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Introduccion

A partir del siglo V, a.C, el hombre supo entender el papel de la Polis en el proceso
organizacional de la sociedad. Esta simiente, fue la base primordial para que el individuo
evolucionara y superara las etapas que a lo largo de los afios y los siglos, le ha correspondido

protagonizar.

Fue de esta manera, como el hombre del pleistoceno super6 el primitivismo de la era
cuaternaria, el feudalismo servil y finalmente la edad moderna, que le ha permitido usufructuar
todo el andamiaje tecnoldgico, que hoy en la posmodernidad, avasalla su espiritu libertario y

critico, que ha hecho del hombre del tercer milenio, lo que hoy conocemos de él.

Pero esta evolucién de la especie humana, no habria sido posible, si esta no hubiera
construido en los albores del siglo XVI11, una visién de Estado — gracias a los enciclopedistas
franceses — quiénes a partir del concepto de Republica, como la concibieron romanos y griegos,
le infundieron su propia concepcién de Estado, sin el humanismo absolutista de aquellos

antiguos modelos de la prehistoria.

Este pequefio preambulo tiene la intencion de adentrar al lector hacia un analisis del papel
que el Estado colombiano viene cumpliendo al interior de sus propias reglamentaciones
legislativas, especificamente en lo que tiene que ver con los Derechos fundamentales que se

proclaman y se respetan en un verdadero Estado de Derecho.
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Al respecto, es de atender, lo que de manera categdrica afirma el magistrado Vladimir
Naranjo, cuando dice que “ Es evidente que el Estado aparece como un ser espiritual y a la vez
como una agrupacion humana; que él es tanto un ente ordenador de la conducta, como titular
abstracto y permanente del poder: que puede ser, en ciertas circunstancias, un instrumento de
dominacién de clase o un obstaculo para la libertad individual, como puede y debe ser también

una situacion de convivencia en la forma mas elevada”. (Naranjo, V. (2018 pg. 83)

Ahora queda claro, qué si bien el Estado moderno tiene la finalidad de perseguir el bien
comun, trabajar en pro de sus integrantes y garantizar las condiciones minimas para que las
personas vivan dignamente en sociedad, esto en Colombia es letra muerta, al menos, en el caso
de la Salud, eje tematico de esta monografia. En la cual plantearemos el siguiente problema

juridico:

¢ Es procedente instaurar el medio de control de reparacion directa contra entidades
promotoras de salud, como medio idoéneo para solicitar la indemnizacién de los perjuicios

ocasionados?

De acuerdo con lo anterior, esta monografia versa sobre la responsabilidad que tiene el
Estado frente a un dafio antijuridico que se le ocasione a un paciente cuando la Entidad
Promotora de Salud niega o retrasa un servicio de salud. Del mismo modo, establecer el vinculo

que existe entre el Estado y las Entidades Promotoras de Salud.



IX
Lo anterior tiene por objeto darle respuesta al problema juridico planteado, cuya finalidad
es demostrar si es procedente el medio de control de reparacion directa contra las Entidades
Promotoras de Salud cuando por su accion u omision ocasionan un dafio antijuridico al afiliado

y, asi mismo declararles responsables de indemnizar dicho dafio.

Para darle respuesta al problema juridico planteado es importante aplicar el estudio de la
administracion y financiamiento de Entidades Promotoras de Salud para determinar el vinculo

que existe entre estas Entidades y el Estado.

Es propicio recordar, que el derecho a la salud en Colombia se desarrolla con la ley 100
(1993), la cual se encargd de regular el Sistema de Seguridad Social en Salud. Lastimosamente,
esta misma ley que buscé crear un conjunto de instituciones, normas y procedimientos para
proporcionar una cobertura integral al sistema de salud, bajo la férula de estar llamada a
preconizar ser, una panacea social para las injusticias cometidas en los anteriores modelos de
salud, resulté ser peor el remedio que la enfermedad, pues siendo la salud un servicio publico a
cargo del Estado (Const., 1991), los lineamientos para acceder a ella, ha sido un proceso
exclusivista; hecho que hizo que en su momento la jurisprudencia colombiana se encargara de
darle estatus de derecho fundamental en conexidad con la vida , para blindarla justamente de las
injusticias, tanto las conocidas como las futuras. (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision,

Sentencia T-597, 1993).

En este sentido, la doctrina de la Corte Constitucional, hizo de obligatorio cumplimiento,

que las Entidades Promotoras de Salud, - que son los que a la fecha administran y financian los



servicios de salud - garantizaran sin dilacion y con base en la prioridad de la atencion, la
prestacion urgente del servicio de salud a sus afiliados, ordendndoles perentoriamente a las
Ilamadas EPS que fueran consecuentes con el objeto social que las cre6, de acuerdo con los

pardmetros legislativos que ordena Ley 100 de 1993.

Dicha jurisprudencia también previd que en caso de no prestar un servicio eficiente y
oportuno al afiliado que lo solicita, las EPS que asi procedieran, de facto estarian vulnerando su
derecho fundamental a la salud, razén por la cual, la persona afectada debera acudir ante la
administracién de justicia para que un juez de la republica, le ampare su derecho fundamental a

través de un fallo de tutela (Decreto 2591, 1991).

Este es en esencia, el nlcleo tematico de la presente monografia, cuyo contenido se
explaya en paginas posteriores, donde se explica el vinculo que existe entre el Estado y las
Entidades Promotoras de Salud, en el cual se busca probar, cuando hay acciones punitivas y
cuando hay omisiones dolosas por parte de las EPS, a partir del incumplimiento parcial o total de

las obligaciones que legalmente adquieren al momento de prestar el servicio de salud.

Lo anterior tiene por objeto, darle respuesta al problema juridico planteado y demostrar
que el estado es responsable del dafio antijuridico que se le ocasiona a una persona, cuando la

entidad promotora de salud niega o retrasa la prestacion del servicio de salud.

El tipo de investigacion gque se llevo a cabo en esta monografia, respondio al método

hermenéutica juridica a traves del cual se logra dar respuesta al tema objeto de estudio, dirigido a
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comprender, la normativa que regula el derecho a la salud, y su garantia de proteccion. En un
sentido més especifico como esté regulado la salud en Colombia y las obligaciones de las cuales

son titulares las Entidades Promotoras de salud.

Las variables relacionadas con el tipo de control que se deberia ejercer, cuando no ha
habido una reparacion directa para el afiliado, a quien se le ha violado no solo el debido proceso,
sino su inalienable derecho a la salud y a la vida como lo ordena la constitucién politica

colombiana.

Respecto a lo anterior y para dar respuesta al problema juridico planteado, es importante y
necesario aplicar el estudio sobre la administracion y financiamiento que por ley reciben las
Ilamadas Entidades Promotoras de Salud, para determinar el vinculo que existe entre estas

Entidades y el Estado.



Capitulo 1. El derecho a la salud y su garantia de proteccion

1.1 El Derecho a la Salud en Colombia

Si bien el Estado se fundamenta en los derechos del hombre para ser un Estado social,
trabajar en pro de los mismos y tener su razén de ser como institucion, es una obligacion

intransferible de este modelo de Estado.

