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INTRODUCCION

Afirmaba Norberto Bobbio (1991, p. 61) que el problema de fondo relativo a los
derechos humanos no es tanto el de justificarlos como el de protegerlos. Es un
problema politico y no filoséfico, agregaba. Advertia también, como la mayoria de
argumentos contra los derechos sociales no apuntaban a cuestiones de
fundamentacion sino a la imposibilidad de su realizacion material. Pues bien, esta
investigacion en materia de derechos sociales, econémicos y culturales (DESC) se
enmarca en la linea de trabajo sugerida por Bobbio.

En este texto los andlisis y reflexiones se concentran en las posibilidades y limites
de la realizacion material de los derechos sociales a través de los jueces. Se trata
entonces de ubicar el papel de la justicia en la proteccidén de los DESC dentro de
un complejo entramado institucional que trasciende la esfera del poder judicial, en
general, y de la Corte Constitucional, en particular. Partimos de reconocer que la
realizacion de los DESC pasa por intervenciones del Congreso, quien mediante
leyes define las politicas publicas que los concretan en términos de derechos
sociales legales; también pasa por la actuacién del Gobierno y la Administracion
Pdblica, tanto nacional como local, quienes a través de reglamentos y actos
administrativos traducen en prestaciones facticas los derecho sociales
configurados legalmente; y, finalmente, intervienen los jueces quienes llevan a
cabo el control de todo el proceso, imponiendo estandares sustantivos minimos,
no negociables, a dichas politicas y actuaciones, y controlando la transparencia e
imparcialidad del proceso de deliberacién y decisién de dichas politicas™.

La tematica del derecho a la salud, especificamente la cuestion de la definicién de
los planes basicos de salud, resulta paradigmatica para analizar el rol de la justicia
constitucional en la definicion y ejecucion de las politicas publicas en materia de
derechos sociales, al menos por dos razones: a) por el cambio del papel del
Estado en la garantia del acceso a los servicios de salud, pues con la Ley 100 de

! Claro esta que algtin papel y responsabilidad les cabe a los organismos de control, como la Defensoria del
Pueblo y la Contraloria, etc., pero aqui nos concentramos en la division clasica del poder publico en tres
ramas: legislativa, ejecutiva y judicial. De hecho, de estas tres el trabajo sélo analiza con detenimiento los
roles jugados por el poder judicial, especificamente, por la Corte Constitucional, y el Gobierno Nacional,
especificamente una de sus agencias de regulacion, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud-
CNSSS.



1993 se pasa de un esquema de intervencion basado en el subsidio a la oferta a
uno basado en el subsidio de la demanda; y b) el derecho a la salud ha cobrado
centralidad en la discusién sobre el alcance de la accién de tutela en materia de
derechos sociales, a raiz del extraordinario niumero de demandas de tutelas
presentadas con fundamento en la vulneracién de dicho derecho (Garcia y
Uprimny, 2006, p. 511).

Asi como el trabajo no se ocupa de los DESC en general, sino especificamente
del derecho a la salud, tampoco abarca todas las dimensiones de tal derecho que
han sido debatidas e intervenidas judicialmente. Aqui nos ocupamos de un
problema bien especifico, de la definicion de los planes basicos de salud y su
ampliacion a través de la accion de tutela.

No se analiza aqui la totalidad del entramado institucional que interviene en la
definicion de los planes de salud. En relacion con el poder judicial, los analisis se
extienden exclusivamente a la actuacion de la Corte Constitucional, a través de la
revision discrecional de los procesos de tutelas. Seguramente mucho de lo dicho
aqui pueda trasladarse a los jueces ordinarios en su condicion de jueces de tutela,
pero no fue este el objeto de indagacién. En relacion con el Gobierno Nacional,
aqui sélo es analizada la actividad reguladora® desempefiada por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS), en la cual, de manera indirecta y
través de la revision de fallos de tutela, ha intervenido la Corte Constitucional.

Si bien es cierto, que el Congreso ha intentado intervenir mas directamente en la
definicion de los planes obligatorios de salud, estos intentos han sido fallidos, pues
los proyectos de ley presentados en tal sentido no han sido aprobados. Por lo
tanto, la intervencion del Congreso no es el objeto de analisis de esta
investigacion. Temporalmente, la normatividad que fue analizada, producida tanto
por la Corte Constitucional como por el CNSSS, fue la producida en el periodo
1993-2005, pues en ese afio se expide la Ley 100 que establecié el Sistema
General de Seguridad Social, marco en el cual se inserta la cuestion de la
definicion los planes béasicos de salud. Por ello, no aparecen aqui consignada
consideracion alguna sobre la reforma introducida a la Ley 100 por la Ley 1122 del
9 de enero de 2007.

En este escrito sostendré como tesis principales a desarrollar, las siguientes:

2 Quedan por fuera de la investigacién importantes entidades publicas pertenecientes al Gobierno Nacional
como el Ministerio de Salud, hoy Ministerio de Proteccion Social, y la Superintendencia de Salud.



a) La realizacion material del derecho a la salud, en su dimensién del acceso a
los servicios de salud definidos por los planes obligatorios de salud, depende
de decisiones politicas que no son adoptadas al interior del Congreso, sino de
decisiones adoptadas por el CNSSS, quien en su composicion y procedimiento
de decision no da cuenta medianamente de los ideales democréticos de la
representacion plena y la deliberacion publica.

b) Lo anterior permite justificar cierta intervencion de los jueces constitucionales
en el disefio y ejecuciéon de la politica publica de salud, especificamente de la
Corte Constitucional, cuando a través de sentencias de revision de fallos de
tutela amplia el plan obligatorio de salud definido por el CNSSS.

c) El tipo de intervencion en esta materia que ha realizado la Corte, el cual
encuentro parcialmente justificado, permite evidenciar los limites de la
protecciéon judicial de los derechos sociales prestacionales, especificamente
del derecho a la salud. Los avances de la jurisprudencia constitucional en este
campo se limitan a la ampliacién de los servicios de salud considerados como
basicos y a la proteccion de ciertas minorias o grupos vulnerables de la
poblacién cuando estos ya han accedido al sistema de salud, pero poco ha
hecho en relacion con la proteccion de millones de colombianos que aun no
han accedido al sistema de salud, bien sea a través del régimen contributivo o
del régimen subsidiado, y mucho menos por la igualacion de los beneficios a
los que se accede a través de cada régimen.

d) En definitiva, no pueden cifrarse las esperanzas de realizacién de los DESC en
el activismo judicial. La justicia no esta disefiada para afectar situaciones
generalizadas, porque: (i) como las intervenciones de los jueces suelen tener
efectos particulares, éstos tienen muy poca capacidad para ordenar cambios
estructurales; (i) no tienen ninguna capacidad de ejecucién, por lo cual la
implementacion de las directrices generales formuladas en algunos fallos esta
librada a la discrecionalidad del Gobierno; y (iii) tienen muy poca capacidad de
seguimiento y vigilancia de la ejecucion de sus ordenes.

Estas tesis seran desarrolladas a lo largo cuatro capitulos. En el primero de ellos
ubico dentro del marco del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) la problematica especifica de los planes basicos de salud. En el
segundo, a modo de ejemplo, establezco diversos lenguajes y modos de
aproximarse a dicha problematica. Especificamente, me ocupo del tipo de
preguntas y respuestas que al respecto ofrecen los discursos juridicos,
economicos y filoséficos (desde la filosofia politica y moral). De esta forma
podemos comprender el tipo de argumentos que aparecen en los respectivos
escenarios donde la cuestion ha sido discutida (Corte Constitucional y CNSSS), y
las criticas a las dinamicas y argumentos que en ellos se generan. El tercer
capitulo se ocupa de la intervencion de la Corte Constitucional, especificamente
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del contexto institucional, de las respuestas dadas al problema objeto de analisis,
las diversas criticas que le han sido formuladas y las alternativas que se han
ofrecido como una mejor formar de enfrentar dicha cuestion. El cuarto capitulo
esta dedicado al rol desempefiado por el Consejo Nacional de Seguridad Social,
sus dinamicas, los actores con asiento en él, el tipo de respuesta que plantea y
cierta evaluacion de su intervencion en términos de los ideales de la
representacion plena y la deliberacién pablica®. Finalmente, a modo de conclusién,
expongo las razones por las cuales considero que ha sido legitima parcialmente la
intervencion de la Corte en dicha problematica y preciso los obstaculos a mayor
activismo judicial de corte progresista.

% Desde la perspectiva econdmica, especificamente desde las teorfas econémicas inspiradas en el
neoinstitucionalismo de Douglass North, las instituciones, y entre ellas el Estado, a pesar de comportar
restricciones sobre la libertad individual, se justifican en la medida en que al reducir la incertidumbre de las
interacciones humanas (bien sea de naturaleza politica, econdmica, etc.) incentivan el intercambio entre
agentes y con ello el desarrollo econdémico. Asi justificadas las instituciones, al evaluarlas, desde la
perspectiva econdmica, lo que importa es la eficiencia de las mismas no la equidad. Es desde esta perspectiva
desde la cual, lo economistas asumen la evaluacion del desempefio de instituciones como la regulacidn estatal
de los mercados, entre ellos del mercado de salud, tarea que le corresponde al CNSSS. Aqui la evaluacion que
se propone del papel desempefiado por el CNSSS en la definicion de los planes basicos de salud se realiza con
criterios politicos y no econémicos, especificamente nos preguntamos por la legitimidad democratica del tipo
de dinamicas que se generan al interior de dicha agencia del Gobierno Nacional.
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Capitulo |
EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD Y LA PROBLEMATICA DE
LA DEFINICION DE LOS PLANES BASICOS DE SERVICIOS DE SALUD

La cuestion de la definicion de los planes basicos de salud, es decir, qué tipos de
servicios médicos deben estar garantizados a todas las personas que han
accedido al sistema de seguridad social en salud (SGSSS), es tan sélo un
componente bastante mindsculo del mismo, pero no por ello de menor
importancia. La comprension de la real dimensidn que esta problematica envuelve
depende de establecer su lugar y papel dentro del SGSSS vy las relaciones e
implicaciones que las decisiones al respecto generan en otros componentes y
variables del sistema, como seria el caso de la universalidad o ampliacion de la
cobertura del mismo y de la igualacion de los servicios ofrecidos por el régimen
contributivo y por el subsidiado. Por lo tanto, en este capitulo se ofrece una
descripcion de las caracteristicas principales del SGSSS, y la precision y el
sentido de la problematica de la definicion de los planes de salud.

3. El sistema de salud colombiano y la seguridad social

Salud y acceso a servicios médicos no son concepto equivalentes®. El derecho a
la salud no se agota con el acceso a los servicios de asistencia médica, puesto
que comprende adicionalmente el acceso a los bienes y servicios determinantes
de la salud, tales como saneamiento ambiental y agua potable. Por su parte, la
atencion meédica, tampoco, se agota en los servicios individuales de salud.

La atencidon médica o sanitaria puede ser vista desde una perspectiva curativa o
reparadora —medicamentos, dia@stico, hospitalizacion, intervenciones

* Afirma Norman Daniels (2002) que “Universal access to appropriate health care —just health care— does
not break the link between social status and health... Our health is affected not simply by the ease with which
can see a doctor —though that surely matters— but also by our social position and the underlying inequality
of our society” (El acceso universal a servicios de salud adecuados no rompe el vinculo entre el estatus social
y la salud... nuestra salud se afecta no solamente por la facilidad o dificultad de conseguir una cita médica
—1lo cual es importante—, pero también por nuestra posicién social y la inequidad de la sociedad. Traduccién
libre del autor).
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quirdrgicas, etc— como desde una perspectiva preventiva —medidas de salud
publica tales como las campafas de inmunizacion, control y vigilancia sobre la
calidad de los alimentos, investigaciones cientificas sobre diversos aspectos
sanitarios, etc.— (Arbelkez, 2006, p. 58). En el mismo sentido, Castafio (2006, p.
14) distingue servicios de salud de corte curativo y de rehabilitacion, de mediana y
alta complejidad (CRMA) y servicios de promocion y prevencion y atencion
curativa de nivel basico (PPB).

El sistema de salud introducido por la Ley 100 parte de la separacion entre los
servicios individuales y los servicios colectivos en salud, para dejar los primeros en
manos del mercado con competencia regulada y, los segundos, a cargo del
Estado (Hernandez, 2002, p. 996)°. Los servicios individuales se concretan en la
asistencia sanitaria 0 meédica y los servicios colectivos se materializan en los
programas de prevencion®.

Asi las cosas, el concepto de sistema de salud es mucho mas amplio que el
concepto de seguridad social en salud, pues ésta aparece como uno de los
medios o instrumentos para la materializacion del derecho a la salud, el cual se
concentra basicamente en servicios sanitarios de tipo individual.

3.1. Modelos de seguridad social

Segun Libardo Sarmiento (citado por Arbeldez, 2006, p. 167), la seguridad social
es el “conjunto de medios de proteccion institucional frente a los riesgos que
atenten contra la capacidad y oportunidades de los individuos y sus familias para
generar los ingresos suficientes en orden a una subsistencia digna”.
Especificamente en el ambito de la salud, por sistema de seguridad social se
entiende el conjunto de normas, procedimientos e instituciones que tienen por
finalidad materializar el derecho irrenunciable a la salud de toda la poblacion.

Este conjunto de medios de proteccion institucional, puede adoptar diversas
formas de organizacion y fundamentos éticos. Philippe Van Parijs (2001, p. 224)

> Esta distincion se ha basado en la teorfa econémica neoclasica de los bienes, segin la cual los bienes
privados comportan un beneficio individual diferenciado por el cual las personas estarian dispuestas a pagar y
los bienes publicos traen consigo altas externalidades positivas o negativas, es decir, afectan o favorecen
simultaneamente a muchas personas en algtn sentido, por lo cual nadie estaria dispuesto a pagar por ellos
(Hernandez, 2002, p. 996).

® Esta distincion entre servicios individuales, si bien es (til, es relativa, puesto que en algunos casos la
asistencia sanitaria implica diversos aspectos de la salud publica; este es el caso de aquellas enfermedades
cuyo tratamiento va de la mano con programas de inmunizacion y vacunacion. Ver Oscar Parra (2003, p. 97).
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distingue tres modelos ideales de Estado de bienestar o sistemas de
transferencias sociales o modelos de seguridad social, a parir de sus respectivas
raices historicas y fundamentos éticos. Tales sistemas son: el «bismarckiano», el
«beveridgeano» y el «paineneano». En tanto modelos ideales, ninguno de los
sistegnas de seguridad social existentes responden en forma pura a alguno de
ellos’.

En el modelo «bismarckiano», “los trabajadores renuncian, obligatoriamente, a una
parte de sus remuneraciones presentes, para constituir un fondo que se utilizara
para cubrir —cuando tengan necesidad— los gastos de atencbn de su salud, para
suministrarles un ingreso cuando no puedan trabajar, ya sea porque pasaran
cierta edad, tuvieran un accidente, enfermedad o se vieran afectados por
desempleo involuntario”. Este tipo de sistemas extiende su cobertura basicamente
sobre trabajadores y algunos de sus dependientes, se financia a través de aportes
de empleadores y trabajadores, y los beneficios a los que se accede deben
corresponderse con el nivel de aportes pagados.

En el modelo «beveridgeano», “todos los titulares de ingresos primarios (del
trabajo o del capital) renuncian, obligatoriamente, a una parte de sus ingresos para
constituir a un fondo que suministrara a todos los miembros de la sociedad un
nivel minimo de recursos, incluida la prima de seguro de salud, ya sea porque no
son capaces de atender ese minimo por sus propios medios (en razén, por
ejemplo, de su edad, incapacidad, accidente, enfermedad) o por la imposibilidad
de encontrar un empleo cuya remuneracion le resulte insuficiente”.

Finalmente, en el modelo «paineneano», todos los titulares de ingresos renuncian
obligatoriamente, a una parte de ellos, para constituir un fondo que sirva para
pagar incondicionalmente un ingreso uniforme a todos los miembros de la
sociedad (Van Parijs, 2001, p. 224).

Como veremos a continuacién, el Sistema de Seguridad Social en Salud
introducido por la Ley 100 de 1993 tiene rasgos propios del modelo
«beveridgeano», pues esta altamente regulado por el Estado y hay un fuerte
componente de solidaridad (Gonzélez, 2001, p. 3).

”'Si bien Van Parijs en el texto aqui trabajado centra su atencién en cémo funcionan dichos modelos frente al
riesgo de la pérdida o disminucidn de los ingresos y no frente a la enfermedad, las caracterizaciones generales
que proponen dichos modelos pueden ser extendidas a la seguridad social en salud.
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3.2. Principales caracteristicas del Sistema de Seguridad Social en Salud de la
Ley 100 de 1993

Hasta 1991 en Colombia la intervencion estatal en materia de asistencia sanitaria
se estructuré bajo la l6gica del subsidio de la oferta, es decir, el Estado financiaba
una red publica de centros asistenciales de salud para que dichos centros
prestaran a quien lo necesitara asistencia gratuita (subsidio total) o a muy bajo
costo (subsidio parcial). Este modelo condujo a bajos niveles de cobertura y la
mala calidad de los servicios; y como consecuencia de ello, una de las tareas que
hacia parte de la agenda publica a principios de la década de los noventa era la
reforma del sistema de salud, que se concret6 con la adopcion de la Ley 100 de
1993, la cual en adelanta invertira totalmente el esquema, pasando de un sistema
basado en el subsidio a la oferta a uno basado en el subsidio a la demanda.

Las reformas del Estado adelantadas en Colombia durante la década de los
noventa se fundamentan en extender el diagnostico general de la crisis del Estado
de Bienestar a estas latitudes, cuando dicho concepto se corresponde con la
situacion norteamericana y europea de los afios setenta. En otras palabras, se
procedié a desmontar un modelo de Estado de bienestar que nunca se tuvo, sin
haber recibidos los beneficios del mismo. Pasamos a focalizar el gasto social, sin
haber tenido politicas sociales universales.

Lo anterior explica, en parte, que la Asamblea Constituyente de 1991 tomara la
decision de privatizar la prestacion del servicio de salud, vinculada con una
perspectiva neoliberal que se impuso en la prestacion de servicios. Sin embargo,
al mismo tiempo, se declaroé la universalidad del acceso a los servicios de la salud,
constituyéndose en el principal objetivo del Sistema de Seguridad Social en Salud
adoptado mediante la ley 100 de 1993.

Segun Aquiles Arrieta (2003, p. 1762), “el debate se suscitd entre si se debia
adoptar un modelo abierto, de mercado, en el que la libre competencia, la libertad
de escoger la mejor oferta, asegurara el mejoramiento de la calidad del servicio, 0
si se debia continuar con el existente en donde el Estado, basicamente por medio
de ISS, gozaba de una posicion dominante para asegurar la correcta distribucion
del bien publico salud”. El congreso, entonces, optd por la salida del mercado
regulado bajo el esquema de aseguramiento.

En todo caso, si bien el mercado y los particulares juegan un papel importante en
el Sistema de Seguridad Social en Salud, la condicién de servicios publicos que la
Constitucion Politica de 1991 atribuye al acceso a la seguridad social, en general,

15



y a los servicios de salud, en particular, implica que, aun cuando tales servicios
puedan ser prestados por particulares orientados por el animo de lucro, su
actividad estara sometida a la direccion y coordinacion del Estado (Arbelaez,
2006. p.165).

3.2.1. Regulacién del mercado de servicios de salud

Los servicios individuales de salud estan organizados bajo un modelo de mercado
de aseguramiento con competencia regulada (Hernandez, 2000, p. 6). Bajo tal
esquema al Estado le corresponde: a) definir las reglas que regularan el mercado,
las cuales son el resultado de acuerdos, negociaciones y concertaciones entre los
distintos actores del mercado, que son facilitados por el Estado; b) Vigilar el
cumplimiento de dichas reglas; y ¢) subsidiar la demanda de los pobres, lo cual
viene realizando a través del denominado régimen subsidiado de salud.

Asi, los mecanismos mas importantes para la regulacion de la competencia en el
caso colombiano son (Hernandez, 2000, p. 6):

a) La obligatoriedad del aseguramiento;

b) La existencia de un fondo unico al que confluyen todos los recursos del sistema
(Fondo de Solidaridad y Garantia-FOSYGA);

c) La existencia de un plan minimo de beneficios (Plan Obligatorio de Salud-POS);
y

d) El pago per capita ajustado por riesgos (Unidad de Pago por Capitacion-UPC) a
los asegurados. La UPC es el valor que reconoce el sistema por cada afiliado a
manera de prima de aseguramiento, es diferencial y varia de acuerdo con la edad.
El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud define un promedio nacional,
sobre el cual se realiza el incremento anual. Esto implica que el valor ponderado
variara para cada EPS dependiendo de las edades de su poblacién afiliada.

3.2.2. La financiacion del sistema

Los recursos mediante los cuales se financia el Sistema de Seguridad Social en
Salud pueden ser clasificados en internos y externos. Los recursos internos del
sistema son los que resultan de los aportes para ambos regimenes; y los recursos
externos son los que no provienen directamente de los aportantes, sino de otras
fuentes, como los impuestos a la renta, el IVA, el cuatro por mil, etc.
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Esto recursos son manejados a través del FOSYGA (Decreto 1283 de 1996, Art.
5), que es una cuenta cuya direccion y control integral esta a cargo del Ministerio
de Salud, hoy Proteccién Social, destinada a “garantizar la compensacion entre
personas de distintos ingresos y riesgos y la solidaridad del sistema general de
seguridad social en salud” (Ley 100 de 1993, Art. 156, literal I).

Esta cuenta a su vez esta dividida en cuatro subcuentas, asi:

— Subcuenta de compensacion interna del régimen contributivo: A esta cuenta
entran los recursos provenientes de las cotizaciones, con los cuales se paga
una UPC a cada EPS por cada afiliado y beneficiario que tenga.

— Subcuenta de solidaridad del régimen de subsidios en salud: a esta cuenta
ingresa un punto de los 12 que cotizan los afiliados al sistema, al igual que
ciertos recursos de la nacion y de recursos provenientes de diferentes
impuestos. Los recursos de esta subcuenta tienen por objeto permitir la
afiliacion de la poblacion pobre y vulnera al régimen subsidiado del sistema de
seguridad social en salud.

— Subcuenta de la promocién en salud: se compone del 0.5 puntos de la
cotizacién de cada afiliado del régimen contributivo. Con estos recursos se
financian las actividades de promocion de la salud (actividades de educacion,
informacion y fomento de la salud y de prevencion secundaria y terciaria de la
enfermedad)

— Subcuenta de riesgos catastréficos y accidentes de trabajo: estos recursos se
destinan a la atencion de victimas de desastres y accidentes de transitos y
tienen origen en los recursos del Fondo Nacional de Accidentes de Transito.

Las dinamicas de solidaridad y de equidad que implica esta forma de financiacion
estan fuertemente atadas a lo que sucede en el mercado laboral. Asi, la crisis de
la economia se manifiesta en una mayor tasa de desempleo, que termina
reflejandose en una disminucion de los salarios y en una caida de las
contribuciones a la seguridad social.
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Ademas, la recesion econOmica trae consigo un debilitamiento de las fuentes de
financiacion del Estado. Los sistemas de aseguramiento y solidaridad son
financieramente estables cuando la minoria que tiene problemas puede ser
soportada por la mayoria que no tiene dificultades. Pero el sistema se vuelve fragil
cuando la crisis econdmica lleva a un empeoramiento de la situacién de la mayoria
(Gonzalez, 2002, p. 19).

Finalmente, aungque técnicamente no constituye un componente de la financiacion
del SGSSS, los recursos “de bolsillo” ayudan a comprender en su total dimensién
la problemética que aqui se analiza. Por “recursos de bolsillo” se entiende aquellos
recursos propios de los usuarios que son gastados en la proteccion de su salud.
Asi, por ejemplo, ciertos medicamentos, como antibiéticos y analgésicos, por su
costo no ameritan los tramites y costos de una accién judicial como la tutela, son
cubiertos con los recursos propios de los usuarios. Esta situacion se agrava en el
caso de los pobres, pues en su caso el gasto de bolsillo de salud representa una
porcién importante de los ingresos de un hogar en un afio®.

4. Los planes bésicos de servicios de salud®

4.1. El concepto de planes basicos de salud

Los andlisis de este trabajo se concentran basicamente en la actividad reguladora
consistente en la definicion del plan minimo de beneficios, tarea que ha venido
siendo desempefiada por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, y en
la cual de manera indirecta, a través de fallos de tutela, ha intervenido la Corte
Constitucional y demas jueces de tutela.

La Ley 100 de 1993, literal C del Art. 156, establece que “todos los afiliados al
sistema general de seguridad social en salud recibiran un plan integral de
proteccion de la salud, con atencion preventiva, médico-quirirgica Yy
medicamentos esenciales, que sera denominado el Plan Obligatorio de Salud”.
Por su parte, el Art. 162 de la misma ley establece que el POS incluye “la
proteccion integral de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las
fases de promocién y fomento de la salud y la prevencién, diagndstico, tratamiento

8 El gasto de bolsillo en materia de atencion sanitaria para las familias pobres asciende al 6% del total de sus
ingresos (Defensoria, 2004, p.10).

% La expresion servicios de salud médicos comprende una amplia gama de servicios médicos, tales como los
examenes diagndsticos, las cirugias, los tratamientos, los medicamentos, las proétesis, las citas médicas, etc.
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y rehabilitacién para todas la patologias, segun intensidad de uso y los niveles de
atencion y complejidad que se definan” (Texto original sin cursivas).

En 1998 la definicibn del POS que inicialmente traia la Ley 100 de 1993 fue
modificada sustancialmente en el sentido de sustituir el concepto inicial de
“proteccion integral” por la fijacion de criterios como el de “costo-efectividad” y las
“condiciones financieras del sistema”, a tener en cuenta en la definicion de la
actividades, intervenciones, procedimientos, medicamentos y guias de atencidn
que estaran incluidos en el POS. Esta decision fue adoptada mediante el Decreto
806 de 1998, Art. 9.

Asi las cosas, el POS puede ser definido como la oferta reglamentada de servicios
de salud que las instituciones deben ofrecer a sus beneficiarios (De Currea-Lugo,
2003, p.108). Esta oferta de servicios de salud se concreta en un conjunto de
procedimientos, actividades, intervenciones y medicamentos.

Este conjunto de servicios varia de un régimen a otro, asi uno es el POS del
régimen contributivo (POS-C) y otro el POS del régimen subsidiado (POS-S). El
Art. 162 de la Ley 100, en su inciso 3°, establece que el POS del régimen
subsidiado “incluird servicios de salud del primer nivel por un valor equivalente al
50% de la unidad de pago por capitacion del sistema contributivo. Los servicios del
segundo y tercer nivel se incorporaran progresivamente al plan de acuerdo con su
aporte a los afios de vida saludables”. La propia Ley 100 establece como meta la
igualacion de los planes para el afio 2001, para lo cual ordena al CNSSS disefiar
un programa para que los afiliados al régimen subsidiado accedan a los servicios
del POS del régimen contributivo.

En definitiva, el POS-S es el plan de salud de los pobres, es decir, de aquellos que
no pertenecen al régimen contributivo porque no tienen capacidad de pagar la
respectiva cotizacion. Las personas que acceden a los servicios del POS-S,
ademas de las limitaciones y exclusiones propias del POS-C, sélo pueden acceder
al valor de la mitad del POS-C.

Lo anterior genera inquietudes frente a la equidad del sistema, puesto que quienes
tienen acceso al POS-S son personas con ingresos menores a dos salarios
minimos, cuyas viviendas carecen de las condiciones fisicas adecuadas, sin
fuentes de agua potable o sin servicios sanitarios (es decir, con riesgo de
enfermedades de transmisién hidrica), hacinamiento critico (es decir, con riesgo
de infecciones respiratorias y enfermedades de la piel), alta dependencia
econémica (bajos ingresos, y por tanto alto riesgo de desnutriciébn). Ademas,
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quienes acceden al POS-C tienen una mejor calidad de vida y el riesgo de
enfermedad es mucho menor (De Currea-Lugo, 2003, p. 150).

Por su parte, quienes participan en el sistema en calidad de vinculado (aquellas
personas que no se encuentran inscritas ni en el régimen contributivo ni en el
régimen subsidiado) sdélo tienen acceso a los servicios que ofrece la red publica de
hospitales que se mantienen en funcionamiento bajo el esquema de subsidio a la
oferta. Asi, el Articulo 33 del Decreto 806 de 1998 establece que las personas
vinculadas al sistema “tendran acceso a los servicios de salud que prestan las
instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado para
el efecto, de conformidad con la capacidad de oferta de estas instituciones y de
acuerdo con las normas sobre cuotas de recuperacion vigentes”. Asi mismo, el
Articulo 49 del Acuerdo N° 77de 1997 del CNSSS reitera lo anterior en los
siguientes términos: “Las personas, sin capacidad de pago, que no hayan podido
afiliarse al régimen subsidiado por disponibilidad de recursos para subsidios a la
demanda, deberdn ser atendidas, en calidad de vinculados, en las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud publicas o Empresas Sociales del Estado o IPS
privadas que tengan contrato con el Estado para el efecto, con cargo a los
recursos del subsidio a la oferta”.

4.2. Laproblematica de las exclusiones

¢, Qué servicios deben estar incluidos en los planes basicos de salud? Si todos los
servicios de salud que una determinada sociedad puede producir no pueden estar
alli incluido, entonces ¢Qué criterios deben orientar la decision al respecto?
¢, Deben estar incluidos los servicios de alta tecnologia practicados en el exterior
cuando la vida lo exija? ¢ Deben estar incluidos los tratamientos de alto costo y de
baja efectividad de los pacientes terminales?

En el caso de los medicamentos®, segin Currea-Lugo (2003, p. 142) las
exclusiones generan los siguientes problemas: “a) Ellos representan una
alternativa terapéutica pero estan excluidos del POS y son esenciales para un
tratamiento determinado, b) Constituyen una segunda eleccion, por ejemplo en
caso de alergia del paciente al medicamento de primera eleccion, y ¢) Son la
eleccion frente a enfermedades poco comunes y por tanto no se contemplan
dentro de la lista de medicamentos mas usados”.

19 Seguin Francisco Rossi, experto en farmacoeconomia, “en Colombia debemos tener alrededor de unos ocho
o diez mil medicamentos disponibles en el mercado, pero en el Plan Obligatorio de Salud se han incluido
cerca de 600 productos”, citado por De Currea-Lugo (2003, p. 142).
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Muchas de esas exclusiones son incompatibles con la nocion de integralidad de la
atencion™ planteada como principio del sistema (De Currea-Lugo, 2003, p. 130).
Este es el caso de la exclusion del POS de las enfermedades catastroficas o
ruinosas, entendiendo por tales las enfermedades crénicas, de alto costo y dificil
recuperacion, puesto que implica la exclusion de procedimientos que son centrales
en la supervivencia y recuperacion de los pacientes. Asi las cosas, el POS termina
reducido a servicios para patologias temporales (agudas) de bajo costo y facil
recuperacion.

La Ley 100 de 1993 no dice expresamente qué hacer cuando una persona
requiere un servicio médico que no esta contemplado en el POS y carece de
recursos econoOmicos para costearlos. Simplemente, se limit6 a sefalar la
obligacion genérica del Estado de garantizar la salud de las personas.

De tal suerte que las personas han acudido a la accion de tutela para reclamar
servicios no incluidos en el POS que consideran necesarios para conservar o
restablecer su salud.

El reclamo judicial de un servicio médico puede presentarse basicamente por dos
circunstancias: a) cuando el servicio solicitado no esta explicitamente incluido, o b)
cuando los limites borrosos de los planes de salud permitan una interpretacion en
este sentido. En estos casos, especialmente en el segundo, las empresas
administradoras de los planes basicos (EPS) incitan al afiliado a que interponga
una accion de tutela, para asi trasladar la responsabilidad del pago al FOSYGA. A
las EPS les conviene que los planes de salud no se actualicen para que el costo
de las nuevas tecnologias sea asumido por el FOSYGA.

Algunos de los servicios de salud no incluidos en el POS que se reclaman por via
de la tutela no son costosos, sino que su exclusién se debe a que los planes
obligatorios no se han actualizado®. De hecho, son mejores en términos
financieros que los existentes. Los planes obligatorios se han modificado muy
poco, mientras que la ciencia y tecnologia médica han avanzado muy
rapidamente, por lo que algunos procedimientos de uso normal y cotidiano no se
han incluido (Arrieta, 2003a, p. 1772-1782).

1 Este principio se encuentra enunciado en articulo 156, literal C de la ley 100 de 1993

12 El nimero de acciones de tutelas por medio de las cuales se busca el acceso a servicios médicos no
incluidos en el POS puede ser interpretado como resultado de vacios y debilidades en los contenidos del POS
(Restrepo y Rodriguez, 2005, p.12)
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Este es uno de los topicos que mas debate ha suscitado sobre la accién de tutela
y Su uso para promover el cambio de la legislacion y de las politicas publicas en el
pais. Sus criticos sostienen que la accién de tutela, en estos casos, es un
mecanismo incontrolable que termina haciendo dafio en la medida en que se
incluyen por esta via medicamentos y procedimientos innecesarios, es empleada
por personas que no cuentan con los requisitos para ser cobijados por el sistema 'y
desvian la atencion de quienes realmente lo necesitan.

No obstante el informe de la Defensoria del Pueblo sobre las causas de la accion
de tutela en materia de salud, que analizaremos a continuacion, da cuenta de lo
contrario, toda vez que los medicamentos que se piden muchas veces estan
incluidos en el POS, son medicamentos necesarios para garantizar la vida digna
de las personas, o no son dados de forma adecuada por las EPS.

4.3. La accién de tutela y los servicios médicos no incluidos en el POS

En el afio 2004, la Defensoria del Pueblo presentd los resultados de una
investigacion sobre las causas de la tutela en salud™®. La investigacién analizaba
la base de datos de las tutelas enviadas a la Corte Constitucional durante los afios
1999, 2000, 2001 y el primer semestre de 2003, que invocan el derecho a la
salud'®. A continuacién expondré los resultados mas relevantes de dicha
investigacion a efectos de precisar las dimensiones del problema de los servicios
médicos no incluidos en el POS.

— Del total de de las tutelas instauradas por los colombianos en el periodo
analizado (565.323), el 25.7% (145.360) corresponde a demandas que invocan
la vulneracion del derecho a la salud (Defensoria, 2004, p.5).

— El 70% (86.000 tutelas) de las tutelas en salud reclamaban prestaciones que
se encontraban dentro del POS y en el 95.2% (81.900) de los casos se cumplia
el requisito de acreditar “periodos minimos de cotizacién (Defensoria, 2004,

p.6).

13 La investigacion estuvo a cargo del Equipo Investigativo del Programa de Salud y Seguridad Social.

14 De las 145.360 acciones decididas que fueron enviadas a la Corte Constitucional para su eventual revision,
se selecciond una muestra representativa de 2.710. Esta seleccion se basé en un “muestreo aleatorio
estratificado”, con un nivel de confianza del 95% y un margen de error del 2%.
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— Entre el afio 1999 y el 2003, el requerimiento judicial de medicamentos ha sido
el de mayor crecimiento, al pasar del 9.3% al 17.9% (Defensoria, 2004, p.8).

— Las tutelas en salud relacionadas con patologias de alto costo constituyen el
21.04%.

— Enel 71.3% de los casos las entidades demandadas son las EPS, en el 11.4%
son las entidades territoriales y en el 3.1% son las ARS. Lo anterior indica que
los “vinculados del sistema” recurren en una proporcion mucho menor que
quienes ya pertenecen al régimen contributivo o al subsidiado; y entre estos
ultimos, demandan mayoritariamente quienes pertenecen al régimen
contributivo que al régimen subsidiado.

