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RESUMEN

Con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, Colombia
pasé a ser un Estado social de derecho; hecho que implicé plantear nuevas
formas de concebir, fundamentar y garantizar los derechos. De ahi que tan-
to derechos como deberes constitucionales y legales se replantearan bajo
nuevas concepciones de cardcter social, politico, econémico y juridico. En
este punto, la interpretacién de los derechos tuvo que trascender las no-
ciones tradicionales, basadas principalmente en fuentes de derecho de tipo
legal, para avanzar hacia un derecho fundamentado en un nuevo sistema de
fuentes de derecho, en favor de la persona, la materializacién de la dignidad
humana y la prevalencia de los derechos inalienables. En este contexto, el
derecho a la salud debe ser reinterpretado a la luz del “Bloque de Constitu-
cionalidad” como un derecho humano fundamental, inescindible de otros
derechos y deberes. Asimismo, la nocién de inspeccién, vigilancia y control
debe extenderse al propio derecho, mds alld de su dimensién prestacional y
reorientarse hacia su materializacién integral, en pro del acceso efectivo y
del goce con calidad del derecho fundamental a la salud.

PALABRAS CLAVE

ABSTRACT

KEYWORDS

Derecho fundamental a la salud; inspeccién, vigilancia y control (1vc); sis-
tema general de seguridad social en salud (sGsss)

As the Political Constitution of 1991 entered into effect, Colombian State
adhered to a social rule of Law. That obliged the Colombian State to con-
sider new ways to conceive, underlie and guarantee citizens’ rights. Hence
both constitutional and legal rights and duties were redefined in light of
new social, political, economic and legal concepts. Thus, the interpreta-
tion of rights went beyond traditional notions based primarily on legal rate
sources, to a system based on new sources that favor individuals, human
dignity and the prevalence of inalienable rights. For this reason, the right
to health must be reconsidered considering “the body of Constitutional
law” as a fundamental right that is inseparable from other rights and duties.
Furthermore, the notion of monitoring, control and surveillance should be
extended to law far beyond its social benefit dimension, and be realigned
towards its comprehensive materialization; in order to ensure the effective

access and the enjoyment of the right to health.

Fundamental right to health; General Social Security System for Health
(asssH); monitoring, control and surveillance (mcs)
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InTRODUCCION

Como principal desarrollo legislativo de los articulos 48 y 49 de la Constitucién
Politica de 1991, entre otros relacionados con los derechos a la Seguridad Social
y a la Salud, respectivamente, se cred, con la Ley 100 de 1993, el denomina-
do Sistema de Seguridad Social Integral (sss1)* en Colombia. Este Sistema estd
compuesto por tres subsistemas denominados, en su orden: Sistema General de
Pensiones (sGp), Sistema General de Seguridad Social en Salud (sGsss) y Sistema
General de Riesgos Profesionales —hoy denominado Sistema General de Ries-
gos Laborales (sGrr) segun la Ley 1562 de 2012—. La legislacion también cre6
un conjunto de programas adicionales a los subsistemas citados, bajo la denomi-
nacion de Servicios Sociales Complementarios (ssc).

El sGsss* contempl6 la existencia simultinea de dos regimenes: el régimen
contributivo y el régimen subsidiado en salud. El sgsss tiene como objetivos:
regular el servicio puablico de salud, crear condiciones para el acceso de toda la
poblacién al servicio de salud en todos los niveles de atencion, cubrir las con-
tingencias de enfermedad general y maternidad de sus afiliados y beneficiarios y,
como corolario, garantizar a todas las personas el acceso a los servicios de pro-
mocién, proteccién y recuperacion de la salud.

Con tal fin, la citada Ley 1oo de 1993 estipul6 la implementacién de un
plan obligatorio de salud (pos)}, como un conjunto basico de servicios en salud para
los afiliados y beneficiarios de dicho Sistema. El pos pretende, en consecuencia,
cubrir las necesidades en salud y satisfacer el derecho a la salud de los afiliados
y beneficiarios del Sistema, por medio de la implementacion, reconocimiento
y garantia de servicios de promocién de la salud, prevencién de la enfermedad,
medicamentos, intervenciones, hospitalizacién y rehabilitacién, entre otros ser-
vicios y contenidos*.

Segun el articulo 49 de la Constituciéon Politica, la propia Ley oo de
1993, las leyes 1122 de 2007 y 1438 de 2011, por las cuales se ha reformado el
sasss; y la actual Ley 1751 de 2014 son coincidentes en determinar que el Dere-
cho Fundamental a la Salud y los servicios derivados del mismo, en su dimensién
o faceta prestacional como servicios publicos esenciales, deben ser desarrollados
con eficiencia, oportunidad, accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad, integra-
lidad, universalidad, calidad y légicamente con calidez, entre otros principios
rectores que buscan el acceso real y material de todas las personas con equidad y

I Ley 100 de 1993, sobre el sistema de seguridad social integral, art. 1°y art. 5°.

2 Ibid., Libro 1, arts. 152-248.

3 Ibid., art. 162; y Ley 1438 de 2011, sobre la reforma del sistema general de seguridad social en salud,
art. 25

4 Ley 1751 de 2015, sobre el derecho fundamental a la salud, art. 15.
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progresividad al goce de tal derechos. En ese contexto la Inspeccidn, Vigilancia
y Control (1vc) del derecho a la salud y del propio sasss se constituyen en ele-
mentos biasicos de fortalecimiento de los elementos esenciales que materializan
la prestaciéon oportuna y con calidad de los servicios de salud.

En voces de algunos actores del sasss, la tarea de la 1vc no es tan eficiente
como se desearfa, debido a miltiples factores que van desde el propio disefio de
tal sistema, hasta algunas condiciones de tipo logistico. Por ello, este articulo
analiza tal situacion con el fin de proponer algunas alternativas de soluciéon de
politica publica o de tipo normativo en relacién a la ve y establecer si es necesa-
ria su reorientacion hacia un real Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Control en
pro del goce efectivo y con calidad del Derecho Fundamental a la Salud, y de su
dimensi6n prestacional como servicio publico esencial.

