Derechos humanos
y planes de salud

Este capitulo presenta elementos de tension entre el tema de los derechos huma-
nos y los planes de salud. Se hace sobre la base de sentencias de la Corte Cons-
titucional y de consideraciones de ONG de derechos humanos, con la conciencia de la
naturaleza diferente de estas dos fuentes.

Para algunas de las instituciones de salud, la Corte Constitucional repre-
senta uno de los principales obstaculos en el desarrollo del sistema de salud. A la
vez, seglin muchas de esas entidades, las reclamaciones de las ONG de derechos
humanos en materia de salud, ademas de no ser posibles desde el punto de vista de
las necesidades financieras del sistema (el llamado ‘equilibrio financiero’), son re-
clamaciones que exageran el deber del Estado y estan por fuera de las posibilidades
del mercado.

Como se sabe, la ley de salud establecid la creacion de IPS y EPS privadas,
entidades cada vez mas y mas determinantes en el sistema. Antes de mostrar la ten-
sién entre los planes de salud y los derechos humanos, se requiere precisar el marco
de exigibilidad juridica del derecho a la salud a las instituciones privadas.

ENTIDADES PRIVADAS Y RESPONSABILIDAD JURIDICA

Uno de los debates que entrafa el derecho a la salud en un sistema de salud mixto
con participacion de oferentes de salud de la empresa privada se da en torno al marco
de exigibilidad. Si el Estado es el Gnico responsable de los derechos humanos, de su
garantia y de su oferta de servicios, la prestacion de servicios por particulares, pres-
tacion por demas prevista en la misma Constitucion, estaria exenta de exigencia
juridica alguna en términos del derecho a la salud.
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Tenemos tres posibles escenarios. EL primero, como solucién a la exigencia
de una garantia universal e irrenunciable del derecho a la salud, caso en el que el
Estado deberia entonces, de manera monopélica, prestar y controlar los servicios de
salud, como en el caso de Cuba, pero entrarfa, por lo menos en Colombia, en contra-
diccion con la participacién de particulares que contempla la Constitucion.

En el segundo escenario se limitarfa la exigibilidad del derecho al sector
pablico, con lo que se permite la oferta privada pero se sacrifica el principio de
universalidad y de derecho irrenunciable del que también habla la Constitucién, pues
no se podria exigir a los oferentes privados deberes que son propios del Estado. El
tercer escenario es la exigibilidad a particulares de derechos fundamentales cuyo
agente responsable es el Estado. En este dltimo escenario se conjugan varias nocio-
nes: la universalidad del derecho, la participacién del sector privado y el concepto,
ya presentado, de la salud como servicio piblico, cuya naturaleza no cambia ni de-
pende del tipo de oferente del servicio.

La Constitucion consagra el derecho de propiedad: “se garantiza la propie-
dad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles”!. Ade-
mas, como reconoce la Corte Constitucional,

es verdad que la Constitucion establece la libre competencia como princi-
pio, que ella plasma la libre iniciativa privada y la libertad de empresa,
que la libertad econémica esta garantizada y que la gestion estatal debe
cristalizarse en medidas que impidan su obstruccién o restriccién, en es-
pecial si éstas surgen merced al predominio de productores u oferentes de
productos o servicios considerados en particular?.

Pero la Corte precisa también que

al lado de la libertad econémica, la Constitucién le asigna a la empresa,
como base del desarrollo, una funcion social que implica obligaciones. Sin
pretender sujetar a los agentes econémicos a una direccién unitaria cen-
tralizada, se reconoce que su accidn no solamente se justifica en términos
del sujeto individual que ejercita legitimamerite una determinada activi-
dad, sino también de la economia en general. La satisfaccién de necesida-
des de la comunidad se confia en un alto grado a las empresas, de las que
depende el nivel de empleo y bienestar. De ahi que la empresa se exprese
en una doble dimension: como libertad y como funcién social. Por consi-
guiente, la legitimidad de una decisién empresarial, no puede juzgarse
(nicamente a través del prisma de su autonomia.

1 Articulo 58, Constitucién Politica de 1991.

2 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-398, 7 de septiembre de 1995. MP: José
Gregorio Hernandez Galindo.

3 Corte Constitucional, Sentencia: T-375 de 1997. MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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La forma de juzgar una actividad econdémica determinada es la misma Constitucion:

el marco constitucional otorga a los actores politicos un amplio margen de
libertad, al interior del cual es posible disefiar modelos econémicos alter-
nativos. Pero dichos modelos deben, en todo caso, estar encaminados a la
realizacion de los valores que consagra la Carta, a hacer operantes los
principios rectores de la actividad econdmica y social del Estado y velar
por la efectividad de los derechos constitucionales®.