4.4. El Comité Técnico Cientifico de las EPS y ARS

Este comité es el encargado de autorizar las solicitudes de los médicos tratantes
para que se otorgue a una persona afiliada un medicamento que no esté
contemplado dentro del POS. Mediante la Resolucion 5061 del 23 de diciembre de
1997 se reglamentd el Comité Técnico Cientifico como un organo de toda EPS y
ARS cuya funcion es, como lo indica el articulo 2°, “(...) atender las reclamaciones
que presenten los afiliados y beneficiarios de las EPS en relacion con la
ocurrencia de hecho de naturaleza asistencial que presuntamente afecten al
usuario respecto de la adecuada prestacion de los servicios de salud”.
Especificando en un paragrafo que “para los efectos de la resolucién se
entenderan por hechos de naturaleza asistencial los relacionados con la atencion
en salud en todas las etapas de la enfermedad para todas las patologias segun la
intensidad de uso y los niveles de atencion y complejidad que se definan, en
especial las condiciones y el procedimiento para la prescripcién de medicamentos
esenciales con criterios de costo-efectividad que no se encuentren en el listado de
medicamentos aprobados por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud”.

Con la implementacion de la figura de los comités se esperaba que el nUmero de
reclamos de servicios médicos mediante la accion de tutela disminuyera. Se
pensaba que solo llegarian a la justicia constitucional aquellos casos en los cuales
el comité no aprobara la solicitud del medicamento. Pero esto no sucedi6 (Arrieta,
2003a, p. 1771). De hecho, segun el informe de la Defensoria del Pueblo sobre las
tutelas en salud durante el periodo 1999-2004, las reclamaciones coactivas de
medicamentos son las que proporcionalmente han tenido mayor crecimiento
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desde el afio 1999 y se ubican en el cuarto lugar de las actuaciones contenciosas
més frecuentes™. Los medicamentos cardiovasculares, los oncolégicos y aquellos
para tratamiento del SIDA fueron los més pedidos.

Lo anterior se explica, entre otras razones, por las siguientes: a) el tipo de
servicios médicos que pueden ser solicitados ante los comités se restringe a los
medicamentos, cualquier otros servicio meédico (cirugias, examenes, etc.) no
incluido en el POS debe ser solicitado mediante tutela; b) la falta de informacién
de los usuarios del sistema acerca de la existencia de este procedimiento; c) la
expansion del régimen subsidiado, en el cual el POS es mucho mas limitado; d)
los usuarios también aducen la demora en la programacién de las reuniones de
los citados comités (Defensoria, 2004); e) algunos medicamentos solicitados no
tienen registro sanitario 0 no se comercializan en el pais (Defensoria, 2004); y f) la
tutela ofrece una mayor seguridad juridica para los usuarios dada la uniformidad y
estabilidad de la respuesta que la Corte ha dado a este tipo de casos y a la fuerza
de precedente de sus decisiones, la cual amarra fuertemente a los demas jueces
de tutela (Arrieta, 2003a, p. 1771).

1> |Las medicinas no incluidas en el POS son las més solicitadas (47%), en razén de su costo elevado y su
marca especifica para tratamientos determinados. Ademas, el alto indice de recobros ante el FOSYGA por
concepto de medicamentos no POS ordenados por tutela (16%), también es muestra que los comités no han
funcionado.
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Capitulo Il
EL DERECHO, LA FILOSOFIA POLITICA Y MORAL, Y LA ECONOMIA FRENTE
AL DERECHO A LA SALUD: LENGUAJES, PREGUNTAS Y ENFOQUES

Quiza el principal obstaculo que enfrenta el didlogo entre las perspectivas
econdmica Yy juridica sobre la proteccion judicial de los derechos sociales,
econémicos y culturales (DESC), especificamente en lo que atafie al derecho a la
salud, consiste en la mutua exclusion de los argumentos que se producen desde
la perspectiva del discurso ajeno, del “otro discurso”. Es como si los discursos se
construyeran sobre objetos sociales totalmente diferentes y sin relacién alguna. De
tal suerte que, luego de distinguir entre la salud como hecho cultural, como objeto
de politica publica, como un mercado, como asunto de la reflexion filosofica y
finalmente como un derecho humano y constitucional, se afirma a renglén seguido
la perspectiva desde la cual se habla (De Currea-Lugo, 2003, p. 25).

La anterior descripcion del debate entre abogados y economistas en relacion con
el tipo y el alcance de la justiciabilidad de los DESC corresponde tan sélo a una de
las fases por las que el mismo ha pasado desde la adopcion de la Constitucion de
1991. Rodrigo Uprimny y César Rodriguez (2006, p. 23-24) distinguen tres etapas
del debate. La primera se caracterizé por la mutua observacién, en ella no hubo
mayor contacto entre las respectivas disciplinas. Por su parte, la segunda etapa,
gue va aproximadamente desde 1998 a 2004, fue un tipico “didlogo de sordo”, en
ella defensores y criticos de las intervenciones de la Corte Constitucional en
materia econdmica sostuvieron un tono polémico y defensivo. Cada parte
reivindicaba los supuestos metodolégicos y las tesis sustantivas de sus
respectivas disciplinas. Finalmente, la tercera fase, en la cual nos encontramos, se
ha caracterizado por la incorporacion mutua de algunos argumentos sostenidos
por la perspectiva contraria, lo cual ha conducido a matizar las radicales tesis
sostenidas en los comienzos de la discusion. Asi, abogados han introducido
herramientas de analisis econémico en sus discursos y los economistas han
abierto espacio a consideraciones éticas y juridicas en los suyos®.

16 Uprimny y Rodriguez proponen como ejemplo de los discursos producidos en esta Gltima etapa su propia
posicion al respecto, la cual han denominado “institucionalismo social”. “Incorporamos de manera explicita y
critica los aportes de la economia a la discusién de las instituciones y tendemos puentes con aportes sobre el
mismo tema que ofrecen el derecho y otras ciencias sociales. El resultado es una aproximacién que hemos
denominado “institucionalismo social” que —en lugar de subordinar una disciplina a la otra, como se hace en
las corriente de derecho y economia (law and economics), que incorpora temas juridicos pero deja intacto el
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La economia, el derecho y la filosofia moral y politica no son terrenos donde reine
la unidad tedrica y conceptual en ninguno de los temas y problemas de los que se
ocupan. Por ello, no es posible, sin mas, oponer las perspectivas econémicas,
juridicas y morales como si al interior de cada una de ellas no hubiese divisiones y
matices. Ademas, hoy frente a la cuestion que aqui nos ocupa resulta dificil
identificar tesis exclusivamente econémicas, juridicas y filosoficas. En una misma
tesis confluyen argumentos que provienen de diferentes saberes.

Asi, hoy tenemos que las teorias de la justicia no son exclusivamente normativas o
prescriptivas. Un buen ejemplo de lo anterior proviene del filésofo D. Wiggins, para
quien la pregunta por la justicia depende del estado de evolucion de la sociedad
correspondiente: “uno puede esperar que, en la medida en que una sociedad se
enriquece (...), sus miembros construyan el «interés vital» mas generosamente”
(citado por Arango, 2005, p.295). Cada dia es mas frecuente encontrar en las tesis
filosoéficas la distincion entre sociedades bien ordenadas y aquellas de no los son,
distincion ésta que tiene profundas raices en juicios descriptivos®’.

Por el lado del derecho las cosas no son muy diferentes. Asi, tenemos que uno de
los autores de cabecera de los defensores de la Corte Constitucional es el premio
Nobel de economia Amartya K. Sen’®, mientras que algunos discursos juridicos
criticos de la Corte acuden a las herramientas del andlisis econémico del
derecho™®. El discurso juridico también ha venido aproximandose a la filosofia
moral y politica; hoy suele discutirse acerca de la relevancia de los argumentos
morales en el razonamiento juridico especialmente en los casos dificiles o
tragicos. Teoricos del derecho, como Ronald Dworkin, han sostenido que en este
tipo de casos los jueces no cierran los libros de derecho, como lo sugieren los
tedricos realistas, y deciden discrecionalmente, sino que deben acudir a la mejor

paradigma econémico neoclasico— busca establecer u n didlogo de iguales entre las diferentes disciplinas
involucradas” (Uprimny y Rodriguez, 2006, p. 24).

17 para Rodolfo Arango (2005, p. 186), ... en sociedades bien ordenadas —con regulacion legal de amplios
ambitos de la vida, incluso de situaciones de pobreza y marginacion— los derechos sociales fundamentales
guedan menospreciados o la conciencia de su importancia minimizada por la extendida aplicacién del
principio de igualdad”.

18 Sen es visto por algunos juristas como un representante de las teorfas de los derechos integradas o sensibles
a las consecuencias Lamprea (2006) y Garcia y Uprimny (2006).

19| os diferentes autores que se inscriben dentro de la escuela de Chicago del analisis econdmico del derecho
comparten un supuesto basico: “el sistema del common law puede ser explicado como un esfuerzo para
promover la eficiencia econdmica (Posner, citado por Lamprea, 2006, p. 88). Para esta escuela existe una
relacion clara entre el derecho y el mercado, la cual es positiva, eficiente y maximiza el bienestar” (Malloy,
citado Lamprea, 2006, p.88). Esta escuela defiende que el papel de los operadores juridicos debe concentrar
su analisis en la prevision de las consecuencias de su actuacion sobre la asignacion eficiente de recursos.

26



teoria moral disponible, en lo que se ha denominado la “lectura moral de la
constitucion”.

Por todo lo anteriormente dicho no queda otro camino que precisar qué
economistas y teorias se enfrentan a que especificos discursos, autores y
practicas juridicas y morales y viceversa. Este capitulo propone, a modo de
ejemplo, algunas aproximaciones que sobre el derecho a la salud se han
producido desde el derecho, la economia y la filosofia, tratado de identificar el tipo
de problemas que se plantean y ciertas respuestas estandares a los mismos, que
luego son empleadas por los diferentes actores que integran el sistema de
seguridad social en salud colombiano.

4. El derecho y el derecho a la salud

Frente al problema aqui estudiado, los abogados, pero muy especialmente los
jueces cuando deben resolver casos concretos, suelen iniciar la discusién
identificando los derechos constitucionales en juego, la doctrina internacional
existente al respecto, la naturaleza juridica de tales derechos, su contenido
minimo, los conflictos con otros derechos y el grado de exigibilidad judicial de los
mismos.

1.4. Los derechos sociales, econémicos y culturales (DESC)

La naturaleza juridica de los DESC suele determinarse por contraste con las
caracteristicas que tradicionalmente se le han atribuido a los derechos de libertad
o civiles o de defensa o negativos o de primera generacion o como quiera
llamarseles. Para luego, a partir de tales diferencias, establecer un grado
diferenciado de justiciabilidad de tales derechos. A continuacion expondré los
“lugares comunes” de los debates juridicos entorno a la “naturaleza juridica” de los
DESC.

El siguiente cuadro da cuenta entonces de dichos debates. En la cuarta columna
aparecen algunos comentarios criticos a lo que llamo distincion tradicional entre
los derechos civiles y los DESC. Luego, a partir dicho cuadro, expondré a modo de
“balance” algunas conclusiones.

CRITERIO DE DERECHOS DE LIBERTAD DERECHOS SOCIALES, REVISION CRITICA DE LA
COMPARACION O DE DEFENSA ECONOMICOS Y CLASIFICACION
(DERECHOS CIVILES Y CULTURALES-DECS TRADICIOMAL
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POLITICOS)

Origen histérico

Nacen paralelos a las
revoluciones liberales del
siglo XVIIl, la inglesa, la
norteamericana y la francesa.

Fueron reivindicados durante
las revoluciones sociales.
Ej.: Constitucion jacobina de
1793, de la Republica
Soviética de 1918 y |la
Constitucion de Weimar de
1918.

Fundamentacién filosoéfica

Protegen cierta esfera de
libertad y autonomia del
individuo frente a las
injerencias del Estado.

El ejercicio de la libertad
democratica  supone  un
minimo de igualdad factica.
También encuentran
fundamento a parir de los
conceptos de necesidades,
capacidades.

Naturaleza juridica

El contenido de la obligacion
del Estado correlativa a este
tipo de derechos es negativa,
consiste en “no hacer”

Caracter esencialmente
prestacional: son derecho a
algo.

Estos derechos no son de
aplicacién inmediata integral
sino de  “realizacion
progresiva” pues su
satisfaccion depende de la
disponibilidad de recursos.

No todos los derechos
sociales implican
prestaciones positivas para el

Estado, ni todos los derechos

individuales (civiles y
politicos) Uunicamente
generan deberes de

abstencion®.

Determinacion del
contenido

Pueden determinarse de
forma natural.

Su contenido se construye
con herramientas
hermenéuticas estrictamente

juridicas.

Son indeterminados como
consecuencia de la
imprecision y apertura

extrema de los enunciados
que los consagran.

Es imposible de llegar con
medios estrictamente
juridicos a una determinacion
exacta de su contenido.

Esta caracterizacion ofrecida
de los DESC es predicable
de todos, o casi todos, los
derechos constitucionales.

Dimensién subjetiva Son realizables directamente | Carecen de dicha posibilidad. | Es posible llevar ciertos
a nivel constitucional por via | Tradicionalmente se les ha | derechos sociales a la
de pretensiones juridicas | negado el caracter de | categoria de derechos
concretas exigibles | derechos subjetivos | subjetivos.
constitucionalmente judicialmente invocables.

Dimensién objetiva Esta es la dimension | Ambos tipos de derechos
exclusiva en que son |constituyen un limite a la
concebidos, pues son tenidos | libertad de configuracion del
como meras metas u |legislador de la politica
objetivos politicos dirigidos al | econdmica.

legislador que carecian de
eficacia juridica alguna.

Actuacién del Estado para
la proteccion del derecho

Los derechos de libertad son
anteriores al Estado.

La actividad del Estado para
su proteccion es la
abstencion u omision de las
conductas que representan
una injerencia en el ambito

Presuponen la existencia del
Estado.

La conducta del Estado es de
dar, hacer o prestar.

La existencia del Estado es
necesaria para la realizacion
material de cualquier
derecho, incluso de los
derechos de libertad.

de libertad que tales
derechos protegen.
Posibilidades materiales de | Su realizacibn no esta | Surealizacion esta Los recursos financieros
realizacion. condicionada a exigencias | condicionada a la pueden condicionar el

del orden presupuestal

disponibilidad de recursos
que por definicién son bienes
escasos

quantum de los derechos,
pero no son motivo para su
negacion.

No es sélo un problema de

20 Asi, por ejemplo, existen derechos tradicionalmente considerados como derechos de libertad o de primera
generacion de caracter prestacional o positivo, como es caso del derecho de defensa y al debido proceso; y

también existen derechos considerados tradicionalmente como sociales de caracter negativo, como es el caso
del derecho a la huelga, la libertad sindical.
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disponibilidad, sino también,
y principalmente de
distribucién de los recursos
existentes.

Efectos econdmicos desu | Su proteccibn no trae | Su proteccion implica una | Sunstein y Holmes sostienen

proteccion consecuencias econdmicas | reorientacion del gasto | que la proteccién de todos los
importantes. publico y de las dinamicas | derechos, incluso de las
financieras. libertades  civiles, tienen

costos econdémicos y supone
un arbitraje entre usos
alternativos de  recursos
escasos.

Sistemas internacionales | Se basa en la determinacion | Evaluacion de informes

de supervision por parte de un 6érgano | periédicos de caracter
creado para ello de los|general presentados por los
hechos de violacion de los | Estados sobre la situacién de
derechos. los derechos en el respectivo
pais.

Las diferencias entre los derechos de libertad y los derechos sociales son
diferencias de grado. Todos los derechos constitucionales implican un conjunto
complejo de obligaciones negativas y positivas a cargo del Estado, que se
traducen en obligaciones de respeto, de proteccién, de garantia, de satisfaccion o
de cumplimiento.

No obstante ser diferencias de grado se trata diferencias importantes, porque es
indudable la existencia de derechos sociales cuyo contenido es esencialmente
prestacional y la existencia de libertades cuyo contenido es esencialmente de
abstencion (Uprimny y Rodriguez, 2006, p. 27).

1.5. La proteccion judicial de los DESC

Los derechos sociales no tienen un aparato garantistico propio, es decir, la
Constitucion de 1991 no establecié una accién judicial exclusiva y adecuada para
su proteccién, como si lo hizo con los derechos fundamentales y los colectivos,
para los cuales se crearon la accion de tutela y las acciones populares
respectivamente. Por lo tanto, su proteccién judicial pasa por discutir acerca de la
fundamentalidad de los mismos con miras a la procedencia de la accion de tutela
para su defensa judicial. Esta no es una cuestiébn de poca monta, puesto que,
desde la perspectiva juridica, sin un aseguramiento judicial, los DESC se
encuentran expuestos al peligro de no ser mas que un texto, simple retorica.

Como el proceso de tutela se dirige a la solucidn juridica de conflictos personales
de derechos fundamentales, entonces no todo aquello en que hoy consisten los
derechos fundamentales es susceptible de proteccion por los cauces de la via
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jurisdiccional de la accién de tutela. ¢Cual es el contenido de los derechos
fundamentales o su dimension susceptible de proteccion judicial mediante el
proceso de tutela? Hoy parece existir cierto consenso en torno a la idea de que la
accion de tutela esta disefiada para la proteccion de los derechos constitucionales
en cuento estos tienen de derechos subijetivos.

Al respecto, uno de los trabajos académicos mas importante, publicado
recientemente en Colombia, es el texto El concepto de derechos sociales
fundamentales del profesor Rodolfo Arango (2005).

Para Rodolfo Arango los derechos sociales fundamentales son derechos positivos
generales, es decir, derechos a un estado factico de cosas que ha de ser
garantizado. Afirmar que un derecho social es fundamental significa que estamos
ante un derecho con “un alto grado de importancia” (2005, p. 321). No se trata de
la importancia abstracta del derecho. En su tesis importancia equivale a urgencia
de la situacion concreta (2005, p. 325). Segun Arango, es necesario crear un
modelo de proteccion de derechos sociales que desplace la atencion desde el
contenido del derecho hacia la situacion factica del individuo. Asi las cosas, esta
tesis rechaza la existencia de un listado a priori de los derechos fundamentales
(Arango, 2005, p. 327).

Su tesis encuentra en el concepto de urgencia un signo fundamental para el
reconocimiento del derecho por parte de los jueces. Afirma el profesor Arango que
la urgencia de una situacién®* es la clave para resolver el problema de la
indeterminacion, “para establecerla debemos tan soOlo imaginarnos lo que
sucederia a la persona si su necesidad béasica no es satisfecha” (2005, p. 312).

Mientras Uprimny y Garcia adscriben la problematica de la realizacion de los
derechos sociales a la cuestion de la justicia distributiva, en razén de la dificultad
de determinar cuales prestaciones son las que requiere un determinado derecho
social®?; Rodolfo Arango, por su parte, adscribe su concepto de derechos sociales
fundamentales al concepto de justicia compensatoria o correctiva (2005, p. 335-
336), puesto que tales derechos “cumplen la funcién de etapa previa de cualquier

2! La urgencia de la situacién “es un hecho objetivo en el sentido de que es una parte de nuestro mundo”
(Arango, 2005, p. 317). En relacion con el caso particular del derecho a la salud, afirma Arango que: “la
definicidn de enfermedad es discutible. EI concepto de salud es, en cierto grado, un concepto cultural. Sin
embargo, existe suficiente videncia empirica para fundamentar ceintiicamente una afectacion a la salud. Este
es el caso del derecho a la salud en situacion de emergencia o de grave dolor humano” (2001, p. 149).

22 «;Cémo determinar cudles prestaciones son las que requiere el derecho social? Esta dificultad hace de los
debates propios de la aplicacion de los derechos sociales asuntos directamente ligados a la justicia distributiva
y, por ende, a la actividad politica” (Garcia y Uprimny, 2006, p. 505).
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distribucion justa, ya que de otra manera no es posible garantizar iguales derechos
a todos” (2005, p. 343). Ademas, agrega Arango, los derechos fundamentales
—incluidos el derecho al ninimo vital— deben ser garantizados previamente a la
distribucion democratica de bienes y cargas por parte del legislador. En este
sentido, “la justicia correctiva tiene una especie de primacia sobre la justicia
distributiva en los estados constitucionales y democraticos modernos” (Arango,
2005, p.344).

Se trata entonces de una proteccion judicial de minimos sociales la defendida por
Rodolfo Arango. De tal suerte que las politicas sociales de corte redistributivo
deben buscarse por fuera de los estrados judiciales, especificamente en la politica
partidista que cobra expresion el Congreso. Estd presente en esta idea, la
exigencia de hacer compatible entonces la proteccién judicial de los DESC con las
exigencias propias del principio democratico.

1.6. Elderecho a la salud

1.6.1. El derecho a la salud como simple derecho social prestacional de
realizacion progresiva y como derecho fundamental

El derecho a la salud no siempre es entendido de la misma manera por los
abogados. Los diferentes actores del sistema juridico (abogados, jueces,
ciudadanos, movimientos sociales, grupos de presion, etc.) adscriben
estratégicamente el derecho a la salud a diversas concepciones de los DESC
disponibles en la literatura juridica®®, segin los intereses en juego y el tipo de
contexto institucional en el cual tiene lugar el debate respectivo. Incluso, el tipo de
litigio constitucional y los problemas que en él se discuten han llevado a la Corte a
asumir diferentes concepciones del derecho a la salud.

2% Asi es posible inventariar las concepciones de los DESC en los siguientes términos: a) Los derechos
sociales son normas pragmaticas que tienen el efecto de establecer autorizaciones u otorgar competencias a
las autoridades del Estado; b) Los derechos sociales como derechos legales y no constitucionales. Los
derechos sociales no tienen eficacia juridica, mientras no sean objeto de desarrollo legislativo; ¢) Los
derechos sociales como parametros o criterios de constitucionalidad de las politicas sociales. En este caso el
concepto de no regresividad juega un papel importante en la proteccion de los derechos sociales. Segun este
concepto, “una vez que se ha alcanzado un determinado grado de efectividad o de proteccién de un DESC,
ese logro no puede ser desmontado”; d) Los derechos sociales como derechos subjetivos condicionados. €)
Los derechos sociales como derechos subjetivos cuando estan en relacién de conexidad con los derechos
civiles y politicos. Esta ha sido una tesis sostenida por la Corte Constitucional Colombiana; f) Los derechos
sociales como derechos subjetivos directos para ciertos grupos de la poblacién; y g) No parecen existir
sistemas juridicos que conciban a los derechos sociales como derechos subjetivos fundamentales reclamables
por todo el mundo en cualquier circunstancia. Al respecto ver la recopilacién del debate entre abogados y
economiastas hecha por Carlos Vicente De Roux y Juan Carlos Ramirez (2004).
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En el marco del control de constitucionalidad abstracto de la Ley 100 de 1993
(producto de la accion publica de inconstitucionalidad) es posible encontrar un
mayor énfasis en la caracter prestacional y programatico del derecho a la salud,
mientras que en el marco de los procesos de revision de tutela (control de
constitucionalidad concreto) aparece nitidamente la cuestion de la dimension de
derecho subjetivo del tal derecho.

Asi, por ejemplo, en la sentencia C-1165/2000 la Corte empled el concepto de no
regresividad de los DESC para declarar inconstitucional el Art. 34 de la Ley 344 de
1996, que establecia la reduccion de los recursos para la subcuenta de solidaridad
del FOSYGA. En la sentencia C-130/2002, la Corte encontrd constitucional el Art.
162 de la Ley 100 de 1993, el cual establece la existencia de planes béasicos de
salud diferentes para el régimen subsidiado y para el régimen contributivo®. En
este caso la Corte enfatiz6 el caracter programatico del derecho a la salud y
expresamente sostuvo que “la consagracion del derecho a la salud y la aplicacion
al sistema general de salud de los principios de solidaridad, universalidad e
integralidad, no apareja la obligacion del Estado de disefiar un sistema general de
seguridad social que esté en capacidad, de una sola vez, de cubrir integralmente y
en optimas condiciones, todas las eventuales contingencias que puedan afectar la
salud de cada uno de los habitantes del territorio”.

De orto lado, en el marco de los procesos de revision de tutela también aparecen
estratégicamente utilizadas diversas concepciones del derecho a la salud. En el
caso de las demandas de los usuarios del sistema por servicios meédicos incluidos
en el POS, el derecho a la salud ha sido calificado como un derecho fundamental
autonomo, tesis bastante proxima a la concepcion de los derechos sociales como
derechos legales, pero cuando se trata de servicios médico no incluidos en el
POS, el derecho a la salud es considerado como fundamental por conexidad.
También la Corte ha considerado el derecho a la salud como un derecho
fundamental per se®, cuando se trata de la salud de los nifios?® y de ciertos
grupos especiales.

24 LLa demandante consideraba que la existencia de dos regimenes de seguridad social en salud, el contributivo
y el subsidiado, con mas y mejores beneficios y servicios para los primeros, cuando son los segundos por su
condicion socio econdémica, quienes requieren mas y mejores servicios de salud, vulnera el principio de
igualdad.

25 Con la expresion “per se” quiere subrayarse que el status de fundamental del derecho no pende de
consideracion alguna de sus relaciones con otros derechos estos si fundamentales, sino que es fundamental en
si mismo considerado.

26 Este es el caso de la Sentencia SU-225 de 1998.
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En sintesis, cuando se enfatiza el caracter prestacional y progresivo del derecho
social a la salud, se quiere resaltar que las exigencias que de él surgen no
pueden cumplirse al margen del proceso democrético y econdmico; que para su
efectividad se requieren normas presupuestales, procedimiento y organizacion,
las cuales viabilizan y optimizan la eficacia del servicio publico conducente a su
prestacion; que imponen al Estado el cumplimiento de “obligaciones de ejecucion
compleja, por cuanto exigen de su parte el disefio e implementacion de politicas
publicas” (Arrieta, 2003, p. 1757). Por su parte, cuando se subraya su dimension
de derechos fundamental se quiere afirmar que la proteccién judicial de tales
derecho sustrae importantes posibilidades de decision al proceso politico de
deliberacién y disposicion legislativas (Arango, 2005, p. 186).

1.6.2. Dimension negativa y positiva del derecho a la salud

La distincion entre la dimensién negativa y positiva®’ del derecho a la salud ayuda a
comprender las discusiones juridicas en torno a dicho derecho y a identificar aquella
dimension del mismo que juega un rol relevante en las cuestiones relativas a los
servicios de salud.

Como la mayoria de los derechos humanos y constitucionales, el derecho a la
salud se compone tanto de una dimension positiva como de una negativa,
atendiendo al tipo de prestaciones que de él se derivan. De su dimension
negativa®® hace parte el control de la persona de su propio cuerpo y de su propia
salud, el derecho a la informacion relacionada con su salud, a rechazar
tratamientos, entre otras libertades. También hace parte de esta dimension la
prohibicion de las conductas que las personas desarrollen culpable o
dolosamente, que causen dafio a otro.

De otro lado, la dimension positiva consiste en las medidas de proteccion
tendientes a garantizar el acceso a los medios y recursos necesarios para el

27 «3eqin si el objeto de la obligaciones un hacer (accion positiva) o un no hacer (accién negativa), el derecho

correlativo es designado derecho positivo o0 negativo. Los derechos negativos tienen como objeto un dejar de
hacer del obligado, se un individuo o una colectividad. Frente a eso, lo derechos positivos tienen como objeto
un hacer del obligado u obligados. Este “hacer” bien puede ser una accion material o factica, 0 una accion
normativa” (Arango, 2005, p. 24). De lo que se trata entonces con esta distincion entre dimension negativa y
positiva de los derechos, no es otra cosa, que resaltar que en un mismo derecho concurren contenidos
obligacionales diversos, algunos negativos y otros positivos.

28 Segun Pablo De Lora, la dimensién «negativa» u «omisiva» de la obligacion correlativa al derecho a salud
consiste en que “los poderes publicos no pueden adoptar medidas que... comprometan la salud o integridad

fisica de los individuos” (2004, p. 882).
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mantenimiento y recuperacion de la salud cuando ésta se ha perdido (De Currea-
Lugo, 2003, p. 26).

Entendido como derecho a la atencién médica organizada y dispensada por los
poderes publicos, el derecho a la salud aparece como un derecho de caracter
prestacional, que constituye parte de su dimension positiva. Asi entendido, el
derecho a la salud implica “una serie de obligaciones de hacer o de proporcionar
las condiciones, bienes y servicios que hacen posible la conservacién y
recuperacion de la salud tanto individual como colectiva mediante obligaciones
que estan en cabeza del Estado” (Arbelaez, 2006, p. 73).

Esta dimension positiva puede tener un contenido normativo o factico, es decir, la
obligacion correlativa del derecho a la salud puede consistir en la realizacion de un
acto de creacion normativa (el establecimiento de una norma) o en una accion
material. Cuando se reclama un servicio de salud nos enfrentamos a la dimensién
positiva y factica del derecho a la salud. La obligacion del estado o de los
particulares, segun el caso, consiste en dar una prestacion material.

5. La filosofia moral y politica frente al derecho a la salud

Esta sumaria aproximacion al tipo de cuestiones que se plantean fildsofos morales
y economistas en relaciéon con el derecho a la salud, no tiene otro sentido que
establecer el marco conceptual de la tension entre equidad y eficiencia que, por
cierto, ha sido una de las preocupaciones centrales del pensamiento liberal.

2.1. Teorias deontoldgicas y consecuencialistas de los derechos

La diferencia entre los argumentos basados en la eficiencia y los argumentos de
justicia o basados en derechos consiste en que mientras los primeros enfatizan o
priorizan la cuestion de la maximizacion de los recursos, bienes y oportunidades,
los segundos se ocupan de la cuestion de la distribucion de los mismos. En este
sentido, las teorias de la justicia de corte deontolégico serian el discurso propicio
para extraer argumentos del segundo tipo (De Lora, 2003, p.890).

Una via para tratar de comprender la distincion que aqui se propone entre
argumentos basados en la eficiencia y argumentos basados en derecho consiste
en distinguir, a su vez, entre derechos y metas, y entre teorias de los derechos
consecuencialistas y deontoldgicas.
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En relacién con lo primero, es un lugar comun la tesis de Ronald Dworkin sobre la
distincion entre derechos y metas. Para este filosofo norteamericano, la diferencia
entre derechos y metas esta en el caracter distributivo de las proposiciones sobre
derechos (Arango, 2005, p. 61). Afirma Ronald Dworkin,

“Un derecho (...) es una meta politica individualizada. Un individuo tiene
derecho a una oportunidad o recurso o libertad si tal cosa tiende a favorecer
una decision politica en virtud de la cual resultara favorecido el estado de
cosas que le permite gozar del derecho, aun cuando con esa decision
politica no se sirva a ninguna otra meta politica, e incluso cuando se la
perjudique; y cuando en contra de tal decision pesa que ella retardaria o
pondria en peligro tal estado de cosas, aun cuando ello sea util a otra meta
politica” (1984, p. 159)

“Una meta es una finalidad politica no individualizada, es decir, un estado
de cosas cuya especificacion no requiere asi una oportunidad, recurso o
libertad en particular para individuos determinados. Las metas colectivas
apoyan la coordinacion de costos y beneficios en la comunidad, con el fin
de generar un beneficio global para la comunidad total. La eficacia
econdémica es una meta colectiva” (1984, p. 159)

Como bien lo anota Rodolfo Arango (2005, p. 63), al comentar la anterior tesis de
Dworkin, en el plano del lenguaje la frontera entre derechos y metas politicas es
bastante fluida. Asi, que el contenido protegido por un derecho pueda verse en un
caso concreto como un derecho individual y en otro como una meta politica
depende de la respectiva argumentacion que justifique la adscripcion de ese
contenido a una norma constitucional.

De otro lado, tenemos que la diferencia entre teorias deontolégicas vy
consecuencialistas de los derechos?® se comprende mejor a la luz de los conflictos
entre derechos individuales y bienes colectivos; pero antes de abordar la cuestiéon
especifica de este tipo de conflicto, resulta necesario precisar en general que
tienen en comun las teoria de los derechos que aqui llamamos deontolégicas y
consecuencialistas®®. A continuacién caracterizaré las versiones extremas del

2% La distincién de hace Amartya Sen entre aproximacion «independiente» y aproximacion «integrada» de los
derechos equivale a la distincion entre teorias deontoldgicas y consecuencialistas de los derechos
respectivamente (2002, p. 35-36).

%0 |_as teorfas consecuencialistas también son llamadas “no deontolégicas”.
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“deontologismo” y del “consecuencialismo” en materia de derechos basicos. En el
intermedio de estas posturas es posible identificar cierto deontologismo
“evolucionado o sensible a las consecuencias” y ciertas teorias consecuencialistas
“cualificadas” o “sensibles a los derechos” (Lamprea, 2006)3".

Segun John Rawls, las teorias deontoldgicas caracterizan lo justo de los actos y
de las instituciones en si mismos e independientemente de sus consecuencias.
Son teorias que declaran la primacia absoluta de los derechos sobre cualquier
otra consideracion y consideran toda interferencia en los derechos individuales
como una violacién de estos (Lamprea, 2006, p. 82-83). En términos de Amartya
Sen, la aproximacion “independiente” de los derechos tiende a ver “los derechos
como requerimientos procedimentales, expresados como constreflimientos que
deben ser observados o como oportunidades institucionales ofrecidas sin
impedimento, lo que permite a los tenederos de derechos que las ejerciten a su
parecer” (2002, p. 35-36)°.

Por su parte, para una teoria de corte consecuencialista “todas las opciones,
incluyendo la seleccidon de acciones, practicas, instituciones y demas, deben ser
guiadas exclusivamente por la bondad del estado de cosas consecuente” (Sen
citado por Lamprea, 2006, p. 80). En el ambito especifico de los derechos, una
teoria no deontoldgica o consecuencialista, segun Rodolfo Arango (2005, nota N°
50, p. 75), es aquella que sostiene gque los sujetos no tienen derechos a priori o0 los
derechos individuales no preceden a las metas colectivas. Estas teoria permiten
trade offs entre derechos y metas colectivas y afirman que los derechos pueden
ser otorgados segun criterios diversos, segun cual sea le peso reconocido a los
derechos en las decisiones politicas.

Anota A. Sen, que “la aproximacion “integrada” adecua la importancia de los
derechos dentro de un entramado general de evaluacidon de estados de cosas, en
donde se incluye la realizacion y violacion de los derechos. El asunto de los pesos
relativos otorgados a diferentes derechos vis-a-vis unos a otros, asi como vis-a-vis
otros logros y realizaciones procedimentales, puede ser propuesto explicitamente
en este contexto” (2002, p. 36).

31 Lamprea (2006) propone como ejemplo de una teoria de los derechos sensible a las consecuencias la teorfa
de Amartya Sen y como ejemplo de una aproximacion consecuencialista sensible a los derechos la teoria de
T. M. Scanlon.

%2 Segtin Rodolfo Arango, una concepcién deontolégica de los derechos se basa en dos premisas: “(i) los
individuos tienen derechos y (ii) los derechos individuales priman ante las metas colectivas porque si no el
individuos no serian tomado en serio” (2005, Nota ° 50, p. 75).
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Finalmente, para las teorias deontolégicas de la justicia los principios que
gobiernan la distribucion deberian resultar aceptables para cualquier persona y los
derechos basicos que ellas defienden constituyen “un cierto derecho de veto frente
a un esquema que les sacrifique en aras al logro de un mayor bienestar” (De Lora,
2003, p.891).

