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Resumen

A partir de un analisis normativo, doctrinal y jurisprudencial, el presente articulo pretende
establecer el alcance o &mbito de aplicacién que ostenta la ley 1480/2011, actual Estatuto del
Consumidor, en relacién con la prestacion de los servicios de salud. Para ello se estudiara la
compatibilidad que aguarda con el régimen especial del sistema de seguridad social en salud,
tomando como punto de referencia la premisa impuesta por el mismo Estatuto que apunta a la
subsidiariedad de su aplicacién ante la prevalencia del régimen especial existente. Las implica-
ciones que directa o indirectamente pudiera tener el Estatuto sobre la materia, se estudiaran a
la luz de diferentes normas que atarien al sector salud desde diferentes niveles de complejidad,
abarcando el andlisis de disposiciones ordinarias y de normas de rango constitucional.
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THE CONSUMER’S STATUTE AND HEALTH CARE SERVICES, CONVERGENCES
AND DIVERGENCES

Abstract

From a normative, doctrinal and legal analysis, the purpose of the present article is to establish
the range of application held by the 1480/2011 law, current consumer’s statute, regarding health
care services. To this end, its compatibility with the special regime of health social security system
will be studied, taking as a reference point the premise imposed by the statute itself, which aims
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to the subsidiarity of its application before the prevalence of the existent special regime. The
implications the statute can directly or indirectly have on the subject will be studied, taking into
account different rules concerning health sector from different levels of complexity, covering
the analysis of ordinary dispositions and rules of constitutional range.
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O ESTATUTO DO CONSUMIDOR E A PRESTACAO DE SERVICOS DE SAUDE,
CONVERGENCIAS E DIVERGENCIAS

Resumo

A partir dum andlise normativo, doutrinal e jurisprudencial, o presente artigo pretende estabelecer
o alcance ou ambito de aplicacao que ostenta a lei 1480/2011, atual Estatuto do Consumidor,
em relacdo com a prestagao dos servigos de satide. Para isso sera estudada a compatibilidade
que aguarda com o regime especial do sistema de seguranca social na satide, tomando como
ponto de referéncia a premissa imposta pelo mesmo Estatuto que aponta a subsidiariedade
da sua aplicacéo ante a prevaléncia do regime especial existente. As implicacoes que direta
ou indiretamente pudera ter o Estatuto sobre a matéria, serdo estudadas a luz de diferentes
normas que referem-se ao setor satide desde diferentes niveis de complexidade, abrangendo
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o anélise de disposicoes ordinérias e de normas de rango constitucional.

Palavras chave:

Estatuto do Consumidor, sistema geral de satide, usuério, consumidor, servico publico.

INTRODUCCION

Pensar en la aplicacién del Estatuto del Con-
sumidor en relacién con el servicio de salud
deriva de dos visiones totalmente opuestas. En
principio v desde una éptica proteccionista, la
que alude al uso para proteger a los pacientes, a
los usuarios del servicio de salud, es decir, como
una herramienta juridica garantista, un conjunto
de normas de orden publico que permiten que
el extremo méas débil de la relacién contractual
se halle amparado por disposiciones normativas.
Por otro lado, desde la éptica que apunta a in-
troducir, desde la misma norma, al sector salud
en una légica de mercado. Légica que a la fecha
no guarda punto en comun con los fines del
Estado porque sus objetivos son abiertamente
diferentes, con lo que este tltimo enfoque puede
ser sumamente peligroso en términos practicos.

En ese orden de ideas, resulta necesario abordar
este trabajo desde dos perspectivas, las cuales
se confrontaran en la conclusién a fin de deter-
minar la complementariedad o repelencia entre
los regimenes existentes que regulan la materia.
La primera con relacién al estudio del derecho
del consumo y del Estatuto del Consumidor,
temas relativamente recientes en la normatividad
colombiana. Por otro lado y con el propdsito
de consolidar un estudio acucioso del tema, es
menester conocer acerca del sistema general
de salud en Colombia, dandole una mirada
rapida y concisa a su evolucién desde los anos
noventa. Y es que, como se expondrd, desde la
expedicién de la Constitucién Politica de 1991
los cambios que tendria el Estado colombiano
se hacian previsibles. Justamente, uno de esas
transformaciones se vincula con la participacién
de particulares en la prestacién de servicios pa-
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blicos, v que daba paso al modelo econémico
liberal que se separaba del intervencionismo
que predicaba el Estado colombiano hasta ese
momento. El ingreso de los particulares a esta
amplia esfera integrada por la prestacién de
servicios publicos, cobijé también al sector salud,
propiciando que la competencia generara mejor
calidad de los servicios. Las bases sobre las cuales
empez6 a edificarse el nuevo sistema parten de
las leyes 100/1993 y 1120/2003; leyes que se
analizaran en el documento, v que ayudaran a
determinar el alcance de las disposiciones en
materia de garantias y proteccién contractual
en el régimen propio de los servicios de salud y
en el nuevo Estatuto del Consumidor.

Asi las cosas, puede decirse que el interrogante
sobre el que versa el problema de investigacién
planteado se remite a cuestionar si ¢puede
efectivamente hablarse de la aplicacién de la
ley 1480/2011 —Estatuto del Consumidor-, a los
servicios de salud, considerando que el concepto
de paciente se equipara al de usuario de un
servicio? Y sobre el particular vale la pena cues-
tionar si éexiste seguridad juridica, respecto de lo
establecido en materia de proteccién contractual,
para el consumidor de los servicios de salud?

METODOLOGIA

Para darle respuesta a la pregunta propuesta, se
emprendié una investigacién bésica, juridica y
tedrica, con el objeto de estudiar el andamiaje
normativo que rige actualmente el tema de
proteccién al consumidor, haciendo énfasis en
el estudio de las normas que establecen, por una
parte, una serie de garantias en relacién con el
servicio de salud que le ha sido prestado, y por
otra, una proteccién contractual considerable
desde la 6ptica del deber de informacién que
para con el usuario tienen los prestadores de
servicios de salud; y del andlisis de la condicién
de estos para identificar si pese a lo dispuesto,
existen deficiencias o contradicciones normativas
que impidan o limiten la efectiva proteccién de los
derechos de los consumidores de estos servicios.

Se emplea ademéas un método tedrico de tipo
analitico, que se soporta en la investigacién
exploratoria y permite discernir las normas apli-
cables y la posible coincidencia o contradiccién
de la aplicacién del Estatuto del Consumidor al
servicio de salud. De igual forma, se considerara
inicialmente un método histérico, para la deter-
minacién critica de los antecedentes de la regu-
lacién vigente. Asi, el problema de investigaciéon
resulta ser de reciente tratamiento, como la ley
objeto de estudio; lo que hace que sea un tema
novedoso, cuyo desarrollo tendrd un caracter
hermenéutico que se dara en consideracién al
manejo doctrinario, jurisprudencial y legal que se
le ha dado al tema de las garantias en la prestacién
de servicios, puntualmente, al servicio de salud;
asi como al deber contractual de informacién
previsto dentro de la proteccién contractual
ofrecida en el Estatuto del Consumidor; vy en
atencién a la interpretacién que de las normas
como tal pueda hacerse, lo que servira para
determinar la seguridad juridica de la regulacién
existente y la suficiencia de la misma. Otra de las
herramientas que se emplearéa para dar respuesta
a la pregunta de investigacién se materializa a
través del uso de algunos referentes de derecho
comparado, lo que ayudara a conocer la forma
en la que otras regulaciones han manejado la
relacién consumo/salud/calidad.

