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Resumen

En este articulo de investigacién se analiza la configuracién del principio de solidaridad en el
Sistema General de Salud Colombiano, en los regimenes contributivo y subsidiado. La investiga-
cién se asume como una experiencia hermenéutica, que es un paradigma de investigacién cua-
litativo, que implica tanto un proceso de formacién del ser que investiga, como un proceso de
traduccién de las estructuras de sentido en busca de algo nuevo por conceptualizar. Asf, la pre-
gunta que orientd la investigacién tuvo que ver en cdmo se expresa el principio de solidaridad
en el sistema de salud en Colombia, analizando en el circulo de la comprensién que relaciona
el todo con las partes, la interrelacién de la solidaridad con otros principios del sistema general
de salud, la aplicacién del principio de solidaridad en la sistema de seguridad social en salud y la
posicién de la Corte Constitucional sobre el principio de solidaridad en salud.

Palabras Claves: Salud, Solidaridad, Principios, Régimen Subsidiado, seguridad Social.

Abstract

In this research paper configuration principle of solidarity in the Colombian General Health Sys-
tem in the contributory and subsidized regimes is analyzed. Research is assumed as a herme-
neutical experience, a qualitative research paradigm that involves both a process of formation
to be investigated, as a process of translating the meaning structures looking for something
new to conceptualize. So, the question that guided the research was to see how the principle of
solidarity is expressed in the health system in Colombia, analyzing in the circle of understanding
relating the whole to the parts, the interrelationship of solidarity with other principles general
health system, the principle of solidarity in the social security system in health and position of
the Constitutional Court on the principle of solidarity in health.
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Introduccion

El sistema salud colombiano se remonta a los
afnos 1945 y 1946 cuando se crearon la caja de
previsién social (Cajanal) y el Instituto Colombia-
no de los seguros Sociales (ICSS), hasta su liqui-
dacién ISS. Las bases conceptuales e ideoldgi-
cas se apoyaron inicialmente en la ley del Seguro
Social obligatorio, emitida en Alemania por Otto
Von Bismarck en1883. Las prestaciones sociales
de los trabajadores, las pensiones, cesantias, sa-
lud y riesgos laborales, fueron reconocidas por la
ley y eran llamadas entonces prestaciones patro-
nales con anterioridad al ICSS, al ISS y de Caja-
nal. Pero las quiebras reales y fraudulentas de las
empresas sugirieron la idea inaplazable de crear
el Sistema de Seguridad Social como mecanismo
organizacional separado de las empresas que se
encargaban del manejo de las obligaciones del pa-
trono y los derechos adquiridos por los trabajado-
res, independientes de la solvencia o insolvencia
econémica de las empresas. La seguridad social
aparecié entonces como el mecanismo institucio-
nal y financiero que garantizaba el acceso de los
trabajadores a sus prestaciones sociales. Por ello,
el desarrollo de la seguridad social en salud estu-
vo marcado por una fuerte diferenciacién entre el
sistema de los trabajadores privados, denominado
seguridad social, y el de los funcionarios puablicos,
conocido como de previsién social.

A finales de la década del ochenta y comienzos
del noventa, practicamente todos los paises lati-
noamericanos adoptaron los programas de esta-
bilizacién y de ajuste estructural determinados por
el Fondo Monetario Internacional. Estos progra-
mas estaban basados en el paquete de reformas
econdmicas y politicas que caracterizan el modelo
neoliberal: apertura completa de las economias
a los mercados y al capital internacional, recorte
del gasto publico y eliminacién de los subsidios
estatales, privatizacién de las empresas publicas
y de los servicios sociales y, en general, el estable-
cimiento del clima mas propicio para la inversidon
extranjera. Las instituciones financieras interna-
cionales presionaron para que dichos cambios se
realizaran, mostrandolos como la Gnica forma de
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afrontar la crisis del sector (Ahumada, 1998, p.19).
La reforma de salud en Colombia de la ley 100 de
1993, acogi6 por completo estos criterios.

Ahora bien, el principio de solidaridad como pro-
ducto histérico compensatorio que el Estado
europeo crea para sus habitantes una vez culmi-
nada la segunda guerra mundial, se nutrié en bue-
na medida de un principio basado en la justicia.
Este consistia en reconocer el esfuerzo que los
individuos, habian dado con sus vidas durante la
confrontacién bélica. Pero una vez superado este
momento, se iniciaba el dificil proceso de la re-
construccién econdémica, y aqui, se hacia presente
el caso de los trabajadores y ciudadanos que so-
cialmente se encontraban desasistidos de los més
elementales servicios. La creacién de un sistema
de amparo econémico y social, exigia que tanto la
sociedad como cada uno de sus miembros, hicie-
ran su aporte respectivo. De esta premisa se nutrid
el principio de la solidaridad, en el intento de ate-
nuar cualquier privacién o penuria que cualquier
ciudadano pudiese afrontar; en especial los que
menos recursos disponian. Sobre la naturaleza del
principio de la solidaridad se estructuraron el res-
to de las bases que dieron lugar a los sistemas de
seguridad social que se han conocido en el mundo
(Beveridge, 1946).

La subsidiaridad, la universalidad, la integridad, la
igualdad y la unidad, resultaron ser los componen-
tes fundamentales de la seguridad social que se
disefiaron, en funcién de la solidaridad, en tanto
eje central de una politica global de la sociedad
democrética. De alli hasta el presente, la solida-
ridad ha sido el nicleo de todos los sistemas de
seguridad social que se han establecido en distin-
tas épocas (Cafion, 2007). A pesar de ello, se criti-
ca que muchos sistemas de seguridad social en la
América Latina no han sido realmente solidarios,
porque no cubren a buena parte de la poblacidon
y conceden subsidios fiscales a sectores asegu-
rados de ingreso medio que no lo necesitan. En
Colombia, a partir de la constitucién politica de
1991, el principio de solidaridad es considerado
un elemento orientador de las politicas sociales.
Por ello, es importante indagar sobre las manifes-
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taciones que un principio como el de la solidari-
dad pueda presentar en el marco del sistema de
seguridad social en salud.