Asi concebido el estatus de los derechos humanos, para algunos catalogar el
derecho a la proteccién de la salud implica “elevar una pretensiéon moral muy
exigente”, como es el caso de Hessler y Buchanan, citados por Pablo de Lora
(2003, p. 891). Detras de esta idea subyace la imposibilidad entonces de oponer al
disfrute pleno del derecho a la salud consideraciones basadas en un mayor interés
general o el socorrido bien comun, dado el estatus asignado a los derechos
humanos en las teorias de la justicia.

En las bases de las teorias de la justicia esta presente la idea segun la cual al
momento de distribuir los recursos, bienes y oportunidades no deben tenerse en
cuenta aquellas circunstancias “que afectan a los individuos cuando estas son
frutos del azar”, de tal suerte que el Estado debe intervenir “para corregir esa
injusta distribucién natural” (De Lora, 2003, p. 891).

Es en este punto cuando aparece nuevamente la cuestion del derecho a la salud,
en tanto que “la enfermedad es, indudablemente, una de las condiciones que mas
inciden en el rango de oportunidades para que los individuos desarrollen su plan
de vida, contingencia que, por antonomasia, no cabe impura, por regla general, a
la eleccién del propio sujeto” (De Lora, 2003, p. 891). De ahi que la filosofia
politica haya abordado la cuestién de la distribucion de la asistencia sanitaria
como una especificacion de una teoria de la justicia basada en derechos.

2.2. Las teorias de lajusticia y el derecho a la salud

Segun Norman Daniels (2002, p. 1), la teoria de la justicia aplicada a los
problemas de la salud y de los servicios de salud deberia ocuparse de tres
cuestiones basicas: a) ¢ qué de especial tiene el bien salud que permita justificar el
hecho de que muchas sociedades distribuyan los servicios de salud mas
igualitariamente que muchos otros bienes sociales?; b) ¢como saber cuando es
injusta una determinada distribucién de los recursos de salud?; y c) ¢qué
condiciones deben concurrir en el proceso de toma de decisiones de distribucion
de los recursos de salud para que sea considerado justo?
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Las tesis de Ronald Dworkin y Norman Daniels constituyen dos diferentes e
interesantes aplicaciones de consideraciones morales al caso de la distribucion de
los servicios de salud. La tesis Dworkin enfatiza en la posibilidad de encontrar
cierto consenso en torno a principios morales que orienten la decision de la
distribucion de recursos; se trata claramente de una tesis sustantiva. Por su parte,
la tesis de Daniels, al asumir la imposibilidad de encontrar principios morales
sustantivos objetivos que permitan evaluar la correccién de las decisiones que
limitan los servicios de salud, resalta la importancia de las condiciones
deliberativas de los procesos mediante los cuales se adoptan dichas decisiones;
se trata, sin duda, de una tesis de corte procedimental.

2.2.1. Latesis de Ronald Dworkin

En la teoria de Dworkin, los derechos son “cartas de triunfo” que los sujetos
interponen a los intereses maximizadores de la comunidad. En ella la correccion
de una decision depende del respeto de los derechos como Unico criterio de
evaluacion posible, que no es puesto en competencia con otros valores o fines
que podrian ser socialmente buenos. Asi, los derechos individuales son expresion
de un principio genérico que impone a los Estados la obligacion de tratarnos a
todos con igual consideracion y respeto. Y la mejor manera de entender ese deber
consiste en gue el poder publico nos provea a todos con un monto igual de los
recursos que la estructura econOmica permite, dejando a cada cual libre de
utilizarlos como estime mas apropiado en funcion de su plan de vida (De Lora,
2003, p. 893).

H. L. A. Hart advertia el peligro que corren aquellas teorias de la justicia como la
de Ronald Dworkin que se asientan en un principio Unico; en el caso de Dworkin
tal principio consistia en la igual consideracién y respeto por las personas
(Lamprea, 2006, p. 82). ¢ En qué tipo de igualdad soportaba Dworkin su teoria de
los derechos? Se trata de aquella igualdad que busca neutralizar los efectos
diferenciales de la suerte en la vida de las personas>:.

Segun esta concepcion de la igualdad, lo que se debe neutralizar son las
desigualdades que no son fruto de las decisiones personales (Alegre, 2001, p. 5-
6). Asi, por ejemplo, ante la cuestién de si la sociedad debe acudir en ayuda de

%% LLa igualdad que Dworkin defiende es la igualdad de recursos (De Lora, 2003, p. 893), la cual se enfrenta a
la concepcion de la igualdad como igualdad en el bienestar. EI modelo de la igualdad de recursos trata de
hacernos responsables de nuestras preferencias y ambiciones, aunque previamente se neutralicen los efectos
potencialmente desigualitarios de los factores y circunstancias que escapan al control de los individuos (De
Lora, 2003, p. 894).
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aguellos que terminaron en la ruina por decisiones riesgosas 0 equivocadas, como
la de construir viviendas en zonas inundables, para este tipo de igualitarismo, si
las personas sabian del riesgo que corrian y ademas no eligieron asegurarse
contra esos riesgos, entonces ellas, y solo ellas, deben cargar con los costos de
los eventuales infortunios. Hay en estas teorias una fuerte presencia del valor de
la responsabilidad personal®.

Afirma Pablo De Lora que “lo que la concepcién dworkiniana pretende igualar... no
es la personalidad de los sujetos, esto es, el conjunto de caracteristicas que les
define como individuos (convicciones, ambiciones, gustos y preferencias) que se
proyecta en la eleccion de su plan de vida, sino sus circunstancias, es decir, sus
recursos, talentos y capacidades” (2003, p. 893). El punto neurdlgico de la
propuesta dworkiniana es el de como lograr discriminar adecuadamente entre la
parte de la prosperidad individual que se debe a las ambiciones o planes de vida,
y la que es el fruto de los talentos que dependen de la loteria genética.

Segun Dworkin, si es que existe un derecho moral a la proteccién de la salud, éste
se traduce en el derecho de todo individuo a un esquema justo de distribucion de
recursos con lo que atender las necesidades basicas de todos (De Lora, 2003, p.
893). ¢, En qué consiste un esquema justo de distribucién de recursos en salud?®

La decision sobre el esquema justo de distribuciébn de recursos deberia ser
tomada en un contexto que reuna las siguientes circunstancias ideales: a) igual
distribucion inicial de medios para afrontar la vida; b) cada individuo es libre a
partir de ese momento de gastarlos como le resulte mas apropiado en funcién de
su plan de vida; c) la informacion médica no esta asimétricamente distribuida entre
los profesionales de la salud y el puablico en general; d) nadie conoce nada sobre
las probabilidades de ninguna persona en particular de desarrollar una
enfermedad que en ese momento no padece; e) en esa sociedad los individuos
acceden a la salud a través de la compra de servicios de salud en un mercado
libre, de tal suerte que no existe un sistema sanitario financiado, ni bonificacion
fiscal alguna por la compra de servicios de salud (De Lora, 2003, p. 897).

%% En tal sentido también se pronuncia Rodolfo Arango cuando justifica la existencia de derechos sociales
fundamentales. Segln Arango, “la situacién de carencia no debe poder imputarse a la actitud abiertamente
irresponsable del afectado. De lo contrario, seria acertado el reparo en contra de los derechos sociales
fundamentales segln el cual «tales derechos significan la redistribucién econémica de los prudentes e
industriosos entre quienes por su culpa han fallado en aprovechar las oportunidades que tenia para proveerse
su propia seguridad»” (2005, p. 205).

% En la reflexion de Dworkin esta presente su preocupacion por el tamafio del mordisco presupuestario que en
Estados Unidos suponen los gastos médicos cuando la calidad de vida ya se ha deteriorado irremisiblemente y
la esperanza de sobrevivir no supera el corto plazo (De Lora, 2003, p. 898).
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Bajo estas circunstancias ideales, cualquiera que fuera la cantidad destinada a la
salud en esa sociedad (y esa cantidad no seria sino la suma de lo gastado por
cada uno de los miembros) esa seria la cantidad justa, y cualquiera que sea la
forma en que quede distribuida la proteccion de la salud en esa sociedad, esa
seria la distribucién justa” (De Lora, 2003, p. 897). De tal suerte que negar a una
persona aquellos tratamientos, como tratamientos salvadores cuando se ha
entrado en las ultimas y mas penosas fases de una demencia irreversible como el
Alzheimer o la alimentacion artificial para un estado permanentemente vegetativo,
que por su altisimo costo nadie en las condiciones arriba descrita pagaria una
péliza para su cubrimiento, en tanto esa cantidad puede destinarla a satisfacer
otros intereses y bienes cuya ausencia hace que la vida resulte empobrecedora.
En sintesis, “no reclames del Estado lo que tu mismo no habrias previsto” (De
Lora, 2003, p. 901).

Varios comentarios criticos merece la tesis de Dworkin. Asi, en primer lugar,
Dworkin descuida el hecho de que “no se realiza plenamente la justicia cuando no
se dan ciertas condiciones objetivas imprescindibles para desarrollar una vida
minimamente digna” (De Lora, 2003, p. 899). Ademas, el modelo de Dworkin al no
considerar tan especial el tratamiento sanitario, sino que lo toma como un bien
mas sobre cuya provision el consumidor es soberano, pierde de vista algo
importante: la necesidad objetiva de disponer de él. Asi, “el juicio sobre la
necesidad del tratamiento para la enfermedad y su prevision es una evaluacion, se
dice, que escapa al ambito de la preferencia subjetiva. Nada asegura que los
individuos adquieran coberturas razonables, y no es bastante respuesta a que
sera justo lo que obtenga cada cual si fue el fruto de una eleccidn que atiende a un
esgquema o plan global de vida libremente asumido” (De Lora, 2003, p. 900)>°.

2.2.2. Latesis de Norman Daniels y James Sabin

Norman Daniels y James Sabin, en su texto “Limits to health care: fair procedures,
democratic deliberation, and the legitimacy problem for insurers” de 1997, se
ocupan expresamente del problema que aqui nos ocupa. El propdsito central del
texto consiste en establecer cuando un paciente o un médico deben aceptar como
legitima la exclusién de un servicio médico que considera necesario o adecuado®”.

% Afirma Pablo De Lora criticando la tesis de Dworkin que “lo justo es que todos vean cubiertas sus
necesidades sanitarias objetivas porque ello es en definitiva la condicién de posibilidad para disfrutar de los
planes de vida que decidan emprender” (2003, p. 900).

%" En el contexto norteamericano, sobre el cual Daniels y Sabin escriben, esta decision es tomada por agentes
privados (Manager Care Organization -MCOs”); mientras que el caso colombiano es adoptada por una
agencia reguladora del gobierno central, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud-CNSSS.
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Para estos autores legitimidad y justicia son dos conceptos diferentes. Si bien no
son explicitados en el texto comentado, entre lineas se lee que los problemas de
justicia apuntan a cuestiones sustantivas y los problemas de legitimidad a
cuestiones procedimentales. La justicia se predica de las decisiones y la
legitimidad de los procedimientos que las producen.

La pregunta por la justicia de las decisiones que excluyen ciertos servicios de
salud podria responderse desde la filosofia moral, a partir de un determinado
conjunto de principios; en tal caso no tendria sentido la pregunta por la legitimidad.
Pero como no es esperable que haya un consenso sobre esos principios, ésta no
podria ser entonces la salida para los problemas acerca de la justicia de este tipo
de decision.

Segun Daniels, como frente a este tipo de cuestiones los pesos que las personas
le dan a diferentes preocupaciones morales probablemente depende de
concepciones morales mas amplias que las personas tengan, es posible esperar
que los desacuerdos entre ellas sean persistentes. Razon por la cual, cobra fuerza
las cuestiones relativas a los procedimientos mediante los cuales de adoptan
estas decisiones®. Para estos autores, en la decisién de excluir ciertos servicios
de salud deben proyectarse todos los requisitos que hacen posible tildar de
«justos» 0 «equitativos» el resultado que se alcance.

Daniels y Sabin establecen las siguientes condiciones procedimentales para la
adopcion de «decisiones limitadoras» (2003, p. 903):

— Requisito de la publicidad de las decisiones y sus razones: “las decisiones
relativas a la cobertura de nuevas tecnologias sanitarias y las justificaciones
que se aduzcan, han de ser publicamente accesibles”.

— Principio de relevancia: “tales justificaciones deben tener como objetivo aportar
una construccion razonable acerca de como la sociedad ha de satisfacer las
necesidades sanitarias bajo restricciones presupuestarias razonables, siendo
razonable el disefio cuando apela a razones y principios que son aceptados

%8 En palabras de Daniels (2002, p.12) “If we have persistent disagreement about principles for resolving
rationing problems, then we must retreta to a process all can agree is a fair way to resolve disputes about
them” (Si tenemos persistentes desacuerdos sobre los principios que deben resolver los problemas de las
decisiones limitativas, entonces nosotros deberiamos ponernos de acuerdo acerca de cual es una forma
imparcial para resolver esas disputas). Traduccién libre del autor.

41



como relevantes por gente dispuesta a encontrar términos de cooperacién que
son mutuamente justificables”. Se trata entonces de razones que los afectados
por las decisiones puedan reconocer como relevantes y apropiadas para el
proposito de justificar decisiones a todos los que sean afectados por ellas. Las
personas que discuten deben compartir la meta de cumplir las variadas
necesidades de una poblacién con recursos limitados y el compromiso de
justificar limitaciones en referencia a las razones que todos pueden considerar
apropiadas y relevantes.

— Requisito de apelabilidad: “Debe existir un mecanismo para que cualquiera
pueda objetar las decisiones limitadoras”. Como el proceso de toma de
decisiones produce vencedores y perdedores, pues el didlogo que se propone
con el requisito de la “relevancia” suele terminar con la adopcién de la decisién
a través de la regla de mayoria, se pregunta Daniels qué via les queda a
aquellos que quedan en una situacion desfavorable. Aqui Daniels, se refiere en
primera instancia a los mecanismos internos de los agentes privados del
sistema americano. Estos mecanismos son equiparables al comité cientifico de
la EPS.

— Requisito de la ejecutabilidad: “Debe existir una regulacion del proceso que
asegure que las tres anteriores condiciones se cumplen”.

Lo que se busca con estos cuatro requisitos es evitar que este tipo de decisiones
sean tomadas por fuera de la mirada del publico, sean decisiones publicamente
accesibles®. En sintesis, se trata de requisitos de publicidad y de rendicién de
cuentas. Pero, hasta aqui sbélo se ha expuesto un criterio que merece ser
completado con otros. Pues de la ciudadania no solo es deseable su rol de simple
espectador sino que su voz cuente.

Resulta oportuno precisar los limites de las tesis de Daniels. En primer lugar, el
caso especifico que discute consiste en lo que él llama tratamientos de “dltima
oportunidad”, es decir, aquellos cuyos resultados o ventajas frente a otras
alternativa de tratamiento no han sido suficientemente probados por la comunidad
cientifica médica, los cuales surgen como opcion en casos de vida o muerte.

%9 Afirma Daniels que “the guiding idea behind the tour conditions is to convert private health plan or public
agency decisions into part of a larger public deliberation about how to use limited resources to protect fairly
the health of a population with varied needs” (2002, p.12).
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En segundo lugar, la propuesta normativa de Daniels no distingue entre las
decisiones de las “agencias publicas” (Congreso, comisiones de regulacion,
Cortes y jueces) y las decisiones adoptadas por agentes privados cuando definen
las limitaciones de los planes de privados de salud.

Finalmente, otro limite de la tesis de Daniels radica en su amplio concepto de
deliberacion publica, asi para este autor, “the broader public deliberation
envisioned here is not necessarily an organized democratic procedure, though it
could include the deliberation underlying public regulation of the health care
system”*° (2002, p.12).

En todo caso, la tesis de Daniels tiene cierta importancia en el debate que aqui
nos ocupa, en tanto su trabajo se propone de manera explicita identificar las
condiciones de deliberacion de las decisiones sobre cobertura de los seguros y
planes de salud sean publicos o privados. Especificamente, Daniels aborda la
cuestion de como deberia asumirse el argumento segun el cual un determinado
servicio de salud no es cubierto porque es muy costoso (2002, p.14).

6. La economiay el derecho a la salud

En relacion con el tipo de cuestiones que los economistas suelen plantearse frente
a la salud solo cuatro de ellas nos interesan aqui: a) la naturaleza econémica del
bien “salud” y la financiacién del acceso al mismo; b) como lograra el mayor
bienestar agregado posible, cuestion que remite al concepto de eficiencia; c) a
modo de ejemplo, expondremos un tipo especifico de analisis utilitarista de la
distribucion de los recursos de la salud, y d) los peligros que encierra una
administracion publica orientada exclusivamente con criterios de eficiencia.

3.2. La naturaleza economica del bien “salud” y su financiacion

La teoria econdmica neoclésica distingue entre bienes privados, publicos y mixtos.
Los bienes privados comportan un beneficio individual diferenciado por el cual las
personas estarian dispuestas a pagar y los bienes publicos** traen consigo altas

%0 «|_a amplia deliberacién pablica planteada acé no es necesariamente un proceso democrético organizado,
sin embargo podria incluir la deliberacién subyacente a la regulacién publica del sistema de salud”.
Traduccion libre del autor.

1 «_os bienes pblicos se caracterizan porque tienen dos particularidades: la no rivalidad y la no exclusion.
La no rivalidad significa que cada persona puede disfrutar del bien, sin importar el nimero de personas que
tiene accedo al bien. La no exclusién quiere decir que todas las personas de la sociedad tienen derecho a
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externalidades positivas 0 negativas, es decir, afectan o favorecen
simultdneamente a muchas personas en algun sentido, por lo cual nadie estaria
dispuesto a pagar por ellos (Hernandez, 2002, p. 996). Por lo tanto, los bienes
privados pueden ser valorados facilmente a través del sistema de precios,
mientras que en los bienes publicos no operan los precios porque las personas no
tienen la posibilidad de expresar sus preferencias (Gonzalez, 2001, p. 1).

Segun Jorge Ivan Gonzélez (2001, p. 1), las dos tesis extremas sobre la
naturaleza econémica del bien “salud” y la financiacion del acceso al mismo sobre
la naturaleza podrian ser denominadas de no mercado y de mercado; asi para “la
primera, de no mercado, la salud es un bien de naturaleza publica y se financia
mediante un principio amplio de equidad”. Desde la perspectiva del mercado, el
bien es privado y se financia a través de la tarifa, o el pago directo, que se
determina de acuerdo con el valor de prestacion.

Para Gonzalez (2001, p. 2), las ya clasica tesis de Kenneth Arrow son ejemplos
del primer grupo de teorias. Segun Arrow, los servicios médicos son un bien tan
especial que no pueden ser estudiados a través de los principios clasicos de la
oferta y la demanda, es decir, los criterios del mercado son insuficientes. Cuando
la salud es considerada un bien publico la intervencion del Estado en la
regulacion, provisiéon y financiacién de los servicios de salud es fundamental. Por
su parte, para las teorias del mercado, representadas en los trabajos de Becker,
Buchanan y Tullock, cualquier bien, no importa su naturaleza, puede ser sometido
a un balance costo-beneficio. De lo que se trata entonces es de extender las
condiciones de posibilidad de funcionamiento del mercado a todo tipo de bienes.
No debe perderse de vista que esta clasificacion de las teorias no es taxativa,
pues entre dichos extremos existe una zona gris con posturas intermedias.

Los sistemas de salud en el mundo no se han quedado amarrados a la tarifa
porque se reconoce que esta no es suficiente para garantizar la sostenibilidad
financiera del sistema. Han optado por la financiacion a través del aseguramiento
(Gonzélez, 2001, p. 1).

El SGSSS de la Ley 100 de 1993 aunque busca que el sistema de precios
funcione de alguna manera y las personas expresen sus preferencias, no
propende por un modelo de mercado puro. En relacion con lo primero, tenemos a

acceder al bien” (Gonzalez, 2001, p.1). El bien privado puro se caracteriza por contraste con los bines
publicos, en ellos hay rivalidad y exclusion. En medio de los bienes publicos puros y los bienes privados
puros nos encontramos con una amplia gama de bienes mas o menos publicos y bienes mas o menos privados
(bienes mixtos).
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modo de ejemplo que, tedricamente, los usuarios pueden escoger entre varias
EPS, éstas a su vez pueden escoger entre varias IPS; y en relacion con lo
segundo, tenemos que el sistema esta altamente regulado por el Estado y hay un
fuerte componente de solidaridad, que lleva a caracterizarlo como un sistema de
corte «beveridgeano» (Gonzalez, 2001, p. 3).

3.3. La eficiencia en el discurso de los economistas: el caso de la economia de
bienestar

Quiza uno de los conceptos mas recurrentes en el discurso de los economistas
colombianos criticos de las intervenciones de la Corte Constitucional que implican
algun tipo de gasto publico, y con el cual estamos menos familiarizados los
abogados, es el concepto de eficiencia. Para aproximarnos a su comprension,
proponemos revisar en primer lugar el papel de la “economia de bienestar” en la
teoria econdmica, para luego establecer diversas concepciones de la eficiencia y
precisar cual de todas ellas resulta relevante para el analisis de la problematica de
la definicion de los servicios basicos de salud.

3.3.1. El papel de la “economia de bienestar” en la teoria econémica

La economia de bienestar puede ser definida como “la rama de la teoria
econdmica que se ocupa de cuestiones normativas, esto es, de la elaboracion de
criterios que debian servir de guia para la toma de decisiones colectivas, puesto
que determinarian qué instituciones y politicas publicas son deseables” (Bayon,
2002, p.243).

La primera economia normativa era una “ética utilitarista aplicada” (Bayén, 2002,
p. 244) que entendia la maximizacion del bienestar o utilidad como criterio
exclusivo de evaluacion de un estado social. Este enfoque concebia la utilidad —en
sentido subjetivo- como “satisfaccion de las preferencias” (Bayon, 2002, p. 245), la
cual admitia una medicién cardinal y comparaciones interpersonales.

En la segunda etapa de la disciplina en cuestion se rechazé la posibilidad de una
comparacion interpersonal de utilidades, ademas de una medicién cardinal de
éstas -la cual se reemplazo por una ordinal-. Se desarrollé el concepto de “6ptimo
paretiano”, segun el cual “una situacion social es un 6ptimo de Pareto si a partir de
ella no es posible cambio alguno que satisfaga la doble condicién de que al menos
un individuo salga ganando con él y ninguno salga perdiendo” (Bayén, 2002, p.

45



247). Consecuentemente, la nocién de eficiencia se entendié a partir del concepto
sefialado: un estado social es eficiente si y solo si es un 6ptimo de Pareto.

Esta tendencia de la economia de bienestar llegé a postular —basandose en el
segundo teorema de la teoria econdmica clasica- que “bajo condiciones
competitivas, podria conseguirse que la sociedad se encaminase hacia un 6ptimo
paretiano determinado modificando primero la distribucion de partida (mediante un
sistema impositivo y de transferencias de renta) y dejando después que el
mercado operase” (Bayon, 2002, p. 249).

De este punto se deriva la idea de la separacion tajante entre la economia y la
filosofia moral y politica; pues, la tarea de estas ultimas era determinar cual era el
optimo al que la sociedad debia llegar (a partir de juicios de equidad), para dejar a
la economia el trabajo de llegar efectivamente a la meta (a través de criterios de
eficiencia).

Esta concepcion del papel de la economia de bienestar limité tanto su ambito de
aplicacidén que practicamente la vaciaba de contenido. Fue asi como surgieron dos
propuestas para salir del callejon sin salida: el “enfoque compensacionista” o de
Kaldor-Hicks, y el disefio de “funciones de bienestar social” (Bayon, 2002, p. 250-
251). Pero ambas, en dultimo término, encerraban juicios de valor que
cuestionarian el caracter neutral de la disciplina.

Otra alternativa propuesta para superar los obstaculos que se presentaban, era la
gue propugnaba por construir una regla de eleccion colectiva para que fuera la
sociedad quien decidiera sobre las formas de distribucion; dejando a la economia
normativa el establecimiento de requisitos de los mecanismos de eleccién para
que ésta fuera racional. No obstante, Arrow demostré la inaplicabilidad de dicha
propuesta por la posibilidad de irracionalidad inherente a cualquier mecanismo de
decision colectiva.

La dltima estrategia para intentar mantener el postulado de neutralidad fue el
enfoque de Foley y Varian; segun el cual, “...un estado social es deseable cuando
satisface el doble requisito de ser éptimo paretiano y “libre de envidia” **. Para

*2 Consideremos el problema de dividir una cantidad fija de bienes entre un niimero fijo de agentes. Si dada
una asignacion, el agente i prefiere la canasta de bienes del agente j a la suya, decimos que i envidia a j. Si en
la asignacién x no hay ningln agente envidioso, decimos que x es equitativa. Si x es una asignacion Pareto
eficiente y equitativa, entonces decimos que x es imparcial” (Varian, citado por Gonzéles, nota 8, p. 3-4).

46



estos tedricos la equidad*® se entendia como “ausencia de envidia”. Sin embargo,
dicha alternativa no solucionaba los problemas que se venian presentando en las
ideas basicas de la economia normativa, lo que resultd, en ultimo término, en un
replanteamiento general de los postulados fundamentales de esta disciplina.

Los postulados basicos que fueron replanteados fueron el “bienestarismo” —idea
de que el Unico criterio relevante para la evaluacion de una situacion social es el
bienestar de los individuos- y la concepcion subjetiva del bienestar. En primer
lugar, segun el pensamiento de Amartya Sen “el ideal de los derechos no encaja
con facilidad en el bienestarismo: desde la perspectiva bienestarista sélo cuenta la
satisfaccion de preferencias, mientras que la importancia de los derechos reside
precisamente en trazar limites al valor que puede reconocerse a la satisfaccion de
ciertas preferencias o a los caminos admisibles para satisfacerlas” (Bayon, 2002,
p. 256). De esto se deduce que el bienestarismo no es moralmente neutral y que
puede entrar en conflicto con el ideal de libertad y los derechos. En segundo lugar,
la concepcidn subjetiva del bienestar tampoco es valorativamente neutral debido a
que al optar por no diferenciar entre las preferencias de los individuos se esta
circunscribiendo un juicio moral determinado.

La teoria de Rawls también cuestiono fuertemente a la concepcion tradicional de
la economia normativa. “En una posicion como la de Rawls no sélo las libertades
basicas y la igualdad de oportunidades ocupan una posicion lexicoraficamente
superior a cualquier consideracion relativa al bienestar (o que supone el rechazo
del bienestarismo), sino que, satisfecho este requisito previo, el criterio para
evaluar la posicion de un individuo en un estado social determinado a los efectos
de una teoria de la justicia no es su bienestar en el sentido en que lo entiende la
concepcion forma o subjetiva, sino una métrica objetiva: un acceso a un conjunto
de bienes primarios.” (Bayén, 2002, p. 258). En conclusion, hoy se entiende que la
economia de bienestar no es mas que ética aplicada.

Este acercamiento entre la economia normativa y las teorias de la justicia es de
doble via. Camina no sélo por la introduccién y reconocimiento de la existencia de
juicios valorativos en el ambito de la economia de bienestar, sino que también va
en sentido opuesto, es decir, una mayor apertura de los juicios morales a las
consideraciones de eficiencia. Al respecto, resultan paradigmaticas las palabras
de Gunther Patzig, citado por Rodolfo Arango (2005, p. 288, nota 181):

*3 Segtin Jorge Ivan Gonzalez (2001, p.3), entre los miembros de la disciplina econémica predomina un
enfoque estrecho de la equidad, como el enfoque defendido por Hal Varian, cuyos textos de microeconomia
se estudiaron en la mayor parte de las facultades de economia del mundo durante la década de los noventa los
textos, y Colombia no fue la excepcidn.
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“cualquier teoria aceptable del juicio moral debe tener en cuenta tres
dimensiones de discusidon no reducibles entre si: primero, el punto de vista
de los universalizable, que consiste en que nadie puede exigir un trato
preferente para sus intereses, simplemente por el hecho de que son sus
intereses; en segundo lugar, el punto de vista de la reduccion de intereses,
gue distingue entre los intereses individuales subjetivos y los objetivos, y
determina la fuerza de los intereses dignos de consideracion segun la
urgencia de las necesidades objetivas subyacentes; y, finalmente, l|a
pregunta cardinal de en qué medida tales intereses objetivos deben ser
realizados por los individuos cuando hay escasez de recursos. Para esta
dltima pregunta los criterios del utilitarismo, relativos a la maxima
satisfaccion de todos los intereses objetivos individuales, son la base mas
confiable, teniendo en cuenta que no sélo nuestros intereses sino también
los intereses de quienes no son miembro de nuestra propia sociedad, asi
como de las generaciones futuras, deben ser adecuadamente
considerados” (texto original sin subrayas).

3.3.2. Las diferentes concepciones de la eficiencia

Los distintos conceptos de eficiencia son la combinacion de un principio abstracto
de racionalidad préactica y puntos de vista concretos acerca de qué es intrinseca o
instrumentalmente valioso.

El principio abstracto, que desde un punto de vista moral acepte un conjunto
irreducible de elementos valiosos, afirma que si se puede alcanzar mas de uno de
dichos elementos sin alcanzar menos de otro, entonces sera irracional no hacerlo.

En los conceptos concretos de eficiencia se manejan dos: la eficiencia estatica o
asignativa — se alcanza cuando no es posible una reasignacion de recursos que
aumente el bienestar de un individuo- y la eficiencia dinamica o productiva —se
alcanza cuando no es posible una reasignacién de recursos que permita producir
mas de uno sin producir menos de otro-.

De estos dos conceptos es la eficiencia en la asignaciéon la que esta llamada a
entrar en conflicto con el derecho a la salud, porque la eficiencia, asi entendida,
ordena que se busque un resultado agregado en salud 6ptimo (Castafio, 2006, p.
22).
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3.4. Un andlisis utilitarista de la salud: El criterio de los Afios de Vida Ajustados
por Calidad — AVACS

David Lyons sostiene que el utilitarismo es aquella teoria en la que la Gnica base
sélida para la evaluacion normativa (o moral) es el bienestar general (Lamprea,
2006, p. 81). Segun la interpretacion que Ronald Dworkin hace del utilitarismo,
para este tipo de teorias el criterio de justificacién de una decision politica consiste
en la satisfaccion de tantas preferencias y objetivos individuales como sea posible
(Lamprea, 2006, p. 81).

Segun Amartya Sen (2002, p. 13) describe el pensamiento utilitarista en los
siguientes términos: “el calculo utilitario consiste en tres distintos componentes:
consecuencialismo, welfarismo y suma-grado.

— Consecuencialismo. Todas las opciones, incluyendo la seleccién de acciones,
practicas, instituciones y demas, deben ser guiadas exclusivamente por la
bondad del estado de cosas consecuente.

— Welfarismo. La bondad del estado de cosas debe ser juzgada exclusivamente
por las utilidades individuales en los respectivos estados.

— Suma-grado. Las utilidades individuales en cualquier estado de cosas deben
ser simplemente valoradas segun las suma de todas en conjunto (esto es,
mediante adicidén aritmética)”.

Aqui nos interesa mostrar, a través del criterio de los Afios de Vida Ajustados por
Calidad (AVAC), la tension béasica entre el utilitarismo y la concepcién de los
derechos como cartas de triunfo del individuo contra las mayorias. Como bien lo
anota Andrew Halpin (2005, p. 21), “el punto en el cual los derechos y el
utilitarismo se han enfrentados ha sido, precisamente, si el trata dado a un
individuo puede llegar hasta el extremo de sacrificarlo a favor del mayor bienestar
de los demas”.

Un ejemplo del modo de razonar de los economistas de corte utilitarista lo
constituye el criterio de los Afos de Vida Ajustados por Calidad (AVAC). Con este
criterio se mide la eficiencia de los distintos cursos de accién terapéutica y por
ende se decide a quién beneficiar y por lo tanto a quién sacrificar. El criterio
intenta combinar dos tipos de factores: a) el objetivo de procurar retrasar el fin de
la existencia tanto como sea posible; y b) la calidad de vida que el enfermo
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obtendra una vez aplicado el tratamiento. Asi, los AVACs resultan de multiplicar el
nivel de salud alcanzado con el tratamiento administrado por el nimero de afios
gue proporciona (De Lora, 2004, p. 887).

Al menos tres tipos de criticas les caben a este tipo de criterios. En primer lugar,
los AVACs discriminan en contra de aquellos que no alcanzaran un muy buen
estado de salud, o cuya capacidad de recuperaciéon no es muy grande, o que
sufren una peor condicion antes de empezar el tratamiento (las personas con
discapacidad paradigmaticamente) o que no cuentan con un ciclo vital largo por
delante”. En segundo lugar, no conceden importancia al principio de separabilidad
de las personas, es decir, se trata de un parametro abstraido de los seres
concretos, pues desde su perspectiva “el valor de un beneficio depende del
tamafio mas que de quién lo recibe”. Finalmente, puede afirmarse que los AVACs
constituyen un criterio ciego a la necesidad del tratamiento sanitario®*, y en ese
sentido no persiguen procurar que los peor situados en la sociedad, aquellos
que... parten con una condicibn mas desfavorable por causas ajenas a su
voluntad, se vean prioritariamente atendidos” (De Lora, 2004, p. 888-889).

3.5. La critica al predominio de la racionalidad econémica como criterio de
orientacion de la actividad de la administracion publica

La permanencia de los “criterios de mercados” como orientadores de la accién de
la administracion publica esta garantizada gracias a la hegemonia ideologica de la
moderna economia y el poder irreductible de los mercados financieros
internacionales (Evans, 2003 p. 12). Pero esta hegemonia del discurso
econdmico, representa serios peligros. Como lo advierte Peter Evans, “bajo la idea
de «las sefales del mercado» se da juego a preferencias que reflejan, en realidad,
el interés personal de los actores mas poderosos del mercado, y ello a expensas
de los intereses del resto de los ciudadanos que tienen mayores dificultades para
traducir sus preferencias en «sefiales de mercado» (2003, p. 7-8)*°.

Nadie duda hoy de la importancia de introducir elementos de la racionalidad
economica como criterio de evaluacion de las politicas publicas. La introduccién

* Poco importa este hecho a los defensores de este tipo de racionalidad econdmica, pues responde a esta
critica en los siguientes términos: “... si los recursos sanitarios son distribuidos a aquellos con mayor
necesidad (esto es, aquellos con los més bajos niveles de AVACS) sin ninguna consideracion por las
potenciales ganancias en AVACS, los limitados recursos sanitarios se tirarian a la basura sin ningtn efecto
perceptible” (John McKie, Jeff Richardson, Meter Singer y Helga Kuhse, citados por Pablo de Lora, 2004,
p.889).

* Al analizar los intereses argumentos del gremio que representa a las EPS privadas, veremos como en la
realidad se han concretado los peligros que se esconden detras de la racionalidad econdmica.
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del analisis costo-beneficio como criterio de orientacion de la actividad de la
administracion publica facilita “una asignacion eficiente de los recursos y
proporciona una «disciplina fiscal» para asegurar que las metas guarden su
consistencia en relacion con la disponibilidad de recursos” (Evans, 2003, p. 2). La
critica se dirige contra la racionalidad como criterio Unico e insustituible.

Capitulo IlI
EL PAPEL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN LA DEFINICION DE LOS
PLANES BASICOS DE SALUD

Como ya hemos visto, en Colombia a los servicios de salud se accede por dos
vias: a través del Estado y del mercado. Una vez accedemos a ellos por via del
mercado, por medio de un contrato con una entidad prestadora de servicios de
salud, los tratamientos y medicamentos que estas se encuentran obligados a
proporcionar son los establecidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud en el conocido POS (Plan Obligatorio de Salud), fundamentalmente con
base en criterios técnicos-econdmicos.