DERECHO DEL CONSUMO

Para el estudio de los temas que convocan este
escrito es menester hacer un breve y conciso
recorrido en torno a los objetivos que persigue
el derecho de consumo, su llegada a la nor-
mativa colombiana y su consolidacién como
un estamento a favor de los consumidores. La
aparicién del derecho del consumo, siguiendo
a Villalba (2012), deviene de la necesidad de
“regular las relaciones juridicas de los ciudada-
nos cuando estos actian en el mercado bajo
ciertas circunstancias” (Villalba, 2012, p. 17);
de la misma manera, el autor menciona que la
regulacién de esta materia fue consecuencia del
desarrollo en Occidente, el hombre pasé de ser
una simple estadistica econémica y de mercado
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para convertirse en un sujeto con derechos,
protegidos en principio por organizaciones en
Estados Unidos apoyadas por las autoridades
politicas v ejecutivas (Villalba, 2009). Puede
decirse entonces que el desequilibrado juego
econdémico y la légica de mercado fueron los
elementos clave para el desarrollo de normas que
impidieran el abuso de la posicién dominante
frente a la del consumidor, débil por naturaleza.

La tendencia de regular todo lo que se refiriera al
consumidor llegd a Europa después de bastantes
luchas y movimientos (Villalba, 2012). Asi, en
la reunién de jefes de Estado de 1972 que tuvo
lugar en Paris se abrié una puerta a la proteccién
de los consumidores!.

Para el caso colombiano, el primer Estatuto del
Consumidor que existié se adopté por medio del
decreto 3466/1982, expedido por el presidente
en virtud de la ley 73/1981 que le otorgé la fa-
cultad para regular el tema. Posteriormente, con
la Constitucién Politica de 1991, se le concede
rango constitucional al derecho del consumo.
La Constitucién Politica de Colombia abrazé la
necesidad de proteger al consumidor identifi-
cado como el extremo méas débil en la relacién
de consumo; en la disposicién 78 del articulado
constitucional se evidencia el marco general del
derecho del consumo:

La ley regulara el control de calidad de
bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacién que
debe suministrarse al publico en su comer-
cializacion.

Serén responsables, de acuerdo con la ley,
quienes en la produccién y en la comercia-
lizacién de bienes y servicios, atenten contra
la salud, la seguridad y el adecuado apro-
visionamiento a consumidores y usuarios.

“[...] se determiné que la comunidad deberia buscar,
ir més alla de la expansién econémica y propender por
mejorar las condiciones de vida y de trabajo de sus
ciudadanos, para lo cual deberfan adoptarse nuevas
politicas en materia de mejoramiento de las medidas
adoptadas para proteger a los consumidores” (Villalba,
2009, p. 80).

El Estado garantizara la participacién de las
organizaciones de consumidores y usuarios
en el estudio de las disposiciones que les
conciernen. Para gozar de este derecho las
organizaciones deben ser representativas y ob-
servar procedimientos democraticos internos.

En atencién al articulo aparecen cuestiones cla-
ve como la calidad y la informacién que debe
proveerse al publico tanto de bienes como de
servicios, este llamado deber de informacion recae
sobre los productores, Villalba (2009) resalta que
ese deber se dirige a generar en los consumidores
un conocimiento “veraz suficiente y claro” sobre
las “caracteristicas, utilidad, forma de utilizacién,
contraindicaciones [...]” (Villalba, 2009, p. 90),
es decir, generalidades y especificidades del bien
o servicio que lleven al consumidor a decidir
libre y conscientemente sobre el producto y asi
evitarse un dano.

Se hace también referencia a la responsabilidad
en aquellos casos que termine el bien o el servicio,
afectando la salud y la seguridad de las personas,
lo que se traduce en la salud de los consumidores,
de lo contrario, si se llegase a materializar un
dafio en su vida, o en su integridad por el bien
0 servicio, tendré el productor que indemnizarlo.
Ademas, se alude al principio de participacién
que conlleva a un papel activo de las organiza-
ciones de consumidores y usuarios respecto de
los temas que les atafien directamente.

Con este panorama se lleg6 a la expedicién del
Estatuto del Consumidor, norma que se estudiara
brevemente con el fin de conocer cuéles son las
repercusiones que tiene en el sector de los servi-
cios y por supuesto, en relacién con los usuarios.

ESTATUTO DEL CONSUMIDOR

Vale la pena senalar que el Estatuto es una norma
de caréacter general que por sus disposiciones
tiene aplicacién subsidiaria ante la existencia de
regimenes especiales, verbigracia, los que aplican
a los sectores de servicios publicos, financiero,
de telecomunicaciones, etc. Sin embargo, el
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postulado general es que la norma es valida
para “todos los sectores de la economia, a todo
tipo de consumidores y a cualquier relacién de
consumo” (Diaz, 2012, p. 49).

El primer titulo del Estatuto contiene importantes
directrices para la aplicacién de las normas con-
tenidas alli en favor de los consumidores, hecho
que resulta nuevo para la historia legislativa del
pais en ese tema (Villalba, 2012). En la primera
parte del articulado se resalta el objetivo de la
ley, cual es la proteccién, promocién, garantia de
libre ejercicio de derechos, respeto a la dignidad
e intereses econémicos de los consumidores,
haciendo especial énfasis en: proteccion, respecto
de los riesgos a la salud y seguridad de los con-
sumidores; informacién adecuada que permita
tomar decisiones acertadas; educacion del con-
sumidor, esto es, recibir la informacién necesaria
que posibilite la actuacién de los consumidores
en pro de la efectividad de sus derechos; y par-
ticipacién en organizaciones pro consumidores y
especial proteccién para menores de edad en su
rol de consumidores. Como se evidencia, dicha
normatividad se convierte en una verdadera
elongacién del mandato constitucional para la
proteccién de los consumidores.

Conforme a las definiciones consagradas en el
articulo 5° de la ley 1480 del Estatuto del Con-
sumidor, se rescata el concepto de “usuario’,
el cual resulta ser el indicado para referirse al
destinatario de la prestacién de un servicio. En
términos del Estatuto, la denominacién de con-
sumidor encapsula la de usuario, no obstante y
en aras de una mayor claridad conceptual, sirve
tomar la definicién de usuario de Ossorio: “el que
usa con frecuencia una cosa o es cliente de un
servicio” (Ossorio, 1981, p. 770). Vale la pena
recalcar que el término consumidor tiene una
limitante, con lo que no todos son consumido-
res; no se entendera por tal aquel que realice el
negocio juridico con el propdsito de emplear el
bien para su actividad econémica (Camara de
Comercio de Medellin, Foro del Jurista, 2012).

En el caso de la calidad, la idoneidad y la seguri-
dad de los productos, estos se ven regulados con

detalle en el articulo 6°, en el que se establece
la responsabilidad que deviene de aquel que
tiene la obligacién de garantizar la idoneidad,
esto es, la capacidad del servicio o del producto
para satisfacer la necesidad que se pretende, y la
calidad de todos aquellos productos o servicios
que se coloquen en el mercado. Aqui aparece
también la responsabilidad, que se configura, de
los productos defectuosos que ocasionen dafios
al destinatario final o usuario.