Frente a esto, la Constitucion Politica (1991) afirma en su articulo 2: “Son fines
esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la

efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”

Fue asi como la Constitucién Politica de Colombia, basdndose en estos fines y principios,

incorporé a nuestro ordenamiento juridico aquellos derechos fundamentales.

A traves de esta reglamentacion la Constitucion Politica establecio sin ambages, que la
vida era un bien supremo de imposible repeticion al perderla, lo cual ameritaba un amparo de
proteccion inmediata, motivo por el cual, le concedio a la vida un derecho supremo sobre todos

los demas, porque sin la vida no podemos ejercer los demas derechos.

Unida a esta concepcion, la Constitucion Politica se ocupo del derecho a la salud, al

considerarlo de gran importancia, porque a través de €l se puede gozar de la vida y los demas



derechos fundamentales. No obstante, para el afio 1991 el derecho a la salud no se categorizaba
como un derecho fundamental, pero si como un servicio publico a cargo del Estado:
Si bien la atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos
a cargo del Estado, este debera garantizar a todas las personas, el acceso a los
servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.
Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios
de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme con los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la
prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y

control. (Const., 1991, art. 49)

En el parrafo anterior, el Estado deja claro que su funcién no es Unicamente positivar los
derechos, sino también encargarse de la efectividad de los mismos y asume el rol de velar para
que este servicio publico, sea prestado de manera efectiva y acorde con los principios en los que

se fundamenta el Estado.

A partir de este andlisis, el Gobierno de César Gaviria, expide la ley 100 (1993), la cual,
deberia encargarse de regular el Sistema General de Seguridad Social Integral. Entre los
objetivos de esta ley se encontraba el “garantizar las prestaciones economicas y de salud a
quienes tuvieran una relacion laboral o capacidad econdémica suficiente para afiliarse al sistema”

(Ley 100, 1993, art. 6).
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Para ser mas expedita la comprension de esta ley, se regularon tres sistemas fundamentales,
reconocidos dentro de los derechos econémicos, culturales y sociales:
e Las pensiones
e Los riesgos profesionales y finalmente,

e Lasalud.

El sistema de salud fue denominado a través de la ley 100 de (1993), como el Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS). Este sistema plante0 el objetivo de: “regular el
servicio publico esencial de salud y crear condiciones de acceso en toda la poblacion al servicio
en todos los niveles de atencion” (Ley 100, 1993, art. 152).

En otras palabras, fue la forma en como el Estado creo a través de una norma juridica un
seguro, que deberia cubrir los gastos de salud a todos los habitantes del territorio nacional,

garantizando con ello, que todos tuvieran acceso a la prestacion de los servicios de salud.

No se puede negar, que el Sistema General de Seguridad Social en Salud, nacié con la idea
de efectuar un cambio total en la administracion de los recursos econémicos de la salud,
buscando una mayor cobertura que favoreciera a la poblacion mas vulnerable o con recursos
econdmicos bajos Y, para ello establecio dos regimenes, que diferenciarian, si bien no la calidad
del servicio, si la carga prestacional de los mismos. Fue asi como nacieron los regimenes:

contributivo y subsidiado.

En el régimen contributivo se afilian las personas que se encuentran en una relacion

laboral, es decir, personas con la capacidad econdmica para pertenecer a este sector; también



pertenecen a este sector aquellos trabajadores independientes, pensionados o sus familias
(beneficiarios).

La administracion del régimen subsidiado esta a cargo de las Entidades Territoriales
mediante celebracion de contratos con las Entidades Promotoras de Salud o Cajas de
Compensacién Familiar, estos contratos son Ilamados contratos de administracion del régimen
subsidiado (Ley 100, 1993). Este tipo de contrato “se regira por el régimen privado, pudiendo
contener clausulas exorbitantes propias del régimen de derecho publico” (Ley 100, 1993, art.
216).

No obstante, los alcances de estas medidas diferenciales en lo pecuniario, el Senado de la
Republica expide en su momento, la ley 715 (2001) la cual se encargd de descentralizar la
organizacion, competencia, control, vigilancia y ejecucion de las politicas publicas, entre otros,
para la prestacion del servicio de salud a las Entidades Territoriales. Asi mismo, esta ley
estableci6 un porcentaje del presupuesto nacional para ser invertido en este sector basado en un

Sistema General de Participaciones.

La actual reforma vigente, fue la sancionada por el expresidente Juan Manuel Santos,

distinguida como la Ley 1438 del 2011, que nacié con la finalidad de impulsar:

“Un fortalecimiento del Sistema General de Seguridad Social en Salud a través de un
modelo de prestacion del servicio publico, que en el marco de la estrategia Atencion
Primaria en Salud, permitiera la accion coordinada del Estado, las instituciones y la

sociedad para el mejoramiento de la misma. (Ley 1438, 2011, art 1)
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Tal como se ha descrito, es evidente que el Sistema General de Seguridad Social en Salud a
través de los afios de su implementacién, ha demandado infinidad de modificaciones mediante la
entronizacion de nuevos marcos legales, como la soportada mediante de la ley 1122 (2007) cuyo
objetivo al expedirla fue el: “Realizar ajustes al Sistema General de Seguridad Social en Salud,

teniendo como prioridad el mejoramiento en la prestacion de los Servicios a los usuarios” (Ley

1122, 2007, art. 1).

Sin embargo, con la normativa legal que regula la salud en Colombia surgi6 la necesidad

de darle un andlisis jurisprudencial al concepto de la salud en el pais estableciéndose que:

“En materia de salud, el derecho fundamental se configura no sélo en el caso extremo
anotado por la teoria restrictiva, sino también en aquellas situaciones en las cuales se
afecte de manera directa y grave el minimo vital necesario para el desempefio fisico y

social en condiciones normales”. (Corte Constitucional, T-196, 2018)

Tal como se ve y se describe en el acépite anterior, la salud es un estado variable,
susceptible de afectaciones multiples, que inciden en mayor o menor medida en la vida del
individuo. Con base en esta apreciacion gradual de la salud, “el Estado protege un minimo vital,
por fuera del cual, el deterioro organico impide una vida normal”. (Corte Constitucional, T-597,

1993)

De acuerdo con dicha sentencia, queda establecido constitucionalmente, que toda agresion

por parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud, esta condenado por las leyes de la



republica, porque funde en un solo haz de interpretacion, lo que se ha sostenido de que entre la
salud y la vida hay una conexidad inalienable entre ambos derechos y su necesaria proteccion, no
podré ser otro que por via de tutela. “La Constitucion Politica no reconoce a la salud - bien
natural que escapa a las posibilidades de un Estado - sino el derecho a la tutela de la salud, esto

es, a su proteccion y recuperacion” (Corte Constitucional, T-597, 1993).

Con el fin de dar respaldo hermenéutico de mayor calibre se recuerda que al ser la salud
declarada como un derecho fundamental y un servicio pablico a cargo del Estado, subyace entre
ambos conceptos, una doble dimension. La primera dimension admite que los derechos
prestacionales o mejor conocidos como econémicos, sociales y culturales son también derechos
fundamentales, pues él no reconocer esta tesis, se estaria contradiciendo con la teoria de la
conexidad de derechos, de la cual la corte ya se habia manifestado anteriormente. (Corte
Constitucional, T-016, 2007). La segunda dimension, tiene que ver con el derecho a la cobertura

que el Estado debe garantizar a sus connacionales.