Ahora bien, en el POS no se encuentran muchos medicamentos y tratamientos por
costosos, pero que resultan necesarios a efectos de garantizar el derecho a la
salud y la vida. Este era el caso, por ejemplo, del examen de carga viral para los
pacientes de VIH. Asi las cosas, para una persona que no tiene los recursos
economicos para acceder a tales medicamentos y tratamientos resulta legitimo
preguntarse ante quién debe acudir el ciudadano para reclamar sus derechos, y a
renglén seguido, indagar por la legitimidad de los jueces para controlar las
omisiones Yy fallas de las politicas decididas e implementadas por el Congreso y el
Gobierno. ¢Es legitimo que la Corte intervenga ordenando la prestacion del
tratamiento-medicamento no incluido en el POS? Esta es la cuestion que orientara
el desarrollo de este capitulo y de las conclusiones finales, luego de la
comparacion con la intervencion del CNSSS.

Finalmente, antes de entrar a desarrollar la problemética propuesta, resulta
pertinente precisar que como la investigacion indaga por la legitimidad y las
consecuencias institucionales de las intervenciones de la Corte Constitucional, no
se busca aqui ganar claridad conceptual en relacién con la naturaleza y alcance
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del derecho de la salud a través de la construccién de una linea jurisprudencial.
En este capitulo s6lo doy cuenta de algunas sentencias que tienen como objeto

principal de discusion la extension de los servicios de salud incluidos en el POS.

6. EIl contexto institucional de intervencion de la Corte Constitucional: ¢ Cuando y
coémo interviene la Corte Constitucional en la definicion de los planes basicos
de servicios de salud?

Los derechos sociales carecen en la Constitucion de 1991 de un conjunto de
garantias original o propio. El constituyente de 1991 creo la accion de tutela para
la defensa de los derechos fundamentales*’, la gran mayoria de ellos derechos
civiles y libertades; y la acciones populares para los derechos e intereses
colectivos. En relacion con los derechos de caracter prestacional no previé un
mecanismo de defensa judicial ajustado a la naturaleza y caracteristicas de este
tipo de derechos.

Se penso, inicialmente, que tal mecanismo era la accion de cumplimiento, pero
ello no es asi, en tanto dicha accion no permite controlar la inactividad del
Congreso, sino tan solo la de la Administracion Publica y, ademas, ella no procede
para exigir el cumplimiento de leyes que implican gasto, por lo cual no tienen
eficacia alguna frente a este tipo de derechos en tanto su proteccion va
acompafiada en la mayoria de los casos de 6rdenes de gastos.

De tal suerte que, la proteccion judicial de derechos prestacionales se sometioé por
los causes de la accién y el proceso de tutela, con toda las restricciones que éste
presenta frente a las caracteristicas propias de tales derechos. Asi las cosas, que
un derecho social prestacional sea protegido, como lo es el derecho a la salud,
depende de justificar su caracter de fundamental per se*®, como es el caso del
derecho a la salud de los nifios, tal y como fue planteado en la sentencia SU-225
de 1998, o argumentar su relaciéon de conexidad en el caso concreto con otro

*® Para el concepto de linea jurisprudencial, ver Diego Lépez, El derecho de los jueces, Legis-Uniandes,
Bogota, 2006.

47 La proteccion de los derechos fundamentales viene reforzada, entre otros mecanismos, por la reserva de ley
estatutaria, lo cual supone que las restricciones a estos derechos no queden a disposicion de las mayorias
simples de las cAmaras legislativas.

*8 Con la expresion “per se” quiere subrayarse que el status de fundamental del derecho no pende de
consideracion alguna de sus relaciones con otros derechos estos si fundamentales, sino que es fundamental en
si mismo considerado.

52



derecho fundamental. Para el caso que nos interesa se trata entonces de la
relacién de conexidad®® entre el derecho a la salud y el derecho a la vida digna.

En la Corte Constitucional, la proteccion judicial del derecho a la salud a
transcurrido por ambas vias argumentativas, pero resulta de mayor relevancia la
segunda en tanto que ella no mira a la condicion especial del sujeto afectado,
como si ocurre en el caso de los nifios y de la mujer embarazada, casos en los
cuales la condicion del sujeto pesa como argumento en la justificacion de la
fundamentalidad del derecho prestacional.

La intervencién de la Corte Constitucional en materia de la politica publica de
salud tiene su origen basicamente en dos de los diferentes tipos de procesos
constitucionales que dicho tribunal adelanta: procesos de revision de fallos tutela y
procesos de constitucionalidad abstracta de leyes.

1.1. Larevision de sentencia de tutela

Mediante la accion de tutela, que puede ser presentada ante cualquier juez, se
busca la proteccién judicial subjetiva de los derechos fundamentales. Una vez se
han agotado las dos instancias previstas para el tramite de la accion de tutela,
todo fallo de tutela producido debe ser enviado a la Corte Constitucional para su
eventual revision (Art. 31y 32 del Decreto 2591 de 1991).

La revision de los fallos seleccionados consiste en la emisién de un nuevo fallo
sobre el caso, decisidn que sera adoptada en Salas de Revision integradas por
tres magistrados. Debe subrayarse, que la accién de tutela es un mecanismo de
proteccion exclusiva de aquellos derechos constitucionales que pertenezcan a la
categoria de fundamentales. De ahi que la intervencion de la Corte mediante esta
via esta condicionada a la discusion acerca del caracter fundamental del derecho
social respectivo.

Los efectos de las decisiones adoptadas en sede de tutela son “en principio”
particulares, es decir, el fallo se extienden exclusivamente a las partes. Asi, quien
se encuentra en una situacion de vulneracion de un derecho fundamental similar a
la ya decida, para obtener idéntica o similar proteccion, debe iniciar un proceso
con todas los riesgos que ello implica, los cuales podrian conducir a una decision

%9 LLa existencia de tal relacion de conexidad no depende de un juicio abstracto, sino de un juicio concreto, es
decir, que ella depende de las circunstancias facticas del caso.
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diferente por parte del juez de tutela, generandose asi un trato discriminatorio
injustificado.

Mediante la via de la revision de sentencia de tutela la Corte Constitucional ha
sometido a examen de constitucionalidad los actos de regulacion emitidos por las
autoridades publicas competentes. La Corte se ha valido de la figura de la
inaplicabilidad de las leyes inconstitucionales® cuando la conducta que lesiona el
derecho fundamental viene prescrita por un decreto reglamentario de la
administracién o un acto administrativo emanado de las agencias reguladoras®".

1.2. El control abstracto de constitucionalidad de las leyes

La revision abstracta de la constitucionalidad de las leyes puede tener origen en
diferentes vias. Puede originarse a partir del control automético o de oficio de
ciertas leyes, como es el caso, por ejemplo, de las leyes estatutarias y de las
aprobatorias de tratados internacionales. También puede producirse a partir de la
figura de la objecion presidencial de las leyes por inconstitucionales; como
también, y este es el caso mas comun, puede tener origen en la accién publica de
inconstitucionalidad. Que es la via que aqui interesa.

Las decisiones adoptadas en virtud del control abstracto de normas tienen efectos
generales. Efectos que la corte a través de la figura del precedente constitucional
ha vendido extendiendo a lo que se conoce como ratio decidendi, es decir,
aquellos argumentos que guardan una relacion directa con el fallo, de tal forma
gue sin los mismos el fallo no se sostendria.

Mediante esta accion, las decisiones legislativas que establecen el marco
normativo general del sistema de salud son sometidas a revision constitucional.

La existencia de estas dos vias de intervencion de la Corte, el control abstracto de
normas y la revision de fallos de tutela, se traduce en cierta ambigtiedad del rol de
la Corte en materia del derecho a la salud y a la seguridad social en salud. Por un
lado, en sentencias como la C-408/1994 y la C-1489/00 (control abstracto de

%0 Esta figura se caracteriza porque la norma inaplicada no es expulsada del ordenamiento juridico, el efecto
de la decision al respecto se limita a su inaplicacién en el caso concreto. Esta figura ha encontrado
fundamento juridico en el Art. 4 de la Constitucién Politica de Colombia, el cual establece que “En todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”.

*! Han sido inaplicadas por ejemplo el Art. 13 de la Resolucion 5261 de 1994 del Ministerio de Salud,
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normas), la Corte ha sefalado la amplia libertad del legislador para disefar el
SGSSS vy, por tanto, ha declarado constitucional los mecanismos basicos previstos
en la Ley 100 de 19932, Por otro lado, la Corte ha tomado numerosas decisiones
para hacer avanzar la proteccion del derecho a la salud, al considerar que, aunque
no estén previstos en el Plan Obligatorio de Salud (POS), las personas tienen
derecho a aquellos tratamientos y medicamentos que son indispensables para
proteger su derecho a la vida digna (todas ellas en revision de sentencias de
tutela).

Frente a la problematica que es objeto de andlisis en este trabajo resulta de
especial importancia los fallos de tutela y en menor medida los de
constitucionalidad abstracta, pues es en los primeros donde se encuentran las
ordenes de prestaciones que generan gastos no previstos ni presupuestados, que
supuestamente distorsionan la eficiencia de las politicas publicas disefiadas con
base en criterios generales y no particulares, que son precisamente los atendidos
por los jueces.

1.3. Los términos del problema de politica publica analizado en la jurisprudencia
constitucional.

Ante el juez de tutela el problema de la definicion de los servicios basicos de salud
aparece en los siguientes términos: “¢Tiene un persona, en precaria situacion
econdmica, derecho a que la entidad encargada de prestarle el servicio de salud le
brinde un servicio médico que requiere y fue ordenado por el médico tratante,
cuando dicho servicio no esta contemplado dentro de las normas reglamentarias o
esta excluido expresamente por ellas?” (Arrieta, 2003, p.1759).

7. Las respuestas de la jurisprudencia constitucional al problema de politica
publica analizado y sus argumentos.

2.1. Las respuestas de la Corte Constitucional

La evolucién de la respuesta de la Corte a la problematica de la definiciéon de los
servicios basicos de salud es divida por Aquiles Arrieta en cuatro etapas (2003a,
p. 1759).

%2 Asi, en reiteradas ocasiones la Corte Constitucional ha dicho que la Ley 100 de 1993 es una de las posibles
regulaciones en salud, pero que podria haber otras, como un modelo de oferta exclusivamente publica en
salud o uno privado.
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En la primera etapa, que corresponde a los primeros afos de labores de la Corte
Constitucional (1992 y 1993)°%, se sientan las bases para responder el problema.
Asi, en esta etapa se establece la tesis del caracter fundamental del derecho a la
salud por conexidad® y se reconoce la correlativa obligacién en cabeza del
Estado de garantizar el acceso a los servicios de salud, cuando de ello depende la
vida e integridad de una persona en situacion de precariedad econdémica (Arrieta,
20034, p. 1795-1762).

La segunda etapa comienza con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, la cual se
constituyd en el marco de referencia desde el cual debia afrontarse la
problematica aqui tratada. Aqui, aun no se presenta un gran desarrollo en relacion
con el problema estudiado, pues el nuevo sistema de seguridad social en salud se
encontraba en su etapa de implementacion (Arrieta, 2003a, p. 1764). Ademas, la
Ley 100 no dijo expresamente nada sobre el problema.

En este periodo se destaca la sentencia SU-43 de 1995, decision mediante la cual
reitera que cuando una persona en situacion econOmica precaria requiere un
servicio médico que no estd contemplado por el POS y no puede costearselo,
tiene derecho a que el Estado, por intermedio de la entidad responsable de
prestarle el servicio, le garantice el acceso a éste. Es en esta etapa cuando la
Corte establece la regla general, siguiendo lo establecido por el Decreto 1895 de
1994, segln la cual para el régimen contributivo la proteccién del Estado se
concreta en que la EPS presta el servicio y luego ésta repite contra el Estado, y
para el régimen subsidiado dicha proteccion se restringe al deber de las ARS de
informar y acompafiar al usuario en la reclamacion del servicio ante las entidades
publicas responsables.

La cuarta etapa de la jurisprudencia constitucional en relacion con los servicios de
salud no incluidos en el POS se caracteriza por: a) el aumento vertiginoso del
namero de acciones de tutelas interpuestas en materia de salud; b) reiteracion de
la respuesta que se consolido en la etapa anterior, a través de la formulacion de
una regla operativa que indica los elementos y requisitos para otorgar un servicio
no incluido en el POS; se trata de sentencias cortas que presentan el caso como

>3 A esta etapa pertenecen las sentencias T-484/92 y T-499/92.

> En esta etapa no se precisé con cuél o cuéles derechos fundamentales podia construirse la relacién de
conexidad (Arrieta, 2003a, p. 1760).

%% Seguin este decreto, dentro del régimen subsidiado los servicios médicos de mayor complejidad no son
prestados por las ARS sino por el Estado a través de las instituciones con la que tenga contratos.
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facil cuya respuesta se da en términos formales a través de una aplicacion
subsuntiva de la regla construida por la Corte®°.

2.1.1. Casos de servicios médicos excluidos del POS

Cuando se trata de servicios médicos excluidos del POS, las respuestas varian
atendiendo al tipo de vinculo que tiene el demandante con el sistema de seguridad
social, es decir, si el demandante pertenece al regimen contributivo o al subsidiado
o simplemente goza de la calidad de vinculado.

En el caso de las personas que pertenecen al régimen contributivo, el juez de
tutela ordena a la EPS que preste el servicio solicitado y autoriza a dichas
entidades a repetir contra la cuenta pertinente del FOSYGA. Frente a estos
eventos, la Corte ha establecido en reiterada jurisprudencia que: si una persona ya
hace parte del sistema de seguridad social contributivo y se encuentra vinculada a
una EPS, y requiere de una prestacion médica o de un medicamento, que son
necesarios para llevar una vida digna, entonces puede obtener esos servicios por
medio de la tutela, incluso si tales prestaciones se encuentran excluidas del plan
obligatorio de salud (POS), siempre y cuando (i) un médico de la EPS respectiva
haya ordenado el tratamiento, (ii) no exista un tratamiento equivalente en el POS y
(iii) la persona no cuente con los recursos para pagar directamente el servicio. En
tales eventos, con el fin de no alterar el equilibrio contractual de las EPS, la Corte
ha admitido que éstas pueden repetir contra la cuenta pertinente del Fondo de
Solidaridad y Garantia (FOSYGA).

Respuesta similar habia dado la Corte para los casos de personas pertenecientes
al régimen subsidiado, pero la Ley 715 de 2001 establecié que son las entidades
territoriales las que deben asumir las cargas respecto a prestaciones no incluidas
en el POS-S. Por lo tanto, las ARS sdélo tienen el deber de orientar e informar al
paciente registrado en el SISBEN. En la Sentencia T-752/2002 la Corte preciso el
alcance de la obligaciéon de las ARS, de tal suerte que en estos casescuando
una ARS no esta obligada a suministrar un servicio médico que no esta incluido en
el POS-S, las ARS tienen un deber de acompafiamiento respecto a qué debe
hacer la persona para obtener el servicio requerido.

% Segtin Aquiles Arrieta (2003b, p. 181), este tipo de formalizacion de las reglas creadas por la
jurisprudencia, que hace aparecer casos dificiles como si se tratara de casos faciles, expresan “un acuerdo
valorativo implicito que prefiere presentar el asunto como si fuese un «calculo» y no abrir el debate a
cuestiones de fondo”.
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Finalmente, en el caso de los “vinculados”’, la Corte ha protegido sélo a ciertos

grupos especiales de la poblacién, como es el caso de las personas portadoras de
VIH, los discapacitados y los mayores adultos. En estos casos, la Corte ha
ordenado que sean vinculados inmediatamente al régimen subsidiado. Pero,
cuando no se trata de sujetos especialmente protegidos, la Corte ha sostenido que
“una persona que requiera indispensablemente atencion médica y el acceso a ella
esté garantizado por una entidad territorial, tiene el derecho a: (i) recibir de ésta
informacion sobre le servicio de salud, los beneficios con que cuenta y lo que debe
hacer para recibir la atencion que requiera; (i) a que ésta le indique
especificamente la institucion encargada de prestarle el servicio y (iii) a que le
acompafie en el proceso que culmine con la atencién, de tal forma que se le
garantice el goce efectivo de sus derechos constitucionales a la vida, a la
integridad fisica y a acceder a los servicios de salud”®. En este Ultimo caso, las
personas se encuentran libradas a la suerte de encontrar el servicio que necesitan
en la red publica de hospitales y centros de salud que aun subsisten bajo el
esquema de subsidios a la oferta.

2.1.2. Casos de servicios médicos incluidos en el POS pero negados por la EPS

En este grupo de casos el servicio médico que el ciudadano exige mediante la
accion de tutela si esté incluido en los planes de beneficios, pero el administrador
de los planes (EPS y ARS) lo niega, circunstancia que puede presentarse por dos
razones:. porque no tiene la oferta suficiente y se ve obligado a poner a sus
afiliados en lista de espera, o bien porque considera que no esta incluido en el
plan de beneficios. En este uUltimo caso de lo que se trata entonces es de una
disputa interpretativa sobre la inclusion del servicio o sobre su necesidad, la cual
surge como consecuencia de crear una lista positiva con limites preciso. Para que
este tipo de disputas interpretativas no se presenten “seria necesario no solo
establecer qué intervenciones estan incluidas sino también establecer para qué
casos especificos se incluyen”, cuestion dificil de realizar en la practica (Castario,
2006, p. 20-21).

>" El nombre de “vinculados” resulta bastante paradéjico, por decir lo menos, pues resulta que esta calidad
pertenecen las personas que no estan vinculadas a ningn régimen de salud. Los “vinculados” no constituyen
un tercer régimen de acceso al sistema. Tan s6lo constituyen “sujetos protegidos” temporalmente (Parra,
2003, p. 182)

%8 Sentencia T-053/2002. En este caso la decisién adoptada por la Corte consistié en “Ordenar a la Direccion
Seccional de Salud de Antioquia que en el término de cuarenta y ocho (48) horas les brinde a Jesus Antonio
Go6mez Agudelo, a Tiberio César Cordoba Madrigal y a Luis Angel Londofio Corrales la informacion que
requieren para saber cdmo funciona el sistema de salud y cuales son sus derechos y les indique
especificamente cual es la institucion prestadora de servicios de salud que tiene la obligacién de atenderlos; la
Direccién Seccional también debera acompafiarlos durante dicho proceso, con el fin de asegurar el goce
efectivo de sus derechos”.
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Desde una perspectiva exclusivamente juridica, en este tipo de casos la accion de
tutela deviene en una simple accidn contractual. En estos casos, la Corte se limita
a hacer cumplir lo establecido por el CNSSS en el POS y no puede ser acusada
de estar usurpando competencia de instancia democratica alguna. Aun asi,
¢podrian los economistas oponerse a este tipo de intervenciones de los jueces
constitucionales? Aqui, las criticas aparecen no desde la perspectiva de algun tipo
de desajuste de las finanzas publicas, pues al estar el medicamento en el POS,
las EPS no pueden reclamar lo gastado frente al Estado, especificamente contra
el FOSYGA. De tal suerte que, aqui las voces que se levantan contra la Corte
provienen del sector privado, especificamente de las EPS, en tanto ven reducir
sus margenes de utilidad.

2.2. Los argumentos de la Corte Constitucional

En el primer grupo de casos (servicios médico excluidos del POS), la Corte ha
basado su estrategia argumentativa en la tesis segun la cual el derecho a la salud,
si bien no es fundamental, adquiere ese caracter por conexidad, y por ello es
tutelable, cuando la falta de prestacion de un servicio de salud puede afectar un
derecho fundamental del peticionario, y en especial su derecho a la vida digna.
Actualmente la jurisprudencia constitucional es consistente en establecer que la
salud es un derecho que puede ser conexo a la vida, la integridad fisica o a la vida
en condiciones dignas.

En el segundo grupo de casos (medicamento incluidos en el POS, pero negados
por la EPS), la Corte Constitucional ha considerado que existe un derecho
fundamental a la salud (derecho fundamental autbnomo), razén por la cual no
requiere la conexidad con otro derecho fundamental. Al respecto, sostuvo la Corte
que:

“(P)uede sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental, de
manera autbnoma, el derecho a recibir la atencion de salud definidas en el
Plan Basico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de
Salud Subsidiado —Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias, asi
como respecto de los elementos derivados de las obligaciones bésicas
definidas en la Observacion General N°14. Lo anterior por cuanto se han
definido los contenidos precisos del derecho, de manera que existe un
derecho subjetivo claro a favor de quienes pertenecen a cada uno de los
subsistemas —contributivo, subsidiado, etc. (...) La naturaleza de derecho
fundamental que tiene el derecho a la salud en los términos del fundamento
anterior, implica que tratandose de la negacién de un servicio, medicamento
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o procedimiento establecido en el POS, se estaria frente a la violacion de
un derecho fundamental. No es necesario, en este escenario, que exista
amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el primer
elemento de procedibilidad de tutela: violacibn o amenaza de un derecho
fundamental”>®

En ambos tipos de casos, la Corte ha realizado una defensa vigorosa de la clausula
de inmunidad de los derechos fundamentales. Segun esta tesis, los derechos
fundamentales son derechos subjetivos que la Constitucion reconoce, por su enorme
importancia para amparar la dignidad de las personas y para proteger incluso el
propio procedimiento democratico. La Corte ha concluido entonces que la realizacion
de esos derechos no puede estar sujeta a una negociacion politica ni su satisfaccion
puede depender de la disponibilidad de recursos. Por ello, segun la Corte, la tarea
del juez constitucional debe ser amparar esos derechos sin tomar en consideracion
el eventual impacto econdmico de sus decisiones.

Segun Arango (2004, p. 203), la proteccion judicial de los derechos sociales
fundamentales a través de la tutela ha servido para “corregir el rumbo en la
ejecucion de las politicas publicas de forma que el individuo no acabe siendo
sacrificado en la persecucion de objetivos colectivos dentro de una logica
utilitarista”.

A lo anterior se suma un concepto amplio y fuerte del derecho a la vida. Tal y
como lo ha entendido la Corte, este derecho no se limita solamente a la idea
reducida de peligro de muerte, sino que es un concepto que se extiende a la
posibilidad concreta de recuperacion y mejoramiento de las condiciones de salud,
en la medida en que ello sea posible, cuando éstas condiciones se encuentran
debilitadas o lesionadas y afecten la calidad de vida de las personas o las
condiciones necesarias para garantizar a cada quien, una existencia digna.

8. Los criticos y las criticas del papel de la Corte en la definicién de los planes
basicos de servicios de salud

3.1. Laargumentacion de la Corte y el “principio de rescate”

Segun Luis Carlos Sotelo, la argumentacion de la Corte en materia de salud se
fundamenta en el “principio de rescate”, segun el cual “la vida humana es sagrada

% Sentencia T-859/03
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y el Estado y la sociedad no pueden escatimar ningun esfuerzo ni ningln recurso
para salvarla, y tampoco pueden ahorrarse nada siempre que aun se pueda
mantener un minimo de esperanza sobre la vida del paciente” (Sotelo, 2000, p.
40). Sotelo se vale de algunos planteamientos del filésofo norteamericano Ronald
Dworkin para establecer los fundamentos de su critica a las bases morales de la
argumentacion de la Corte en materia de salud. Segun Sotelo, siguiendo a
Dworkin, la posicién que él atribuye a la Corte no responde satisfactoriamente dos
cuestiones basicas de justicia distributiva, que son: a) “¢A cuanto asciende el
monto agregado que una sociedad debe invertir en salud?”, y b) “una vez
establecido ese monto, ¢con qué criterios debe ser distribuido?” (Sotelo, 2000, p.
40).

Segun la lectura que Sotelo hace del texto de Dworkin del afio 1991 titulado
Justice in the Distribution of Health Care, el razonamiento moral de la Corte
corresponde a una «vision aislacionista», que supone que la salud es el mayor de
los bienes y debe ser distribuida en forma igual para todos. A esta visién, Dworkin
opone un modelo que él denomina «integracionista», segun el cual la salud
compite con otros bienes y debe ser distribuida en forma diferenciada, segun las
necesidades y las escogencias responsables de cada cual. En palabras de
Sotelo, “para el modelo integracionista de Dworkin, la libertad de los individuos
para emprender actividades que ponen en peligro su salud, y la decision libre y
responsable para contratar el paquete de salud que mas les convenga, debe jugar
algun papel para la organizacion del sistema en salud de una sociedad” (Sotelo,
2000, p. 40-41).

Siguiendo también a Dworkin, segun Pablo de Lora al “principio de rescate” se le
pudo rendir tributo (siquiera tedrico) mientras la técnica y la ciencia médica no
contaban con posibilidades reales de salvar a los seres humanos de sus
afecciones, y, en particular, de anticiparlas. Cuando si ha contado con tales
posibilidades es cuando se ha evidenciado que no todos pueden ver satisfechas
todas sus demandas (De Lora, 2004, p. 885).

El “principio de rescate”, afirma Pablo de Lora® estaria justificado cuando el
sacrifico para salvar a otro fuera trivial, es decir, no supusiese un despliegue de
recursos que impida a otros, o en general a la colectividad, el desarrollo de sus
planes de vida. En estos casos podriamos predicar la existencia de un deber
positivo de caracter general de auxiliar a los demas, y por tanto el correlativo
derecho a la salud entendido como la pretensién de ser asistido para superar una
condicion lesiva para la salud. Pero como este no es el caso, agrega De Lora, “nos
enfrentamos a una de esas decisiones «tragicas»... nos vemos forzados a elegir

%0 En este punto Pablo de Lora sigue las tesis del filésofo utilitarista Peter Singer.
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cuanto de algo debe haber, dentro de lo que la escasez nos permite producir (y
esta seria una eleccion tragica de primer orden), y quién obtendra esos bienes (lo
cual constituye una decision de asignaciéon de segundo orden). Nos vemos en
definitiva obligados a sacrificar a algunos individuos” (2004, p. 886-887).

3.2. Latension entre los servicios individuales y colectivos de salud

Esta critica sostiene que el derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional
se ha desarrollado en gran medida tan solo como un derecho asistencial al
enfermo. Es decir, el derecho a la salud se vuelve fundamental a partir del
momento en que se tiene un enfermo en una situacion dramatica. Esta perspectiva
individual y casuista limita la reflexion juridica; un plan general de prevencion del
sida, por ejemplo, puede ser mas barato y efectivo que garantizarle a cada
persona que se le costeara el tratamiento de una enfermedad catastrofica e
incurable.

La critica de Ramon Castafio parte de una especial interpretacion de ciertos
tratados internacionales en materia de derecho a la salud que han sido
incorporados al ordenamiento juridico colombiano con una especial posicion en el
sistema de fuentes del derecho, a través de la figura conceptual del bloque de
constitucionalidad®’. Segun Castafio, estos tratados establecen claramente cierta
prioridad sobre las acciones de tipo preventivo, de promocion, de atencion
primaria y de salud publica. Especificamente, considera que las intervenciones de
alto costo y bajo impacto no tienen en el derecho internacional la prioridad que la
jurisprudencia constitucional les ha otorgado.

Castafio distingue servicios de salud de corte curativo y de rehabilitacién, de
mediana y alta complejidad (CRMA) y servicios de promocion y prevencion y
atencion curativa de nivel basico (PPB). Segun él, hay un nivel 6ptimo de
distribucion de los escasos recursos destinados a la salud entre acciones tipo
CRMA vy acciones tipo PPB, dada cierta restriccibn presupuestal. El problema
radica en que no hay unanimidad en torno cual variable hipotética mide ese nivel

%1 |_os tratados internacionales analizados por Castafio son la declaracién Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el Protocolo de
San Salvador. También fue analizada la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, a pesar de no
ser ni un tratado ni un acuerdo internacional. En todo caso se ha incorporado al bloque de constitucionalidad
por via del derecho internacional consuetudinario. Finalmente, en materia de normatividad internacional del
derecho a la salud suele citarse la Observacion General No. 14 del Comité de DESC de las Naciones Unidas
del afio 2000, la cual busca aclarar la interpretacion del articulo 12 del Pacto Internacional de derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

62



optimo, puesto que el concepto de salud tiene significados muy diferentes para
grupos diferentes de personas (2006, p. 14).

La proteccion del derecho a la salud en funcion del criterio médico de la necesidad
del servicio de salud requerido, tal y como lo ha sostenido la Corte®, daria como
resultado una distribucion de los recursos que priorice las acciones de tipo CRMA
contra las de tipo PPB, porque “el médico basa su proceso decisorio en una
relacion riesgo beneficio, que busca optimizar el resultado en salud para su
paciente individual, sin importar las restriccion presupuestal y los efectos para la
disponibilidad de recursos para otros pacientes” (2006, p. 23).

Como la practica de la proteccion judicial del derecho a la salud conduce a que el
gasto se priorice hacia acciones de tipo CRMA®, alguien estara pagando los
costos de oportunidad de no hacer las intervenciones de tipo PPB. “El proceso de
asignacion de recursos en salud en Colombia esta fuertemente condicionado por
las preferencias individuales que se expresan por la reclamacion del derecho a la
salud en funcion de las necesidades de salud propias y no del nivel agregado de
salud” (Castario, 2006, p. 32).

Segun Castafio, los jueces de tutela han respondido a esta critica, afirmando que
“no habiendo como garantizar que la negacion de un servicio a un paciente se
traduzca en servicios a otro paciente, prefieren proteger el interés individual del
accionante” (2006, p. 29).

3.3. Lainsensibilidad financiera del Corte

La negativa a valorar y considerar argumentos econdmicos por parte de los
funcionarios judiciales no es una consecuencia necesaria de cierta naturaleza de
la funcion judicial. Tampoco puede ser explicada tal negativa a partir de la idea
segun la cual la practica constitucional no es libre, es decir, que no todo
argumento puede fundarse a partir de razones constitucionales, y en entre los que
si, no todos se pueden fundar con la misma solidez. Segun esta respuesta a la
critica de la insensibilidad frente a las consecuencias econOomicas de la
jurisprudencia en salud aqui analizada, pueden existir algunos argumentos de

%2 para la Corte Constitucional el hecho de que el médico de la respectiva EPS haya ordenado una
intervencién o medicamento es criterio necesario y suficiente para reconocer que hay una necesidad a
satisfacer.

%3 Ello es asi porque para el individuo lo que cuenta es satisfacer al maximo sus necesidades en materia de
atencion médica y particularmente aquellas que le causarian una catastrofe financiera si las tuviera que pagar
de su bolsillo.
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caracter socioldgico, antropolégico o econdmico, como los esgrimidos por los
algunos economistas criticos de la Corte, que pueden ser importantes, pero no
pueden tener valor en el debate constitucional, o tener muy poco frente a otros
argumentos juridico-constitucionales. Esta idea tiene raiz en una concepcion
formalista del derecho que los presenta como un sistema cerrado e inconexo a
otras dimensiones sociales (Arrieta, 2003a, p. 1781). Ademas, como veremos
adelante la Corte no han encontrado obstaculo para darle peso a razones de
caracter econdmico dentro del razonamiento constitucional.

Como bien lo anota Rodrigo Uprimny (2006, p. 169), la idea segun la cual se debe
hacer justicia aunque perezca el mundo no parece razonable en una sociedad
democratica. En todo caso, el papel del derecho, en general, y de los derechos
fundamentales, en particular, en una sociedad democratica si establece limites al
tipo de argumentos consecuencialistas que pueden ser esgrimidos por los jueces,
maxime cuando son empleados para negar la proteccion de un derecho que se
reclama en un caso concreto.

A partir de las criticas planteadas a la Corte en materia de salud, es posible
distinguir dos tipos de consecuencias que no han sido valoradas por la Corte
adecuadamente. Algunos argumentos consecuencialistas tienen un claro un claro
contenido econdmico, especificamente sefalan el impacto financiero de las
decisiones en términos de equilibrios fiscales o las consecuencias sobre la
eficiencia en la asignacion de recursos.

Otros argumentos, también consecuencialistas en tanto se basan en los efectos
negativos de una decision judicial, tienen un claro contenido pro derechos puesto
gue sefialan las consecuencias negativas sobre los derechos individuales de otras
personas. En general, el tipo de argumentos consecuencialista, que aqui llamo pro
derechos o favorable a los derechos por comparacion a los simplemente
econémicos®, tiene fundamento extendido en la idea, resaltada por Amartya Sen,

84 Cuando me refiero a este tipo de argumentos consecuencialistas como pro derechos no quiero sefialar que
tengan un caracter emancipatorio per se, es decir, que los resultados de su uso sean siempre favorables a las
demandas de los movimientos sociales. En un interesante trabajo, fuertemente inspirado en la teoria juridica
critica feminista norteamericana, la profesora Isabel Cristina Jaramillo (2003, p. 22), pone de presente los
riesgos del lenguaje de los derechos, en tanto se trata de un discurso legitimo y legitimador, de ahi su potencia
en los debates politicos y juridicos. Cuando los movimientos sociales se valen del discurso de los derechos
como estrategia movilizacion social se exponen a las siguientes consecuencias: a) Ser cooptados: por
cooptacion de un movimiento social se entiende la transformacion del mismo en un producto del Estado, lo
cual ocurre en tres etapas. “Primero, los funcionarios estatales se niegan a reconocer la legitimidad del
movimiento social y empiezan a introducir la idea de que su objetivo debe ser obtener derechos. Luego,
proceden a reconocer los derechos reclamados mostrando que no contradicen el esquema de derechos
reinante. Finalmente, en la etapa de interpretacién, tanto legislativa como judicial, se ajustan los nuevos
derechos a la situacién previamente existente™; b) Legitimar los intereses de la posicién contraria: los
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segun la cual los derechos son importantes, pero no absolutos, y pueden, en
ocasiones, colisionar entre si, por lo que se hacen necesarias transacciones entre
estos (Lamprea, 2006, p. 84). A modo de ejemplo, tenemos que la critica de
Uprimny ante la insensibilidad de la jurisprudencia en salud de la Corte, como se
analizara mas adelante, no se fundamenta en consideraciones de eficiencia
econdmica, sino en las consecuencias tanto sobre la igualdad formal y material
(Aclaraciones de voto de las sentencias T-1207/01 y T-654/04).

Estas Ultimas serian el tipo de consecuencias que es legitimo incluir en el
razonamiento judicial, pues la inclusidon de argumentos basados en la consecucion
de objetivos colectivos que incrementen el bienestar general, que pertenecen al
primer tipo de argumentos consecuencialista identificado, disuelve el discurso de
los derechos individuales e introduce el riesgo de que el sistema juridico se guie
s6lo con criterios utilitarios. Ademas, como bien lo anota Uprimny (2006, p. 168),
“una rama judicial puramente consecuencialista deja de ser una administracion de
justicia centrada en la proteccion de derechos y en la aplicacion de normas, y
deviene en un érgano exclusivamente politico, que para decidir evalla y clasifica
intereses conforme a valoraciones subjetivas”.

3.4. El déficit igualitario de la jurisprudencia constitucional en materia de salud

Esta critica es sostenida por Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia. Ella parte del
caracter prestacional de los derechos sociales, especificamente del derecho a la
salud en su dimensién positiva®. Segtn ellos, aunque es cierto que la realizacién
de los derechos civiles y politicos también cuesta dinero a la sociedad, en la medida
en que el Estado debe no sélo respetar esos derechos sino también garantizar su
goce, subsiste una diferencia decisiva entre la proteccion judicial de los derechos
civiles y la proteccion de los derechos sociales. Tal diferencia consiste en que el
contenido obligacional especifico de los derechos sociales es prestacional, e implica
que el Estado debe suministrar un bien o servicio que la persona requiere para
satisfacer sus necesidades basicas. Y esos bienes pueden llegar a tener costos muy
considerables, sobre todo en materia de salud (Aclaracion de voto a la ST-1207/01,
considerando No. 8).

intereses contrarios a los defendidos por los movimientos sociales buscaran expresar sus argumentos en el
lenguaje de los derechos, debido a la fuerza legitimadora del mismo. Lo cual, unido a la indeterminacion e
incoherencia de dicho discurso, lleva a que el contenido de los derechos defendidos por los movimientos
sociales sea el finalmente protegido por los jueces; y “una vez los jueces deciden el contenido de los derechos
en su contra, no pueden alegar que los resultados no son legitimos” (Jaramillo, 2003, p. 23).

