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PRESENTACION

Vista en el tiempo, la Sentencia T-760 de 2008, expedida
por la Corte Constitucional, adquiere una perenne actuali-
dad, pues ella, como pieza juridica, sintetiza y condensa
una larga y rica jurisprudencia desarrollada en el pais en
torno al derecho a la salud. Esta jurisprudencia, en general,
se inscribe en el marco de una doctrina filoséfica y moral
que sostiene la necesidad de generar una fuerte inclusién
social por medio de la defensa efectiva de los derechos y la
participacion social, ante lo limitado de la accién del mer-
cado en este campo. En su pretension la Sentencia propo-
ne superar ambigliedades, definir con claridad procesos y
procedimientos, determinar en el tiempo los compromisos
del Estado y redistribuir y afirmar competencias entre unos y
otros agentes del sector y en definitiva estimular, en el marco
de lo que la Ley permite, un rediseno institucional coherente
con la defensa del ejercicio efectivo del derecho a la salud.
La vigencia de la Sentencia radica en que tanto doctrinaria-
mente como frente a la evidencia empirica, reconoce los
limites del mercado para hacer efectivos y no nominales los
derechos y en ese sentido, se pronuncia por la necesidad de
que frente al “estado de cosas” en salud, prevalezca la vigen-
cia de los derechos sobre cualquier otra expectativa social.
O en otras palabras, que la mayor eficiencia financiera en el
sistema de salud, no puede constituirse en un fin aislado e



independiente de los prop6sitos constitucionales de garantia
efectiva de los derechos fundamentales; esta es, en resumen,
la tesis que sirve de estructura a la Sentencia.

Esta tesis, defendida por la Corte, se encuentra en contra-
diccion con las corrientes que sustentan que el mercado es
el mejor agente de coordinacién social y que la realizacién
de los derechos es perfectamente viable por este mecanis-
mo. El Estado sélo interviene de manera circunstancial para
corregir las fallas del mercado, una intervenciéon mas alla
de este ambito se considerara inapropiada e ineficiente. La
postura de la Corte no es la de mantener el “estado de co-
sas” en salud, la jurisprudencia en ella contenida esta en la
via de pretender que mediante la implementacién de ciertos
disefios institucionales es posible hacer prevalecer el dere-
cho a la salud ligado a la condicién humana, por encima de
cualquier criterio de eficiencia, sin entrar a desconocer la
necesidad de preservar la eficiencia financiera en el Sistema,
en algin nivel que no atente contra la realizacién efectiva
del derecho a la salud. Sin embargo, esta postura no se halla
exenta de tensiones que se expresan tanto en el terreno con-
ceptual y doctrinario como en el practico: ;Es posible hacer
compatible la proteccién de los derechos con la maximiza-
cién de la eficiencia financiera y por tanto de la utilidad?
Hay aqui un punto crucial para la discusion.

Como lo demuestran los hechos que rodearon la expedicion
de los Decretos emanados por el gobierno nacional a la luz
de la emergencia social en diciembre de 2009, las doctrinas
juridicas, que tienen un nivel de eficacia en el ambito de lo
legal y del ordenamiento institucional, encuentran dificulta-
des cuando ellas no estan debidamente correspondidas por
la accién colectiva en el plano politico. Con el dnimo de
garantizar e intensificar la eficiencia financiera y maximizar
la racionalizacién en la prestacion de los servicios, muchas
de las disposiciones nodales de la Sentencia son contestadas



por el Gobierno Nacional en los mencionados Decretos,
acudiendo a “artificios” institucionales como los referidos al
manejo de las ahora llamadas “prestaciones excepcionales”
en salud, que en la practica bloquea las tutelas relacionadas
con los eventos no POS, o la redefinicién que se hace en
estos mismos sobre el nidcleo central del derecho, cuidan-
do de limitarlo a las actividades de baja complejidad, como
condicion para equiparar los planes.

El presente nimero de Cuadernos del Doctorado es repre-
sentativo del debate que esta Sentencia ha generado en el
pais. El conjunto de textos que componen el presente volu-
men representan una sintesis de la discusién sobre la forma
como los diferentes agentes, ubicados en estatutos morales
y filoséficos distintos, interpretan y comprenden los proble-
mas del actual SGSSS. En ese orden de ideas, la posicion
de la Asociacién Colombiana de Empresas de Medicina In-
tegral (ACEMI), uno de los principales gremios de las EPS,
estd recogida en el articulo: “Sistemas de salud en Colombia
cobertura, acceso y esquemas de financiacién: Visién de fu-
turo desde el aseguramiento”. Este documento materializa el
corpus conceptual y valorativo de los agentes del mercado
vinculados al sector y fue presentado en el Debate en Salud
Piblica, que organizé sobre esta temdtica el Doctorado a
finales de 2008, en su contenido, lo podrdn constatar los
lectores, tiene una llamativa coincidencia con los Decretos
de la Emergencia Social de diciembre de 2009.

Los otros textos se acercan a la discusién desde una postura
critica respecto al modelo de aseguramiento imperante en
el pais y abordan la Sentencia bajo distintos tépicos, valo-
rando los alcances y efectos de la misma. El problema de la
gestion social para el seguimiento de las prescripciones que
emanan de la Sentencia es ampliamente discutido en el ar-
ticulo: “;Deliberacion democratica o mercadeo social?: Los
dilemas de la definicién piblica en salud en el contexto del



seguimiento de la sentencia T-760 de 2008”. En él se constata
la necesidad de fortalecer el control judicial y social sobre
los desarrollo de la Sentencia, pues al decir de los autores,
los mecanismos de participacion social para la discusion del
POS, dispuestos por la Corte pero implementados por el pro-
pio gobierno, restringen la capacidad de incidencia de los
ciudadanos y ciudadanas en estas decisiones cruciales, en
las que se entrecruzan legitimidades técnicas como politi-
cas. En el articulo: “;Derecho a qué?: el debate sobre la Sen-
tencia T-760”, se aborda el problema reconociendo en todo
caso los avances que significa la Sentencia, pero también se-
falando los limites, para este asunto, impuestos por el marco
de Ley existente. Se plantea la necesidad de establecer un
diseno institucional diametralmente opuesto al existente, de
orientacién puiblica, y centrado en el reconocimiento de una
ciudadania social que garantice el ejercicio efectivo del de-
recho a la salud, superando la relacion estructural existente
entre la prestacion de los servicios y la capacidad de pago
de las personas. El Documento — Carta que dirige la Facultad
Nacional de Salud Publica de la Universidad de Antioquia a
la Corte Constitucional, que por su relevancia e importancia
para el debate publico, reproducimos en su totalidad, parte
de la constatacién implicita de que el debate en torno a la
orientacion del SGSSS se encuentra “constrefiido”, por lo
que podriamos sefialar como lugares comunes y supuestos,
que en el discurso oficial se van “naturalizando”. La “esca-
sez de recursos en el Sistema” o “que la UPC no alcanza
para cubrir los costos de la atencién”, como supuestos que
carecen de respaldo argumentativo sélido a juicio de quie-
nes elaboraron este documento.

Complementan este volumen, cumpliendounafunciénalavez
descriptiva y critica sobre los alcances y las tensiones en que
se desarrolla la Sentencia, la Resefa Critica que se encuentra
al comienzo del texto y el Articulo: “La proteccion del derecho
a la salud en Colombia y la Sentencia T-760 de 2008”, cuyo
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proposito es el de mostrar la evolucién de la garantia derecho
a la salud en el sistema sanitario colombiano.

Si hay un efecto nitido de la Sentencia, mds alla de sus pres-
cripciones normativas mencionadas, es el hecho de haber
estimulado la discusion publica sobre la forma como la so-
ciedad debiera orientar su politica sanitaria. Este debate es
insoslayable hoy a la luz de la profundizacién de las dinami-
cas de mercado y de la franca “bancarizacién” del modelo
de aseguramiento en el pais. Los textos que aqui se incluyen
configuran un material de consulta que, sin lugar a duda,
contribuirdn a enriquecer las deliberaciones, presentes y fu-
turas, sobre el SGSSS en el pais.

El doctorado Interfacultades en Salud Publica de la Univer-
sidad Nacional de Colombia tiene compromiso con la dis-
cusiéon que se da en el seno de nuestra sociedad, sobre el
futuro del sistema de proteccion social de los colombianos
y colombianas; discusion que seguramente se va a prolongar
en el tiempo. Convencidos como estamos de la importancia y
el lugar que debe ocupar la reflexién académica y la produc-
cién cientifica en este foro publico, ponemos a disposicion de
los estudiosos de estos temas, de las distintas agencias socia-
les y del publico en general el presente nimero critico sobre
la Sentencia T-760 de la Corte Constitucional, sin duda, uno
de los documentos y hechos juridicos mas importantes y de
mayor trascendencia de los Gltimos afios, en el pais.

Rafael Malagén Oviedo.
Profesor Facultad de Odontologia
Miembro del Comité Asesor del Doctorado

Bogotd, diciembre de 2009.
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LA SENTENCIA T-760: resena critica

Rafael Malagon Oviedo

Introduccion

El 31 de julio de 2008 la Corte Constitucional expidio la
Sentencia T-760. Con ella buscaba pronunciarse de fondo
sobre lo que denominé de manera general: “la existencia de
problemas de regulacion del Sistema y sobre asuntos relati-
vos al derecho a la salud”. Reconocia la Corte la existencia
de dificultades reiteradas relacionadas con el acceso a los
servicios de salud que derivaban de lo que podria indicarse
como fallas en el papel rector que deben cumplir las dife-
rentes instancias del Estado, de las que se espera actien en
el logro efectivo del cuidado de la enfermedad, el manteni-
miento de la salud y de manera general en la garantia del de-
recho a la salud. Vale la pena resaltar que casi 60 por ciento
de las tutelas’ interpuestas ante las instancias judiciales en

1 Uno de los mas significativos aportes del Estado Garantista, consagrado en la
Constitucion de 1991 es, sin lugar a duda, que mediante el recurso de la Tutela
se puedan demandar derechos colectivos. La Sentencia T-760 reitera el com-
promiso constitucional de la Tutela para con el acceso a los servicios de salud
en circunstancias especificas y de esta manera refrenda el marco Constitucional
del Estado Social de Derecho. Esta postura de la Corte es puesta en discusion
por las corrientes neoliberales, quienes demandan del orden judicial prudencia
en sus pronunciamientos por sus efectos fiscales y por su compromiso con los
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Rafael Malagén Oviedo

el pais se refieren a problemas de acceso a los servicios de
salud, en casos de necesidad manifiesta y que de ellas un
porcentaje importante —lo que le confiere un tinte mas dra-
matico- se relacionan con reclamos atinentes a garantizar el
acceso a servicios contemplados en los planes obligatorios
de salud, ya financiados.

El presente escrito ancla sus limites precisamente en estos
dos temas: la lectura que hace la Corte sobre el derecho a
la salud y sobre los problemas del Sistema, reconociendo el
acumulado de sus experiencias empirico-juridicas vy filosofi-
cas, plasmadas en anteriores jurisprudencias y en la lectura
que sobre sus efectos se puede realizar hoy, desde una pers-
pectiva critica. En otras palabras, la pretension del texto es la
de revisar el nicleo central de esta Sentencia, la que busca
afectar, dentro de los limites de la ley, aspectos estructurales
del Sistema, asi, en muchos casos, ellos aparezcan bajo la
forma de asuntos relativos a los procesos y los procedimien-
tos (toda sentencia trata de una prescripcion instrumental).

De esta manera, la Sentencia en su origen no responde sélo a
un imperativo de eficiencia institucional (derivada, por ejem-
plo, de la necesidad de pronunciarse y dar claridad sobre
aquellos asuntos que generan mds controversia y que se re-
flejan en el enorme cimulo de tutelas), sino al imperativo de
reiterar, y si se quiere, actualizar una discusién permanen-
te que se suscita en la sociedad en un campo tan polémico
como el relacionado con la salud para todos y todas en el
marco de un Sistema y un contexto politico e institucional
cuya logica gira en torno al mercado. Pareciera que, con esta
Sentencia, la Corte quisiera ir un poco mas allg, en el “marco

derechos sociales, los cuales se constituyen, segtn ellas, en obstaculo para
el desarrollo econémico. Estos juicios son el resultado de jerarquizar ciertos
derechos civiles y ciertas libertades de mercado, sobre los derechos colectivos,
por considerar que la realizacion de unos y otros resulta incompatible. Resulta
deseable para los objetivos de estas corrientes que las Cortes dediquen sus es-
fuerzos a consolidar aquellos aspectos problematicos de la economia, como lo
son la salvaguarda de los derechos de propiedad, la estabilidad juridica de los
contratos y el desarrollo y fortalecimiento del régimen penal.
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de lo permitido”, respecto al tipo de institucionalidad que
se ha fraguado en el pais, en los Gltimos anos, que admite
al mercado como el primer agente de coordinacién social y
sefala, en especial para las instituciones estatales, el papel
de garantes de los contratos y sus formas, y de la estabilidad
y la sostenibilidad que demandan estas relaciones. Sin em-
bargo, hay quienes consideran que con ello se asiste a la
constitucién de la “llamada dictadura de los jueces”, que a
mas de socavar las finanzas publicas termina por afectar las
reglas de la “democracia”, que en la practica se encuentran
referidas, seglin esta vision, a las indebidas intromisiones del
Estado y a un aumento en los “costes de transaccion”, que
afectan la eficiencia del mercado. Con todo, hay que sefialar
que el valor de la Sentencia esta en el reconocimiento de un
sistema de valores y principios que se resisten a entender los
derechos como un simple servicio susceptible de transac-
cién en el mercado?; son ellos entendidos como prerroga-
tivas sociales que derivan, en el mejor sentido liberal, de la
persona y la dignidad humanas.

En un plano mas general, que la Corte imponga su
interpretacion sobre los problemas del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS), a las otras instituciones
sociales verifica la emergencia de un nuevo tipo de relaciones
entre el orden juridico y el sistema politico, de interacciones
e interdependencias cada vez mas fuertes, también, porque
la institucionalidad heredada de la hegemonia neoliberal
en el orden politico y juridico se contrapone en mucho
al legado de la modernidad juridica, con lo que estos dos
campos se ponen en tension®, aunque haya también que

2 Aunque la concepcién del derecho en la Sentencia es dual: Cuando elabora
una teoria de los minimos bdsicos en salud, echa mano de los principios mora-
les que fundamenten los derechos y la dignidad humana, pero cuando evalta
la garantia del derecho a la salud, lo circunscribe al ambito de los servicios de
salud y de la evaluacién individual.

3 La expansion de la esfera del mercado a expensas de la esfera juridico-moral
prescrita por la modernidad ha sido explorada o por lo menos enunciada por
Boaventura de Sousa Santos. Ver: Falta referencia.
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admitir que varios de los argumentos que desarrolla la Corte
en la Sentencia se corresponden mas con corrientes liberales
neocldsicas que con fuentes del liberalismo social.

Con lo dicho, este escrito no se compromete con una re-
sefia en extenso de la Sentencia, que se ocupe de las 411
paginas que la componen, sino que propone mas bien, una
recapitulacion y una discusion sobre aquellos aspectos que
consideramos centrales para la comprension del contenido
general de la misma.

Sobre la Sentencia

La importancia de esta Sentencia, que hubiese podido cir-
cunscribirse a fallar sobre un conjunto de demandas, pro-
tegiendo las garantias constitucionales de los ciudadanos
de manera individual, tal como habia ocurrido en otras
ocasiones, estd en que frente a la evidencia empirica de la
jurisprudencia fallada en ocasiones pasadas y de cara a los
conjuntos de problemas que se reiteraban en las sucesivas
tutelas interpuestas, era necesario realizar un pronuncia-
miento que en el marco de la Constitucién y de la propia
Ley 100 y de la Ley 1122 de 2007, estableciera un conjunto
de ordenamientos procedimentales, en algunos casos, y de
principios en otros, con el objeto de asegurar la superacion
de las protuberantes fallas de regulacion en el SGSSS.

De esta manera, la Sentencia no sélo se constituyé en un
hito especialmente relevante dado que se trataba de una
jurisprudencia que se prometia a si misma ser de “fondo”
y que pretendia atacar en multiples niveles del Sistema los
escollos que malogran el acceso a los servicios de salud
en el pais, violando el derecho de cientos de compatriotas,
sino que fue percibida con cierto optimismo y recibida con
alborozo y prometedor beneplacito por aquellos que de
tiempo atras se habian constituido, no sin pocas razones,
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en criticos del SGSSS. Los argumentos y las razones para
oponerse al actual “estado de cosas en salud”, proceden no
s6lo en la evidencia empirica recogida en los expedientes
judiciales o de las reflexiones sisteméticas de la academia,
que demuestran hoy con suficiente contundencia* ® ¢ “aun-
que hay que decirlo también con disonancias, la existencia
de mecanismos y dispositivos que en el Sistema pro-
ducen y reproducen las inequidades en salud, sino también
de la valoracién que pueda efectuarse de los eventos y los
resultados mismos en salud?.

La Sentencia no resulta en su critica exorbitante respecto a
la Ley. Es a partir de ella y en este marco en donde fragua sus
limites y es desde alli donde es posible valorar sus alcances,
lo que desde luego no invalida cualquier analisis sobre los
efectos politicos que son concomitantes a la misma, entre
ellos, el primero, refrendar la preeminencia del Estado Social
de Derecho del marco constitucional vigente. Estos limites
se van a expresar como tensiones a lo largo del mencionado
acto juridico. Por un lado, la necesidad declarada por la
Sentencia de avanzar hacia la universalizacién y la equidad
en el aseguramiento y por otro lado, el hacer conciencia
sobre los limites que obligan a garantizar la “sostenibilidad”
del Sistema, que dadas sus caracteristicas actuales se refiere
al imperativo de mantener y asegurar los margenes de

4 Restrepo M. 2000. La reforma de la seguridad social en salud en Colombia y la
teoria de la competencia regulada. En: Ensayos sobre el financiamiento de la
seguridad social en salud. Chile. Fondo de Cultura Econémica. CEPAL.

5 Herndndez M. 2002. Reforma sanitaria, equidad y derecho a la salud en
Colombia. Cad. Satde Pdblica, Jul./ago. V.18 n.4 Rio de Janeiro.

6 Fresneda O. 2003. La focalizacién en el régimen subsidiado de salud: elemen-
tos para un balance. Rev. Salud Publica, 5(3):209-245. ISSN 0124-0064.

7 Herndndez M. 2003. El enfoque sociopolitico para el andlisis de las reformas
sanitarias en América Latina. Rev. Cubana Salud Pdblica, 29(3) Ciudad de La
Habana.

8 GomezR.D.y otros. Mortalidad evitable y politicas en salud. Colombia, 1985-2002.
En: <http:/colombiamedica.univalle.edu.co/Vol40No4/html/v40n4a3.html>.
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ganancia de los aseguradores e inscribir a la salud en la lista
de gasto de prioridades del Estado, que se asume de mejor
manera o no de acuerdo a la disponibilidad de recursos.

La Sentencia declara el derecho a la salud como un bien
que al mismo tiempo que se inscribe como derecho funda-
mental, se reconoce mensurable y limitado con arreglo a
un juicio moral que pretende determinar sus Iimites, segin
las normas vigentes y los principios de “razonabilidad”. Esta
manera de fundamentar por parte de la Corte el derecho a la
salud, encierra una contradiccién doctrinaria: ;cémo puede
algo considerarse “fundamental” como un todo y al mismo
tiempo incorporar lo que se sugiere como limites? Es sin
duda, en el plano practico donde se intenta dilucidar esta
tension, pues de hecho se parte de un referente restrictivo
del derecho a la salud relacionado con el acceso a los servi-
cios de salud. Es mediante la delimitacion de los “basicos en
salud” que puede diferenciarse aquello que resulta funda-
mental de lo que no lo es; es mediante un recurso normativo
(el POS) y el estudio de cada situacién por separado, como
se puede dirimir este conflicto en lo doctrinario, recurriendo
a lo factico.

Existe adicionalmente otro orden de argumentacién conexa,
mediante la cual la Corte determina o permite distinguir entre
el imperativo de la urgencia en la prestaciéon de un servicio
de salud y la proteccién gradual y progresiva del derecho a la
salud en funcién de sus determinantes. Esta distincién supone
dos maneras distintas de actuar por parte del Estado respecto
a las demandas sobre la disposiciéon de bienes y en la pres-
tacion de los servicios directa o indirectamente relacionados
con la salud de las personas. En el primer caso, reconoce la
existencia de una faceta positiva del derecho a la salud en la
que por situacion de omision se coloca al titular del derecho:
“ante la inminencia de sufrir un dafo injustificado”; en esos
casos el Estado debe actuar y garantizar en oportunidad y per-
tinencia el acceso a los servicios sanitarios.

18
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En el segundo caso, la dimensién negativa del derecho a la
salud, supone no que el Estado haga algo, sino que deje de
hacerlo o facilite la libre accion de los agentes. Se acepta,
entonces, la existencia de un Iimite inferior que si bien debe
ser garantizado por este, no constituye ninguna accion espe-
cifica e inmediata de su parte para su garantia, referido a la
disposicién de los bienes y recursos que la persona necesita
para llevar una vida digna y garantizar su salud. Con ello de
paso se reconoce el caracter inclusivo del derecho a la sa-
lud, en la medida en que valora la existencia de determinan-
tes sociales que intervienen en el proceso salud enfermedad.
Entonces, en este caso, el cumplimiento por parte del Estado
estd sujeto a la progresividad y a la existencia de recursos
y a la éptima capacidad para administrarlos, en este Gltimo
aspecto se reconoce la administracién de los recursos como
parte de un proceso evolutivo perfectible en el marco de las
dindmicas de fortalecimiento institucional. Sin embargo, hay
que aclararlo, existen situaciones en las que aun cuando se
reconoce la progresividad y gradualidad en la proteccion del
derecho a la salud, es posible la accién por la via de la tutela
de manera directa en la medida en que se trate de obligacio-
nes de las que depende el derecho a la vida o la proteccién
de la integridad de las personas.

Bajo este mismo criterio relativo a la dimension negativa del
derecho a la salud se pueden inscribir ciertos limites rela-
cionados con las responsabilidades individuales que se tie-
nen de frente al mantenimiento y conservacion de la salud.
Suscribe la Corte la idea liberal de las responsabilidades
derivadas de la “libre” eleccién sobre los estilos de vida que
llevamos los individuos, de manera que s6lo es comprensi-
ble la intervencién sobre ciertos estados de salud derivados
de esas condiciones de vida, cuando se esta en una situa-
cién extrema. En el caso de la obesidad, por ejemplo, sélo
se reconocen responsabilidades estatales una vez que por
su causa se pone en grave riesgo la vida de las personas.
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En sintesis, y bajo los reconocimientos anteriores, la Sentencia
se orienta en una doble l6gica: de un lado reconoce aquellas
situacionesenqueel Estadodebeactuardirectaoporinterpuesta
persona o institucion a fin de proteger o garantizar el derecho
a la salud en situaciones de urgencia, es decir, en aquellos
casos en los que el titular del derecho se encuentra expuesto
a un dafio inminente; por ejemplo, y entre otras razones, por
no tener acceso a un tipo de tratamiento especifico o por
tratarse de un sujeto de especial proteccién constitucional
y, de otro lado, el de la disposicion gradual y progresiva de
condiciones para la garantia del derecho a la salud, sujetaa la
disponibilidad de recursos suficientes y a la existencia de una
capacidad adecuada para administrarlos, situaciones unas y
otras que obedecen a compromisos estatales que, en criterio
de la Corte, deben ser definidos en el tiempo y perfeccionados
mediante la accién instrumental de las instituciones y sus
procesos de gestion y administracién; asuntos en los que la
Sentencia toma varias acciones. De hecho, para mejorar los
mecanismos de regulacién del Sistema, exige la Sentencia el
disefio de planes, el establecimiento de plazos, cronogramas,
el desarrollo de instrumentos normativos, procedimientos
etc., con el propésito de agilizarlos y hacerlos mucho mas
expeditos, y de esta manera generar mayor “ductilidad” y
eficacia en el Sistema.

Con todo ello la Corte intenta garantizar el efectivo acceso
a los servicios sanitarios, pero no recaba en el escenario de
fragmentacion, de poder preponderante de los agentes de
mercado y de otras realidades objetivas que menoscaban la
rectoria publica en el Sistema. Estos elementos, que siendo
sustantivos, quedan, desde luego, por fuera del alcance de
la jurisdiccion de la Corte Constitucional porque son par-
te de una discusion relativa a la concepcién y al enfoque
del SGSSS, cuya resolucion en tal o cual sentido depende
de las fuerzas que se correlacionan en el espacio social y
politico general de la sociedad. Bajo estas consideraciones
conviene adentrarnos en algunos de los contenidos especi-
ficos de la Sentencia.
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Son distintas las vias por las que el Estado colombiano
desconoce, desprotege, no respeta, ni garantiza, el derecho
a la salud para asegurar su goce efectivo y sin embargo,
aunque la argumentacién de la Sentencia es prolifica en
demostrarlas y en dictar correctivos al respecto, tal vez el
acapite mas importante en términos de jurisprudencia sea el
que se refiere a los desarrollos del concepto de salud como
derecho humano, a las caracteristicas de este derecho y a
las reglas pertinentes que ha trazado la jurisprudencia para
asegurar un ambito especifico de proteccién en el acceso a
los servicios de salud.

Reconoce la Sentencia que existen tres vias y a la vez con-
diciones mediante las cuales la propia Corte ha protegido
el derecho a la salud como un derecho constitucional fun-
damental. La primera de ellas, y quiza la mds conocida, es
l[a de: “... la conexidad existente con el derecho a la vida,
el derecho a la integridad personal y el derecho a la digni-
dad humana, lo cual le ha permitido a la Corte identificar
aspectos del nucleo esencial del derecho a la salud...”, con
lo que admite que exista la prerrogativa de tutelar este dere-
cho. Una segunda via se refiere a la proteccién de sujetos de
especial proteccion, y la tercera cuando se plantea la nece-
sidad a la vez empirica y pragmatica de garantizar un dambito
basico de servicios de salud compatibles con el desarrollo
de una vida digna.

La Corte reconoce que la salud es en su naturaleza un estado
variable de afectaciones multiples y que por tratarse de un
asunto gradual debe ser analizado en cada caso. Desde una
perspectiva puramente empirica se puede reconocer la vio-
lacién del derecho a la salud s6lo considerando cada caso
y su situacion. Adscribe de esta manera la Corte un indivi-
dualismo metodoldégico, que forma parte de la plataforma
gnoseoldgica liberal, en l[a manera como verifica la vigen-
cia del derecho a la salud. Adicionalmente, se debe senalar
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que el derecho desde esta perspectiva liberal se materializa
en el ofrecimiento de servicios mas que en su realizacién o
ejercicio efectivo, pues este Gltimo, al convocar conjuntos
de determinantes de la salud y la enfermedad, encierra una
complejidad tal que limita las pretensiones de instrumentali-
zacion consustancial al Estado liberal moderno.

De otra parte, ain cuando la Corte suscribe la definicién
de salud de la OMS y aclara que en términos de el bloque
de constitucionalidad® (Arango, Ménica: 2004), el derecho
a la salud debe ser considerado como el derecho al nivel
mas alto de salud posible dentro de cada Estado, que se
alcanza de manera progresiva y cuya realizacion no es ab-
soluta; el concepto sobre el cual versa la Sentencia refiere
la salud en un sentido negativo, relativo al tratamiento y la
curacién, amén del individualismo metodolégico al que se
acude para la valoracién progresiva del mismo, como ya
se indic6. En otras palabras, si bien hay un reconocimiento
tacito de los determinantes de la salud y la enfermedad mds
alla de los aspectos estrictamente bioldgicos, la Sentencia
vincula la discusién en estricto con el derecho al acceso a
los servicios de salud. Bajo este entendido, la Corte admite
que puedan existir constitucionalmente hablando, diferen-
cias en los beneficios entre regimenes, siempre y cuando
ellas sean transitorias, por cuanto el derecho a la salud se
desprende de la dignidad humana y no se puede admitir en
consecuencia que persistan diferencias de caracter indefi-
nido. Por esa razon, la obligacion de igualar los beneficios
entre los regimenes contributivo y subsidiado surge del de-
ber constitucional de garantizar a toda persona el acceso
a los servicios de salud en condiciones de universalidad y

9 El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utiliza-
dos como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto
han sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucion. Ver: <www.icesi.edu.co/esn/contenido/pdfs/
C1C-marango-bloque.pdf>
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equidad'®, con cierto margen de tolerancia, definido por
la gradualidad en que “razonablemente” deben surtirse los
procesos financieros e institucionales.

De otra parte, y como ya se menciond, declara la Sentencia

que el derecho a la salud es un derecho fundamental. Con
esta declaracién la Corte estd reconociendo algo que se en-
cuentra sobreentendido en el articulado constitucional, cuyo
“espiritu” y orbita de accién plantea que aunque no todos
los derechos estan consagrados expresamente en su texto
no pueden negarse por este simple hecho, en cuanto sean
ellos inherentes a la persona humana'y se correspondan con
garantias ciudadanas basicas sin las cuales la supervivencia
del ser humano no seria posible’.

Es el concepto de dignidad humana, afirma la Corte, el que le
da sentido al uso de la expresion de derechos fundamentales
“...el cual ha de ser apreciado en el contexto en que se en-
cuentra cada persona”''. De manera, que la vulneracién de
un derecho fundamental sélo puede ser determinada en los
contextos especificos de accion de cada individuo y como tal
debe consagrarse cuando de manera general se asume que
este constituye una prerrogativa o una garantia basica para
que cada sujeto pueda ejercer su autonomia'? en cuanto a sus
planes de vida y pueda funcionar dentro de la sociedad con
capacidad para satisfacer sus realizaciones. En este sentido,
un derecho es fundamental cuando se constituye en condi-
cién de oportunidad para llevar a cabo una vida digna. Es en
ese contexto expreso que se considera el derecho a la salud
como un derecho fundamental. El avance en la jurispruden-
cia, en este caso, deriva del hecho de reconocer el derecho a
la salud como un derecho fundamental y auténomo.