HAcIA UN NUEVO CONCEPTO Y CARACTERIZACION
DE LA INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL

En el devenir histérico, social, politico, juridico del concepto de salud y del pro-
pio concepto del derecho a la salud es posible afirmar que Colombia ha transitado
por diferentes etapas de estructuracién de tales nociones. Algunas veces, en fran-
ca proyeccion hacia una concepcién integral e integradora y en otras, en franco
retroceso hacia concepciones mas limitadas y restringidas de salud y de derecho
a la salud.

En los dltimos veinte afios podria decirse que en Colombia la salud tran-
sit6 una delgada linea, desde concepciones meramente de tipo biologista, hasta
concepciones de tipo integral. Se evoluciond, por lo menos formalmente, desde
la concepcidn de la salud como un problema de tipo en esencia fisico a una di-
mension de tipo holistico, en la cual la salud es multidimensional y, por tanto,
se integra de aspectos fisicos, pero también de contenido mental, psicolégico,
social, familiar, espiritual, entre otros®.

De igual forma, el concepto de salud trasmuta, por lo menos en teorfa,
desde la concepcion de la ausencia de enfermedad como parimetro basico de
salud, hasta la concepcion de salud desde la promocién, la prevencion y como el

3 Cfr. “Observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, Observacién General n.° 14”, Comité del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
consultado en septiembre de 2016

6 Sentencia T-016 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; y Sentencia T-760 de 2008, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa.
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mayor nivel posible de bienestar y calidad de vida’, o en términos de la comuni-
dades indigenas como “buen vivir”®.

En tal contexto de evoluciéon general del concepto de sa/ud, también fue
cambiando el concepto del derecho a la salud y 16gicamente de su naturaleza ju-
ridica. De no estar positivizado en la Constitucién de 1986, lo encontramos en
forma expresa en el articulo 49 de nuestra Constituciéon de 1991 y en otros,
tales como los articulos: 42, 44, 50y 53. Por su ubicacién en el articulo 49, que
corresponde a los denominados por nuestra Constitucion, como derechos eco-
némicos, sociales y culturales, por mucho tiempo se entendié como un tipico
derecho asistencial o programaitico, siendo la Corte Constitucional, a través de
su multiple jurisprudencia acerca de la naturaleza juridica, la Corporacién que
fue consolidando la esencia del derecho a la salud como un derecho fundamen-
tal y auténomo, alejindolo de la concepcién de un mero servicio publico?. Lo
anterior, en articulacion del llamado “Bloque de Constitucionalidad” y de su
aplicacion con respecto a un concepto ampliado del derecho a la salud y de sus
elementos esenciales.

En ese orden de ideas, el derecho a la salud evoluciona de ser un mero
servicio publico esencial revestido de alguna fundamentalidad para efectos de
su tutela, a un verdadero derecho fundamental auténomo en lo individual y en
lo colectivo, tal como hoy lo refiere la Ley 1751 de 2015 0 “Ley Estatutaria en
Salud”*°, con una dimensién prestacional, como servicio publico esencial.

En este punto histérico, juridico, social y politico del derecho a la salud
es que la 1vc debe, igualmente, evolucionar hacia nuevas concepciones, caracte-
risticas y formas de materializarse. Tradicionalmente se ha entendido el tema de
la tve como un concepto ligado en esencia a los servicios publicos, en especial
aquellos considerados como de tipo esencial. Por ello, la 1vc de la salud en Co-
lombia ha estado ligada al seguimiento y supervisién de los servicios de salud
procurados por los diferentes actores del sasss y asi lo han contemplado la Ley
100 de 1993y, en concreto, las leyes 1122 de 2007 y 1438 de 2011. No obstante,
podriamos afirmar que en la actualidad la 1vc trasciende el concepto cerrado del
sGsss y debe transmutar, igual que el concepto de salud y de derecho a la salud,
hacia consideraciones mds amplias. En particular, a la concepcion de la e del
acceso efectivo, del cumplimiento y del goce real del Derecho Fundamental a la

7 Sentencia C-252 de 2010, MLP. Jorge Ivin Palacio Palacio; Sentencia C-791 de 2011, M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto; y Sentencia C-313 de 2014, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

8 Cfr. Proyecto de Ley, sobre el Sistema Indigena de Salud Propia e Intercultural-sispi.

9 Jaime Ledén Gaidn Echavarria, “De la Naturaleza Juridica del Derecho a la Salud en Colombia”, Re-

vista Monitor Estratégico, nim. 3 (enero-junio de 2013): 7-19.
10 Cfr. Sentencia C-313 de 2014.

11 Ley 100 de 1993, Libro 11, art.152-248; Ley 1122 de 2007, sobre modificaciones en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud; y Ley 1438 de 2011.
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Salud™, y l6gicamente también, a la 1vc de su dimension como servicio publico
esencial.

Desde la concepcion de la ve del derecho como tal, habria que procu-
rar su garantia como derecho integral e integrador’: integral, porque refiere a
dimensiones holisticas e integrador, en tanto que se encuentra en articulacién
necesaria con otros derechos, deberes y libertades. En tal sentido, la vc debe
informar sobre el cumplimiento, respeto y proteccion que los Estados le deben
a tales derechos y a su materializacién universal y equitativa; y en esa misma via,
a los determinantes estructurales y sociales que llenan de igualdad material o
factica tales derechos. Igualmente, se estaria supervisando que las caracteristicas
propias de un derecho fundamental se materialicen, esto es que en la realidad sea
imprescriptible, universal, inherente a cada persona, sistémico, vinculante, ina-
lienable, irrenunciable, entre otros aspectos del mismo. A la vez, que se cumplan
con las garantias constitucionales de su proteccion, entre ellas: accion especial
para su proteccion, en nuestro caso via accién de tutela’; que no pueda ser limi-
tado en estados de excepcion's; que se desarrolle a través de ley estatutaria'; que
sea de aplicacién inmediata, y que su contenido se determine a la luz del articulo
377 de la Constitucion de 19g1.