La garantia legal resulta ser de mayuscula impor-
tancia en el caso de que se vean vulnerados los
principios de “calidad, idoneidad, seguridad y
buen estado o funcionamiento de los productos”,
esto consagrado en la disposicién 7° del Estatuto;
en su segundo inciso se determina que en las
obligaciones de medio, la garantia no se dirige al
resultado, sino por el contrario, a las condiciones
de calidad que rodearon la prestacién misma
del servicio. Cuando proceda la garantia, en
términos de prestacién de servicios, contempla
la ley en su articulo 11 numeral 3° que ante el
incumplimiento, el consumidor podr4, a su libre
albedrio, senalar si desea la prestacién del servicio
o la devolucién del dinero que cancel6 por el
producto. Este asunto se estudiard mas adelante
en la contraposicién de las tesis de Estatuto del
Consumidor y normas de salud.

En lo relativo a la informacién hay que decir
que constituye, una de las piedras angulares del
derecho de consumo (Villalba, 2012). Y es que
en definitiva, un vinculo que se origine en medio
del mercado trae consigo el desequilibrio casi que
implicito: el manejo completo de los tecnicismos
lo tiene el productor del bien o el proveedor del
servicio, el poder de la informacién radica en quién
es la parte mas fuerte de la relacién de consumo
y al consumidor no le queda mas que tomar una
decisién conforme a los datos que tiene, sumi-
nistrados también por ese extremo dominante.
El Estatuto expresa que la informacién debe ser:
clara, comprensible, veraz, suficiente, oportunay
verificable, de manera que el consumidor pueda
tomar una decisién libre y con todos los funda-
mentos del caso (Villalba, 2012). En Colombia,
entidades como la Superintendencia de Industria
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vy Comercio, sefialan que la informacién no solo
tiene que ser veraz, sino también suficiente; esta
suficiencia de la informacién apunta a garantizar
que la decisién del consumidor sea razonable
(Oficina Juridica, SIC, 2010).

En los términos expuestos, los cuales dan cuenta
del estado general en que se encuentra nuestro
actual derecho del consumo se hara una “pausa”
en aras de conocer la posible repercusién de lo
plasmado en el Estatuto, en el sistema de salud.
Por lo tanto, es necesario esbozar brevemente el
sistema general de la seguridad social, para luego
hacer alusion a lo atinente a la salud, siendo esta
apenas uno de sus componentes. De la salud se
haré referencia a algunos de los fundamentos del
sistema general y las regulaciones concernientes
al servicio prestado.

SISTEMA GENERAL DE SALUD

La descripcién que a partir de este punto se
realizara sobre la salud, debe remontarse a la
expedicién de la Constitucién Politica de Co-
lombia de 1991 y por supuesto, a las leyes que
posteriormente se promulgaron para cumplir
con los objetivos que la nueva Carta Politica se
habia trazado en la materia.

La salud en nuestro ordenamiento juridico pasé
de ser un mal catalogado derecho de segunda
generacion, a ser uno “fundamental”, gracias a
la intervencién del Tribunal Constitucional. Por
ahora es pertinente conocer acerca del marco
constitucional de la salud, que ha sido contem-
plada como un derecho, y un deber del Estado.

La parte que para el caso concierne del texto
constitucional gravita entre los articulos 48 y 50,
dedicados a la seguridad social y a la salud. En
principio se establece que la seguridad social es un
servicio publico?. La importancia de la seguridad

En este punto es menester definir la seguridad social
integral, como el “conjunto de instituciones, normas y
procedimientos, de que disponen la persona vy la co-
munidad, para mejorar la calidad de vida, mediante el
cumplimiento progresivo de los planes y programas que

social es evidente, y no puede pasar desapercibida
en un Estado social de derecho. La persecucién
por la humanizacién de las relaciones sociales es
un fin dentro de nuestro ordenamiento constitu-
cional, y la herramienta escogida por el Estado
para cumplirlo es la seguridad social (Legis, 2012).
El articulo 48 senala que la seguridad social es
un servicio publico permanente, “lo cual obliga
al Estado a participar en su financiamiento y
en la prestacién del mismo, y como un derecho
colectivo” (Legis, 2012, p. 20).

Teniendo el articulo 48 como marco constitucional,
el legislador expide la ley 100/1993, “por la cual
se crea el sistema de seguridad social integral y se
dictan otras disposiciones”; norma que se convierte
en la columna vertebral del sistema de seguridad
social en Colombia, conformado por: el sistema
general de pensiones, el sistema de seguridad social
en salud, el sistema general de riesgos profesionales
y los servicios sociales complementarios.

Pero, ¢cudl era la situacion antes de la reforma,
es decir, qué se pretendia combatir con la nueva
normatividad? Dentro de los grandes retos que
se buscaba conquistar estaba la “cobertura”,
considerando que para el afio de 1990 solo un
31 % de los colombianos contaba con seguridad
social (Santa, 2011). Recordemos que antes de
la ley 100/1993 —y con ella la implantacién del
sistema integral de seguridad social-, el sistema
de salud estaba conformado por: (i) el sistema
de seguridad social; (ii) el sector pablico; v (iii) el
sistema privado; en el primero se encontraban las
cajas de compensacion, el Instituto de Seguros
Sociales (dispuesto para el sector privado) y la
Caja Nacional de Previsiéon Social (dirigida a
empleados publicos), por el otro lado, el sector
publico, se focalizaba en aquellas personas que
no tuvieran los recursos para acceder al sistema
privado y estaba compuesto por hospitales y
centros de salud (Santa, 2011).

el Estado vy la sociedad desarrollen para proporcionar la
cobertura integral de las contingencias, especialmente las
que menoscaban la salud y la capacidad econémica de
los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr
establecer el bienestar individual y la integracién de la
comunidad” (Legis, 2012, p. 19).
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Ante el desolador panorama de cobertura, el sec-
tor publico debia atender al 70 % de la poblacién
colombiana, todo ello soportado en mesadas
que provenian de la nacién. La burocracia se
desplegd en el &mbito seccional y logré convertir
los sistemas en ineficientes y corruptos, aunado
a ello se encontraban las crisis hospitalarias y
laborales. Sefiala Santa (2011) que los problemas
que se presentaron son propios de espacios en
los cuales el Estado es el proveedor del servicio.

Con base en las dificultades e inconvenientes
que evidenciaba el sistema, se opté por una
reforma que llegaba con principios y directrices
diferentes, entre ellos, y en lo relativo a la atencién
de la salud, el “modelo de cobertura universal y
la competencia derivada de la libre escogencia
por un usuario consciente de la calidad y de los
costos” (Patino, 2005, p. 173).

Las propuestas del nuevo sistema eran preci-
sas, como primera medida se perseguia la libre
competencia entre empresas que permitiera
una mayor calidad en la prestacién del servicio
de salud, situacién que en la actualidad no se
cumple (Rocha-Buelvas, 2012). Con el objetivo
de asegurar una mejor cobertura y la estabilidad
del sistema, desaparecieron los sectores publico
y privado y se establecieron dos regimenes: el
régimen contributive® v el régimen subsidiado?;
y finalmente, se encontraba un grupo que estaba
en transito de afiliarse a alguno de los dos regime-
nes, a estos ultimos se les llamaba “vinculados”
(Santa, 2011).