La interrelacién de la solidaridad con
otros principios del sistema general de
salud

La Comisién Econdmica para América Latina y el
Caribe (CEPAL), afirma que el principio de solidari-
dad es ignorado o recibe escasa atencién por las
reformas. Se critica que muchos sistemas publico/
seguro social en la regién, no han sido realmente
solidarios, porque no cubren a buena parte de la
poblacién y conceden subsidios fiscales a sectores
asegurados de ingreso medio que no lo necesitan.
También se aduce que, debido al envejecimiento
de la poblacién y el aumento en la esperanza de
vida, el costo de la salud aumenta progresivamen-
te y también la carga sobre las generaciones jéve-
nes, de manera que se rechaza la solidaridad entre
generaciones (CEPAL, 2013).

No obstante lo anterior, el principio de solidaridad
ha sido concebido como la ratio o razdn de ser de
la seguridad Social y por lo tanto la piedra angular
que inspira y, en consecuencia, el que va determi-
nando su finalidad y propdsitos. El alto contenido
filosofico y politico de la solidaridad conlleva la di-
ficultad que existe para tratar de dar un concepto
univoco o técnico de la misma, aunque es un as-
pecto casi inherente a la naturaleza humana y que
estd presente en las diversas formas de relaciéon
que se establecen entre individuos, grupos de in-
dividuos, comunidades, regiones y paises. Autores
como Durkheim (1987) entienden la solidaridad
como la interdependencia reciproca o vinculacién
de miembros del grupo que conviven comunita-
riamente (pag. 96). Otros autores como Fajardo
(1975) la concibe como un sistema de transfusion
de recursos entre los diferentes segmentos de la
poblacién a favor de otros, o simplemente como
un sistema de reparto de cargas (pag. 112), y para
Almanza (1977) la solidaridad es un principio de
responsabilidad colectiva y reciproca, inmanente a
los grupos sociales, que vincula moralmente a los
miembros entre si y con las generaciones futuras,
en orden a un destino comun (pag. 168).
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En el articulo primero de la Constitucién politica
se establece que la Republica de Colombia se ci-
mienta en el respeto de la dignidad humana, en
el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran. El principio de solidaridad atenta el ri-
gor abstracto del principio de igualdad, segin el
cual las personas son iguales ante la ley y sdlo
ante la ley. Mientras en el Estado liberal cléasico se
apelaba a los sentimientos de fraternidad de las
personas mas pudientes econdmicamente, en el
Estado social de derecho, la desigualdad material
se enfrenta acudiendo al principio normativo de
la solidaridad, el cual sirve para definir la dimen-
sién de las cargas publicas que cada persona debe
soportar y, en términos generales, para aplicar el
principio de la igualdad.

El constituyente de 1991 quiso superar la concep-
cién tradicional del principio de solidaridad enten-
dido como postulado ético, en beneficio de una
concepcién normativa y vinculante. Asi lo mani-
fest6 al senalar que:

La opcion es por un Estado Social, en sentido estricto, y
que como tal no actia obedeciendo los dictados de la be-
neficencia y de la caridad sino como respuesta a los mds
elementales derechos de los ciudadanos. Un Estado como
agente de justicia social. (Asamblea Nacional Constituyen-
te, 1991).

El principio de solidaridad irradia todo el orden ju-
ridico y se manifiesta en numerosas instituciones
y principios constitucionales: es el caso del postu-
lado que establece la funcién social de la empre-
sa (C.P. art. 333), el cual permite al Estado ejercer
inspeccién y vigilancia (C.P. art. 334), incidir sobre
las variables econdémicas dentro de las cuales se
desarrolla la actividad empresarial (C.P. art. 150-
19) y regular las relaciones entre los empleadores
y los trabajadores a partir de principios laborales
orientados a la proteccién de los derechos de los
trabajadores.

En cuanto a la seguridad social, la solidaridad es
unanimemente aceptada como principio basico o
fundante y su comprensién se da en dos sentidos:
una solidaridad general en virtud de la cual todos
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los miembros de la sociedad prestan su colabo-
racion al bien comin, aportando los medios ne-
cesarios para el suministro de las prestaciones a
quienes necesiten y con independencia del interés
particular en la obtencién de un beneficio y una
solidaridad entre generaciones, segin la cual cada
generacion activa debe proveer la tutela de las ge-
neraciones pasivas (Etala, 2002, p. 58).

Asi, en materia de seguridad social, la alusién
constitucional al principio de solidaridad es direc-
ta y explicita en el articulo 48 de la Constitucién
Politica. Alli se consagra que la seguridad social
es un servicio publico de carécter obligatorio, su-
jeto a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad. El concepto de solidaridad opera
como un principio cuya fuerza normativa se pone
en evidencia en aquellos casos en los cuales en-
tran en conflicto obligaciones definidas de manera
especifica en la ley, de cuya eficacia depende la
proteccién de derechos fundamentales. Los prin-
cipios sirven para sustentar soluciones a los pro-
blemas de sopesar intereses y valores, de tal ma-
nera que la decisién final no habria sido la misma
de no existir dicho principio. La solidaridad es un
principio que no puede ser entendido a cabalidad
con independencia del concepto de efectividad de
los derechos fundamentales ya que en el Estado
Social de Derecho no basta con que las normas
se cumplan; es necesario, ademés, que su cumpli-
miento coincida con la realizacién de principios y
valores constitucionales.