10 Sentencia T-760 de 2008. P. 76.
11 1Ibid., P. 18.

12 Las relaciones entre dignidad humana y autonomia tienen un claro origen
Kantiano.
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Sin embargo, como ya se indicé, la naturaleza del derecho
a la salud como derecho fundamental, segin la jurispru-
dencia desarrollada por la Corte, no se refiere a un caracter
abstracto universal e ilimitado. Al respecto manifiesta: “
la jurisprudencia constitucional ha sefalado que el acceso
a un servicio de salud que se requiera, contemplado en los
planes obligatorios, es derecho fundamental auténomo. En
tal medida, la negacion de los servicios de salud contempla-
dos en el POS es una violacién del derecho fundamental a
la salud, por tanto, se trata de una prestacién claramente exi-
gible y justiciable mediante accion de tutela'”. El derecho a
la salud, en este caso, se refiere a la garantia de los servicios
a los que las personas tienen derecho, contemplando inclu-
so la atencion de enfermedades ruinosas o catastréficas. Sin
embargo, también advierte la Corte que el caracter de fun-
damental del derecho no le otorga un alcance ilimitado pues
existen criterios de proporcionalidad y “razonabilidad” que
determinarian limites a este.

Esta razonabilidad se refiere entre otros aspectos a la exis-
tencia de recursos materiales e institucionales disponibles,
con lo que deja sentada la naturaleza del derecho a la salud
como un derecho fundamental de caricter prestacional, es
decir, con limites que no se relacionan ya con la dignidad
humana, sino de la disponibilidad de recursos. Esta declara-
cién resulta problematica por cuanto somete el derecho a la
salud a la consideracion de las prioridades fiscales que estan
por supuesto determinadas por las orientaciones de politica.
Priorizar el gasto en defensa respecto al gasto en salud po-
dria ser un ejemplo de ello, situacion no tan hipotética en
nuestro contexto. A pesar de ello, la salvaguarda existe para
algunos eventos en salud, es necesario aclararlo, cuando se
establece via tutela la conexidad con el derecho a la vida
o se comprueba de manera manifiesta la afectacion de un

13 op.cit, P. 22.
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minimo vital por fuera del cual el deterioro organico impide
una vida normal™. En esos casos, ni la progresividad del de-
recho a la salud ni su caracter prestacional prevalecen.

En este sentido, resulta conveniente senalar que dado el
caracter prestacional del derecho a la salud, la Sentencia
se ve precisada a determinar un conjunto de prelaciones
que buscan en especial garantizar el derecho para aque-
llos que tienen o puedan tener una posicion de desventa-
ja, en situaciones en las que se lesiona de manera seria y
directa la dignidad humana de la persona afectada con la
vulneracion del derecho, bien porque se trata de un sujeto
de especial proteccién constitucional, como ocurre con los
nifios(as), o bien porque la vulneraciéon implica poner a la
persona afectada en una condicién de indefension por su
falta de capacidad de pago para hacer valer ese derecho.
Con estos criterios de prelacion la Corte busca proteger el
derecho de los sujetos con mayores desventajas, socialmen-
te hablando. Sin embargo, en la practica dicha orientacion
parece ser condescendiente con la no universalidad efectiva
del ejercicio del derecho, més cuando las consideraciones
respecto a la salud, como se ha mencionado ya, proceden
de un concepto restrictivo.

A manera de conclusion

La Sentencia T-760 constituye sin duda un hito en la jurispru-
dencia del pais en la perspectiva de garantizar el acceso a
los servicios de salud. Sin embargo, no significa en realidad
un cambio en la forma como se reconoce el derecho a la
salud. En ella, a pesar de existir el reconocimiento del ca-
racter de “fundamental” del derecho, esta sigue supeditando
su ejercicio a las condiciones de disponibilidad presupues-
tal y a la existencia de formas contractuales, eventualmente

14 ibid., P. 26.
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suplidas por el Estado a través del esquema de subsidios a
la demanda. Es interés de la Sentencia legislar en aquellos
ambitos en los que puedan generarse vulnerabilidades, dado
el esquema general de mercado prevaleciente, definiendo
planes, plazos para la superacién de ciertas “inercias” insti-
tucionales que han reproducido y naturalizado las inequida-
des estructurales del Sistema. Pretende la Sentencia que bajo
el imperio de una institucionalidad instrumental que lucha
por develar aquellas circunstancias o situaciones que puedan
afectar a individuos en condicion de desventaja y pudieran
ver restringido el acceso a los servicios de salud, es posible
garantizar el ejercicio del derecho a la salud para todos los
individuos de la sociedad. Estas orientaciones, funcionales
al actual “estado de cosas en salud”, lejos de aportar a la
construccién de unas bases sélidas para garantizar el ejer-
cicio pleno del derecho a la salud adscrito a los criterios de
ciudadania social, complementa y “perfecciona”, quiza sin
proponérselo, el modelo actual de seguridad social. “El Esta-
do interviene y resuelve las fallas de mercado”.

Reconocer el derecho a la salud como un derecho fundamen-
tal, pero restringido y limitado normativamente, sujeto a las
contingencias fiscales y al juego de los agentes politicos y de
mercado, no incide sobre los determinantes institucionales
que producen y reproducen las inequidades en salud, para
ello se requiere la construccién de una nueva institucionali-
dad que no puede derivar de un mero ejercicio juridico, sino
de una profunda transformacién sociopolitica en el pais.
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;DERECHO A QUE? EL DEBATE SOBRE
LA SENTENCIA T-760"

Mario Herndndez Alvarez

Introduccion

El 31 de julio de 2008, la Corte Constitucional colombiana
presenté al pais la Sentencia T-760, sobre la revision de
casos acumulados de acciones de tutela relacionadas con
el “acceso a los servicios de salud que se requieren” (CCC,
2008: 3), con el proposito de identificar los aspectos que ex-
plican la enorme cantidad de acciones de tutela sobre servi-
cios de salud y proponer soluciones. En tal sentido, la Corte
recogio la jurisprudencia acumulada en la materia en los 17
anos de vigencia de la nueva Constitucién Politica, identifi-
c6 los problemas generales y particulares que resultan de los
casos revisados, y ordend una serie de acciones al gobierno
nacional y a otras entidades del Estado para mejorar la ga-
rantia del derecho a la salud para la poblacién colombiana.

Para contribuir a los Debates en Salud Publica, en este ensa-
yo presento un argumento central: los desarrollos de la Corte

15 Ponencia presentada en el evento Debates en Salud Piblica. “Sentencia T-760
de 2008: alcance y limitaciones”, del Doctorado Interfacultades en Salud
Pdblica de la Universidad Nacional de Colombia, 31 de octubre de 2008.
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Constitucional se inscriben en la l6gica de la Ley 100 para la
garantia del derecho a la salud y tal opcién no es convenien-
te para este proposito, debido a la articulacién esencial entre
el derecho a la salud y la propiedad de las personas. De esta
forma, no se garantiza el derecho de ciudadania social a la
salud, sino un derecho prestacional a los servicios de salud,
atado al derecho a la propiedad. Con base en este argumen-
to, propongo un reordenamiento del sistema de salud para
avanzar hacia la garantia universal basada en el derecho de
ciudadania. Para sustentar el argumento presento, en primer
lugar, la idea del derecho como una construccién social vy,
por lo tanto, histérica, de las sociedades. En segundo lugar,
examino la argumentacién de la Corte sobre el derecho a la
salud y las tensiones derivadas de esta opcion. En tercer lu-
gar, presento los argumentos que sustentan la imposibilidad
de garantizar el derecho a la salud por la via de la “com-
petencia administrada” o el “pluralismo estructurado” que
fundamenta la Ley 100 de 1993 y la Ley 1122 de 2007. En
cuarto lugar, explico los fundamentos de una opcion de ciu-
dadania social que permita reorganizar el sistema de salud
en Colombia. Finalmente, presento una conclusién a mane-
ra de sintesis argumental.

Derecho a la salud como construccion social

La declaracién de los derechos sociales, econémicos y
culturales (DESC), en la nueva carta de derechos firmada
durante la instalacion de la Organizaciéon de Naciones
Unidas en 1948, es un resultado historico. Las luchas
entre capital y trabajo en el mundo capitalista del siglo
XIX significaron, sin duda alguna, una transformacién
profunda. Castel ha asociado este cambio al proceso de
“salarizacién”, mediante el cual se pasé del “contrato” al
“estatuto” en la relacién capital-trabajo, en especial en las
sociedades industrializadas del siglo XX (1). En el salario
se concentraron los derechos y los Estados se convirtieron
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en garantes del pacto alli condensado, en una perspectiva
de pleno empleo. En medio del debate entre el liberalismo
capitalista, el socialismo real y el capitalismo autoritario
del nacional-socialismo, la opcién socialdemécrata y la
economia keynesiana terminaron abriendo el espacio para
la recomposicion social del capitalismo industrial, en el
marco del régimen fordista de acumulaciéon. No de otra
forma se entiende el desarrollo de los Estados de bienestar,
en especial, desde la década de los afos cincuenta en
varias regiones del mundo (2-4). Se trataba de una “gran
transformacion”, como la denominé Polanyi, de la sociedad
del mercado autorregulador a la sociedad protectora, para
conseguir mas “libertad en una sociedad compleja” (5).

El paso de la ciudadania civil y politica a la ciudadania social
implicaba, entonces, una nueva concepcion de la libertad
humana. “Libertad de ser y elegir”, pero también, “libertad
para hacer” y por lo tanto, desarrollar el proyecto de vida en
las mejores condiciones (6). De eso se trataba la ciudadania
social de la que hablaba TH Marshall (7). En medio del pacto
entre los ganadores de la Segunda Guerra Mundial, la digni-
dad humana, entendida en el sentido kantiano de “inaliena-
ble” y traducida en la maxima de entender al “ser humano
como fin y no como medio”, se convirti6 en el fundamento
de los derechos (8). Sin embargo, los desarrollos e interpre-
taciones de la dignidad y de los derechos han sido diversos,
segln la correlacion de fuerzas en las sociedades nacionales
y en la configuracion de los Estados en el siglo XX. De alli
resulta la respuesta concreta a la pregunta cotidiana sobre el
“derecho a qué” en cada sociedad.

Los paises latinoamericanos no tuvimos un proceso de indus-
trializacion completa ni de salarizacién. Incluso, el proyecto
cepalino de buscar el pleno empleo a través del modelo de
industrializacion por sustituciéon de importaciones tampo-
co terminé en sociedades industrializadas ni en Estados de
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bienestar propiamente dichos (9). En cambio, en los sistemas
de proteccién social predominé la estructura institucional
segmentada, con poblaciones, recursos y normas diferencia-
das segun la condicion de pobres, asalariados o propietarios
(10, 11, 12). En Colombia, el compromiso explicito de ga-
rantizar los DESC sélo se terminé de firmar en 1976. En la
Constituciéon de 1991 la salud aparece como un “servicio
publico” y en la Ley 100 de 1993 predomina una clave in-
dividualista que es hoy objeto de debate. De manera que la
vivencia de derechos de ciudadania nunca ha sido un hecho
sociolégico y menos politico en nuestra sociedad. Esto no
implica que no pueda serlo, aiin después de la crisis de los
Estados de bienestar de los afios setenta y, mas atn, después
de la reciente crisis del proyecto neoliberal que predominé
en las tres Gltimas décadas. Con seguridad, tendremos que
buscar nuestra propia via para superar la disparidad acumu-
lada, que nos hace la regién mas desigual del mundo, segin
el mas reciente informe de CEPAL (13).

La opcion de la Corte Constitucional en la Sentencia
T1-760/08

La Segunda Sala de Revisién de la Corte Constitucional tom6
22 casos entre los miles de acciones de tutela que se presen-
tan al sistema judicial colombiano. Entre estos casos se encon-
traban situaciones de individuos afectados en forma directa,
pero también, casos presentados por las aseguradoras (empre-
sas promotoras de salud-EPS) que veian afectada la atencion
de individuos por falta del pago de recursos por parte del Fon-
do de Solidaridad y Garantia (Fosyga) en el caso de servicios
por fuera del Plan Obligatorio de Salud (POS). Con base en
la revision detallada de los casos, la Corte identificd un con-
junto de problemas de cardcter general o “macro” y particu-
lar o “micro”, frente a los cuales formul6 6rdenes perentorias
a diferentes entidades del Estado y un cronograma para su
cumplimiento. Esto, sin duda, es un avance jurisprudencial
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sin precedentes. De hecho, la estructura de las 6rdenes y del
cronograma permite organizar un estricto seguimiento de su
parte y de la sociedad civil, si asi lo quisiera.

Esta claro que la Corte no se separa del marco legal existente
para la garantia del derecho a la atencion en salud. En las
primeras paginas de la Sentencia, la corte advierte que

Las 6rdenes que se impartiran se enmarcan dentro del sistema
concebido por la Constitucion y desarrollado por la Ley 100 de
1993 y normas posteriores, puesto que excederia la competen-
cia de la Corte ordenar el disefio de un sistema distinto, puesto
que dicha decision compete al legislador (14).

Para la Corte, el fundamento del derecho a la salud es el
principio de “igualdad en la dignidad humana”, que se plan-
tea en los pactos internacionales sobre los DESC, pero su
materializacion depende de los recursos disponibles o de
ciertas condiciones. En el texto de la Sentencia, la Corte
plantea que el derecho a la salud es “un derecho constitu-
cional fundamental”, que ha sido protegido por tres vias,
que realmente constituyen tres condiciones: primera, cuan-
do existe “relacion de conexidad con el derecho a la vida, el
derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad
humana”; la segunda, en situaciones en que “el tutelante es
un sujeto de especial proteccién”, por ejemplo, los nifios y ni-
fas; la tercera, de acuerdo con “los servicios contemplados
por la Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la ley y
los planes obligatorios de salud, con las extensiones necesa-
rias para proteger una vida digna” (15). La Gltima condicion
implicé que la Corte fuera mds alld de los contenidos de
los planes obligatorios de salud (POS) e incluyera servicios
de los que dependia la vida de la persona, su dignidad o
la integralidad de su atencién (16). Pero, es necesario insis-
tir, estas son condiciones que deben revisarse en cada caso
particular. De esta forma, los desarrollos jurisprudenciales
de la Corte no implican una aceptacion incondicional del
derecho a la salud por el simple hecho de ser ciudadano
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o ciudadana, pues la Constitucién misma ha delimitado el
derecho a un “servicio pablico”, de caracter prestacional,
cuyo desarrollo legal fue definido por la Ley 100 de 1993 y
sus normas reglamentarias.

En este marco constitucional y legal, la Corte identificé una
serie de problemas de “regulacion” por parte del Estado
colombiano y de “funcionamiento” del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS). Para cada uno de los gran-
des problemas, la Corte identificé la solucién definida por el
marco legal vigente, esto es, la ley 100 de 1993 y la ley 1122
de 2007, y sus normas reglamentarias (acuerdos, decretos y
resoluciones). La logica es sélida y facilmente comprensible.
Frente a la constatacién de la incertidumbre en el contenido
del derecho, definido en el POS, la solucién propuesta es la
orden de actualizar dicho contenido por medio de estudios
técnicos atados a la situacion epidemioldgica de la pobla-
cién colombiana y a la capacidad financiera del sistema. En
el mismo sentido, frente a la evidencia de incumplimiento
del mandato legal de unificar los planes de beneficios de los
dos regimenes (contributivo y subsidiado), ordena a las enti-
dades encargadas realizar cuanto antes este procedimiento.
Frente a las demoras en el flujo de los recursos, en especial,
los que se refieren al pago de servicios no incluidos en el
POS por parte del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga),
ordena el reembolso a las EPS de la manera mds expedita
posible y la implementacién del mecanismo de autorizacion
de este tipo de servicios por parte de los comités cientificos
de las EPS, para disminuir el uso de la tutela como la prin-
cipal opcion por parte del usuario. Y finalmente, respecto
de las barreras administrativas y econémicas para acceder a
los servicios, ordena cumplir con la promesa de la Ley 1122
de lograr la cobertura universal del aseguramiento en el afio
2010, mejorar la informacion al usuario sobre los conteni-
dos del POS o sobre el seguimiento de la negacién de los
servicios por parte de prestadores o aseguradores, y la elimi-
nacién de cuotas moderadoras como barrera de entrada, en
casos en los que esta en riesgo la vida de los usuarios.
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A pesar de la claridad de las 6rdenes, su cumplimiento implica
ciertas tensiones entre los actores del sistema y el Estado, y
presiones econémicas que tendran que ser resueltas de alguna
manera. La actualizacién técnico-financiera del POS implica la
realizacion de estudios de costo-efectividad que pueden llevar
a la Comision Reguladora en Salud (CRES) a excluir muchos
servicios hoy incluidos, con base en el frecuente criterio de la
“sostenibilidad financiera” del sistema. Esta serfa una manera
de cumplir con la orden de la Corte. Recuérdese que no existen
estudios de costos de prestacion de los servicios y que si se
hacen con cuidado, es probable que las EPS no encuentren
el estimulo econémico suficiente para trabajar con la misma
Unidad de Pago por Capitacién (UPC). O se aumenta el valor de
la UPC o se disminuyen servicios. Este es el fundamento de la
“sostenibilidad”, pues son las EPS los “agentes administradores
de los recursos” segtin el modelo adoptado.

Respecto de la unificacion de los planes de beneficios, con-
tributivo y subsidiado, el equipo técnico del Ministerio o la
CRES pueden igualar por lo bajo, si predomina el criterio de la
sostenibilidad financiera sobre la necesidad y la integralidad
de la atencién. Incluso, el criterio del perfil epidemiolégico
puede excluir enfermedades de baja frecuencia y producir el
efecto perverso de tratar a minorias en razén a su condicién
bio-social, aunque vaya en contra de la dignidad humana.
También puede ocurrir que si se igualan los POS, la mayoria
de la poblacién sin contrato laboral formal se resista a pagar,
si puede obtener el titulo de beneficiario del RS por algin
medio, y esto presionara mas las finanzas del sistema.

De otra parte, el reembolso inmediato de los recursos para
pagar servicios No-POS ya prestados y, mas adn, la autoriza-
cién automdtica de servicios No-POS por parte de los comités
cientificos de las EPS, pueden conducir a una sobrecarga eco-
némica del Fosyga que ponga, otra vez, en riesgo la sostenibi-
lidad econémica del sistema. Tampoco esta garantizado que
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el uso de la accion de tutela disminuya con este mecanismo,
pues la poblacién cuenta con este recurso y nada le garantiza
que los comités no le nieguen su solicitud.

La promesa de la cobertura universal pasa por la viabilidad
econdémica en época de crisis, cuando se registra el aumento
sistematico del desempleo, el subempleo y la precarizacién
del trabajo. Cada vez mds habrd menos gente que cotice,
frente al aumento de los que requieran y demanden el sub-
sidio por su condicién de pobre, es decir, clasificado en los
niveles 1y 2 del Sistema de Informacién sobre Beneficiarios
Potenciales de Subsidios del Estado (SISBEN).

Sobre el seguimiento de las negaciones e incumplimientos y su
permanente informacién al usuario, no es un prejuicio poner
en duda la capacidad de las instancias de regulacion del Siste-
ma, en especial el Ministerio de la Proteccién Social y la Super-
intendencia Nacional de Salud, pues han demostrado ya sus
limites en el cumplimiento de esta funcién durante los 15 afos
de implantacion de la Ley 100.Y, finalmente, el cronograma de
las 6rdenes esta definido y es una ventaja, pero no es claro qué
sanciones tendrd su incumplimiento ni quién las aplicaria.

En sintesis, las 6rdenes definidas por la Corte en su Sentencia
ponen en el limite el disefio del SGSSS creado por la Ley
100 y ratificado por la Ley 1122. De alli la importancia de su
seguimiento por parte de la sociedad civil. Si el gobierno na-
cional considera inviable econémicamente el cumplimiento
de lo ordenado por la Ley —y no es otra cosa lo que pide la
Corte— toda la sociedad colombiana tendra que volcarse a
demandar al gobierno, o bien, a cambiar la Ley.

Limites de la Ley 100/93 y la Ley 1122/07 para
garantizar el derecho a la salud

Desde el momento en que se formul6 la Ley 100 de 1993
quedé claro que el sistema de salud colombiano no parte de
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la “igual dignidad de las personas”, sino de la asociacién entre
la “capacidad de pago”, esto es, la propiedad demostrada de
las personas, para pertenecer a uno u otro régimen. Tengo
derecho si pago, bien sea la cotizacion obligatoria o la
poliza independiente en el sistema de medicina prepagada.
En tal caso, entro en la légica del derecho contractual, que
no otra cosa es el POS: un contrato detallado de servicios a
cambio de la péliza comprada, Ildmese UPC anual o péliza
pagada directamente por el usuario. También tengo derecho
si demuestro ser pobre, es decir, si logro ser clasificado en los
niveles 1y 2 del SISBEN. El subsidio del Estado, focalizado
de esta forma, conocida técnicamente como “demostracion
de medios” (means tested), exige un enorme esfuerzo del
Estado por definir la condicién de pobre y de merecedor del
subsidio. No en vano Colombia adelanta la tercera version
de la encuesta, tratando de excluir cada vez mejor a quienes
no “merecen” el gasto de recursos publicos.

Esta logica, en apariencia derivada de la “escasez” de re-
cursos del Estado, pone en vilo la dignidad humana, porque
pone los medios (la propiedad) como condicion del fin (la
vida humana). Existen otras formas de organizar recursos li-
mitados —no necesariamente escasos— que permiten poner
el fin en su lugar, la vida humana, sin condicionamientos.
En contraste, el subsidio a la demanda ligado a la condi-
cién de pobre no supera la vieja asistencia piblica desarro-
llada desde el siglo XIX. El pobre es ahora mas consciente
de que recibe un subsidio y que tal vez eso se traduce en
un contrato por el que puede reclamar. Pero no es extrano
que el menor niimero de tutelas provenga de usuarios del
RS, pues, ademds de los costos indirectos, reclamar puede
ser percibido como un riesgo de pérdida del subsidio. Ade-
mas, el subsidio a la demanda es mas proclive a las viejas
practicas de corrupcion, clientelismo y patrimonialismo,
acumuladas en nuestro sistema politico, mas adn, en me-
dio del conflicto armado (17-21).
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La perspectiva individualista del modelo de aseguramiento
segln capacidad de pago delimita el derecho a la atencién
de las enfermedades y esto va en contravia de la perspectiva
preventivista o de salud publica que requiere una garantia
integral del derecho a la salud. Pero lo mas grave es que,
a pesar de la regulacién del mercado, el predominio de la
busqueda de lucro por parte de los agentes de mercado por
encima de las necesidades de atencién, sostiene y sostendra
los estimulos perversos, las inequidades y los malos resul-
tados en salud que estamos viendo en el pais (22). Tal vez
donde se concentra mas esta constatacion es en la mortali-
dad materna, tanto en su alto promedio nacional respecto
de otros paises del continente, como en la inequidad que ya
se esta verificando (23, 24), pues mas del 80 por ciento de
las causas de muerte materna son prevenibles y dependen
fuertemente de la oportunidad en el acceso y la calidad de
la atencién (25).

Por mas que la Corte quiera poner al frente la dignidad de las
personas, el sistema pondra siempre la condicién de la capa-
cidad de pago. Esta es la principal tensién entre la Sentencia
T-760 vy la legislacién actual en salud, aunque la corte quiera
respetar la legislacién. Pero, ;por qué el pais entr6 en este
modelo de aseguramiento basado en la capacidad de pago
de los individuos? La hipétesis histérica que he sostenido en
otros escritos (26-33) es que la ausencia de una vivencia de
la ciudadania social en el largo plazo, junto con un sistema
politico cerrado y cierta correlaciéon de fuerzas en una co-
yuntura critica, llevé al predominio de una serie de teorias
neocldsicas en Economia aplicadas a salud, que promueven
una nueva distribucién de las responsabilidades del merca-
do y del Estado en materia de salud. La consolidacion del
modelo ha convertido en hegemonia la idea de que la salud
es un servicio por el que se debe pagar de manera individual
y que esta bien que quien tiene mas obtenga mas. Pero esto
no es entendido asi en todas las sociedades y naciones. De
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hecho, puede ser de otra manera. Si a un ciudadano inglés
se le pregunta si debe pagar por su salud cuando necesite
algin servicio, seguramente responderd que ya ha pagado
suficientes impuestos y no debe haber ninguna restriccion
econoémica. Pero esta vision nos parece una total utopia. Se
nos ha dicho, y lo creemos, que somos un pais pobre y por
tanto nos merecemos una pobre salud.

La opcién de la ciudadania social

En la organizacion de los sistemas de salud los valores im-
portan. No se trata Gnicamente de un problema de la dis-
tribucion racional de recursos escasos. El sostenimiento de
sistemas universales de seguridad social, educacién y sa-
lud en los paises nérdicos ha demostrado la superioridad
de esta decision para el logro de mejores indicadores de
bienestar y salud para su poblacién en el largo plazo, ain
en medio de las presiones neoliberales y de la contencién
de costos (34). La ciudadania social, basada en la idea de
entender al ser humano como fin en si mismo y no como
medio, obliga a ordenar los sistemas y las politicas hacia la
respuesta a necesidades humanas diversas, y poner los me-
dios disponibles en la sociedad en funcion de lograrlo. No
al revés. Por la via de respetar la rentabilidad de los agen-
tes que administran el sistema de salud no se estd logrando
mas que la reproduccién de la concentracion de la riqueza,
propia de la l6gica del capital, a expensas de la vida y el
bienestar de las personas.

Para lograr nuevos arreglos institucionales y de recursos
es necesario aplicar un principio de justicia que pueda
combinar, como lo ha propuesto Nancy Fraser (35,36), el
reconocimiento de la diversidad y la redistribucion de los
recursos, para superar las inequidades acumuladas. Pero
esto no podrd ocurrir si sélo se aplica al sistema de servicios
de salud. Se requiere transformar desde el sistema politico,
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hasta el sistema articulado de proteccion o seguridad social,
pasando por la politica econémica. Es necesario entrar en
procesos de democratizacién que permitan generar accion
colectiva transformadora de lo publico y arrebatar a los
poderes tradicionales su apropiaciéon de la riqueza y las
decisiones publicas. Esto implica una decision politica de abrir
y fortalecer el sistema politico, mas all4 del sistema electoral,
hacia un disefio participativo de la vida pdblica cotidiana. Pero
también debe considerarse que no habra forma de generar
redistribucion si los bienes altamente concentrados siguen en
la misma situacion. En particular, la propiedad de la tierra'y las
politicas que profundizan su concentracién en pocas manos.
Al mismo tiempo, una politica econémica capaz de generar
empleo, a partir de la recuperacion del sector productivo
para el mercado interno, regional y nacional, acompanada
de una politica fiscal progresiva, que logre por fin que quien
tiene mas aporte proporcionalmente mds que quien no tiene,
en una légica de verdadera solidaridad desde la prevision
social y no en el momento de la urgencia. Todo esto requiere
una conciencia progresiva de la interdependencia humana
que genera una actitud solidaria. La idea del “salvese quien
pueda” y del “ascenso rapido”, no hace otra cosa que
profundizar la cultura mafiosa en la que ha avanzado el pais,
como una de sus particularidades mas perversas.

En el terreno especifico de la salud, es preferible construir
un sistema de acceso universal, ligado a la condicion de
ciudadano y no a la de propietario, en el marco de un amplio
sistemade proteccionessocialesodeseguridadsocial integral.
Esto es posible si se integran los recursos hoy disponibles
en materia de seguridad social, esto es, cotizaciones de los
trabajadores formales, impuestos de destinacion especifica
de diferente orden, y aportes especificos de los trabajadores
independientes, a la manera de cotizaciéon proporcional
a sus ingresos. Se logra verdadera solidaridad financiera y
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la separacién entre el aporte y los servicios cuando todos
los recursos se concentran en un fondo publico Gnico de
proteccion o seguridad social integral, administrado con
total transparencia, vigilancia y control social. Si esto
ocurriera en Colombia, los 25 billones anuales que circulan
en el sistema para salud alcanzarian para un per capita de
cerca de 592.000 pesos, muy por encima de los 485.000 de
la UPC promedio actual del Régimen Contributivo.

Para hacer que estos recursos alcancen es necesario retirar la
expectativa de lucro de su administracion. Por esa razén, en
un proyecto de Ley presentado en dos ocasiones al Congre-
so, desde un sector politico minoritario, propusimos crear
administradoras territoriales de caracter pdblico, que bien
podrian encargarse del manejo de los recursos para un
conjunto de garantias de la seguridad social integral. Esto
permitiria asignar los recursos de manera territorial, no ne-
cesariamente municipal, siguiendo un criterio de superacién
de inequidades acumuladas. Permitiria también orientar a
los prestadores de servicios hacia las necesidades, la opor-
tunidad y la calidad de la atencién, en una perspectiva de
mejoramiento de calidad de vida. Para evitar el predominio
de los servicios curativos y segmentados, es necesario de-
sarrollar un nuevo modelo de atencién, en la perspectiva de
la salud publica, capaz de afectar la determinacién social
de la salud y la enfermedad, junto con redes de servicios
articulados segun las necesidades y no segtn el lucro de los
prestadores. En esta perspectiva, la estrategia de Atencion
Primaria en Salud (APS) tendria mucho qué ofrecer, en un
marco mds amplio de promocién de la equidad, la calidad
de vida y la salud de la poblacién. Todo esto debe contar
con la participacion de los afectados, de manera colectiva y
constructiva, en el marco de la democratizacién, para superar
el modelo de defensa de consumidores hoy tan acendrado, que
tiende a atomizar las pocas redes sociales que nos quedan.
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En conclusion

Es claro que la Sentencia T-760 presiona al Estado y al
sistema de salud para que cumplan lo que se prometié. En
tal sentido, es necesario hacer un seguimiento riguroso des-
de la academia y la sociedad civil en su conjunto, y llevar al
extremo la l6gica del actual modelo de salud. Pero también
es necesario reconocer que la légica del sistema tiene serias
limitaciones para garantizar el derecho a la salud, si persiste
en la relacion estructural entre el derecho a la atencion y
la capacidad de pago de las personas, en la forma de de-
mostracion de propiedades y medios. He tratado de argu-
mentar que es necesario y posible repensar la organizacion
del sistema de salud y de proteccién social en su conjunto,
en funcién de una nueva ciudadania social para garantizar
el derecho a la salud. Los colombianos y las colombianas
merecemos ampliar el debate pdblico e ir mas alld de la Ley
100. Deberiamos, por lo menos, intentarlo.