Desde la dimension prestacional del derecho a la salud como un servicio pa-
blico esencial, entonces, la 1vc también debe procurar porque la prestacion del mis-
mo, ya sea por particulares o por agentes publicos o mixtos, cumpla con los princi-
pios juridicos propios de los mismos, con los caracteres juridicos que los informan
y con los elementos esenciales de los servicios publicos de salud'7. Ademas de los
principios de beneficencia, de no maleficencia, de benevolencia, de veracidad, de
confidencialidad de la informacién que deben cumplir los profesionales de la salud.

12 A la luz no solo de las sentencias que han considerado la salud como un verdadero derecho fundamen-
tal auténomo, sino también bajo los actuales pardmetros de la Ley 1751 de 2015.

13 Jaime Ledn Gaifidn Echavarria, Los muertos de Ley 100. Prevalencia de la libertad econdmica sobre el derecho
Sfundamental a la salud: una razdn de su ineficacia. Caso del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contribu-
tivo. (Medellin: Imprenta Universidad de Antioquia, 2013)

14 Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 86.

15 Ibid., art. 93; Ibid. art. 214, num. 2; Ley 137 de 1994, sobre los estados de excepcién en Colombia, art.
4.%y Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 27.

16 C.P.art. 152.

17 También se debe enfatizar como complemento a los elementos esenciales enunciados, los concep-
tos determinados por la Observacién General 3, aprobada por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales aplicable a todos los compromisos y derechos estipulados en el Pacto, de los
cuales se resaltan: la no discriminacién, la equidad, la progresividad, la irreversibilidad, la gratuidad
y la participacién. Los elementos esenciales y las caracteristicas comunes del derecho al trabajo y del
derecho a la salud referidos pretenden, sin duda, darle cumplimiento pleno y efectivo a tales derechos.
Cfr. “Observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, Observacion General n.° 3,” Comité del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
consultado en septiembre de 2016, https://goo.gl/odtKPe.
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Entre los principios juridicos de los servicios publicos estarfan: la accesi-
bilidad, la educacidn, la competencia, la proporcionalidad, la vigencia técnica,
la regulacion, la fiscalizacion y proteccién®®. Dentro de los caracteres juridicos
estarfan: la continuidad, la regularidad, la uniformidad, la generalidad, la obli-
gatoriedad, la calidad y la eficiencia®. Finalmente, en el marco de los elementos
esenciales relacionados directamente con la salud se tendrian: la accesibilidad, la
disponibilidad, la aceptabilidad, la calidad**y la calidez.

En consecuencia de las premisas anteriores, el Sistema de Inspeccién, Vi-
gilancia y Control del sasss creado por la Ley 1122 de 2007 deberia expandirse
hacia una concepcion mas amplia y, por ende, partir de indicadores generales
del cumplimiento del derecho fundamental a la salud y en forma concomitante
realizar el seguimiento, control y mejoramiento a los especificos indicadores del
sGsss como tal.

En conclusién, con la entrada en vigencia de la Ley 1751 de 2015, que
formaliza el reconocimiento del Derecho a la Salud como un verdadero derecho
fundamental y auténomo en lo individual y en lo publico, la 1vc debe superar las
barreras del propio Sistema y verificar las condiciones de materializacién real
y efectiva, si se quiere progresiva y no reversible, del derecho a la salud y de su
propia nocién®'. Para ello se tendrian que fortalecer las condiciones estructurales
y sociales con el fin de que el derecho como tal se efectivice. Lo anterior podria

18 Roberto Dromi. Derecho Administrativo, 10.* ed. (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2004)

19 Ibid.

20 Es de anotar que el comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se refiere al derecho a
la salud como: “...el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y
mental...” Precisamente mediante la Observacién General 14 se amplia la concepcién del derecho
a la salud al definirse como un “... derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio

de los demds derechos humanos...” y al determinarse que “El derecho a la salud estd estrechamente
vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y depende de esos derechos...” Segin la misma
observacion, tal derecho no debe entenderse s6lo como un derecho a estar sano, entrafia también li-
bertades y derechos. Entre las libertades estd el derecho a controlar la salud y el propio cuerpo, con la
inclusion de la libertad sexual y genésica. El Comité interpretd, ademds, que el derecho a la salud es un
derecho inclusivo en cuanto no s6lo abarca la atencién en salud oportuna y apropiada sino también sus
principales factores determinantes. Cfr. “Observaciones generales aprobadas por el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N.° 14”, Comité del Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, consultado en septiembre de 2016, https://goo.gl/odtKPe

21 También es de anotar que el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, estipula que toda persona tiene derecho
a la salud, entendida “... como el disfrute del mds alto nivel de bienestar fisico, mental y social”. Asi
mismo que se reconoce este derecho como un “... bien puiblico”. Cfr. ora, “Protocolo adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales ‘protocolo de san salvador’”, Departamento de Derecho Internacional, Organizacién de los
Estados Americanos (0Ea), consultado en septiembre de 2016, https://goo.gl/vTjlya. De acuerdo con
la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud (oms): “... La salud es un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”. Cfr oms,
“Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud” (Documento bisico, suplemento de la 45.*
ed.), https://goo.gl/LgysdR

Vol 1 « n.° 1 enero-junio 2017 « pp. 123-140 [129]



PAGINAS DE SEGURIDAD SociAL | JAIME LEON GANAN ECHAVARRIA

hacerse desde las politicas pablicas para la salud; los planes de desarrollo basados
en la concepcién del derecho fundamental y no solo en la de servicios de salud; y
los planes o programas de verificacion sistemdtica de los indicadores de la mate-
rializacién y del goce efectivo del derecho a la salud en su dimension fundamen-
tal, como en su dimensi6n de servicio publico esencial previa la concertacion de
metas en los planes antes mencionados y, que cubran tanto, la salud pablica como
la individual en todas sus fases de promocion, prevencion, diagnéstico, atencion,
hospitalizacion, medicamentos, rehabilitacion, etc.