En este sentido, el principio de solidaridad permi-
te que el derecho a la seguridad social se realice,
si es necesario, a través de la exigencia de una
prestacién adicional por parte de entidades que
han cumplido con todas las obligaciones previstas
en la legislacién competente. El principio aludido
impone un compromiso sustancial del Estado y de
los empleadores, en la proteccién efectiva de los
derechos fundamentales de los trabajadores y de
sus familiares.

La aplicacién del principio de solidari-
dad en la sistema de seguridad social
en salud
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La Constitucién Politica (CP) de 1991 define a
Colombia como un Estado Social de Derecho, lo
que implica garantizar los derechos sociales, tan-
to de indole individual como de orden colectivo,
mediante su reconocimiento en la legislacién y
politicas activas de proteccién social (Giovanella,
et al.,, 2012). En concordancia, la Constitucién es-
tablece en el Titulo II, de los Derechos Garantfas
y Deberes, en su Capitulo 2, de los Derechos So-
ciales, Econdmicos y Culturales, articulos 48 y 49,
los derechos a la seguridad social y a la atencién
en salud, como servicios publicos. El articulo 48
define la seguridad social como un servicio publi-
co de carécter obligatorio y como un derecho irre-
nunciable de los habitantes, que se prestara bajo
la direccién, coordinacién y control del Estado, en
sujecioén a los principios de eficiencia, universali-
dad y solidaridad, en los términos que establece
la Ley. Asimismo, garantiza a todas las personas
el acceso a los servicios de promocidn, proteccién
y recuperacién de la salud, sefalando que éstas
tienen el deber de procurar el cuidado integral de
su salud y la de su comunidad.

Inspirada en lo dispuesto por la Constitucién Po-
litica, se expidié en 1993 la Ley 100 por la cual
se crea el Sistema General de Seguridad Social en
Salud (SGSSS) y que desarrolla sus fundamentos,
determina su direccién, organizacién y funciona-
miento, sus normas administrativas, financieras y
de control y las obligaciones que se derivan de su
aplicacién y el sistema de salud adopta un modelo
de pluralismo estructurado que incorporé los prin-
cipios de la competencia regulada y que pretendié
organizar la segmentacién en la prestacién de los
servicios, creandose un sistema de seguros publi-
cosy privados diferenciados por grupo poblacional
conforme al ingreso, con separacién de funciones
de conduccién, aseguramiento y prestacién. El Es-
tado asume el papel de conduccién y regulacién y
aseguradoras privadas o publicas en competencia
asumen las funciones de aseguramiento y compra
de servicios. La poblacién inserta en el mercado
de trabajo formal cotiza obligatoriamente para el
régimen contributivo y aporta una pequena parte
para un fondo solidario. Este fondo solidario fi-
nancia el régimen subsidiado que cubre a los més
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pobres, seleccionados conforme el ingreso por los
municipios (Giovanella, et al., 2012).

Sobre el principio de solidaridad en el sistema de
seguridad social en salud, es importante anotar
que aunque el articulo 153 de la ley 100, que con-
sagrd sus principios no mencioné la solidaridad de
manera directa, lo incluyd indirectamente al decir
que hacfan parte también los contemplados en la
Constitucidén Politica. Igualmente, el articulo 2° de
la misma Ley establece los principios del Sistema
de Seguridad Social Integral, el cual cobija al Siste-
ma de Salud y, entre ellos, incluyé explicitamente
a la solidaridad, definiéndola como “la practica de
la mutua ayuda entre las personas, las generacio-
nes, los sectores econdmicos, las regiones y las
comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia
el més débil.”

En este sentido indica Gafian (2013) que de la
mano con el desarrollo del concepto de salud
emerge el concepto de derecho a la salud como un
verdadero derecho detoda persona a gozar de los
més altos niveles de bienestar y calidad de vida.
De acuerdo a este propdsito las normas consti-
tucionales y marco de la Seguridad Social en Sa-
lud que han enunciado como pilar el principio de
solidaridad deben propender en las reformas en
Colombia que su cumplimiento sea efectivo.

Por su parte, la Ley 1122 de 2007, entre la inte-
rrelacidon que existe entre los principios de solida-
ridad y universalidad, plantea en los articulos 9 y
10, que para lograr la financiacién que requiere el
sistema para la cobertura Universal, es necesario
a partir de la solidaridad que los empleadores y
trabajadores independientes aporten un valor adi-
cional para garantizar el acceso a los servicios de
salud de la poblacién y por ello se aumento en
cero punto cinco el valor de cotizacién.

Posteriormente, la Ley 1438 de 2011, modifica el
articulo 153 de la Ley 100 de 1993, incluyendo ex-
plicitamente la solidaridad dentro de los principios
del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
Ahora bien, en lo estipulado se puede ver clara-
mente una diferencia con lo que dice el articulo
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2° en cuanto a los principios del Sistema Integral,
toda vez que esta reforma definié la solidaridad
como " la préctica del mutuo apoyo para garan-
tizar el acceso y sostenibilidad a los servicios de
Seguridad Social en Salud, entre las personas”. Tal
definicién no sélo parece ser mucho més escueta
y corta que la del articulo 2°, sino que ademas in-
corpora en la solidaridad dos elementos nuevos,
cuales son el acceso y la sostenibilidad de los ser-
vicios, dando asi un claro reflejo de la tendencia
legislativa de dar primacia a los aspectos relativos
a la sostenibilidad financiera del sistema, hasta el
punto de incluir visos de la misma en el principio
mismo de la solidaridad, alterando asf su conteni-
do legal que venia constituido desde 1993 con la
definicién del articulo 2° en referencia al Sistema
Integral del cual hace parte el Sistema de Salud.