Referencias

1. Castel R. (1997) Las metamorfosis de la cuestion social. Una cronica
del salariado. Buenos Aires: Paidods.

2. Esping-Angersen G. (1990) The Three Worlds of Welfare Capitalism.
Princeton: Princeton University Press.

3. . (2000) Fundamentos sociales de las economias postindus-
triales. Barcelona: Ariel.

4. Théret B. (2006) Sistemas de proteccién social y representacion po-
litica. Una perspectiva comparativa estructural. En: Le Bonniec, Y.
& Rodriguez, O. (eds.) Crecimiento, equidad y ciudadania. Hacia
un nuevo sistema de proteccion social. Bogota: Centro de Investiga-
ciones para el Desarrollo (CID), Facultad de Ciencias Econdmicas,
Universidad Nacional de Colombia: 135-173.

5. Polanyi, K. (1989) La gran transformacién: critica del liberalismo
econdémico 1944. Madrid: La Piqueta (389-405).

40



;Derecho a qué? El debate sobre la Sentencia T-760

6. Gracia D. (1990) ;Qué es un sistema justo de programas de salud?
Principios para la asignacién de recursos escasos. Boletin de la Oficina
Sanitaria Panamericana, 108 (5-6): 570-585

7. Marshall TH (1997) [1949] Ciudadania y clase social. Revista Espa-
fola de Investigaciones Sociologicas, REIS, (79) jul-sep: 297-344.
En: <http://reis.cis.es/REISWeb/PDF/REIS_079_13.pdf>_(consultado
30-11-09).

8. Muguerza ] (1989) La alternativa del disenso (En torno a la funda-
mentacion ética de los derechos humanos). En: Peces-Barba G. (ed.)
El fundamento de los derechos humanos. Madrid: Debate: 19-56.

9. Rodriguez O. (2006) Del patronato al aseguramiento en el sistema
de proteccion social en Colombia: asistencia, identificacion y legiti-
midad. En: Le Bonniec Y, Rodriguez O. (eds.) Crecimiento, equidad
y ciudadania. Hacia un nuevo sistema de proteccion social. Bogota:
Centro de Investigaciones para el Desarrollo (CID), Facultad de Cien-
cias Econémicas, Universidad Nacional de Colombia: 197-281.

10. . (2002a) La salud fragmentada en Colombia, 1910-1946.
Bogotd: Instituto de Salud Publica, Facultad de Medicina, Universi-
dad Nacional de Colombia.

11. . (2004) La fragmentacion de la salud en Colombia y Argen-
tina. Una comparacion sociopolitica. 1880-1950. Coleccién Sede N°
27. Bogota: Universidad Nacional de Colombia.

12. LeBonniec, Y. Sistemas de Proteccién Social Comparados: Colombia, Bra-
sily México1. Rev. salud publica, Bogotd, v.4, n.3, set. 2002 . Disponble
en <http//www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-
00642002000300001 &Ing=pt&nrm=iso>.

13. CEPAL-Comisién Econémica de Naciones Unidas para América Lati-
na y el Caribe (2008) Panorama social de América Latina 2008. San-
tiago de Chile: CEPAL.

14 - 16. CCC-Colombia, Corte Constitucional, Segunda Sala de Revision
(2008) Sentencia T-760/08. Bogotd, 31 de julio (inédito).

17. Herrera V. (1999) Régimen subsidiado de salud: evoluciéon y proble-
matica. Revista de Salud Puablica, 1 (3): 3-20.

41



Mario Herndndez Alvarez

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

42

Barajas L. C., Conversa L, Vega R. (2002) La focalizacién de subsidios
para aseguramiento en salud: percepcion de usuarios, funcionarios

y autoridades locales y distritales. Revista Gerencia y Politicas de
Salud, (3), dic.: 96-115.

Fresneda O. (2007) La vision de la poblacion sobre el sistema de sa-
lud: resultados de la encuesta a la poblacién de los estratos 1, 2 y 3
de las principales ciudades. En: Programa de Apoyo a la Reforma de
Salud-PARS, Ministerio de la Proteccion Social; Centro de Investiga-
ciones para el Desarrollo-CID, Universidad Nacional de Colombia.
sHa mejorado el acceso en salud? Evaluacion de los procesos del
régimen subsidiado. Coleccién PARS. Bogota: PARS, Ministerio de
la Proteccion Social: 165-225.

Fresneda O, Martinez P. (2007) ;ldentifica el Sisben a los pobres?
El proceso de focalizacién en salud. En: Programa de Apoyo a la
Reforma de Salud-PARS, Ministerio de la Proteccién Social; Centro
de Investigaciones para el Desarrollo-CID, Universidad Nacional de
Colombia (2007) sHa mejorado el acceso en salud? Evaluacion de
los procesos del régimen subsidiaclo. Coleccién PARS. Bogota: PARS,
Ministerio de la Proteccién Social: 73-163.

Martinez F. (2007) Andlisis de la contratacion en el Régimen Subsidia-
do. En: Programa de Apoyo a la Reforma de Salud-PARS, Ministerio de
la Proteccion Social; Centro de Investigaciones para el Desarrollo-CID,
Universidad Nacional de Colombia. jHa mejorado el acceso en salud?
Evaluacion de los procesos del régimen subsidiado. Coleccion PARS.
Bogota: PARS, Ministerio de la Proteccion Social: 361-465.

Yepes FJ, Ramirez M. (2007) Pérdidas y ganancias de las reformas
en salud. Serie Universidad, Ciencia y Desarrollo, tomo I, fasc. 5.
Bogota: Facultad de Economia, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario, Asociacién Colombiana de la Salud-Assalud.

Fresneda O, Martinez F. (2008) Mortalidad evitable en Bogota: in-
equidades en el derecho a la vida. Boletin del Observatorio para la
Equidad en Calidad de vida y Salud en Bogota, (3), enero.

Fresneda O. (2009) Inequidades en el ciclo de vida en Bogota.
Boletin del Observatorio para la Equidad en Calidad de Vida y Salud
en Bogotd, (6), mazo.

. (2009) Mejorar la salud materna desde el imperativo de
la equidad. Ponencia presentada en la Catedra Jorge Eliécer Gaitan,
“Los Obijetivos de Desarrollo del Milenio-ODM. Un compromiso con



26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

;Derecho a qué? El debate sobre la Sentencia T-760

los derechos econémicos, sociales y culturales”. Bogotd, Facultad de
Ciencias Econdmicas Universidad Nacional de Colombia, febrero-
junio de 2009 (En prensa)

Hernandez M. (1997) Proceso sociopolitico y salud en Colombia: 1958-
1993. En: Guerrero ). (Comp.) Medicina y salud en la historia de Colom-
bia. Col. Memorias de Historia Vol. 6. Tunja: Universidad Pedagogica y
Tecnoldgica de Colombia, Tunja. Archivo General de la Nacién, Asocia-
cién Colombiana de Historiadores. Publicado con el mismo titulo en:
Tierra Firme (Caracas) N° 72, octubre-diciembre: 663-682.

________ . (1999) El proceso sociopolitico de las reformas sani-
tarias en Colombia. Cartilla de Seguridad Social (Medellin) N° 5,
diciembre: 21-43.

. (2000) El derecho a la salud en Colombia: obstaculos
estructurales para su realizacién. En: De Currea Lugo V, Herndndez
M, Paredes N. PROVEA. La salud esta grave. Una vision desde los
derechos humanos. Santafé de Bogota: Plataforma Colombiana de
Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo: 133-164. Publicado
en version resumida y corregida en: Revista de Salud Publica, 2 (2),
julio de 2000: 121-144.

________ . (2002b) Reforma Sanitaria, equidad y derecho a la sa-
lud en Colombia. Cadernos de Satde Publica (Rio de Janeiro) 18
(4), jul-ago.: 991-1001.

. (2003a) Neoliberalismo en salud: desarrollos, supuestos y
alternativas. En: Restrepo D.I. (Editor) La falacia neoliberal. Critica y
alternativas. Bogota: Vicerrectoria Académica y Sede Bogota, Universi-
dad Nacional de Colombia: 347-361

. (2003b) El debate sobre la Ley 100 de 1993: antes,
durante y después. En: Franco, S. (editor) La Salud Pdblica hoy.
Enfoques y dilemas contemporaneos en Salud Pdblica. Bogota:
Facultad de Odontologia, Sede Bogota, Universidad Nacional de
Colombia: 463-479.

. (2009) Mejorar la salud materna desde el imperativo de
la equidad. Ponencia presentada en la Catedra Jorge Eliécer Gaitan,
“Los Objetivos de Desarrollo del Milenio-ODM. Un compromiso con
los derechos econémicos, sociales y culturales”. Bogotd, Facultad de
Ciencias Econdmicas Universidad Nacional de Colombia, febrero-
junio de 2009 (En prensa)

43



Mario Herndndez Alvarez

44

33. Hernandez M. El enfoque sociopolitico para el andlisis de las reformas

34.

35.

36.

sanitarias en América Latina. Revista Facultad Nacional de Salud
Pdblica. 2001, enero-junio; 19 (1): 57-70.

Lundberg, O., Aberg, M., Kolegard, M., Bjork, L. & Fritzell, J. (2008)
The Nordic Experience: Welfare States and Public Health (NEWS).
Health Equity Studies No 12. Stockholm: Centre for Health Equity
Studies (CHESS), Stockholm University/Karolinska Institutet.

Fraser N. (1997) lustitia Interrupta. Reflexiones criticas desde la posi-
cion “postsocialista”. Bogota: Siglo del Hombre Editores, Universidad
de los Andes

. (2003) Redistribucién, reconocimiento y exclusion social.
En: Departamento Administrativo de Bienestar Social (DABS) y Facul-
tad de Ciencias Politicas y Relaciones Internacionales, Pontificia Uni-
versidad Javeriana (Editores) Inclusion social y nuevas ciudadanias.
Condiciones para la convivencia y seguridad democraticas. Semina-
rio Internacional. Memorias. Bogotd: DABS, PUJ: 55-69.



SISTEMA DE SALUD EN COLOMBIA
COBERTURA, ACCESO Y ESQUEMAS DE FINANCIACION
Vision de futuro desde el aseguramiento

Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz
Nelcy Paredes Cubillos

Han pasado 15 afnos desde que Colombia adopt6 un nuevo
Sistema de Seguridad Social en Salud, el cual esta basado en
el aseguramiento y la participacion del sector privado, en la
busqueda de la universalidad, la solidaridad, la eficiencia y
un mejor estado de salud para la poblacion.

Los sistemas de salud son dindmicos por naturaleza y
el colombiano no es la excepcion. Una primera fase de
desarrollo de la Ley 100 de 1993 ha culminado este afo
2008. Luego de las timidas reformas legislativas introducidas
en las dltimas normas, el primer periodo se cierra en una
situacion de profunda crisis del sistema y la existencia
de problemas estructurales, sin que se hubieran tomado
decisiones eficaces, ni definido una ruta apropiada hacia el
futuro. En este afio también se da inicio a la segunda fase de
la reforma en salud en Colombia, cuyo punto de partida es
la sentencia de la Corte Constitucional T-760 que define el
derecho a la salud como un derecho fundamental auténomo,
sefiala la necesidad de contar con lineamientos claros en
materia de politicas puablicas y de regulacién y emite una
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serie de 6rdenes de profundo calado en materia de planes de
beneficios y flujo de recursos.

Asi las cosas, se hace necesario considerar el disefio de una
nueva fase que permita fortalecer el sistema para proyectarlo
hacia los préximos 20 afos. Para este propésito, se requiere
la adopcion de un paquete de medidas legislativas y regla-
mentarias, adicionales a una redefinicién de politicas en sa-
lud, empleo y fomento a la formalidad.

El propésito del presente escrito es aportar elementos de jui-
cio para la construccion de ésta nueva fase, para lo cual, a
partir de las caracteristicas deseables que debe tener el Sis-
tema de Salud Colombiano, se proponen los factores criticos
que deben ser resueltos.

Las caracteristicas que serian deseables en nuestro sistema
se enuncian a continuacion:

Universalidad
Resultados en salud
Equidad

Calidad

Acceso

Proteccion financiera
Eficiencia
Sostenibilidad

Cada una de éstas caracteristicas, segln se dijo, requiere la
adopcion de medidas concretas de regulacién y gestién que
son factores criticos para su éxito.

1. Universalidad

La universalidad supone, como es obvio, que toda la
poblacion tenga acceso a los servicios de salud. En el
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mundo existen basicamente dos modelos para lograrlo: el
primero, un sistema publico en el cual el Estado coordina,
organiza, asume el riesgo y presta directamente los servicios
de salud a toda la poblacién, a través de redes de hospitales,
preferentemente de naturaleza publica. El segundo modelo,
el de aseguramiento, requiere la existencia de una o varias
entidades que asumen el riesgo de enfermedad a cambio
de una prima. En este modelo, el asegurador puede
ser un monopolio publico, parecido al antiguo sistema
colombiano, o un esquema en el que operan varias entidades
aseguradoras, con participacién del sector privado, en un
ambiente de competencia regulada, alternativa ésta que
adopt6 Colombia con la Ley 100 de 1993.

En éste escenario se supone que todo colombiano debe estar
afiliado a una entidad aseguradora, finalidad que fue dis-
puesta por el legislador en 1993, ratificada por el legislativo
y ordenada por la Corte Constitucional.

El reto sigue siendo como llegar efectivamente a la universa-
lidad, garantizando que ella sea sostenible en el tiempo.

Para lograr este objetivo es preciso abordar los siguientes
factores criticos:

1.1. Regulacién del derecho a la salud

Como consecuencia de la Sentencia T-760 de 2008 de la
Corte Constitucional, Colombia se enfrenta a una nueva rea-
lidad en la cual la salud es un derecho fundamental, lo cual
supone una vision distinta del derecho a la salud y por su-
puesto una regulacion y tratamiento especifico.

La Corte senala que la salud como derecho fundamental
puede ser susceptible de:
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Ser limitado, siempre que se respete un nucleo
esencial que debe contener los servicios que se
requieran (prescritos médicamente) con necesidad
por el paciente (que no pueda soportarlos
econémicamente). Dado que ademds la Corte
indica que deben respetarse los principios de
vida, integridad y dignidad, surge el interrogante
de determinar cudl es el alcance del derecho
a la salud vy, por tanto, los Iimites que puedan
ser aplicados. La inquietud basica es que si el
nicleo esencial es extremadamente amplio y la
posibilidad de establecer limitaciones es muy
reducida, se requeriran recursos econémicos muy
cuantiosos, con los cuales no se cuenta.

Ser progresivo, es decir que los planes de benefi-
cios, en funcién de la disponibilidad de recursos,
no tienen por qué incluir en las primeras etapas
todos los servicios. La Corte solicité un cronogra-
ma en que progresivamente los planes incorporen
nuevos beneficios. A este respecto la inquietud es
que los limites de tales planes podrian dejar de
aplicarse si, desde el principio, no incorporan el
ndcleo esencial del derecho a la salud, con lo
cual, en la practica, la progresividad seria simple-
mente un enunciado.

En este escenario el pais tendrd que regular la salud como un
derecho fundamental, para lo cual se ha sugerido la adop-
cién de una ley de cardcter estatutario, mecanismo previsto
en la Constitucion para regular este tipo de derechos.

1.2. Unificacion del sistema y de la afiliacion

Hoy endiaexisten varios subsistemas sujetos areglas y beneficios
diferentes. El pais necesita un solo sistema con uniformidad
de coberturas y operacién coordinada, para lo cual se precisa

48



Sistema de salud en colombiacobertura, acceso y esquemas de financiacion

un cronograma de homologacién de planes de beneficios
para toda la poblacion. Ello implica la adopcién de decisiones
dificiles, especialmente por la inclusién en ésta politica de las
poblaciones que hasta ahora han estado exceptuadas.

Como se desprende de lo anterior, cada subsistema tiene re-
quisitos, soportes documentales y bases de datos diferentes,
que tienen que ser superados por una afiliacion unificada, sin-
cronizada con el sistema de identificacién oficial del pafs.

1.3. Movilidad entre regimenes

Uno de los problemas mds apremiantes de la situacién actual
es la movilidad entre regimenes. La muestra mas dramatica
es la de personas que prescinden de una oferta de empleo
y de su afiliacion al régimen contributivo derivado de éste,
por no perder el cupo del régimen subsidiado. La afiliacion
debe ser al sistema, independiente de quien paga la prima.
El sistema, en este caso, habra de prever que la cobertura
del subsidio se activa o desactiva automaticamente, segun la

situacion en que se encuentre el afiliado.

1.4. Aseguramiento

El aseguramiento es el mecanismo definido por la ley para
lograr la universalidad en la cobertura y hacer efectivo el de-
recho a la atencién en salud de la poblacién. En Colombia,
como lo demuestran estudios recientes, el aseguramiento,
en el cual participa activamente el sector privado, ha de-
mostrado ser Util para extender la cobertura y, lo que es mas
importante, para brindar un acceso real a la atencién.

En la nueva fase la consolidacion del aseguramiento permitira
garantizar la cobertura universal. Sin embargo, es preciso
definir los términos y condiciones apropiados para que el
sector privado pueda actuar en esta importante actividad.
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Todo inversionista requiere un marco juridico estable y
seguro, asi como una rentabilidad razonable de su inversion,
aspectos éstos que no se han dado en el sector.

1.5. Reingenieria del régimen subsidiado

El régimen subsidiado demanda su incorporacién al sis-
tema Unico. Esto supone reformas importantes dirigidas a
unificar el proceso de afiliacién, simplificar las reglas de
operacion, asi como centrar la administracion de los re-
cursos en un fondo comdn con cargo al cual se paguen las
primas de aseguramiento.

En un sistema unificado no serd necesaria la celebracién de
contratos entre aseguradores y entidades territoriales. Tam-
bién tendra que suprimirse la contratacion obligatoria de los
aseguradores con la red publica de hospitales, que no con-
tribuye a la eficiencia y supone mayores gastos que afecta-
ran a la universalidad. Bajo tales circunstancias es evidente
la necesidad de adelantar un plan de modernizacién para
que dicha red publica de hospitales sea viable en el futuro.

2. Resultados en salud

El aseguramiento es uno de los instrumentos para hacer efec-
tivo el derecho a la salud y para mejorar las condiciones de
salud de la poblacién colombiana, si se trabaja de manera
coordinada con el Estado, para intervenir oportunamente los
factores de riesgo que la afectan.

En este sentido, la nueva fase del sistema debe establecer
claramente las prioridades de salud que pueden ser atendi-
das, asi como las competencias y el alcance de la gestién
que, para su resolucién, habran de asumir las aseguradoras,
las entidades territoriales, los prestadores y los mismos usua-
rios. A partir de estas definiciones, se mediran los resultados
de la accion de cada participante, en términos de las mejo-
rias obtenidas en los indicadores de salud de la poblacion.
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2.1. Nuevo plan de beneficios explicitos en funcién de
prioridades

El plan de beneficios tiene como funcién establecer la co-
bertura de servicios de salud a los cuales tiene derecho la
poblacién. La manera como éste se disefie contribuye efi-
cazmente a mejorar los resultados en salud, si apunta a la
satisfaccion de las principales necesidades de atencion de la
poblacién. Bajo esta perspectiva, metodologias para evaluar
la efectividad y la eficiencia de las alternativas terapéuticas
disponibles, se constituyen en una herramienta fundamental
para seleccionar las coberturas del sistema que daran el ma-
yor beneficio a la poblacién, en paises que, como Colom-
bia, tiene recursos econémicos limitados.

El Plan Obligatorio de Salud colombiano fue elaborado en
1994 y no ha sido sometido a una revision integral. Esta es
una necesidad apremiante que requiere, entre otros, consi-
derar los siguientes aspectos:

e El impacto del cambio demogréfico, en el cual
se evidencia un proceso de envejecimiento de la
poblacién

e Laexistencia de zonas muy pobres con alta preva-

lencia de enfermedades transmisibles

Los estudios de carga de la enfermedad

Las probabilidades de ocurrencia de cada patologia

Las diferentes alternativas terapéuticas disponibles

Los costos de prestacion de cada una de las alter-

nativas terapéuticas

e Los estudios de costo efectividad para seleccionar
aquellas alternativas terapéuticas que producen el
mejor resultado al menor costo posible

* La metodologia actuarial para el célculo de la UPC.
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Siguiendo los lineamientos de la Corte Constitucional, el
nuevo plan de beneficios requerira ser elaborado y discutido
en los distintos sectores de la sociedad, es decir usuarios,
médicos, instituciones, gobierno, etc., lo cual, por supuesto,
dard mayor legitimidad a este importante instrumento.

2.2. Esquema de gestion de riesgos en las EPS

Las EPS son aseguradoras que estan sujetas a unas reglas
muy rigurosas, en virtud de las cuales no se les permite
seleccionar los riesgos, la afiliacién es obligatoria y la co-
bertura y el precio son determinadas por el Estado. La im-
portancia de la gestion de la EPS se concentra, entonces, en
la administracion de la red, en la bisqueda de los servicios
de salud de la mejor calidad para sus afiliados, al precio
mas asequible posible y en la implantacién de modelos de
prevencién de las enfermedades.

Para garantizar el cumplimiento de ésta obligacién, las EPS
tienen el reto de disefiar un sistema de administracion de
riesgos, que haga posible identificar, calificar y monitorear
los factores de riesgo a que estd expuesta la organizacion en
su conjunto, asi como la interrelacién entre aquellos aso-
ciados a su gestion y los de salud a los que esta expuesta su
poblacioén afiliada. Este sistema le permitira, en el marco de
sus competencias, intervenir los riesgos de salud para pre-
venir la apariciéon de la enfermedad o reducir su severidad,
salvaguardando con ello su propia supervivencia.

2.3. Trabajo coordinado entre entes de Gobierno y EPS
Obtener los mejores resultados en salud depende del trabajo

coordinado del Gobierno, en sus diferentes jurisdicciones,
con las EPS para que, a través de la intervencién oportuna de
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las causas que afectan la salud, se logre reducir la incidencia
y prevalencia de nuevas patologias y su severidad.

Es imprescindible que las acciones de promocién de la salud
y aquellas que se desarrollan a nivel de la colectividad, se
complementen con las que debe realizar la EPS y su red de
atencion, en su relacién directa con el afiliado.

2.4.1dentificacion e intervencion de factores de
riesgo— trabajo multisectorial

En la mayoria de los casos las enfermedades se originan por
factores externos que escapan al accionar del sector, inclu-
yendo a las EPS. Por el contrario, una gran parte de las cau-
sas de enfermedad, son generadas por deficiencias que se
presentan en otros sectores claves, como pueden ser la edu-
cacion, el medio ambiente, la infraestructura de acueducto
y alcantarillado y la seguridad, entre otros.

Obtener cada vez mejores condiciones de salud para la po-
blacién implica el compromiso del Gobierno, en su conjun-
to, para que se generen politicas saludables que intervengan
los factores de riesgo que alteran la salud.

El desafio para las EPS, ademds de las acciones de preven-
cion, deteccién temprana y atencién de las necesidades
de salud de sus afiliados, es desarrollar un sistema de in-
formacién epidemiolégica, con el propésito de identificar
oportunamente los factores de riesgo para que alerten a las
autoridades y para que adelanten ellas mismas los progra-
mas de intervencién, segin las competencias de cada cual.

El compromiso del Gobierno es vincular a todos los sectores
que pueden generar riesgos para la salud, sociales y econémi-
cos, de tal manera que se implementen politicas que minimi-
cen los efectos negativos sobre la salud de la comunidad.
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2.5. Modelo de atencion de medicina familiar

En el desarrollo de sus competencias, las EPS deben
desarrollar modelos de gestion que privilegien la atencién
integral del afiliado y su familia, en el entorno social y
laboral en que se encuentran.

Es por ello importante que se dé mayor prioridad a los mode-
los de atencion de medicina familiar, fortaleciendo el papel
y la capacidad resolutiva del primer nivel de atencién.

2.6. Premios y castigos por autocuidado

Como se menciond al inicio, la obtencién de mejores con-
diciones de salud para la poblacién requiere el compromiso
de todos, incluyendo el del mismo afiliado.

En este sentido y en desarrollo del mandato constitucional,
contenido en el articulo 49 de la Carta Politica, es necesario
que el Estado promueva la adopcién de normas o programas
que premien los habitos de vida saludable y castiguen las
conductas riesgosas que adopte el individuo y que le gene-
ren algin problema de salud.

3. Equidad

Lograr que el sistema de salud contribuya a la meta del Go-
bierno de reducir la pobreza y las desigualdades, implica
que éste se organice y financie de tal manera que toda la po-
blacién reciba los mismos beneficios, independientemente
de su condicién econémica o de su riesgo de enfermar.

Los estudios antes mencionados, muestran que los instrumentos
adoptados por la Ley 100 van dirigidos en la via correcta, pero
se requiere su reforzamiento para que se eliminen los factores
que aln generan inequidades.
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3.1. Solidaridad (via cotizacion y/o via impuestos)

Un elemento fundamental de nuestro sistema de salud es su
solidaridad. Esta se da por varios caminos: el primero a través
del aporte al cual estan obligados los afiliados al régimen con-
tributivo para la cofinanciacién del subsidio que otorga el sis-
tema a la poblacion mas pobre que no cuenta con un empleo
o actividad que le genere el ingreso necesario para su sustento.
El segundo, es una transferencia, al interior del régimen contri-
butivo, entre los afiliados de mayor ingreso o mejor condicion
de salud, hacia los de menor ingreso o los mas enfermos.

Este esquema de solidaridad ha permitido que la poblacién
pobre y aquella con problemas de salud que superan su ca-
pacidad econémica, puedan acceder, a través del asegura-
miento, a los servicios de salud que requieran. El desafio es
garantizar las condiciones econémicas que permitan, ya sea
via el aporte por cotizaciones o el pago de impuestos, los
recursos econémicos para garantizar la universalidad y la
unificacién de los planes de salud para toda la poblacién.

3.2. Equiparacion progresiva de planes

Es un imperativo resolver el reto mencionado en el punto an-
terior para eliminar la inequidad que implica tener planes de
salud diferentes para segmentos de la poblacién, afectando
justamente a los mas pobres.

Ello demanda la adopcion de medidas que regulen los exce-
sivos beneficios que reciben unos muy pocos sectores de la
poblacién, poniendo en riesgo la atencién de sectores mds
amplios de la poblacién.

3.3. Prima de seguro por nivel de riesgo en el régimen
contributivo

Dado que hemos optado por organizar el sistema de
competenciaregulada, es fundamental establecer medidas de
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politica que corrijan los errores propios que puede presentar
el aseguramiento. La primera es que la prima se adecue al
nivel de riesgo asumido la cual debe ser diferente en funcion
de la probabilidad de enfermar de los individuos. Ya existen
en el sistema primas por edad, sexo y localizacién geogréfica.
No obstante, tenemos el reto de buscar alternativas para que
éstas estén adecuadamente ajustadas e incluyan correcciones
por enfermedad o historia de consumo de servicios.

3.4. Prima de seguro por nivel de riesgo en el régimen
subsidiado

Infortunadamente en este régimen la prima no reconoce dife-
rencias entre los riesgos de salud de los nifos, adultos, mujeres
en edad fértil, ni poblacién mayor. Es una prioridad corregir esta
situacion, a través de primas diferenciales, por nivel de riesgo.

4. Calidad

La citada caracteristica es la mds importante en la compe-
tencia entre las EPS. Pero éste no es un concepto simple ni
facil de abordar. Se relaciona con el acceso, la oportunidad,
la seguridad y la racionalidad técnica. Ademads, integra ele-
mentos como la idoneidad y competencia profesional, la
disponibilidad y suficiencia de recursos, la eficacia, eficien-
cia, continuidad, la atencién humanizada, para asi lograr la
satisfaccion del usuario.

Aunque se establecieron normas que definen los contenidos
del Sistema de Garantia de Calidad para IPS y EPS, los
avances son lentos. Ademas de estimular su desarrollo, el
sistema colombiano necesita que se definan las condiciones
medias de calidad aplicables para que efectivamente se
produzcan los resultados esperados de una mejor condicion
de salud para los afiliados. Para ello se deben atender los
siguientes factores criticos:
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4.1. Fijacion de estandares segin recursos

En necesario definir los estandares minimos de calidad en
tres dimensiones: atencion, prestacion de servicios y resul-
tados en salud con el fin de delimitar, de manera explicita,
las condiciones de calidad media que, segin la Ley 100 de
1993, son compatibles con los recursos disponibles.