Para acceder a los servicios se estandarizaron
los recursos por afiliado, es decir, se adopté la
Unidad de Pago por Capitacién (UPC), con esta
medida se buscaba que el factor econémico
—en otras palabras, el precio de los productos
y servicios— no fuera la razén de competencia

A este régimen perteneceran todas aquellas personas
que tienen alguna vinculacién laboral y por ende estan
en la capacidad de aportar pagos, bien sea en su calidad
de trabajadores formales, independientes o pensionados
(Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2004).
Dirigido a aquellas personas que no tengan recursos
para contribuir al sistema, es decir, la poblacién mas
desfavorecida.

entre las companias de aseguramiento, sino que
fuera la calidad del servicio la que sirviera como
parametro de seleccién entre las personas que
pertenecieran al sistema (Santa, 2011).

La situacién de las Instituciones Prestadoras de
Salud (IPS) también cambiaria radicalmente, ya
que los ingresos que dependian principalmente
del Estado ahora provendrian de las compaiias
de aseguramiento que tenian la opcién de escoger
con qué IPS contratar para la prestacién de los
servicios de sus afiliados. La competencia alli,
segun Santa (2011), estaba sujeta a la calidad y
precio ofrecido por la IPS. La posicién del Estado
frente al servicio de salud era clara: llevar la libre
competencia como bandera del sistema general
de la seguridad social en salud con el objetivo de
mejorar la calidad del servicio; las actuaciones
del Estado podrian llamarse, en alguna medida,
pasivas, pues estarian encargadas de “intervenir
el mercado otorgando informacién a los usua-
rios [...] sancionando la eleccién de riesgos por
parte de las aseguradoras (seleccién adversa de
los asegurados) y previniendo la formacién de
carteles y monopolios dentro de las EPS v las
IPS” (Santa, 2011, pp. 35-36).

Poniendo de presente los antecedentes y lo que
se buscaba con la reforma, es necesario pasar a
los principios basicos del sistema de seguridad
social integral, ya que de ellos se desprende la
discusién de si realmente ha sido o no eficaz el
planteamiento de la ley 100/1993, pues la rea-
lidad puede no obedecer a lo que en un primer
momento quiso conseguirse por medio de la
norma. En una primera instancia hay que exaltar
el principio de eficiencia que se traduce en la:

[...] mejor utilizacién social y econémica de los
recursos administrativos, técnicos y financieros
disponibles para que los beneficios a que da
derecho la seguridad social sean prestados en
forma adecuada, oportuna y suficiente (Legis,
2012, p. 21).

Podria decirse que la eficiencia es la razén mas
poderosa que ha empleado el Estado para permitir
la libre competencia entre empresas asegurado-
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ras, con el objetivo de garantizar la calidad en la
prestacion del servicio de salud, que se habia visto
troncada por la inoperancia de los agentes estatales
antes de la ley 100/1993; los excesos burocraticos
y la desviacion de fondos publicos, empujaron al
administrador a buscar otras soluciones.

La universalidad es otro de los principios verte-
brales del nuevo sistema, se procura de forma
clara y directa la proteccién de todas las personas
que habitan el territorio nacional, “sin ninguna
discriminacién, y en todas las etapas de la vida”
(Legis, 2012, p. 21). Aqui, con este principio se
proponia el Estado lograr la cobertura total o plena
de los colombianos, tema que como ya vimos
rodeaba nada mas el 30 % en los afos noventa.

Aunado a ellos, se encuentra quiza uno de los
principios mas sobresalientes, la solidaridad:

Es la practica de la mutua ayuda entre las
personas, las generaciones, los sectores eco-
némicos, las regiones y las comunidades bajo
el principio del més fuerte hacia el més débil.

[...] obligacién de la sociedad entera de
brindar proteccién a las personas que por
diversas circunstancias estan imposibilitadas
para procurarse su propio sustento minimo
vital y el de su familia (Legis, 2012, p. 21).

Se alude con gran resonancia a este principio
porque una vez mas se muestra cémo algunos
aspectos fundantes de la Constitucién Politica
se trasladan con el objetivo de garantizar los
derechos y prerrogativas que existen en favor
de los colombianos, vy es que en la actualidad
no podria pensarse con la Carta que tenemos,
en una sociedad egélatra. Por el contrario, un
Estado social de derecho como el colombiano
debe apoyarse en los administrados para lograr
de alguna forma la superacién de las grandes
dificultades sociales, culturales, econémicas y
politicas, porque es una tarea de todos.

Con la reforma, y en aras de poner en prac-
tica aquellos principios y normas rectoras que
acabamos de revisar, aparecen en escena tres

actores fundamentales para la administracién
y la prestacién efectiva de los servicios, nos
referimos a las Entidades Promotoras de Salud
(EPS)®, Administradoras del Régimen Subsidiado
(ARS)® e IPS’. Las EPS y las ARS “se comportan,
como compaiiias aseguradoras (administran los
riesgos v el dinero que remunera este servicio”
(Santa, 2011, p. 40) y en el caso de las IPS nos
encontramos con quienes “proveen directamente
el servicio” (Santa, 2011, p. 40).

Después de conocer, de forma sucinta, los acto-
res que incursionaron en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, es necesario pasar al
estudio normativo de todas aquellas disposiciones
que conforman el universo juridico de la salud
y su regulacién en términos de calidad, lo que
consolida uno de los intereses fundamentales
del paciente, siendo el usuario o consumidor
de estos servicios. Para empezar es importante
hacer referencia al articulo 49 de la Constitucién
Politica de Colombia segtn el cual:

La atencién de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del

5 Las EPS son las entidades, seguin la ley 100/1993 dis-
posicién 177, que se encargan de afiliar y registrar a los
afiliados. Ademas de ello deberén recaudar las cotizaciones
que vayan dirigidas al Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga), institucién responsable de administrar el Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud. De igual
modo, se establece en la ley que su funcién es organizar
y garantizar de la manera maés expedita, la prestacién del
plan obligatorio de salud (ley 100/1993, art. 162), que
determina el gobierno y rige para todos los afiliados.
También seré labor realizar los giros a favor del Fosyga
que tengan lugar de la diferencia entre los ingresos por
cotizaciones v las unidades por capitacién. Valga la pena
senalar que las EPS pueden escogerse de forma libre por
los contribuyentes, con posibilidad de cambio.

Las ARS, también llamadas EPS-S, son quienes otorgan
a los afiliados del régimen subsidiado los servicios que
requieran. Dentro de las opciones de ARS que existan,
los beneficiarios podran escoger aquella con la que se
sientan mejor y llene las expectativas propias (Santa,
2011).

Las IPS que son las instituciones con las cuales las EPS y
ARS contratan para brindar los servicios que ofrecen, es
decir, los hospitales o centros de salud. Seniala ademas
la ley 100/1993 en su articulo 185 que las IPS deberan
tener como normas rectoras la calidad vy la eficiencia
a la hora de prestar los servicios para los cuales son
contratadas.
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Estado. Se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocién, protec-
cién y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y
reglamentar la prestacién de servicios de
salud a los habitantes y de saneamiento
ambiental conforme a los principios de efi-
ciencia, universalidad y solidaridad. También,
establecer las politicas para la prestacion de
servicios de salud por entidades privadas,
y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo,
establecer las competencias de la nacién,
las entidades territoriales y los particulares,
y determinar los aportes a su cargo en los
términos y condiciones senalados en la ley.
Los servicios de salud se organizaran en forma
descentralizada, por niveles de atencién y
con participaciéon de la comunidad.