¢Y cémo al interior del Sistema General de Salud,
el principio de Solidaridad pretende materializar-
se?, la Corte Constitucional ha senalado que a
partir de tres manifestaciones, que constituyen
herramientas fundantes del Sistema mismo, como
son el Plan Obligatorio de Salud (POS), el Régimen
Subsidiado y el Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga) se configura la solidaridad en el sistema
de salud.

En cuanto al régimen subsidiado en salud contem-
plado para las personas con recursos econémicos
limitados y vulnerables (articulo 212 y 213 de la
Ley 100 de 1993), que tiene como finalidad esen-
cial organizar y garantizar la cobertura con servi-
cios de salud a la poblacién colombiana definida
como “pobre” sin capacidad de pago, mediante
la utilizacién de subsidios del Estado. Los colom-
bianos pobres susceptibles de afiliarse al Régimen
Subsidiado, generalmente estdn ubicados en las
zonas rurales, muchas de ellas dispersas y de di-
ficil acceso y en los cinturones de miseria de las
grandes ciudades (Morales, 1997).

Dentro de las personas que pueden ser beneficia-
rias y vinculadas al citado régimen se encuentran
las madres durante el embarazo, parto, postparto
y lactancia, las madres comunitarias, las mujeres
cabeza de familia, los ninos menores de un ano,
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los menores en situacion irregular, los enfermos de
Hansen, las personas mayores de sesenta y cinco
(65) afos, los discapacitados, los campesinos, las
comunidades indigenas, los artistas y deportistas,
los trabajadores y profesionales independientes,
los toreros y sus subalternos, los periodistas inde-
pendientes, maestros de obra de construccién, al-
bariles, taxistas, electricistas, desempleados y de-
mas personas sin capacidad de pago de las areas
urbana y rural de los estratos 1 y 2 de la poblacién.
(Art. 157 niim. 2 Ley 100 de 1993)', su afiliacién se
hace a través de una cotizacién subsidiada, total
o parcialmente, con recursos fiscales de las enti-
dades territoriales, con dineros del Fondo de So-
lidaridad y Garantias y con contribuciones de los
usuarios.

Cuando se expidid la ley 100 de 1993, el logro de
una cobertura plena de la proteccién en salud de
esta poblacién se fijé como meta legal para el afio
2000 (art.157), este propdsito no fue cumplido y
fue formalmente retirado del ordenamiento en el
afno 2001 (L.715, art.113). La ley 1122 de 2007 fijé
una nueva meta de cobertura universal del sistema
de salud para la poblacién mas pobre (niveles I, Il y
[Il del Sisben) “en los préximos tres anos”, es decir
que para comienzos del afio 2010 debfa haberse
alcanzado la meta (Arenas, 2008, p. 536), propdsi-
to que aln no se logra.

Asi, el Régimen Subsidiado en armonia con el prin-
cipio de solidaridad, debe responder por la satis-
faccién de las necesidades de salud de la pobla-
cién mas pobre y vulnerable del pais, de lo cual
se sigue que las entidades de previsién social o
las entidades territoriales del acuerdo al &mbito
de competencia obligadas a brindar tales presta-
ciones, no pueden oponer argumentos como la
imposibilidad de cubrimiento de los tratamientos,
procedimientos y medicamentos, que tornen nu-
gatorio el derecho a la salud.

En cuanto al Plan Obligatorio de Salud -POS-que
como se enuncid anteriormente, es una de las ma-

!'Ver sentencia T-1226 de 2003.
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nifestaciones de la Solidaridad al interior del Sis-
tema General de Salud, tiene la finalidad de dar
una cobertura minima a la poblacién. Asi, el ca-
racter fundamental del derecho a la salud implica
la garantfa del acceso a los servicios de salud que
requiere una persona, aspecto que la Corte en la
sentencia T-760 de 2008 desarrolla expresamente,
senalando que: “(...) el derecho constitucional a la salud
contempla, por lo menos, el derecho a acceder a los servi-
cios de salud que se requieran (servicios indispensables para
conservar la salud, en especial, aquellos que comprometan
la vida digna y la integridad personal.” Y es que como
se ha reconocido internacionalmente, el derecho
a la salud se desprende de la dignidad inherente
de la persona humana. No es posible, por lo tanto,
aceptar indefinidamente que a las personas que
menos recursos tienen en la sociedad sélo se les
garantice el acceso a algunos de los servicios de
salud que se consideran bésicos. Asi por ejemplo,
la obligacién de unificar los planes de servicios de
salud del régimen contributivo y subsidiado, sur-
ge pues, del deber constitucional de garantizar a
toda persona el acceso a los servicios de salud en
condiciones de solidaridad, universalidad y equi-
dad (art. 49, CP; art. 2 y 12, Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales —PI-
DESC-). De hecho, de acuerdo con el articulo 2°
del PIDESC, Colombia tiene la obligacién de garan-
tizar el ejercicio del derecho a lasalud (articulo 12
del Pacto), sin discriminacién alguna, entre otras
razones, por motivos de posicidén econémica.

En este sentido, también en Sentencia T-760 de
2008, la Corte Constitucional determina “ordenar
a la Comisién Nacional de Regulacién en Salud
la revision integral de los Planes Obligatorios de
Salud (POS), garantizando la participacién directa
y efectiva de la comunidad médica y de los usua-
rios del sistema de salud. Como medida comple-
mentaria, se ordena a la Comisién de Regulacién
en Salud la revisién de los Planes Obligatorios de
Salud por lo menos una vez al afo, con base en los
criterios establecidos en la ley (de acuerdo con los
cambios en la estructura demogréfica de la pobla-
cién, el perfil epidemiolégico nacional, la tecnolo-
gia apropiada disponible en el pais y las condicio-
nes financieras del sistema, acorde al articulo 162,
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paréagrafo 2 de la Ley 100 de 1993”, por lo que a
partir de la expedicién del Acuerdo 032 de 2012
de la CRES, es el mismo para los dos regimenes
existentes el contributivo y el subsidiado.