Insiste la Corte en que,

la Carta Politica no ha acogido un modelo econémico determinado, exclu-
sivo y excluyente, y en el que sus normas deben ser interpretadas de
manera armonica y coherente, evitando posiciones absolutas, por lo cual
la libertad del individuo se encuentra atemperada en la preceptiva consti-
tucional por la prevalencia del interés colectivo (articulo 1°), por las com-
petencias de intervencion y requlacion a cargo del Estado (C.N., articulos
333, 334 y 335) y por los principios de razonabilidad y proporcionalidad
que la doctrina de esta Corte ha prohijado. En un Estado social de derecho,
dentro del cual el poder piblico asume responsabilidades tales como la
racionalizacion de la economia, el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los bene-
ficios del desarrollo, no menos que la de promover la productividad y la
competitividad, y que tiene a su cargo la orientacién de la politica econé-
mica hacia el desarrollo arménico de las regiones (C.N., articulo 334). La
libre competencia no puede erigirse en derecho absoluto ni en barrera
infranqueable para la actividad de intervencién del Estado. A juicio de la
Corte, la libre competencia economica no excluye en modo alguno la inje-
rencia del Estado para alcanzar fines que le son propios®.

Las competencias del sector privado en materia de derechos humanos, del derecho a
la salud, no deben entenderse como una renuncia del Estado a su deber en esta materia,
sino como la conviccion de que, por un lado, los derechos humanos afectan también
el espacio de las relaciones privadas y, por otro, de que los particulares estin obli-
gados al acatamiento de ciertos principios constitucionales, como el ya visto de la
solidaridad. Segin la Corte Constitucional,

el Estado esta obligado a hacer extensiva la fuerza vinculante de los dere-
chos fundamentales a las relaciones privadas; el Estado legislador debe

»

4 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-074, 25 de febrero de 1993. MP: Ciro
Angarita Barén.

Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-398, 7 de septiembre de 1995. MP: José
Gregorio Hernandez Galindo.
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dar eficacia a los derechos fundamentales en el tréfico juridico privado; el
Estado juez debe interpretar el derecho siempre a través de la 6ptica de los
derechos fundamentales. Ahora bien, en dltima instancia el responsable de
mantener la vigencia de los derechos fundamentales es el Estado. Es él quien
tiene la tarea de establecer las normas que regulen —acorde con los dere-
chos fundamentales— las relaciones privadas, asi como sancionar las con-
ductas que lesionen los derechos y todo ello de forma eficaz y diligente. Si
mientras la Constitucion protege el derecho a la vida, el legislador no hace
punible el delito de homicidio, y el juez no cumple eficazmente con su
funcién judicial, un homicidio impune es, no solamente la vulneracién de un
derecho fundamental por parte de un particular, sino, en dltima instancia,
un hecho cuya responsabilidad compete directamente al Estado. Por ello, el
hecho de que exista nueva concepcion de orden constitucional y de los
derechos fundamentales, que se convierten en normas de obligatorio cum-
plimiento frente a todos, no implica que el Estado diluya o comparta su
responsabilidad, sino por el contrario la acrecienta, debiendo responder, de
una u otra manera, por la eficaz aplicacién de tales derechos [...] El caracter
prevalente de los derechos inalienables de la persona, junto con el hecho de
que los particulares deban responder ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes permite afirmar, que los derechos consagrados en la
Constitucion condicionan también la conducta de los particulares®.

Continda la Corte Constitucional:

la Carta de Derechos de la Constitucion de 1991 y los derechos constitu-
cionales fundamentales en ella contenidos vinculan tanto al Estado como
a los particulares [...]. La idea de que los derechos constitucionales tam-
bién vinculan a los particulares, se refuerza en el articulo cuarto de la
Carta, segun el cual la Constitucion es norma de normas, y es deber de los
nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion vy las
leyes y respetar y obedecer a las autoridades. El caracter prevalente de los
derechos inalienables de la persona, junto con el hecho de que los particu-
lares deban responder ante las autoridades por infringir la Constitucién y
las leyes permite afirmar, que los derechos consagrados en la Constitucion
condicionan también la conducta de los particulares.

Aungque la Corte también precisa que “si bien es cierto, entonces, que los particula-
res, al igual que el Estado, estan obligados a respetar los derechos constitucionales
fundamentales, también es cierto que no se trata de una obligacién de respeto ho-
mogénea o del mismo grado’.

¥ Corte Constitucional: Sentencia C-587, 12 de noviembre de 1992. MP: Ciro Angarita Barén.
Corte Constitucional: Sentencia C-587, noviembre de 1992, MP: Ciro Angarita Barén.
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La Corte Constitucional da la misma definicién de servicio plblico en el
caso en que el prestador es del sector plblico o cuando es del sector privado.