El derecho a la salud en el pais ha tenido una evolucion sustancial, gracias a la intervencion
de la Corte Constitucional pues a través de sus jurisprudencias se ha mantenido en dos
posiciones. La primera, en la proteccion del derecho a la salud, cuando esta dependia de si existia
relacion con otro derecho de mayor relevancia. Esta posicion es conocida también como la teoria
de la conexidad de derechos. En segundo lugar, la Corte Constitucional expresa que la proteccion
al derecho a la salud por via tutela, era posible siempre y cuando el accionante fuera un sujeto de
especial proteccion. Por lo que era importante determinar si se trataba de una mujer embarazada,

un nifio 0 una persona de la tercera edad, entre otros.



En el 2008, por medio de la sentencia T-760 la corte constitucional finalmente comenzo a
reconocer que el derecho a la salud es un derecho auténomo a otros derechos. La salud ya no
dependia de otros derechos para su proteccion. No era necesario que el accionante fuera un
sujeto de especial proteccion. Por lo que el derecho a la salud era un derecho fundamental por si

mismo.

Con lo anterior, la fundamentacién autonoma del derecho a la salud, fue reconocida a

través de la providencia C-313 del afio 2014.

Debido a la trascendental evolucion del concepto del derecho a la salud en Colombia, el
organo legislativo expidio la ley 1751 (2015) con la cual se logra: “garantizar el derecho
fundamental a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion” (Ley 1751, 2015,

art. 1).

De acuerdo con lo anterior, se colige que hoy en dia, todos los habitantes del territorio
nacional tienen derecho fundamental a la salud, lo cual debe ser protegido y respetado.
A diferencia del régimen contributivo, el régimen subsidiado se encarga de asegurar a la
poblacién mas vulnerable, es decir, la poblacion sin capacidad econdémica para afiliarse de
manera contributiva al Sistema General de Seguridad Social en Salud y acceder a los servicios de

salud (MINSALUD, s.f).



De este modo, el Estado se encarga de asegurar a las personas que se hallan en esta situacion a
través de un subsidio que termina siendo financiado por las Entidades Territoriales (Ley 100,
1993).

De acuerdo con lo anterior, las EPS son las responsables de prestar un servicio eficiente y
oportuno a sus afiliados en cada régimen, pues asumen el rol de administrar y financiar el
servicio y actlia en colaboracion con el Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA) (Ley 100,

1993).

Otra de las funciones de las Entidades Promotoras de Salud (EPS) es recaudar las
cotizaciones obligatorias de los afiliados, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia.
De este monto, estas entidades seran las encargadas de descontar el valor de las Unidades de
Pago por Capitacion - UPC - fijadas para el Plan de Salud Obligatorio y trasladar la diferencia al

Fondo de Solidaridad y Garantia. (Ley 100, 1993, art. 205)

Con lo anterior se podria afirmar entonces que el Fondo de Solidaridad y Garantia es el
administrador fiduciario de las cotizaciones de los afiliados al régimen contributivo. Por otro
lado, la financiacion en el régimen subsidiado proviene de los recursos publicos de los Entes
Territoriales a través del Sistema General de Participaciones, juegos de suerte y azar, rentas
cedidas a los Departamentos y/o Distritos y regalias transferidas por la Nacion y del Fondo de

Solidaridad y Garantia.



1.2 Administracién y Financiamiento del derecho fundamental de salud

Tal como se ha manifestado en parrafos anteriores, con la ley 100 (1993), se cre6 un marco
legal que respondiera a las obligaciones del Estado de regular y establecer las politicas que

garantizaran la proteccion del derecho a la salud.

Se buscaba por parte del Gobierno de Gaviria evitar el monopolio del Estado sobre la
salud, y permitir la libre competencia, al incorporar en el Sistema de Seguridad Social en Salud,

las Entidades Promotoras de Salud (EPS)

Aunque es cierto que con la creacion de las EPS hubo mayor ampliacion y cobertura en la
afiliacion y la universalidad del servicio de salud, en su momento, la responsabilidad de algunas
de ellas frente a la prestacion del servicio, ha permitido que se cometan injusticias oprobiosas,
por accion u omision, que han terminado con la vida de los pacientes o cuando mas, su

disminucién en su calidad de vida.

Estas falencias en el servicio por parte de las EPS, es lo que ha dimensionado la presencia de
la tutela invocada por los afiliados, cuando ven que dichas EPS, han olvidado que una de sus
responsabilidades consagradas en la Constitucion, es justamente, la de: “La afiliacion, y el
registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de
Solidaridad y Garantia. Su funcidn basica sera organizar y garantizar, directa o indirectamente, la

prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados”. (Ley 100, 1993, art. 117)
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En este sentido, la Corte Constitucional ha sentenciado, que “las Entidades Promotoras de
Salud son las responsables de cumplir con las funciones indelegables del aseguramiento y deben

asumir sus obligaciones constitucionales” (Corte Constitucional, C-316, 2008)

Con la finalidad de que haya un adecuado flujo y control de los recursos del Sistema General
de Seguridad Social, el Congreso de la Republica creo esta entidad (Ley 1753, 2015) de nivel
descentralizado del orden nacional, pero al mismo tiempo similar a una Empresa Industrial y
Comercial del Estado adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social con personeria juridica
y autonomia administrativa y financiera. Esta entidad se encarga de administrar los recursos del

Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES) (Decreto 1429, 2016).

Los servicios de salud se ejercen a través de las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud (IPS), garantizando de esta manera el plan de atencién bésica. Existen IPS pablicas como
lo son las Empresas Sociales del Estado (ESE) e IPS privadas. Las Entidades Promotoras de
Salud (EPS) contratan los servicios de IPS tanto publicas como privadas para finalmente lograr
la efectividad del derecho fundamental a la salud de todas las personas (Ley 100, 1993). Todo

esto surge con la finalidad de ejecutar los fines del Estado y asi garantizar el bienestar colectivo.

Las EPS son entidades articuladoras privadas o publicas que aseguran a la poblacion, estas
actuan como intermediarias y administradoras de los recursos que provee el Estado en el sector
de salud para brindar a sus usuarios una atencion en salud integral, en otras palabras, prevencion,

diagnostico, tratamiento y rehabilitacion.
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Los afiliados a la Entidad Promotora de Salud recibirdn un Plan Obligatorio de Salud

(POS) en el que estara incluida la atencion preventiva, medico, quirdrgica y medicamentos.

A partir de todo lo anterior, se puede concluir entonces, que el Estado colombiano presta los
servicios de salud bajo los principios de descentralizacion y autonomia de las Entidades
Territoriales y plantea la posibilidad de que cada persona, sin importar sus condiciones
econdmicas, tenga acceso a la promocion, proteccion y recuperacion de la salud, a lo cual se le

denomina como prestacion de servicios de salud.

Es mision académica de esta monografia, recabar en las anomalias que se presenta en estas
EPS, cuando por accion u omision, estas vulneran los derechos consagrados en la Constitucion
Politica de 1991 a través del desconocimiento o vulneracion de la salud y la vida de todos

nuestros connacionales.