Si bien, la Corte Constitucional reconocié la uni-
ficacién del POS, fundamentada en la solidaridad,
la universalidad y la progresividad del sistema,
sostiene que debe existir algunas limitaciones en
cuanto a las prestaciones a ofrecer; asf lo recono-
cié la Corte en la sentencia T-329 de 1998 cuando
sefnala que:

en razon de los principios de solidaridad y universalidad
que rigen el derecho constitucional a la seguridad social
(articulo 48 superior), el Plan Obligatorio de Salud que
pretende cubrir a la totalidad de la poblacién colombia-
na en un plazo determinado y relativamente corto, excluye
ciertos medicamentos, tratamientos e intervenciones médi-
cas considerados de alto costo, para que con los aportes que
llegan a dicho sistema puedan atenderse las necesidades
primarias de mds personas, sacrificando otras de segundo
orden y que implican una erogacion superior, pues, de lo
contrario, los aportes hechos al régimen contributivo y ex-
tendidos al subsidiado, apenas alcanzarian para algunos
de sus afiliados. En este sentido, existen servicios que deben
incluirse con mayor prioridad y no todos los servicios de
salud posibles pueden considerarse iguales: algunos de ellos
son prioritarios por la mayor efectividad, por requerirse con
urgencia o por lo comin de su ocurrencia. Pero la anterior
consideracion no debe observarse automdticamente, es de-
cit, sin tener en cuenta la situacion concreta que estd pade-
ciendo la persona afiliada al sistema porque, en ciertas oca-
siones, la aplicacion estricta de los reglamentos del sistema
de seguridad social integral en salud y, mds concretamente,
del Plan Obligatorio de Salud, antes de cumplir con los
principios antes sefialados, no solo conllevan la negacion
rotunda de la finalidad del sistema, sino, lo que es atin mds
grave, la vulneracion de derechos fundamentales.

Concretamente frente a los deberes de las EPS-
S durante la prestacién de los servicios de salud
excluidos del POS, la jurisprudencia constitucio-
nal ha establecido que estas entidades tienen la
obligacién de orientar y acompanar a su afiliado
hasta que se verifique la efectiva atencién médi-
ca. Asimismo la Corte Constitucional ha sostenido
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que en virtud del deber de garantizar tratamiento
especial a las personas pobres y vulnerables que
se encuentran vinculadas al régimen subsidiado
de salud, el Estado no puede poner limites a la
prestacién del servicio de salud bajo argumentos
como las exclusiones del plan de beneficios, pues
ello puede generar la vulneracidon del derecho a
la salud. De tal manera que, cuando una perso-
na requiere un procedimiento o medicamento que
no se encuentra dentro de la cobertura del plan
de beneficios, debe ser atendido pero cambia la
modalidad de la prestacién, porque la empresa
a la que se encuentra afiliado no se exonera de
la prestacién, sino que puede exigir del Estado el
reintegro de los gastos en que incurre, o demandar
que el usuario sea atendido en otra institucién. Lo
anterior, porque mientras permanezca el usuario
afiliado al sistema de seguridad social en salud la
empresa promotora o la administradora debe ve-
lar por su atencidn integral, aunque determinadas
acciones y procedimientos no les correspondan
adelantarlos directamente (Sentencia T 1048 de
2003).

Lo expuesto permite concluir que en la prestacién
del servicio de salud en el régimen subsidiado en
lo no cubierto por el plan de beneficios, las enti-
dades territoriales tienen el deber de garantizar el
goce efectivo del derecho a la salud a través de
entidades o instituciones prestadoras de salud de
naturaleza publica o privada y en todo caso asumir
los costos de los servicios y por su parte las EPS-
S tienen la obligacién de acompanar y verificar
la efectiva y oportuna atencién médica de quien
continua siendo su afiliado, aun cuando, por ser
un evento no POS, no tenga a cargo la atencién
médica, en desarrollo del principio de solidaridad,
universalidad y eficiencia que fundamentan el sis-
tema de seguridad social en salud.

Ahora bien, teniendo en cuenta que algunos me-
dicamentos y procedimientos no se encuentran
incluidos en este plan de beneficios y en aras de
garantizar el principio de solidaridad, universali-
dad e integralidad, la Corte también ha indicado
que se vulnera el derecho a la salud a una persona
que requiere un medicamento o un procedimiento
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excluido del POS y por lo tanto se debera inapli-
car la reglamentacién que contiene las exclusiones
cuando se verifique:

(i) que la falta del medicamento o tratamiento excluido por
la reglamentacion legal o administrativa, amenace los de-
rechos constitucionales fundamentales a la vida o a la inte-
gridad personal del interesado (i) que se trata de un medi-
camento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno
de los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que,
pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel
de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese
nivel de efectividad sea el necesario para proteger el minimo
vital del paciente (iii) que el paciente realmente no pueda
sufragar el costo del medicamento o tratamiento requerido,
Yy que no pueda acceder a él por ningtin otro sistema o plan
de salud (el prestado a sus trabajadores por ciertas empre-
sas, planes complementarios prepagados, etc.).[;] (iv) que el
medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un mé-
dico adscrito a la Empresa Promotora de Salud a la cual se
halle afiliado el demandante. (Sentencia T 020 de 2013).

En consecuencia, en aplicacién del principio de
solidaridad, dignidad y vida, se deben conceder
medicamentos y procedimientos que no se en-
cuentra dentro de la cobertura del plan de benefi-
cios si los mismos son necesarios para garantizar
la vida e integridad personal.