La pregunta que podria surgir en relacion de lo arriba referido, y de una
nueva concepcién de la 1ve integral, podria ser si existe efectivamente un sistema
de vc que permita tal funcién desde el derecho y desde el servicio pablico esen-
cial en forma oportuna, eficiente, proactiva, dinimica, colaborativa, adecuada y
propositiva.

DEL ESTADO ACTUAL DE COSAS EN LA INSPECCION,
VIGILANCIA Y CONTROL EN SALUD

En la actualidad, y segun el articulo 36 de la Ley 1122 de 2007, se encuentra
creado el Sistema de Inspeccién, Vigilancia y Control del sGsss como un conjun-
to de normas, agentes y procesos articulados entre si, en cabeza de la Superinten-
dencia Nacional de Salud*, de acuerdo con sus competencias constitucionales,
legales y sin perjuicio de las facultades asignadas al Instituto Nacional de Salud

y al Invima.

Segin la Ley 1122 de 2007, los ejes del sistema de 1vc de la Superin-
tendencia Nacional de Salud para ejercer sus funciones seran: financiamiento,
aseguramiento, prestacion de servicios de atencion en salud publica, atencién al
usuario y participacion social, eje de acciones y medidas especiales, informacion
y focalizacién de los subsidios en salud®.

De igual forma, segtn el articulo 35 de la Ley 1122 de 2007, se adoptan las
siguientes definiciones para la 1vc:

i Inspeccion: La inspeccion, es el conjunto de actividades y acciones enca-
minadas al seguimiento, monitoreo y evaluacién del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y que sirven para solicitar, confirmar y analizar
de manera puntual la informacién que se requiera sobre la situacion de
los servicios de salud y sus recursos, sobre la situacion juridica, financiera,
técnica-cientifica, administrativa y econémica de las entidades sometidas
a vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud dentro del ambito
de su competencia... Son funciones de inspeccion entre otras las visitas, la

22 Ley 1122 de 2007, art. 39.

23 Ibid., art.37.
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revisién de documentos, el seguimiento de peticiones de interés general o
particular y la prictica de investigaciones administrativas.

Vigilancia: La vigilancia, consiste en la atribucién de la Superintendencia
Nacional de Salud para advertir, prevenir, orientar, asistir y propender por
que las entidades encargadas del financiamiento, aseguramiento, presta-
ci6n del servicio de salud, atencién al usuario, participacion social y demds
sujetos de vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud cumplan
con las normas que regulan el Sistema General de Seguridad Social en
Salud para el desarrollo de este.

Control: El control consiste en la atribucion de la Superintendencia Na-
cional de Salud para ordenar los correctivos tendientes a la superacién
de la situacién critica o irregular (juridica, financiera, econémica, técnica,
cientifico-administrativa) de cualquiera de sus vigilados y sancionar las ac-
tuaciones que se aparten del ordenamiento legal bien sea por accién o por
omision.

Segun el articulo 121 de la Ley 1438 de 2011, tales funciones*# se ejerceran

por la Supersalud sobre un universo comprendido por:

Las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo y Subsidiado, las
Empresas Solidarias, las Asociaciones Mutuales en sus actividades de Salud, las
Cajas de Compensacién Familiar en sus actividades de salud, las actividades de
salud que realizan las aseguradoras, las Entidades que administren planes adicio-
nales de salud, las entidades obligadas a compensar, las entidades adaptadas de
Salud, las administradoras de riesgos profesionales en sus actividades de salud.
Las entidades pertenecientes al régimen de excepcion de salud y las universidades
en sus actividades de salud, sin perjuicio de las competencias de la Superinten-
dencia de Subsidio Familiar...>s. Las Direcciones Territoriales de Salud* en el
ejercicio de las funciones que las mismas desarrollan en el dmbito del sector salud,
tales como el aseguramiento, la inspeccién, vigilancia y control, la prestacién de
servicios de salud y demds relacionadas con el sector salud... Los prestadores de
servicios de salud publicos, privados o mixtos...>7. La Comisién de Regulacién en
Salud®® y el Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga, o quienes hagan sus veces...
Los que exploten, produzcan, administren u operen, bajo cualquier modalidad,
el monopolio rentistico de loterias, apuestas permanentes y demds modalidades

Ley 1438 de 2011, art. 118

Segun el dltimo informe de Gestién de la Supersalud del 2013 serfan alrededor de ¢8 vigilados.
De acuerdo con el dltimo informe de Gestién de la Supersalud del 2013 son 1158.

Segtn el dltimo informe de Gestién de la Supersalud del 2013 son 11 194 vigilados.

Esta comisién fue suprimida por el Decreto 2560 de 2012, sobre la liquidacién de la Comisién de
Regulacion en Salud (cres)
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de los juegos de suerte y azar... Los que programen, gestionen, recauden, distri-
buyan, administren, transfieran o asignen los recursos publicos y demds arbitrios
rentisticos del [sasss]... Las rentas que produzcan cervezas, sifones, refajos, vinos,
aperitivos y similares y quienes importen licores, vinos, aperitivos y similares y
cervezas... Los que exploten, administren u operen, bajo cualquier modalidad, el
monopolio rentistico de los licores**.

De un breve analisis se colige que el universo de actores vigilados por la Supersa-
lud es de una gran magnitud. Se estima que pueden ser mds de 12 ooo los sujetos
que se deben vigilar en todo el territorio nacional’. Si a ello se le agrega que
la planta de personal de la entidad no supera las 700 personas y que la entidad
aun se encuentra concentrada en la capital, entonces serfa muy entendible que
no fuera posible una 1vc georreferenciada, oportuna, completa y eficaz, pese a
los grandes esfuerzos que se perciben por parte de la direccién de tal Entidad,
encaminados a mejorar sus procesos y acercarse a la comunidads'.