1.3 La Garantia de la Accion de Tutela en la Proteccion del Derecho de Salud

Con la constitucion del 91 nace un nuevo modelo de Estado y a su vez, la accién de tutela
que actualmente es considerada como la herramienta juridica mas expedita y una de las mayores
conquistas en el pais, al ser considerada, como el mecanismo de proteccion mas importante, para

que los habitantes del territorio nacional hagan valer sus derechos fundamentales.

Siguiendo con la normativa legal interna, taxativamente la carta magna expresa en los siguientes

términos que:
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Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actde en
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad

publica. (Const., 1991, art. 86)

Dado lo anterior, la corte constitucional, concibe que la accién de tutela, es:

(...) un mecanismo complementario, especifico y directo que tiene por objeto la
proteccion concreta e inmediata de los derechos fundamentales, en una determinada
situacion juridica, cuando estos sean vulnerados o se presente amenaza de su violacion, sin
que se pueda planear en esos estrados discusion juridica sobre el derecho mismo. (Corte

Constitucional, T-013,1992)

Asi las cosas, la accion de tutela representa un valor invaluable, dentro del ordenamiento
juridico, de esta forma el Estado establecio la jurisdiccion constitucional, cuya finalidad es
conocer los conflictos juridicos que surjan, cuando se da la vulneracion de los derechos
fundamentales tales como el derecho a la salud.

Dado lo anterior, serén los jueces constitucionales los que tendran competencia para
conocer de las acciones de tutela, y de este modo amparar el derecho fundamental mediante fallo

judicial el cual debera ser acatado de inmediato. (Decreto 2591,1991).



13

Ahora bien, proferido el fallo de tutela, a favor del afiliado, la entidad responsable del dafio
ocasionado debera darle cumplimiento inmediatamente, de no ser asi esta entidad incurriria en
una omision.

Situacién que penso el legislador al incorporar dos figuras juridicas a nuestro ordenamiento
juridico, cuya finalidad es garantizar el cumplimiento de los fallos de tutela.

Estas figuras son conocidas en el &mbito juridico colombiano como Tramite de
cumplimiento y Desacato, que bajo disimiles tienen un mismo proposito.

El trdmite de cumplimiento de la orden establece que, en caso de incumplimiento del fallo
de tutela, el juez conservaré la competencia indefinida hasta que verifique el acatamiento de la
orden. (Corte Constitucional, C- 367, 2014)

Al igual que el tramite de cumplimiento la figura del Desacato, surge ante la necesidad de
hacer cumplir el fallo de tutela.

Sin embargo, existen diferencias entre estas dos figuras juridicas. Una de ellas es: “El
desacato es a peticion de parte; y el tramite de cumplimiento es de oficio, no obstante, esta

puede ser invocada por el interesado” (Corte Constitucional, C-367, 2014).

Con lo anterior, resulta viable aclarar que, el Desacato comprende el ejercicio de la
potestad disciplinaria del juez. Que conlleva a la responsabilidad subjetiva de quien esta llamado

a cumplir el fallo judicial y no lo hace.

Ahora bien, una vez invocada esta accion de tutela por el afectado, ante la administracion
de justicia y al ser el juez quien le conceda sus pretensiones mediante fallo judicial, hay

tres posibles etapas en el procedimiento para dar cumplimiento al fallo de tutela: (i) una
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vez dictado, el fallo debe cumplirse sin demora por la persona que corresponda; (ii) si
esta persona no lo cumpliere dentro de las 48 horas siguientes, el juez se debe dirigir al
superior de esta persona para que haga cumplir el fallo y abra proceso disciplinario contra
de ella; (iii) si no lo cumpliere el fallo dentro de las 48 horas siguientes, el juez ordenara
abrir proceso contra el superior que no hubiera procedido conforme a lo ordenado y
adoptara directamente todas las medidas para el cumplimiento del mismo. (Corte
Constitucional, C-367, 2014)

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha entendido el derecho a la salud como “la facultad
que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como en el
plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la
estabilidad organica y funcional de su ser. Implica, por tanto, una accién de conservacion y otra
de restablecimiento” (Contitucion Politica 1991)

Cuando el derecho a la salud, en conexidad con el derecho a la vida, adquiere la calidad de
fundamentales, se generan una serie de garantias que buscan que el paciente logre de la mejor
manera posible, superar de forma completa sus quebrantos, para asi gozar de una vida en
condiciones 6ptimas de dignidad.

Por todo lo anterior, lo que garantiza la Constitucion Politica, no es solamente el derecho
fundamental a la vida como la simple existencia bioldgica de la persona, sino que dicho derecho,
implica también, que el ser humano lleve una vida en condiciones dignas que lo conduzcan a

tener un buen desempefio dentro de su nucleo social. (Corte Constitucional, T-1112, 2004)
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En cuanto a la garantia sobre la atencion en salud, la jurisprudencia Constitucional ha
aceptado la aplicabilidad directa de las normas constitucionales, en pro de una proteccion

efectiva de los derechos fundamentales de las personas.

De otra parte, en cuanto a la procedencia y pertinencia de la accion de tutela frente al derecho
a la salud, la Corte Constitucional en sentencia T-1112 de 2004 sostuvo que: “El derecho a la
salud puede ser amparado por via de accion de tutela, toda vez que su amenaza o vulneracion,
también pone en riesgo los derechos fundamentales con los cuales tiene directa relacion.” (Corte

Constitucional, T-1112, 2004)

De igual manera, seran tutelables todos aquellos eventos en los cuales, la salud y la vida de
las personas se encuentren grave y directamente comprometidas a causa de operaciones no
realizadas, tratamientos inacabados, diagnosticos dilatados, drogas no suministradas, etc., y
Cuyos servicios no se presten arguyendo pretextos puramente econémicos, asi estos se hallen

contemplados en normas legales.
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Capitulo 2. El medio de control de la reparacion directa en la vulneracion del derecho a la

salud

La vulneracion de la dignidad en el derecho a la salud, exige del Estado una reparacion
directa, que subsane todos los dafios causados, invocando para el efecto el articulo 90 de la
constitucion politica en el que se obliga a que este repare a la victima por cuenta del dafo

antijuridico que comete.

Para entender los alcances de este medio de control, habria que irse a la semantica

simple, para determinar lo que se percibe en derecho como dafio.

2.1 Definicién de dafio

De acuerdo con la prolija bibliografia consultada, hemos terminado en concebir la
palabra, como todo aquello que lesiona el bien juridico de un individuo, respecto a un derecho
monetario 0 no monetario e igualmente derechos individuales o colectivos, que se exhiben como
el detrimento definitivo de un derecho, en consecuencia de ello, surge la necesidad de acudir
ante la administracion de justicia, incoando acciones juridicas pertinentes que permitan
salvaguardar ese derecho, asi mismo para que estos sean objeto de indemnizacion, deben estar
reunidos los requisitos de responsabilidad civil e imputacion y la causa del deber reparar.

(Henao, 2015)
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2.2 Elementos de la definicion que impactan sobre la nocion de reparacion

La nocion dada con anterioridad, es el fruto de lecturas diversas, que intenta superar las
que se presentan de manera abrupta y que ayudan muy poco a entender el concepto cuando se
plasma en escenarios diferentes a los de la salud, como es el interés de la presente monografia.