La ley sefalaréa los términos en los cuales la
atencién basica para todos los habitantes
sera gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar
el cuidado integral de su salud y la de su
comunidad.

De la lectura de la norma deben extraerse as-
pectos significativos; entre ellos, la definicién
de la atencién de la salud como un servicio
publico a cargo del Estado con caracteristicas
de gratuidad y obligatoriedad en servicios ba-
sicos para la totalidad de la poblacién (Legis,
2012). En esa medida, la prestacién efectiva del
servicio, se convierte en un deber o carga para
el Estado. Ya en este punto empiezan a vislum-
brarse las diferentes acepciones de la palabra
salud, vy es que, como lo acabamos de senalar,
en un deber para el Estado prestarlo, aunque
sea de forma basica, en el entendido de ser un
servicio publico y ademas un derecho en cabeza
de los asociados. Derecho que a través de los
tiempos ha ido evolucionando y acaparando
una mayor proteccién, dada la conexién con el
derecho fundamental a la vida y en virtud de la
vasta jurisprudencia de la Corte Constitucional,
desde la que el Estado se ha comprometido con

la proteccién del mismo (Corte Constitucional,
2008, sentencia T-760).

Ademas, se reafirman como principios para la
organizacién, direccién, reglamentacién y pres-
taciéon de los servicios de salud: la eficiencia,
entendida como el perfecto equilibrio entre los
recursos y la mejor obtencién de resultados en
salud y calidad de vida para la poblacién; la uni-
versalidad, para todos y en todos los momentos
de la vida; v la solidaridad, que permitird un
desarrollo sostenible de todo el sistema, es decir,
aportes de quienes tengan capacidad de pago
y subsidio para aquellas personas que vivan en
una situacién econémica precaria (Legis, 2012).

Se abri6 la puerta, asimismo, a la prestacién del
servicio de salud por parte de entidades privadas.
Estas ultimas, se advierte, contaran con la vigilan-
cia constante y el control del Estado, que definira
asuntos de aportes y sus condiciones. Desde el
articulo 225 v siguientes, se revisa el tema de la
vigilancia y control del sistema, tépico que obedece
alaresponsabilidad del Estado en cuanto a verificar
la manera en la que se ofrece el servicio de salud,
chequeando los estandares de calidad. En un primer
momento se menciona que las EPS deberan desa-
rrollar sistemas de costos, facturacién y publicidad,
todos ellos dirigidos a un fin: la transparencia en el
manejo de los recursos. La separacién de egresos
e ingresos es esencial para la correcta evaluacién
de las actuaciones de las EPS.

En lo relacionado con la calidad, en el articulo
227 de la ley 100/1993 se establece que el
control y la evaluacién de la calidad del servicio
de salud sera llevado a cabo conforme a los
paréametros que establezca el Gobierno nacional
relativos al Sistema Obligatorio de Garantia de
Calidad (SOGCS) de Atencién de Salud, decreto
1011/2006. Sumada a esa norma se encuentra
la ley 1122/2007 que realiza modificaciones al
Sistema General de Seguridad Social en Salud
y que a la par establece algunas regulaciones
para la calidad de la salud.

Por medio del decreto 1011/2006, se fija el SO-
GCS de Atencion de Salud del Sisterna General
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de Seguridad Social en Salud®. Este sistema
nace con un objetivo claro y es la generacién,
conservacion y mejoramiento de la prestacion
del servicio de salud en Colombia. Al frente del
SOGCS estén el Ministerio de la Proteccién So-
cial, la Superintendencia Nacional de Salud, las
entidades departamentales distritales de salud y las
entidades municipales de salud (art. 5°). Ademas
se dan a conocer los componentes de este sistema:

¢ Sistema tnico de habilitacién. En él se estable-
ce, registra, verifica y controla el cumplimiento
de la capacidad tecnoldgica vy cientifica de
las prestadoras de servicios de salud con
el objetivo de dar un parte de seguridad a
los usuarios ante los riesgos asociados a la
prestacion del servicio de salud (art. 6°).
En la resolucién 1043/2006, expedida por
el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
se instauran las condiciones de capacidad
tecnolégica y cientifica que deben cumplir los
prestadores de servicios de salud para habilitar
sus servicios e implementar el componente de
auditoria para el mejoramiento de la calidad.

¢ Auditoria para el mejoramiento de la calidad
de la atencién de salud. Por medio de esta
se apunta a evaluar los procesos prioritarios,
ademas de verificar la calidad observada
con la esperada, para plantear las medidas
que permitan superar los inconvenientes
detectados. La auditoria sera realizada a
las entidades departamentales, distritales
vy municipales de salud, asi como a las IPS
(art. 32 y ss.).

¢ Sistema Gnico de acreditacién. Es una eva-
luacién externa que se ejecuta de la mano
de entidades, y con ciertos procesos de eva-
luacién que se encaminan a la demostracion,
evaluacién y comprobacién del cumplimiento
de niveles superiores de calidad de las [PS y
las direcciones departamentales, distritales y
municipales de salud que quieran acogerse
voluntariamente al proceso (art. 41 y ss.).

8 Articulo 2°, inciso 10: “es el conjunto de instituciones,
normas, requisitos, mecanismos y procesos deliberados y
sistematicos que desarrolla el sector salud para generar,
mantener y mejorar la calidad de los servicios de salud
en el pais”.

* Sistema de informacién para la calidad. Tiene
como objetivo principal la orientacién de los
usuarios en temas claves del sistema, sus y por
supuesto, ofrecer informacién que les permita
defender sus derechos y respetar sus deberes
en materia de calidad de las prestadoras de
servicios de salud (art. 45 y ss.).

Aunque esos no son los Gnicos mecanismos o
sistemas establecidos en la ley para garantizar
los derechos de las personas que pertenecen al
sistema general de la seguridad social en salud.
Con la ley 1122/2007, “por la cual se hacen
algunas modificaciones en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”, ademas de crear la Comisién de
Regulacién en Salud (CRES), fijar nuevas reglas
para el financiamiento del sistema, la distribu-
cién de las cotizaciones, la administraciéon del
riesgo financiero de las EPS y la exhortacién al
Gobierno para que regule aspectos vinculados
con las Empresas Sociales del Estado (ESE), se

establece un Sistema de Inspeccién, Vigilancia
y Control (art. 36, ley 1122/2007).

Por medio de ese sistema, que estara en cabeza
de la Superintendencia de Salud, se pretenden
establecer filtros de vigilancia en aspectos como el
financiamiento, el aseguramiento, la prestacién de
los servicios de atencién en salud individual y co-
lectiva, e informacién y focalizacién de subsidios
en salud (art. 37). Y quiza uno de los elementos
mas innovadores de esta ley, es la incorporacién
del Defensor del Usuario en Salud (DUS), que
depende directamente de la Superintendencia
de Salud en coordinacién con la Defensoria del
Pueblo. La funcién del DUS es clara, ser vocero
de los afiliados en las respectivas EPS, dando
tramite frente a las autoridades competentes de
las quejas que tienen los afiliados respecto de la
prestacion del servicio (art. 42).