De la misma manera, frente al deber de asumir el
costo de los servicios de salud excluidos del plan
de beneficios, en armonfa con lo establecido en la
Ley 100 de 1993 y Ley 715 de 2001 -

el reembolso de los costos de los servicios de salud no POS
a favor de las EPS, estdn a cargo del Fondo de Solidaridad
y Garantia, FOSYGA, cuando tales servicios se autorizan
dentro del Régimen Contributivo, y a cargo de las Entida-
des Territoriales (Departamentos, Municipios y Distritos),
en los casos en que los servicios no POS se reconocen dentro
del Régimen Subsidiado. (Sentencia T 483 de 2012).

Bajo esta misma linea, frente a la prestaciéon de
servicios médicos excluidos del plan obligatorio de
beneficios y dependiendo del grado de afectacién
del derecho a salud, la proteccién constitucional
puede darse de dos formas, la primera mediante
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la orden a la EPS-S para que realice la intervencién,
preste el servicio o suministre los medicamentos,
evento en el cual se autoriza a la entidad para que
repita contra el Fondo de Solidaridad y Garantia
del Sistema General de Seguridad Social en Salud
—FOSYGA - y la segunda, mediante la orden a la
ARS de que coordine la atencién del usuario con
las entidades publicas o las privadas con las que
el Estado tenga contrato. Esta dualidad obedece a
las fuentes de financiacién del régimen subsidiado
de salud: con recursos del citado fondo o con los
del subsector oficial de salud que se destinen para
el efecto” (Sentencia T 730 de 2010).

En el caso de los medicamentos excluidos de los
planes obligatorios de salud, tanto las E.P.S como
las E.P.S-S, en las condiciones de vulneracién de
los derechos fundamentales como la salud y la
vida digna, tienen el deber de suministrarlos, y el
derecho de repetir contra el Estado por el monto
de éstos, correspondiente a lo que segdn las nor-
mas, se haya excluido de su obligacién. La garan-
tfa del derecho a la salud obedece a la actuacién
organizada, planeada y eficaz de los diferentes
actores, publicos y privados, de los cuales depen-
de el respeto, la proteccién y el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de este derecho. En tal
sentido, el incumplimiento de los mismos suele
tener impacto en el Sistema y no sélo en un caso
particular (Sentencia T 557 de 2006).

Cuando la Constitucién Politica protege de espe-
cial manera los recursos de la salud, ordenando
que estos son de destinacién especifica (articulo
48 de la Constitucion), no sdlo evita que los recur-
sos se destinen a otras finalidades, sino que es-
tablece una garantia positiva de que los recursos
efectivamente se utilizardn en la prestacién de los
servicios que se requieran para asegurar el goce
efectivo del derecho a la salud, buscando las tres
parte de las condiciones con las cuales se busca
que todos los habitantes del territorio nacional
tengan acceso a un programa de salud, indepen-
diente de si cuentan o no con capacidad econémi-
ca para tal evento.

En sintesis, el Sistema de Seguridad Social en Sa-
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lud crea las condiciones de acceso a un plan obli-
gatorio de salud para todos los habitantes del te-
rritorio nacional, con capacidad econémica o sin
ella, de tal manera que permita a todas las perso-
nas el acceso a los servicios de salud (Sentencia
T 730 de 2006). El régimen Subsidiado, es el me-
canismo a través del cual se hace efectivo el prin-
cipio de la solidaridad, destinado a la prestacién
de la seguridad social en salud a quienes por su
condicién econémica o por su situacién personal
no forman parte del régimen contributivo (Senten-
cia C 1165 de 2000) y el Fondo de Solidaridad y
Garantia, institucién a la cual se realiza el recobro
de aquellos tratamientos y prestaciones que se
encuentran por fuera del POS, que ante todo se le
ha tomado como una derivacién de la solidaridad
(Sentencia T 281 de 2006). De esta manera, régi-
men subsidiado en salud, plan obligatorio de salud
-POS- y fondo de solidaridad y garantias —FOSY-
GA-, forman un trinomio que pretende materiali-
zar y hacer efectivo el principio de solidaridad en
el sistema de seguridad social en salud, buscan-
do la universalidad en el aseguramiento, mejorar
la accesibilidad en la atencién en los servicios de
salud y lograr una mayor equidad en la cobertura
del aseguramiento, que configura un avance sig-
nificativo en la concrecién del derecho a la salud
como derecho fundamental e inalienable de todas
las personas.

Posicion de la republica de Colombia.
corte constitucional sobre el principio
de solidaridad en salud

El principio de solidaridad es definido por la Cor-
te Constitucional, como norma constitucional
vinculante para todas las personas que integran
la comunidad. Todo ciudadano colombiano esté
en el deber constitucional de obrar conforme al
principio de solidaridad social y de prestar su co-
laboracién con acciones humanitarias ante situa-
ciones que pongan en peligro la vida o la salud de
las personas (Sentencia T 533 de 1992). La Corte
igualmente resalta el valor de éste principio en el
interior del Sistema de Seguridad Social y, en ge-
neral, de todo el ordenamiento juridico.
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Asi, la Corte Constitucional en la Sentencia T-329
de 1998 desarrolla el principio de universalidad
unido al de solidaridad, para defender el caracter
restrictivo del POS, sefialando que:

Los principios de solidaridad y universalidad que rigen el
derecho constitucional a la sequridad social (articulo 48
superior), el Plan Obligatorio de Salud que pretende cu-
brir a la totalidad de la poblacion colombiana en un plazo
determinado y relativamente corto, excluye ciertos medica-
mentos, tratamientos e intervenciones médicas considera-
dos de alto costo, para que con los aportes que llegardn a
dicho sistema pudieran atenderse las necesidades primarias
de mds personas.