De otra parte, son multiples los actores que también tienen facultades
de inspeccidn, vigilancia o control sobre el sasss, en todo o en partes deter-
minadas, y que a su vez son sujetos de vigilancia de la Superintendencia Na-
cional de Salud. Entre ellos, podemos encontrar: al propio Ministerio de Sa-
lud y Proteccién Social3?, al Instituto Nacional de Salud®, al Invima34, a la

29 Segin el informe de 2013 de Gestién de la Supersalud son alrededor de 182 vigilados.
30 Ver informes de Gestién de la Superintendencia, afios 2012-2013.
31 Ver la Estrategia de Organizacién en el Territorio implementada por la Supersalud como forma de

acercar la entidad y sus procesos a la comunidad en general.

32 De acuerdo con el Decreto 4107 de 2011, entre otras funciones, el Ministerio de Salud y proteccién
Social adelanta los procesos de coordinacién con relacién a las instituciones prestadoras de servi-
cios de salud que se encuentren adscritas o vinculadas al sasss y, por ende, frente a las cuales media
control de tutela, asi como en relacién con las demds instituciones prestadoras relacionadas con el
sistema. También ejerce las funciones de inspeccién y dictamen sobre el ejercicio de profesiones y
la formacién de todo tipo de recurso humano para el sector que adelantan las instituciones piblicas,
privadas o de cualquier naturaleza, que forman parte del sasss, de acuerdo con lo establecido en este
decreto y en la Ley 10 de 1990, sobre la reorganizacién del Sistema Nacional de Salud. Légicamente
también dirige y orienta el Sistema de Vigilancia en Salud.

33 Cfr. Decreto Ley 4109 de 20171, art.3. Se resalta el Sistema Nacional de Vigilancia en Salud Publica
(stviciLa), que se ha creado para realizar la provisién en forma sistemdtica y oportuna, de informacién
sobre la dindmica de los eventos que afecten o puedan afectar la salud de la poblacién colombiana, con
el fin de: orientar las politicas y la planificacién en salud publica, tomar las decisiones para la preven-
ci6n y control de enfermedades y factores de riesgo en salud, optimizar el seguimiento y evaluacién
de las intervenciones, racionalizar y optimizar los recursos disponibles y lograr la efectividad de las
acciones en esta materia, propendiendo por la proteccién de la salud individual y colectiva.

34 Entre otras funciones del Invima se encuentra la de disefiar y desarrollar el Sistema Nacional de Vigi-
lancia Sanitaria, ejercer las funciones de inspeccién, vigilancia y control a los establecimientos produc-
tores y comercializadores de los productos a que hace referencia el articulo 245 de la Ley 100 de 1993
y en las demds normas que lo modifiquen o adicionen, sin perjuicio de las que en estas materias deban
adelantar las entidades territoriales, durante las actividades asociadas con su produccién, importacion,
exportacién y disposicién para consumo; identificar y evaluar las infracciones a las normas sanitarias y
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uGPpp3, a las superintendencias de industria y comercio (sic)*, a la financiera®’ y a
la Supersociedades®®, a la Contraloria General de la Republica3?, a la Procuraduria
General de la Nacion#®, Defensoria del Pueblo#, a las Personerias Municipales®,

35

36

37
38
39
40

41

42

a los procedimientos establecidos, adelantar las investigaciones a que haya lugar y aplicar las medidas
sanitarias y las sanciones que sean de su competencia, de conformidad con la Ley ¢ de 1979 y demds
normas reglamentarias; dirigir y hacer cumplir en todo el pais las funciones de control de calidad y
vigilancia sanitaria de los productos de su competencia; realizar el control sanitario sobre la publicidad
de los productos establecidos en el articulo 245 de la Ley 100 de 1993 y las normas que lo modifiquen
o adicionen de conformidad con lo dispuesto en la Ley 9 de 1979 y sus decretos reglamentarios y en
las demds normas que se expidan para el efecto; desarrollar el sistema de autorizacién y verificacion
internacional para productos objeto de vigilancia, de acuerdo con la normatividad vigente; evaluar y
adoptar, en el marco de sus competencias, las medidas que sean necesarias para facilitar los procesos de
admisibilidad sanitaria que inicie el pais en los mercados internacionales y coordinar con el Instituto
Colombiano Agropecuario (1ca) y las demds entidades publicas, las acciones a adelantar.

Ademds de aportar a la construccién de una sélida cultura de cumplimiento en el pago de los aportes
al Sistema de la Proteccién Social, la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contri-
buciones Parafiscales de la Proteccién Social, tiene entre sus funciones la de solicitar la informacion
relevante que tengan las diferentes entidades, administradoras y 6rganos vigilancia y control del Sis-
tema de la Proteccién Social. Asi como la de efectuar las labores de coordinacién y seguimiento a los
procesos de determinacién y cobro, con base en la informacién que le remitan las administradoras,
6rganos de control y vigilancia y demds entidades del Sistema de la Proteccién Social. Cfr. Decreto
169 de 2008 y normas concordantes.

La sic salvaguarda los derechos de los consumidores, protege la libre y sana competencia, actda como
autoridad nacional de la propiedad industrial y defiende los derechos fundamentales relacionados con
la correcta administracién de datos personales, Proteccién al Consumidor. Proteccién de la compe-
tencia. La Superintendencia es responsable de vigilar la observancia de las disposiciones contenidas en
el estatuto del consumidor, Ley 1480 de 2011, en tal virtud tramita las denuncias que se presentan e
inicia investigaciones de oficio tendientes a establecer su contravencién. En este campo tiene faculta-
des administrativas para ordenar la suspension de conductas ilegales, sancionatorias para reprimir a los
infractores y jurisdiccionales para resolver sobre la garantia minima presunta. Cfr. “Objetivos y fun-
ciones”, Superintendencia de Industria y Comercio (sic), consultado en septiembre de 2016, https://
g00.gl/hPNFCyv; Decreto 1663 de 1994; y Ley 1340 de 2009.

Cfr. Decreto 4185 de 2011, sobre la reasignacion de funciones entre entidades y organismos del Esta-
do, art. 1.°.

Cfr. Ley 222 de 1995, sobre modificaciones al Libro IT del Cédigo de Comercio y n nuevo régimen de
procesos concursales, art.228.

Cfr. “Funciones de la Contraloria General de la Republica”, Contraloria General de la Republica,
consultado en septiembre de 2016, https://goo.gl/tEtSpv.