Resulta lamentable reconocer que una figura tan
garantista, por lo menos desde la formalidad de
laley, no se ha hecho realidad siete anos después
de su expedicién, un personaje tan relevante
como el DUS alin no estd a disposicién de
los afiliados, quienes tienen que remitirse a la
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oficina de atencién al cliente de sus respectivas
EPS antes de poder recibir atencién directa de
la Superintendencia.

Con este panorama del Sistema General de
Seguridad Social en Salud v el correspondiente
al Estatuto del Consumidor, conviene evaluar
las contradicciones o coincidencias que tienen
ambas regulaciones y determinar si es posible
equipararlos.

Sistema General de Seguridad
Social en Salud y Estatuto
del Consumidor

La superposicién del Estatuto del Consumidor
al Sistema de Salud es errada. Desde la misma
naturaleza que soporta ambos cuerpos normativos
hasta los intereses que persiguen los protagonistas
de uno y otro sector, que parten de una ideologia
diferente. La salud y el consumo no deberian
formar parte de un entorno idéntico.

Para nadie es un secreto que los intereses y los
fines que procuran los particulares son opuestos
a los perseguidos por el Estado. La tarea del Es-
tado, por mandato constitucional, es “servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos
v deberes consagrados en la Constitucién [...]”
todo ello por medio de las herramientas juridicas
que tenga a su alcance, el bien general prevalece,
con esta disposicién 2° de la Carta Politica, sobre
el particular. El Estado obedece a un llamado
especial como administrador de un territorio,
v desde la promulgacién de la Constitucién de
1991, el antropocentrismo hizo carrera funda-
menténdose en la dignidad humana en todos los
estadios de la vida individual y la convivencia,
y en la solidaridad como elemento fundante de
nuestro nuevo Estado social de derecho.

De los particulares no se puede predicar el
mismo llamado, y esta bien que asi sea porque
sus obligaciones son distintas. Los intereses que
persiguen las personas ajenas al Estado gravitan
alrededor del lucro, forman parte de toda una
infraestructura comercial y de mercado que

procura el libre comercio; la ley de mercado es
el juego constante de oferta y demanda nece-
sario para el desarrollo de todo Estado. Pero,
¢podria, o mas bien, deberfa dejarse el servicio
de la salud en manos de la ley de mercado? ¢Se
ajusta esa situacion al texto constitucional, o por
el contrario, transgrede lo ya dispuesto en nuestra
norma de normas?

Para responder esos cuestionamientos es nece-
sario evaluar el comportamiento de los ordena-
mientos normativos en relacién con el servicio de
salud y su comercializacién, ya que todo deviene
de una nueva ola de ideas que surgen del neo-
liberalismo con el liderazgo del Banco Mundial.
Como lo senalan Riveros y Amado (2012), la
manera en que se administran los recursos y se
atiende a la poblacién mundial ha sido objeto de
cambios en los ultimos veinte afios, se pretende
obtener “equidad, eficacia, eficiencia, calidad y
satisfaccion del usuario” por medio de la “des-
centralizacién de servicios, la privatizacién y la
delimitacién de los planes de beneficios”. La
inversién en salud, es tomada ahora, no como la
satisfaccion de un fin en cabeza del Estado, sino
como el impulso necesario para el crecimiento
econdémico de un pais; en medio de esa légica,
surgio la activa participaciéon de la empresa pri-
vada en la administracién de sistemas de salud
por todas partes, el interés es aplicar politicas
que obedezcan a la premisa costo/beneficio, que
es a la que fielmente responden las empresas
de caracter privado (Riveros y Amado, 2012).
Revisando la realidad del pais, se hace notorio
que el Estado colombiano, ha renunciado a la
defensa férrea de la salud, para formar parte de
la maquinaria privada, asi lo mencionan Riveros
v Amado: “La salud es un derecho inalienable
y un servicio publico a cargo del Estado, no un
negocio con fines productivos” (2012, p. 118).

Establecer de manera clara la acepcién que
deberia tener la salud, resulta de vital importan-
cia; al considerarsele un servicio mas, entraria,
sin lugar a dudas, en la légica de mercado v le
serian aplicables las normas del Estatuto. La
salud, constitucional y jurisprudencialmente,
ha sido entendida como derecho de todos los
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colombianos y como servicio publico®. Al respec-
to, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
declara que

Es un estado de completo bienestar fisico,
mental y social y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades [...] el goce
del grado méaximo de salud que se pueda
lograr es uno de los derechos fundamentales
de todo ser humano sin distincién de raza,
religién, ideologia politica o condicién eco-
némica o social [...] considerada como una
condicién fundamental para lograr la paz y
la seguridad (OMS, 2006, p, 1).

El derecho a la salud fue concebido de modo pres-
tacional'®, sin embargo, gracias a la jurisprudencia
de la Corte Constitucional podia ser protegido
mediante tutela por el criterio de conexién con
la vida, dignidad humana e integridad personal,
aspectos, evidentemente imprescindibles (Corte
Constitucional, 2012, T-899); linea que cambid
con la sentencia T-760/2008.

Al tratarse como servicio publico, ha dicho la
Corte, debe responder a principios como la efi-
ciencia, la universalidad v la solidaridad (Corte
Constitucional, 2012, T-1087). Es relevante
entender el significado de servicio publico que
encontramos en el decreto 753/1956:

Toda actividad organizada que tienda a
satisfacer necesidades de interés general en
forma regular y continua, de acuerdo con
un régimen juridico especial, bien sea que
se realice por el Estado, directa o indirecta-
mente, o por personas privadas.

Resulta de gran utilidad acudir al concepto
de Hauriou: “el servicio publico [...] es el de
caréacter técnico, prestado al publico de manera
regular y continua, para satisfacer una necesidad
publica y por una organizacién publica” (citado

9 Véase Corte Constitucional, sentencias T-134/2002 (M.
P: Alvaro Tafur Galvis); T-544/2002 (M. P: Eduardo
Montealegre Lynett).

10 Véase: Corte Constitucional, sentencia T-395/1998 (M.
P: Alejandro Martinez Caballero).

en Ossorio, 1981, p. 704). Ahora bien, con la
connotacién de servicio publico que tiene la salud
queda expuesto el papel del Estado, porque es
un fin estatal brindar el servicio de salud con la
calidad e idoneidad necesarias para garantizar
a los colombianos ese derecho. Es preciso hacer
especial ahinco en que la salud no es un servicio
cualquiera, sino uno publico, y asi se mantiene
aun cuando son particulares los que lo prestan.
Revisemos el concepto de servicio, cualquiera que
sea, “actividad o provecho, utilidad” (Ossorio,
1981, p. 703), es sin lugar a dudas, el que es
regulado en el Estatuto del Consumidor, aquel
que persigue un beneficio econémico para el
proveedor del servicio. Ante esta realidad, se
configura otra razén para darle prelacién al
régimen especial de salud en Colombia vy la
inaplicabilidad del Estatuto del Consumidor a los
servicios de salud. Los propésitos que persiguen
son completamente diferentes.

Abierta esta la discusién sobre el particular, ahora
es menester establecer si realmente el Estatuto
del Consumidor tiene los alcances suficientes
para ser aplicado en la prestacién de los servicios
de salud.