Resulta claro que la tesis a cuyo amparo era considerada como de servicio
plblico tnicamente la actividad realizada por la administracién, ha sido
superada, razén por la cual lo corriente en la época actual es que se
permita a los particulares, o a entidades provenientes del sector privado,
acudir a prestar tales servicios, dentro de las prerrogativas que les otorgue
el ordenamiento juridico y, desde luego, sujetandose éstos a los controles
especiales que contempla la normatividad en defensa de los intereses co-
lectivos [...]. Nos encontramos, entonces, ante la posibilidad de que los
particulares puedan garantizar la prestacidn del servicio piblico, lo cual
implica la concesion de ciertas prerrogativas, con obligaciones que corres-
ponde cumplir al particular y que al mismo tiempo impone a la administra-
cion el deber de inspeccionar tales actividades®.

Una vez aclarados estos dos aspectos, la exigibilidad juridica de derechos humanos
a instituciones privadas comprometidas en la oferta de un servicio piblico y los limi-
tes constitucionales a la libertad de empresa, podemos entrar al debate entre el sis-
tema de salud y los derechos humanos.

ORGANIZACION DEL SISTEMA

El principal problema, a nuestro juicio, es la existencia de dos tipos de poblacién de
cara al sistema de salud y de los criterios que hay para su creacién y definicién. EL
sistema determina dos segmentos de la poblacion sobre la base de su capacidad de
pago al sistema, su capacidad de cotizacion. Entonces, lo que determina el acceso
no es la necesidad. Esto, en un sistema de salud basado fundamentalmente en la
cotizacion sobre el salario, es mas grave en un pais con un alto nivel de pobreza®,
desempleo’, subempleo y empleo informal.

En Colombia, que tiene una poblacion de 44 millones, mas de 25 millones
de personas viven con menos de 2 délares diarios, 11 millones sobreviven con la
mitad de eso, mas de tres millones no tienen empleo y casi 7 millones estan subem-
pleadas; 2,5 millones de nifios trabajan y un millén de campesinos no tiene tierra'’.
Esta estructura de franjas poblacionales no sélo viola una nocién de igualdad en los

Corte Constitucional, Sentencia: T-443, 6 de julio de 1992, MP: José Gregorio Hernan-
dez Galindo.

Se calcula, segiin fuentes del mismo gobierno, que 26 de los 40 millones de colombia-
nos estan por debajo de la linea de pobreza.

10 El desempleo en Colombia llegé en 2000 al 19,7% [Revista Dinero 2001].
u “Colombia, un Estado lamentable”, £l Tiempo, Bogota, 26 de octubre de 2002.
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planes de salud sino que, por su misma dinamica, genera sesgos que impiden el lo-
gro de una cobertura universal del sistema.

La segunda gran critica al sistema de salud en Colombia es la serie de ex-
clusiones planteadas para el mismo régimen subsidiado, es decir, para la gente sin
capacidad de pago. Muchas de esas exclusiones son incompatibles con la nocién de
integralidad de la atencion planteada en el sistema, sin que exista diferencia (si
aceptamos las exclusiones como forma de control del gasto o como mecanismo de
redistribucion de la riqueza) en la exclusion que sufre la persona que recibe un sa-
lario minimo frente a personas que reciben mucho mas'?, pues la diferencia salarial
no se tiene en cuenta para el régimen de exclusiones.

El tercer problema es la conjugacién de los dos anteriores: las exclusiones
y suimpacto en el régimen subsidiado. Més alla de la lista de exclusiones, que luego
detallaremos, el gran inconveniente para la poblacién del régimen subsidiado es la
limitacion que establece el sistema a unos gastos en salud que no pueden superar el
costo de una ya diferenciada Unidad de Pago por Capitacién para el régimen subsi-
diado. Esto se agrava porque el desarrollo del régimen subsidiado se ha aplazado o
dejado sin prioridad y cuenta con unos fragiles mecanismos de administracién, lo
que da la idea de un sistema centrado en la garantia del régimen contributivo.

Esto Gltimo se observa, por ejemplo, cuando la norma autoriza a las EPS a
no afiliar personas en las zonas donde las empresas no tienen servicios contratados.
Esta medida hace que las EPS puedan determinar de antemano el perfil de poblacion
que quieren cubrir: poblacién urbana, que ademas cuenta con redes de agua potable
y alcantarillado. Tal sesgo también se observa en el posterior desarrollo de las ARS
pues si se hubiese contado con iguales mecanismos administrativos desde el co-
mienzo, la misma aplicacion de la ley 100 hubiese tenido un mejor desarrollo, como
se demostrara luego. También las excepciones del régimen de libre escogencia®® tie-
nen un sesgo que refuerza la tendencia de seleccion adversa de pacientes. Esta orga-
nizado de tal manera que las EPS que quieran abstenerse de trabajar, a su vez, como
ARS pueden no hacerlo, con lo cual concentra sus servicios en una franja de pobla-
cién con capacidad de pago (régimen contributivo) que, por demas, es el mercado
de los planes complementarios de salud o planes adicionales.