Cfr. “Objetivos y funciones”, Procuraduria General de la Nacién, consultado en septiembre de 2016,
https://goo.gl/MIoRv]

Cfr. “Defensorias delegadas. Defensoria Delegada para la Salud, la Seguridad Social y la Discapaci-
dad”, Defensoria del Pueblo, consultado en septiembre de 2016, https://goo.gl/kWD8ko; Resolucién
ndim. 4o4 del 17 de junio de 2002; e informes sobre la Accién de Tutela en Salud realizados por la
Defensoria.

Se resalta como funcién el velar por la promocién y proteccién de los derechos humanos, vigila el
debido proceso, la conservacién del medio ambiente, el patrimonio publico y la prestacién eficiente
de los servicios publicos, garantizando a la ciudadania la defensa de sus derechos e intereses. Cfr. Ley
136 de 1994, sobre la modernizacién, organizacién y funcionamiento de los municipios, art.178; y Ley
1551 de 2012, sobre normas para modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios,
art.38
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a los propios entes territoriales#, a la ciudadania# y a la Rama Judicial#, en lo
pertinente.

La multiplicidad de actores que, a su vez, tienen facultades de inspeccion,
vigilancia o de control, segun el caso, puede ser una fortaleza para consolidar un
real sistema de inspeccion, vigilancia y control. No obstante, también puede ser
una debilidad para su fortalecimiento, toda vez que es posible que tales faculta-
des se diluyan, se contrapongan, o que simplemente no se realice una eficiente
coordinacion de tales potestades. Maxime cuando en algunos actores se puedan
dar a la vez varias posiciones encontradas como la de ser vigilante y a la vez pro-
veedor de su vigilado#.

De lo anterior podrian derivarse varias preguntas: :Cémo se entrecruzan
las diferentes potestades o facultades de 1vc de los diferentes actores referidos?
¢Quién vigila a quién realmente? :Quién vigila a quien vigila? :Quién vigila
en esencia a los usuarios? ¢;Quién vigila a los comerciantes de medicamentos?
¢Quién vigila a las farmacéuticas y droguerfas? :Quién vigila a los profesionales
de la salud? :Cémo es el entramado de la 1vc en Colombia?

Quizds habria que desarrollar un articulo por cada pregunta realizada,
pero a continuacién se hacen breves comentarios de las principales fortalezas y
debilidades de la 1vc relacionadas a tales inquietudes. En cuanto a cémo se en-
trecruzan las potestades de 1vc entre los diferentes actores, seria posible analizar
una cuestion inicial relacionada con los factores de centralizacién y descentra-
lizacién de cada agente’. En efecto, una fortaleza podria ser la centralizacién
de tales facultades con relacién a un Sistema de Salud que igual pretende la

43 Son muiltiples las competencias de los municipios, departamentos y distritos en el tema de la salud
y en especial en los relacionados. Con relacién a los Municipios se resalta la 1vc con relacién al Sis-
tema Obligatorio de Garantia de la Calidad, al aseguramiento Régimen Subsidiado, aseguramiento
Régimen Contributivo evasién y elusién de aportes, salud piblica. En cuanto a los departamentos se
resalta la ve con relacion al Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad en lo de su competencia,
lo relacionado con la construccién y mantenimiento de IPS-Centros de Atencién al Anciano, Bancos
de Sangre, procesos de referencia y contrarreferencia, Centros Regulatorios de Urgencias, entre otras
facultades sancionatorias o de control. Cfr. Ley 715 de 2001; Ley 1551 de 2012; Ley 1122 de 2007;
Ley 1438 de 2011; Circular Unica de Supersalud; Decreto 1011 de 2011; Decreto 2702 de 20145 y
Resolucién 2003 de 2014.

44 A través de veedurias en salud, copagos, ligas de usuarios. Cfr. Ley 134 de 1994; y Decreto 1757 de
1994.

45 Ver, por ejemplo, la Comisién Especial de Seguimiento a la Sentencia T-760 de 2008, las audiencias
celebradas en su desarrollo y los Autos respectivos.

46 Cfr. Pars, “Diagnéstico del Actual Modelo de Gestion de Inspeccion, Vigilancia y Control” en Proyecto
Evaluacion y Reestructuracion de los Procesos, Estrategias y Organismos Piiblicos y Privados Encargados de
Adelantar las Funciones de Vigilancia y Control del Sistema de Salud. (Informe final, Bogota: Ministerio de
la Proteccién Social).

47 Ramiro Guerrero et al., “La doble descentralizacién en el sector salud: Evaluacién y alternativas de
politica publica” (Borrador de Informe Final, Concurso de Investigaciéon Fondo Germin Botero de los
Rios, PROESA; Universidad Icesi, octubre de 2013).
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unificacién. No obstante, la prestacion de los servicios de salud normalmente
son georreferenciados y, por lo tanto, el acercamiento de la 1vc debe ser de tipo
territorial o descentralizado. Por lo anterior, la cuestion de quién vigila a quién
realmente depende del grado real de capacidad territorial que se tenga para tal
labor. En este sentido es probable que la 1vc lejana del servicio real no pueda dar
resultados confiables y veraces; y que las medidas de control no sean totalmente
oportunas y eficientes.

Aun cuando existen multiples normativas que referencian las competen-
cias de 1vc de los organismos o entidades antes citadas, también parece ser cierto
que no es completamente claro quién vigila a los que vigilan. Ello, sin duda,
podria ser fuente de multiplicidad de funciones, de vacios reales en el proceso de
e y, por supuesto, de conflicto de intereses, como cuando la Supersalud tiene
que vigilar al propio Ministerio de Salud y Proteccién Social, del que depende
por adscripcién administrativa y funcional; o como cuando las farmacéuticas o
droguerias, estando estrechamente ligadas al tema de la salud y del derecho a la
salud, no son vigiladas por la Supersalud.