Postura que se mantiene en el pronunciamiento
T-409 de 2000, en el que no sdlo se mencionan
los principios de universalidad y solidaridad como
medio para argumentar la exclusion de algunas
medicinas, sino que también se sefialaron los de
eficiencia, integralidad, unidad y participacién. Asf
las cosas, atendiendo estos principios, se justifi-
can en estos fallos de tutela la negativa frente a
los medicamentos y servicios asistencias que se
encontraban por fuera del POS.

Por otra parte, en la sentencia C-126 de 2000, se
esgrimié el principio de solidaridad, relacionado
con la los principios de sostenibilidad, equidad y
eficiencia del sistema, enunciando que:

Todos los participes del régimen de Sequridad Social debian
contribuir con el mismo, siendo asi que sus miembros de-
bian, en general, cotizar para recibir beneficios y mantener
al sistema. Asi las cosas, se evidencia que se concibe la
solidaridad como un criterio para pedir la sostenibilidad
del sistema, mediante la inyeccion de capital a través de las
cotizaciones de los afiliados.

Ahora bien, en sentencia T-350 de 2002, la Corte
adopta una enunciacién més garantista de lo que
se querfa hacer con el principio de solidaridad en
relacién con el plan obligatorio de salud-POS-. En
tal oportunidad la Corte dijo expresamente:

basdndose en el principio de solidaridad y con la intencién
de asegurar la prestacion del servicio de salud en sus as-

65



Sandra Patricia Duque Quintero, Natalia Eugenia Gémez Rua, Christian David Rivera Aguirre

pectos mds importantes y bdsicos a toda la poblacion, se
cred el POS, encaminado a crear condiciones de acceso al
sistema de todos los habitantes del territorio nacional, con
capacidad de pago o sin ella, cobijando aspectos tales como
la maternidad, enfermedad general, promocion, fomento
y prevencion de la salud y prevencion, diagndstico, trata-
miento y rehabilitacion de todas las patologias.

En este punto la Corte Constitucional utiliza el
principio de solidaridad para delimitar algunas de
sus aplicaciones y establecer grupos prioritarios,
no obstante, no habifa logrado dar una clara res-
puesta al contenido del mismo, lo cual termind
por realizar en la sentencia T-434 de 2002, cuando
afirmé que la solidaridad:

Es un deber, impuesto a toda persona por el sélo hecho
de su pertenencia al conglomerado social, consistente en
la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio
0 apoyo de otros asociados o en interés colectivo”. Igual-
mente, establecid desarrollos propios de la solidaridad, de
modo que dijo que “son tres las formas de este principio: la
primera, como pauta de conducta segiin la cual deben obrar
los individuos; la sequnda, un criterio de interpretacion en
el andlisis de las acciones u omisiones de particulares, que
vulneren o amenacen derechos fundamentales y la tercera
un limite a los derechos propios”. Asi, la Corte da una
mayor claridad acerca del contenido mismo del principio de
solidaridad indicando que éste buscaba el beneficio del in-
terés colectivo y que “la solidaridad en materia de seguridad
social se define como la prdctica de la mutua ayuda entre
las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mds fuerte
hacia el mds débil, definicion que debe irradiar todo el en-
tendimiento del régimen de seguridad social

La Corte entonces define la solidaridad como prin-
cipio que irradia el Sistema de Seguridad Social y
el ordenamiento juridico en general, reiterando
este concepto en providencias posteriores como
la T-089 de 2002, T-453 de 2004, T-1291 de 2005
yla C-111 de 2006.

Un desarrollo jurisprudencial con una mirada me-
nos restrictiva de la Corte respecto a la prestacién
del servicio de salud, se expresa en la sentencia
T-281 de 2006 donde senala que:
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Es comiin que en el sistema de salud los servicios que un
afiliado requiera no sean cubiertos por sus propios aportes,
sino con los recursos del Sistema en general, en los cuales
entran las cotizaciones de todos los demds aportantes, sien-
do asi que los mayores contribuyentes financian en cierto
sentido a los que no cotizan o lo hacen en menor proporcion.

En este pronunciamiento, se vislumbra un cambio
en la Corte respecto a la aprobacién de los me-
dicamentos por fuera del POS, con el recobro al
Fosyga.

Otro desarrollo importante sobre el principio de
solidaridad, lo hace la Corte en la sentencia T-057
de 2009, al agregar al concepto la palabra "social”,
asi senala la Corte:

el numeral 2° del articulo 95 de la Carta Politica Colom-
biana establece el deber de obrar conforme al principio de
solidaridad social, en cabeza de toda persona, como corre-
lato a los derechos y libertades reconocidas en la Constitu-
cion. Dicho numeral contempla como deber de la persona y
del ciudadano “(...) obrar conforme al principio de solida-
ridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante
situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las
personas.”

La Corte asimismo determiné los grados en que se
debe recurrir a la solidaridad asi, en la Sentencia
T-730 de 2010 establecié que:

el principio de solidaridad impone a cada miembro de nues-
tra sociedad, el deber de ayudar a sus parientes cuando se
trata del disfrute de sus derechos a la salud y a una vida
digna, deber que tiene mayor grado de compromiso cuando
se trata de las personas de la tercera edad, quienes se en-
cuentran en situacion de debilidad manifiesta, debido a las
aflicciones propias de su edad o por las enfermedades que
los aquejan y, por ello, no estdn en capacidad de procurarse
su auto cuidado y requieren de alguien mds, lo cual en
principio es una competencia familiar, a falta de ella, el
deber se radica en la sociedad y en el Estado, que deben
CONCUrTir a su proteccion y ayuda.