4.2. Adopcion de guias de atencion

Los contenidos del POS pueden definirse como una lista ex-
plicita de servicios o como una seleccién de patologias. En
cualquier caso lo ideal es tener guias de atencion en las cua-
les se detallen de manera explicita: el proceso de atencion,
las condiciones especificas de los pacientes a quienes el
sistema otorga una determinada prestacién, actividad, pro-
cedimiento, dispositivo, insumo o medicamento y las con-
diciones medias de calidad que ofrece el sistema, segin lo
definido en el punto anterior. Las guias facilitan estandarizar
la prestacion de servicios y reducen su variabilidad.

4.3. Fortalecer acreditacion

Se deben generar condiciones para que las entidades tanto
prestadoras como aseguradoras establezcan programas con-
tinuos de mejoramiento de la calidad, para lo cual procede-
ria evaluar la posibilidad de definir incentivos.

4.4. Certificacion de profesionales de la salud

El sistema ha avanzado en el reconocimiento de que el
recurso humano es un pilar fundamental para cualquier
objetivo que se pretenda alcanzar en salud. Es por ello
que se debe buscar que la educacién formal y continuada
impartida en las universidades, contenga de manera efectiva
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el conocimiento acerca del funcionamiento del sistema, sus
logros y las limitaciones que se enfrentan para lograr los
mejores resultados a favor de la poblacion. Asi mismo, es
perentorio que se promueva la utilizacion de metodologias
basadas en la evidencia para garantizar el acceso de los
colombianos a aquellas intervenciones que mejoren el nivel
de salud, a costos sostenibles para el sistema.

4.5. Farmacovigilancia

Uno de los retos mds importantes para la sostenibilidad de los
sistemas de salud en el mundo, es la disponibilidad de nueva
tecnologia, que, en el campo de la salud implica, con fre-
cuencia, mayores costos en el corto plazo y decisiones éticas
dificiles en torno a los conceptos de equidad e igualdad. En
este punto el pais necesita institucionalizar un andlisis de las
tecnologias que puedan ingresar al pais y de aquellas que
seran costeadas con recursos publicos, acompanado de un
sistema robusto de farmaco y tecno-vigilancia.

Es conveniente que los resultados de estos sistemas sean
conocidos por la poblacién para que pueda hacer una
mejor utilizaciéon de los medicamentos y la tecnologia
cubierta por el sistema.

4.6. Inspeccion vigilancia y control

La competencia regulada tiene como parte fundamental un
régimen de inspeccion, vigilancia y control que supervise
periddicamente el cumplimiento de las normas por parte de
las entidades, de suerte que establezca, de manera oportu-
na, las acciones y sanciones que sean requeridas.

El desafio es disefar un sistema de control verdaderamente
eficaz que puede partir de la definicion de indicadores de
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gestion y de control sensibles a la generacion de problemas
en una entidad, para su oportuna intervencion.

4.7. Replanteamiento de la red publica de prestadores
a nivel territorial

En el régimen subsidiado se requiere replantear la obligacion
de contratacion con la red publica de prestadores cuando
ella no garantice un acceso real y unos resultados en salud
a la poblacién del régimen subsidiado, a un costo asequible
que el sistema pueda pagar. Para ello se deben definir estan-
dares minimos de calidad en cada una de las dimensiones
mencionadas antes.

Cuando en una regién sélo se encuentre la oferta piblica
disponible, el Gobierno tendra que adoptar un plan de mo-
dernizacién que garantice la mejor respuesta posible, para
el nivel de atencion en que opera. Igualmente, en algunos
de estos casos debera cofinanciar la operacion de dicha in-
fraestructura ya que a las tarifas que puede contratar la EPS,
implicitas en la nota técnica de la UPC-S, la entidad no pue-
de mantener adecuadamente el costo de su operacion.

5. Acceso

La garantia de acceso depende de multiples variables socio-
culturales y econémicas, por lo cual se hace imperativo
estudiar los determinantes para elegir las acciones de politica
mas adecuadas para su cumplimiento efectivo.

Dentro de los retos que esta caracteristica exige, esta
la consolidaciéon de un solo sistema de salud, basado
en aseguramiento, con prestaciones de salud definidas
explicitamente tanto en servicios como en condiciones de
calidad, que responda a las necesidades mds apremiantes
de la poblacion.
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5.1. Aseguramiento

Como se menciong, el desafio de la segunda fase del sistema
es consolidar el aseguramiento como estrategia para garan-
tizar el acceso y resolver los problemas de inequidad que
alin persisten.

5.2. Nuevo plan de beneficios explicito en funcién de
prioridades

En la tarea de disefar un nuevo plan de beneficios la defini-
cién de prioridades es un imperativo ético ya que los recur-
sos disponibles nunca son suficientes, ni en nuestro pais ni
en paises de alto nivel de desarrollo, para satisfacer todas las
necesidades de salud de la poblacién.

La forma de establecer las prioridades, desde el punto de vis-
ta técnico, se detall6 en un punto anterior. No obstante, la
definicién de prioridades debe también ser un proceso de-
mocrético en el cual participen los usuarios, los médicos, los
financiadores y los proveedores del servicio, a partir de una
comprension de las restricciones de recursos y de la necesidad
de acordar los criterios para la definicion de las coberturas.

5.3. Estandares de garantia de oportunidad, segin
recursos

Una definicién indispensable en el disefio del POS es fijar
de manera explicita las condiciones de oportunidad para
el acceso a los servicios que el sistema se compromete
a garantizar a los colombianos. Teniendo en cuenta las
limitaciones de recursos, no sélo financieros humanos,

tecnolégicos y administrativos del sistema, se requiere que
el usuario conozca plenamente el alcance de sus derechos
y los plazos en los cuales va a tener acceso a los servicios
definidos de acuerdo con las prioridades del servicio.
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5.4. Tramite de los usuarios

Segln las encuestas disponibles, el tramite de autorizacion
de servicios es un elemento que produce insatisfaccion en
los usuarios del servicio. Las EPS, en conjunto con el Go-
bierno, deben revisar las normas vigentes con el animo de
plantear alternativas para la verificacion de los derechos y la
pertinencia de los servicios, que sean transparentes para los
usuarios.

5.5. Suficiencia de la red de prestacion

Las EPS han detectado que en varias zonas del pais o en
ciertos servicios o en algunos momentos en los que se ele-
va la demanda por determinadas enfermedades, que hay
escasez de oferta de atencion que afecta el acceso y la
oportunidad del servicio.

Esta situacion, en muchos casos de caracter estructural y no
coyuntural, requiere promover la ampliaciéon de la oferta
fisica y de recursos humanos para el adecuado suministro
de los servicios. Las EPS estan en la obligacion de participar
de esta solucion porque es a ellas a quienes corresponde
garantizar la red de servicios a sus afiliados.

El sistema necesita un plan que evalte la correspondencia de la
oferta de servicios frente a la demanda actual y futura de aten-
cién en salud que permita tomar los correctivos necesarios.

5.6. Recurso Humano
Como se menciond, hay deficiencias importantes en la

isponibilidad derecursohumanoenalgunasespecialidades
disponibilidadd humanoenalgun lidad
y para la cobertura de atencion en algunas zonas del pais.
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La reglamentacion de la Ley 1162 podria incentivar a los
profesionales de las especialidades deficitarias o para su
ejercicio en zonas apartadas.

5.7.Esquema separado para servicios no POS de
caracter progresivo

La responsabilidad de una EPS, como la de cualquier otro
asegurador, debe circunscribirse a la cobertura prevista en el
respectivo plan de beneficios. En consecuencia la EPS no es
responsable de los servicios excluidos del POS.

Con base en la doctrina constitucional los servicios fuera
del POS que rednan las caracteristicas definidas por la Corte
Constitucional deben ser suministrados por el Estado como
dltimo garante del derecho a la salud. Desde nuestra 6ptica es
menester deslindar claramente los roles en el sistema. A la EPS
corresponde asumir los contenidos POS. Todos los servicios
no POS deberan corresponder al Estado, quien es el real deu-
dor de dichos servicios excluidos del plan de beneficios.

El manejo de los servicios no POS debe obedecer a un siste-
ma de gestién nacional con procedimientos y criterios técnico
cientificos unificados. Los aludidos servicios deberan ser pa-
gados por un esquema diferente de las EPS, como por ejemplo
un fondo publico administrado directamente por el Estado.

El nuevo mecanismo tendrd que incorporar regulaciones pre-
cisas en cuanto a la capacidad de pago de los usuarios de los
servicios no POS, lo cual requiere de consultas de bases de
datos como las manejadas por la DIAN, entre otros.

Asi mismo, teniendo en cuenta que algunos usuarios pueden
contar con patrimonio suficiente para asumir los servicios
no POS pero no contar con la liquidez para realizar el pago,
el nuevo esquema podria contemplar que este fondo puiblico
brinde lineas de crédito a estos usuarios
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5.8. Replanteamiento de la red prestadora publica
territorial

Ya se mencioné la importancia de efectuar un
replanteamiento de la red publica prestadora de servicios
de salud, a partir de estudios de la oferta disponible, en
cada zona del pais. Esto implica, pensando en el usuario
mas pobre, la adopcién de decisiones dificiles respecto de
aquellas instituciones que no son viables, asi como arbitrar
mas recursos para reforzar, con inversiones en equipamiento
y en gestion, las que si lo sean.

En este mismo sentido procede revisar la obligacién de la
contratacién obligatoria de las EPS con dicha red, sobre todo
en aquellos casos en los que ella no brinda el acceso oportu-
no y con calidad a los servicios que requieren los afiliados.

6. Proteccion financiera

La Ley 100 de 1993 propuso la proteccién financiera como
uno de los fundamentos del servicio publico de salud. La
Organizacién Mundial de la Salud, en su informe del 2000
“Mejorar el desempefio de los servicios de salud”, califico
el sistema de salud colombiano como el primero del mundo
que logra garantizar una real proteccién a los afiliados.

Este importante logro debe defenderse. Para ello es impera-
tivo consolidar el sistema de aseguramiento y garantizar su
adecuada financiacion.

6.1. Aseguramiento

El aseguramiento es uno de los instrumentos mas poderosos
para garantizar un acceso efectivo a la atencion, porque el
afiliado no asume directamente el costo total de su atencion.
En el sistema colombiano, el individuo, a cambio de una prima,
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transfiere a un asegurador el riesgo de ruina que le puede
generar la financiacién, con recursos propios, de un evento de
enfermedad en su grupo familiar. El aseguramiento evita que las
familias caigan en la pobreza cuando deban enfrentar casos de
atencion en salud que no puedan soportar econémicamente.

Ello implica que Colombia tenga el gasto de bolsillo me-
nor en los paises de la region. Esto Gltimo representa un
logro de la mayor trascendencia porque es una garantia
para la estabilidad econémica y la calidad de vida de las
familias de bajos ingresos.

Hay que afrontar con responsabilidad y valentia los desafios
mencionados a lo largo de este escrito, para garantizar la
consolidacién de un sistema que hasta el momento y a pesar
de todas las dificultades enfrentadas, ha logrado brindar a
la poblacién, especialmente a la mas pobre, un acceso real
a los servicios de salud.

6.2. Impulso a los planes adicionales

Dado que los recursos econémicos disponibles son limitados
la cobertura universal bajo un plan de servicios esenciales de
salud para todos implica la necesidad de priorizar las patolo-
gias mas importantes con modelos de atencién que brinden
la mayor y mejor respuesta para la poblacién colombiana.
Es preciso entonces que aquellas personas con capacidad de
pago, que deseen mejorar estas condiciones minimas, hagan
aportes adicionales a planes de salud voluntarios.

La financiacién de las prestaciones de salud a través de estos
mecanismos, contribuyen a reducir las frecuencias de utiliza-
cién de servicios a cargo de la UPC. Son recursos adiciona-
les que ayudan a financiar el sistema y se constituyen en un
elemento adicional que amplia la solidaridad y la proteccién
financiera de la poblaciéon de menores recursos econémicos.
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Para este propdsito carecen de sentido las barreras
reglamentariasyloscriteriosrestrictivosdelaSuperintendencia
Nacional de Salud que afectan negativamente a los planes
complementarios y a la Medicina Prepagada.

6.3. Adecuado balance en copagos y cuotas moderadoras

El sistema requiere ajustar el mecanismo de pagos modera-
dores y copagos que contribuya con la financiacion de los
servicios e incentive su buena utilizacion por parte de la
poblacién afiliada.

7. FEficiencia

La OMS asimila el concepto de “eficiencia del sistema de sa-
lud” al de “desempeno global”, definido a partir de los resul-
tados alcanzados por un sistema, dado un nivel determinado
de recursos. El sistema de aseguramiento adoptado por la
Ley 100 de 1993, incluye este principio para la seguridad so-
cial en su conjunto, de tal manera que se obtenga “la mejor
utilizacién social y econémica de los recursos disponibles”.

La eficiencia es un imperativo ético para lograr los mejo-
res resultados de salud dados los recursos disponibles. Es
primordial definir los mejores modelos de atencién y los
procesos técnicos mas eficientes para alcanzar las metas
del sistema, asegurando el acceso a servicios de calidad a
toda la poblacién.

7.1. Aseguramiento

El aseguramiento también puede contribuir a la eficiencia
en la medida en que las EPS deben cubrir los servicios
de salud contenidos en el POS, que la poblacion afiliada
requiere, con los recursos de la UPC y los copagos y
cuotas moderadoras. Para responder adecuadamente
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por los riesgos cubiertos, la EPS desarrolla programas de
prevencién y deteccién temprana de las enfermedades
para reducir su aparicién o la complejidad de sus secuelas.
También selecciona la red de la mejor calidad posible, que
se ajuste a las necesidades de atencion de su poblacion, a
un precio compatible con los recursos recibidos.

Para cumplir con este postulado es necesario definir adecua-
damente los contenidos del POS para que puedan ser finan-
ciados con la prima asignada. Adicionalmente, se requiere
realizar un seguimiento cercano de los resultados obtenidos
por las EPS para obtener la mayor cantidad de servicios, con
los recursos disponibles.

La experiencia del sistema de salud colombiano ha demos-
trado que el aseguramiento y, especialmente, la participa-
cién del sector privado producen una reduccioén sustantiva
en los gastos de administracién, lo cual muestra que si es
posible obtener mayor acceso y mejores resultados en salud
con los mismos recursos disponibles. Sin embargo, no es
dable pensar que sea posible hacer reducciones adicionales
apreciables en los gastos de administracion.

7.2. Participacion del sector privado en el aseguramiento

No se puede desconocer que buena parte del crecimiento
econémico de un pais descansa sobre la empresa privada,
pues esta tiene los incentivos para promover la inversion y el
crecimiento a cambio de una utilidad razonable.

La participacién del sector privado en el aseguramiento de
la salud ha generado innegables niveles de eficiencia, pero
para que la empresa privada pueda sobrevivir se requieren
reglas claras y seguridad juridica para actuar en esta impor-
tante actividad. Hoy, estos aspectos son criticos.
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Las evaluaciones de varias experiencias en paises con
diversos modelos, muestran que si se restringe la propiedad
olainiciativa privada, los niveles de crecimiento y desarrollo
son inferiores a los alcanzados cuando se estimula al sector
privado. Perseguir el lucro, siempre y cuando vaya de la
mano con la responsabilidad social, no sélo es positivo
sino necesario.

La participacion del sector privado, tanto en el régimen contri-
butivo como en el subsidiado, ha demostrado sus bondades.
El reto es garantizar, de un lado, las definiciones adecuadas
del POS y la UPCy, de otro, establecer reglas claras que dan
transparencia a la relacion entre el Estado y las EPS.

7.3. Participacion sector privado en la prestacion

El sector privado ha estado siempre presente en la presta-
cién de servicios de salud. No obstante, su crecimiento y
desarrollo requiere también un ambiente adecuado para la
inversion, lo cual implica la definicién adecuada de la UPC
para que ella pueda remunerar adecuadamente el servicio.

7.4. Promocion de la competencia regulada

El sistema de salud se soporta sobre la competencia por cali-
dad, dado que el precio y el producto estan definidos por el
Estado. Es un esquema de mercado ampliamente regulado.

Uno de los elementos necesarios para promover la
competencia es permitir la libertad de precios en el mercado
de servicios de salud para que en una sana competencia, se
puedan obtener los mejores servicios de salud a un precio
adecuado que el sistema pueda pagar. Es por esto que se
requiere revisar las fallas del mercado que supuestamente
propone resolver el manual de tarifas minimas que se
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pretende expedir. Definir por decreto los precios que deben
pagar las EPS, eliminara una de sus funciones basicas e
impactara la financiacion futura de los servicios de salud.
Ademas, una imposiciéon de precios limitaria en extremo
el marco de gestion de las EPS, lo cual se sumaria a la
fijacion de la cobertura, la prima y los deducibles por parte
del Estado. En estas circunstancias se estaria desvirtuando el
caracter asegurador de la EPS.

7.5. Metodologia oficial de costo efectividad

La actualizacién del POS demanda la realizacion de estudios
de evaluacién econémica como una herramienta que ayude a
la toma de decisiones sobre la incorporacién de servicios de
salud. Una de tales metodologias es la de costo efectividad la
cual considera tanto los efectos sobre la salud como sobre los
recursos consumidos por el respectivo servicio, comparado
con otras alternativas terapéuticas disponibles.

Seria altamente conveniente que la Comisién de Regula-
cion en Salud, CRES adopte una metodologia oficial de
costo efectividad.

7.6. Metodologia oficial de adopcion de nueva tecnologia

Las metodologias de evaluacién econémica son importantes
pero no suficientes para la definicién de los contenidos del POS.
Los descubrimientos biomédicos no pueden mejorar la salud
de las personas si no se hacen investigaciones que determinen
cémo aplicarlos en los distintos sistemas de salud y contextos
politicos y sociales, garantizando que lleguen a quienes mas los
necesitan, a costos que la sociedad y el pais puedan pagar.

Estas innovaciones estan presionando los costos del sistema,
por lo cual es perentorio asignar a una entidad o a un grupo
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externo de caracter eminentemente técnico, la funcién de
evaluar los beneficios de las innovaciones, en comparacién
con las otras alternativas disponibles.

7.7. Informacion transparente

Una adecuada rectoria del sistema necesita un sistema de
informacion que haga posible monitorearlo y tomar las de-
cisiones adecuadas en el momento oportuno.

Asi mismo, los diferentes participantes del sistema requieren,
para sus analisis del entorno y la planeacion de sus actividades,
conocer la informacién que debe estar disponible para todos.
No puede haber informacién oficial que no pueda ser con-
sultada, especialmente aquella, por ejemplo la de los estados
financieros, que es aprobada por la autoridad competente.

El sector ha hecho esfuerzos importantes en la definicion y
estandarizacién de datos de consumos de servicios y diag-
nosticos (RIPS), pero hay un atraso importante de ciertas ins-
tituciones en su implementacion. Después de diez afos de
su definicién, es necesario que el Gobierno evalie el sistema
para que proponga su simplificacién, teniendo en cuenta los
costos de produccién de datos que no se usan.

7.8. Reingenieria régimen subsidiado

Como vya se expresd, el régimen subsidiado debe ser
repensado en su operacién, la cual es en extremo
complicada, genera costos de transaccion importantes y es
altamente ineficiente. Adicionalmente, falta claridad en las
responsabilidades de las entidades que intervienen en el
proceso. Las decisiones son importantes y seguramente su
discusion y analisis tendrd un alto contenido politico. No
obstante, si ellas no se adoptan, continuaran los problemas,
en perjuicio de la poblacién pobre.
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7.9. Replanteamiento de la red publica territorial

Ya se ha dicho de manera reiterada que se requiere un
replanteamiento de la financiacién y operacién de la red
publica, que hoy genera ineficiencias desviando recursos
que pueden ser invertidos en la atencion de la poblacion
mas pobre. Los hospitales publicos tienen que prepararse
para un entorno en que los subsidios a la oferta se reduciran
hasta desaparecer, por lo cual su sobrevivencia dependera
de su propia gestion.

8. Sostenibilidad

La reforma de 1993 proyect6 un sistema de cobertura univer-
sal en el que toda la poblacién colombiana tendria acceso a
los mismos servicios de salud a cambio de una prima que la
pagaba el sistema con los aportes por cotizacién y a través
de la asignacién de subsidios para la poblaciéon mas pobre.
Para alcanzar la autosostenibilidad en el mediano plazo, la
ley parti6 del supuesto de una economia con tasas de creci-
miento promedio cercanas a 5 por ciento, que mantendria
tasas de desempleo de un solo digito. En este escenario, los
aportes por cotizacion generaban los recursos, tanto de so-
lidaridad como de impuestos, necesarios para apalancar la
financiacion del régimen subsidiado.

Las condiciones econémicas no han sido las esperadas y
ello impacta el sistema de salud. Su analisis es ineludible en
la proyeccion futura del sistema.

La desaceleracion de la economia genera efectos negativos en
las cotizaciones derivadas del empleo y en los recaudos tributa-
rios. Simultaneamente exige un mayor esfuerzo fiscal del Esta-
do para mantener el financiamiento del régimen subsidiado.

Por lo anterior, un régimen contributivo robusto y de
mayor tamano que el subsidiado se constituye en elemento
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esencial de la sostenibilidad, la cual supone, por otro lado,
que el aseguramiento sea sostenible como tal, es decir
que la UPC se calcule técnicamente para poder cubrir los
beneficios del POS.

8.1. Formalizacion de la economia

Si la economia no genera empleo formal, se afectan los in-
gresos por cotizaciones, el flujo de recursos, lo cual pone en
riesgo la autosuficiencia del régimen contributivo.

En el pais se han desarrollado, a veces con la tolerancia gu-
bernamental, modalidades de contrataciéon que marginan al
trabajador de la formalidad. El reto es incorporar el mayor
nimero de personas en la economia formal, lo cual como
consecuencia traerd mayores afiliados al régimen contributi-
vo que apalanquen el sistema.

8.2. Control a la elusién y evasion

En los 15 afos de desarrollo del sistema se han construido
instrumentos para el control de la evasion y la elusion. En
este sentido estd el Registro Unico de Aportantes (RUA), la
Ley 828 de 2003 y otro paquete de medidas reglamentarias
establecidas con ese objetivo. Luego se articulé el Registro
Unico de Afiliados (RUAF) y, recientemente, se unificé el
recaudo de los aportes parafiscales y de seguridad social a
través de la PILA y se cre6 la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Parafiscales de la Proteccién Social,
UGPP. Los resultados para el control de la evasion ain no
han sido los esperados y se debe propender por la aplicacion
coordinada de todas estas normas para lograr un mayor
impacto. Estos sistemas deben acompanarse también de
cruces con otras bases de datos disponibles para corroborar
los ingresos de las personas como la DIAN.

También es importante encontrar férmulas para que las
personas de bajos ingresos puedan afiliarse al régimen
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contributivo, sin la obligacién de realizar la cotizacién plena
a pensiones o generar esquemas de ahorro para la vejez.

8.3. Costeo actuarial del plan de beneficios

Para garantizar la sostenibilidad de las EPS y del sistema no
basta hacer estudios de costo efectividad que evalten las
nuevas tecnologias. Las decisiones finales de inclusién en el
POS deben hacer proyecciones de incidencia de las patolo-
gias y probabilidades de utilizacién de servicios y comparar
este costo con los ingresos disponibles en el sistema.

Se requiere cambiar la metodologia de calculo de la UPC
para que efectivamente se utilice informacion histérica so-
bre los consumos de servicios y sobre los costos de atencion
para que se estimen, con metodologias actuariales, las pro-
babilidades de uso por diferentes variables, tal como se hace
en la definicién de las primas en cualquier seguro.

8.4. Esquema separado para servicios fuera del plan de
caracter progresivo

Como ya se mencion6 antes, se requiere una entidad externa
para que evalte la pertinencia de servicios no POS en casos
especificos y autorice o desapruebe con criterios previamen-
te establecidos tanto cientificos como econémicos.

La financiacién de los servicios no POS y su organizacion
pueden establecerse siguiendo el modelo de otros paises,
mediante un fondo puiblico administrado por el Estado sepa-
rado de la gestion de las EPS.

8.5. Fomento de planes adicionales

Los Planes adicionales ayudan a preservar la sostenibilidad
del sistema. El pais no puede garantizar a la poblacién
con capacidad de pago ciertas comodidades o ciertos
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procedimientos, que desde el puntodevista dela colectividad,
no son prioritarios. Su financiacién corresponde a recursos
propios a través de la compra de planes de cobertura
adicional que se ofrezcan en el mercado.

También es importante considerar la posibilidad de que se
establezca una legislaciéon que obligue a las personas que
voluntariamente deciden hacerse una cirugia estética, o de-
sarrollen actividades deportivas de alto riesgo, para que ad-
quieran coberturas adicionales para la financiacién de las
complicaciones que puedan surgir.
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“ARTICULO 49. La atencién de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se
garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacién de la salud. Corres-
ponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la presta-
cién de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento
ambiental conforme a los principios de eficiencia, univer-
salidad 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 tér-
minos y condiciones sefalados en la ley. Los servicios de
salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles
de atencién y con participacion de la comunidad. La ley
sefalard los términos en los cuales la atencion basica para
todos los habitantes sera gratuita y obligatoria. Toda per-
sona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su
salud y la de su comunidad”.
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El presente ensayo tiene como propédsito mostrar la evolucion
de la garantia derecho a la salud en el sistema sanitario
colombiano, finalizando con algunas reflexiones en torno al
cumplimiento de la Sentencia T-760 de 2008, proferida por la
Honorable Corte Constitucional (C-T-760) y su impacto sobre
el sistema de salud.

Antecedentes

Luego de mds de sesenta anos de promulgada la declaracion
universal de los derechos humanos, no existen excusas para
reconocer la salud con un derecho fundamental (1, 2).

El derecho a la salud hace parte de los llamados derechos
de “segunda generacion” aunque también se conocen como
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales-DESC- debido
a que su ejercicio y cumplimiento solo se dara gracias a la
interaccién de las personas que hacen parte de la sociedad
(3). Existen propuestas de clasificar estos derechos como
morales, es decir, derechos con los cuales cuenta cualquier
ser humano sin necesidad de que cumpla condiciones espe-
ciales o haya una ley que los respalde (4). En la actualidad
estos derechos luchan por su legitimidad, sobre todo en un
mundo donde prima el pensamiento neoliberal, y muchas
veces son objeto de disputas judiciales. Asi, Hernandez M
(2002) considera que en Colombia existen tanto frustracio-
nes acumuladas como obstaculos estructurales para el logro
del derecho a la salud para todos (5). Varios estudios se han
ocupado del derecho a la salud en el marco de la reforma
sanitaria colombiana (6-9).

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 consagra el
derecho a la atencién en salud como servicio piblico a car-
go del Estado. Ademas define una garantia constitucional al
acceso a los servicios de promocion, proteccién y recupera-
cién de la salud. Estos se garantizaran bajo los principios de
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eficiencia, universalidad y solidaridad. Con base en dichos
principios, se previé que la mejor manera de organizar la
garantia estatal de acceso a la prestacion de servicios de salud
seria la de implementar un Sistema de General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS) basado en una competencia regu-
lada, en la que el estado pudiera intervenir el mercado para
ajustar sus imperfecciones a favor de las necesidades sociales,
en un modelo denominado “pluralismo estructurado”(10).

La creacion del SGSSS pretendia corregir la falta de acceso
universal y los bajos indices de satisfaccién de los usuarios
con la prestacion de los servicios de salud. Se esperaba que
al finalizar el 2001 la totalidad de la poblacién colombiana
tuviera garantizada la prestacion de los servicios a través
del aseguramiento en el Régimen Contributivo o del Régi-
men Subsidiado.

Si bien, los recursos para la salud alcanzaron 7,8 por ciento
del PIB (11) y las coberturas de aseguramiento han alcanza-
do casi 90 por ciento de la poblacion (12) (Tabla 1), persisten
problemas de acceso efectivo a la atencién en salud.

Tabla 1. Total de Afiliados al Régimen Contributivo
y Subsidiado 2008

P % %
Régi ersonas lacid lacié
égimen Afiliadas Poblacién | Poblacién

Afiliada Total
Contributivo 17.234.265 43.4 38.8
Subsidiado 22.485.211 56.6 50.6
Poblacion cubierta 39.719.476 100.0
Poblacion no cubierta 4.730.784 10.6

Fuente CNSSS — MPS 2009.
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La falta de cumplimiento de los supuestos macroeconémicos
de la Ley 100 de 1993, en especial desde 1997, dieron al
traste con la pretendida universalizacion, de modo que el
sistema de salud entr6 en un periodo de transicién prolon-
gado durante el cual se profundizaron las inequidades es-
tructurales en cuanto a las diferencias entre los planes de
beneficio, las diferencias en los recursos per-cépita y en la
calidad de la atencion que se brinda a los pobres y a la po-
blacién con capacidad de pago. Estas inequidades se vieron
reflejadas en una escalonada de tutelas mediante las cuales,
las personas afectadas buscan proteger sus derechos.

Evidencia de esto se refleja en el informe de la Defensoria
del Pueblo del 2009 (13) sobre las tutelas en el que se des-
taca que en la década de 1999 a 2008 se presentaron un
total de 1.951.341 tutelas de las cuales 674.612 correspon-
dieron a salud. Es decir una de cada tres tutelas (34.57%)
interpuestas durante el periodo corresponde a una accién
impetrada sobre el sector salud. En la figura 1 se observa la
tendencia de la tutela en salud durante el periodo la cual
guarda una tendencia exponencial. Igualmente los reco-
bros al FOSYGA crecieron de similar manera, con tenden-
cia polinémica cuadratica, entre el 2002 y el 2008 (Figura
2), creciendo mas de veinte veces dicho recobros en el pe-
riodo, llegando a cerca de un billén de pesos.