%5 «|_os derechos sociales, por su dimensién prestacional, no se adaptan de forma facil a las instituciones y

técnicas jurisprudenciales, lo cual hace que el control constitucional en este campo sea mas dificil y requiera
jueces muy competentes y construcciones conceptuales depuradas y sofisticadas” (Uprimny, 2006, p.190).
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Lo anterior plantea a la judicializacién de los derechos sociales un problema de
interpretacion, consistente en la evaluacion de los medios para lograr el fin
constitucional propuesto. Segun Garcia y Uprimny mientras en los derechos de
libertad (0 derechos negativos) la simple accion u omision del Estado es, por o
general, un elemento suficiente para determinar la violacion o proteccion del
derecho, en los derechos sociales se requiere la evaluacion de las acciones de
proteccion —que pueden ser utiples y variadas- para emitir un juicio de
eficacia. Agregan que, “mientras en los derechos de libertad los problemas de
realizacién resultan, por lo general, de obstaculos juridicos, en los derechos
sociales tales problemas provienen casi siempre de obstaculos facticos” (Garcia y
Uprimny, 2006, p. 505).

Los criticos aciertan entonces en sefalar que el juez constitucional no puede ignorar
las consecuencias financieras e institucionales de sus decisiones de amparar el
derecho a la salud de una persona especifica, y extender el plan obligatorio de salud
mas alla de lo dispuesto por las autoridades politicas, por la sencilla razén de que
esa sentencia supone un uso de recursos no proyectado, que se traducira en una
limitacion del derecho a la salud de otra persona. En tal contexto, la solucion de
permitir que la EPS o la ARS repitan contra el FOSYGA no soluciona el problema,
por la sencilla razén de que los recursos de ese fondo no son infinitos, y su
agotamiento implica una limitacion a la posibilidad de atender otras enfermedades
catastréficas, o de extender la cobertura del régimen subsidiado, que beneficia a los
sectores mas pobres de la poblacion” (Aclaracion de voto a la ST-1207/01,
considerando No. 8).

Segun Uprimny, si bien la jurisprudencia constitucional en materia de salud
representa un fuerte compromiso con el derecho a la vida digna de los
peticionarios individuales, no es adecuada en términos de igualdad. Asi, cuando
una decision de tutela otorga una prestacion que por ser tan costosa no resulta
universalizable, es decir, no puede ser concedida a todas las personas que se
encuentren en una situacién similar, nos encontramos ante una decisiéon judicial
que confiere privilegios contrarios al principio de igualdad de trato®® (Aclaracién de
voto a la ST-1207/01, considerando No. 10). Ademas, la tesis de la Corte no
atiende en dicha jurisprudencia al principio de igualdad material®’, puesto que, si la
prestacion pudiera ser concedida a todos los que la requieren, su otorgamiento
podria afectar la realizacion de otros programas de salud, que tengan por

% E| principio de igualdad de trato ordena que todas las personas que se encuentren en una misma situacion
deben recibir un mismo trato por las autoridades.

87 El principio de igualdad material ordena al Estado esforzarse por lograr que la igualdad entre los
colombianos sea real y efectiva.
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beneficiarios a la poblacibn mas vulnerable, quienes en virtud del principio de
igualdad material requieren del Estado una proteccion especial.

En sintesis, la critica consiste en que si algo no se puede garantizar a todos como
derecho, no esta claro por qué deba suministrarsele a algunos.

4. Alternativas al papel desempefiado por la Corte Constitucional

4.1. La exclusion de la accion de tutela para los derechos sociales

La propuesta mas conservadora que han planteado algunos criticos de las
intervenciones de la Corte en materia econdémica consiste en excluir
expresamente, a través de una reforma constitucional, la accion de tutela en
materia de derechos sociales cuando la proteccién de dichos derechos implica la
orden de gasto publico.

Garcia y Uprimny encuentran insatisfactoria la tesis que defiende la exclusion de
la accion de tutela para la protecciébn de derechos sociales al menos por las
siguientes razones:

a) No toma en serio el caracter normativo de la constitucion, y en especial, de las
clausulas de derechos sociales;

b) los criticos de la Corte no distinguen entre las distintas formas posibles de
proteccion judicial de los derechos sociales, por lo cual desconocen que la practica
desarrollada por la Corte en materia de derecho a la salud se corresponde tan solo
con un tipo especifico de justiciabilidad y que, en consecuencia, podrian estar de
acuerdo con otro tipo de proteccion (2006, p. 516);

c) las criticas que esta tesis plantea a la jurisprudencia constitucional en materia
de derechos sociales se suele apoyar en caso concretos y aislados®, y no en un
analisis general de tipo tedrico o empirico (2006, p. 516-517, nota N° 43); y

d) la falta de interés en buscar alternativas de proteccién judicial, indica que tras el
argumento de la separacion de competencias entre jueces y entidades de
representacion politica se disfraza la preocupacién por una practica que implica

% Plantear la critica a partir de casos aislados no permite la generalizacién y muchas veces supone que ese
determinado caso fue resuelto de manera adecuada por la Corte Constitucional, cuando pudo no haber sido
asi.
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una cierta redistribucion econémica en beneficio de los pobres, que resulta
contraria a los principios neoliberales (2006, p. 526).

4.2. Una jurisprudencia constitucional en materia de salud sensible a la
realizacion de la igualdad y a la deliberacién democratica

La tesis defendida por Garcia y Uprimny es presentada como una salida
intermedia frente a dos concepciones opuestas de la proteccion judicial por via de
accion de tutela de los derechos sociales. Una de ellas defendida
mayoritariamente por economistas criticos del activismo judicial de la Corte
Constitucional en materia de derechos sociales, para quienes las normas
constitucionales de derechos sociales son de caracter programatico y no pueden
ser aplicadas directamente por los jueces, de tal suerte que la concrecion del
contenido y alcance de los derechos sociales le corresponde al Congreso por
medio de leyes tendientes a generar la estructura institucional que la realizacion
material de este tipo de derechos (prestacionales) supone.

Desde esta perspectiva, la practica constitucional de proteccién judicial de tales
derechos desplegada por los jueces de tutela y la Corte Constitucional ha sido
responsable, en parte, del descalabro de las finanzas publicas y desconoce las
competencia de los 6rganos politicos del Estado (Congreso y Gobierno), entre
otros efectos negativos que los son atribuibles. La otra tesis extrema e igualmente
insatisfactoria para Garcia y Uprimny es la sostenida por la propia Corte
Constitucional, quien, como ya vimos en acdpite anterior, se ha mostrado
insensible a las consecuencias econdémicas de la proteccion del derecho a la salud
en el tipo de casos analizados.

4.2.1. La superacion de la tesis de la conexidad: el derecho a la salud como
derecho fundamental en si mismo

Para Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia, el derecho a la salud debe ser entendido
como un derecho fundamental y, como tal, directamente aplicable por los jueces.
Lo anterior supondria distinguir entre el derecho a la salud y el derecho a la
seguridad social, de tal suerte que el deber estatal de asegurar a todas las
personas el derecho a la salud no sea reducido al desarrollo de un sistema de
seguridad social en salud.
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¢, Cudl es el sentido de abandonar la tesis de la conexidad para considerar al
derecho a la salud como un derechos social fundamental per se? ¢ Se trata de un
giro tedrico “progresista’?

En primer lugar, tal cambio conceptual, inspirado en la doctrina del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, no trae consigo
una ampliacion de los contenidos del derecho a la salud directamente amparables
por el juez de tutela, sino todo lo contrario, en tanto tal doctrina distingue entre un
contenido minimo directamente amparable y un contenido de desarrollo progresivo
(Aclaracion de voto a la ST-1207/01, considerando No. 15). Como contenido
minimo o esencial o basico del derecho a la salud, este si directamente amparable
por via de acciéon de tutela, Uprimny propone las prestaciones definidas en los
articulos 12 del Pacto de derechos econdémicos, sociales y culturales de Naciones
Unidas y por el articulo 10 del Protocolo de San Salvador, las cuales representan
un contenido mas reducido que aquel que ha defendido la Corte Constitucional;
mientras que el contenido de desarrollo progresivo se corresponde con la
ampliacion de dichas prestaciones basicas a través de planes de salud
asegurados a toda la poblacion, planes cuya definicién le corresponde al “debate
democratico”.

En segundo lugar, una vez concebido el derecho a la salud como fundamental, la
existencia de un tal sistema de seguridad social en salud que tienda a la
universalizacion no sirve de excusa al Estado para no proteger dicho derecho a
aquellos que se encuentran excluidos del sistema de seguridad social (Aclaracion
de voto a la ST-1207/01, considerando No. 16). Aqui si aparece una consecuencia
progresista del cambio en la conceptualizaciéon del derecho a la salud, pues se
busca llevar la proteccién mas alla de los usuarios del sistema de seguridad social.

4.2.2. Eljuez constitucional y la deliberacion democratica

De esta forma Uprimny responde a una de las mas serias objeciones planteadas
al control de constitucionalidad consistente en el debilitamiento del caracter
pluralista de las constituciones, segun el cual la constitucion pretende ser un punto
de encuentro o marco de coincidencias entre puntos de vista disimiles.

Para estos autores, del juez constitucional es esperable al menos dos roles en la
definicion de los planes de salud, ambos vinculados a una concepcion deliberativa
de la democracia. La influencia de las tesis de Carlos S. Nino en este punto es
bastante notoria. Asi, para Uprimny y Garcia, siguiendo a Carlos S. Nino, “los
jueces, al ejercer el control constitucional, no deben descartar politicas que resulten
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del debate democrético, Unicamente porque consideran que existen otras mejores,
pero en cambio «pueden, y deben, adoptar medidas que promuevan el proceso de
deliberacion publica o la consideracion mas cuidadosa por parte de los cuerpos
politicos». Los jueces deben entonces preferir las decisiones que hagan mas
vigoroso el debate democratico, y en cambio deben rechazar aquellas
determinaciones que arrebatan, sin razones convincentes, la resolucion de un
problema a la decision ciudadana, pues una de las funciones decisivas del control
constitucional es «contribuir a mejorar la calidad del proceso de discusion
democrética y toma de decisiones, estimulando el debate publico y promoviendo
decisiones mas reflexivas»” (Aclaracion de voto a la ST-1207/01, considerando No.
18).

El primero de los roles legitimos de la Corte Constitucional consiste en racionalizar
la deliberacion social y politica sobre el derecho a la salud®. Como se trata de una
tesis que pretende conservar ciertos aspectos de la linea jurisprudencial de la
conexidad entre el derecho a la salud y a la vida digna, algun papel le corresponde
al juez en la definicidn de los planes de salud. No se trata entonces de que el juez
de tutela complemente el POS con todos aquellos servicios y medicamentos que
pueden ser necesarios para preservar la vida digna de quien interpuso la accion
de tutela, como lo ha venido haciendo la Corte. El rol que le cabe a la Corte, segun
Uprimny y Garcia, es mucho mas modesto; la Corte debe limitarse a solicitar a las
autoridades politicas encargada del disefio del POS (Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud) que justifique la exclusion de aquellas prestaciones
necesarias para la vida digna del peticionario, de tal suerte que “si la justificacion
es insuficiente, la presuncion de inconstitucionalidad operaria y la tutela deberia
ser concedida” (Aclaracion de voto a la ST-1207/01, considerando No. 18),

Para concretar su propuesta, Uprimny nuevamente en una aclaracion de voto, en
esta caso a la Sentencia T-654/04, propone lo que el llama “test de cargas
argumentativas”, el cual busca establecer criterios para determinar cuando ciertas
omisiones o regresiones en el disefio de los planes de salud estan justificadas o
no. Para tal efecto, Uprimny distingue entre prestaciones cuya omision afecta
directamente la vida’ y aquellas que afectan la dignidad de la existencia’.

% para que ello sea asi en el proceso constitucional deben intervenir las instituciones pablicas responsables de
la politica pablica de salud para que expongan las razones que motivan la exclusién de determinado servicio,
especificamente se espera entonces la participacion del CNSSS. Ademas, “el juez no debe tratar los casos
como prestaciones o enfermedades individuales sino que cada demandante debe ser entendido como
representativo de un tipo de casos que exige preguntarse por la proteccion optima que debe recibir una
determinada clase de enfermedad” (Uprimny, Aclaracién de voto a la ST-654/04, considerando No. 26).

"0 “En principio todas las prestaciones necesarias para proteger la vida digna de las personas deben ser
incorporadas en esos planes, y por ello debe presumirse que la omision de una prestacion de esa naturaleza es
inconstitucional” (Aclaracion de voto a la ST-1207/01, considerando No. 17).

" Bajo este grupo de servicios se incluyen aquellos cuya omisién genera un riesgo directo de muerte.
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Para las primeras propone un test de intensidad estricta en tanto la exclusion del
servicio de salud puede conducir a resultados extremadamente injustos, como la
muerte del paciente. De tal suerte que, la exclusién se encuentra justificada si
persigue una finalidad no soélo legitima e importante sino imperiosa, y si, ademas
de ser adecuada, la exclusion es efectivamente conducente y necesaria, “de tal
forma que no pueda ser reemplazada por otro medio alternativo menos lesivo en
orden a garantizar el sistema institucional encaminado a la realizacion del derecho
a la salud” (Aclaracion de voto a la ST-654/04, considerando No. 25). También
exige este test que los beneficios de la omision de la prestacion excedan
claramente los restricciones en el goce de otros derechos y principios
constitucionales.

Por su parte, aquellas exclusiones que si bien no comportan un riesgo de muerte,
si atentan contra la dignidad o calidad de la vida, deben ser sometidas a un test de
intensidad intermedia. Dos pruebas deben superar este tipo de exclusiones para
estar justificadas:

“a) La finalidad de la exclusién debe ser legitima y constitucionalmente
importante, de tal forma que promueva intereses publicos valorados por la
Carta (por ejemplo, focalizar la atencion en saluden orden a garantizar una
mejor atencion de la poblacion mas vulnerable o en razoén a la magnitud del
problema que el legislador busca resolver (por ejemplo, la cobertura de los
programas de promocion y prevencion, aspectos que hacen parte del
contenido minimo esencial del derecho a la salud) y b) la exclusion debe ser
un mecanismo adecuado y efectivamente conducente para alcanzar el fin
buscado por la norma, de tal forma que si ello no ocurre, su inaplicacién en el
caso concreto es valida y legitima” (Aclaracion de voto a la ST-654/04,
considerando No. 25).

Segun Uprimny, concebir en estos términos el papel de la Corte Constitucional
representa una ventaje en relacion con la actual préactica constitucional que no
considera el caso concreto examinado como uno mas dentro de un grupo de
cosos similares. Tal ventaja consiste en que la Corte podria dar “Ordenes
estructurales” (como la viene produciendo bajo el concepto de estado de cosas

"2 En esta categorfa Uprimny agrupa a todas aquellas prestaciones cuya omision afectan no sélo la existencia
fisica sino también la dignidad humana, tales como las relacionadas con la calidad de vida, con las dolencias
permanentes que son asimilables a formas de trato cruel e inhumano, las que apuntan a una concepcién
integral de la curacién. La jurisprudencia constitucional ha considerado que en el concepto curacion se
incluyen todos los servicios necesarios para 1) aliviar las condiciones producidas por una enfermedad,
condicion fisica o mental; 2) evitar las secuelas de la misma, o 3) superar la condicién de limitacién fisica que
padece la persona como consecuencia de la enfermedad.
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inconstitucionales) que permiten dar respuesta a una problematica social que
excede los limites del caso concreto examinado y cuya solucion requiere que
concurran diferentes instancias.

El segundo rol consiste en ser garantes de la imparcialidad del proceso del
proceso democratico, el cual se concreta en otorgar una especial proteccion a las
poblaciones discriminadas. En estos caso, entonces, “la exclusion de los planes de
salud de los tratamientos y medicamentos que esas personas requieren para llevar
una vida digna estaria cubierta por una doble presuncién de inconstitucionalidad, por
lo cual las autoridades tendrian que explicar convincentemente no solo por qué esos
tratamientos no pueden ser concedidos, sino ademas que la decision de excluirlos
del plan no obedecié a motivaciones discriminatorias” (Aclaracion de voto a la ST-
1207/01, considerando No. 20).

Finalmente, si la definicion del contenido de desarrollo progresivo del derecho a la
salud es dejado a las “autoridades politicas, de conformidad con un proceso
democratico de deliberacién social” (Aclaracion de voto a la ST-1207/01,
considerando No. 17), esta tesis deberia entonces evaluar si el actual disefio
institucional del CNSSS se corresponde con ese proceso democratico al cual se le
adscribe normativamente la definicion de los planes de salud. Precisamente de
ello nos ocuparemos en el capitulo cuarto.

Sin ser del todo adoptada por la Corte Constitucional la propuesta de Uprimny, el
dialogo entre la Corte y el CNSSS que ella sugiere se ha venido dando en la
practica. Asi en algunos procesos de tutela aparece explicita la intervencion del
CNSSS o del Ministerio de Salud a raiz de la solicitud que hace la Corte para que
exponga los argumentos que soportan la exclusion de un determinado servicio de
salud que es requerido para proteger la salud y la vida de la persona que lo
solicita. Claro estd que los argumentos no son sometidos a un test de
razonabilidad y proporcionalidad formalizado como el propuesto por Uprimny.

En relacion con lo anterior, lo que algunos ejemplos muestran es que no es
esperable del CNSSS un esfuerzo considerable en argumentar suficientemente las
exclusiones examinadas por la Corte. Lo cual se explica, en parte, por el tipo de
dinamicas de toma de decisiones y el tipo de representaciéon que se configuré en
el disefo institucional del CNSSS. Asi por ejemplo en la T-920/2001, la Corte
encontré que el Ministerio no pudo explicar las razones por las cuales no fue
incluido el servicio médico solicitado; y en la sentencia T-344/2002 los conceptos
médicos solicitados por la Corte sefialaban que los medicamentos incluidos en el
POS para tratar la enfermedad que el demandante padecia eran obsoletos.
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4.3. Un proceso democratico y explicito de racionamiento de los recursos del
sector salud

La tesis principal de Ramoén A. Castafo sostiene que la proteccion del derecho a
la salud implica siempre, como consecuencia de la restriccion presupuestal, un
conflicto entre el bien individual y el bienestar agregado, y que la solucion de este
conflicto no ha tramitado a través de los modelos de decision colectiva.

El andlisis de Castafio se restringe a la Corte Constitucional como el Unico
escenario en donde se ha discutido la cuestion de la cobertura de los planes
bésicos de salud, y se vale de los criterios establecidos Daniels y Sabin;
concluyendo que la Corte no reiine ninguna de las cuatro condiciones.

Omite el papel jugado por el CNSSS, quien es el competente para definir los
planes basicos de salud. Si bien, en términos generales, la conducta del CNSSS
se caracteriza por la no actuacion (no actualizacién de los planes de salud), no
debe perderse que en la no decision hay una forma de intervencion favorable a lo
decidido en el pasado.

4.3.1. Respuesta a dos objeciones a la necesidad del racionamiento de los
recursos

Dificilmente la sociedad encontraria legitima aquella decisibn que niega un
tratamiento salvador a un paciente para asi beneficiar a unas victimas anénimas
cuando de no haber corrupcion se reducirian considerablemente la necesidad de
racionar. Frente a la anterior objecion, Castafio se plantea la siguiente pregunta:
¢Debemos entonces esperar a que se erradique la corrupcién para iniciar un
proceso de racionamiento de los recursos del sector salud? A lo anterior, responde
afirmando que “no es razonable pretender que se acabe la corrupcién antes de
pensar en iniciar un proceso de racionamiento explicito, pues mientras aquella es
dificil de erradicar en el corto plazo, si es posible llegar a un acuerdo sobre la
priorizacion del gasto y lograr asi un resultado més justo que el actual, pues en la
situacion actual no sélo hay corrupcion, sino también racionamiento injusto” (2006,
p. 31).

Argumento similar contra la necesidad del racionamiento se deriva a partir de la
ineficiencia administrativa, la cual también restaria legitimidad a las decisiones
limitativas. Segun este argumento entonces, si no hubiese ineficiencia no habria
necesidad de racionar los recursos y toma de este tipo de decisiones tragicas.
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Segun Castafio, esto no es cierto. La reduccién a cero de la ineficiencia no elimina
la situacion de escasez de los recursos; la reduce pero no la elimina. Seguramente
las decisiones limitativas en casos de eficiencia gozarian de una mayor aceptacion
social (2006, p. 31).

Este tipo de circunstancias, en la practica, operan como serios obstaculos para
legitimar una politica de racionamiento de los recursos y servicios de salud. En el
caso colombiano esto si que resulta ser cierto pues son bastante serios los
problemas de ineficiencia y corrupcion en el sistema de salud, tales como los
sobrecostos en el funcionamiento de las EPS y ARS, la evasion y mora en el pago
de los aportes, la doble afiliacion, la no gestion de recursos adicionales previstos
por la ley que se podrian obtener, etc. (Arrieta, 2003a, p. 1772).

4.3.2. La propuesta de Ramén Castafo

La tesis normativa de Castafio parte de considerar que la cuestion de la definicién
de la cobertura de los planes de salud es un asunto ante todo de naturaleza
politica y no técnica” que pueda ser decidido a puertas cerradas por ingenieros
sociales.

Afirma Castafio que “si se asume que la mayoria de los individuos son mas
sensible a la regla del rescate que a los calculos consecuencialistas sobre
victimas andnimas, es de esperarse que ningun politico haga la propuesta suicida
de proponer el racionamiento explicito. Por esta razon, este debate debe surgir
desde otros escenarios y quizas el escenario del debate democratico en las
instancias legislativas sea la ultima etapa, y no el inicio, como se pretende con
frecuencia”’* (Castafio, 2006, p. 40).

A la cuestion de qué condiciones deben concurrir en dicho proceso para que
pueda ser considerado “democratico”, Castafio nos remite a las cuatro condiciones
establecidas por Daniels y Sabin, que ya fueron discutidas aqui. Asi que la critica

73 Seglin Castafio, “la literatura internacional sobre el tema parece admitir que mientras en los paises
desarrollados es necesario un proceso transparente y democratico en el que se rinde cuenta sobre la
razonabilidad de las decisiones, la receta para los paises pobres se limita al calculo utilitarista de la
maximizacion del nivel de salud agregado entendiendo este simplemente como una mayor productividad del
capital humano para contribuir al desarrollo” (2006, p. 38).

" Segun la propuesta de Castafio, el proceso de discusion de las restricciones de cobertura de los planes
basicos de salud debe entonces tener origen la academia a través de mesas de trabajos interdisciplinarias, y
debe terminar en la adopcién de una ley estatutaria que “establezca limites razonables al derecho a la salud, y
que garantice la proteccion de un minimo que sea justiciable para todos por igual” (2006 p. 42).
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consistente en la insuficiencia de tales condiciones es predicable también de la
propuesta de Castafio.

Tal proceso tendria como propésito encontrar cierto equilibrio socialmente
aceptado entre el bienestar individual y el colectivo. Asi como buscar una solucién
gue permita aprovechar los efectos de la inversion en salud sobre el desarrollo. Lo
que se busca entonces con esta salida es que la sociedad reconozca la
imposibilidad de satisfacer totalmente las necesidades individuales y de esta forma
aparezca entonces de manera explicita la tension entre el bienestar individual y el
colectivo.

¢, Queda entonces en esta propuesta algun papel para la Corte Constitucional? Si,
la justiciabilidad del derecho a la salud se restringiria a la exigibilidad de uno
minimos universalizables, para que el derecho opere entonces como una garantia
absoluta, en los mismos términos de los las libertades o derechos negativos o de
defensa o de primera generacidon o como quiera llamarseles. Aqui cabe cierta
critica.

En todo caso, trasladar la decision sobre la cobertura de los planes de salud del
CNSSS al Congreso no garantiza que la decision sea la correcta”,
independientemente del criterio de justicia materia que se adopte para valorarle,
como tampoco garantiza que las minorias hayan estado adecuadamente
representada en dicho escenario, ni que todos los argumentos relevantes hayan
aparecido, por lo cual siempre esta abierta la puerta, y ello es deseable, para que
la justicia constitucional intervenga y reabra el debate. Seguramente en este caso,
a la Corte le quedara mas dificil deshacer esta decision, si se le compara con la
revision de las decisiones adoptadas por el CNSSS, si se toma en serio el
principio democratico y la presuncion de constitucionalidad de las leyes que de él
se derivan. Pero ello no significa que quede de plano excluida la intervencion de la
Corte haciendo valer argumentos basados en derechos con una perspectiva
individualista. Esta claro entonces que ni el CNSSS, ni el Congreso, ni mucho
menos la Corte puede tener la Ultima palabra en la definicion de la cuestidon aqui
tratada.

’® De hecho Rudolf Klein, autor bastante citado en el trabajo de Castafio como representante de un posicién
escéptica frente a la priorizacion de los recursos a través de los mecanismos tradicionales del mercado,
advierte lo siguiente Klein: “No argumento que un proceso correcto nos provea las respuestas “correctas” (...)
Mi aseveracidn es menos ambiciosa: es que el proceso correcto producira respuestas socialmente aceptables
—vy eso es lo mejor que podemos esperar—” (Citado por Castafio, 2006, p. 33).
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4.3.3. La critica basada en el caracter auto-contenido del sistema de seguridad
social

Es posible reconocer que los derechos sociales fundamentales, concebidos en
términos de minimo sociales justiciables, pertenecen al ambito de la justicia
correctiva y no al ambito de la justicia distributiva, tal y como lo propone Rodolfo
Arango. Pero la realizacion material de los DESC no se agota en el ambito de la
justiciabilidad. Mas alla de esos minimos es posible configurar derechos sociales
legales, caso en el cual nos vemos en el ambito de la justicia distributiva. Asi, la
cuestion de los recursos escasos, no soélo plantea un problema de disponibilidad,
sino también, y principalmente de distribucion de los recursos existentes.

Asi las cosas, la discusiébn democratica que propone Castafio sobre qué debe
asegurarse a todos en un plan basico de servicios de salud, no puede limitarse a
la cuestidn de la distribucién de unos recursos escasos determinados vy fijos entre
diferentes alternativas de servicios médicos (individuales y colectivos) de que
dispone una sociedad concreta. La discusién debe extenderse también sobre el
origen y fuente de los recursos con los que se cuenta. Sin duda alguna, la salud
compite por recursos con otros bienes igualmente basicos como la alimentacion, la
vivienda, las pensiones, etc. y el total de los recursos de que dispone una
sociedad son finitos, pero ello no justifica que no sea deseable discutir también
sobre la prioridad del gasto destinado a la satisfaccion de ciertas necesidades
bésicas.

La critica va dirigida a sefalar que la discusion debe pasar también por el caracter
auto-contenido del sistema de seguridad social colombiano configurado en la Ley
100. El caracter auto-contenido del SGSSS no tiene que ver exclusivamente con el
origen de los recursos, pues parte importante de las fuentes de financiacion de la
salud son recursos del presupuesto nacional. El sistema es auto-contenido en el
sentido de que se limita a pensar la salud desde la perspectiva de la seguridad
social en salud (Gonzéalez, 2002, p. 22). Asi, segun el economista Jorge Ivan
Gonzalez, superar el caracter auto-contenido del sistema implica introducir la
variable de la equidad, concebida en términos mucho mas amplios que la mera
solidaridad, y para ello debe aparecer la cuestion acerca de aspectos tributarios y
redistributivos en la evaluacion del sistema de salud”®.

Segun Jorge Ivan Gonzalez, la ley 100 tiene un mensaje implicito que puede ser
contraproducente: con unos pocos puntos de solidaridad, se resuelve el problema

"® En términos de Gonzalez, “una mayor solidaridad no tiene por qué reflejarse en una mejor distribucion del
ingreso” (2002, p. 22).
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de la seguridad social” (Gonzéalez, p. 4). La ley 100 esta inspirada en el supuesto
de que los recursos internos del sistema son suficientes para garantizar su
sostenibilidad financiera, supone que la conjuncion de los regimenes contributivo y
subsidiado es suficiente para garantizar la estabilidad financiera de la seguridad
social en salud. Pero, el sistema es sostenible Unicamente si, ademas de los
aportes de los afiliados, se cuenta con importantes recursos del Estado,
administrados con criterios de progresividad (Gonzalez, p. 4).

La critica de Jorge Ivan Gonzéalez al caracter autocontenido del SGSSS no tiene
gue ver con el origen de los recursos, pues parte importante de las fuentes de
financiacion de la salud son recursos del presupuesto nacional. “El sistema es
autocontenido a pensar la salud desde una perspectiva que supera el marco del
sistema de seguridad social en salud” (2002, p. 22). Superar el caréacter
autocontenido del sistema supone entonces introducir la variable de la equidad,
concebida en términos mucho mas amplios que la mera solidaridad, y para ello
debe aparecer la cuestion acerca de aspectos tributarios y redistributivos en la
evaluacién del sistema de salud”’.

5. ¢Por qué en Colombia ha habido un mayor espacio para el activismo judicial
de la Corte Constitucional en materia del derecho a la salud?

Antes de proceder a responde esta pregunta debemos precisar qué entendemos
aqui por activismo judicial, cuando es de caracter progresista, y en qué sentido las
intervenciones de la Corte Constitucional en materia de planes de salud puede ser
descrita en términos de cierto activismo progresista.

Un juez es activista cuando sus decisiones van mas alla de lo que los textos
legales (constitucion, leyes, decretos, sentencias, etc.) son completados por cierto
sentido de justicia que se impone en el caso concreto. Esta situacion se ha
presentado en las decisiones aqui analizadas, pues en ellas la Corte ha
inaplicados claros y expresos mandatos legales y reglamentarios para dar imponer
sus tesis de la inviolabilidad de los derechos fundamentales y del caracter de
fundamental por conexidad del derecho a la salud a través de una concepcion
amplia de “vida digna”.

A su vez, el activismo judicial puede ser conservador o progresista. Este ir mas
alld de las fuentes o materiales “oficiales” del derecho puede estar fundamentado

" En términos de Gonzalez, “una mayor solidaridad no tiene por qué reflejarse en una mejor distribucion del
ingreso” (2002, p. 22).
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en una concepcion favorable de la conservacion del statu quo, caso en el cual
estamos en presencia de un activismo de tendencia conservadora; pero también,
ese “ir mas alla del derecho” puede tener como fundamento la extension y
profundizacion de los derechos constitucionales, caso en el cual el activismo es
progresista.

Precisado lo anterior, tenemos que las intervenciones de la Corte en relacion con
el problema de politica publica aqui analizado puede ser calificadas en términos
de cierto activismo progresista. De hecho, como ya se analiz6, algunas de las
criticas provienen de su insensibilidad frente a las consecuencias econdmicas de
sus decisiones. No sobre precisar, que esta afirmacidbn no se extiende a la
totalidad de la jurisprudencia en materia de salud’®, sélo se refiere al tipo de
respuesta al problema de la necesidad de un servicio médico no incluido en el
POS y que se requiere para proteger la vida digna o la integridad fisica de la
persona.

Ahora si, podemos preguntarnos por las explicaciones que pueden darse a este
tipo de activismo. Garcia y Uprimny (2004) distinguen entre las razones para el
activismo y las razones para el caracter progresista del mismo. Entre las
explicaciones del activismo judicial de la Corte Constitucional desde inaugurada la
Constitucion de 1991 y la propia Corte, en general, sin atender a una materia
especifica, se ofrecen las siguientes’®:

a) Larga tradicion de control judicial de constitucionalidad de las leyes, de tal
suerte que cuando la Corte Constitucional entra a funcionar, en 1992, la cultura
juridica y politica colombiana esta muy familiarizada con la judicial review” (Garcia
y Uprimny, 2004, p. 472).

b) Los disefios procesales establecidos por la propia constitucion han hecho que
en Colombia el acceso a la justicia constitucional sea muy facil y poco costoso. Es
relativamente facil para los ciudadanos convertir un reclamo en una discusién

"8 Vale la pena aclarar que esta actitud progresista, no es constante, coherente, ni esta siempre presente en la
mayor parte de las decisiones de la Corte. Asi por ejemplo, en materia de control de constitucionalidad de las
leyes penales y los estados de excepcion es posible demostrar que el discurso de la Corte ha estado mas
cercano al eficientismo que al garantismo, en tanto, como consecuencia de la metodologia de la ponderacion
de principios, en muchos casos han prevalecido bienes colectivos sobre derechos y bienes individuales. Al
respecto ver el interesante texto Los peligros del nuevo constitucionalismo en materia criminal (Orozco y
Gbmez, 1999)

" Garcia y Uprimny distinguen entre factores juridico-institucionales, como los aqui desarrollados, y factores
politico-estructurales, tales como: a) la crisis de la representacién politica, b) la debilidad de los movimientos
sociales, c) la debilidad de la oposicion politica.
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juridica, que debe ser constitucionalmente decidida, y en un tiempo bastante corto,
por la justicia constitucional (Garcia y Uprimny, 2004, p. 472-473)%.

c) La amplia cobertura de los medios de comunicacion a los innumerables casos
de personas cuyos derechos constitucionales han sido protegidos mediante la
accion de tutela ha permitido que amplios sectores de la ciudadania conozcan sus
derechos y las vias para exigirlos.

d) Los disefios procesales permiten que la Corte aparezca como el érgano limite
del poder judicial, es decir, como un super poder, especialmente en virtud de la
accion de tutela contra sentencias, la cual suele justificarse, en parte, como una
via para unificar la interpretacion de la Constitucion, especialmente en materia de
derechos fundamentales. Esta idea se ha visto fortalecida por la propia tesis de la
Corte acerca de la fuerza de precedente judicial de sus decisiones, que se
extiende tanto al fallo como a la ratio decidendi de la parte motiva.

Por su parte, entre las razones que explican el caracter progresista del activismo
de la Corte algunas apuntan ciertas caracteristicas del propio texto constitucional.
Asi, para Aquiles Arrieta 2003a, p. 1754), algunas batallas politicas que se dieron
durante las décadas de los ochenta y principios de los noventa obtuvieron como
conquista textos legales (especificamente constitucionales) que transforman las
demandas y reivindicaciones sociales en “derechos”, lo que ha llevado a que las
batallas se trasladen de los congresos a la Corte. Por su parte, Mauricio Garcia y
Rodrigo Uprimny (2004, p. 475) apuntan al caracter “aspiracional’® de la
Constitucion de 1991, segun el cual mas que intentar codificar las relaciones de
poder existentes, la Constitucion buscd proyectar un modelo de sociedad a
construir.

Finalmente, algunos defensores del activismo de la Corte Constitucional sostienen
que la propia Corte ha tendido a autorrepresentarse como la ejecutora de los
valores de libertad y justicia social encarnados en la Constitucion (Garcia y

8 Esta explicacion ofrecida por Garcia y Uprimny, debe ser matizada a partir de los distintos procesos de que
conoce la Corte. Asi, mientras la Corte debera pronunciarse en relacién con todas las acciones publicas de
inconstitucionalidad que plantee cualquier ciudadano, no ocurre lo mismo en materia de revision de fallos de
tutelas, pues en este caso sélo selecciona algunas de ellas de manera discrecional.