Esta tendencia interpretativa se reitera en la sen-
tencia T-979 de 2012, en el entendido de que se
trata de “un deber de la sociedad, exigible a to-
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das las personas que la integran, para beneficiar
y apoyar a los demas, especialmente a quienes se
encuentren en una condicién de debilidad mani-
fiesta”. Asf las cosas, en esta sentencia el Tribunal
Constitucional sostuvo la visién que ha traido y ha
venido complementando sobre que la solidaridad
es un deber exigible a las personas en cuanto a
que brinden ayuda a los demas, especialmente a
aquellos que estan en una condicién de debilidad
manifiesta.

De esta manera, la solidaridad ha sido utilizada de
una manera dual por la Corte Constitucional: por
un lado, se ha determinado que la misma es un
deber exigible a las personas con el fin de que ayu-
den a quienes se encuentren en debilidad, todo
ello con el fin de amparar a la poblacién vulnera-
ble en el Sistema de Salud; pero por otro lado, se
ha hablado también del concepto de solidaridad
familiar, el cual hace referencia a la obligacidon que
debe brindar la familia a la persona vulnerable en
primera instancia, siendo asf que antes de llegar a
un cubrimiento en el interior del sistema, se tuvo
que haber agotado el recurso de pedir a los fami-
liares el sustento y lo necesario para solventar sus
situaciones de crisis.

Asf las cosas, se tienen dos posturas claras, la pri-
mera se muestra garantista y tiende por una pro-
teccién por el individuo, especialmente el que se
encuentre en situacién de debilidad, a través de
las instituciones y el Sistema de Salud; mientras
la segunda es mucho mas rigurosa con la protec-
cién que brinda el sistema a la persona y establece
como requisito antes de acceder a éste, el haber
recurrido inicialmente a la familia y si ésta no ha
logrado ayudar y solventar los problemas de la
persona, entonces ahf se puede acudir a las en-
tidades de salud para buscar la proteccién que se
necesitd desde un inicio. Ambas posturas basadas
en el principio de solidaridad que irradia el siste-
ma.

Conclusiones

Es considerable la distancia existente entre el prin-
cipio de solidaridad establecido en la Ley 100 de
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1993 y su materializacién efectiva, asi como hay
una brecha profunda entre los resultados espera-
dos y los efectivamente conseguidos. Esto es evi-
dente en aspectos como el nimero de personas
que se esperaba afiliar al sistema, la calidad de los
servicios asistenciales, la nivelacién de los planes
de salud, el fortalecimiento de la promocién de la
salud y la prevencién de las enfermedades de sig-
nificado social. En general, los logros alcanzados
han estado muy por debajo de los objetivos per-
seguidos y los planes trazados.

Es por ello que se considera que uno de los gran-
des desafios del sistema de seguridad social en sa-
lud es avanzar hacia verdaderos sistemas solida-
rios y universales. La construccién de un sistema
de previsién social universal hace imprescindible
incorporar crecientes grados de solidaridad en el
financiamiento. Sin solidaridad no es posible avan-
zar hacia la universalidad. A pesar de los esfuerzos
de reforma y de algunas mejoras realizadas duran-
te la década de los noventa en el pais, aiin queda
mucho camino por recorrer. Primero, es necesario
aumentar los niveles de cobertura. Ello implica ex-
tender los sistemas hacia los mercados informales
de trabajo. Ademas de fortalecer la atencién pri-
maria en salud, a modo de prevenir enfermedades
que en su etapa curativa son més costosas que
su prevencién. Ademés, dada la estructura de los
mercados de trabajo y los niveles de ingreso per
cépita del pafs, introducir y fortalecer los mecanis-
mos de solidaridad a nivel del financiamiento sera
un desafio central de cualquier proceso de refor-
ma de la seguridad social. Esto conlleva, por una
parte, examinar cuidadosamente cémo se introdu-
ce el criterio de equivalencia entre contribuciones
y beneficios en los fondos de financiamiento, asf,
cuando el principio de equivalencia es a nivel co-
lectivo como es el caso en Colombia, donde los
afiliados cotizan de acuerdo a su capacidad de
pago y no por su riesgo, se fija un paquete béasico
de prestaciones obligatorio para todos y los ries-
gos diversos de los asegurados se compensan con
subsidios y aunque hay un elemento importante
de solidaridad para incorporar a pobres y personas
de bajo ingreso con igualdad en dicho paquete bé-
sico, éste no elimina totalmente las diferencias de
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acceso y calidad de la salud pues hay prestaciones
complementarias que dependen del ingreso (Titel-
man, Uthoff y Jiménez, 2000).

En todo caso, se considera, que la solidaridad
debe leerse desde el derecho a la salud de las per-
sonas, pero no entendiéndolo como el derecho
a la atencién a la enfermedad y, eventualmente,
como el cuidado del bienestar fisico y mental de
las personas, por el contrario debe articularse a
una concepcién de derecho a la salud que forma
parte del derecho a la vida, comprendida esta en
toda la dimensién de la existencia humana dentro
de un espacio que va mas alla de lo individual: la
persona en su entorno familiar, comunitario, como
parte de la naturaleza y el universo. Lo anterior se
resalta porque aunque las reformas de salud han
tenido obijetivos sociales como extender la cober-
tura y mejorar la equidad y la calidad de la aten-
cién, con igual o mayor peso, han perseguido mul-
tiples fines econémicos, como el mantenimiento
del equilibrio financiero de los sistemas de salud
y la estabilidad fiscal frente al costo creciente de
la atencidn sanitaria (Mesa-Lago, 2005), razén por
la cual, entre los grandes desafios del sistema de
seguridad social en salud es el de analizar el hecho
de que la viabilidad y estabilidad financiera que
exige el sistema de seguridad social en salud de-
penden, en buen grado, del modelo de desarrollo
que asume el pais y que el sistema presupone un
mejoramiento significativo y continuo de las con-
diciones de trabajo y de vida de la poblacién co-
lombiana.
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