Este crecimiento progresivo de las tutelas en el sector sa-
lud evidencia una problemadtica en el acceso efectivo a la
atencioén en salud, lo que generd una variacion progresi-
va de la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente
al derecho a la salud.
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Figura 1. Acciones de tutela interpuestas en Colombia
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Figura 2. Recobros por concepto de tutelas al FOSYGA
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Entre los afios 2006 y 2008 la tasa de tutelas por 10.000
personas crecié en Colombia en un 27 por ciento siendo mas
notorio dicho incremento en los departamentos con mayor
proporcion de Necesidades Basicas Insatisfechas (NBI). Ello
quiza se explica por la situacion de mayor desproteccion de
gran parte de esta poblacion.

Tabla 1. Tutelas de salud por cada 10.000 habitantes
Colombia 2006 - 2008

Departamento 2006 2007 2008 | Periodo |Crecmiento| NBI
Guainia 5.0 9.3 20.2 11.6 75.2 60.6
Vaupés 0.5 0.7 1.5 0.9 66.7 54.8
Amazonas 4.4 9.4 12.1 8.6 63.6 44.4
Putumayo 1.9 2.5 4.7 3.1 59.6 36.0
Caqueta 4.2 6.1 10.0 6.8 58.0 41.7
Narifno 8.8 12.4 19.0 13.4 53.7 43.8
Guaviare 1.6 4.3 3.4 3.1 52.9 39.9
Cundinamarca 3.3 4.1 6.5 4.7 49.2 21.3
Cordoba 7.4 8.5 13.6 9.8 45.6 59.1
Bolivar 12.0 15.5 22.0 16.5 45.5 46.6
Atlantico 13.7 16.2 24.8 18.3 44.8 24.7
Santander 23.4 28.6 40.3 30.8 41.9 21.9
Caldas 48.4 55.8 77.1 60.5 37.2 17.8
Magdalena 10.0 11.1 15.9 12.3 37.1 47.7
Arauca 3.8 4.1 5.9 4.6 35.6 35.9
Cauca 17.5 25.3 27.1 23.3 35.4 46.6
Vichada 3.0 2.0 4.6 3.2 34.8 67.0
Cesar 12.6 14.6 18.5 15.3 31.9 44.7
Antioquia 52.3 52.1 76.7 60.4 31.8 23.0
Huila 15.8 16.7 23.1 18.6 31.6 32.6
Risaralda 39.0 43.0 56.6 46.2 31.1 17.3
Sucre 8.1 8.2 11.6 9.3 30.2 54.9
Tolima 21.8 25.4 31.2 26.1 30.1 29.8
Valle 26.8 29.2 37.6 31.2 28.7 15.7
San Andrés 20.3 22.2 28.1 23.6 27.8 40.9
Boyaca 9.4 10.2 13.0 10.9 27.7 30.8
Norte de Santander 18.0 20.0 23.7 20.6 24.1 30.4
Quindio 32.0 28.3 41.0 33.8 22.0 16.2
Chocé 7.6 6.5 9.5 7.9 20.0 79.6
Casanare 4.4 4.2 5.4 4.7 18.5 35.5
Bogota D.C. 22.2 25.6 25.6 24.5 13.3 9.2
Meta 20.2 19.7 23.0 21.0 12.2 25.0
La Guajira 7.1 9.5 7.4 8.0 4.1 65.2
NACIONAL 22.2 24.4 32.2 26.3 31.1 27.8

Fuente. Modificado a partir de Gualteros et al (13).
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Evolucion jurisprudencial de la Corte Constitucional
frente al derecho a la salud

Con base en la observaciéon del comportamiento de las
actuaciones de la Corte Constitucional en torno al derecho a
la salud, se puede identificar una evolucién de perspectivas
consolidadas en las siguientes posiciones:

A partir de 1991, la posicién inicial de la corte sobre el de-
recho a la salud se limitaba a afirmar el cardcter prestacio-
nal del mismo lo cual le imponia la sujecién a la existencia
programatica de un presupuesto que pudiera garantizar su
efectividad. Esta posicién obedecia al hecho de que la salud
se ubicaba, dentro de la carta magna, en el capitulo de los
derechos econémicos, sociales y culturales.

Luego, la corte decide tutelar el derecho a la salud invo-
cando su conexidad con el derecho a la vida; posicion que
luego fue ampliada al proteger el derecho, no sélo cuando
se invocaba el derecho a la vida, sino también cualquier otro
derecho fundamental ligado con la dignidad humana.

Esta variacion de la jurisprudencia permitio proteger el derecho
a la salud de manera mas efectiva. No obstante, el derecho
de los colombianos a gozar del mas alto nivel de salud fisica
y mental distaba mucho de estar satisfecho, a pesar de su
claro reconocimiento normativo y del considerable aumento
de los recursos destinados para su cristalizacion. Los
usuarios seguian muriendo en la puerta de los hospitales, las
entidades aseguradoras continuaban negando los servicios,
aun incluidos en los planes de beneficio y los indicadores
de salud publica seguian deteriorandose. Sobre esto en el
2000 Franco A., comentaba: diversos estudios... mencionan
niveles de satisfaccion con el sistema en oportunidad y
calidad del servicio del 80 por ciento. Otra cosa es lo que
expresan los diferentes actores, sobre todo los hospitales,
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los trabajadores de la salud, los gremios, que encuentran
un deterioro en la atencion en todos los sentidos. Parece
ser que los satistechos son quienes tuvieron la suerte de
la accesibilidad, no asi quienes han pasado varios meses
buscando una consulta, o sea que representan poblaciones
distintas en los andlisis. Las inconsistencias en los estudios
y en las conclusiones a las que llegan se ven mds en las
tendencias; independientemente de ellas puede decirse que
existe entre un 40 y 50 por ciento de la poblacion comple-
tamente desprotegida, sin aseguramiento; de los asegurados
no podemos concluir nada sobre las posibilidades de acceso,
es decir que logren la atencion satisfactoria, que tengan
cobertura por servicios de salud (14).

Como puede observarse en la figura 1, a partir del comien-
zo del nuevo siglo la rama judicial pasa a ser esencial para
garantizar el acceso a los servicios de salud en Colombia.
Ante tal situacion, en 2006, la Defensoria del Pueblo, a tra-
vés de la Defensoria Delegada para la Direccion del Segui-
miento, Evaluacién y Monitoreo de las Politicas Publicas
para la Realizacion de los Derechos Humanos, mediante el
Programa de Seguimiento y Evaluacién de la Politica Pabli-
ca en Derechos Humanos- PROSEDHER, elabord un estu-
dio de la serie de seguimiento a los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en el que invita a reflexionar sobre la
naturaleza del derecho a la salud como derecho fundamen-
tal a la luz de los tratados internacionales de derechos hu-
manos (15). Luego, la Procuraduria General de la Nacién,
en asocio con la Agencia Catalana de Cooperacién para el
Desarrollo y el Centro de Estudios de Justicia y Sociedad,
realizaron un analisis de la naturaleza del derecho a la sa-
lud y las responsabilidades del estado para garantizar su
efectividad a la luz del bloque de constitucionalidad (16),
que recogié mas o menos los mismos preceptos delineados
en el estudio antes descrito.
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Tales estudios fueron entregados a la Corte Constitucional
y evidentemente tuvieron su efecto, pues de inmediato se
expidieron fallos que apuntaban en esa direccion'®.

Aspectos esenciales en la consolidaciéon del derecho a
la salud como derecho fundamental

El articulo 93 de la Constitucion Politica'” reconoce la im-
portancia de aplicar los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, siempre que hayan sido adoptados y
ratificados por el Congreso de la Republica. Es decir, que los
tratados y convenios de derechos humanos ratificados por Co-
lombia y los pronunciamientos de las instancias internacio-
nales encargadas de interpretarlos tienen caracter vinculante
y su aplicacion es obligatoria y constituye lo que se deno-
mina “bloque de constitucionalidad”. Por mandato expreso
de la carta magna, estas normas tienen rango constitucional

Y,

como resultado, obligan tanto al estado como a los parti-

culares, conforme a lo dispuesto en los articulos 26 y 27 de
la Convencién de Viena que consagran, respectivamente, el
principio pacta sunt servanda'® y la prohibicién de invocar
normas internas como excusa para no cumplir un tratado. Los
siguientes son los instrumentos internacionales de derechos
humanos que consagran el derecho a la salud y su desarrollo
jurisprudencial por la Corte Constitucional colombiana:

e La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
protege explicitamente el derecho a la salud al decir
que: “toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia,

16 Sentencias C463 y T-760 de 2008.

17

ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Con-
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

En virtud de este principio, las partes que aprueban un tratado internacional se
obligan a cumplirlo de buena fe.
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la salud y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios”'.

¢ El Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales que entré en vigor para Co-
lombia desde 1968, en su articulo 12 contiene una
de las disposiciones de desarrollo mas amplio en
derecho internacional de los Derechos humanos
sobre el derecho a la salud. El Articulo 12 expresa:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados
Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectivi-
dad de este derecho, figuran las necesarias para:

a) La reduccioén de la mortinatalidad y de la mortali-
dad infantil, y el sano desarrollo de los ninos;

b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la hi-
giene del trabajo y del medio ambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermeda-
des epidémicas, endémicas, profesionales y de otra
indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos
asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad.

19 Articulo 2. Es de resaltar que no introduce el concepto de gratuidad, como sf lo
especifica en el articulo 26 en relacién con el derecho a la educacién.
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El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(DESC) como 6rgano de supervisién del Pacto para vigilar
el cumplimiento de sus disposiciones y asegurar la correc-
ta interpretacion de cada una de ellas, ha realizado varias
recomendaciones y observaciones generales explica el con-
tenido y alcance de cada derecho, a fin de que los Estados
deriven de éstas el desarrollo normativo, las politicas, las
instituciones y los programas requeridos®®. Respecto al de-
recho a la salud, el Comité produjo la Observacién General
No. 14 relativa al Articulo 12%', que define la naturaleza, el
contenido y alcance del derecho a partir de la inclusién de
elementos y procedimientos complementarios, inherentes
a la afirmacién de la salud como “derecho humano funda-
mental e indispensable para el ejercicio de los demas de-
rechos humanos”. En cuanto a las medidas descritas en el
parrafo 2 del Articulo 12 del Pacto con el fin de asegurar
el derecho a la salud, los apartados a, b, ¢ y d constituyen,
en concepto del Comité, una lista incompleta de ejemplos
dados a modo de orientacion para definir todas las medidas
que deben adoptar los Estados.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(también conocido como Pacto de San José, 1966), fue
ratificada por Colombia mediante Ley 16 de 1972, y de-
fine en forma genérica la obligacion de los Estados de
adoptar mecanismos que permitan alcanzar, progresiva-
mente, la plena efectividad de los DESC.

20 Las observaciones generales del Comité DESC como intérprete autorizado del
PIDESC configuran disposiciones de lo que se denomina “soft law”, es decir,
textos juridicos que sin ser estrictamente vinculantes tienen relevancia juridica.
Es pertinente anotar que la Corte Constitucional ha sefalado que las observacio-
nes generales del Comité DESC deben ser tenidas en cuenta por los operadores
juridicos al interpretar, aplicar y realizar los derechos econémicos sociales y cul-
turales. Ver sentencias C-21 de 1997 y T-98 de 2001.

21 Adoptada en el 22° periodo de sesiones, Ginebra, abril 2 a mayo 12 de 2000.
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El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de DESC (Protocolo de San
Salvador, 1988), el cual fue ratificado por Colombia median-
te Ley 319 de 1996, define de manera especifica los derechos
a la salud (articulo 10) y a un medio ambiente sano (articulo
11), que sélo habian sido senalados en forma general en el
Pacto de San José de 1966. En este Protocolo, la salud apare-
ce de nuevo concebida como un derecho humano que exige
“el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico y mental”.
Sin embargo, el instrumento afade una nueva perspectiva
de andlisis que denota el alcance colectivo del derecho en
tanto, simultaneamente, lo define como un bien publico?
y fija un marco especifico de obligaciones a cargo del Esta-
do. Estas obligaciones deben garantizar la atencién primaria
en salud puesta al alcance de la comunidad, la extensién
de beneficios en salud a todas las personas cobijadas por
la jurisdiccion del Estado, la inmunizacion universal con-
tra las principales enfermedades infecciosas, la prevencion
y tratamiento de enfermedades endémicas y profesionales,
la puesta en marcha de programas de educacién dirigidos
a la poblacion sobre la manera de prevenir y enfrentar pro-
blemas de salud y la proteccién reforzada de los derechos
de las personas mds vulnerables a las enfermedades por su
situacion de pobreza.

El Protocolo reconoce la relacion estrecha que existe
entre un ambiente sano y la salud publica y establece
explicitamente el derecho de toda persona a vivir en un
ambiente sano y contar con servicios publicos basicos
dentro de los cuales se incluyen, entre otros, acueducto

22 La Defensorfa del Pueblo considera, con fundamento en una interpretacién ar-
ménica de los instrumentos internacionales, que este concepto permite conce-
bir la salud como un bien colectivo, que no admite ser tratado como un bien
de mercado y apropiado para su usufructo por los particulares y que, reclama,
en consecuencia, una estricta vigilancia, proteccién y promocién por parte del
Estado. Ver: SERIE DESC. Sistema de Seguimiento y Evaluacién de la Politica
Piblica de Salud a la Luz del Derecho a la Salud, p. 19.
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para la distribucion de agua potable, alcantarillado, por
medio del cual se recoge y se da tratamiento a los residuos
liquidos y el servicio de aseo encargado de la recoleccién
y tratamiento de los residuos sélidos.

La progresividad de los DESC

Otro de los elementos importantes de la aplicacion de la sa-
lud como DESC es la obligacién de los Estados de aplicar de
manera progresiva mayores garantias, de conformidad con
el articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales. Esto implica que los estados no
podran disminuir o restringir los niveles de proteccién que
ya se hayan alcanzado. Cuando el legislador restrinja los ni-
veles de proteccién del derecho a la salud ya alcanzados, la
Corte Constitucional® ha sefalado que ha habido un incum-
plimiento de las obligaciones en el PIDESC y de las normas
constitucionales que regulan su actividad. Para desvirtuar
ese incumplimiento, las autoridades deben demostrar que
existen razones imperiosas que obligan a dar paso regresivo
en el desarrollo del derecho a la salud, y que no existen me-
dios alternativos menos retrégrados.

Caracteristicas de los servicios de salud para garantizar
el derecho a la salud

La observacién 14 del Comité de DESC estableci6 cuatro
(4) caracteristicas que deben cumplir los paises que preten-
dan cumplir con el PIDESC, a saber: disponibilidad, acceso,
aceptabilidad y calidad de los servicios de salud.

* Disponibilidad. Consiste esencialmente en que
exista oferta suficiente de servicios e infraestructura

23 Sobre la prohibicion de regresividad, véase las sentencias C-671/02 vy
C-1165/00.
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asociados al goce del derecho a la salud, que se
traduce en contar con un nimero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios de salud, por
ejemplo, una red de hospitales apropiada, o los
profesionales y medicamentos necesarios.

Accesibilidad. Consiste en que las personas no ten-
gan obstaculos para acceder al derecho, lo que se
expresa en el acceso efectivo a los establecimientos,
bienes y servicios de salud sin discriminacién algu-
na, en condiciones que permitan el acceso fisico, el
econémico y que puedan acceder a la informacion.

Aceptabilidad. Estd vinculada no sélo a la calidad
que deben tener las prestaciones suministradas sino
a la conformidad de las condiciones de realizacién
del derecho con el contexto y a su relaciéon con
otros derechos. En virtud de este componente, los
prestadores y aseguradores de los bienes y servicios
de salud deberan ser respetuosos de la ética médi-
ca, y culturalmente apropiados, es decir respetuo-
sos de la cultura de las personas, las minorias, los
pueblos y las comunidades, a la par que sensibles
a los requisitos del género y ciclo de vida y deben
estar concebidos para respetar la confidencialidad
y mejorar el estado de salud de las personas que
se trate (17). La aceptabilidad también implica el
respeto por “el derecho a controlar su salud y su
cuerpo, con inclusién de la libertad sexual y gené-
sica, y el derecho a no padecer injerencias, como el
derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamien-
tos y experimentos médicos no consensuales”(18).
De este componente se derivan también derechos
como la confidencialidad de los datos personales
relativos a la salud, el derecho a una muerte digna,
la autodeterminacién reproductiva, la prevencion
de los problemas de salud mental y la proteccion
del cuerpo contra injerencias ajenas (19).
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e Calidad. Esta implica que “ademas de ser aceptables
desde el punto de vista cultural, los establecimien-
tos, bienes y servicios de salud deben ser apropiados
desde un punto de vista cientifico y médico y ser de
buena calidad. Ello requiere entre otras cosas per-
sonal médico capacitado, medicamentos y equipo
hospitalario cientificamente aprobados y en buen
estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias
adecuadas”(18). Algunos elementos que son espe-
cialmente relevantes desde el punto de vista de la
calidad tienen que ver con el derecho a que la pres-
tacion de los servicios sea efectuada por personal
idéneo, capacitado y que disponga de condiciones
laborales adecuadas, que el servicio sea prestado en
condiciones satisfactorias, que se brinden medica-
mentos de calidad y atencién oportuna.

Colombia como Estado Social de Derecho y pais ratificante
de todos estos tratados internacionales, debe:

Para garantizar la disponibilidad:

a. Abstenerse de adoptar medidas que impliquen re-
troceso en la realizacién del derecho a la salud

b. Adoptar y desarrollar una politica publica que con-
tribuya a reducir los riesgos de los mas vulnerables
y marginados de contraer enfermedades graves

c. Asumir los costos de los medicamentos y proce-
dimientos necesarios para el diagnoéstico, el trata-
miento y la recuperacion de las enfermedades que
estén excluidos de los planes de beneficio o que
estén sometidos a periodos de carencia, cuando
exista afectacion o amenaza de los derechos fun-
damentales del interesado
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d. Garantizar que quienes tienen derecho a recibir
una especial proteccion del Estado dispongan de
servicios de salud.

Cuadro 1. Medidas adoptadas por la Corte Constitucional
para garantizar el atributo de Disponibilidad

Entidades
Obligacion
obligadas

Ofrecer a sus afiliados atencién médica continua
y permanente. Ello implica que ésta no puede
dejar de prestarse durante los dias festivos o de
vacancia y que debe extenderse a todo el territo-
rio nacional. Por tal motivo, para que la presta-
cién de los servicios de salud a sus afiliados sea
eficiente, la cobertura no puede circunscribirse
al lugar legal o contractualmente determinado
como su domicilio principal (T-111/93).

Ofrecer a su afiliada atencién psicolégica, con
independencia de la fase o etapa de desarrollo
EPSc y EPSs de la respectiva patologia (T-248/98).

Ofrecer a los afiliados al régimen contributivo
y a su ntcleo familiar los procedimientos vy tra-
tamientos contenidos en el POS, ain después
de finalizada la relacién laboral y expirado el
periodo de proteccion de que trata el articulos
75 del Decreto 808/96, cuando quiera que ta-
les procedimientos y tratamientos hubieran sido
ordenados durante la vigencia de la afiliacion y
su prestacién no se hubiere hecho efectiva por
desidia o negligencia administrativa de la EPS
obligada (T-387/01).

Garantizar el otorgamiento o la financiacion
de la prestacion o el medicamento excluido del
POS (o el POS-S), en Colombia o en el exterior,
teniendo el derecho a exigir a la respectiva EPS
a la que esté afiliada la persona que solicita el
servicio el pago de los valores del procedimiento
o medicamento equivalentes dentro del POS (y el
POS-S), de conformidad con las tarifas definidas
para éstos dentro del costeo de la Unidad Per Ca-
pita (SU-819/99).

Ministerio de la
Protecciéon Social
FOSYGA
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Entidades

obligadas

Obligacion

IPS publicas o pri-
vadas.

Prestar atencion inicial de urgencia, indepen-
dientemente de la capacidad socioeconémica de
los solicitantes, sin importar que tengan o no ce-
lebrado contrato de asistencia con entidades de
prevision social, y sin condicionar ese servicio a
pagos previos ni al cumplimiento de los contratos
que eventualmente tengan celebrados con el Es-
tado en materia de seguridad social (T-111/93).

IPS con contratos
con las direccio-
nes territoriales de
salud para atender
poblacién  pobre
no asegurada

Ofrecer a los participantes vinculados los servi-
cios de salud que requieran, sin exigir el pago
de cuotas moderadoras, cuando quiera que se
encuentren en una situacion econémica pre-
caria y de urgencia comprobada que amenace
su derecho a la salud en conexidad con la vida
(T-1126/01).

Abstenerse de negar atencion médica y hospita-
laria a los enfermos de SIDA que carecen de los
medios econémicos para pagar por ella 'y no es-
tan afiliados al SGSSS (T-505/92, T-177/99).

Ofrecer a quienes se encuentran en situacion de
indigencia servicios médicos asistenciales cuan-
do quiera exista (i) una incapacidad absoluta de
la persona de valerse por sus propios medios, (ii)
una necesidad vital cuya no satisfaccién lesiona
la dignidad humana en sumo grado vy; (iii) una
incapacidad absoluta de la familia de contribuir
a la satisfaccion de dicha necesidad (T-533/92,
T-046/97).

Ministerio de Justi-
cia y del Derecho,
INPEC, Ministerio
de Hacienda, DNP.

Contratar o constituir un sistema de seguridad
social en salud, bajo la modalidad subsidiada,
que cubra las contingencias que en esa materia
surjan para el personal recluido en las carceles
del pafs, tanto detenidos preventivamente como
condenados (T-606/98, T-607/98, T-256/00).

Elaborar un plan de refacciéon y construccion
sanitaria que permita a la poblacion carcelaria
disponer de una adecuada infraestructura sanita-
ria y de una eficiente prestacion de los servicios
pulblicos de agua y alcantarillado (T-153/98).
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Entidades
Obligacion
obligadas

Mientras se encuentren en capacidad real de sa-
tisfacer la obligacion, deben ofrecer a quienes
se encuentren en calidad de vinculados los ser-
vicios de atencién sanitaria necesarios para evi-
tar o conjurar una afectacién grave de su vida o
su integridad fisica o mental, en todos aquellos
casos en los que ni la familia ni la sociedad es-

Direcciones Terri- | t4n en capacidad de hacerlo (SU-225/98).
toriales de Salud o ) .
Ofrecer a los participantes vinculados, directa-

mente o mediante contratacion con IPS publicas
o privadas, los procedimientos y tratamientos
que requieran para la proteccién de su derecho
a la salud en conexidad con la vida y que no se
encuentren disponibles en la red pdblica de hos-

pitales (T-970/01, T-1210/01).
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Adaptado de SERIE DESC. (20).

Para garantizar acceso:

a. Suministrar informacién suficiente para mejorar el
acceso a los servicios.

a. Tomar en consideracién los factores de vulne-
rabilidad social para el disefo de las reglas que
condicionan el acceso (y la permanencia) a los
programas, beneficios o subsidios de salud.

a. Ofrecer un tratamiento especial para favorecer el
acceso fisico a los servicios de salud de las perso-
nas que por su condicién econémica, fisica o men-
tal se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta.

a. Vigilar que el acceso a las fuentes de agua se rea-
lice en igualdad de condiciones y que se haga uso
adecuado de las mismas
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Cuadro 2. Medidas adoptadas por la Corte Constitucional

para garantizar el atributo de accesibilidad

Entidades
obligadas

Obligacion

Autoridades
publicas
encargadas de
adelantar

los procesos de
seleccion

y asignacion
de subsidios
estatales.

e Actualizar la informacién que aparece en el
banco de datos del SISBEN. Ello supone que
todo individuo tiene derecho a conocer qué
datos aparecen registrados en las bases de
datos, a solicitar, en cualquier momento, que
se revise una o varias encuestas determinadas
con el fin de verificar la informacién alli
consignada, y a incluir nuevos datos o
variaciones en la informacion inicial, que
modifiquen el puntaje obtenido. (T-307/99,
T-1083/00).

e En aquellos eventos en los que sea necesario
reclasificar a los beneficiarios del régimen
subsidiado de salud, las autoridades
competentes no pueden recortar los
beneficios ofrecidos sin antes informar de este
hecho a los potenciales afectados (a fin de
permitirles ejercer sus derechos de defensa y
de participacién) y sin haber practicado una
nueva encuesta para la clasificacion de todos
los posibles beneficiarios (T-003/00).

e Suministrar a los particulares informacién
oportuna, pertinente, correcta y completa
del procedimiento a seguir para hacerse
acreedora de una prestacién positiva del
Estado (T-499/95, T-149/02).
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Entidades
obligadas

Obligacion

Autoridades
publicas y
particulares
encargadas de

la prestacién del
servicio de salud.
Autoridades
distritales y
municipales de
salud.

e Suministrar informacién clara, detallada y

suficiente a los beneficiarios de los regimenes
contributivo y subsidiado de salud, para lograr
la prestacion de servicios excluidos del POS

y del POS-S. Debe informarse al usuario ante
quién debe acudir para conseguir la atencién
médica que requiere (T-549/99, T-452/01,
T-729/01, T-513/02).

Cuando la practica de procedimientos
quirdrgicos (o de otro tipo) esté sometida, en
virtud de su naturaleza electiva (no urgente), a
la programacion de turnos, deben suministrar
al afiliado informacion precisa sobre la

fecha en la que éstos habran de realizarse
(T-688/98).

Ministerio de la
Proteccién Social,
CNSSS

Dar a conocer a los particulares las razones
por las cuales los procedimientos, exdmenes
y tratamientos no se encuentran incluidos
dentro del POS (T-960/01) y POS-S.

Autoridades
publicas y
particulares
encargados
del disefo de
las reglas que
condicionan
el acceso y
permanencia
en los planes,
beneficios y
subsidios en
salud.

Abstenerse de utilizar la maternidad o
cualquier otra expresion del derecho al libre
desarrollo de la personalidad como criterio
determinante del acceso (o la permanencia) a
los planes o servicios de salud de los hijos de
un afiliado (T-1642/00, SU-1167/01).

Introducir, como condicién relevante para la
seleccion de los potenciales beneficiarios del
régimen subsidiado de salud —o del sistema,
cualquiera que sea, que regule el acceso a la
salud de la poblacion pobre y vulnerable- el
hecho de que se trate de una mujer en estado
de gestacion, después del parto, o de un

nifio menor de un afio que no se encuentre
cubierto por algin tipo de proteccién
(T-1083/00).

Introducir, como condicién relevante para la
seleccién de los potenciales beneficiarios del
régimen subsidiado de salud —o del sistema,
cualquiera que sea, que regule el acceso a la
salud de la poblacion pobre y vulnerable— el
hecho de que se trate de una persona enferma
de SIDA (T-177/99, T-185/00, T-1210/01).

94




La proteccién del derecho a la salud en Colombia y la Sentencia T-760 de 2008

Entidades .
. Obligacion
obligadas
e Asumir los costos que generan los
desplazamientos generados por las remisiones
de pacientes cuando quiera que se acredite (i)
ue ni éstos ni sus familiares cercanos tienen
Estado 4

directamente

0 a través de
entidades
promotoras de
salud del régimen
contributivo o
subsidiado

los recursos econémicos suficientes para
pagar el valor del traslado vy (ii) que de no
efectuarse la remision se pone en peligro la
vida, la integridad fisica o el estado de salud
del paciente (T-1079/01, T-900/02, T-197/03).

e En el evento anterior, deben asumir los
costos que genera el desplazamiento de
acompanantes cuando quiera que el paciente
(i) sea totalmente dependiente de otro para su
desplazamiento

Autoridades
publicas
(nacionales y
territoriales)

a cargo de la
proteccion
ambiental.
Organismos de
control.

e Velar porque el acceso a las fuentes de agua
se haga en igualdad de condiciones, de forma
proporcionada, equitativa y razonable. Ello
supone que no puede tolerarse que ninguna
persona (natural o juridica) monopolice el
uso de las fuentes de agua o acceda a ellas en
una forma que obstaculice o impida el acceso
de otras personas a las mismas (1-244/94,
T-379/95).

e Vigilar la correcta utilizacion de las fuentes
de agua. Ello impone la obligacién de velar
porque las fuentes de agua se destinen
prioritariamente a satisfacer necesidades de
consumo doméstico (T-232/93, T-413/95).

e Para garantizar su participacién en las
decisiones que le conciernen, instruir a la
comunidad sobre los mecanismos legales
que le permiten intervenir en los tramites
administrativos que preceden al otorgamiento
de licencias ambientales (T-523/94).
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Entidades Obligacion
obligadas
o Abstenerse de expedir licencias de
construccién a quienes no cuenten con los
disefios de las redes de servicios publicos
previamente aprobados por las empresas
respectivas o con las licencias ambientales,
Alcaldl’a,s, expedidas por las autoridades competentes,
secretarias de que acrediten la viabilidad ambiental del
gqb!erno, proyecto (SU-442/97).
oficinas de
planeacién e Si el Estado no esta en condiciones de prestar
debidamente un servicio pdblico que es
esencial para la poblacion, debe ofrecer las
condiciones para que los particulares o las
comunidades organizadas puedan prestarlos
directamente (T-570/92).

Adaptado de SERIE DESC. (20).

Para garantizar aceptabilidad:

a. Velar por que la explotacién de los recursos natura-
les en los territorios indigenas se haga compatible
con la proteccién que el Estado debe dispensar a la
integridad social, cultural y étnica del pais

b. Restringir el acceso a la informacién confidencial
relacionada con la situacion de una persona dentro
del sistema de seguridad social en salud

c. Respetar y proteger el ejercicio de practicas medi-
cinales tradicionales

d. Respetar el derecho de las personas a decidir aut6-
nomamente el manejo de su propia salud.