En otra 6rbita de preguntas, a pesar de existir una norma vigente, nos
podriamos cuestionar por quién en esencia y materialmente realiza la vc a los
usuarios y a los profesionales de la salud, sin duda dos actores de gran trascen-
dencia al interior del actual sgsss ¢Existen mecanismos efectivos de 1vc para
determinar la eficacia o no de las actuaciones de los profesionales de la salud o
para determinar las posibles conductas abusivas por parte de algunos usuarios?
¢Existen informes e indicadores de seguimiento a tales conductas?

Tal vez una gran pregunta es si la 1vc realizada desde la vigencia del actual
sasss ha sido eficaz, eficiente y oportuna. De esta pregunta se pueden derivar
otras como: ¢La 1vc ha arrojado datos confiables? :Se han interpuesto sanciones
ejemplificantes para los actores que han utilizado el Sistema en su beneficio?,
¢La1vc se ha desarrollado como un verdadero sistema o, por el contrario, ha sido
fragmentada, normalmente no oportuna, y posiblemente poco eficiente?

Hacia uN NUEVO SISTEMA DE INSPECCION,
VIGILANCIA Y CONTROL EN SALUD

Si acogemos que el derecho a la salud actualmente

“... emerge como un concepto integral e integrador; integral porque cobija al ser
humano en todas sus dimensiones, no solo fisica sino también mental, emocional,
espiritual, psicolégica, y porque ademds lo abarca desde su individualidad, pero
también lo hace desde su connotacién piblica, colectiva, comunitaria y social;
e integrador porque se encuentra relacionado en forma inescindible con otros
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derechos, libertades y deberes asi como con otros determinantes sociales y estruc-
turales necesarios para su materializacion...”#;

que la vision integral de la salud se encuentra supeditada a unos claros deter-
minantes de la misma, siendo estos: biolégicos, ambientales, servicios de salud
y sociales; y que el enfoque de los determinantes ha dado una connotacién im-
portante a la vision integral de la salud, en cuanto que la salud de las personas y
de las comunidades no solo depende de factores meramente biolégicos y de los
servicios de salud existentes, sino también, y en forma importante, de las condi-
ciones ambientales, muy especialmente de las condiciones sociales en que viven y
laboran las personas y las comunidades#. Entonces, el derecho a la salud tendria
una connotaciéon mds amplia respecto de los modelos tradicionales® y, por ende,
sus componentes se ampliarfan. En ese contexto, la solidaridad social se redefine
en funcién de la vision integral de la salud, y ella es responsabilidad de todoss'.

Por otra parte, si atendemos a que la salud se convierte en un tema sis-
témico, social y colectivo, un tema entendido integralmente no solo como una
problemadtica de servicios tradicionales de salud sino también de salud mental,
espiritual, reproductiva, ocupacional, social, tanto desde la perspectiva indivi-
dual como desde la colectiva y publica®® y, en relacion directa con otros dere-
chos, deberes y libertades constitucionales; entonces la 1vc también debe ser un
tema social, colectivo, integral, un tema de Estado’* y no solo de Gobierno;
un tema estructural y no solo coyuntural; un tema de politicas publicas y no solo
de asuntos administrativos o funcionales.

Si asumimos que los conceptos de salud 'y de derecho fundamental a la salud
también parten de una visién integradora del sistema de fuentes de derecho, se

48 Jaime Leén Gandn Echavarria, Los muertos de Ley 100.

49 Precisamente en el marco de los Objetivos de Desarrollo del Milenio se muestra que sin logros significa-
tivos en la reduccién de la pobreza, la seguridad alimentaria, la educacién, el empoderamiento de las
mujeres y la mejora de las condiciones de vida en los barrios pobres, muchos paises no alcanzarén las
metas de salud.

50 Cfr. Toni Barbara, “Toni Barbara: sobre determinantes de la salud”, Punts de Vista (blog), 23 de mayo
de 2008, https://goo.gl/xsF648

51 Cfr. Alfonso Miranda Talero, El derecho de la Seguridad Social, 1* ed. (Bogotd: Fundacién Cultural Jave-
riana, 1995), 290.

52 Por ello son de trascendental importancia las acciones encaminadas a fortalecer los derechos a la salud,
a la educacién y a la vivienda, a través de estrategias de Escuela Saludable y Vivienda Saludable con
base en los mecanismos integrados en los “Lineamientos Nacionales de para la Aplicacién y el Desa-
rrollo de las Estrategias de Entornos Saludables” de los Ministerios de Proteccién Social, Educacién

Nacional, de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial de Colombia y la Organizacién Panamerica-
na de la Salud de 2006.

53 Cfr. “Observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, Observacién General n.° 14”, Comité del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
consultado en septiembre de 2016, https://goo.gl/odtKPe
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debe tener en cuenta cada una de las fuentes al momento de hacer efectivo el
goce del derecho fundamental al trabajo y el de la salud, en procura de tan ca-
ros principios como el pro homines#, la dignidad humana y la igualdad real; y en
ese mismo sentido, que los derechos y deberes constitucionales se articulen en
forma sistémica hacia la consecucion de los fines esenciales de una vida digna y
con calidad, en especial bajo la fuerza normativa, jurisprudencial y doctrinal del
llamado Bloque de Constitucionalidadss que hoy, de manera categorica, coloca al
derecho a la salud con una especial fuerza normativa y lo afora con acciones y
mecanismos especiales de garantia, proteccién y de defensa; entonces, el sistema
de vc también debe responder a los requerimientos de su garantia material y de
su justiciabilidad via acciones y mecanismos de proteccion constitucional, legal y,
por supuesto, de la garantia de participacion de todas las personas.

En este marco conceptual, el sistema de 1vc creado por la Ley 1122 de
2007 debe mutar hacia un sistema articulado bajo los pardmetros de la Ley 1751
de 2015. Para tal efecto, un sistema integrado de 1vc estaria inmerso en el esque-
ma y aplicacion practica del Ciclo puva que implica: planear, desde politicas pi-
blicas para la salud, objetivos, metas y acciones a largo y mediano plazo de logros
de salud con indicadores claros y concretos; ejecutar y desarrollar estrategias
confiables de medicion de las metas trazadas, verificar las acciones, los logros, los
indicadores y resultados obtenidos; actuar sobre los resultados y la verificacion
realizada con medidas de control eficaces y mecanismos de correccién oportunos
y pertinentes, para luego replantear la planeacion y ajustarla a nuevas metas y
logros. Este ciclo podria estar basado en el actual enfoque de la Supersalud que
fortalece la supervision por cumplimiento mediante la implementacién de la su-
pervision basada en riesgos®.