Cabe recalcar, la figura de que, si el dafio presume la lesion del bien juridico de un
individuo, lo méas idoneo seria dirimir y avistar, que dicho perjuicio se puede presentar sobre
intereses monetarios y no monetarios e igualmente sobre derechos individuales o derechos
colectivos, aclarando que la amenaza de lesion en derecho también resulta concebida como dafio.

(Wikipedia, s.f.)

2.2.1. Intereses pecuniarios. Esta distincion es fundamental en la medida en que
permite sentar una de las grandes summa divisio de la materia, es decir, aquello que de una
manera heuristica clasifica en publico y privado todo el derecho o lo que es mas claro, lo
que se ocupa en diferenciar entre la naturaleza econémica y la naturaleza no econémica del
derecho o el interés del lesionado, lo cual tiene hondas repercusiones sobre la manera de
reparar. Lo mismo ocurre, cuando se lesionan derechos pecuniarios, la reparacion es de
naturaleza economica, en tanto que la reparacion de los derechos no pecuniarios puede
revestir formas diferentes de la econdmica, advirtiendo que cuando se otorga una suma de
dinero la misma no equivale al dafio sufrido, sino a su simple compensacion. (Henao, 2015)

Esta concepcidn esta dirigida a entender que debido a que los derechos economicos
ahora o materiales tienen valor de cambio en el mercado, ahora bien, no ocurre lo mismo
con aquellos no pecuniarios o inmateriales, que suceden con muchisima frecuencia en los

casos de salud.
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De hecho, hay casos no pecuniarios por doquier, que requeririan un extenso estudio
por lo complejo del asunto. Para citar solo algunos ejemplos, ¢podria valorarse
econdmicamente, la honra, la dignidad, la libertad de expresién o la libertad de locomocion?

¢Podrian equipararse estos valores al valor de la salud, sabiendo su conexidad con la vida?

Es evidente que no, lo cual no impide que, gracias a los avances hechos en materia
de proteccion de derechos, su lesion suponga una reparacion. Lo anterior porque la
existencia del dafio implica necesariamente su reparacion, para que asi la responsabilidad

civil no pierda su objeto. (Naveira Zarra, 2004)

Dicha reparacion, por mucho que en ocasiones se repare en dinero -piénsese la que
suma sea y extrapOlese ese "valor" al dafio causado y se vera que aquello por muy alta la
suma pagada, no tiene un equivalente que permita su medicién. (Osterling Parodi & Rebaza

Gonzélez, 2006)

En ese sentido, pues, es posible afirmar que la reparacion de la lesion de derechos
pecuniarios es de mayor facilidad que aquella de los no pecuniarios, donde el juez dispone
de un arbitrium iudicis que le permite postular nuevas y creativas maneras de reparar, cCOmo

ha sido el propdsito de la presente monografia.

2.2.2. La lesion sobre intereses individuales o sobre intereses colectivos. Cuando
se concibe la reparacion sobre ciertos intereses, esta concepcion tiene gran incidencia, ya que
surgen diferencias al reparar a personas individualmente frente a colectivos que representan

intereses difusos no apropiables.
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Como bien lo enuncia la Corte Constitucional, en un fallo que podriamos calificar de
fallo de principio sobre la definicion de los diferentes intereses protegidos por el derecho de

dafos. (Corte Constitucional, T- 341, 2016)

A su vez,“La doctrina comparada habla de que el objeto de las acciones de grupo es los
intereses colectivos y los intereses difusos. Esta distincion entre los diversos tipos de intereses
juridicos protegidos por las diversas acciones colectivas permite arrojar claridad sobre el
elemento de la titularidad. Y en este aspecto, la primera diferencia importante es aquella que
existe entre los intereses colectivos indivisibles, propios de la accion popular, y aquellos

divisibles, que son el objeto de las acciones de grupo”. (Corte Constitucional, C- 569, 2004)

Por otra parte, Los intereses difusos y colectivos son protegidos por las acciones
populares, hacen referencia a derechos o bienes indivisibles, o supraindividuales, que se
caracterizan por el hecho de que se proyectan de manera unitaria a toda una colectividad,
sin que una persona pueda ser excluida de su goce por otras personas. (...) (Melén

Velasquez, 2016)

2.3 Procedencia de la reparacion directa contra las entidades promotoras de salud

La reparacion directa es una accion de naturaleza subjetiva, individual, temporal y
desistible, a través de la cual la persona que se crea lesionada o afectada (...) podra solicitar
directamente ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, que se repare el dafio causado
y se le reconozcan las demés indemnizaciones que correspondan. Se trata de una tipica accion
tendiente a indemnizar a las personas con ocasion de la responsabilidad extracontractual en que

pudo incurrir el Estado.
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En el andlisis juridico del medio de control de reparacion directa opera el principio iura
novit curia, en la medida que a la persona interesada no le corresponde presentar las razones
juridicas de sus pretensiones, sino simplemente relatar los hechos, omisiones, operacién u

ocupacion, para que el juez administrativo se pronuncie con base en el derecho aplicable al caso.

2.4. Requisitos para acceder a €l medio de control de reparacion directa
Para que proceda la accion de reparacion directa, a través de entidades del estado debera

efectuarse la vulneracion de un derecho a una persona, toda vez que se cumpla uno de estos

requisitos:

. Accion: Se concibe como el dafio que ocasiona el estado de forma activa.

. Omision: Esta sucede por la inactividad del deber de la entidad, en consecuencia,
a ello se causa el perjuicio.

. Operacién administrativa: Surge por una orden emitida por la administracién
que busca ejecutar un acto administrativo y en la ejecucion del mismo se genera
un perjuicio.

. Ocupacion temporal o permanente de un inmueble: son aquellos
procedimientos efectuados por la administracion publica, constituye
juridicamente una via de hecho o una usurpacion irregular

. Un hecho: Toda accion que genera una consecuencia juridica; Cualquier otra

causa que sea imputable a una entidad publica.

Ahora bien, aclarado el concepto de los anteriores, debemos mencionar que nuestro tema de

estudio esta enfocado en dos requisitos: accion y omision.
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Capitulo 3. El estado y su relacion con las entidades promotoras de salud

Anteriormente se hizo mencion de la finalidad y los requisitos para que proceda el medio
de control de reparacion directa en la proteccion del derecho a la salud.
A continuacion, se va analizar la responsabilidad del Estado y la Entidad Promotora de
Salud en el caso en que por accion u omision les sea imputable un dafio antijuridico ocasionado a
un paciente por el incumplimiento de la prestacion del servicio de salud, ademas de la
inoperancia que ejerce el Estado frente a la vigilancia y control de la prestacion del servicio de
salud.
Dado lo anterior, es preciso conocer el siguiente concepto juridico mencionado por la
Corte Constitucional:
La intervencion del Estado en el servicio publico de salud se funda en el modelo del
Estado Social de Derecho, que impone a las autoridades publicas el deber de asumir su
prestacion, ya sea directamente o por medio de los particulares, y por tratarse de
una actividad, en la que se manejan dineros del Sistema General de Salud por entidades
privadas, el control estatal preserva la confianza publica, pues permite que estas
entidades cuenten con una estructura administrativa, técnica, financiera y profesional que
asegure la prestacion regular, continua y eficiente del servicio de salud a los afiliados.