96




La proteccién del derecho a la salud en Colombia y la Sentencia T-760 de 2008

Cuadro 3. Medidas adoptadas por la Corte Constitucional
para garantizar el atributo de aceptabilidad

Entidades

Oblicacis
obligadas pacion

e Respetar la decisién de quien libre y

IPS, autoridades auténomamente, decide rechazar la medicina
Administrativas tradicional para someterse a practicas
medicinales alternativas (T-214/97).

e Abstenerse de practicar procedimientos de
esterilizacion a personas que no expresen
su consentimiento informado. Si se trata
de personas con problemas mentales
que estan incapacitadas para expresar un
consentimiento de éstas caracteristicas, el
procedimiento solo es realizable si existe
autorizacion judicial previa, a menos que
se trate de una situacion de urgencia o de
imperiosa necesidad (T-248/03).

EPS, ARS, IPS,
publicas o
privadas

e Abstenerse de autorizar procedimientos de
esterilizacion definitiva a menores de edad
que padecen incapacidad mental, hasta
tanto no se demuestre plenamente que el
menor tiene problemas mentales que le
impiden dar su consentimiento para este
tipo de intervenciones y que existen razones
suficientes para sostener, con un alto grado
de certeza, que en el futuro no alcanzara
una nivel de autonomia suficiente para
comprender los alcances del procedimiento y

Jueces de la consentir en el mismo (T-850/02, T-248/03).

Repiblica e Si el procedimiento de esterilizacion

se solicita para un mayor de edad con
discapacidad mental, el juez, ademas de lo
anterior, debe exigir la declaracién previa
de su estado, por medio de una interdiccion
judicial de sus derechos (T-850/02).

e Abstenerse de conceder licencias de
explotacién de recursos naturales en
territorios tradicionalmente ocupados por
comunidades indigenas, sin consultar
previamente con ellas (SU-037/97, T-652/98).
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Entidades o
. Obligacién
obligadas
e Aln cuando las autorizaciones de
traslado estdn sujetas al principio de
discrecionalidad, las autoridades carcelarias
Autoridades deben tomar en consideracién, al momento
carcelarias de resolver solicitudes de este tipo, la
pertenencia del solicitante a una minoria
étnica, su estado de salud y su deseo de
recibir medicina alternativa (T-214/97).

Adaptado de SERIE DESC. (20).
Para garantizar calidad de los servicios:

a. Velar por que exista una eficiente y adecuada pres-
tacion de los servicios de salud y de los servicios
determinantes de la salud

b. Proveer las condiciones formales y materiales para
que los aseguradores, prestadores y direcciones te-
rritoriales de salud puedan prestar un servicio ade-
cuado, eficaz y eficiente.

c. Ejercer eficazmente sus deberes de vigilancia am-
biental

d. Velar por que los servicios de salud sean prestados
por personal idéneo, capacitado y bien remunerado.
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Cuadro 4. Medidas adoptadas por la Corte Constitucional

para garantizar el atributo de calidad

Entidades L
, Obligacion
obligadas
e Realizar una adecuada planificacion de
los procesos de recoleccion tratamiento
Entidades y disposicién de basuras. Por ello deben

territoriales
encargadas de la
prestacion del
servicio

publico de aseo

asegurarse de que los lugares que hayan

de servir para el dep6sito y concentracion

de basuras y desperdicios se encuentren
alejados de las areas donde existen
asentamientos humanos y cumplan con todas
las especificaciones técnicas y ambientales
(T-062/95, SU-442/97).

Autoridades
nacionales y
territoriales
encargadas de
la proteccion
ambiental.
Organismos de
control.

Ejercer las funciones de vigilancia ambiental
que la ley les atribuye. En consecuencia,
deben velar por que las fuentes de agua,
especialmente aquellas que se destinan a
consumo humano, y el medio ambiente
no sean contaminados por la accion de
particulares, sin que sea relevante que

la contaminacién sea consecuencia del
ejercicio de una actividad econémica
constitucionalmente protegida (T-251/93,
T-380/93, T-219/94, T-523/94).

Autoridades
Administrativas

Vigilar e inspeccionar el ejercicio de la
medicina y de las practicas alternativas
que, alin cuando no requieren formacién
profesional, comportan un riesgo social
(T-408/92, C-226/94).

Empresas
prestadoras de
servicios publicos

Abstenerse de interrumpir el suministro

o prestacion de los servicios piblicos
esenciales como medida de presién para
obtener el pago de sumas adeudadas por
los establecimientos de salud, por ser éstos
bienes constitucionalmente protegidos
(T-881/02, T-134/03).
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Entidades o
. Obligacion
obligadas
e Ofrecer a sus afiliados atencion médica
oportuna. Por tal motivo, deben dar
EPSc y EPSs soluciones expeditas a las solicitudes que se
pablicas y les plantean, evitando de esta forma demoras
vad y dilaciones injustificadas e irrazonables en el
privadas diagnéstico y tratamiento de las enfermedades
(T-347/96, T-688/98, T-027/99, T-889/01,
T-1188/01)

Adaptado de SERIE DESC. (20).

La Sentencia T-760 de 2008, un hito en de la proteccién
del derecho a la salud

A pesar de toda la jurisprudencia que la Corte Constitucio-
nal ha emitido con tal de garantizar el derecho a la salud
en todos los atributos que describe el bloque de constitu-
cionalidad, los problemas de acceso persisten. Asi, frente a
las actuaciones del Ministerio Puablico, la Procuraduria y la
Defensoria del Pueblo, asi como la proliferacién de tutelas,
la Corte Constitucional revisa su posicion a la luz del bloque
de constitucionalidad y expide la Sentencia T-760 de 2008
(21), en la que se hace un reconocimiento taxativo del dere-
cho a la salud como un derecho fundamental per se, que no
requiere apalancarse en otros derechos fundamentales sino
que por todos sus elementos se erige como uno que debe ser
tutelado en el Estado Social de Derecho.

En un fallo sin precedentes, una sala de revisién de tutelas
procedi6 a revisar 14 casos de tutelas de primera instancia,
resolviendo revocar 12 de ellas. Luego de analizar a la luz
del bloque de constitucionalidad que el derecho a la salud
es fundamental per se, y que no necesita recurrir a la invo-
cacion de conexidad con otros derechos fundamentales, la
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Corte procedi6 a impartir, entre otras, las siguientes érdenes
a los actores del sistema de salud de Colombia:

* Orden 17: Actualizacién integral de los Planes
Obligatorios de Salud POS.

* Orden 18: Actualizacién de los Planes Obligatorios
de Salud por lo menos una vez al afio.

e Orden 19: Garantizar que todas las EPS entreguen
un informe trimestral sobre negacién de servicios y
sus causas.

e Orden 20: Identificar las EPS y las IPS que con ma-
yor frecuencia se niegan a autorizar oportunamente
servicios de salud incluidos en el POS.

e Orden 21: Unificar los planes de beneficios para
los nifios y las nifas del régimen contributivo y del
subsidiado.

e Orden 22: Adoptar un programa y un cronograma
para la unificacion gradual y sostenible de los pla-
nes de beneficios del régimen contributivo y del
régimen subsidiado.

e Orden 23: Regular el tramite interno que debe ade-
lantar el médico tratante para que la EPS autorice
servicios de salud no incluidos en el plan obligato-
rio de salud (contributivo o subsidiado).

e Orden 24: Adoptar medidas para garantizar que el
recobro por parte de las EPS ante el Fosyga, asi como
ante las entidades territoriales, sea agil y asegure el
flujo oportuno y suficiente de recursos al sistema de
salud para financiar los servicios de salud.
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Orden 25: Ordenar al administrador fiduciario del
Fosyga que, cuando se trate de servicios de salud
cuya practica se autorizé en cumplimiento de una
accion de tutela: la EPS podrd iniciar el proceso de
recobro una vez la orden se encuentre en firme.

Orden 26: Disefar un plan de contingencia para
adelantar el tramite de las solicitudes de recobro
que estan atrasadas y agilizar los pagos de las
solicitudes de recobro en las que se verificé el
cumplimiento de los requisitos de las resolucio-
nes vigentes, pero que atiin no han sido pagadas,
de acuerdo con lo sefalado en esta providencia.

Orden 27: Tomar medidas para que el sistema de
verificacion, control y pago de las solicitudes de re-
cobro funcione de manera eficiente y que el Fosyga
desembolse prontamente los dineros concernientes
a las solicitudes de recobro.

Orden 28: Adoptar las medidas para asegurar que
al momento de afiliarse a una EPS, contributiva o
subsidiada, le entreguen a toda persona, en términos
sencillos y accesibles una carta con los derechos del
paciente y una carta de desempeno de las EPS.

Orden 29: Adoptar las medidas necesarias para ase-
gurar la cobertura universal sostenible del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en la fecha
fijada por la Ley —antes de enero de 2010-.

Orden 30: Ordenar al Ministerio de la Proteccion
Social presentar anualmente un informe a la Sala
Segunda de Revision de la Corte Constitucional, a
la Procuraduria General de la Nacién y a la De-
fensoria del Pueblo, en el que mida el nimero de
acciones de tutela que resuelven los problemas ju-
ridicos mencionados en esta sentencia.
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Es relevante para el caso que se trate de una sentencia de
revision de tutela (T) de una sala de la corte y no una senten-
cia de unificacion (SU) de la plenaria que, como sabemos,
son las que pueden impartir 6rdenes aln a entidades que no
forman parte de la tutela y surtir efecto erga omnes.

Impacto de la sentencia en el Sistema de Salud

Dado que se reconoce la naturaleza de derecho funda-
mental a la salud y no un simple derecho de naturaleza
programatica el Estado Social de Derecho debe garanti-
zar los recursos para que las medidas impartidas en dicha
sentencia se hagan efectivas.

Frente al nuevo panorama, jcuanto cuesta cumplir con las
6rdenes de la sentencia? El Ministerio de la Proteccién Social
afirma que la suma sobrepasa los siete billones de pesos. Sin
embargo, aun no estan disponibles los estudios respectivos.

Por otro lado, la sentencia orden6 a las EPS-S garantizar
las atenciones no cubiertas por el POSS vy recobrar dichos
valores a las direcciones territoriales, las cuales deberan
pagar con cargo a los recursos de rentas cedidas y sistema
general de participaciones para la atencién de poblacién
pobre no cubierta con subsidios a la demanda. Esta medida
ha incrementado el déficit fiscal de las entidades territoria-
les. Se estima que actualmente el déficit sobrepasa los 600
mil millones de pesos y la cifra continta creciendo.

En cumplimiento de las érdenes impartidas en la senten-
cia, la Comisiéon Reguladora en Salud —CRES- expidi6 los
siguientes Acuerdos:

e Acuerdo 03, mediante el cual se consolidan en
un solo documento los contenidos de los pla-
nes de beneficio tanto del régimen contributivo
como del subsidiado.
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e Acuerdo 04, que iguala el POSS de los nifios de 0 a
12 anos con los contenidos del POS contributivo.

e Acuerdo 05, que ajusta el valor de la UPC-S para
garantizar los nuevos contenidos del POSS de
los nifos.

Comentario final

Revisada la evolucion del derecho a la salud en Colombia,
en especial las medidas adoptadas por la Corte Constitucio-
nal, se infiere que para que la salud sea un derecho funda-
mental garantizado por el Estado, implica la existencia de un
sistema sanitario financieramente sostenible en el que exista
un equilibrio entre las coberturas del plan de beneficios y los
recursos disponibles para su financiacion.

En tal sentido, la vigilancia de los factores que afectan este
equilibrio (la adopcién de nuevas tecnologias sanitarias, las
reglas para el pago de servicios, la competencia de otros
sectores del bienestar por recursos del presupuesto, entre
otros) debe ser una tarea no solo de las agencias estatales,
sino de la sociedad en su conjunto.
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; DELIBERACION DEMOCRATICA
O MERCADEO SOCIAL?
Los dilemas de la definicion publica en salud en el
contexto del seguimiento de la sentencia T-760 de 2008

Camila Gianella Malca
Oscar Parra Vera

Alicia Ely Yamin
Mauricio Torres Tovar

El presente articulo es un ejercicio de seguimiento a una de-
cision juridica en materia de garantia del derecho a la salud,
hecha por la Corte Constitucional de Colombia a través de
la Sentencia T-760 de julio de 2008, la cual establecié un
conjunto de 6rdenes al Ministerio de la Proteccién Social.

Este analisis se centra en 5 de las 6rdenes impartidas por
la Corte Constitucional (nimeros 17, 20, 21, 22 y 28) que
implican participacion directa de la sociedad civil. Para des-
cribir el nivel de cumplimiento el andlisis tomé en cuenta el
cronograma establecido por la sentencia T-760.

El' ejercicio de seguimiento se apoyé en documentos
producidos por el Ministerio de la Proteccion Social,
informes realizados por organizaciones de la sociedad civil
y por la Defensoria del Pueblo y entrevistas a actores clave.
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Para describir el nivel de cumplimiento, el analisis tomard en
cuenta el cronograma establecido en la sentencia T-760.

1. Antecedentes

En julio de 2008 la Corte Constitucional de Colombia profi-
rié la sentencia T-760 en la que se ordena al Gobierno adop-
tar una serie de medidas para el cumplimiento progresivo
del derecho a la salud.

Esta sentencia constituye un hecho juridico de gran valor,
pues reconoce de manera explicita la salud como un dere-
cho humano fundamental en Colombia y evidencia proble-
mas criticos para su garantia producto de un conjunto de
barreras existentes en el Sistema de Seguridad Social en Sa-
lud, que tienen como expresion maxima una gran cantidad
de interposicién de acciones de Tutelas en salud.

Durante muchos afos, diversos criticos han sehalado que el
derecho a la salud, asi como los demds derechos sociales,
no son derechos fundamentales susceptibles de proteccion
judicial a través de la tutela. Desde sus primeras sentencias
la Corte hizo caso omiso de estas criticas y protegi6 este
derecho, en términos generales: i) frente a prestaciones no
incluidas en el POS, a partir del criterio de conexidad del
derecho a la salud con otros derechos fundamentales, par-
ticularmente con la vida y la integridad personal, ii) respec-
to a grupos de especial protecciéon (adultos mayores, nifos,
personas con VIH, etc.) y iii) en relaciéon con prestaciones
incluidas en el POS y demas prestaciones traducibles en de-
rechos subjetivos segtn la legislacion nacional y el bloque
de constitucionalidad.

La sentencia T-760 reitera los precedentes que ya habian
reconocido el derecho a la salud como directamente fun-
damental respecto a esas garantias subjetivas derivadas de
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la legislacion y del bloque de constitucionalidad. Ademas,
complementa este enfoque con el entendimiento del dere-
cho a la salud como derecho fundamental en el derecho
internacional de los derechos humanos, particularmente en
las Observaciones Generales del Comité de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas'.

Asimismo, la T-760 reitera jurisprudencia reciente segin la
cual no es necesario utilizar un criterio de conexidad para
que sea procedente el amparo. La sentencia enfatiza en la
nocion de minimo vital manejada por la Corte. Segln esta
nocién la salud no sélo tiene el cardcter de fundamental en
los casos en que “se relaciona de manera directa y grave con
el derecho a la vida”, “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 condi-
ciones normales”. Es decir, el grado de salud que puede ser
reclamado por toda persona de forma inmediata al Estado,
es la proteccion de “un minimo vital, por fuera del cual, el
deterioro organico impide una vida normal”. La Corte reco-
noce que las consideraciones en torno a minimo vital y vida
digna permitieron entender que prestaciones no incluidas en
el POS hacian parte del nicleo esencial del derecho.

Al respecto, la T-760 intenta armonizar dos estandares de
proteccion judicial del derecho a la salud: la evaluacién de
restricciones a partir de un juicio de proporcionalidad y la
proteccion del nicleo esencial del derecho. La Corte resalta
que “reconocer la fundamentalidad de un derecho no implica,
necesariamente, que todos los aspectos cobijados por éste son
tutelables” toda vez que “los derechos constitucionales no son
absolutos, es decir, pueden ser limitados de conformidad con
los criterios de razonabilidad y proporcionalidad que ha fija-
do la jurisprudencia constitucional”. La constitucionalidad de
esas restricciones debe ser analizada a través de un juicio de
proporcionalidad que examine hasta qué punto las medidas
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de restriccion son idéneas para alcanzar un fin constitucional
admisible sin sacrificar excesivamente otros bienes constitu-
cionales. De otra parte, la sentencia alude a un nicleo esencial
que debe ser garantizado a todas las personas. Si bien es cierto
que en la doctrina se discute los alcances de esta nocién, lo
cierto es que la Corte reafirma la tesis segin la cual existen
unos minimos en salud que no pueden ser restringidos por una
regla de mayoria en el Congreso o bajo alegatos de escasez
de recursos. La discusion sobre un nuevo Plan Obligatorio de
Salud (POS) involucra un debate en torno a esos minimos, asi
como del concepto de la progresividad del derecho a la salud
y de todos los derechos sociales.

Ademas, la jurisprudencia efectda precisiones muy impor-
tantes respecto a las dimensiones prestacionales del derecho
a la salud, clarificando las obligaciones con efecto inmedia-
to y las obligaciones de cumplimiento progresivo pertinen-
tes. La T-760 resalta que es un “error categorial” hablar de
“derechos prestacionales” toda vez que todos los derechos
tienen facetas prestacionales y facetas no prestacionales”.
Se indica que algunas obligaciones asociadas a estas face-
tas prestacionales son de cumplimiento inmediato “bien sea
porque se trata de una accién simple del Estado, que no
requiere mayores recursos (por ejemplo, la obligacién de
suministrar la informacién de cuales son sus derechos a los
pacientes, antes de ser sometidos a un tratamiento médico)”
o “porque a pesar de la movilizacion de recursos que la la-
bor implica, la gravedad y urgencia del asunto demandan
una accion estatal inmediata (por ejemplo, la obligacién de
adoptar las medidas adecuadas y necesarias para garantizar
la atencion en salud de todo bebé durante su primer ano de
vida —art. 50, CP-)".

Otras de las obligaciones de caracter prestacional derivadas
de un derecho fundamental son de cumplimiento progresi-
vo, por la complejidad de las acciones y los recursos que se
requieren para garantizar efectivamente el goce efectivo de
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estas facetas de proteccion de un derecho. Sin embargo, se
reitera el precedente establecido en la sentencia T-595 de
2002, segtin el cual “el que una prestacion amparada por un
derecho sea de cardcter programdtico no quiere decir que
no sea exigible o que eternamente pueda incumplirse”. Al
respecto, se precisa que la faceta prestacional y progresiva
de un derecho constitucional permite a su titular exigir judi-
cialmente, por lo menos tres asuntos:

a. La existencia de una politica publica,

b. Que no sea simbélica o meramente formal, lo cual
quiere decir que esté claramente orientada a ga-
rantizar el goce efectivo del derecho. Este punto es
importante porque “se viola la Constituciéon cuan-
do existe un plan o un programa, pero se constata
que (i) “solo estd escrito y no haya sido iniciada su
ejecucion” o (ii) “que asi se esté implementando,
sea evidentemente inane, bien sea porque no es
sensible a los verdaderos problemas y necesidades
de los titulares del derecho en cuestién, o porque
su ejecucion se ha diferido indefinidamente, o du-
rante un periodo de tiempo irrazonable”; y

c. Que contemple mecanismos de participacién de
los interesados que impulsen la mayor rendicion de
cuentas posible. Al respecto, la jurisprudencia ha
considerado inaceptable constitucionalmente que
exista un plan (i) ‘que no abra espacios de parti-
cipacion para las diferentes etapas del plan’, o (ii)
‘que si brinde espacios, pero éstos sean inocuos y
solo prevean una participacion intrascendente.

Asimismo, la Corte ha aclarado que la progresividad de los de-
rechos sociales, incluyendo el derecho a la salud, implica que
no puede haber medidas regresivas en cuanto a prestaciones.
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La posicion de la Corte sobre la naturaleza juridica del
derecho a la salud es pues de vital importancia para
impulsar su exigibilidad. De una parte, la Corte armoniza
criterios que en determinados momentos habian generado
contradicciones o confusiones entre diversos fallos, y por
otra enfatiza elementos que permiten un control judicial de
la politica publica, con énfasis en la rendicién de cuentas.

Las Ordenes de la Sentencia T-760:

En la Sentencia T-760, la Corte analiz6 las implicaciones que
se derivan de reconocer el derecho a la salud como un de-
recho humano fundamental, en especial en lo que respecta
a las fallas en la regulacién de su sistema de proteccion. En
ese marco, la sentencia fij6 un conjunto de 6rdenes y un
calendario para su cumplimiento entre el 2008 y el 2010 en
aspectos relacionados con:

e Lareforma, actualizacion, adaptacion y unificacion
de los Planes de Beneficios de Salud — POS. En el
caso del los planes de beneficios para los nifios y
las nifias la unificacion deberd hacerse a octubre 1
de 2009

e Garantizar el financiamiento oportuno y adecuado
de actividades para garantizar el cumplimiento pro-
gresivo del derecho a la salud a junio 30 de 2009

e Adopcion de medidas dirigidas a alcanzar de forma
progresiva la cobertura universal a enero de 2010

e Transparencia en la determinacion del contenido de
los Planes de Beneficios de Salud - POS, asi como
informacion respecto al desempeno institucional de
las empresas aseguradoras que permitan mantener
informados a los usuarios, a junio 1 de 2009.
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La decision establece que el proceso de revision y actualizacion
de los POS (Contributivo y Subsidiado) debe garantizar la
participacion directa y efectiva de la comunidad cientifica
y los usuarios de los servicios de salud, especialmente de
aquellos que se verian afectados por los cambios en la poli-
tica. Para la Corte Constitucional, el proceso de elaboracion,
implementacién y evaluacién de politicas publicas debe
permitir la participaciéon democratica. Los procesos que no
crean oportunidades de participacién en sus diferentes eta-
pas o que crean opciones intrascendentes (opiniones que
no son tomadas en cuenta por los que hacen las politicas)
son inaceptables. La participacion debe, ademds, crear un
ambiente de confianza y seguridad, facilitando el compro-
miso publico, y como consecuencia la implementacion de
las nuevas politicas y programas.

Un afo después de la Sentencia T-760 de 2008, es necesario
realizar una evaluacion de su proceso de implementacion,
asi como describir el grado de cumplimiento de las érdenes
por parte de las autoridades, esto con el fin de detectar forta-
lezas y debilidades en el proceso, que puedan afectar la im-
plementacién de lo establecido por la Corte Constitucional.

2. Metodologia

Como ya se ha mencionado, el presente articulo se centra en
el analisis de cinco de las 6rdenes (17, 20, 21, 22 y 28) que
implican participacion directa de la sociedad civil:

* Orden decimoséptima (17): Actualizacién del Plan
Obligatorio de Salud

e Orden vigésima (20): medidas adoptadas para
identificar las Entidades Promotoras de Salud y las
Instituciones Prestadoras de Servicios que con ma-
yor frecuencia se niegan a autorizar oportunamente
servicios de salud incluidos en el POS o que se re-
quieran con necesidad

113



Camila Gianella Malca, Oscar Parra Vera, Alicia Ely Yamin y Mauricio Torres Tovar

e Orden vigésima primera (21): Unificacion de los
planes de beneficios para nifos y nifas

e Orden Vigésima segunda (22): Unificacion de pla-
nes de beneficios

e Orden vigésimo octava (28): adopcion de medidas
necesarias para asegurar que al momento de afiliar-
se a una EPS contributiva o subsidiada, le entreguen
a toda persona, en términos sencillos y accesibles,
la siguiente informacion: (i) Una carta con los dere-
chos del paciente, (ii) Una carta de desempeno.

Dado que algunas de las 6rdenes estan relacionadas con
asuntos similares, para facilitar la lectura de resultados, han
sido clasificadas en dos grupos:

* Ordenes referentes a actualizacion, adaptacién y
unificacién de los Planes de Beneficios: érdenes
17,21y22

e Ordenes referidas al control de companias de segu-
ros y derechos de los usuarios: érdenes 20 y 28.

El andlisis esta basado en documentos producidos y distribui-
dos por el Ministerio de la Proteccion Social, informes reali-
zados por organizaciones de la sociedad civil, informe hecho
por la Defensoria del Pueblo y entrevistas a actores clave.
Para describir el nivel de cumplimiento, el analisis tomara en
cuenta el cronograma establecido en la sentencia T-760.

3. Resultados
En relacion a los aspectos referidos al ajuste del POS vy al

control a las aseguradoras y los derechos de los usuarios, las
indagaciones nos permitieron hacer los siguientes hallazgos.
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3.1. Actualizaciéon, adaptacion y unificacion de los
Planes de Beneficios

Las tres 6rdenes analizadas en este componente fueron las
17,21y 22.

El 30 de junio del 2009 el Ministerio de la Proteccién So-
cial envi6 a la Corte Constitucional dos documentos refe-
rentes a las 6rdenes decimoséptima y vigésima segunda. Los
documentos describen un Plan General para la unificacion
integral y actualizacién del Plan de Beneficios — POS. De
acuerdo con estos documentos, el proceso involucrara una
metodologia técnica tnica basada en los objetivos de salud,
grupos poblacionales y tomard en cuenta las fuentes de fi-
nanciamiento actuales?®.

Para la actualizacion del POS, el Gobierno propone hacerlo a
través de dos procesos. El primer proceso pretende clarificar
aspectos sobre la tecnologia incluida en el POS, que se iden-
tifican como potenciales desviadores de gastos en salud, por
cambios en su frecuencia de uso o costo. Complementario
a este proceso el Gobierno propone la creacién de una uni-
dad técnica (nacional o regional) que deberia trabajar como
una entidad de resolucion de conflictos independiente pero
complementario a la actualizacion regular y sistematica de
los contenidos del POS. La unidad técnica deberia ser el
canal por el cual los ciudadanos presenten sus dudas sobre
el proceso, o para que pidan la revision de decisiones de
inclusion o exclusion realizadas por el POS

De acuerdo con el cronograma incluido en el documento,
hacia mediados del primer semestre del 2009, esta unidad
técnica se debi6 implementar con el apoyo de cooperacion
internacional (National Institute for Health and Clinical
Excellence - NICE y Norman Daniels de la Universidad de
Harvard). Al momento de efectuar el andlisis no se pudo
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encontrar informacién sobre este punto pues no existe
testimonio al respecto en las paginas web del POS ni del
Ministerio de la Proteccién Social.

Sobre la Unificacién del Plan de Beneficios - POS, el Go-
bierno propone un proceso con etapas diferenciadas. La pri-
mera etapa sera de elaboracion de “Guias Clinicas” (en base
a los principios mencionados antes) y luego, después de la
definicién de los objetivos del nuevo POS, se definiran los
grupos poblacionales, prioridades de intervencién (grupos
de problemas e intervenciones). De acuerdo a esta propues-
ta, el ajuste de prioridades estara basado en un proceso deli-
berativo dividido en etapas con participacién representativa
y calificada. Sin embargo, no se especifica los criterios de
inclusién o seleccion de los participantes en los procesos
deliberativos, ni cémo se van a incluir las opiniones o resol-
ver los conflictos entre las diferentes posiciones que se po-
drian presentar. Es decir, no se establecen de manera clara'y
transparente las “reglas del juego,” ni se abre la posibilidad
para discutir sobre éstas.

La propuesta del Ministerio de la Proteccién Social sefiala
ademds la importancia de desarrollar estrategias de comuni-
cacion y participacion, para apoyar el proceso, y que permitan
la participacién de grupos mas amplio de actores (diferentes
a lo usual) y dar legitimidad al proceso. El documento ela-
borado con las estrategias de participacion y comunicacion
describe algunas actividades planificadas pero no existe infor-
macion de como seran desarrolladas, ni cémo seran incluidos

los aportes que se den en estos espacios en el proceso.

El medio principal para la estrategia de comunicacion y par-
ticipacion es el Internet’. Para las autoridades la eleccion
de este medio se justifica en que de acuerdo con la Comi-
sion de Regulacion de Telecomunicaciones de Colombia, a
marzo del 2009, se estimaba que 40,52 por ciento de la
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poblacién colombiana contaba con servicio de acceso fijo a
Internet. Sin embargo, segln los datos de esta misma organi-
zacion, la distribucion de acceso no es homogénea en todo
el pais, Bogotd, Medellin y Cali concentran 54,31 por ciento
de los suscriptores de acceso dedicado®. Lo que no incluye
la propuesta es cémo se va a llegar a mds de la mitad de la
poblacién colombiana que no cuenta con Internet, y qué
estrategias se van a desarrollar en las zonas donde el acceso
es mas limitado.

Pese a estas graves limitaciones en el acceso de Internet en
el pais, el Ministerio de la Proteccion Social ha impulsado
procesos como el de “Consulta Ciudadana Virtual” a través
de Internet.” Esta consulta tiene como objetivo lograr que el
Plan Obligatorio de Salud se construya entre “todos los co-
lombianos”. Sin embargo, el mecanismo muestra algunas de
las debilidades de los procesos participativos implementados
desde el Ministerio de la Proteccién que no estan logrando
responder a los criterios establecidos por la Corte sobre la
participacion ciudadana.
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Consulta Ciudadana Virtual Nuevo POS

Criterio ;Se
Corte 2 Observaciones
Constitucional Cumple?

No se especifica si se estan
implementando otras medidas
para recoger las opiniones de

los grupos mas vulnerables o de
personas sin acceso a Internet.
Esto es muy importante pues
algunas preguntas estan dirigidas
a recoger opiniones sobre acceso
a servicios por parte de grupos
vulnerables como: nifos y

nifias, adultos mayores, mujeres
embarazadas, personas en
condicién de discapacidad que
necesitan prétesis, personas con

Garantizar la
participacion
directa y efectiva
de la comunidad
cientifica y los
usuarios de los

e No enfermedades huérfanas.
servicios de salud,
especialmente de Los resultados preliminares de
aquellos que se la consulta (al 27 de julio del
verian afectados por 2009) muestran que 29 por
los cambios en la ciento de las 1252 encuestas,
politica fueron contestadas en Bogotd, 70

por ciento de las personas que
respondieron tienen entre 31y
60 afos y 92 por ciento estan en
el régimen contributivo.