Légicamente, para realizar la anterior tarea sera necesario un analisis de la
normativa vigente, con el fin de eliminar las superposiciones de facultades entre
diferentes entidades y simplificar las normas y reglas al respecto; previo andlisis
de las posibilidades reales de descentralizacion de tales potestades. También serd
necesario continuar con las acciones de promocion y prevencion de conductas
que atenten contra el Derecho Fundamental a la Salud y de su dimensién presta-
cional como servicio publico esencial, en forma integrada y concurrente con los
organismos facultados para ello.

54 Principio hermenéutico que implica la interpretaciéon normativa que le sea mds favorable a la persona
humana y la aplicacién de la norma mds beneficiosa en relacién con sus derechos humanos.

55 Ménica Arango Olaya, “El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal colombiana”, Revista Juridica Precedente, (2004): 79

56 Antonio Giuffrida, Daniel Andrés Pinzén Fonseca y César Augusto Pifieros Garcia, “Supervisién ba-
sada en riesgos, la nueva apuesta de Supersalud”, Revista Monitor Estratégico, nim.7 (enero-junio de
2015): 8-16. https://goo.gl/7q40Iw
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Asimismo, es necesario fortalecer la capacidad de reaccién, de respuesta,
de informacién y de resolucion ante las diferentes quejas y reclamos de la ciuda-
dania o de los actores involucrados. Quizds un plan de contingencia o de choque
para descongestionar los procesos aun represados en la Supersalud serfa conve-
niente. Una tarea pendiente en nuestro Pais seria la reglamentacion y puesta en
marcha de la figura del defensor de salud, que podria coadyuvar desde los intere-
ses del paciente y de los diferentes actores de una forma, quizds mas objetiva,
imparcial y oportuna, siempre y cuando se le otorguen facultades, presupuesto,
movilidad nacional y se fortalezcan los canales electrénicos de informacién en
todo el territorio colombiano. A lo anterior se deben aunar politicas claras de
autogobierno y gobierno transparente de todas las entidades; la concientizacién
y capacitacién permanente en derechos y deberes en salud, y por supuesto —en
el caso de ser necesarias— sanciones ejemplificantes y efectivas. También seria
importante que las entidades que ejercen la 1vc fueran realmente independientes
de sus vigilados y que sus funciones no se mezclaran entre si. De la misma mane-
ra seria conveniente la estructuracion real y efectiva de Redes de Controladores
que pudieran ejercer tal funcién en forma articulada, coordinada y colaborativa.

Quizds sea necesario transformar el actual modelo del sasss colombiano
hacia un modelo de orientacién mas centrado en los principios, elementos y
caracteristicas del derecho fundamental a la salud, que en las teorias de la com-
petencia regulada o del pluralismo estructurado. Quizds sea necesario optar por
un modelo con mayor legitimacién, con regulacion y modulacion fuerte desde el
Estado, organismos de control articulados y descentralizados con gran capacidad
logistica, administrativa, funcional, financiera, con autonomia y con efectivas fa-
cultades sancionatorias; con real participacion de las personas y de las entidades
organizadas en pro de la vc del Derecho Fundamental a la Salud y de un novi-
simo Sistema de Salud que podria estructurarse con participacién de los agentes
privados, publicos, solidarios o mixtos, en la prestacion de los servicios de salud,
pero sin la intermediacién de agentes privados; o redisefiar las fuentes de finan-
ciamiento de la salud y de las formas de flujo de los dineros, entre otras posibles
modificaciones. Tal vez, en este nuevo escenario, la 1vc pueda ser mds oportuna
y eficiente en bien de la comunidad, de la dignidad humana y, por supuesto, del
bienestar y calidad de vida de todas las personas residentes en Colombia.

ConcLusIONES
Si bien, la tradicional concepcién de 1ve se ha encontrado ligada, en forma es-
trecha, a la dimension de los servicios publicos —en nuestro caso al de la salud

como un servicio publico esencial—, también es cierto que con la iusfundamen-
talizacién de tal derecho hacia uno de tipo fundamental auténomo, tanto en lo
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individual como en lo colectivo, la nocién de 1vc también deberia mutar hacia la
garantia, el cumplimiento y el respeto de los contenidos y elementos esenciales
del derecho como tal y, de igual forma, cumplir con su tradicional objetivo de
hacer efectivos los indicadores de eficiencia, calidad, accesibilidad, aceptabilidad
y disponibilidad como servicio publico esencial.

La prolija regulacion, la existencia de multiples actores del sgsss y de re-
gimenes excepcionados y especiales de salud, la superposicion de facultades de
e o el vacio de ellas, el complicado entramado de entidades que presenta el
actual sistema de salud colombiano, la dispersion geogrifica de los actores in-
volucrados, el gran universo de entidades y organismos por vigilar, la falta de
estructuras mds dindmicas de 1vc, hacen que en general, el proceso de 1vc no
sea tan eficiente, ni tan oportuno como se podria esperar y, por supuesto, que
en la realidad no haya un verdadero y articulado sistema de 1vc; no obstante los
grandes esfuerzos realizados por las entidades encargadas de la 1vc, en especial,
de aquellas acciones implementadas por Supersalud para conjurar la creciente
crisis del sasss colombiano.

Si partimos de concebir la salud como un derecho seriamente fundamental
y de la necesidad de un real sistema de 1vc que procure una salud con calidad, con
equidad e igualdad material para toda la poblacién, entonces se debe propender
por un nuevo modelo de salud y l6gicamente por un sistema de 1vc cercano a las
personas, al territorio, con articulacion de sus actores, con posibilidades reales de
control y herramientas eficaces de gestion.
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