81 Al concepto de constitucién aspiracional se opone el concepto de constitucién preservadora. Las primeras
disefian un modelo de sociedad al cual se aspira y someten toda la actividad estatal a la consecucién de dicho
proposito, y las segundas limitan a sefialar al poder publico los limites de lo permitido, ver Mauricio Garcia
(2006).

79



Uprimny, 2004, p. 476)%%. Esta explicacion debe ser matizada, puesto que una tal
posicion progresista de la Corte no se extiende a todos los magistrados que
actualmente la conforman y la han conformado. De hecho, muchas de las
decisiones progresistas fueron tomadas en votaciones 5 contra 4; de tal suerte
gue, un cambio minimo en la composicion de la Corte hubiera hecho triunfar la
tesis contraria (Garcia y Uprimny, 2004, p. 477).

Hasta aqui no se ha dado una explicaciéon del activismo de la Corte en el caso
particular del derecho a la salud y, especificamente, en relacion con la cuestion de
los servicios de salud no incluidos en los planes basico de salud. Dar respuesta a
esta cuestion pasa por preguntarse por la especificidad de la respuesta de la Corte
al caso aqui discutido.

En primer lugar, tenemos que el activismo judicial suele presentarse cuando los
jueces se enfrentan a casos dificiles®®. En este tipo de casos la aplicacion de la
regla es problematica, supone discusiones acerca de asuntos como cual es su
sentido o finalidad; para resolverlos es preciso contar con herramientas retoricas
(de produccion de discurso) y herramientas hermenéuticas (de apropiacion de
discurso) que permitan al juez “hacerse a las reglas"®. Aqui, nos interesa resaltar
que en este tipo de casos aparece de manera clara el caracter politico de la
interpretacién judicial del derecho, especialmente de la interpretacion judicial de la
Constitucion®; de tal suerte que en ellos la Corte suele dividirse y la decisién
adoptarse por votaciones 5-4%°.

82 Esta tesis también es defendida por el Magistrado Manuel José Cepeda, para quien “se ha dado una especie
de alianza contrahegemanica entre la Corte Constitucional—o por lo menos entre algunos magistrados de la
Corte Constitucional— y ciertos sectores sociales excluidos o atropellados, para desarrollar los valores
emancipatorios consagrados en la Carta de 1991” (Citado por, Garcia y Uprimny, 2004, p. 477)

8 Seguin Aquiles Arrieta (2003, p. 167) no existe una diferencia esencial entre casos faciles y dificiles, “un
caso que es facil hoy, puede ser dificil mafiana, o viceversa”. En general, que un caso sea facil o dificil
depende de la existencia de acuerdos implicitos en la sociedad, mas especificamente en la “comunidad
juridica”, sobre la suficiencia de los argumentos formales para resolver un problema juridico, lo cual a su vez
puede reflejar al menos dos cosas: no hay controversia en relacién con los asuntos de caracter valorativo que
todo caso facil o dificil presenta o la controversia no tiene la entidad necesaria para generar cambios en la
manera como la practica juridica soluciona el caso.

8 \er Aquiles Arrieta (2003, p. 166).

8 El carécter politico de la interpretacion judicial de la Constitucién al alude a que “la interpretacion de la
Constitucién es un campo de enfrentamiento politico entre distintas fuerzas que tienen intereses encontrados;
de esta forma, «la lucha por la fijacién del sentido de los textos constitucionales es la lucha que finalmente
determina el contenido real y especifico del texto constitucional”, ver César Rodriguez (1997, p. 35).

8 Al respecto anota César Rodriguez (1977, p. 37) que “la aplicacién de la Constitucién en los casos dificiles
por parte de la Corte responde a una légica estratégica, es decir, a la necesidad de tomar los textos
constitucionales, cuya letra es indeterminada, como herramientas para hacer efectivos propésitos y
convicciones éticas y politicas bien determinadas”.
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En el caso aqui analizado, lo anterior no ocurre. La linea jurisprudencial aqui
descrita es compartida en su mayor parte por todos los magistrados de Corte®’.
Hasta tal punto es ello asi, que los caso revisados con posterioridad a la
consolidacion de la linea son tramitados como casos “faciles”, qué son revisados
para aclarar alguna particularidad no suficientemente discutida (como seria el caso
de la solucién de los conflictos entre el médico tratante y el comité técnico de
medicamento de la respectivas EPS) o para reiterar lo dicho cuando no es
observado por los demas jueces de tutela. Al respecto, anota Aquiles Arrieta
(2003a, p. 1780) que estamos en presencia de una jurisprudencia consistente,
sélida, estable, que no ha sido elaborada “a bandazos”.

¢ Por qué en este caso no se dividen los magistrados de la Corte? No se trata de
un caso facil, que hoy lo sea gracias a la estandarizacion de la respuesta que la
Corte logré consolidar, no significa que en sus inicios la cuestién pudiera ser
resuelta en términos formalistas, de apego a los textos juridicos, mediando un
simple razonamiento silogismo o subsuncion. Ademas, la conformacion de la
Corte ha variado considerablemente durante el periodo en el cual se ha producido
esta linea y aun asi no aparecen discrepancias considerables. ¢ Por qué en este
caso convergen magistrados conservadores y progresistas?

Otra particularidad de este caso proviene de la no inclusion de las consecuencias
de la decision dentro del razonamiento de la Corte. Si bien algunos criticos de la
Corte sefialan la falta de sensibilidad de los jueces por las consecuencias
financieras de sus fallos (Uprimny, 2006, p.161-171), esto no es del todo cierto.
Cada vez es mas frecuente encontrar argumentos consecuencialistas en las
decisiones de la Corte, incluso cuando las mismas aluden a cuestiones de
derechos fundamentales.

Asi, a manera de ejemplo, la Corte en la Sentencia T-595/2002 (MP: Manuel José
Cepeda)®® estableci6 que como existen diversas alternativas para que se
garantice a las personas de movilidad reducida el goce efectivo de su libertad de
locomocion en una ciudad, no le corresponde a ella decidir cual es la mejor forma
de remover las cargas excesivas que pesan sobre este grupo de personas, en
tanto tal decisién conlleva, necesariamente, el disefio de una politica publica

87 En este caso la critica constitucional que suele encontrarse en salvamentos y aclaraciones de votos proviene
de Rodrigo Uprimny en calidad de magistrado encargado.

8 En este caso el problema juridicos a resolver en términos de la Corte consistia en establecer si al
demandante, Daniel BermUdez, quien en razén a una discapacidad fisica anda en silla de ruedas y como los
buses alimentadores del Sistema Troncal de Transmilenio no estan condicionados para el transporte de
personas en silla de ruedas, debe recorrer quince cuadras para desplazarse de su casa a la estacién mas cercana
de la troncal de Transmilenio, se le vulneran derechos constitucionales a la igualdad, a la libertad de
locomocion y a la proteccién especial que debe brindar el Estado a los discapacitados.
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mediante la cual se tomen las medidas adecuadas para cumplir el mandato
constitucional de proteger especialmente a los discapacitados y garantizar su
integracion social. Es pues, tarea de la Administracion Publica destinar los
recursos humanos y materiales para que, dentro de un marco de participacion
democratica, se conciban los programas y apropien los recursos con los cuales se
financiara la implementacion de las medidas que se adopten para atender esta
demanda social. Otro ejemplo®, propuesto por Rodrigo Uprimny (2006, p. 162),
proviene del caso UPAC, especificamente de la Sentencia C-700/1999, en la cual
la Corte, a pesar de encontrar que el sistema UPAC era inconstitucional, decidi6
mantenerlo vigente por algunos meses, con el fin de evitar vacios normativos que
pudieran generar graves traumatismos econdmicos.

Asi las cosas, ¢por qué la Corte, de manera unanime, esta dispuesta a dedicar
recursos cuantiosos para salvar una vida, sabiendo que dada la escasez de
recursos no podra universalizar el servicio otorgado y esta recortando recursos
para la ampliacion del régimen subsidiado?

Ramoén Castafo ofrece una explicacion bastante sugestiva al respecto. Segun él
cualquier persona que se vea enfrentada a decidir este tipo de casos siempre
otorgaria el servicio médico costoso necesario para salvar la vida del paciente,
“porque el costos de oportunidad esta representado por victimas anénimas, a lo
sumo estadisticas, mientras la victima visible que conmueve a la sociedad si es un

8 para Everaldo Lamprea (2006, p. ) la Sentencia C-776 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda) es un buen
ejemplo de la incorporacion de argumentos consecuencialistas en el razonamiento juridico de la Corte. En
esta Sentencia la Corte Constitucional declard inexequible el articulo 116 de la Ley 788 de 2002 —entre un
conjunto mayor de articulos demandados por el accionante-, mediante el cual el Gobierno Nacional pretendia
extender desde el primero de enero de 2005 la base gravable del IVA a productos pertenecientes a la llamada
“canasta familiar”, a articulos de primera necesidad relacionados con la salud (medicamentos) y la educacion
(cuadernos y lapices), asi como a los servicios publicos domiciliarios, los servicios médicos y odontolégicos
(incluyendo los del POS), la educacién en todos los niveles, el trasporte publico, y el servicio de
arrendamiento de inmuebles para vivienda, entre otros. Segun lamprea, el segundo conjunto de razones
esgrimidas por la Corte es consecuencialista ya que la Corte considerd que “el gravamen sobre los bienes y
servicios incluidos en el articulo 116 tendria consecuencias nocivas para la promocion de la igualdad real y
efectiva en un Estado Social de Derecho (Arts. 1y 13 de la C.P.), en tanto la extension de la base gravable del
IVA contenida en el articulo 116, al llevarse a cabo sobre bienes y servicios de primera necesidad, no puede
cumplir con el objetivo de progresividad de los gravdmenes — a diferencia del impuesto de renta- ya que es
incapaz de diferenciar los sectores de la poblacion sobre los cuales se aplica. Se rechaza el argumento del
Gobierno segun el cual la imposicién del gravamen no debia tener en cuenta las diferencias (econémicas y
sociales) entre los individuos sobre los cuales recaia la medida. Por otra parte, el objetivo perseguido por la
extension del gravamen del IVVA no es proporcional con la medida, ya que los ingresos adicionales producto
de dicha ampliacion habrian sido utilizados —seguin el Gobierno y los demas impulsores de la norma- para la
financiacion del gasto publico en seguridad, y no para —en palabras de la Corte- «financiar el gasto social en
programas de impacto especifico que compensen no sélo el aumento de la pobreza y la indigencia sino el
mayor esfuerzo que supone para los sectores de bajos ingresos el IVA del 2% a bienes y servicios de primera
necesidad»”.
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drama de carne y hueso que se debate entre la vida y la muerte” (Castafio, 2006,
p. 30). Segun Aquiles Arrieta (2003a, p. 1781), la mayoria de los casos que ha
resuelto la Corte ordenando una servicio médico no incluido en el POS se trata de
situaciones dramaticas y de verdadero dolor humano “que suelen generar acuerdo
en torno a la solucién”. A lo anterior se suma el fuerte impacto econémico que los
servicios requeridos tendrian en las finanzas de los hogares de no ser reconocidos
por la Corte como amparados constitucionalmente.

La anterior respuesta pareciera confirmas la tesis del fildsofo Jeremy Waldron,
quién es quizas uno de los criticos contemporaneos del constitucionalismo mas
radical®, segln la cual “ademéas de la parafernalia del legalismo, las posiciones
sostenidas por los jueces de la Corte Suprema no son marcadamente diferentes
en sustancia, tono y calidad de las posiciones sostenidas por los ciudadanos en
las calles, en las tribunas y en las legislaturas” (Waldron, 2004, nota al pie No. 24,
p. 267). Es decir, en este punto no habria ninguna diferencia entre el razonamiento
de un juez constitucional y el realizado por los ciudadanos “de a pie”.

Pero esto que Waldron esgrime contra la existencia de una justicia constitucional
gue pueda revisar las decisiones mayoritarias de las asambleas legislativas, es lo
que, a nuestro modo de ver las cosas, justifica y hace defendible la existencia de
la justicia constitucional, y en especial la intervencion de los jueces de tutela en la
definicion de los planes de salud.

% Segtin Jeremy Waldron (2004, p. 263), la justicia constitucional no puede ser concebida como una instancia
de revision de las decisiones mayoritarias a través de un estandar sustantivo, sino mas bien como una
instancia mas de decision mayoritaria que, al igual que las otras, que no puede valerse tampoco de
concepciones de la justicia, la moralidad o la constitucionalidad, distintas de las visiones en pugna entre las
cuales la Corte tiene que resolver.
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CAPITULO IV
EL PAPEL DEL CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD
EN LA DEFINICION DE LOS PLANES BASICOS DE SALUD

Como ya se demostrd, cuando la Corte Constitucional interviene en la definicién
de los planes basicos de salud lo hace modificando las reglas del juego y
usurpando las competencias propias de otros 6rganos del Estado, lo cual da pie
para que, a renglon seguido, los criticos de dicha intervencion resalten el caracter
contramayoritario o antidemocrético de la Corte y la mayor dignidad democrética
del Congreso y sus leyes, a quien se le ha usurpado sus competencias. Pero
resulta, como se demostrara en este capitulo, que la problematica analizada en
este trabajo no es intervenida por el Congreso, sino por el CNSSS, escenario del
cual no puede predicarse, en los mismos términos, la dignidad democratica del
Congreso, en tanto opera mediante logicas y dinamicas completamente distintas,
las cuales seran analizadas a continuacion.

7. ¢Por qué el Congreso no es analizado?

7.1. La pérdida de protagonismo y centralidad del Congreso en el proceso
decisorio de politicas publicas en materia de derechos sociales

La pérdida de protagonismo y centralidad del Congreso en el proceso decisorio de
politicas publicas en materia de derechos sociales se manifiesta en el tipo de
decisiones que adopta, las cuales se limitan a establecer directrices, marcos
generales, directivas, principios, fines, programas, caso en los cuales, ciertamente,
la decisién administrativa que las concreta y desarrolla recoge el contenido basico
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de la regulacion y no puede ser leida entonces como un simple acto de ejecuciéon
y aplicacion de la ley®.

En la Ley 100 de 1993 aparecen dos ejemplos de como el Congreso a través de
las leyes se limita a establecer metas sin definir los medios para la realizacion de
las mismas y el tipo de responsabilidad ante su incumplimiento por parte de los
responsables, a saber: a) la unificacién de los contenidos del POS del régimen
contributivo y del régimen subsidiado; b) para el afio 2001, segun la ley 100, todos
los habitantes del territorio nacional deberia estar inscritos en el SGSSS%.

7.2. Elcasodelaley 972 de 2005

En el aflo 2003, el representante a la Camara Ubéimar Delgado presenté un
proyecto de ley que tenia como propdsito poner fin a las limitaciones que el POS
les ponia a los pacientes con VIH en sus tratamientos. Después de hundirse el
proyecto en el primer intento, el pasado 20 de junio se aprobd finalmente la Ley
972 de 2005, “por la cual se adoptan normas para mejorar la atencién por parte
del Estado colombiano de la poblacion que padece de enfermedades ruinosas o
catastroéficas, especialmente el VIH/Sida”.

Esta ley es una muestra del tipo de decisiones que pueden esperarse del
Congreso en materia de proteccion de los derechos sociales y confirma la
hipo6tesis de la investigacion segun la cual el Congreso s6lo adopta normas de
caracter programatico, cuya realizacion efectiva queda en manos del Gobierno
Nacional y sus agencias, para el caso el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud (CNSSS).

Asi, la ley comentada se limita a establecer los principios que deben orientar la
interpretacion de lo ya ordenado por la ley, tales como: el respeto y garantia al
derecho a la vida, la dignidad humana, la prohibicion de marginacion o
segregacion, los derechos fundamentales a la intimidad y privacidad del paciente,

%! De alli entonces el protagonismo de las agencias de regulacion y la necesidad de valorar la legitimidad de
las decisiones que ellas producen a partir del ideal democratico de la igual consideracion y respeto a todos los
miembros de la sociedad.

% Esta problematica no es exclusivamente colombiana; asf, segtin Carlos de Cabo, tales regulaciones
normativas cuyo contenido basico es decidido en el ambito del Gobierno y la Administracién no son otras que
las relacionadas con el caracter social del modelo politico del Estado Social y Democrético de Derecho, que
aparece formulado en las constituciones europeas de la segunda posguerra mundial, modelo que a su vez fue
adoptado por el constituyente colombiano de 1991 (2000, p. 85y 88).
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el derecho al trabajo, a la familia y al estudio, el tratamiento y rehabilitacién del
paciente y evitar la propagacion de la enfermedad son las tareas fundamentales
de las autoridades de salud (Art. 2 de la Ley 972 de 2005), principios que ya
estaban consagrados en la Constitucion. Ademas, declara de interés y prioridad
nacional del Estado la atencion integral a la lucha contra el VIH/SIDA (Art. 1) e
institucionaliza el Dia Nacional de Respuesta al VIH y el SIDA.

Como ejemplo de 6rdenes especificas tendientes a materializar el derecho a la
salud de los pacientes con enfermedades ruinosas o catastroficas, la mencionada
ley trae las siguientes: a) prohibe a las EPS suspender la atencion a este tipo de
pacientes cuando perdieran su afiliacion por causas relativas a la incapacidad
prolongada; b) obliga a la entidad territorial respectiva a atender a dichos
pacientes cuando no estén afiliados a la seguridad social y no tengan capacidad
de pago; c) finalmente, como conquista importante para el derecho a la salud de
los pacientes con enfermedades catastroficas, la ley prohibe a las “entidades que
conforman el Sistema de General de Seguridad Social en Salud” negar, bajo
ningun pretexto, la asistencia de laboratorio, médica u hospitalaria a dichos
pacientes, “segun lo aprobado por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud’(Art. 3). Como puede apreciarse, en este ultimo punto la ley aprobada no
constituye ningun avance en relacion con el problema planteado en la
investigacion, pues la realizacion efectiva del derecho al tratamiento integral de
dichos pacientes queda, una vez mas, en manos del CNSSS, con lo que se
demuestra que es esta instancia, y no del Congreso, de quien dependen en mayor
medida la realizacion y ampliacion del contenido del derecho a la salud.

Finalmente, el caracter programatico de la ley aparece también, de manera
palpable, en normas como aquella que ordena al Gobierno Nacional disefiar “unas
estrategias claras y precisas conducentes a disminuir los costos de los
medicamentos, reactivos y dispositivos meédicos utilizados en las enfermedades de
alto costo” (Art. 4). Disposiciones como esta ni siquiera se aproximan a normas
tipo cuadro o marco, en tanto que no establecen los criterios, principios y
directivas que deben orientar el disefio de tales estrategias y programas. No
contento con lo anterior, cuando el Congreso se dispone a concretar algun tipo de
plan o programa ya no lo impone, sino que se limita a facultar al Ministerio de la
Proteccion Social “para poner en marcha un sistema centralizado de negociacion
de preciso y compras” de medicamentos de uso en enfermedades catastroficas
(Art. 5); de tal suerte que del lenguaje de la disposicion no se deduce un mandato
expreso para el Gobierno de implementar este tipo de estrategia, quedando una
vez mas la ultima palabra en el Gobierno.

8. El Gobierno Nacional y El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
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Segun Restrepo, Naranjo y Rodriguez, son tres los organismos que ejercen
funciones de regulacion, atendiendo a lo dispuesto por la Ley 100 de 1993. Tales
instancias son: el Ministerio de Salud (hoy Proteccion Social), la Superintendencia
Nacional de Salud y el CNSSS. Mientras el Ministerio define politicas y expide
normas generales y la Superintendencia ejerce funciones de inspeccion, vigilancia
y control, al CNSSS le corresponde la direccidon permanente del sistema de salud,
constituyendo una de las innovaciones mas importantes introducidas por el
sistema de salud colombiano configurado en la Ley 100 (Restrepo, Naranjo y
Rodriguez, 2002, p.7).

Segun el Art. 156 de la ley 100 de 1993, al Gobierno Nacional le corresponde
dirigir, orientar, regular, controlar y vigilar el servicio publico esencial de salud que
constituye el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Las tareas de control
y vigilancia finalmente son realizadas a través de la Superintendencia Nacional de
Salud, y las de regulacion las realiza el Presidente y el Ministro de Salud
(actualmente Ministerio de Proteccion Social).

No es muy clara la distribucion de funciones entre uno y otro. Asi, segun el Art.
173 de la Ley 100, al Ministerio le corresponde formular y adoptar las politicas,
estrategias, programas y proyectos para el Sistema General de Seguridad Social
en Salud, de acuerdo con los planes y programas de desarrollo econémico, social
y ambiental que apruebe el Congreso de la Republica.

9. ¢Qué hace el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud?

Al Consejo no sélo le corresponde tareas de regulacion del mercado de servicios
de salud. También le corresponden funciones vinculadas con la financiacién de la
cobertura universal del seguro publico de salud (régimen subsidiado)®, a través
de la administracion del FOSYGA. De hecho, segun Restrepo y Rodriguez (2005,
p. 22), buena parte de las fallas del funcionamiento del Consejo se deben al hecho
de pretender ser al mismo tiempo un escenario de participacion social, de
administracion de recursos y de regulacién®*.

% En tanto existe un régimen subsidiado, algunas de sus funciones involucran cierta orientacion general sobre
la aplicacidn de recursos publicos para brindar cobertura con el seguro de salud a la poblacidn pobre, de tal
forma que le corresponde establecer criterios de elegibilidad para acceder al régimen subsidiado y definir
férmulas de distribucién de recursos que permitan nivelar las distintas regiones del pais en torno a la metas de
cobertura (Restrepo y Rodriguez, 2003, p. 8).

% Estos autores proponen que las funciones del CNSSS se limiten a asuntos de regulacién en sentido estricto
y Su composicion no responda a grupos de interés.
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La definicion del plan obligatorio de salud y de la unidad de pago por capitacion
son los principales instrumentos de regulacion dentro del sistema (Restrepo y
Rodriguez, 2003:10). A lo anterior se suman otras dos funciones regulativas: la
fijacibn de pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles, y la definicion
del monto de la cotizacion de los afiliados.

Asi, segun la Ley 100 de 1993, las siguientes son funciones del CNSSS:

“ARTICULO 172. FUNCIONES DEL CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud tendra las siguientes funciones:

1. Definir el Plan Obligatorio de Salud para los afiliados segun las normas de los regimenes
contributivo y subsidiado, de acuerdo con los criterios del capitulo tercero del primer titulo
de este libro.

2. Definir el monto de la cotizaciéon de los afiliados del Sistema, dentro de los limites
previstos en el articulo 204 de esta Ley.

3. Definir el valor de la Unidad de Pago por Capitacion segun lo dispuesto en el articulo
182 del presente libro.

4. Definir el valor por beneficiario del régimen de subsidios en salud.

5. Definir los medicamentos esenciales y genéricos que haran parte del Plan Obligatorio de
Salud.

6. Definir los criterios generales de seleccidn de los beneficiarios del régimen subsidiado de
salud por parte de las entidades territoriales, dando la debida prioridad a los grupos pobres
y vulnerables y de conformidad con lo dispuesto en la Ley 60 de 1993.

7. Definir el régimen de pagos compartidos de que tratan el numeral 3 del articulo 160 y los
articulos 164 y 187 de la presente Ley.

8. Definir el régimen que deberan aplicar las Entidades Promotoras de Salud para el
reconocimiento y pago de las incapacidades originadas en enfermedad general y de las
licencias de maternidad a los afiliados segun las normas del régimen contributivo.

9. Definir las medidas necesarias para evitar la seleccion adversa de usuarios por parte de
las entidades promotoras de salud y una distribuciéon inequitativa de los costos de la
atencion de los distintos tipos de riesgo.

10. Recomendar el régimen y los criterios que debe adoptar el Gobierno Nacional para
establecer las tarifas de los servicios prestados por las entidades hospitalarias en los casos
de riesgos catastréficos, accidentes de transito y atencion inicial de urgencias.

11. Reglamentar los Consejos Territoriales de Seguridad Social en Salud.

12. Ejercer las funciones de Consejo de Administracion del Fondo de Solidaridad y
Garantia.

13. Presentar ante las Comisiones Séptimas de Senado y Camara, un informe anual sobre
la evolucién del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

14. Adoptar su propio reglamento.

15. Las demds que le sean asignadas por Ley o que sean necesarias para el adecuado
funcionamiento del Consejo.
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PARAGRAFO 1o. Subrogado por el articulo 120 del Decreto extraordinario 2150 de 1995.
El nuevo texto es el siguientegs: Las decisiones anteriores que tengan implicaciones
fiscales requerirdn el concepto favorable de los Ministros de Hacienda y de Salud; y las que
tengan implicaciones sobre la calidad del servicio publico de la salud requeriran
Unicamente el concepto favorable del Ministro de Salud.

PARAGRAFO 20. El valor de pagos compartidos y de la Unidad de Pago por Capitacion -
UPC - seran revisados por lo menos una vez por afio, antes de iniciar la siguiente vigencia
fiscal. En caso que no se haya revisado la UPC al comenzar el afio, ésta se ajustara en
forma automatica en una proporcion igual al incremento porcentual del salario minimo
aprobado por el Gobierno Nacional el afio inmediatamente anterior.

No son nada despreciables las dimensiones de las competencias asignadas al
CNSSS dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Muchas de
ellas comportan verdaderas competencias legislativas que trascienden la mera
actividad de reglamentacion de la ley 100, en tanto muchas de sus decisiones,
conocidas formalmente como acuerdos, definen de manera sustancial las normas
abiertas e indeterminadas de la ley 100.

10. El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud como agencia reguladora

10.1. El concepto de regulacién: perspectiva funcional

Desde una perspectiva econOmica, en términos generales, por regulacion se
entiende la definicién del “marco” bajo el cual actian los agentes econémicos, las
empresas reguladas y los consumidores de un determinado mercado, asi como en
hacer que tal “marco” se cumpla. Qué tan amplio o estrecho sea el “marco” y
cuales los fines que se adscriban a la definicion del mismo da lugar a
determinadas concepciones sobre la regulacion.

10.2. Las agencias reguladoras: perspectiva organica

En la literatura actual sobre procesos de reforma del Estado, en general, y de la
administracion publica, en particular, ha emergido con fuerza el concepto de
“agencia reguladora”, para referirse a ciertas entidades publicas responsables de
politicas de regulaciéon de caracter econdmico o social y que poseen como

% El texto original de la Ley 100 establecia. “PARAGRAFO 1o. Las decisiones anteriores que tengan
implicaciones fiscales y sobre la calidad del servicio publico de salud requeriran el concepto favorable del
Ministro de Salud”.
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caracteristica principal el desempefio de funciones adjudicativas (resoluciéon de
controversias concretas) y reglamentarias (Vazquez, 2006, p. 10).

Lo anterior encuentra su explicaciéon a partir del tipo de procesos de reforma del
Estado que han experimentado los paises de América Latina desde finales de la
década de los ochenta, los cuales se extendieron con algunos matices durante la
década de los noventa hasta estos primeros afios del nuevo siglo. Estos procesos
caracterizados por la apertura econémica, las privatizaciones, el achicamiento del
tamafo del Estado, etc. requerian de este nuevo tipo de instituciones publicas
como es el caso de las agencias reguladoras. Asi, segun Vasquez (2006, p. 10),
en Latinoamérica la creacion de este tipo de entidades publicas ha estado
vinculado a las politicas neoliberales de la década de los 80. En estos casos hubo
un vinculo directo entre la venta de empresas publicas (electricidad, agua, trenes,
telecomunicaciones) y la creacion de agencias con el fin de regular la prestacion
de estos servicios en manos privadas.

Es comuan encontrar que la direccion de la agencia reguladora recae usualmente
en una junta o comision cuyos miembros son nombrados por el Poder Ejecutivo,
gozan de periodos fijos y extendidos®, y su destitucion esta limitada a causales y
procedimientos determinados por la ley °’. Estas exigencias, tedricamente,
apuntan sin duda a garantizar la independencia de las agencias frente a las
politicas coyunturales de los Gobiernos, cuyo escenario natural son los Ministerios
y Departamentos Administrativos. Esta independencia suele justificarse a partir del
tipo de responsabilidades que se les atribuia, las cual suponian un tipo de decision
queggdebl’a recaer en expertos y no en funcionarios politicos (Vazquez, 2006, p.
10)*".

En definitiva, pareciese entonces que las agencias reguladoras son una especie
del género organismos autonomos, al cual pertenecen instituciones publicas como
el Banco de la Republica, la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria, la Contraloria,
la Organizacion Electoral y, por supuesto, las agencias reguladoras (tales como la
comisiones de regulacion de servicios publicos y la Comisidon Nacional de
Television). Todas esta instituciones publicas tienen en comuan el “aspirar a una
situacion de aislamiento respecto al quehacer politico del poder ejecutivo”
(Vazquez, 2006, p. 10).

% |os periodos usualmente se extienden més all4 de los mandatos electorales (Vazquez, 20086, p. 10).

%7 La destitucién de sus miembros no puede responder a la mera voluntad del gobierno (Vazquez, 2006, p.
10).

% Ademas, esta tendencia a crear entidades publicas con cierto grado de autonomia frente al Gobierno Central
tiene como premisa comun la desconfianza respecto a la influencia del proceso politico en el desempefio de
determinadas funciones publicas, al respeto ver William Véasquez (2006, p. 17).
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¢, Qué es entonces lo que diferencia a las agencias reguladoras de los otros
organismos autonomos? Vasquez propone una clasificacion funcional de los
mismos, la cual explica, en parte, el grado e intensidad de la autonomia frente al
Gobierno central. Asi, los organismos autbnomos pueden tener funciones de: a)
regulacion, b) fiscalizacion y control, c¢) administracion gubernamental y d)
servicios. De tal suerte que, las posibilidades de control e influencia del poder
ejecutivo sobre estos 6rganos cambian si estamos frente a un 6rgano con
funciones de fiscalizaciébn, como es el caso de la Defensoria del Pueblo, la
Procuraduria y la Contraloria, o si estamos frente a un érgano con funciones de
regulacion como es el caso de la CNSSS o las comisiones de regulacion de
servicios publicos o la Comision Nacional de Television, habiendo mas autonomia
en los 6rganos con funciones de fiscalizaciébn y control que en aquellos con
funciones de regulacion.

Pasando a la caracterizacion del CNSSS a partir de lo anteriormente expuesto,
debemos preguntarnos qué tan aislado esta la CNSSS del Gobierno central. Como
veremos a continuacion el CNSSS no es tipicamente una agencia de regulacion
tanto desde la perspectiva funcional como organica. Quiza un fuerte obstaculo
deviene de su falta de independencia frente al Gobierno.

11.El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud como escenario de
“concertacion”

Algunos autores caracterizan al CNSSS como escenario de concertacion entre el
Gobierno, las administradoras del seguro obligatorio, las instituciones prestadoras
del servicio de salud, los gremios y los trabajadores. EI CNSSS es la expresion de
un cierto modo de institucionalizacion de la negociacion de compromisos explicitos
entre clases sociales y actores econémico.

En el informe “Report on Colombia Health reform and proposed master
implementation plan” del afio 1996, elaborado por un equipo de la Universidad de
Harvard, aparece descrito el papel asignado al CNSSS dentro del sistema
nacional de salud en los siguientes términos: “The National Council is designed to
be a policy-making body, representing the major interests in health and the
government, and providing a forum for making and legitimizing policy decisions
about the health reform” (Restrepo y Rodriguez, 2003, p.11).

Asi las cosas, el CNSSS esta integrado por:
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— El Ministro de Salud

— El Ministro de Trabajo y Seguridad Social

— El Ministro de Hacienda y Crédito

— Un representante de las entidades departamentales

— Un representante de las entidades municipales de salud

— Dos representantes de los empleadores (uno de los cuales representara la
pequeiia y mediana empresa y otras formas asociativas)

— Dos representantes de los trabajadores (uno de los cuales representara a los
pensionados)

— El representante legal del ISS

— Un representante de las EPS: muchos representantes de las EPS fueron
previamente ministros de salud y viceversa (De Currea-Lugo, 2003, p. 122).

— Un representante de las IPS

— Un representante de los profesionales de la salud
— Un representante de las asociaciones de usuarios del sector rural.

Sector Gobierno Gobiernos Empresas del Usuarios
Nacional territoriales sector
privado
1. Ministro de | 1. Representante 1. Representantes 1. Representantes
Salud de los de las EPS de los
2. Ministro de Departamentos 2. Representante de trabajadores
Trabajo y | 2. Representante las IPS 2.  Representantes
Representantes Seguridad Social de los municipios | 3. Representante de de los
3. Ministro de la pequefia vy pensionados
Hacienda y mediana empresa | 3. Representante de
Crédito 4. Representante de las asociaciones
4. Representante la gran empresa de usuarios del
legal del ISS 5. Representante de sector rural
los profesionales
de la salud
Porcentaje de 28.57% 14.28% 35.71% 21.42%
miembros del
sector
Libre nombramiento | Son escogidos por la | Postulacion: a las | Postulacién: a las
del presidente respectiva organizaciones organizaciones
L conferencia de | mayoritarias mayoritarias
MetOdQ de secretarios de salud juridicamente juridicamente
eleccién reconocidas le | reconocidas le
corresponde presentar | corresponde presentar
3 candidatos 3 candidatos
Eleccion: es | Eleccion: es
competencia del | competencia del
Gobierno Nacional | Gobierno Nacional
bajo criterios de | bajo criterios de
calidad y experiencia | calidad y experiencia
laboral laboral
Periodo El tiempo que duren Fijo de dos afios | Fjo de dos afios

en el cargo publico
respectivo

prorrogable

prorrogable
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Miembros con voz pero sin voto

Asesores permanentes Invitados
Esta figura es de creacion legal | Esta figura fue creada por el propio Consejo
(Art. 171, paragrafo 3° de la Ley | quien tiene la facultad de adoptar su reglamento

100 de 1993) interno. Actualmente se encuentra regulada en
el Art. 2° del Acuerdo 219 de 2002.
1. Academia Nacional de | 1. El Superintendente Nacional de Salud
Medicina 2. El Viceministro de Salud
2. Federacion Médica Colombiana | 3. Un delegado del Departamento Nacional de
3. Asociacion Colombiana de Planeacion
Facultades de Medicina 4. Un representante de las Cajas de
4. Asociacion Colombiana de Compensacion Familiar
Hospitales 5. Un representante de las Empresas
5. Facultades de Salud Publica Solidarias de Salud

6. A solicitud de 5 miembros el Consejo podra
invitar a sus sesiones a funcionarios del
Ministerio de Salud, de otras entidades
publicas, miembros de  organismos
internacionales y representantes de
entidades privadas cuando la discusién de
un tema particular lo amerite. Estas
personas podran ser invitadas por el
Ministro de Proteccién Social, en su calidad
de Presidente del Consejo, sin que medie
aprobacién por parte del Consejo.

De otro lado tenemos que el CNSSS cuenta con un organismo asesor. Se trata del
Comité técnico de medicamentos, creado mediante el Acuerdo 51 de 1997, Art. 1,
cuya funcion es “estudiar y recomendar los criterios que deben regir el proceso de
actualizacion del listado de medicamentos esenciales incluidos en el plan
obligatorio de salud”.

Este comité esta integrado de la siguiente forma:

— Un delegado del INVIMA

— Un representante del Colegio Nacional de Quimicos Farmaceéuticos.