Como primera medida hay que sefialar que
el paciente o afiliado de los servicios de salud,
encuadra en la denominacién de consumidor o
usuario; en ese extremo de la relacién se encuentra
la persona que utiliza ese bien o servicio como
consumidor final. Por el otro lado de la relacién
esta el proveedor del servicio, que para el caso
serian las EPS. Sin embargo, también es claro que
para la aplicacién del Estatuto del Consumidor
se requiere que el acto se catalogue como co-
mercial, como mercantil, y de ahi surge el recelo
por tratar de equilibrar el vinculo consumidor/
usuario, frente a productor/proveedor, que de
por si es asimétrica.

En este punto se configura una situacién bastante
interesante, y es que el servicio que se presta per-
tenece a una profesion liberal, es decir: “aquellas
en las que predomina el ejercicio del intelecto,
que han sido reconocidas por el Estado y para
su ejercicio se requiere de una habilitacién dada
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a través de un titulo académico” (Consejo de
Estado, 1991, M. P, Libardo Rodriguez), y vale
la pena recordar que el Cédigo de Comercio
determiné que no se entienden como actos
mercantiles aquellos que tengan por objeto la
prestacién de un servicio inherente a las pro-
fesiones liberales (art 23, nim. 5°). Sobre este
particular se pronuncié Fernandez, al decir que

[...] el caracter mercantil de esos servicios
no depende de la forma de dicha prestacién,
es decir, aln si se prestan a través de una
empresa, como organizacién econémica o
por medio de una sociedad, ello no implica
que dichos servicios adquieran un caracter
comercial (2013, p. 520).

El principal problema de ver a los afiliados o
pacientes como consumidores, radica en la des-
humanizacién de la profesion médica, sin indicar
que se renuncia a la salud como un pilar del Es-
tado de derecho colombiano, porque pasa de ser
concebido como derecho, deber y servicio publico,
a obedecer una ldgica de mercado, que sin atn
serlo, ya afecta a quienes no tienen los medios
econémicos para acceder a él. Sobre este punto de
vista hay una fuerte reticencia por parte de quienes
se oponen a la posibilidad de vincular al paciente
con el usuario o consumidor, que se fundamentan
en el profesionalismo v la razén de existencia de la
carrera médica. Patino (2005) manifiesta, que el
acto médico esté siendo sometido a una infraes-
tructura de industria y poder del mercado, y que el
galeno ha pasado a ser un simple operario. Senala
también que hay una conversién de lo que era
la medicina: “En esencia, es la conversiéon de la
medicina, que como disciplina intelectual es una
profesién de compromiso social, en un oficio que
al disminuir costos resulte en mayores mérgenes de
utilidad para las entidades intermediarias” (Patifio,
2005, p. 174).

Ademas, afirma que al paciente se le ha querido
convertir en el cliente de un producto industrial,
empresa compuesta por las EPS, ARS, ARP y
EPS-S. Para el autor, es necesario separar el
“negocio de la medicina” de la “practica médica”
y no permitir que el “cuidado de la salud del

pueblo colombiano sea concebido en términos
de un bien comercializable o de una industria
con animo de lucro” (Patifio, 2005, pp. 178-179).

La definicién de mercado de la salud, empleada
por algunos catedraticos, y que obedece a la
descripcién de la realidad actual, se aleja de la
concepcién de la salud, de su idea como dere-
cho, prerrogativa a favor de las personas y deber
en cabeza del Estado. El uso de esa definicién
despersonaliza cualquier intento de hacer de la
salud y su servicio, un pilar del Estado social
de derecho; y termina siendo un espacio mas
para el mercado, que por sus caracteristicas,
desprotege a ciertas personas, es decir, aquellas
que no cuentan con los medios adquisitivos para
disfrutar de ese servicio; hecho que aumenta y
profundiza las brechas de desigualdad, hecho
contrario al principio de universalidad.

Se podria hablar de los regimenes subsidiados
por parte del Estado para cubrir a todas aquellas
personas que no tienen los medios econémicos
para acceder a ese servicio, sin embargo, habra
que preguntarse, si en efecto, ese sistema ofrece la
calidad y la seguridad que cualquier otro. Proba-
blemente la respuesta sea una negativa, las crisis
de los hospitales son cada vez més evidentes, las
largas filas para obtener medicamentos genéri-
cos son cada vez mas recurrentes, estamos, sin
duda, ante una crisis sin precedentes, fundada
en lo que podria llamarse la “comercializacién
de la salud”.

No obstante, es vélido anotar que la tendencia
de no aplicar el Estatuto del Consumidor a los
servicios de salud, implica el permisible socavo
a los derechos e intereses de los afiliados, de las
personas que hacen uso de ese servicio; con
ocasién de las falencias identificadas, lo que
corresponde es el desarrollo de herramientas y
mecanismos juridicos que permitan de una mane-
ra menos literal y mas efectiva, una real garantia
y proteccién de los derechos de quienes forman
parte del sistema general de salud. En el articulo
156 de la ley 100/1993, se decreta en el literal
h), que los afiliados “podran conformar alianzas
0 asociaciones de usuarios que los representen
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ante las entidades promotoras de salud y las
instituciones prestadoras de servicios de salud”.
Esta regulacién puede encontrar su paralelo en
las ligas de consumidores, que tienen lugar en
el Estatuto del Consumidor, y que persiguen
la unidad y la participaciéon de las personas
en grupos que les permitan actuar de manera
conjunta ante las grandes empresas prestadoras
de servicios; esto solo por citar uno de los varios
ejemplos de medidas que pueden encontrarse
de forma similar y que persiguen la consecucién
y realizacién del principio participativo de rango
constitucional.

¢Qué sucede en el ambito
internacional, establecen en sus
estatutos del consumidor alguna
regulacién especial en relaciéon
con la salud?, breve alusién

a la situacién de México y Argentina

México

En México, dentro de su Ley Federal de Pro-
teccién al Consumidor que fue publicada el 24
de diciembre de 1992, se hacen referencias a
la salud, en un marco semejante al del Esta-
tuto del Consumidor en Colombia, es decir, la
protecciéon que debe brindarse al consumidor
de un bien o servicio frente a los peligros que
estos puedan ocasionarle a su vida o integridad
personal. Dentro de la regulacién del derecho
al consumo también se hacen implicitos asuntos
que son regulados por nuestro ordenamiento,
la educacién del consumidor, la informacién
que debe otorgéarsele con el fin de promover
decisiones razonables, acceso a autoridades
judiciales, de ser el caso, para la prevencién de
danos patrimoniales o morales, y la proteccién
contra la publicidad enganosa (art. 1°).

En lo relativo a la salud y la proteccién social
como servicio, México desarrolla un sistema
parecido al colombiano; existen leyes que regu-
lan de modo especifico el régimen; siguiendo
a Hernandez, Coello y Santacruz (2008) y su
estudio de la evolucién de la proteccién social en
ese pais, se halla que los primeros intentos por

proteger y garantizar derechos a los mexicanos en
situaciones de debilidad manifiesta, en cuanto al
factor econémico, tienen lugar en 1943 cuando
se crea la Secretarfa de Salubridad y Asistencia
(Hernandez, Coello y Santacruz, 2008). Casi en
simultaneo, se configura el Instituto Mexicano del
Seguro Social (IMSS) dirigido en exclusiva a la
salud y pensién de empleados de caracter oficial.
Los trabajadores del Estado fueron cubiertos
posteriormente por el Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado
(ISSSTE). En 1984 se expide, la Ley General
de Salud que seria modificada en el afno 2003
para la incorporacién del Sistema de Proteccién
Social en Salud, buscando con esa actuacién,
la extensién de un sistema integrado para toda
la comunidad. El Sistema de Proteccién Social
en Salud en México propende por la proteccién
financiera, de danos y riesgos y proteccién del
usuario (Hernandez, Coello y Santacruz, 2008).