(Corte Constitucional, C-616, 2001)

Asi las cosas, Las Entidades Territoriales se encargan de celebrar contratos con las EPS
para que presten los servicios de salud en nombre del Estado. Asi mismo, las Entidades

Territoriales tienen la funcion de inspeccionar, vigilar y controlar los servicios que prestan las
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Entidades Promotoras de Salud. No obstante, las Entidades Territoriales no tienen competencia
sancionatoria, sobre las EPS, Sin embargo, estas deberan remitir a la Superintendencia de Salud
los informes donde conste el incumplimiento de las obligaciones legales y contractuales de la

promotora de salud (Ley 1122, 2007)

Asi que, en aras de lograr la efectividad en la prestacion del servicio de salud, el Estado a
través de un marco normativo, incluyo la participacién de sus instituciones, con el objeto de que
las personas a través de ellas agotaran todos los recursos constitucionales y legales para
salvaguardar su estado fisico i/o vida.

Estas instituciones son las siguientes: Supersalud, Entidades Territoriales, Jueces
Constitucionales Etc...

Ahora bien, para conocer la responsabilidad que tiene el Estado frente a las anteriores, es
preciso dar una definicion de cada una de ellas:

e Superintendencia de Salud: Autoridad encargada de ejercer la inspeccion,
vigilancia y control del Sistema General de Seguridad Social en Salud, Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito (SOAT), FOSYGA, Entidades Promotoras
de Salud (Régimen contributivo y subsidiado), Instituciones prestadoras de
servicios de Salud — IPS, Empleadores y Entidades Territoriales (Departamentos,
Distritos y Municipios). (Red Nacional de Atencién al Consumidor, s.f.)

e Entidades Territoriales: Son entidades territoriales los departamentos, los
distritos, los municipios y los territorios indigenas. La ley podra darles el caracter
de entidades territoriales a las regiones y provincias que se constituyan, en los

términos de la Constitucion y la ley. (Ministerio de Educacion Nacional, s.f.)
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e Juez Constitucional: El juez constitucional, es aquel que tiene la competencia del
control de constitucionalidad, en un esquema de defensa de la Constitucion, con
independencia de las modalidades concretas y determinadas a traves de las cuales

se lleve a cabo esa defensa. (Ansuategui Roig, 2012)

Finalmente, dado los conceptos de estas autoridades publicas, es factible conocer el objeto
por el cual el Estado las creo y fue con el &nimo de “realizar ajustes al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, teniendo como prioridad el mejoramiento en la prestacion de los
servicios a los usuarios. Con este fin se hacen reformas en los aspectos de direccion,
universalizacion, financiacion, equilibrio entre los actores del sistema, racionalizacion, y
mejoramiento en la prestacion de servicios de salud, fortalecimiento en los programas de salud
publica y de las funciones de, inspeccion, vigilancia y control y la organizacion y

funcionamiento de redes para la prestacion de servicios de salud”. (Ley 1122, 2007)

Por otro lado, de no cumplirse lo anterior, se le estarian vulnerando los derechos a una
persona, y a su vez, siesta no recibe oportunamente una solucion por parte de la autoridad
publica competente, habiendo agotado todos sus recursos legales y constitucionales , se le
estaria ocasionando un dafio al usuario, que una vez probado, se puede demostrar que el Estado
es inoperante para salvaguardar el derecho fundamental de salud, al no imponer las sanciones
que haya lugar a la EPS, en la mayor brevedad posible para evitar la vulneracién del derecho
fundamental a la salud y consecuentemente el dafio antijuridico.

No obstante, en el evento en que el afiliado haya recurrido ante la administracion de

justicia para invocar accion de tutela, o haya instaurado la respectiva queja o denuncia ante la
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Entidad Territorial i/o Superintendencia de salud, el Estado estara obligado a dar cumplimiento
de sus normativas en materia de salud y este modo garantizarle al afectado la proteccion del
derecho vulnerado, si este no recibe solucidn eficaz y oportuna por parte de las autoridades

estatales.

Puesto que, una vez ocasionado el perjuicio en la salud o peor aun la muerte de un
paciente, cuando una Entidad Prestadora de Salud niega o retrasa un servicio de salud o un
medicamento y adicional a esto el usuario, utiliza los instrumentos juridicos que estan a su
alcance para evitar dicho perjuicio, y no recibe solucién eficaz y oportuna por parte de las
autoridades estatales, se crea en el afectado la expectativa de pedir una indemnizacién de
perjuicios. Lo anterior, debido a que este dafio, 0 “menoscabo en contra la integridad de un bien
o una persona” (Ruiz, 2013, p. 48), es algo que el afectado no tenia por qué soportar.

Dado lo anterior, plantearemos nuestro problema juridico ¢ Es procedente instaurar el
medio de control de reparacion directa contra las entidades promotoras de salud como medio
idéneo para solicitar la indemnizacion de los perjuicios ocasionados?

Para darle respuesta a esta problematica examinaremos que las Entidades Promotoras de
Salud se rigen por el derecho privado. Debido a su naturaleza juridica y su forma de constitucion
como sociedad comercial a través de documentos privados e inscritos en el registro mercantil con

personeria juridica reconocida por el Estado para poder operar como EPS (Ley 100, 1993).

En otras palabras, es por su forma de constitucion, que las EPS se categorizarian como

particulares situacion por la cual estaran sujetos a las normas civiles y comerciales.
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Por otro lado, el Estado a través de las Entidades Territoriales se encarga de la
administracion y financiacion del régimen subsidiado, razén por la cual, celebran contratos con
las Entidades Promotoras de Salud, para que, a través de estas, presten los servicios de salud a
nombre del Estado, en otras palabras, son contratistas y participes de los fines de la
administracion publica.
Estos contratos le permiten a las EPS encargarse en nombre del Estado de la afiliacion y

prestacion de los servicios de salud de los beneficiarios.

Ante esto, El Consejo de Estado ha expresado que:
“(...) los particulares deben asumir el incumplimiento de las obligaciones, cargas y
deberes que ocasiona un dafio. Cuando se trata de un contratista del Estado, que, como ya
lo ha reconocido la corporacion, es considerado un verdadero colaborador de la
Administracion en el cumplimiento de sus fines estatales y no un simple ejecutor

material”. (Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia 39312, 2017)

Abonando a lo anterior, La ley 1437 de 2011en su articulo segundo establece que las
normas que rigen en Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, le son
aplicables a los particulares, cuando cumplan funciones administrativas (Congreso de Colombia,
2011). En este caso las Entidades Promotoras de salud que precisamente cumplen funcion
publica al administrar la prestacion del servicio de salud en nombre del Estado, pues se encargan
de la administracion y afiliacion, sin importar el régimen al que pertenezca el usuario.

Con base en lo anterior, y siguiendo el método de interpretacion gramatical. Se permite

concluir que el medio de control de reparacion directa es procedente contra una Entidad



26
Promotora de Salud. En concordancia con el siguiente caso de estudio y cuya decision fue

emitida por el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera.