— Un médico internista

— Un profesional de la salud representante de la asociacion mayoritaria de IPS

— Un profesional de la salud con especializacion en ciencias econémicas

— Un representante de la asociacion mayoritaria de EPS

— El director de estudios econdmicos e inversion publica del Ministerio de Salud

— El Subdirector de servicios farmacéuticos y de laboratorios del Ministerio de
Salud
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5.1. Los intereses representados en el CNSSS

Desde la propia conformacion del CNSSS aparece claro que los actores que
participan en el sistema de salud tienen intereses particulares, diferentes y
contrapuestos. Esto es consecuencia del tipo de sistema de salud adoptado. Asi,
“La transformacion de los sistemas de salud hacia esquemas contractuales en
donde el Estado va tomando un papel arbitral, apartandose de la prestacion y el
aseguramiento para delegarlo en compafias privadas, ha dado lugar a un nuevo
escenario politico” (Gémez, 2005, p. 76).

A continuacidn pasaremos a examinar los intereses que es esperable que cada
actor defienda.

5.1.1. Los trabajadores organizados y el derecho a la salud

Los derechos sociales y econdmicos, al menos para el contexto de la Europa
occidental de la segunda posguerra, “son el resultado de la logica de resoluciéon
del conflicto social cristalizada en el pacto keynesiano”, segun el cual, por un lado,
“el trabajo aceptaba la logica del beneficio privado y la preeminencia del mercado
como instrumento central del crecimiento econémico”, mientras que, de otro lado,
el capital reconocia “la necesidad de internalizar mediante bienes publico
—derechos sociales y ecdmicos— las externalidades y costes sociales del
crecimiento econdémico en procesos de arbitraje, negociacion y pacto social
realizados de manera corporatista —por organizaciones de represedtacie
intereses— dentro del propio Estado (Alonso, 2000, p. 167).

Todo este proceso de surgimiento y expansion de cierta ciudadania social estuvo
acompafado de la presencia en la escena politica de una clase obrera
fuertemente homogenizadas y solidarizadas por la gran planta industrial y la
prioridad del pleno empleo como componente de la politica econdmica
keynesiana; de tal suerte que resultaba indiscutible la centralidad del trabajo en la
definicion de la ciudadania. Pero hoy, cuando en las sociedades de la periferia,
como es el caso de Colombia, los sindicatos han perdido presencia de la escena
politica, el pleno empleo es una ilusion y el trabajo se hace mas precario, los
movimientos sociales que expresan los intereses de los trabajadores no dan
cuenta necesariamente de las demandas de aquellos excluidos del mercado
laboral, para el caso del sistema de seguridad social en salud vendrian a ser los
vinculados.
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Los intereses de los trabajadores organizados en sindicatos no coinciden
necesariamente con los intereses de los usuarios y de los movimientos de
derechos humanos. Asi, los trabajadores de la empresa estatal de petroleos
buscaron proteger sus beneficios extraordinarios y asi quedar excluidos de
algunas regulaciones de la ley 100.

5.1.2. Los gremios del sector de la salud

Los gremios son uno de los grupos de presion mas relevante dentro del sistema
de salud. Los gremios son definidos como aquella “organizacién sin animo de
lucro que busca representar y fomentar los intereses de los empresarios de cierto
sector de la economia en el proceso politico”® (Rettberg, 2003, p. 253).

Los grupos de interés o grupos de presion son expresion de cierto tipo de
intermediacién no partidista de intereses. Los grupos de interés se caracterizan
por: a) no hacen parte del gobierno, b) el fin de su accién colectiva es influir en la
agenda y decisiones publicas con miras a la realizacion de sus intereses de
grupo®, c) No acceden al poder, a diferencia de los partidos politicos, a través de
campafas politicas, d) sus formas de accion son sigilosas, se valen del
cabildeo™®.

La capacidad de influencia de cada grupo depende se su concentracién de
recursos de poder y de su habilidad para emplearlos. Entre tales recursos se
destaca el acceso a oportuno a la informacion técnica relevante para los debates
en los que se deciden las politicas publicas que interesan al respectivo grupo, de
tal suerte que es usual que dichos grupos cuenten con grupos de expertos e
investigadores reconocidos.

% Como bien lo anota la citada investigadora, la actividad de los gremios no se limita a la representacion de
los intereses del respecto sector econdmico en los canales formales de participacidn politico en los que tienen
asiento (como el caso del SENA y el Consejo Nacional Laboral), sino que también se ocupan de prestar cierto
tipo de servicios a sus afiliados la mayoria de ellos relacionados con el acceso a informacion del sector y
capacitacion y cursos de actualizacion; ademas, expresan opiniones pablicas en asuntos de relevancia para el
sector (Rettber, 2003, p. 253, nota No. 2).

100 £ todo caso, los grupos de interés tienden a presentar sus prioridades e intereses como necesidades de la
sociedad en general (Gémez, 2005, p. 70).

101} as acciones de los interesados tienden a ser sigilosas o encubiertas, son pobremente controladas por la
ciudadania, permitiéndoles la captura de la agenda publica” (Gémez, 2005, p.63).
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La participacion de este tipo de actores en los escenarios de decision politica
puede traer consigo tanto efectos positivos como negativos. Asi, en relacién con
los primeros tenemos que su actividad puede fortalecer la democracia en tanto
pueden exponer puntos de vistas distintos a los oficiales o a las posiciones
partidistas y, en ocasiones, pueden defender puntos de vista favorables a los
derechos humanos (Gémez, 2005:63)*%?. Quizas esto Ultimo sea esperable de las
practicas emancipatorias de los movimientos sociales y no de las gestiones de
cabildeo y lobby de los grupos de interés. Parte de las bondades democraticas de
la participacién en la politica de los grupos de interés dependen la efectiva
competencia equitativa entre distintos grupos. Pero la experiencia ha mostrado
gue tales condiciones de equidad entre los grupos no se han dado, ni mucho
menos entre estos y el resto de la sociedad.

De otro lado, los criticos del activismo politico de los gremios afirman que la
exclusion del empresariado del proceso de toma de decisiones evita que se
contamine de intereses particulares. Para los criticos, los gremios son
organizaciones rentistas, que introducen la ineficiencia y limitan la sana
competencia de las fuerzas del mercado sin compensar ante sus afiliados con
servicios que fomenten su competitividad o su representacion.

Para los defensores del activismo politico de los gremios no cualquier tipo de
organizacion empresarial conviene al desarrollo. Las ventajas en términos de
desarrollo y estabilidad de las politicas publicas se esperan sélo de la participacion
en politica de cierto tipo de %remios. Asi, segun Rettberg (2003, p. 255), las
asociaciones multisectoriales*® y englobantes, es decir, aquellas en las que se
encuentra representados los principales actores de la economia, son
particularmente aptas para dejar de lado los intereses particulares y proponer
programas economicos de alcance nacional. Y este no es el caso de los gremios
del sector de la salud, puesto que desde la perspectiva del subsector econémico
representado son gremios bastante pequefios, pero densos.

102 Desde una evaluacién no democratica, la presencia de los gremios o asociaciones empresariales sectoriales
en el proceso politico facilita el desarrollo econdmico y la estabilidad de las politicas publicas (Rettberg,
2003, p. 255). “Como lo sugiere una vasta literatura sobre el papel del Estado en el desarrollo econémico de
los paises en vias de desarrollo, la capacidad de desarrollo de los paises no depende necesariamente de aislar
el Estado de la tentacion explotadora de la clase empresarial, como seguiria de un enfoque concentrado en la
relacién rentista entre las élites econdémicas y los clepto-Estados del Tercer Mundo”. Por el contrario, segun
esta perspectiva, la capacidad estatal depende, en buena medida, de s6lidos lazos publico-privados.

103 E5 posible distinguir gremios multisectoriales y gremios sectoriales, estos Gltimos representan un sector
especifico y nada mas que ese sector.
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De otro lado, tenemos que aquellas asociaciones con mayor densidad de afiliados
(porcentaje del total de la produccion del sector representado en el gremio) y con
capacidad de ofrecer servicios y canalizar intereses de sus miembros tienen
mayor probabilidad de obrar de forma cohesiva, superar las divisiones internas e
incidir en las politicas estatales” (Rettberg, 2003, p. 255). Ademas, entre mas
pequefio el gremio su campo accion varia, sus preocupaciones abandonan el
terreno de la politica macroecon6mica, de los problemas de crecimiento y
desarrollo econémico, para ser ocupadas por intereses estrictamente sectoriales.
Todas éstas si son condiciones, como veremos, que reunen los gremios del sector
de la salud.

Finalmente, el concepto de grupos de asociacion institucionalizados, propone
Gabriel Almond y Bingham Powel (citado por Gomez, 2005, p. 64), resulta Gtil para
describir buena parte de las practicas de los grupos de presiéon gue intervienen en
el sistema de salud colombiano. Este tipo de grupos se caracterizan por disponer
de recursos econdmicos propios, encargar sus iniciativas a un grupo pequefo de
profesionales en el arte del cabildeo, poseer informacion técnica relevante para
participar en las discusiones, y preferir el silencio y el secreto, pero
ocasionalmente acuden a los medios de comunicacion.

Como una caracteristica estructural del sistema politico colombiano que tiene
efectos en el tipo de relacion que se presenta entre el Congreso y la proteccion de
los derechos sociales tenemos que “la politica partidista no tramita, es decir, no
expresa, ni es ambito de mediacidon de los conflictos sociales”. Como correlato de
lo anterior, tenemos que la politica partidista no fue el mecanismo a través del cual
las clases dominantes expresaron e hicieron valer sus intereses; en su lugar,
dichas clases recurrieron a organizaciones semi-privadas: los gremios.

5.1.2.1. Los gremios del sector asegurador (EPS Y ARS)

Los empresarios privados también tienen intereses diferentes, puesto que el
sistema distingue entre las actividades de actividades de aseguramiento y
prestacion del servicio meédico, los intereses especificos de las entidades
promotoras de salud (aseguradoras) y las instituciones prestadoras de salud
(prestadoras del servicio) tampoco coinciden, aunque las decisiones y acciones de
ambas estén orientadas por al &nimo de lucro o utilidad.

Las EPS, que pueden ser privadas, publicas o mixtas, se encargan de la afiliacion,
el registro de los afiliados al régimen contributivo y el recaudo de sus cotizaciones
por delegacion del FOSYGA. Cada EPS por cada afiliado recibe un precio o prima,
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que se conoce como unidad de pago por capitacion (UPC)'®, que se destina a

cubrir el valor del POS vy los gastos de administracion del mismo. De tal suerte
que, tedricamente, las mayores utilidades de las EPS provienen de priorizar las
estrategias de prevencion y promocion de la salud y de “gestionar la atencion en
salud con practicas médicas o tecnoldgicas de bajo costo” (Restrepo y Rodriguez,
2005, p.10).

Por su parte, las ARS administran la afiliacion de la poblacion al régimen
subsidiado y sus ingresos provienen de la contratacion con municipios Yy
departamentos. Ambos estan obligados a garantizar el POS y el POS-S a los
afiliados respectivamente.

Las EPS de caracter privado se mueven bajo intereses particulares, privados,
egoistas, basado en el animo de lucro'®. Esto se explica en parte en las
dinamicas propias del mercado de la salud. Que el mercado de la salud, mas que
mediado por la oferta y la demanda, esté regulado por el Estado con un marco de
gastos definidos en el costo de la UPC, obliga a las EPS a reducir costos mediante
el concepto de volumenes de produccion, margenes de rentabilidad, tablas de
rendimiento del personal y estandares de manejo (protocolos de manejo). Es
decir, el sistema con regulacion estatal, UPC estable y general y participacion
privada, hace que se establezca una competencia basada en el disefio y la
aplicacion de indicadores de productividad y formas de administracion que tienden
a garantizar, ante todo, la supervivencia financiera del Sistema y, en el caso del
capital privado, las ganancias correspondientes (De Currea-Lugo, 2003, p. 195).

El problema de la poca fluidez de los pagos, el cual consiste en que los
intermediarios del sistema retienen los dineros mas tiempo del debido, muestra el
tipo de intereses que mueven a los agentes privados del sistema. Asi, tenemos
que este fendmeno es explicado en parte a partir del interés de los intermediarios
de sacarle el mayor fruto posible a los rendimientos financieros, ingeniandoselas
para aplazar los giros. Segun Gonzalez (2002, p. 23), las aseguradoras estaban
reteniendo los recursos 525 dias en promedio.

Otra muestra de lo anterior se presenté cuando, una vez incluido en el POS los
medicamentos para los pacientes de VIH/SIDA, las EPS intentaron filtrar este tipo

104 para evitar la seleccion adversa, la UPC es ajustada segun el riesgo del afiliado por edad, género y
ubicacion geografica. Ademas, las EPS reciben pagos adicionales a la UPC en casos de licencias por
enfermedad y maternidad, y ciertos riesgos son cubiertos por seguros especiales obligatorios como es el caso
de los riesgos profesionales, accidentes de transito y eventos catastréficos (Restrepo y Rodriguez, 2005:8).
105 ~ , - . . - .

Para el afio de 1995 la mayoria de las 10 primeras EPS autorizadas tenian su origen en empresas privadas
de medicina prepagada’® y en los grupos econémicos mas poderosos.
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de pacientes mediante la exigencia de exadmenes de VIH a las personas que
solicitaran la afiliacion. Ademas, representantes de las EPS en su momento
demandaron ante el Consejo de Estado la constitucionalidad del Art. 40 del
Decreto 1543 de 1997, que establecia la prohibicion de exigir pruebas
diagnosticas para el VIH como requisito de acceso a la cobertura respectiva de
proteccién (De Currea-Lugo, 2003, p. 183)*°.

Finalmente, otra muestra mas del tipo de intereses y argumentos de las EPS
privadas viene de la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral
(ACEMI). Esta organizacion critico la proteccion juridica al tratamiento integral de
las enfermedades de alto costo buscada por la Ley 972 de 2005, en tanto dicha
ley estaba legislando para una minoria, aproximadamente un millén de
colombianos padecen enfermedades de alto costo (Revista Cambio, Agosto,
2005'%"). En declaraciones a la Revista Cambio, el Presidente de la Acemi,
Augusto Galan Sarmiento, afirmé que incluir en el POS los medicamentos de
dltima generacion costaria 350.000 millones de pesos, cantidad con la cual
podrian afiliarse 1.7 millones de usuarios cada afo al sistema de seguridad social,
frente a lo cual se pregunta: “¢, Cudl es la prioridad en este pais donde los recursos
son escasos y cuando tenemos entre 12 y 14 millones de colombianos por fuera
del régimen?”.

5.1.2.2. Los gremios del sector de la prestacion de los servicios de salud
(IPS)

A las IPS les corresponde la prestacion de los servicios de salud. Ellas pueden ser
de naturaleza publica, privada, mixta, comunitaria o solidaria. En concreto, son
hospitales, consultorios, laboratorios, centros de atencidn basica, etc., que pueden
pertenecer a una EPS o ser independientes de ella.

Sus intervenciones en escenarios como el CNSSS y su Comité Técnico de
Medicamentos van dirigidas a la adopcion de decisiones que impliquen una
disminucion de sus costos. Esto encuentra explicacion el las propias

106 Mediante el Decreto 1543 de 1997, el Gobierno Nacional incorporé algunas decisiones de la Corte
Constitucional en materia de proteccion de los derechos de los pacientes con VIH/SIDA. Asi, el Art. 40.
establece que “por ser la salud un bien de interés publico y un derecho fundamental, las entidades de medicina
prepagada, aseguradoras, promotoras o prestadoras de servicios de salud, sean publicas o privadas, no podran
exigir pruebas diagndsticas de laboratorio para el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) como requisito
para acceder a la cobertura respectiva de proteccion. La condicion de persona infectada por no corresponder a
la nocién de enferma, no podra considerarse como una condicion patoldgica preexistente, tampoco se podran
incluir clausulas de exclusién”.

197 http://www.cambio.com.co/html/articulos/3787/
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caracteristicas del mercado de servicios de salud. Asi, “la existencia de
aseguradores que compiten por un mayor nimero de afiliados para asegurar su
rentabilidad genera serias presiones sobre todo el sistema. Estos aseguradores
s6lo pueden tratar de disminuir costos para obtener el mayor plusvalor. Y esto lo
hacen presionando a los prestadores por medio del control de las tarifas y de las
formas de contratacion. Estos, a su vez, presionan sobre los profesionales y los
trabajadores del sector, para tratar de reemplazar con tecnologia los gastos de
personal”'®® (Hernandez, 2000, p. 11).

Ademas, segun Restrepo y Rodriguez (2005, p.10), como la determinacién anual
de la UPC se realiza con base en el equilibrio financiero del sistema, en tanto el
criterio empleado ha sido el incremento en el salario minimo como indicador del
comportamiento de las cotizaciones en el caso del régimen contributivo, sin
atender a los costos reales del POS, se ha generado presién sobre las IPS,
reduciendo asi la calidad de los servicios.

5.1.2.3. Las asociaciones de profesionales de la salud.

Los profesionales de la salud también se mueven por intereses especificos, tales
como la mejora de las condiciones laborales. Por ejemplo, algunas decisiones del
CNSSS de incluir nuevos procedimientos en el seguro subsidiado que permiten
incrementar los ingresos de los hospitales de segundo y tercer nivel, al parecer,
fue el resultado de las presiones de los trabajadores del sector de la salud quienes
presionaron aumentos salariales a través de la amenaza de huelga.

5.1.3. Los usuarios

Sin duda, su participacion favorece el debate y la formacion de una opinién publica
autonoma. Pero, también importa que el peso de su voto sea equiparable al peso
del voto de los demas sectores que son representados.

Los usuarios representan también un sector dividido en términos de intereses. Uno
es el interés quienes han accedido a la seguridad social por cualquiera de los dos
regimenes, el cual consiste en una mejor calidad y extensién de los servicios a los
que ya tienen acceso. Aqui es posible, entonces, ubicar las demandad por la
ampliacion del POS a ciertos servicios no incluidos inicialmente. Otro es el interés

108 E<ta situacion es posible porque en el sistema de seguridad social en salud de la ley 100 las tareas de
administracién-aseguramiento y prestacion estan separadas, las primeras le corresponden a las EPS vy las
segundas a las IPS.
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de las personas quienes aun no han accedido a la seguridad social y sélo
participan en la calidad de vinculados, cuyo interés principal es la cobertura.

La participacion social en el sistema se concentra cada vez mas en la defensa de
los derechos contractuales. Es decir, el sistema promueva la transformaciéon de los
ciudadanos en consumidores, quienes se comportan como individuos aislados y
se apegan a los pocos mecanismos establecidos, tales como las quejas y
reclamos en la Superintendencia Nacional de Salud, las veedurias y las acciones
de tutela.

5.1.4. Los empleadores

También es diferente el interés de los empleadores, el cual esta del lado de una
mayor reduccion de la parafiscalidad a efectos de la reduccion de los costos
laborales (Rettberg, 2003, p. 260, nota No. 9).

5.1.5. El Gobierno Nacional

En relacion con el Gobierno, la cuestion de los intereses efectivamente
representados resulta mas complicada. Debe distinguirse entre los intereses
representados por el Gobierno Nacional y los representados por los gobiernos
departamentales y municipales.

Tedricamente el interés del Gobierno Nacional, en cabeza del Ministerio de Salud,
es un interés de tipo colectivo que es formulado de multiples formas. Para algunos
consiste en “alcanzar las mejores condiciones de salud de la poblacién” o la
“eficiencias del sistema de seguridad social en salud”, etc. Pero lo cierto que es los
gobiernos son capturados por intereses particulares, o si se quiere, por intereses
distintos a los normativamente esperados. Asi, compromisos internaciones con los
organismos de crédito internacional introducen fuertes incentivos para que el
gobierno defienda recortes de gasto en busqueda de cumplir con las metas de
reduccion del respectivo déficit fiscal'®.

109 No es posible esperar un compromiso con el contenido emancipatorio del texto constitucional por parte de
los gobiernos, pues “mientras la Constitucion, en cierta medida, exigia mas Estado y una intervencion
redistributiva de las autoridades, los gobiernos ponian en marcha planes de desarrollo que tendian a disminuir
la presencia social del Estado y a favorecer los mecanismos de mercado en la asignacion de recursos” (Garcia
y Uprimny, 2004, p. 476).
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5.1.6. Movimientos sociales y el derecho a la salud

Esta claro que los movimientos sociales son en parte grupos de interés, pues
comparten algunas caracteristicas. Asi, los movimientos sociales también busca
influir las decisiones politicas y tampoco acceden al poder a través de camparas
electorales. Pero también existen grandes diferencias entre los mismos; asi, la
accion colectiva de los movimientos sociales es preferente publica, en el sentido
de visible, de expuesta a los ojos del publico espectador. Ademas, la extension de
los intereses de unos y otros da pistas para diferenciarlos. Mientras los intereses
de los movimientos sociales resultan de intereses comunes al interior de
segmentos sociales amplios (definidos en ocasiones por razones de raza, género,
cultura o etnia), los grupos de presion representan intereses mas estrechos
vinculados a sectores especificos de la produccion tales como gremios
econémicos o laborales™°.

A los grupos numerosos les resulta mas dificil organizarse, tienen mas costos de
comunicacién, contradicciones y diferencias de clases que los grupos pequefios
(Gomez, 2005, p. 68). Este tipo de factores explican por qué no son viables
organizaciones sociales que representen a los desempleados o, para el caso del
sistema de salud, a los usuarios y a quienes no han accedido al sistema.

Finalmente, como bien lo anota Conrado Gomez, “la debilidad de la participacion
ciudadana y la democracia en los paises subdesarrollados se convierte en un
vacio ocupado por los grupos econdémicos y de presion, las asociaciones de
profesionales y los sindicatos. A la poblacion le queda como via efectiva de
participacion elegir una aseguradora o una empresa a la cual afiliarse” (2005, p.
75-76).

5.2. Las discusiones al interior del CNSSS: la preponderancia del Gobierno
Nacional en la dinamica del Consejo Nacional de Seguridad Social

Las dinamicas al interior del CNSSS se caracterizan por la fuerte presencia y
predominio del Gobierno en las discusiones. Esto es explicable a partir de las
siguientes razones:

110 En 1965 Jean Meynaud (citado por Gomez, 2005, p. 64) distinguié dos tipos de grupos de presién, algunos
(tales como sindicatos, corporaciones profesionales, asociaciones de consumidores, etc.) corresponden a lo
gue denomind organizaciones profesionales, los cuales se caracterizan por buscar ventajas materiales; otros
grupos, que denomind agrupaciones de vocacion ideoldgica (tales como grupos religiosos, patrioticos,
defensores del medio ambiente, de los derechos de las mujeres, etc.).
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— Los miembros no gubernamentales del Consejo son elegidos por el Gobierno
Nacional (Presidente y Ministro de Proteccion Social) bajo criterios sin
especificacion (Restrepo y Rodriguez, 2005, p. 24).

— En caso de empate en las votaciones, la mayoria es definida por el voto del
Ministro de Proteccion Social (Restrepo y Rodriguez, 2005, p. 24).

— El Ministro de Proteccion Social y el Ministro de Hacienda tienen poder de veto
sobre decisiones que impliguen recursos fiscales con efectos
macroecondmicos (Restrepo y Rodriguez, 2005, p. 24).

— ElI CNSSS dependencia técnicamente de los estudios realizados por el
Ministerios de Proteccion Social (Restrepo y Rodriguez, 2005, p. 24).

— Los miembros del Consejo “no cuentan con la adecuada capacidad de
evaluacion de las propuestas, pues su dedicacién a los estudios del sistema es
marginal, excepcion hecha por los gremios que cuentan con su propio personal
técnico para apoyar su andlisis” (Restrepo y Rodriguez, 2005, p. 24).

Ademas, Afirmaba Norberto Bobbio (1989, p. 164), citando a Max Weber, que “alli
donde se confrontan grupos de interés, el procedimiento normal para alcanzar la
decisiones colectivas es el compromiso entre las partes y no la regla de mayoria
que es la regla de oro para la formacion de decisiones colectivas en cuerpos
constituidos por sujetos que se consideran inicialmente iguales”.

En escenarios de toma de decisiones colectivas dominados por grupos de interés,
la regla de mayoria termina tendiendo un valor puramente formal de ratificacion de
decisiones tomadas en otro lugar mediante el procedimiento de la contratacion.
Esta observacion de Weber, que hizo a proposito del Estado estamental, puede
ser util para describir el tipo de practicas que conducen a las decisiones adoptadas
por el CNSSS, producto del tipo de representacion ya sefialado.

Finalmente, como resultado de la conformacion del CNSSS a partir de la
representacion de intereses corporativos y/o gremiales, en las discusiones del
Consejo no aparece el conocimiento experto (Restrepo y Rodriguez, 2003, p.15).

103



5.3. La problematica legitimidad democrética del CNSSS

En la teoria liberal del Estado, la legitimidad democratica de la actividad de la
Administracién Publica tiene origen en: a) la eleccion de la cabeza visible de la
Administracion (Presidente o Primer Ministro) por medio de los procedimientos de
la democracia electoral (elecciones competitivas, periddicas y sufragio universal);
b) el sometimiento de la Administracion Publica al control politico de la asamblea
representativa (Parlamento o Congreso); y c) el sometimiento de la actividad de
toda la Administracion al principio de legalidad, cuya garantia de realizacion
guedaba en la posibilidad de los ciudadanos de controvertir judicialmente las
actuaciones ilegales de la Administracion. Si la actividad administrativa consistia
en la mera ejecuciéon de la ley, la cual a su vez se consideraba la maxima
expresion de la democracia, entonces, la actividad de la Administracion devenia
también democratica, es decir, tal caracter democratico estaba garantizado en el
estricto sometimiento de la Administracion a la ley democratica.

Asi legitimada democraticamente la Administracion, no habia lugar a
consideraciones derivadas de las ideas de la democracia participativa y, mucho
menos, de la concepciodn deliberativa de la democracia. Bajo esta concepcion, no
hay espacio para pensar en formas de intervencion y control directas por parte de
la ciudadania, ni para preguntarse por el tipo de intereses efectivamente
representados en los espacios de decision de la Administracion o por el tipo de
racionalidad que impera en los argumentos que se plantean en tales espacios.

Es cierto que la legitimidad democratica del CNSSS no puede ser evaluada con
los mismos estandares y criterios con los cuales deberiamos evaluar al Congreso,
puesto que tienen funciones distintas y diferenciados niveles de discrecionalidad
politica. No podemos perder vista que el CNSSS actua en el “marco” de lo
permitido y prohibido por la ley. En todo caso, en la medida en que sus
competencias normativas no son equiparables a una estricta actividad de
reglamentacion, que pueda derivar su legitimidad de la sumision a la ley, esa si
democrética, sigue siendo util confrontar su practica con los ideales normativos de
la deliberacion publica y la representacion plena.

Asumo aqui que la toma de decisiones imparciales constituye un componente
importante de cualquier sistema institucional que se precie de ser democratico; y
que una realizacidon de los ideales de la deliberacién publica y la representacion
plena contribuye a que las decisiones colectivas tiendan a ser imparciales.
Entiendo por decision imparcial aquella decision que no es abiertamente sesgada.
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A continuacion paso a responder los siguientes interrogantes ¢Qué entendemos
aqui por “representacion plena” y como contribuye esta a la adopcion de
decisiones mas imparciales? ¢Qué entendemos aqui por “deliberacién puablica” y
como contribuye a la adopcidn de decisiones mas imparciales?

5.3.1. La discusion publica y la representacion plena con criterios relevantes de la
legitimidad democraticas del CNSSS

Los ideales de la representacion plena y de la discusion publica convergen en el
concepto de “democracia deliberativa”. Segun Jon Elster (2001, p.21) la gran
mayoria de concepciones de la democracia deliberativa comparten dos ideas
basicas: a) en la toma de decisiones colectivas deben participar todos los que han
de ser afectados por la decisibn o sus representantes; y b) las decisiones
colectivas deben ser tomadas después del intercambio de argumentos y los
participantes deben estar comprometidos con los valores de la racionalidad y la
imparcialidad. Pues bien, estos dos componentes del concepto de democracia
deliberativa coinciden con lo que aqui llamamos ideales de la representacién plena
y la discusién publica.

Un escenario de toma de decisiones politicas puede llamarse “plenamente
representativo” cuando todos los posibles afectados por las decisiones que alli se
adopten tienen un represente, es decir, alguien que hable por ellos y esté
comprometidos con la defensa de sus intereses!. Que lo anterior se de en la
practica contribuye a que tratemos las preferencias de otras personas como Si
fueran nuestras. En ocasiones, afirma Roberto Gargarella (2001, p. 324), dejamos
de satisfacer esta exigencia de imparcialidad, por un problema epistémico
consistente en la dificultad de conocer los intereses de otras personas y ponernos
en su lugar. Ademas, la representacion plena contribuye a resolver el problema de
la falta de motivaciéon para tomar en serio el interés del otro, especialmente
cuando esté en conflicto con el propio. Asi por ejemplo, parafraseando un ejemplo
de Christine Boyle (citada por Gargarella, 2001, p.325), deberiamos preguntarnos
si confiariamos en una decision limitadora de los planes basicos de salud
adoptada mayoritariamente por representantes y agentes de las EPS en el
CNSSS, aun cuando aquellos conociera y entendieran los intereses de los
usuarios en una mejor calidad de los servicios de salud. Claro que no diria
Boyle'*?, porque en caso de conflicto entre los intereses de las EPS y el de los

11 5eg0in Roberto Gargarella, siguiendo a Pitkin (2001, nota N° 2, p. 340), cuando decimos tener un
representante es porque éstos se muestran abiertos y sensibles a nuestras demandas; por lo tanto, no deberian
ser completamente independientes de nuestras preferencias e intereses ni directamente subordinados a ellos.
12 En el caso especifico propuesto por Boyle (citada por Gargarella, 2001, p. 325) la respuesta serfa que
“incluso si los blancos pudieran entender los intereses de las mujeres y de los negros, no puede confiarse en
ellos para que los promuevan... la razon no es necesariamente que los hombres no entiendan los intereses de

105



usuarios, los representantes de las primeras no tendrian motivacién o interés para
comprometerse con la defensa de los intereses de los segundos.

De otro lado, segan Amy Gutmann (2004, p. 276 y 277), “la deliberacion se
entiende mas adecuadamente como el toma y daca de las discusién publica con la
finalidad de tomar una decisién para guiar la accion que pueda ser justificada
frente a las personas obligadas por ella” **3. La deliberacién publica contribuye a la
imparcialidad al menos por las tres siguientes razones (Gargarella, 2001, p. 324):
a) contribuye a resolver problemas de ignorancia respecto de los intereses o
preferencias reales de otros; b) al obligar a una persona a modificar su argumento
a fin de volverlo aceptable para otras, deja traslucir los argumentos meramente
interesados; y ¢) ayuda a la gente a descubrir los errores facticos y l6gicos en su
razonamiento, a clarificar la propia posicion.

Una precision final acerca de la democracia deliberativa. Esta idea del valor
epistémico de la democracia reconoce que las mayorias también se equivocan.
Asi lo afirma Carlos S. Nino, uno de los mas agudos defensores de la democracia
deliberativa y de una justicia constitucional comprometida con la promocion de la
deliberacién; al respecto afirma el profesor Argentino que:

la democracia, a través de la discusiéon y de la decision mayoritaria que es
inherente al proceso democrético, tiene un valor epistemologico, es decir,
es una via apta para llegar a soluciones gue tienen una mayor probabilidad
de ser moralmente correctas que las soluciones que se dictan a través de
otros procedimientos (texto original sin subrayas)

En sintesis, la democracia, aunque es un procedimiento falible, tiende a generar
decisiones correctas, y lo hace en mayor grado que cualquier otro procedimiento
alternativo.

5.3.2. El déficit democratico del CNSSS

En relacidén con los intereses representados en el CNSSS no estan todos los que
deberian estar y los que si estan tienen exceso de “voz y voto”, es decir, estan
sobre representados. Los siguientes interrogantes apuntas a especificar esta

las mujeres, sino mas bien que en algdn punto los miembros del grupo sienten que alguien que pertenece a
otro experimenta tal conflicto de intereses que la representacion es imposible, o al menos improbable”.

113 De ahi que, por ejemplo, los académicos discuten pero no deliberan, porque cuando discuten no tienen el
proposito de tomar una decision destinada a guiar la accion.
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critica: ¢Por qué se han dejado sin representacién a los usuarios del sector
urbano? ¢ Qué relacion hay entre estos actores representados y los mecanismo de
participacion previstos en la ley para el sistema de seguridad social en salud?
¢ Por qué no se incluyo a los Comités de Participacion Comunitaria? ¢Por qué no
aparecen representantes para las ARS? ¢ Qué intereses son representados por los
cuatro votos que tiene el gobierno nacional? ¢Por qué no hay representacion de
las comunidades indigenas y afro-colombianas, acaso no demandan servicios de
salud diferenciados a partir de su diversidad cultural?

De otro lado, en relacion con el tipo de discusion y argumentos, tenemos que
estudios empiricos, que revisaron las actas de las sesiones del CNSSS, realizados
por el Grupo de Economia de la Salud adscrito al Centro de Investigaciones
Econdmicas de la Universidad de Antioquia, sefialan lo siguiente: a) “en una
revision preliminar de las actas de reunion del Consejo, se verifica que no hay un
proceso real de deliberacion de los miembros y se verifica que el papel de la rama
ejecutiva en la toma de decisiones sobresale respecto a los demas miembros”
(Restrepo y Rodriguez, 2005:26); b) las decisiones del Consejo suelen orientarse
por los intereses de los actores del sistema con asiento en él con mayor poder e
influencia, sin atender a las consideraciones propias de las necesidades del
consumidor (Restrepo y Rodriguez, 2005, p.22).

¢, Quiénes son entonces esos actores con mayor poder e influencia? Como vimos
al revisar la teoria sobre los grupos de interés, la respuesta a esta pregunta pasa
por identificar qué actores tienen un mejor acceso a la informacion y son capaces
de producir conocimiento experto sobre el tipo de asuntos que son regulados por
el CNSSS. Por supuesto que la disponibilidad de recursos financieros cuenta, y
una solida organizacion interna. Asi las cosas, las asociaciones que representan a
las empresas privadas que participan en el mercado de la salud gozan de una
mayor capacidad de influencia que las organizaciones de usuarios. Entre otras
cosas por la amplitud y heterogeneidad de los intereses que subyacen a cada
actor. Mientras en el caso de los gremios econémicos los intereses son bien
especificos y la division no es esperable, hoy mucho menos gracias a la
posibilidad de la integracién vertical entre EPS e IPS; los usuarios, dada la
diferente condicion en la que se accede al sistema, tienen intereses heterogéneos
gue dificultan su accion colectiva.

6. El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud y la definicion de los planes
basicos de servicios de salud

6.1. La actualizacion del POS
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La primera disposicion reglamentaria que se aproxima a la cuestion de los
servicios médicos™** no incluidos en el POS es el Acuerdo 8 del 6 de julio de 1994
del CNSSS, por el cual se adopto el plan obligatorio de salud (POS) para el
régimen contributivo.

En el Art. 6° de tal Acuerdo se establecen como principios orientadores de la
definicion del POS “la inclusién de servicios que conduzcan a la solucion de los
problemas de mayor relevancia en cuanto a morbimortalidad, nimero de afos
perdidos por discapacidades o muerte temprana y costo-efectividad”.

En palabras de Arrieta (2003, p. 1765), “se trata de criterios que atienden los
problemas de salud desde una dimension global, econémica y eficiente”. En
definitiva, esta norma no se compadece con una disposicidon reglamentaria. Este
tipo de definiciones le corresponde hacerla al Congreso. Son disposiciones tipicas
de una ley de criterios generales o marco.