No hay informacién de cémo
este proceso complementa los
procesos de consulta ciudadana
presencial.
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Consulta Ciudadana Virtual Nuevo POS

Criterio ;Se
Corte 2 Observaciones
Constitucional Cumple?

No existe informacién sobre por
qué se eligio esta herramienta,
quiénes participaron en el disefo
de las preguntas, qué se va a
hacer con los resultados.

No se garantiza la participacion
informada. La encuesta no
orienta al ciudadano sobre

los conceptos que se estan
evaluando: por ejemplo qué
significa/incluye: “diagndstico
temprano”, “tratamiento
oportuno”, “rehabilitacion”,
“enfermedades de mayor
severidad que causan muerte
temprana”,” servicios y
medicamentos que el pais

puede pagar y mantener con los
recursos humanos, tecnolégicos
y econémicos disponibles para la
salud”, entre otros.

Crear oportunidades
de participacion en No
diferentes etapas

No se brinda informacién sobre
c6mo se han seleccionado y
elaborado las preguntas.

No se brinda informacion
sobre cémo se van a utilizar
los resultados, ni qué medidas
se van a tomar si es que los
resultados muestran que sélo
se ha recogido informacion de
No un sector de la sociedad (;qué
tan representativos son los
resultados?)

Crear un ambiente
de confianza

No brinda informacién sobre qué
se va hacer si se dan conflictos
entre los compromisos del

Estado ya asumidos (por ejemplo
garantizar la salud de nifios y
nifias, maternidad segura) y las
respuestas a la consulta.
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Desde un marco de derechos humanos, el sistema de salud
es definido no meramente como un prestador de bienes y
servicios, sino como una institucion social fundamental, asi
como el sistema de justicia. Como tal puede promover o
ayudar a mantener las inequidades en una sociedad, o a ge-
nerar mas equidad y espacios democraticos. En este sentido,
la Sentencia T-760 al sefialar la necesidad de que su imple-
mentacion considere la participacion de la ciudadania, abria
la posibilidad de crear un proceso deliberativo democratico,
en el que la sociedad colombiana pudiera discutir sobre qué
tipo de sociedad se quiere y cémo estos ideales se reflejan
en el sistema de salud. Este tipo de procesos van mds alld de
la consulta sobre la inclusién de algunos servicios y medica-
mentos (como lo que se presenta en la “Consulta Ciudadana
Virtual”), pues permiten discutir sobre las bases del sistema.

En cuanto al acceso a la informacién, no toda esta es ac-
cesible para toda la poblacién. Algunos documentos sobre
reuniones de expertos, e informacién relativa a experien-
cias internacionales que se han discutido para desarrollar
el nuevo POS®, son publicados en la pagina Web oficial en
inglés y sin traduccion al espaol.

Con relacioén al nivel de informacién de las organizaciones
de la sociedad civil sobre el proceso, en marzo del 2009
los miembros de algunas organizaciones de la sociedad ci-
vil entrevistados (sindicatos, ONG que trabajan en derecho
a la salud, miembros de la academia), no tenian informa-
cién sobre la pagina Web del POS, sobre los documentos
oficiales con la propuesta para la unificacién integral de los
planes de beneficios (presentado el 30 de enero), ni acerca
de las estrategias de participacién y comunicacion. Algunas
de estas organizaciones se mostraron interesadas en partici-
par activamente en el monitoreo de la implementacion de la
sentencia, pero no sabian como hacerlo.
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Esta falta de informacién es también consecuencia del
escepticismo sobre la sentencia de la Corte. Para algunas
organizaciones de la sociedad civil, el Sistema de Salud
Colombiano necesita una reforma profunda, un nuevo mo-
deloy la sentencia T-760 de alguna manera apoya el actual
modelo, debido a que reclama cambios al interior de éste,
pero no declara el estado de cosas inconstitucional en salud,
como habia sido sugerido en un informe reciente elaborado
por la Procuraduria General de la Nacién y el Centro de Estu-
dios de Derechos, Justicia y Sociedad — DeJusticia’.

Ademds, es necesario tener en cuenta la complejidad del con-
texto colombiano. Desde hace varios anos, dirigentes de sin-
dicatos de trabajadores de salud, asi como lideres comunales
estan bajo amenaza y sufren de acoso, ataques y muertes de
varios de ellos®. Algunos de estos dirigentes lucharon por los
derechos de trabajadores que fueron despedidos después de
la reforma del sector salud, o en contra de procesos de liqui-
dacion agresivos de los servicios publicos de salud. La refor-
ma implementada mediante la Ley 100 incluyé mecanismos
de participacién y canales para la revision de la decisién muy
débiles con poca posibilidad de incidencia real desde los
sectores sociales, creando desconfianza entre los actores y la
polarizacién de los diferentes sectores. Es mas, segin Thomas
Bossert y otros expertos internacionales, las anteriores refor-
mas al sistema de salud en Colombia se han caracterizado
por ser controlados por “equipos de tecndcratas”.

Sin embargo, como ya ha sido mencionado, existen algunas
organizaciones interesadas en monitorear y participar en el
proceso de la implementacion de la sentencia, muchas de
las cuales no han sido tomadas en cuenta por las autorida-
des. Un ejemplo de esto es la consulta “presencial de usua-
rios” organizada por el Ministerio de la Proteccién Social el
23 de julio de 2009, a la que fueron convocadas 67 organi-
zaciones de usuarios y de pacientes. La reunién de un dia de
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duracion, cont6 tan sélo con la participacion de 25 personas
de diferentes asociaciones de usuarios y de organizaciones
privadas de pacientes (tres de estas de fuera de Bogota)’.

Al indagar con participantes a esta reunién, mencionaron
que a esta fueron invitadas principalmente personas de las
Asociaciones de Usuarios de Enfermedades de Alto Costo.
La participacién fue escasa y conté con sélo un participante
en representacion del régimen subsidiado. Sobre la metodo-
logia de trabajo (consulta), expresaron que esta se centré en
contestar el cuestionario elaborado por la CRES y el Ministe-
rio de la Proteccion Social, dando poco tiempo para opinar
y participar criticamente. Segln las personas entrevistadas,
muchas asociaciones, principalmente las mas representati-
vas, no fueron invitadas a la reunion’®.

No queda claro el criterio de seleccién de las organizaciones
invitadas, sin embargo resulta preocupante que organizaciones
interesadas, que han participado en foros de discusion sobre
la implementacién de la Sentencia no recibieron informacién
o invitacion para participar en esta consulta, lo que constituye
una barrera real para su participacion en este proceso'".

Para la elaboracién de la Evaluacion Econdémica y de
los Componentes para las Practicas Clinicas de la Guia
Clinica, el Gobierno llamé a un proceso de consulta. Este
fue publicitado en la pagina Web del POS', y brind6 la
oportunidad a gente interesada en enviar comentarios y
sugerencias a una direccion electrénica. Aun cuando este
proceso de consulta fue abierto, durante las entrevistas
realizadas a fines de marzo del 2009 a representantes
de organizaciones de la sociedad civil, instituciones de
investigacion y academia, ninguno de los entrevistados
hizo mencién de él. Cuando les preguntamos sobre qué
mecanismo habia sido implementado por el Ministerio
de la Proteccion Social para promover la participacion de
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un nimero mas amplio de actores clave, la respuesta fue:
“nada” o “nosotros no tenemos informaciéon”.

3.2. Control de companias de seguros y derechos de
los usuarios:

Las dos 6rdenes analizadas en este punto fueron la vigésima
y vigésima octava.

De acuerdo con los informes preparados por el miembro
del comité de la sociedad civil a cargo de la supervisién de
la implementacion de la decisiéon' (Asi Vamos en Salud) '
y la Defensoria del Pueblo, atin cuando el Gobierno (a tra-
vés del Ministerio de la Proteccién Social y la Superinten-
dencia Nacional de Salud) cumplié con enviar un reporte
con informacion sobre las EPS que con mayor frecuencia
rechazan proveer servicios de salud incluidos en el POS;
las dos instituciones a cargo no lograron preparar un in-
forme que consolide la informacién, los resultados de los
informes difieren (las EPS identificadas no son las mismas),
y el informe carece de precision acerca de los datos repor-
tados, asi como informacién sobre como se hace el segui-

miento de las sanciones impuestas.

Con relacién a la orden vigésimo octava, el Ministerio de
la Proteccion Social elaboré la Resolucion 1817 de 2009
la cual define los lineamientos de la Carta de Derechos de
los Afiliados y de los Pacientes en el Sistema de Seguridad
Social en Salud y de la Carta de Desempeno de las entidades
promotoras de salud en los regimenes contributivo y subsi-
diado. El informe enviado a la Corte Constitucional el 1 de
junio de 2009 incluye estos textos, pero no sefala si desde
el Ministerio se han implementando acciones para garanti-
zar que los documentos sean efectivamente entregados a los
usuarios, y si el contenido de estos es completo, pertinente,
confiable y comprensible, lo cual ha sido senalado por la
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Corte, en sus autos de seguimiento. Para la Corte si bien la
elaboracién de los lineamientos es un paso importante, no
garantiza que se respete el derecho a acceso a la informa-
cién de los usuarios.

4. Conclusiones

Quizas el mas importante impacto que ha tenido la sen-
tencia T-760 de 2008 ha sido el de motivar nuevamente la
discusién sobre el derecho a la salud y el sistema de salud
en Colombia. Por ejemplo en junio del 2009, la Comisién
Séptima del Senado de la Republica organizé el Foro “FOS-
YGA: La Hora de las Cuentas Claras”.'> Asi mismo, algunos
congresistas han utilizado la sentencia como referencia
para impulsar control politico al Ministerio de la Protec-
cién Social y la Superintendencia de Salud'® como en el
caso del Foro “La Sentencia T-760 y el Futuro de la Salud
en Colombia”, organizado el 18 de mayo de 2009 por el
Senador Jorge Enrique Robledo. Desde la sociedad civil,
el gremio de las empresas aseguradoras ha organizado al-
gunos seminarios para discutir la sentencia'’, y las organi-
zaciones de la sociedad civil, las universidades y usuarios
han organizado algunas mesas de discusién'®.

Pese a estas iniciativas, no se puede decir que el proceso de toma
de decisiones para la elaboracién del nuevo POS ha respetado
lo establecido por la Corte sobre la participacion ciudadana.

Desde un marco de Derechos Humanos como en el que se
enmarca la Sentencia T-760 la participacion debe incluir: i) me-
canismos institucionales para asegurar que la poblacién pueda
participar, ii) construccion y fortalecimiento de capacidades
para la participacion, iii) mecanismos de participacion en las
diferentes etapas del proceso (desde la elaboracién de la agen-
da hasta la elaboracién de las herramientas de monitoreo y eva-
luacién), iv) mecanismos de rendicién de cuentas y revision'.
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Desde esta perspectiva, la participacion es mds que una
herramienta de consulta utilizada para explorar las necesi-
dades y opiniones de la poblacion, la participacion es un
mecanismo de construccién colectiva, una herramienta de-
mocratica que permite a las sociedades debatir sobre sus
valores, estructuras y hacia donde se quieren dirigir*.

En el caso del proceso de implementacion de la Sentencia
T-760, si bien esta hace referencia a la importancia de los
derechos humanos y senala ciertos principios para asegurar
que en su implementacién se garantice la participacion de
diferentes sectores de la sociedad (comunidad cientifica, or-
ganizaciones de usuarios, grupos vulnerables), el proceso de
implementacién dirigido por el Ministerio de la Proteccion
Social no ha logrado crear un verdadero proceso participa-
tivo, lo cual vulnera el derecho a la participacion sefalado
en la Sentencia T-760, y pone en riesgo la legitimidad de
los resultados del proceso, asi como el apoyo de parte de la
sociedad a la reforma.

El tipo de mecanismos de consulta que ha propuesto el Mi-
nisterio de la Proteccion Social para este proceso, profundi-
za la manera como en el marco de la Ley 100 se desarrolla
la participacion ciudadana, entendida fundamentalmente
como participacion individual de usuarios, clientes, consu-
midores de servicios de salud y no de ciudadanos titulares
del derecho a la salud. La opinion de esos “clientes” tiene
mas peso que la deliberacién colectiva y critica que hace la
ciudadania a través de diversas formas organizativas.

Como ya ha sido sefnalado, existen problemas con relacién al:

* Acceso a la informacién sobre espacios de partici-
pacion

* Acceso a los procesos de consulta impulsados desde
el Ministerio de la Proteccién Social
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* Acceso a la informacién sobre los principios,
metodologia que se esta siguiendo para la imple-
mentacion de la reforma.

* Transparencia sobre el proceso. Desde marzo se ha-
bla que “no es posible igualar los POS”, que esto
significaria una gasto de 6 billones de pesos colom-
bianos. Si esto ya era una decisién tomada, jpueden
realmente los ciudadanos modificar esta decision?

e Acceso a informacion sobre los alcances de las
consultas ciudadanas

* Acceso a mecanismos para la revision de las deci-
siones y rendicion de cuentas.

Ademas, si bien se han impulsado algunas investigaciones
contra algunas EPS, no es todavia claro el resultado de las
mismas?'. En términos generales, el Estado Colombiano no
ha logrado crear mecanismos de vigilancia y control que
aseguraren que las empresas proveedoras de servicios de sa-
lud cumplan con respetar los derechos de los usuarios.

Las iniciativas promovidas desde el Ministerio de la Protec-
cién Social se basan en la confianza de que los usuarios
como consumidores tienen el poder para regular a los pro-
veedores, y de esta manera asegurar la calidad de los servi-
cios. Sin embargo, este modelo de “mercado de salud” fue
criticado hasta por los expertos internacionales consultados
por el Gobierno colombiano para apoyar el proceso de re-
forma del POS porque no toma en consideracién que la sa-
lud no es como otros bienes que se pueden ofrecer en el
mercado, ni el contexto en el que se da la relacién entre el
proveedor de los servicios de salud y los usuarios, en el que
el proveedor suele tener el poder del conocimiento, y por
ello mayor poder en la toma de decisiones®?.
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En el fondo, las fallas en el proceso de participacion reflejan
el desencuentro entre el concepto de sistema de salud
promovido desde el Ministerio de la Proteccién Social,
que se concentra en la relacién individual/privada entre un
proveedor y un cliente, y la postura que presenta la Corte
en la Sentencia que concibe al sistema de salud como una
institucion social, que implica que las decisiones que se
toman sobre el sistema de salud, no se refieren Gnicamente
a relaciones individuales proveedor — usuario/consumidor,
sino mas bien al desarrollo de politicas publicas que afectan
a la sociedad en su conjunto.

Es decir, del concepto de la salud como un producto del mer-
cado surge una “participacion” que funciona mas como una
especie de mercadeo social y menos como una herramienta
de construir ciudadanias. Proceso que a su vez profundiza
la manera como en Colombia se han venido tomando las
decisiones en salud, que dan el mayor peso a las opinio-
nes y orientaciones tecnocraticas, de expertos nacionales e
internacionales; marginando la opinién y la posibilidad de
incidencia de la ciudadania tanto individual como colectiva.
Hecho que se profundiza con la puesta en operacion de la
Comision Reguladora de Salud - CRES, instancia soportada
en cinco técnicos, y la debilitacion del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud.

Por otro lado, resulta preocupante la falta de capacidad au-
tocritica por parte de las autoridades de salud sobre la falta
de planificacién del proceso participativo. El 2 de agosto
de 2009, en una entrevista televisiva, el Ministro de la Pro-
teccién Social senalé que el cronograma establecido por
la Corte no permite un proceso participativo, lo cual va en
contra de las indicaciones dadas por los expertos interna-
cionales invitados por el Gobierno colombiano que reco-
miendan un proceso participativo, y que para lograr esto se
requiere entre 15 y 20 meses?*. Sin embargo, lo que le falté
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indicar al Ministro fue que la idea del proceso participativo
esta como un prerrequisito en la Sentencia T-760, que esta
no es una “creacion” de los expertos internacionales; y que
si bien el Gobierno solicit6 a la Corte en enero de 2009
una prorroga para la implementacién de la Sentencia, esta
solicitud no sefalaba la necesidad de contar con mayor
tiempo para garantizar la participacion de la ciudadania en
el proceso de reforma del POS.

El objetivo de la Sentencia T-760 de 2008 es proteger el de-
recho a la salud en Colombia, a través de la implementacién
de reformas del sistema de salud. Esto deberia traer como
consecuencia directa la disminucion de las tutelas, proteger
la sostenibilidad del sistema de salud colombiano y cumplir
con el precepto de progresividad del derecho a la salud. La-
mentablemente la falta de transparencia y limitaciones para
el acceso a la informacién y participacion le quitan legitimi-
dad al proceso. Estas condiciones no han ayudado a crear
un ambiente de confianza, por el contrario, ponen en riesgo
el apoyo de la ciudadania a la reforma, y con ello la soste-
nibilidad del sistema de salud colombiano, pues si las y los
colombian@s no comprenden cudles han sido los principios
y criterios utilizados para incluir o excluir ciertos tratamientos
en el nuevo POS, y si no quedan claros los mecanismos para
su revision y actualizacién, no se puede descartar que sigan
acudiendo a la tutela como su Unica herramienta para defen-
der su derecho a la salud. El hecho de que sea una discusién
sobre lo minimo que debe garantizarse en salud exige que la
participacion sea la mas cualificada posible. Esperamos que,
en atencién a todo lo expuesto, la Corte Constitucional desa-
rrolle el control judicial mas estricto sobre la forma como se
estd desarrollando la participacién en esta materia.
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DE LA FACULTAD NACIONAL DE SALUD PUBLICA.
UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA.

Senores

Corte Constitucional

Ref: Sentencia 760 de 2008
Honorables Magistrados

Los abajo firmantes, miembros de la comunidad académicay
de organismos y asociaciones relacionados con la salud, nos
dirigimos a Ustedes para manifestarles nuestras inquietudes
en relacién con el manejo que el Gobierno viene dando a
la Sentencia T-760 de 2008, y solicitar a la Corte, de manera
respetuosa, que ejerza los controles de su competencia en el
marco de los principios constitucionales.

Recibimos con satisfaccién y esperanza la Sentencia T-760
donde, en diferentes apartes, la Corte ratifica el derecho
constitucional a la salud y pone en evidencia la existencia
de varios problemas estructurales del Sistema General de Se-
guridad Social y la politica sanitaria, frente a los cuales el
Gobierno tiene que tomar correctivos. Revisamos con interés
y confianza los analisis incluidos en la Sentencia, donde la
Corte encuentra fallas importantes en la politica de salud del
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pais, algunos de los cuales han sido objeto de discusién en
el sector desde hace varios afios y que se relacionan con la
regulacion, el funcionamiento, la operacién del mercado, la
carencia de mecanismos claros y criterios de interpretacion
para incluir o excluir servicios del POS, la falta de universa-
lidad, la discriminacién derivada de la desigualdad entre el
Pos-C y Pos-S, el incumplimiento en metas establecidas en
la Ley 100 de 1993 y la inexistencia de un cronograma de
unificacién de los planes de beneficios ordenados por la Ley,
entre otros problemas encontrados.

Creemos que en su Sentencia, la Honorable Corte recoge
apropiadamente la discusién que varios analistas han hecho
de la politica sanitaria aplicada por los Gobiernos desde
1993 cuando se promulgé la Ley 100. En los més de 15
anos de operacion del Sistema General de Seguridad Social,
y a pesar de la falta de un sistema de informacién adecua-
do que dé cuenta de sus alcances, existe un acumulado de
evidencias sobre la mala situacion de salud de la poblacién,
el descalabro de la red hospitalaria, el recrudecimiento de
problemas prioritarios de salud publica. Estos cambios han
ocurrido a pesar de un incremento progresivo vy significativo
de los recursos disponibles, tanto piblicos como privados.

Nos preocupa, sin embargo que, ante una situaciéon de
tal magnitud, el Gobierno Nacional insista en manejar
el contenido de la Sentencia T-760 como un asunto
coyuntural, reducido a que el paquete de servicios vigente es
econémicamente insostenible y que bastaria con reducir su
contenido para resolver el problema. Una tipica propuesta
de contencién de costos que podria bastar si el problema
fuera de escasez de recursos y no del derecho a la salud.
Mayor preocupacion nos genera la posicién expresada por
el Ministerio en diferentes espacios publicos al pretender
que la equidad de los Planes de Beneficios no se hara
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incrementando el régimen subsidiado sino disminuyendo
el régimen contributivo, planteamiento que consideramos
absolutamente contrario al principio de progresividad de los
derechos segun el cual los derechos adquiridos no se puede
perder y por el contrario, deben mejorarse.

El manejo que el Ministerio de la Proteccion Social ha dado
al requerimiento de la Corte es en nuestro concepto simplis-
ta, cuando interpreta el concepto de igualacion de los pla-
nes con el de unificacién, y evade el nicleo de la Sentencia,
que no es la contencién de costos sino la reafirmacién del
derecho fundamental a la salud, un mensaje que se repite a
lo largo del documento.

En relacion con nuestra inquietud, sometemos a considera-
cion de la honorable Corte Constitucional tres argumentos,
con el fin de considere su pertinencia al evaluar el cumpli-
miento de la Sentencia:

e El Gobierno viene fundamentando su politica de
salud y el manejo de la Sentencia, en supuestos
mas que en evidencias

* El modelo de mercado utilizado por el gobierno
para administrar la salud ha mostrado serias limita-
ciones relacionadas con su capacidad para resolver
los problemas prioritarios y garantizar los derechos
de la poblacion.

* Los mecanismos de consulta aplicados por la CRES
no cumplen con los requisitos técnicos de una en-
cuesta representativa de la poblacién ni con los
principios de la participacién ciudadana.
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1. El Gobierno viene fundamentando su politica de
salud y el manejo de la sentencia, en supuestos mas
que en evidencias.

En lugar de defender el derecho constitucional a la salud
y comprometerse con su desarrollo, el Gobierno evade y
elude el nicleo de la Sentencia fundamentando su posicién
en cinco supuestos que han hecho carrera entre expertos
y legos, como si fueran verdades absolutas y que debieron
haberse sometido a prueba en el pais desde hace varios, por
cuanto han sido el sustento de la politica sanitaria de los
dltimos Gobiernos:

e El supuesto de escasez de recursos
 El supuesto de que la UPC no alcanza

e El supuesto de que los costos crecientes son una ley
inevitable

e El supuesto de la demanda infinita
 El supuesto de la funcién social del aseguramiento

e El supuesto de que el sistema responde a principios
éticos

Estos supuestos son los mismos que se han utilizado para
defender y sostener el sistema de salud en Colombia por
mas de 15 afos y que se repiten mecanicamente sin un
esfuerzo serio por parte del Gobierno por verificar su va-
lidez en el sector de la salud. Si como lo ha propuesto
el Gobierno, los derechos constitucionales se supeditan a
criterios econémicos, por lo menos deberia considerarse
con seriedad qué tan validos son estos criterios y qué tan
pertinentes para la discusion.
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1.1. El supuesto de la escasez no se ha documentado
técnicamente

En primer lugar habria que precisar qué tan vélido es el
supuesto de la escasez de recursos en lo que respecta la
salud... Y especificamente: ;de qué escasez estamos hablando?
sEs una escasez real y absoluta? ;Esta el Estado en quiebra?
;O la escasez es generada por el mismo sistema que la de-
nuncia para justificar su operacién?;Realmente no hay
dinero en Colombia para la salud? ;O la cantidad de dinero
es cada vez menor porque se acumula y se destina a otros
fines? ;No alcanza el dinero porque los enfermos salen muy
costosos? Podria serlo, pero entonces ;qué tanto del dine-
ro destinado a salud termina realmente en atencion directa?
Ninguna de estas preguntas ha sido suficientemente resuelta
en los 15 afos de reforma, a pesar de que es el argumento
esencial de las aseguradoras y del Gobierno. El supuesto de
la escasez de recursos en materia de salud debe fundamen-
tarse en estudios apropiados y en un andlisis comparativo y
bien documentado sobre la acumulacién de la riqueza y los
recursos publicos y privados que se han invertido en el pais
en diferentes areas. En tal sentido, la politica debera fun-
damentarse en evidencia sélida que responda: ;Qué tanto
dinero hay, quién lo tiene y en qué se esta gastando?

Hace varios afios nos estamos preguntando dénde estan los
dineros de la salud y no hemos tenido respuesta. Estas son
preguntas que no se han respondido y mientras estos aspectos
no se demuestren no deberia aceptarse el supuesto de la es-
casez en materia de salud. No quiere decirse con ello que el
supuesto de la escasez sea falso. Lo que quiere decirse es que
mientras no se demuestre que no hay dinero para la salud, el
supuesto de escasez no se deberia aceptar como cierto.

A varios de nosotros nos cuesta trabajo admitir la validez del
principio de escasez cuando los indicadores de inequidad
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sugieren que la riqueza aumenta en el mundo a la par con la
pobreza, porque las ganancias se acumulan progresivamente
en unas pocas manos. En la actualidad solo un 2 por ciento
de la poblacién mundial acapara 52 por ciento de la rique-
za. La concentracién de la riqueza es especialmente grave
en Colombia, que figura entre los paises mas inequitativos
del mundo superando en inequidad a Sudafrica, Honduras,
e incluso a Etiopia. Como diria el Mahatma Gandhi “En la
tierra hay suficiente para satisfacer las necesidades de todos,
pero no tanto como para satisfacer la avaricia de algunos”.

1.2. El supuesto de que la UPC no alcanza

En un sentido similar, el supuesto de que “la UPC no al-
canza” amerita también un analisis serio. ;En qué estudios
se basa este argumento? ;Qué estudios se han realizado en
Colombia para fundamentar una politica de tanta trascen-
dencia y cudles han sido los resultados de la investigacién?
Si se demostrara, con una metodologia que resista la criti-
ca, que la UPC no alcanza, habria que explicar también...
sPor qué no alcanza? ;No alcanza porque los pacientes con-
sumen todo el costo? ;O lo que no alcanza es el margen de
utilidad? Adicionalmente, el calculo de costos del POS ha
sido muy superficial, aproximado y muy limitado, desde el
ejercicio realizado en 1994 para fijar un primer valor de la
UPC. Siendo el argumento de que “la UPC no alcanza” un
elemento tan importante en esta discusion, tampoco deberia
aceptarse el supuesto de que en salud el dinero no alcanza,
mientras este punto no haya sido demostrado y aclarado a
un nivel suficiente para fundamentar una decisién.

1.3. El supuesto de que los costos crecientes son una
ley inevitable

Para justificar que en el caso de la salud el dinero no alcanza
suele argumentarse también el alto costo de latecnologia y los
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medicamentos. Este es otro supuesto ampliamente socorrido
y para demostrarlo no es dificil encontrar evidencias. Sin
embargo el punto es mas profundo. ;Es el alto costo de los
medicamentos y la tecnologia una fatalidad ineludible que
debemos aceptar como ley natural y que nunca podremos
evitar? ;O es mas bien el producto de la presion de los
comerciantes del ramo y de una politica que insiste en liberar
los precios de los insumos bdsicos y los medicamentos sin
sopesar los resultados sobre la salud pdblica? Los organismos
internacionales de salud como la OPS y la OMS han
insistido en la necesidad de que los gobiernos establezcan
medidas regulatorias para limitar el alto costo de los insumos
bdsicos. A este respecto, hay evidencias muy ilustrativas
que demuestran que una politica publica de control de
los medicamentos e insumos esenciales puede reducir
sustancialmente los costos de operacion de un sistema de
salud, como lo hizo Brasil con los medicamentos para el
SIDA. El precio de los medicamentos es un asunto complejo
de interés social que demanda politicas serias dirigidas a
proteger y fortalecer la produccion de genéricos, controlar las
patentes de segundo uso y evaluar la introduccién de nuevas
tecnologias. El aumento en los precios de la tecnologia y los
insumos médicos es un efecto de mercados no regulados
y no una ley natural. En el caso de Colombia, mientras no
se haya demostrado que el alto costo de la tecnologia y los
medicamentos es un asunto inevitable, no lo debiéramos
aceptar como justificacién de la escasez.

1.4. El supuesto de que las demandas en salud son
infinitas

El alcance de este supuesto deberia también precisarse por-
que a primera vista sugiere que todos los individuos acu-
dirdn inmediatamente a consumir cirugias, trasplantes y
medicamentos contra el cancer, como cuando se producen
rebajas en un supermercado. Este supuesto de la economia
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no se cumple en el caso de la salud donde el enfermo se
comporta como un consumidor obligado por su enfermedad
y su consumo se limita a su necesidad. La medicina estética
y algunos medicamentos como el sildenafil (Viagra) podrian
constituir una excepcion, y habrd que aceptar este argumen-
to, analizarlo y darle respuesta; sin embargo, como se men-
ciond antes, estos casos constituyen la excepcién y no la
regla general. El argumento del costo de los medicamentos
y servicios No-POS que estd pagando el Fosyga tampoco es
valido para eludir la igualacién de los POS. De todos modos,
el argumento de la demanda infinita en materia de salud me-
rece un mejor andlisis. Antes de aceptar el supuesto de que
la demanda infinita hard explotar el sistema, deben revisarse
las evidencias en que se soporta tal afirmacién y ponerlas
en su justa dimension. Mientras no se justifique en estudios
serios, no deberia aceptarse como cierto el supuesto de la
demanda infinita, ni como una justificacién del supuesto de
escasez, ni como soporte de una politica de tal magnitud
como es la politica sanitaria.