3.1 Estudio de caso donde se vincula la entidad promotora de salud
(Consultar Sentencia del Consejo de Estado, Radicacion namero: 66001-23-31-000-2005-
01021-04 (42803)

La sefiora Analida Fl6rez acude a urgencia de la entidad Saludcoop EPS en la ciudad de
Pereira, el 3 de diciembre de 2001 por presentar un sangrado vaginal por un periodo de dos
meses.

En consecuencia, le fue practicada una ecografia pélvica y su diagnostico fue
engrosamiento del cuello uterino.

Posterior a esto la afiliada acude el dia 29 de julio de 2002 a la EPS presentando la misma
sintomatologia, situacion que amerito ordenar una citologia practicada el 6 de agosto de 2002.
Posterior a ello se le ordeno una colposcopia y biopsia del cuello uterino y una vez arrojado el
resultado, su diagnostico fue un carcinoma epidermoide o cancer de cérvix.

El dia 9 de octubre de 2002 la EPS Saludcoop remite a la usuaria al hospital universitario
san Jorge donde permanecio hospitalizada recibiendo tratamiento de radioterapia y psiquiatria.

El 24 de septiembre de 2003 la sefiora Florez fue remitida nuevamente por esta EPS al
hospital universitario san Jorge por la misma sintomatologia. Y cabe resaltar que ese mismo dia
se dio el descenso de la paciente por el diagnostico de cancer terminal y fistula de recto vaginal.

Es evidente que una vez se le dio estudio a este caso se pudo evidenciar la omision por
parte de la EPS Saludcoop al retrasarle la prestacion del servicio de salud a la sefiora Analida

Fldrez, toda vez que esta acude en 2001 a dicha institucion cuando presentaba una fuerte
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hemorragia vaginal prorrogada y solo hasta el afio 2002 se le efectu6 el examen de colposcopia,
que arrojo como resultado la grave enfermedad que padecia.

Ahora bien, luego de conocer el diagnostico la EPS informa a la sra Analida, que por
considerarse esta enfermedad como catastrofica, estos no podian cubrirle el tratamiento para
dicha enfermedad alegandole que ella tenia menos de 100 semanas de estar afiliada a la eps,
razén por la cual ella debia asumir el pago de copago al menos del 64% de costo médico.

Ahora bien, una vez remitida por la EPS al hospital san Jorge, la sefiora Analida inicia el
tratamiento de radioterapia, no obstante, no pudo seguir con este, ya que debia hacer un copago
de ochocientos mil pesos y la usuaria no tenia como solventar esos gastos, dado esto la afiliada
acude a la eps manifestando la situacion. Pero esta entidad le niega el servicio aduciendo que
dicho costo de tratamiento ellos no lo podian asumir.

Dado lo anterior y causandole el deterioro de la salud a la sra Flérez, en agosto de 2003
su hermana interpuso accién de tutela contra la EPS Saludcoop. En consecuencia, en providencia
el 3 de octubre de 2003 el juzgado sexto civil de Pereira ordeno a la EPS Saludcoop prestarle el
servicio de salud a su afiliada de manera inmediata.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos de la parte prestadora se da el fatal desenlace, en
consecuencia, a la negatividad de esta eps, para la prestacion del servicio a la paciente.

Por parte, el Hospital Universitario San Jorge manifesto que en un principio ellos asumieron
brindarle el tratamiento de radioterapia a la sefiora Analida. Sin embargo, fue la EPS, la que
ejercio constaste presion para que la paciente efectuara el pago del copago, situacion que género
no seguir con la segunda etapa del procedimiento.

Estas acciones, por parte de la EPS fueron las causantes del fallecimiento de la paciente

fue lo que motivo a sus seres queridos a instaurar medio de control de reparacion directa contra
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las entidades antes mencionadas, al considerar que estas actuaron de manera negligente al negar
la prestacion del servicio de salud de radioterapia que necesitaba la paciente. Por otro lado, la
entidad promotora de Saludcoop se opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo que no
habia lugar a aplicar el régimen juridico de la falla presunta toda vez que ellos alegaban que, no
eran una entidad de derecho publico sino de caracter particular y que las victimas pedian una
excesiva tasa de perjuicios que daria lugar al enriquecimiento sin causa de los demandantes.

Ahora bien, una vez se hizo el respectivo anélisis de este caso por el consejo de estado,
quien considero de conformidad considero de conformidad con los hechos probados que la fase
del diagnostico de la enfermedad padecida por la sefiora Analida estuvo cargo de la entidad
promotora de salud y no del hospital universitario San Jorge. Toda vez que es evidente que se le
ocasiono un dafio antijuridico por el fallecimiento de la paciente. (Consejo de Estado, Seccion

Tercera, Sentencia 66001-23-31-000-2005-01021-04 (42803), 2017)

Con este estudio de caso como ejemplo, se demuestra de manera palmaria, como la
reparacion directa actta sobre las entidades prestadoras del servicio de salud, cuando se logra
probar, de acuerdo con las leyes vigentes el grado de responsabilidad de estas a partir la accién u
omision que ellas lleven a cabo, que para el caso enunciado previamente consistio en la demora
injustificada al llevar a cabo unos examenes. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia

66001-23-31-000-2005-01021-04 (42803), 2017)

Queda igualmente establecido segun la jurisprudencia del Consejo de Estado que en los
eventos que una persona fallece o sufre una lesion y ello es imputable a alguna entidad de la

administracion , se desencadena a cargo de este la indemnizacion de perjuicios morales, de tal
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manera que las personas que se sientan perjudicadas por dicha situacion y hagan parte del grupo
familiar méas cercano pueden reclamar la indemnizacion de estos perjuicios acreditando el
parentesco con la victima directa del dafio pues este se convierte en un indicio suficiente para
tener demostrado el perjuicio moral sufrido, por cuanto las reglas de la experiencia hacen
presumir que el dafio sufrido por un pariente cercano causa dolor y angustia en quienes
conforman su nucleo familiar en la atencién a la relacién de cercania, solidaridad y afecto,
siempre gque no exista prueba que implique o demuestren lo contrario. . (Consejo de Estado,

Seccidn Tercera, Sentencia 66001-23-31-000-2005-01021-04 (42803), 2017)

También es digno de mencidn en este analisis, como los legisladores para garantizar la
seguridad juridica de los sujetos procesales, instituyo la figura de la caducidad como una sancion
contra los eventos en que determinadas funciones judiciales se relaciona con la repacion directa o
la pretensién del cumplimento de la teoria de la Ultima oportunidad no se ejerza en un término
especifico. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 66001-23-31-000-2005-01021-04

(42803), 2017)

En este sentido los interesados tienen la carga procesal de poner en funcionamiento el
aparato jurisdiccional del estado dentro del plazo fijado por la ley y, de no hacerlo en el tiempo,
no podran obtener la satisfaccion del derecho reclamado por la via jurisdiccional. (Consejo de

Estado, Seccion Tercera, Sentencia 66001-23-31-000-2005-01021-04 (42803), 2017)