El Decreto 1895 del 3 de agosto de 1994 reglamenté el régimen subsidiado,
omitiendo también dar una respuesta expresa al problema planteado. Dos dias
después se expidio el Decreto 1938 de 1994, por el cual se reglamenté el plan de
beneficios en el sistema de seguridad social en salud. Este decreto establecio lo
siguiente:

Art. 12. DE LA FACTIBILIDAD FINANCIERA. La aplicacion del Plan Obligatorio de Salud
en sus diferentes fases y niveles de complejidad se desarrollard de acuerdo al equilibrio
financiero del sistema y las condiciones de la economia del pais, en las que se
garantice la concordancia entre el costo de las actividades propuestas con su respectiva
disponibilidad de recursos que aseguren su ejecucion (texto original sin negrillas).

Art. 15. DE LAS EXCLUSIONES Y LIMITACIONES. En concordancia con lo expuesto en
los articulos anteriores y para poder dar cumplimiento a los principios de universalidad,
solidaridad, equidad y eficiencia enunciados en la Ley 100 de 1993, el Plan Obligatorio de
Salud tendré exclusiones y limitaciones, que en general seran todas aquellas actividades,
procedimientos, intervenciones y guias de atencién integral que no tengan por objeto
contribuir al diagndstico, tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad; aquellos que sean
considerados como cosméticos, estéticos o0 suntuarios, y aquellos que expresamente se
definan por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, mas los que se describen a
continuacion:

a) Cirugia estética o con fines de embellecimiento;

b) Tratamientos nutricionales con fines estéticos;

¢) Tratamientos para la infertilidad;

114 E| concepto de servicio médico comprende tanto medicamentos como tratamientos, y este Gltimo concepto
comprende a las operaciones, terapias y demas.
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d) Tratamientos no reconocidos por las asociaciones médico cientificas a nivel mundial o
aquellos de caracter experimental;

e) Tratamientos o curas de reposo o del suefio;

f) Medias elasticas de soporte, corsés, fajas, sillas de ruedas, plantillas, zapatos
ortopédicos y lentes de contacto. Se autoriza el suministro de lentes para anteojos una vez
cada cinco afios en los adultos y una vez cada afio en los nifios, para la correccién de
defectos de refraccion que disminuyan la capacidad de vision, siempre que por razones
médicas sea hecesario su cambio en razon de la modificacion del defecto padecido.

g) Medicamentos o sustancias que no se encuentren expresamente autorizados en el
Manual de Medicamentos y Terapéutica;

h) Tratamiento con drogas o sustancias experimentales para cualquier tipo de enfermedad;
i) Transplante de organos. No se excluyen el transplante renal, de médula ésea, de
corazén y el de coérnea. Su realizacidn estard sujeta a las condiciones de elegibilidad y
demas requisitos establecidos en las respectivas Guias de Atencion Integral;

j) Tratamiento con psicoterapia individual, psicoandlisis o psicoterapia prolongada. No se
excluye la psicoterapia individual de apoyo en la fase critica de la enfermedad, y sélo
durante la fase inicial. Tampoco se excluyen las terapias grupales. Se entiende por
psicoterapia prolongada aquella que sobrepasa los treinta (30) dias de tratamiento una vez
hecho el diagnostico;

k) Tratamientos de periodoncia, ortodoncia y prétesis en la atencion odontolégica;

[) Tratamiento de varices con fines estéticos.

m) Actividades, procedimientos e intervenciones de tipo curativo para las enfermedades
cronicas, degenerativas, carcinomatosis, traumaticas o de cualquier indole en su fase
terminal, o cuando para ellas no existan posibilidades de recuperacion . Podra brindarse
soporte psicolégico, terapia paliativa para el dolor, la disfuncionalidad y la incomodidad o
terapia de mantenimiento. Todas las actividades, intervenciones y procedimientos deben
estar contemplados en las respectivas Guias de Atencion Integral.

n) Actividades, procedimientos e intervenciones de caracter educativo, instruccional o de
capacitacién que se lleven a cabo durante el proceso de rehabilitacion, distintos a aquellos
necesarios estrictamente para el manejo médico de la enfermedad y sus secuelas.

fi) Actividades, intervenciones y procedimientos no autorizados expresamente en el
respectivo manual.

Art. 23. MEDICAMENTOS. El Plan Obligatorio de Salud contempla el suministro de
medicamentos esenciales en su denominacién genérica, definidos en el MANUAL DE
MEDICAMENTOS ESENCIALES Y TERAPEUTICA, el cual contiene la descripcion del
medicamento esencial, su nombre genérico y la presentacién farmacoldgica. Igualmente el
Ministerio de Salud, las Direcciones Departamentales y Locales de Salud, las E.P.S. y las
I.P.S. podran diseflar GUIAS TERAPEUTICAS que orienten la formulacion de
medicamentos.

PARAGRAFO 1lo. Se entiende por medicamento esencial aquel que relne caracteristicas
de ser el mas costo efectivo en el tratamiento de una enfermedad, en razén de su
eficacia y seguridad farmacoldgica, por dar una respuesta mas favorable a los problemas
de mayor relevancia en el perfil de morbimortalidad de una comunidad y porque su costo
se ajusta a las condiciones de la economia del pais.

PARAGRAFO 20. Se entiende por medicamento genérico aquel que utliza la
denominacién comun internacional para su prescripcién y expendio.

PARAGRAFO 3o0. Para la operatividad del Manual de Medicamentos Esenciales y
Terapéutica, se establecen los siguientes listados de medicamentos:.
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a) Medicamentos para Programas Especiales que forman parte del Plan de Atencion
Bésica y cuya provision sera gratuita para aquellas personas que no se encuentren
afiliadas a una Entidad Promotora de Salud, y para toda la poblaciéon en el caso de las
vacunas contempladas por el Programa Ampliado de Inmunizaciones P.A.l.

b) Medicamentos para el manejo de patologias crénicas, en las cuales los medicamentos
son de un alto costo y exigen un manejo especializado, cuya provisién estara sujeta a
normas definidas en las respectivas Guias de Atencion Integral tales como, niveles de
atencion para su uso, condiciones de elegibilidad del paciente y personal profesional
autorizado para su prescripcion . Estos seran cubiertos por las Entidades Promotoras de
Salud mediante un fondo o algin mecanismo de aseguramiento que defina el Ministerio de
Salud.

¢) Medicamentos de uso predominantemente ambulatorio.

d) Medicamentos de uso en pacientes sometidos a internacién.

e) Medicamentos esenciales alternativos, cuyo uso estara sujeto a condiciones de
hipersensibilidad del paciente, de resistencia a un medicamento esencial o cuando por
razones sanitarias, de riesgo o conveniencia para la salud puablica el Ministerio de Salud asi
lo definan, lo que requerira del concepto y aprobacion del Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud.

PARAGRAFO 4o0. La prescripcion de medicamentos estara sujeta a las siguientes normas:.
a) Solo podra hacerse por personal de salud debidamente autorizado para ello con estricta
sujecion a lo dispuesto en el paragrafo anterior.

b) Toda prescripcion debera hacerse por escrito, previa evaluacién del paciente y registro
de sus condiciones y diagndstico en la historia clinica, utilizando para ello el nombre
genérico.

c) Es obligacién de quien prescribe el medicamento informar al paciente sobre su via de
administracion, forma y condiciones de uso, posibles efectos secundarios y riesgos, como
también qué hacer cuando éstos se presenten.

d) Es obligacion de quien provee el medicamento informar al paciente sobre las
condiciones de prescripcién, como reconstituirlos cuando asi se requiera, cOmo
almacenarlos, como medir la dosis y cuando desecharlos o destruirlos. Por ningn motivo
podra cambiar la concentracion, la forma farmacéutica ni la cantidad prescrita.

e) Por ningln motivo se admitirdn prescripciones de medicamentos no contemplados en
los listados descritos en el parrafo anterior, salvo que el usuario lo solicite, la que debera
ser cubierta con cargo a sus recursos como parte de un Plan Complementario.

El mismo dia en que fue expedido el Decreto 1895 de 1994, el Ministerio de Salud
expidié la Resolucién 5261, por medio de la cual se adoptaron los manuales de
actividades, intervenciones y procedimientos con el fin de que fueran utilizados en
el SGSSS, para garantizar el acceso a los contenidos especificos del plan
obligatorio de salud, la calidad de los servicios y el uso racional de los mismos.
Esta resolucién si intervino directamente en la cuestion de los servicios no
incluidos en el POS. En este caso la respuesta fue negativa, en los siguientes
términos:

Art. 13. FORMULACION Y DESPACHO DE MEDICAMENTOS. La receta debera cefiirse a
los medicamentos a los medicamentos autorizados en el manual de medicamentos y
terapéutica, sin que por ningun motivo se admitan excepciones, salvo que el usuario
los pague como parte de un plan complementario...”
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Art. 49. Los medicamentos y soluciones que se prescriban para el tratamiento del paciente,
sea de uso hospitalario o ambulatorio, deberan cefiirse estrictamente a lo definido en el
manual de medicamentos y terapéutica establecido por el plan obligatorio de salud.

Como bien lo comenta Aquiles Arrieta (2003a, p. 1766), nos encontramos en esta
regulacion del problema con una restriccion importante a un derecho constitucional
gue no proviene de una ley, ni de la potestad reglamentaria del Presidente, sino de
una resolucion ministerial.

Mediante el Acuerdo 83 de 1997 (Art. 8°)'*° el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud introdujo la regla que habia establecido la Corte Constitucional,
pero sblo para el caso de medicamentos. Asi, el Art. 8° establece que para
“garantizar el derecho a la vida y a la salud a las personas, podran formularse
medicamentos no incluidos en el manual de que trata el presente acuerdo”, en tal
caso las EPS o ARS podran repetir contra el FOSYGA. Segun dicho Acuerdo,
cuando se trate de medicamentos para patologias consideradas de alto costo,
éstos haran parte del cobro del reaseguro.

El Acuerdo 83 también autorizaba la creacion de los comités técnico-cientifico
dentro de las EPS, ARS e IPS. Expresamente establece que el “Ministerio de
Salud reglamentara la conformacion de comités técnico-cientificos... los cuales
estableceran las condiciones y el procedimiento para la prescripcion de
medicamentos no incluidos en el listado, con criterios de costo-efectividad. En
estos comité se tendrd en cuenta la participacion de un representante de los
usuarios”.

Por su parte, el Ministerio de Salud, en desarrollo del mencionado acuerdo,
mediante la Resolucion 5061 del 23 de diciembre de 1997 reglamentd los comités
técnico cientifico. El articulo 4° establece que:

El Comité debera tener en cuenta para la autorizacion de los medicamentos no incluidos en
el listado de medicamentos esenciales, los siguientes criterios:

a) La prescripcion de medicamentos no incluidos en el listado de Medicamentos
Esenciales. sélo podra realizarse por el personal autorizado.

b) Debe existir un riesgo inminente para la vida y salud del paciente, el cual debe ser
demostrable y constar en la historia clinica respectiva.

c) La prescripcién de estos medicamentos serd consecuencia de haber utilizado y agotado
las posibilidades terapéuticas que éste consagra. sin obtener respuesta clinica y/o
paraclinica satisfactoria en el termino previsto de sus indicaciones, o del observar
reacciones adversas intoleradas por el paciente, o porgque existan contraindicaciones

15 Este acuerdo fue modificado por el Acuerdo 110 de 1998.
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expresas sin alternativa en el listado de lo anterior debera dejar constancia en la historia
clinica.

d) Sélo podran prescribiese medicamentos que se encuentren debidamente autorizados
para su comercializacién y expendio en el pais.

e) Cuando se trate de la prescripcién de medicamentos para atender enfermedades de alto
costo en tratamientos hospitalarios 0 ambulatorios, estos deben ser asumidos por la
entidad de aseguramiento con cargo al reaseguro de las mismas.

Los criterios originalmente incorporados por la reglamentaciéon administrativa para
el reconocimiento de medicamentos no incluidos en el POS son cercanos a los
que previamente habifa fijado la Corte®, aunque son un poco mas restrictivos
(Arrieta, 2003a, p. 1770).

En el afilo 2003, el Ministerio de Proteccion social, mediante la Resolucion 2948 de
2003, introduce una restriccion mas al tipo de medicamentos que pueden ser
ordenados por el Comité con posibilidad de recobro ante el FOSYGA; asi en el
paragrafo del Art. 6° de dicha resolucién establece que “en ningun caso el Comité
Técnico Cientifico podra aprobar tratamientos experimentales ni aquellos
medicamentos que se prescriban para la atencién de los tratamientos que se
encuentran expresamente excluidos del Plan de Beneficios conforme con el
articulo 18 de la Resolucion 5261 de 1994 y demas normas que la adicionen o
deroguen o modifiquen”.

¢, Como interpretar entonces el silencio de la regulacién administrativa en el caso
de los tratamientos? Segun Arrieta (2003a, p. 1770), ello indica que “no se
pretende prohibir la aplicacién de la regla general a estos casos, pero si dejar que
se asuma tan solo el costo de aquellos que se tramiten mediante tutela y salgan
victoriosos”.

6.2. Los criterios y argumentos del CNSSS

Segun las investigaciones adelantadas por la Defensoria del Pueblo, “el contenido
del POS vy la relacion de prestaciones que €l incluye son delimitados por el
Gobierno Nacional atendiendo fundamentalmente a criterios de eficiencia
econdémica que permiten alcanzar un mayor cubrimiento de las contingencias en
salud con el menor costo posible” (2006, p. 33).

118 | os criterios fijados por la Corte estaban recogidos en una sentencia de unificacion, la sentencia SU-480
del 25 de septiembre 1997.
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Por su parte, las investigaciones del Grupo de Economia de la Salud de la
Universidad de Antioquia, concluyen que “en una revision preliminar de las actas
de reunidn del Consejo, se verifica que no hay un proceso real de deliberacion de
los miembros y se verifica que el papel de la rama ejecutiva en la toma de
decisiones sobresale respecto a los demas miembros” (Restrepo y Rodriguez,
2005, p. 26).

Segun Restrepo y Rodriguez (2005, p.12), “la introduccion en el POS de nuevos
procedimientos o tecnologias de tratamiento ha respondido principalmente a la
comprobacion de que esta inclusion no producird un desequilibrio financiero
respecto a los recursos de la UPC”. Para el afio 2003 el POS no habia sido
actualizado desde que se implementé la Ley 100 y lo que se ha presentado han
sido algunos ajustes en los medicamentos y ajustes puntuales mediante la
inclusion de tecnologias especificas” (2005, p.12).

Los criterios utilizados para la definicion del POS atienden los problemas de salud
desde una dimensién global, econémica y eficiente. Por lo tanto es posible que
enfermedades graves, cronicas y de tratamientos costosos, que sufran grupos
reducidos de la poblacion sean pasadas por alto y no tenidas en cuanta a la hora
de establecer los planes basicos de salud (Arrieta, 2003, p. 1765).

Por su parte, como los jueces de tutela se enfrentan a casos particulares estan
especialmente situados para complementar el tipo de criterios que son empleados
por el Gobierno y el CNSSS. Asi las cosas., hay un aspecto en el cual la funcién
de los jueces serd inevitable.

Jose Juan Moreso afirmaba, tratando de justificar la legitimidad de la justicia
constitucional, que “no siempre las decisiones de los jueces son
contramayoritarias, algunas veces soélo establecen soluciones a conflictos que la
regla de la mayoria no puede resolver”. Parafraseandolo, podemos afirmar que no
siempre las decisiones de los jueces de tutela en materia de salud son anti-
técnicas, en algunas ocasiones introducen consideraciones que los criterios
generales y abstractos que emplea el CNSSS no dejan ver.

6.3. El caso de los pacientes de VIH-SIDA

La asistencia médica de los pacientes con VIH-SIDA encuentra barrera en todo
tipo de obstaculos: los prejuicios sociales, la nocion de enfermedad como castigo,
los altos costos de la terapéutica, la ignorancia frente al VIH y la iglesia (De
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Currea-Lugo, 2003, p. 180). No obstante, han encontrado especial proteccion en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

A continuacion examinaremos dos decisiones del CNSSS tendientes a incluir
servicios médicos requeridos por este tipo de pacientes’'’. En tanto estas
decisiones del CNSSS fueron producidas a raiz de ciertas sentencias de la Corte,
ellas constituyen prueba de que “las acciones judiciales son no soélo un
instrumento para proteger derechos y resolver controversias especificas sino que,
por esa misma razon, representan igualmente un sistema de informacion util que
tiene el Estado para identificar desajustes estructurales y detectar en donde
existen problemas sociales que ameriten intervenciones publicas” (Uprimny,
Aclaracion de voto a la Sentencia T-654/2004, considerando N° 33)*'8,

Asi, en 1997, a raiz de los continuos pronunciamientos de la Corte Constitucional,
el CNSSS aprueba la inclusion de los medicamentos para el SIDA en el plan
obligatorio de salud, sin un incremento correlativo al valor de la unidad de
capitacion. Asi, mas que por conviccion de la justicia de la decision, el CNSSS
actué en cumplimiento de una orden de la Corte Constitucional. En todo caso,
“luego se traté de aplazar la asistencia a este tipo de personas mediante la figura
de los periodos minimos de cotizacion” (De Currea-Lugo, 2003, p. 182).

Posteriormente, en el 2003, mediante Acuerdo N° 00254 del 22 de diciembre (Art.
1°), el CNSSS establecio la inclusion dentro del POS de la prueba de carga
viral*®, en los siguientes términos:

“Articulo 1°. (...) El monto anterior incluye el costo de la protesis
endovascular Stent Coronario Convencional no recubierto y la prueba
de ayuda diagnostica de laboratorio Carga Viral. Dichas prestaciones
guedan incorporadas en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen

17 Estas decisiones del CNSSS implican que en adelante las EPS ya no podran justificar legalmente la no
autorizacién los servicios médicos incluidos en el POS. Por lo tanto, dichos servicios deben ser realizados
con cargo a los recursos de la EPS y tampoco procede ningun tipo de recobro ante el FOSYGA en razén de
dichas prestacion.

118 En general, para Mauricio Garcfa y Rodrigo Uprimny (2006, p.524), “la experiencia que hemos tenido con
la Constitucion de 1991 en materia de derecho sociales muestra como la intervencion de los jueces, y de la
Corte en particular, ha sido util para movilizar al gobierno y a los legisladores en beneficio de politicas
sociales que de otro modo no habrian visto la luz pablica”.

119 E] examen de carga viral es una condicién necesaria para el adecuado diagnéstico de las personas que
conviven con el VIH/SIDA. La Constitucional en su jurisprudencia venia considerando desde la sentencia T-
849/2001, con fundamento en conceptos médicos, que el examen de carga viral en este grupo poblacional es
indispensable para proteger el derecho a la salud en conexidad con el derecho a la vida digna.
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Contributivo a partir de la vigencia del presente Acuerdo” (texto original
sin subrayas)

El propio Uprimny reconoce que la inclusién obedecié a los problemas financieros
que enfrentaba el FOSYGA como consecuencia de las acciones de recobro que le
eran interpuestas cuando el examen de carga viral era suministrado por las EPS y
otras entidades. Prueba de lo anterior son los considerandos del Acuerdo 254,
entre los cuales se destacan los siguientes:

“Que de conformidad con los factores de ponderacion de la estructura
diferencial de UPC y la poblacion por grupo etario que se ha venido
compensando durante el afio 2003, se genera un gasto en la subcuenta
de compensacion del Fosyga, que se estima en 1,044 cuantificado en
aproximadamente $15.235,94 percapita/afio 2004 adicionales, que
impactarian sobre la subcuenta de compensacion;

Que durante el afio 2003 se presentd un incremento superior al 700%
en la presentacién de recobros promedio mes por parte de las EPS
Administradoras del Régimen Contributivo, Entidades Adaptadas y ARS
Administradoras el Régimen Subsidiado, tanto de medicamentos que
estan por fuera del POS-C y POS-S, como de tutelas, lo que hace
necesario conocer su evolucion;

Que de acuerdo con el estudio del Comité Técnico de Medicamentos y
Evaluacion de Tecnologia-Asesor del Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud y teniendo en cuenta el considerando anterior, se hace
necesario incluir en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen
Contributivo la prueba de ayuda diagndstica de laboratorio Carga Viral y
la prétesis endovascular Stent Coronario Convencional, no recubierto,
por cuanto genera la mayor proporcién de recobros al Fosyga”.

En el mismo sentido de Uprimny se pronuncia Monica Arbelaez (2006, p. 189),
para quien la inclusién del examen de carga viral estuvo presionado, en parte, por
el aumento de las acciones de tutela que reclamaban este tipo de examen durante
el periodo 1999-2003. Segun el informe de la Defensoria del Pueblo (2004, p. 11),
en dicho periodo las acciones de tutela que solicitaban el examen de carga viral
pasaron del 5.6% al 25.3% del total de las acciones de tutela que solicitaban
ayudas diagnosticas.

Si ya desde el 2001 (T-849 de 2001) la Corte sostuvo que “el examen de carga
viral es el mas indicado médicamente para decidir el inicio o no de la formulacion
de antirretrovirales, corroborar si el tratamiento le esta siendo suministrado al
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paciente en debida forma y definir si el programa anti VIH es el indicado o no, para
en su defecto cambiarlo”, por qué espero el CNSSS tres afios para adoptar una
decision el mismo sentido. Esta situacion indica, que no consideraciones de
justicia 0 argumentos basados en derechos los que justifican la adopcion de estas
decisiones del CNSSS.

Si bien, en Ultimas puede reconocer un impacto de la Corte sobre las decisiones
del CNSSS, ello no se explica porque efectivamente el CNSSS reconozca haberse
equivocado y que adhiere a los argumentos de la Corte, es decir, no se explica por
la transformacién de las preferencias y argumentos defendidos por ciertos actores
con voz y voto en el CNSSS, como resultado del dialogo abierto y publico entre
jueces y reguladores. No fue esto lo que sucedid. Se llegd al mismo resultado pero
los argumentos de las partes siguen siendo los mismos. Por ello no podemos
adherir a idea segun la cual, el caso del examen de carga viral, como afirma
Uprimny (Aclaracion de voto a la Sentencia T-654/2004, considerando N° 33),
prueba que “el didlogo entre el juez constitucional y el proceso democratico es aln
mas importante para impulsar la justiciabilidad de los derechos sociales en el caso
de minorias que tienen dificultad de representacibn y son objeto de
estigmatizacion, como ocurre con las personas que conviven con el VIH/SIDA”.

116



A MANERA DE CONCLUSION: SENTIDO Y LIMITE DE LA INTERVENCION DE
LA CORTE CONSTITUCIONAL EN LA DEFINICION DE LOS PLANES
BASICOS DE SALUD

A diferencia de la jurisprudencia en materia de minimo vital, en la cual la pobreza
es la condicidbn que genera el derecho constitucional a interponer una tutela
cuando el incumplimiento de una obligacién del Estado, o excepcionalmente de un
particular, amenaza la subsistencia de la persona pobre, la jurisprudencia en salud
agui analizada (acceso a los servicios de salud mas alla de lo establecido en los
planes basicos) protege débilmente a las personas que viven condiciones de
pobreza. Asi, cuando el servicio salud es solicitado por una persona que no esta
inscrita ni el régimen contributivo ni en el subsidiado y no pertenece a un grupo de
la poblacion especialmente protegido, pero se encuentra en condiciones de
pobreza, la orden de tutela se limita a establecer que dicha persona debe acudir a
la red de hospitales publicos que aun subiste bajo el esquema de subsidios a la
oferta. Pero resulta que esta red cada dia es mas precaria y se encuentra en
proceso acelerado de desmonte, pues los recursos de la salud se concentran en la
financiacion de los subsidios a la demanda, a través del régimen subsidiado.

Es cierto que una de las condiciones que deben concurrir para que el servicio
médico no incluido en el POS sea ordenado por los jueces de tutela y la Corte
consiste en que “el paciente realmente no pueda sufragar el costo del
medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por ningun
otro sistema o plan de salud (el prestado a sus trabajadores por ciertas empresas,
planes complementarios prepagados, etc.)"*?, pero en la mayoria de los casos
que la Corte decide, los servicios requeridos son tan costosos que superan la
capacidad de pago de la mayoria de los colombianos, incluidos aquellos que no
es encuentran en estricto sentido en condiciones de pobreza.

120 sentencia T-1207/2001.
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De hecho, como se vio al analizar el estudio empirico sobre las causas de la tutela
en salud elaborado por la Defensoria del Pueblo, quienes se encuentra en
circunstancias de mayor vulnerabilidad, a raiz de la pobreza, son quienes menos
demandan. Quienes si lo hacen, y por tanto han sido protegidos por la Corte, son
quienes ya han accedido al sistema de salud a través de alguno de los dos
regimenes, y entre éstos quienes mas demandan son aquellos que acceden al
sistema a través del régimen contributivo, es decir, quienes gozan, en principio, un
mejor servicio de salud.

No podemos olvidar que interponer una accién de tutela, aunque es gratuita y no
requiere abogado, tiene costos que actian como barreras facticas al acceso a la
justicia constitucional de grandes grupos de la poblacién, aunque tengan el
derecho legal de imponer dicha accién. Por lo menos, genera costos de transporte
y dias laborales perdidos. Ademas, agrega Julieta Lemaitre, “la persona debe
tener unos recursos culturales minimos de interaccion con el ambiente profesional
del juzgado, y un minimo de conocimiento y confianza en el proceso mismo”
(2005, p. 26)*.

Que los pobres queden débilmente protegidos en la linea jurisprudencial aqui
analizada muestra los limites de la justicia para enfrentar situaciones estructurales
de violacibn de los derechos humanos. Tan poco activista ha resultado la
jurisprudencia de la Corte en materia de salud, que a pesar de la crisis por lo que
atraviesa el sector, de la cantidad de sentencias de reiteracion'®?, del
incumplimiento de las metas de cobertura y de igualacion de los servicios incluidos
en los planes béasicos de ambos regimenes, hasta el momento no se conoce
ninguna sentencia de la Corte que se haya pronunciado en términos de “estado de
cosas inconstitucionales”, en la cual de oOrdenes estructurales que excedan el
efecto inter-partes de los fallos de tutela, tendiente a provocar una intervencion
mas activa por parte del Congreso.

121 Esta es quizé la causa para que indigentes, campesinos, desplazados, no acudan a la accién de tutela.

122 E] incremento de sentencias de reiteracién de lineas jurisprudencias puede ser leido como indicio del
limitado impacto de las sentencias previas tienen sobre la realidad. Es decir, los distintos actores del sistema
(EPS, ARS, CNSSS, FOSYGA, MINISTERIO DE PROTECCION SOCIAL) no han adecuado su
comportamiento a raiz de las demandas y sus fallos. Prueba de ello esta en el fendmeno conocido como la
“tutela burocratica”, es decir, cuando un fallo favorable de tutela es concebido como un requisito extraoficial
para conceder el derecho (Lemaitre, 2005, p. 24). Este es el caso de los medicamentos no incluidos en el POS,
pues, a pesar de que se creo la figura de los comités técnicos y cientificos de las EPS, los cuales estan
autorizados para prescribir medicamentos excluidos del POS con posibilidad de repetir contra el FOSYGA,
presentando el acto donde se ordend el medicamento solicitado. Aln asi, las EPS siguen negando
medicamentos por no estar incluidos en el POS. Son ejemplos de sentencias de reiteracion las sentencias T-
868/04, T-096705 y la T-300/05. Como en ellas no se discute ningln problema nuevo ni si introducen
variaciones a respuestas dadas en el pasado, se trata de sentencias brevemente justificadas.
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En este tipo de sentencias tampoco pueden cifrarse las esperanzas de la
realizacion del derecho a la salud para todos los colombianos en condiciones de
igualdad formal y material. Si bien es cierto que este tipo de sentencias
constituyen una innovacion interesante para afrontar las violaciones estructurales
de los derechos humanos, también lo es que la eficacia de este tipo 6rdenes
encuentra serios obstaculos y limites en la incapacidad de la Corte para hacerle
un seguimiento efectivo a estas decisiones.

A pesar de lo anterior, encuentro legitimo que la Corte Constitucional, con
fundamento en criterios de urgencia y necesidad amplié el catalogo de servicios
médicos incluidos en los planes basicos, a condicion de que examine las
posibilidades de universalizacion del servicio ordenado y evalle, en los términos
de la propuesta de Uprimny, las razones ofrecidas por el CNSSS para la exclusion
del servicio médico requerido. En razén de las dindmicas de discusion y decision
propias del Consejo y del tipo de representacion alli configurada, es de esperarse
que dichos argumentos no pasen una prueba de ese tipo*.

Resulta que como los jueces de tutela se enfrentan a casos particulares estan
especialmente situados para complementar el tipo de criterios que son empleados
por el Gobierno y el CNSSS. Asi las cosas, hay un aspecto en el cual la funcion de
los jueces sera inevitable. Jose Juan Moreso afirmaba, tratando de justificar la
legitimidad de la justicia constitucional, que “no siempre las decisiones de los
jueces son contramayoritarias, algunas veces soOlo establecen soluciones a
conflictos que la regla de la mayoria no puede resolver’. Parafraseandolo,
podemos afirmar que no siempre las decisiones de los jueces de tutela en materia
de salud son antitécnicas, en algunas ocasiones introducen consideraciones que
los criterios generales y abstractos que emplea el CNSSS no dejan ver.

Por lo anterior, una mayor intervencion del Congreso, que resultaria mas legitima
gue la desempefada por el CNSSS, en la definiciébn de los planes béasicos de
salud, tampoco excluye la posibilidad de justificar cierto activismo judicial. Al
menos, por cinco razones.

En primer lugar, el tipo de intervencion que es esperable del Congreso en relacion
con la definicién de los servicios basicos de salud, consiste en formular politicas
publicas en términos generales, las cuales no pueden predecir todos los efectos
generados, muchos de los cuales aparecen visibles en la sociedad cuando se
presenta al juez una concreta y especifica situacion producto de una determinada

123 En la Sentencia T-960/01 la Corte encontré que el CNSSS no pudo ofrecer ninguna razén para la exclusion
del examen diagndstico solicitado.
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politica publica. Como el razonamiento del juez se da ante un caso concreto, tal
situacion puede advertir efectos no deseados de la ejecucion de las politicas
publicas por lesionar derechos basicos que no fueron previstos ni lo pudieron
haber sido.

En segundo lugar, el papel de la Corte Constitucional, en particular, y de los
jueces de tutela, en general, dentro del proceso de politica publica en salud
consiste en imponer el punto de vista de la existencia de unos minimos
constitucionales que suelen ser desplazados en el debate que se adelanta en
otros escenarios tales como el Congreso y el CNSSS, en los cuales impera la
l6gica de la eficiencia en el suministro del servicio de salud. Es decir, el Congreso
también puede ser cooptado por los grupos de interés relevantes en el sector de la
salud, como de hecho lo ha sido.

En tercer lugar, el Congreso también puede discriminar a ciertas minorias o
grupos desaventajados, por lo que se hace necesaria la intervencion de la Corte, a
efectos de corregir las fallas de la representacion y la deliberacion en el Congreso.
Ademas, como bien lo afirma Marcelo Alegre (2001, p. 21), el peso normativo de la
regla de mayoria, en el sentido de que sélo ella es compatible con la dignidad y el
respeto que cada persona merece en igual medida, depende de que concurran
ciertas condiciones ideales, tales como que todas las partes involucradas tienen
igualdad de acceso a la informacion, son igualmente racionales y razonables, sus
costos de participacion son iguales, etc. En el contexto colombiano, la excesiva
presion de los grupos de interés econdémico, la debilidad de los movimientos
sociales, la baja calidad de la intermediacion politica, el casi nulo acceso de los
sectores marginados a espacios de representacion, permiten ver en la proteccion
judicial de los DESC una forma de contrarrestar algunos de estos “males”, creando
nuevos espacios para hacer oir la voz de los sectores marginados, o creando
obstaculos firmes para la aplicacion sistematica de politicas regresivas. Todo lo
anterior favoreceria a que la regla de mayoria funcione con menos limitaciones.

En cuarto lugar, siguiendo a Rodrigo Uprimny (2006, p.161), la intervencion de los
jueces constitucionales “puede tener efectos positivos en términos de
transparencia de las politicas publicas, pues el debate judicial obliga a quien toma
determinadas decisiones a defenderlas en un lenguaje accesible a quien es lego
en la materia, ya que deben explicar y convencer a los jueces de la legitimidad
constitucional de las estrategias econdmicas. De esa manera la poblacion tiene
mayor oportunidad de entender mejor cuales son las razones éticas, politicas y
econdmicas que justifican determinadas decisiones publicas, lo cual estimula la
democracia, porque incrementa el control ciudadano a las autoridades y alimenta
el debate y la deliberacioén politica”.
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En quinto lugar, aun cuando el Congreso intervenga intensamente en la definicion
de los planes de salud y con ello haga mas legitima las decisiones que restringe el
acceso a ciertos servicios meédicos, el escenario judicial constituye una extension
del debate en el Congreso. La accion de tutela ha facilitado la incorporacion de
demandas sociales de los ciudadanos frente a la politica publica en salud, en la
medida en que sin ser un instrumento directo de representacion politica, es un
mecanismo idoneo para realizar el reclamo y hacer saber al Estado las
necesidades de la comunidad. En este escenario tienen “voz” los argumentos,
intereses, necesidades y preferencias del ciudadano de “a pie”.

En dltimas, el argumento anterior sugiere que el escenario judicial es mas sensible
a los argumentos y razones basados en derechos humanos que el escenario
“propiamente democratico” del Congreso y de las agencias del Gobierno. Ahora
bien, ¢por qué podemos esperar esta actitud de los jueces? ¢ Por qué podemos
esperar que los jueces siempre sean sensibles a este tipo de discursos?

No deberiamos esperar siempre y con mucha confianza que los jueces resulten
sensibles al discurso de los derechos, pues como vimos este tipo de discursos, Si
bien tiene ventajas, también representa riesgos; puede ser empleado también para
negar derechos. Que la accidn de tutela sea realmente accesible para los pobres
porque cualquier juez del lugar de los hechos es competente, el procedimiento es
gratuito, rapido y no requiere abogado; que el juez tenga libertad para aceptar las
mas diversas causas vulneradoras de los derechos, para definir el contenido de
los derechos constitucionales fundamentales y para definir el tipo de orden
necesaria para remediar la situacion; no implica que podamos esperar de los
jueces, siempre y razonablemente, una actitud progresista y sensible a los
derechos. Los sefialados arreglos institucionales tan soélo indican que los
ciudadanos de “a pie” si seran escuchados, que la negacion de sus demandas
deberd justificarse publicamente, y que, seguramente, las Unicas razones
legitimas para hacerlo seran también razones basadas en derechos. En todo caso,
con este tipo de arreglos ya se ha ganado mucho, aunque nada garantice que las
demandas seran efectivamente atendidas.

Actualmente, tan sélo contamos con una fuerte intuicion de que el escenario
judicial es mucho mas sensible a la proteccion de los derechos, respaldada en el
dato empirico de que lo han sido con mayor frecuencia y en mayor medida que el
Gobierno y el Congreso. Pero, un cambio en la composicion de la Corte podria
desmontar los resultados positivos de la jurisprudencia en salud. Argumentos para
ello los hay de todo tipo, como se pudo mostrar a lo largo de este trabajo.
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Por lo tanto, todas las razones aqui ofrecidas para justificar las intervenciones de
la Corte Constitucional en la definicion de los planes minimos de salud no son
suficientes para justificar que la Corte pueda tener la Ultima palabra en relacion
con el disefio e implementacion de las politicas de salud. Tan solo justifica que la
Corte intervenga en el proceso haciendo ajustes. Es deseable que las
intervenciones de la Corte puedan ser revisadas siempre a través de procesos
democraticos mas amplios, y éstos a su vez, nuevamente intervenidos por los
jueces, en una especie de “dialogo” constante entre quienes dicen ser “nuestros
representantes” y los jueces, todo ello mediado por una amplia movilizacion de los
movimientos sociales.
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