1.5. El supuesto de la funcién social del aseguramiento

La funcién social del aseguramiento es un supuesto que no
se ha sometido a prueba. Entre octubre y diciembre de 1993,
el Gobierno fundamento su propuesta de reforma con el ar-
gumento de que el aseguramiento reduciria los riesgos porque
las aseguradoras antepondrian su responsabilidad contractual
a su interés en la rentabilidad econémica. Ni siquiera las
llamaba Empresas... Las llamaba Entidades Promotoras de
Salud dedicadas a la administracion de los riesgos y no al
negocio de los servicios. Este fue el espiritu de la Ley 100
de 1993. Sin embargo, en relacién con la funcién social del
aseguramiento la experiencia en 15 afios sugiere lo contra-
rio. Las tutelas constituyen un ejemplo de ello. Si el riesgo
se viniera protegiendo y el derecho se viniera cubriendo, no
prosperarian las tutelas. Hasta la fecha hemos aceptado que
las aseguradoras obran de buena fe y anteponen los intereses
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y derechos del asegurado a su interés de lucro; sin embargo,
ha llegado el momento en que este supuesto deba probarse.
Una cosa es suponer la buena fe del asegurador frente al
derecho del cliente. Otra muy diferente es ignorar los hechos
que han dado origen a las tutelas. El deterioro en los indica-
dores de mortalidad evitable en los Gltimos afos documenta-
do por Gémez, y el nimero creciente de complicaciones de
alto costo, podrian sugerir un manejo negligente del riesgo
por parte de las agencias responsables del aseguramiento.
El estudio realizado por Fedesalud en 2006 mostré que los
pacientes diabéticos con enfermedad renal crénica (ERC) le-
vaban mds de dos afos en programas de control y que la pro-
gresion de los asegurados era mayor que la descrita en otros
paises. En su sentencia, la Corte reconoce fallas importantes
en las instancias responsables de la vigilancia y el control
que ameritan acciones fuertes en este campo por parte del
Ministerio Piblico y los organismos de control. Pero algunas
disposiciones incluidas en el acto pueden quedarse cortas
frente a la magnitud del problema. Las aseguradoras confor-
man un mercado donde su negocio es el riesgo y es por este
servicio que reciben el pago; no es al enfermo a quien com-
pete asumir las consecuencias de un riesgo que ha debido
controlarse. No tiene sentido que el FOSYGA cubra a las ase-
guradoras el costo de un trasplante renal a un paciente que
ha estado afiliado cinco afios sin que la aseguradora haya
hecho un esfuerzo por evitar la progresion de la enfermedad.
A este respecto, el modelo colombiano de salud ha definido
un sistema de auditoria del acto médico a cargo de funciona-
rios de las EPS, cuya funcién se ha centrado mas en la con-
tencion de los costos, en beneficio de las aseguradoras, que
en la calidad de la atencion y la proteccion de los enfermos.
Los controles al acceso y calidad de los servicios deben ser
externos a las EPS. El pais no ha desarrollado la figura de la
defensoria del enfermo, una funcién que deberia ser realiza-
da por instancias independientes como los Colegios Médicos
o las Universidades y no por empleados de las mismas EPS
que son parte en la querella.

141



Universidad de Antioquia

1.6. El supuesto de que el sistema responde a principios
éticos

En varias discusiones realizadas en el sector, se argumenta
que la posicion del Gobierno estd limitada por supuestos éti-
cos y que ante el dilema de adoptar enfoques deontolégicos
o consecuencialistas se ve obligado a obrar con base en la
factibilidad financiera. En las respuestas del Gobierno a la
Sentencia T-760 se percibe un enfoque consecuencialista de
la ética que da origen a una concepcién programdtica del
derecho; el derecho se subordinara a los recursos y el Go-
bierno los garantizara mientras haya dinero para ello. Esta
concepcion se ha venido abriendo camino en la gestion del
sector desde que la Ley 100 establecié un paquete de ser-
vicios para quienes pagan su péliza y un paquete diferente
para los pobres. Sometemos a consideracion de la Honorable
Corte nuestra discrepancia con este planteamiento que nos
cuesta trabajo ajustar a la Constitucion. Tampoco creemos
que en la administracién del Sistema General de Seguridad
Social hayan predominado las discusiones de tipo ético. Por
el contrario, la racionalidad del sistema colombiano ha sido
predominantemente econémica, e incluso, cuando se pre-
ocupa por la ética lo hace desde la perspectiva econémica.
En el mismo sentido, no se puede sostener una perspectiva
de eficiencia financiera sin cuestionar el predominio del lu-
cro de los agentes dominantes en el mercado por encima de
las necesidades de atencion de los ciudadanos. La preocu-
pacion ética que los defensores del mercado de los servi-
cios de salud muestran por la destinacién irracional del gasto
no se compadece con la falta de interés en los efectos de la
concentracion de la riqueza, la exclusion social de amplios
sectores de la poblacién y los avances de la corrupcion. En
nuestro concepto, este tipo de argumentaciones nos induce
a una discusion inconsistente y superficial de la ética que ha
sido invocada sélo para justificar la contencion de costos y
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reforzar el supuesto de escasez que ha servido de excusa a
las aseguradoras y al Gobierno para eludir los compromisos
con los asegurados. El dilema ético entre los principios deon-
tologistas y consecuencialistas es un argumento muy cémo-
do para quienes concentran la riqueza, porque este tipo de
discusiones los preserva de la critica y pone el dilema en los
pagadores. Consideramos que el debate sobre los alcances
de la Sentencia implica una seria fundamentacion ética, que
debe darse ampliamente de cara al pdblico y en un contexto
de transparencia que garantice la consistencia del mensaje.

2. Elmodelo de mercado utilizado por el gobierno para
administrar la salud ha mostrado serias limitaciones

El Sistema Colombiano de Seguridad Social en Salud y su poli-
tica sanitaria se han fundamentado desde 1993 en un modelo
de competencia regulada, cuyos principios conceptuales su-
ponen que el aseguramiento en condiciones de competencia
mejora la efectividad y eficiencia de los resultados. El modelo
adoptado en la Ley 100 supone también que el Estado juega
un papel importante en la modulacién del sistema, evitando
posiciones hegemonicas y garantizando que se cumplan sus
principios. En sus 15 afnos de operacion, el Sistema General
de Seguridad Social en Salud ha recibido un aporte creciente
de recursos financieros muy superior al que se recibia antes
de la reforma; ha mostrado también un aumento importante
en las coberturas con aseguramiento y mas discreto en el uso
de servicios. Sin embargo, los indicadores globales de salud
en lo que se refiere a mortalidad evitable, mortalidad materna,
mortalidad infantil, malaria, sifilis congénita y control de
la tuberculosis, entre otros, dejan ain mucho que desear.
Adicionalmente, el pais ha debido enfrentarse a la demanda
creciente de complicaciones prevenibles que derivan en alto
costo como la insuficiencia renal y el infarto de miocardio. En
los dltimos afos se han realizado varias reuniones en el sector
para evaluar los alcances del sistema de salud.
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De los debates ha quedado claro que:

2.1. Las coberturas con aseguramiento han aumentado
significativamente pero no se han traducido en
resultados en salud

Las coberturas con aseguramiento vienen aumentando
desde la implantacion de la reforma, en especial desde que
se adoptd la figura de los subsidios parciales, una estrategia
que da la falsa idea de proteccion total y de universalidad. A
este respecto debe considerarse que el aumento en el nimero
de cotizantes es un indicador del desarrollo de la industria
del aseguramiento, pero no un indicador de salud publica.
Estrictamente hablando, el consumo de servicios de salud
tampoco es un buen indicador de salud de la poblacién, a
menos que su aumento se acompaie de una disminucion en
los riesgos de la poblacion atendida. Esta dltima condicion
no se ha dado en Colombia donde, por ejemplo, el aumento
en el control prenatal y la hospitalizacion del parto no se
han reflejado en una reduccién significativa en los riesgos
materno infantiles y los controles a diabéticos e hipertensos
tampoco han derivado en una reduccién importante de la
mortalidad evitable por enfermedades cardiovasculares, ni
de la frecuencia de complicaciones renales.

2.2.No existe un buen sistema de informacion que
garantice la gestion razonable y eficiente de
los servicios, a pesar de que ello constituye una
obligacion del Gobierno

Antes de la reforma existia en Colombia un sistema de
informacién que condicionaba la transferencia de recursos
a la documentacion de las variables criticas. Después de la
reforma este sistema ha presentado un marcado deterioro.
La informacion sobre mortalidad sale con varios anos de
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retraso y en algunas regiones el subregistro puede superar el
10 por ciento. El problema no es sélo falta de informacién
sobre aspectos criticos; en la actualidad las agencias del
sistema recogen un volumen enorme de informacién que
nadie procesa; no existe un procedimiento definido para la
utilizacion de las bases de datos del SISBEN y de los RIPS que
se recopilan mas en cumplimiento de un requisito que para
la toma de decisiones. Mds grave adn, las agencias estatales
y privadas son muy celosas con informacién que puede
comprometer su gestion y retienen la informacién critica
sobre el funcionamiento del sistema dandole un manejo
confidencial. Este deterioro en el sistema de informacién no
es s6lo un lamentable subproducto de la reforma, sino el
reflejo del desinterés del Gobierno y las Aseguradoras por
documentar evidencias que demuestren el resultado de la
gestion. No se dispone de informacion financiera confiable
sobre variables criticas para la gestion de las politicas como
el flujo real de los recursos financieros, el porcentaje que
termina realmente en servicios para el paciente, el valor de
la UPC y la efectividad en el control de los riesgos. Tampoco
se dispone de un diagndstico actualizado de salud que
suministre informacién sobre el perfil epidemiolégico de los
riesgos y oriente la gestion de los servicios.

2.3. La fragmentacion de las estructuras y los procesos
es uno de los principales problemas del sistema

La reforma ha fragmentado profundamente el sistema de
atencion sanitaria. Antes de la reforma politica, el prestador
del servicio era responsable de controlar el problema de
salud integrando las acciones de prevencién, diagnéstico,
tratamiento y control de los determinantes en la comuni-
dad. En contraste con lo anterior, la fragmentacion de los
agentes y de los procesos es una de las caracteristicas mas
notorias de la politica sanitaria en Colombia; esta condi-
cioén es especialmente importante en tres lineamientos de
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la politica que con frecuencia son también el nicleo de
profundas incoherencias al interior de la norma: la separa-
cién de competencias, la segmentacion de la clientela y la
diferenciacién de los paquetes.
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e Separacion de competencias

La separacién de pagadores, proveedores 'y
reguladores se propuso con la idea de que las
administradoras privadas hicieran una mejor
administracién de los recursos de la que hacia el
viejo Sistema Nacional de Salud, y se encargaran
especificamente de asegurar los riesgos y hacer
una gestion eficiente de los recursos. Por su parte,
los prestadores debian dedicarse a atender los
enfermos con la maxima eficiencia y calidad, y los
entes territoriales, exentos del engorroso tramite de
la administraciéon podian encargarse de controlar
el sistema. En la practica ninguna de estas premisas
se cumple. Estimulados por el principio de utilidad
financiera, que es en el fondo el verdadero principio
filoséfico que mueve el sistema, las administradoras
incursionaron en el negocio de la prestacion de
los servicios y mediante un habil manejo de la
integracion vertical instalaron sus propios servicios
de salud desde donde realizan las actividades de
mayor rentabilidady contratan con las otras agencias
los servicios donde la tasa interna de retorno es
menor; este caso ilustra una forma muy especial de
concebir la eficiencia para beneficio de la empresa
pero no del sistema. La integracion vertical, que iba
en contra de los principios del modelo y del espiritu
de la Ley 100 fue aplicada por las aseguradoras sin
que el Ministerio del ramo ni los organismos de
control lo impidieran. En 2007, cuando se propuso
la reforma a la Ley 100, los defensores de la
integracion vertical aprovecharon para darle visos de
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legitimidad e incluyeron la integracion vertical en la
Ley 1122. Por su parte, las instituciones que prestan
servicios de salud, pablicas y privadas, se mueven
en funcion de sus contratos, de sus facturas y de sus
descuentos por pronto pago; esta es la atmoésfera
que ahora se respira en los hospitales donde los
médicos se limitan a prestar aquellos servicios que
puedan facturar de acuerdo con el contrato. Los
entes territoriales, a quienes la Constitucion y la
Ley asignan la funcién de garantizar la salud, estan
también atrapados en un sistema donde no tienen
ninglin poder efectivo sobre las transacciones que
hacen los administradores con los prestadores. Los
entes territoriales argumentan que no tienen ni
mecanismos ni recursos para realizar un control
efectivo y menos para sancionar las anomalias. A
esta condicion debe sumarse el bajo perfil que los
dltimos gobiernos nacionales y regionales han dado
al Ministerio de Salud, reduciéndolo a la condicién
de viceministerio, y a la autoridad sanitaria en
los entes territoriales. La capacidad técnica vy
politica del Estado para orientar la salud pdblica
se ha deteriorado notablemente. En especial, por
la pérdida del referente poblacional y territorial,
necesarios en la l6gica de la politica publica, como
producto del predominio del mercado individual
del aseguramiento y los servicios de atencion de
enfermedad. Mucho de la memoria técnica en
gestion de proyectos de salud pudblica se perdio
después de la reforma, como lo sugieren los
estudios de Arbeldez y de Kroeger sobre el control
de la tuberculosis y la malaria respectivamente.

Segmentacion de la poblacién

Otradelascaracteristicasdel modeloeslasegmentacion
de la clientela, que fragmenta la poblacion segtin su
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capacidad de pago en tres regimenes: contributivo,
subsidiado y pobre-no asegurado. Se requiere ser muy
superficial en el andlisis para no percibir la profunda
contradiccion entre esta segmentacion y los principios
de universalidad e integralidad que defiende la misma
ley. No se puede seguir afirmando que las directrices
de la politica son la universalidad, la integralidad, la
equidad y la solidaridad, cuando la misma norma
reconoce a unas personas un derecho y a otras no.

* Diferenciacion de los paquetes de servicios

Algo similar debe decirse de la diferenciacién de
los paquetes de servicios (Plan Obligatorio de Sa-
lud —POS—; POS Subsidiado, POS Parcial y PAB)
organizados por el sistema segin la capacidad de
pago del cliente. Esta es otra incoherencia que exi-
ge muchos malabares éticos para ajustar la practi-
ca a los principios. Queremos Ilamarles la atencién
sobre el término “obligatorio”, que en la practica
se ha convertido en plan minimo. En la racionali-
dad del administrador, si el servicio no es una obli-
gacion expresamente citada en la ley no se brinda
al usuario, aunque de acuerdo con el criterio mé-
dico el servicio sea indispensable para la vida. La
gran contradiccién de este lineamiento radica en
su profunda inequidad pues siendo precisamente
los mas pobres quienes mayor necesidad tienen
de ayuda, reciben un paquete mas restringido. En
especial, por la pérdida del referente poblacional
y territorial, necesarios en la légica de la politica
publica, como producto del predominio del mer-
cado individual del aseguramiento y los servicios
de atencién de enfermedad.

La fragmentacién de competencias, la segmentacién de la
clientela y la desigualdad de los paquetes de servicios, dete-
rioran el ejercicio médico pues llevan a:
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* Ladesintegracion de las intervenciones de prevencion,
diagnéstico y tratamiento que pretenden controlar
la enfermedad.

e La discontinuidad de los procesos asistenciales.

e |adesarticulacion entre las actividades individuales
y colectivas.

En la actualidad, unos hacen el diagnéstico, otros el tra-
tamiento y otros la visita domiciliaria, y cada uno debe
limitarse a lo que diga el contrato. El albafil tuberculoso
tiene quimioterapia mientras esté asegurado; cuando pierde
el trabajo pierde el seguro y la continuidad del medicamen-
to. Los pacientes con VIH saben que, atin con tutela, un mes
tienen tratamiento y el otro no. Para cualquier médico es
muy dificil hacer un buen trabajo en estas condiciones y el
perjudicado es el enfermo. Aunque la desintegracion del sis-
tema es uno de sus aspectos mds notorios, paradéjicamen-
te ha sido poco documentada. Muchas veces el mismo pa-
ciente no estd en condiciones para captar la fragmentacién
porque la considera algo natural. En Colombia hay muchos
estudios en relacion con la reforma pero pocos en salud pu-
blica. Algunas investigaciones, sin embargo, han puesto en
evidencia la dindmica del deterioro sanitario.

Un estudio sobre el control de tuberculosis ~TB— en la refor-
ma, elaborado por la doctora Arbeldez y otros investigado-
res de la Facultad Nacional de Salud Publica, encontraron un
franco deterioro en las acciones de control de la tuberculosis
reflejado en la disminucién de dosis aplicadas de BCG, la
reduccion en la bisqueda de casos y en la identificacion de
contactos, las bajas tasas de curacién, las altas proporciones
de pérdida en el seguimiento, la ruptura entre las acciones
individuales y colectivas de control y la desintegracion del sis-
tema de informacion; el estudio concluye que la competencia
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regulada en Colombia ha mostrado un efecto negativo en el
control de la tuberculosis debido a la dominancia de la racio-
nalidad econémica y al debilitamiento del liderazgo estatal.

El estudio sobre el control de la malaria realizado por Kroe-
ger y colaboradores encontré que varias de las deficiencias
del viejo Sistema Nacional de Salud no han sido resueltas,
mientras que algunas de sus fortalezas como la capacidad
instalada, la planeacion y la supervisién de las actividades
se han perdido en el nuevo modelo, estos cambios han lle-
vado no sélo a una reduccién en las acciones de control sino
también a un aumento de los casos de malaria. Los investi-
gadores conceptdan que reconstruir el control de la malaria
implicara en la actualidad un esfuerzo atin mayor que el que
pudiera anticiparse hace unos anos.

2.4. Reinterpretacion del principio de eficiencia

Uno de los argumentos mds socorridos para impulsar la re-
forma sanitaria fue la ineficiencia del viejo Sistema Nacio-
nal de Salud. En honor a la verdad, muchas de las criticas
fueron perfectamente validas y reflejaban bien la dindmica
de un sistema que en sus 15 afos de existencia tuvo muchos
aciertos y muchos errores. En relacion con la eficiencia es
importante tener en cuenta tres situaciones:

La reforma ha tenido mucho mas dinero, sin mostrar mejores
resultados. Efectivamente, nunca hubo en Colombia tanto
dinero para salud; en diez anos el PIB destinado a salud ha
aumentado en forma notoria y el sistema dispone ahora de
cuatro veces mas dinero que antes de la reforma. Pocos pai-
ses en América Latina invierten tanto dinero en salud, y sin
embargo los indicadores de salud de la gente no muestran
mejoria. El indicador de cobertura con aseguramiento es en-
ganoso; no refleja un beneficio real para la poblacién; un
seguro no es un bien por si mismo; un seguro sirve si me
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protege del dafo o me atiende cuando se me presenta la
inevitable contingencia; afirmar que el aseguramiento pasé
de 20 a 54 por ciento s6lo indica que antes se cobraba coti-
zacioén a 20 por ciento de la poblacién y hoy el negocio ha
mejorado notablemente. El aseguramiento no refleja la aten-
cién efectiva a los usuarios y no hay evidencias de que las
coberturas con servicios de buena calidad hayan aumentado
al mismo ritmo de los recursos invertidos y de las coberturas
de aseguramiento.

Aunque en teoria el término eficiencia se asume como un
tecnicismo, en la practica es un concepto muy contamina-
do ideolégicamente, y en la politica sanitaria de Colombia
se ha convertido en una herramienta de las administrado-
ras para aumentar su rentabilidad institucional. Cuando las
aseguradoras contratan por volumen, solicitan descuentos o
contratan a destajo, estdn aumentando sus utilidades, pero
a costa del esfuerzo de los prestadores y trabajadores de la
salud. Es una eficiencia ficticia...Otros hacen el esfuerzo
para ellas, pero este ahorro no revierte en el beneficio del
sistema. Este es un manejo muy amanado del término que
esconde la inutilidad de la intermediacién vy justifica la sub-
contratacién. La politica sanitaria colombiana incentiva la
subcontratacién entre diferentes intermediarios generando
una cadena de “costos agregados” que no necesariamente
estan respaldadas en un valor agregado. Nos preguntamos,
sen qué consiste el servicio que cobra una aseguradora cuan-
do subcontrata por capitacion y responsabiliza del riesgo a
la institucion hospitalaria? En esta cadena de intermediacio-
nes gran parte del dinero no llega al usuario. A este respecto,
los informes de de Planeacion Nacional de septiembre de
2004, y el estudio de Barén muestran como la proporcién
del gasto que se destina realmente a cubrir los servicios, ha
venido disminuyendo con el tiempo.

Otro uso amanado del término eficiencia se relaciona con la
contencion de costos. La eficiencia puede relacionarse con
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la contencién de costos, pero no puede hacerlo a expensa
de costos de operacion que reflejan la obligacién de la em-
presa aseguradora frente a los derechos de los usuarios.

La eficiencia del sistema debe valorarse también en funcién
de la corrupcion. La encuesta de Confecdmaras de agosto
4 de 2001 estimaba que la corrupcion en la contratacion
en salud asciende anualmente a una cifra entre 10 y 13 por
ciento, equivalente a 250.000 millones de pesos y el Minis-
tro de la Proteccion Social considera que la corrupcion es el
principal problema del sistema. Compartimos parcialmente
este concepto del senor Ministro y creemos que deberia pro-
fundizarse en su analisis. Uno de los supuestos del modelo
neoliberal es que el sector estatal corrupto no hace un buen
manejo de los recursos. Esta es una concepcién ideologiza-
da y muy superficial de la corrupcién. Una agencia estatal
no corrompe a otra; en cambio, en 100 por ciento de los
casos de corrupcion esta involucrada una institucién priva-
da o un funcionario que obra como agente particular en su
propio beneficio y en detrimento de los intereses publicos.
Esta concepcion amafiada de un problema tan serio como
la corrupcién, exime de responsabilidad al sector privado
y nos lleva a pensar que la fiebre esta en el Estado, cuando
las comisiones y pagos por el cabildeo de contratos pueden
ser una regla de juego implicita en el modelo de mercado.
En este contexto, no extrafia que algunas aseguradoras gene-
ren utilidades de $58.000 millones de pesos anuales y que
algunos de sus directivos perciban salarios de 22 millones
de pesos mensuales, mientras los hospitales estatales se en-
cuentran en quiebra y un médico de tiempo completo, que
adicionalmente hace tres turnos nocturnos por mes, gane
menos de 2 millones de pesos.

2.5. La desarticulacion del sistema de planeacion

La politica vigente durante el Sistema Nacional de Salud se
fundamentaba en el subsistema de planeacion y condicionaba
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también el flujo de recursos al cumplimiento de los planes
territoriales. Habiaunasubordinacién delos planes municipales
al departamentoy de estos a la Nacion. El valor de la planeacién
ha cambiado mucho en los dltimos anos. Los inversionistas
y en general el mercado liberal responden mal a los limites
que les impone la planificacion; se sienten incomodos ante
planes que les obligan al cumplimiento de metas; saben que
en cualquier momento puede presentarse una oportunidad
mas rentable y que los planes centralizados pueden atraparlos
en obligaciones que ya no son rentables. El mercado cree mds
en la flexibilidad de los proyectos que pueden elegirse por
conveniencia o pueden liquidarse y abandonarse cuando dejan
de ser rentables. Pese a los esfuerzos de algunos organismos
de control, los planes de los entes territoriales han perdido
mucho de su fuerza indicativa y se han convertido en nichos
para incubar contratos con el sector privado. Gran parte de las
acciones de promocion y prevencion que se realizan en el pais
son ejecutadas por el sector privado con base en contratos que
poco o nada tienen que ver con un plan territorial de salud.
Por su parte, las agencias privadas realizan sus planes con un
criterio de utilidad institucional cuya relacién con los planes
gubernamentales esta mediada por la conveniencia particular.

2.6. Desarticulacion de las redes sociales

La reforma del Sistema Colombiano de Seguridad Social
también desarticul6 las redes de participaciéon comunitaria
del Sistema Nacional de Salud y los recursos de promotoras
rurales y promotores de saneamiento que, con gran esfuer-
zo, se habian integrado a lo largo del pais para controlar los
determinantes de la salud y movilizar las organizaciones po-
pulares hacia el autocuidado. Hoy son pocos los municipios
que, por su cuenta y sin el respaldo del sistema, mantienen
esta estrategia. Como es muy dificil facturar el servicio de
una promotora, no cabe en el modelo.
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2.7.Reinterpretacion de los valores y principios
de la atencion médica

La Ley 100 introdujo en Colombia un cambio marcado
en los valores y principios que inspiran la comprension y
atencion de la salud. El énfasis de la politica sanitaria en el
modelo de competencia ha impuesto un cambio en los pa-
trones éticos del sistema, donde la rentabilidad econémica
de los inversionistas, la competencia por los recursos vy el
afan por sobrevivir en el mercado se consideran mds valio-
sos que la solidaridad, la equidad y el derecho a la vida. La
actual politica sanitaria de Colombia impone a la respuesta
social una racionalidad perversa que en lugar de contribuir
a amortiguar las enfermedades y defunciones y controlar sus
determinantes, supedita el beneficio pdblico al beneficio de
los inversionistas. Los intereses del mercado se han impuesto
también a la ética social y propone al resto de la sociedad
que el pretendido derecho de los inversionistas a la rentabili-
dad predomina sobre el interés de la gente por sobrevivir.

3. Los mecanismos de consulta aplicados por la
Comision Reguladora de Salud (CRES) no cum-
plen con los requisitos técnicos de una encuesta
representativa de la poblacién ni con los princi-
pios de la participacion ciudadana.

Nos preocupa también el manejo que el Gobierno a través
de la CRES viene dando a la participacion ciudadana para
la construccién de un nuevo POS, a través de algunas po-
cas reuniones con miembros de Asociaciones de Usuarios y
utilizando una encuesta en Internet (http://www.pos.gov.co/
consulta/) cuyos resultados, por la forma como se viene reali-
zando, no son inteligibles para todas la personas ni seran re-
presentativos de la poblacién y, en cambio, podrian utilizarse
de forma amanada segun los intereses de quien los utilice.
Adicionalmente a agosto 10 solo 2.700 ciudadanos de todo
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el pais habian respondido esta encuesta. Reconocemos que
la participacion ciudadana es la clave de la democracia y un
principio esencial en los Estados de Derecho; en tal sentido,
creemos que este derecho constitucional debe desarrollarse
de tal manera que se garantice una participacion, bien infor-
mada, libre y consciente por parte de la ciudadania; estamos
plenamente de acuerdo en la necesidad de un amplio debate
sobre el asunto, que el Gobierno ha debido promover vy li-
derar desde hace tiempo en cumplimiento de los principios
constitucionales; pero observamos con desconcierto que estas
condiciones estan muy lejos de cumplirse en los mecanismos
utilizados hasta el momento por el Gobierno, los cuales cons-
tituyen, en nuestro concepto, un mecanismo precario frente
a los retos que implica garantizar el derecho constitucional.
A este respecto nos preocupa que, en lugar de garantizar un
debate informado y consultar la perspectiva de los diferentes
actores sociales, estos mecanismos se utilicen para manipu-
lar a la sociedad civil y sostener posteriormente la estructura
del nuevo POS como el producto de una construccion so-
cial colectiva, y que con base en este argumento se proponga
que debe ser aceptado por la totalidad de la poblacion, sin
que pueda solicitarse luego la proteccion de derechos para
aquellos servicios que no hayan sido aprobados por quienes
respondieron la encuesta.

Consideraciones finales y peticion

En atencién a los argumentos presentados, consideramos que
el manejo que estd dando el Gobierno a la Sentencia T-760
no responde a la naturaleza y magnitud de la problematica
que experimenta el pais en materia de politica sanitaria. Sus
andlisis desconocen las fallas estructurales del sistema y sus
soluciones se proponen sobre los mismos supuestos que han
generado las crisis repetidas del modelo, sin un fundamento
serio en evidencias. La solucién no estd en igualar los POS
de los dos regimenes. La solucién esta en superar el modelo de
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“pluralismo estructurado”, que basa el derecho a la atencion
en la capacidad de pago de las personas. La forma como el
Sistema General de Seguridad Social considera las necesida-
des de las personas no puede llamarse “derecho ciudadano
a la salud”. El derecho a la salud debe atarse a la condicién
de ciudadano o de otra forma sera desconocido y burlado
por los agentes del mercado. La solucién esta en la cons-
truccion de un nuevo sistema de salud Universal integral y
equitativo. Integrado financieramente con la unificacién de
los recursos disponibles por cotizaciones y por impuestos y
asignado territorialmente, en el marco un sistema de protec-
ciones sociales coherente con los derechos.

En consecuencia, solicitamos respetuosamente a la Corte que,
al realizar el seguimiento del cumplimiento de la Sentencia
T-760, tenga en cuenta las consideraciones presentadas en
este oficio, desarrolle el control judicial mas estricto, exija
del Gobierno respuestas de fondo, debidamente sustentadas
en evidencias y facilite un mecanismo de interlocucion
con las organizaciones firmantes sobre las peticiones y el
seguimiento a este pronunciamiento.

De la Honorable Corte, con todo respeto.

Siguen las firmas de profesores y estudiantes de la Facultad
Nacional de Salud Publica de la Universidad de Antioquia.

Copia de este mensaje se enviard

e A la Contraloria, la Procuraduria, la Defensoria del
Pueblo, la Superintendencia de Salud y la Super-
intendencia de Industria y Comercio, para que se
notifique de las fallas observadas en relacién con
las funciones de direccioén, vigilancia y control del
sistema, y defina la pertinencia de establecer las
responsabilidades del caso.
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e Ala Camaray el Senado de la Republica para que
establezcan las medidas de ajuste de su competen-
cia y el control politico a que haya lugar.

* A los partidos politicos en campana solicitandoles
que se pronuncien sobre la posibilidad de cambiar
estructuralmente el sistema de salud colombiano.

e A los medios de comunicacion
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