Las normas de caducidad tienen fundamentos en la seguridad juridica que debe imperar

en todo ordenamiento, en el sentido de impedir que ciertas situaciones permanezcan indefinidas
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en el tiempo. En otros términos, el legislador establece unos plazos razonables para que las
personas en el ejercicio del derecho de accion, acudan a la jurisdiccion con el fin de satisfacer
sus pretensiones. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 66001-23-31-000-2005-

01021-04 (42803), 2017)

Ahora con respecto a la cuantia de la indemnizacion de este perjuicio inmaterial, en caso de
muerte, la sala de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo de la seccion tercera en
sentencia del radicado numero 66001-23-31-000-2005-, establecid cinco niveles de cercania
afectiva entre la victima directa del dafio causal y quienes acuden a la justicia en calidad de
perjudicados o victimas. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 66001-23-31-000-

2005-01021-04 (42803), 2017)

Solicitaron que, como consecuencia de la declaracion anterior, se condenara a las demandadas a
pagarles:

e Por concepto de perjuicios morales, a titulo de directos perjudicados, 100 salarios
minimos mensuales legales vigentes para cada uno de los sefiores Héctor Guejia Guejia,
Jhonatan Gregorio Guejia Flérez, Juan Daniel Guejia Florez, Valentina Guejia Florez,
Maria Daniela Guejia Flérez

e A titulo de directos perjudicados, 50 salarios minimos mensuales legales vigentes
para cada uno de ellos, al momento de quedar en firme la sentencia.
e Atitulo de herederos de la Sefiora: Analida Florez Castafieda, 100 salarios minimos

mensuales legales vigentes al momento de quedar en firme la sentencia, por el dafio
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moral sufrido por la causante durante su penosa enfermedad Héctor Guejia Guejia,
Jhonatan Gregorio Guejia Florez, Juan Daniel Guejia Florez, Valentina

e Por dafio a la vida de relacion, se deben las siguientes indemnizaciones: la suma de
2000 mil salarios minimos mensuales legales vigentes para cada uno de ellos (2000
SMLMV) al momento de quedar en firme la sentencia, a Héctor Guejia Guejia,
Jhonatan Gregorio Guejia Flérez, juan Daniel Guejia Florez, valentina Guejia Florez,
maria Daniela Guejia Flérez. (Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia 66001-
23-31-000-2005-01021-04 (42803), 2017)

e Por Dafios Materiales: Se debe al sefior Héctor Guejia Guejia en su calidad de
compafiero permanente 0 a quien o quienes sus derechos representen al momento del
fallo por concepto de lucro cesante la suma de un salario minimo mensual legal vigente
desde el momento de la muerte de la sefiora Analida Fl6rez Castafieda y hasta que se
cumpla su expectativa de vida.

e Que se condene en costas a las demandadas.
e Que se cumpla la sentencia al tenor de los articulos 176, 177 y 178 del Codigo
Contencioso Administrativo.
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 66001-23-31-000-2005-01021-04
(42803), 2017)
Con base a lo anterior, y siguiendo el método de interpretacion gramatical, se permite
concluir que la reparacion directa es procedente contra una entidad promotora de salud cuando se
le ocasiona un perjuicio al afiliado. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 66001-23-

31-000-2005-01021-04 (42803), 2017)
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Sin importar si haya usado o no los recursos o instrumentos legales para salvaguardar su
integridad fisica y/o su vida, sea para que el efecto haya usado su derecho, invocando la accién
de tutela o haya puesto la respectiva queja o denuncia antes las entidades territoriales y
superintendencia de salud, su derecho inalienable es recibir una solucién eficaz y oportuna por
parte de las autoridades estatales. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 66001-23-31-

000-2005-01021-04 (42803), 2017) (nacion)

De acuerdo con lo anterior, es responsable el Estado junto con la entidad promotora de
salud por la accion u omision en el derecho de sus funciones. En otra palabra, falla en el servicio
por parte de la administracion pablica. (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 66001-

23-31-000-2005-01021-04 (42803), 2017)
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Conclusiones

Con la exposicion de motivos relacionadas con el titulo de esta monografia y tomando
como referencia la prolija bibliografia consultada, ademas del estudio de caso expuesto como

corolario al tema tratado se concluye que:

La actividad del Estado esta encaminada a garantizar a las personas el goce de sus derechos
y libertades esenciales para que las personas mantengan lo necesario para ser un miembro activo

de la sociedad.

La Constitucion (1991) le otorgd la doble funcién al Estado: prestar el servicio de salud y
ejercer control y vigilancia sobre la prestacion. Sin embargo, la funcién de prestacion del
servicio de salud fue delegada en particulares (EPS) con el objetivo de evitar la concentracion
del poder. Cabe resaltar que el Estado mantiene la funcién de control y vigilancia sobre la

prestacion del servicio de salud.

Las Entidades Promotoras de Salud tienen la obligacion de prestar los servicios de salud a
nombre del Estado. A su vez, las personas cuentan con la accion de tutela como herramienta
juridica para garantizar el goce de su derecho fundamental cuando sienten la amenaza de su

vulneracion.

El Estado, dentro del orden constitucional esta llamado a ejercer control y vigilancia en la

prestacion de los servicios de salud, a través de la Superintendencia de Salud, por medio del cual,
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cada individuo debera acudir a denunciar el no cumplimiento de la obligacién de la EPS con la

prestacion de servicio de Salud.

Basado en esta obligacion el Estado ha creado un marco juridico amplio que regula el
derecho fundamental a la salud, para encargarse de la efectiva prestacion del servicio y goce

derecho fundamental.

No obstante, dicha reglamentacion, hoy en dia las Entidades Promotoras de Salud, siguen
negando o retrasando prestacion de los servicios de salud, basicamente porque la ley 100 de
1993, es una ley de hace més de 26 afios, que debe ser reformada, de acuerdo con el cambio de
cobertura, modernizacion del sistema y a las nuevas enfermedades catastroficas, que hacen que

el Sistema General de Seguridad Social en Salud sea lento y deplorable.

Debido a esto, se hace perentoprio, que el Congreso deba modernizar el Sistema General
de Seguridad Social en Salud que sea coherente y consecuente con las necesidades de cada
paciente, es decir, que funcione por si mismo, sin tanta intervencion de los funcionarios de las

Entidades Promotoras de Salud.

De acuerdo con el estudio de caso presentado, se demuestra que debia ser procedente la

reparacion directa contra las EPS, ya que estas prestan un servicio publico a cargo del estado.

Ahora bien, es a través de las Entidades Territoriales que prestan dicho servicio publico

razon por la cual, celebran contratos con las Entidades Promotoras de Salud, para que estas
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presten los servicios de salud a nombre del Estado, son actos licitos dentro de la constitucion y

las leyes.

Estos contratos le permiten a las EPS encargarse en nombre del Estado de la afiliacion y
prestacion de los servicios de salud de los beneficiarios. Asi mismo son las EPS quienes se
encargan de prestar el servicio ya sea de manera directa o a través de IPS, por lo tanto, cualquier
dafio que se ocasione a un particular en la atencion a su salud, es dable juridicamente, indemnizar

a la victima.

Basado en esto, se puede concluir que si quienes prestan el servicio de salud acataran de

manera eficiente sus funciones, evitarian de hecho, una demanda en su contra.
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