Senalan Hernéndez, Coello y Santacruz (2008, p.
9), que “las preferencias del usuario deben guiar
todo aspecto de la prestacién de servicios, desde
la apertura de servicios clinicos hasta las técnicas
de orientacién y la toma de decisiones sobre su
salud”, v se hace clara la posicién, ya que a favor
de los pacientes estan claramente involucrados los
siguientes aspectos: recibir la atencién adecuada
en materia médica, por personal preparado y en
unas condiciones que faciliten su pronto diag-
néstico; obtener un trato digno y respetuoso sin
discriminacién de ninguna clase; la informacién
suficiente, clara, oportuna y veraz también hace
parte de las prerrogativas a favor de los pacientes,
para que aquellos expresen, de conformidad con
esa informacién, una decisién que responda a las
necesidades propias y a la realidad; el otorgamiento
del consentimiento vélidamente informado; la
confidencialidad, recibir la atencién médica de
urgencias, entre otros beneficios.

Senalan Hernande, Coello y Santacruz (2008),
un tema que nos parece de vital importancia para
la controversia que se suscita con el tema de la
salud, la calidad y el papel de las instituciones
publicas:
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Nadie puede negar que las instituciones publicas
tienen como responsabilidad v prioridad, pro-
porcionar servicios de calidad a la ciudadania,
que es quien finalmente paga de manera directa
o indirecta por esos servicios. Hoy, el enfoque al
usuario es uno de los requisitos de todo sistema
de gestiéon de calidad y especialmente debe
serlo para los sistemas de gestién de calidad en
salud (p. 44).

Argentina

En Argentina, por medio de la ley 24.240 san-
cionada el 22 de septiembre de 1993 se esta-
blecieron las Normas de Proteccién y Defensa
de los Consumidores, en virtud del articulo 42
constitucional que reconoce sus derechos. Vale
la pena citar que la situacién de Argentina tam-
bién puede encontrar algin parecido con la de
Colombia, y es que de entrada el estatuto en su
disposicién 2° refiere que no seran aplicables
las directrices de esa ley a los servicios que se
deriven de las profesiones liberales, estas tltimas
deben cumplir con la condicién de requerir para
el ejercicio de la profesion: titulo universitario y
matricula otorgada por colegios profesionales,
con lo que el mencionado estatuto, como en
Colombia, tendria una aplicacién subsidiaria. De
igual forma, se alude a la salud en relacién con la
vida e integridad de los consumidores, a la hora
de emplear bienes o servicios objeto de relaciones
enmarcadas “en el derecho al consumo”. En gran
medida, se repiten las prerrogativas y derechos
que estan a favor de los consumidores, y que
se han referenciado con los estatutos de México
y Colombia!?.

Como se evidencia en las regulaciones expues-
tas, la necesidad de tener un régimen especial
para la prestacion del servicio de salud facilita
los mecanismos de control, de calidad y de
eficiencia; no siendo Colombia la excepcién
a esta regla, pues la Superintendencia de In-
dustria y Comercio saturada de funciones, no
adelantaria adecuadamente la vigilancia y el
control de calidad en la prestacién del servicio

11 Para conocer maés del sistema de salud de Argentina

puede consultarse a Bell6 y Becerril-Montekio (2011).

de salud como si lo hace de manera exclusiva
la Superintendencia de Salud.

Las normas especiales que rigen el sector salud
deben primar en su aplicacién sobre las consa-
gradas en el Estatuto del Consumidor, méaxime
considerando el corto recorrido del derecho de
consumo en Colombia y el momento por el que
atraviesa, el cual constituye su crecimiento y
evolucién; seria una irresponsabilidad ejecutar
normas que no se identifiquen con el servicio
de salud, verbigracia, el tema de garantias le-
gales ¢Coémo podria efectuarse el conteo para
el término de garantia legal (que es de un ano)
en asuntos médicos? ¢A partir de la realizaciéon
de una cirugia? ¢A partir del momento en que
se hace evidente el error de una intervencién?
Ni qué decirse sobre las obligaciones que surgen
de la garantia segun el articulo 11 del Estatuto;
reparacion totalmente gratuita de los defectos
del bien, a la luz de los servicios de salud, ési el
defecto tiene que ver con la amputacién de un
miembro inferior a causa de un error médico?
¢Reposicién o devolucion del dinero es la respues-
ta del Estatuto ante la imposibilidad de reparar?

Muchas son las dudas que generaria tal apli-
cacién, de ahi que el sistema de salud deba
tenerse como un régimen auténomo, respecto
del que se aplique el Estatuto inicamente de
forma subsidiaria.

CONCLUSIONES

Tras la pesquisa bibliografica y normativa expuesta,
en contraste con la realidad que Colombia atra-
viesa, es importante sefialar que no se pueden
perder de vista los postulados constitucionales, que
son en ultimas, los que deben guiar el compor-
tamiento del Estado a través de sus autoridades;
asi las cosas, si bien en el marco del Estatuto del
Consumidor lo que se busca es dotar al consu-
midor de toda una serie de herramientas que le
garanticen la satisfaccién del servicio percibido,
estas no pueden irradiar en todos los campos, en
los que aunque se cumpla conceptualmente con
sus parametros de aplicacién, en la practica solo
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acarrearian una vulneracién mayor, considerando
la “materialidad” con que se revestiria el derecho
ala “vida” de las personas y a su preservacion.

En el trasegar de este escrito se hace evidente
cémo con la utilizacién de normas se han venido
incorporando al ordenamiento, ideas neoliberales
que para el momento que pasa Colombia no
permiten vislumbrar claramente los beneficios
que pueden traer, por el contrario, parecieran
estar concebidas en boga de intereses particu-
lares y ajenos a los definidos en nuestra Carta
Politica. De ahi que sea necesario establecer
los parametros y los alcances de esas normas
proteccionistas, de las que hoy resulta ser todo
un desafio su aplicacién a la luz de relaciones
como las que surge entre médico, prestador del
servicio y paciente, usuario del mismo. En cues-
tién de garantias ¢Cémo podria funcionar esa
normatividad? ¢Dentro de un término legal como
lo determina el articulo 8° de la ley 1480/20117?
¢Acufiando los términos de “reparacion” total-
mente gratuita ante la prestacién errénea de un
servicio, que dejé en un paciente una incapacidad
total? ¢Devolucién del dinero porque dentro de
la intervencién quirdrgica se operé la rodilla
izquierda y en realidad era la derecha?

Muchos son los interrogantes que quedan en
virtud de la posible repercusién del Estatuto del
Consumidor en la prestacién de servicios de salud,
muchos los vacios también en la legislacién, es por
ello que sera necesaria la interpretacién de las altas
cortes a fin de hacer una lectura més acertada de
la situacién, que por lo menos tras lo estudiado,
deja establecida la inutilidad del Estatuto en el
sector salud, que aunque ampliamente reglado,
aun en términos de calidad, requiere instrumentos
que materialicen de manera efectiva lo dispuesto
en la normatividad, la falencia no es normativa,
la falencia radica en la ejecucién de lo reglado.
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