inciso segundo del artículo 338 de la Constitución Política, el Gobierno Nacional fijará la tarifa de la tasa de acuerdo con los siguientes sistemas y métodos:

a) La tasa incluirá el valor por el servicio prestado. El Gobierno Nacional, teniendo en cuenta los costos de supervisión y control, definirá anualmente las bases sobre las cuales se hará el cálculo de dicha tasa.

b) El cálculo de la tasa incluirá, la evaluación de factores sociales, económicos y geográficos que incidan en las entidades sujetas al control de la Superintendencia de Salud.

Con fundamento en las anteriores reglas, el Gobierno Nacional aplicará el siguiente método en la definición de costos, sobre cuya base se fijará el monto tarifario de la tasa que se crea por la presente norma:

a) A cada uno de los factores que incidan en la determinación de la tasa se le asignará un coeficiente que permita medir el costo-beneficio.

b) Los coeficientes se determinarán teniendo en cuenta la ubicación geográfica y las condiciones socio-económicas de la población. 

c) Los factores variables y coeficientes serán sintetizados en una fórmula matemática  que permita el cálculo y determinación de la tasa que corresponda, por parte del Gobierno Nacional.

La tasa a la que se refiere el presente artículo se aplicará a partir del primero de enero de 1999.  (se resalta)

Según se indicó, estamos en presencia de una actividad propia de dicha Superintendencia y respecto de uno de sus vigilados, con los siguientes elementos: 

1. 
El hecho generador
Se entiende por hecho generador, “la descripción legal, hipotética, de un hecho o conjunto de circunstancias a las cuales la ley les asigne la capacidad potencial de dar nacimiento a una obligación frente al Estado, de suerte que es la norma legal la que enuncia en forma abstracta, los hechos cuyo acontecimiento producen efectos jurídicos entre quien los realiza  -contribuyente- y el Estado”  (CONSEJO  DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, MP. Germán Ayala Mantilla, Radicación número: 9822, 14 de julio de 2002)

En tal sentido, nuestro ordenamiento constitucional determinó que la inspección, vigilancia y control sobre sus entes sería ejercido por las Superintendencias y en lo que respecta a los servicios de la seguridad social en salud, el legislador le asignó esa competencia a la Superintendencia Nacional de Salud.   

Luego, el hecho generador de la tasa a favor de la Superintendencia Nacional de Salud lo constituye la vigilancia que se ejerce sobre las EPS, a través de la Defensoría del Usuario (cfr., arts. 35, literal b), 37 y 39 de la Ley 1122 de 2007 ya mencionados). 
2.
Base gravable
Siguiendo el criterio aquí previsto, y en virtud de lo señalado en la Ley 488 de 1998 y conforme con lo previsto en el Decreto 1405 de 1999, “el monto de la tasa impuesta a cada una de las entidades a que se refiere el presente artículo guardará equitativa proporción con los respectivos activos de ésta” (art. 2º).
3.
Tarifa
Para determinar la tarifa, el artículo 98 establece dos lineamientos básicos:

-
Los costos de supervisión y control,

-
Los factores sociales, económicos y geográficos.

El método, descrito en la norma, supone asignar un coeficiente a cada uno de los factores.  Cada coeficiente se determinará con fundamento en la ubicación geográfica y las condiciones socioeconómicas de la población.  

Ahora bien, conforme a lo dispuesto con el artículo 42, será tarea del Ministerio de la Protección Social, con base en lo anterior, determinar la forma en que las EPS deben contribuir para la financiación.  
Está claro, entonces, que se trata de recuperar los costos en que incurre la Superintendencia Nacional de Salud al ejercer sus funciones de inspección, vigilancia y control sobre sus entes y, en este caso, la labor de defensoría como una actividad asociada a la vigilancia. 

4. 
Sujeto activo
Lo es la Superintendencia Nacional de Salud, de acuerdo con el propio artículo 42 de la Ley 1122 de 2007, encargada de prestar el servicio.

5. 
Sujeto pasivo

Se encuentra claramente descrito en la norma cuestionada, a saber, las EPS.  Debe aclararse que el mismo legislador determinó que la acepción “Entidad promotora de Salud” involucra tanto a aquellas que administran el régimen contributivo como aquéllas que cuya finalidad es el régimen subsidiado.

De esta manera, Honorables Congresistas, someto a consideración esta iniciativa para su estudio.

De los Honorables congresistas,

DIEGO PALACIO BETANCOURT

Ministro de la Protección Social 



� 	Esta norma fue declarada inexequible, CORTE CONSTITUCIONAL, C-1641 de 29 de noviembre de 2000, M.P. Alejandro Martínez Caballero.





�	Esta norma fue declarada inexequible, CORTE CONSTITUCIONAL, C-500 de 15 de mayo de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.





 


�  	M. P. Eduardo Montealegre Lynett.





� 	La parte pertinente de la norma demandada establecía: "Procedimiento para el conocimiento de las quejas. Previo al sometimiento ante la Superintendencia Bancaria de las quejas individuales relacionadas con la prestación de servicios por parte de las instituciones vigiladas que en virtud de sus competencias pueda conocer, el cliente o usuario deberá presentar su reclamación al defensor, quien deberá pronunciarse sobre ella en un término que en ningún caso podrá ser superior a quince (15) días hábiles, contados desde el momento en que cuente con todos los documentos necesarios para resolver la queja".


La Corte declaró inexequible la expresión: “Previo al sometimiento ante la Superintendencia Bancaria de las quejas individuales relacionadas con la prestación de servicios por parte de las instituciones vigiladas que en virtud de sus competencias pueda conocer”.





Igualmente, en la Sentencia T- 463 de 2001, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte consideró que el derecho de petición no tiene naturaleza subsidiaria.





� 	CORTE CONSTITUCIONAL, C-037 de 23 de enero de 2008, M.P. Jaime Araújo Rentería.





� 	CORTE CONSTITUCIONAL, C-950 de 14 de noviembre de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.





� 	CORTE CONSTITUCIONAL, sent. T-760 del 31 de julio de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. 