Por dltimo, preocupa la l6gica que predomina en el sistema: la logica de la
eficacia del servicio, entendida en términos de rentabilidad, no de la garantia de la
calidad que determina la ley de la manera citada. Este fenémeno permea todo el
sistema, no s6lo a las instituciones de salud privadas: en la medida en que el nuevo
modelo determina que también las instituciones pablicas deben ser auténomas en la

12 En Colombia, la diferencia salarial supera la relacién 20/1.

13 Véase al respecto el dltimo apartado del capitulo 3: La libre escogencia de EPS y de IPS.
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gestion de sus recursos y deben ser por tanto capaces de asegurar unos ingresos por
venta de servicios de salud que sean, por lo menos, iguales a sus ingresos para ga-
rantizar su propio equilibrio financiero.

Esa logica ha llevado, tal como lo demuestran muchos testimonios coti-
dianos y ademas las mismas sentencias de jueces constitucionales, a la violacién de
varios derechos: la libertad, la intimidad, la dignidad y hasta la vida, por el desarro-
llo de practicas que aseguren del cliente el pago de los servicios de salud para garan-
tizar el equilibrio financiero y la supervivencia de los hospitales.

El hospital pablico queda, dentro de esta logica del mercado, compitiendo
en la venta de servicios con los hospitales privados, pero sin que haya igualdad en
los deberes entre los dos: el hospital piblico debe responder por la atencién de las
personas del régimen subsidiado y por las llamadas vinculadas al sistema. La norma
entonces determina un marco de responsabilidad igual para instituciones de natura-
leza y regimenes diferentes cuya competencia no significa, como afirman algunos,
una actividad complementaria sino un subsidio del Estado a los servicios privados'.

PLANES DE SALUD

La igualdad como principio constitucional no significa simplemente una considera-
cién de caracter abstracto para todos los miembros de la sociedad, sino que se acom-
pana de un criterio de aceptacion de diferencias entre ciudadanos, diferencias que
requieren un trato disimil, sin que por eso se caiga en un comportamiento injusto
para con los no beneficiados. En la Constitucion es clara la proteccién especial del
Estado a las personas en condicion de “debilidad manifiesta”®, principio que cons-
tituye un elemento central en la discusion sobre la organizacién de los diferentes
planes de salud:

La igualdad designa un concepto relacional y no una cualidad. Es una
relacion que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones. Es
siempre resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de elemen-
tos, los ‘términos de comparacion’. Cudles sean éstos o las caracteristicas
que los distinguen, no es cosa dada por la realidad empirica sino determi-
nada por el sujeto, segtn el punto de vista desde el cual lleva a cabo el
juicio de igualdad [...] Sin embargo, el articulo 13 de la Constitucién no
prescribe siempre un trato igual para todos los sujetos del derecho, o
destinatarios de las normas, siendo posible anudar a situaciones distintas
~—entre ellas rasgos o circunstancias personales— diferentes consecuen-
cias juridicas. EL derecho es, al mismo tiempo, un factor de diferenciacién

B Fleury [sin fecha].
15 Articulo 13, Constitucién Politica de Colombia.
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y de igualacion. Opera mediante la definicion de supuestos de hecho a los
que se atribuyen consecuencias juridicas (derechos, obligaciones, compe-
tencias, sanciones, etcétera). Pero los criterios relevantes para establecer
distinciones, no son indiferentes para el derecho. Algunos estan expresa-
mente proscritos por la Constitucion y otros son especialmente invocados
para promover la igualdad sustancial y con ello el ideal de justicia®.

Esto implica que no toda desigualdad constituye discriminacién, pues aquella podria
tener una justificacion objetiva, maxime cuando, en el caso colombiano, la Consti-
tucion misma plantea la necesidad de un trato desigual para aquellos en “debilidad
manifiesta”. Mientras tanto, la Carta constitucional proscribe expresamente los cri-
terios universales de trato discriminatorio que hacen parte del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Esa interpretacién se ha aplicado a casos concretos
relacionados con prestaciones estatales:

De acuerdo con lo sefialado por el articulo 13 de la Constitucién Politica y
reiterado por el articulo 47 del mismo estatuto, el Estado debe proteger y
atender de manera especial a las personas con debilidad manifiesta por su
condicién econdmica, fisica y mental. La situacion descrita transforma la
obligacion genérica del Estado frente a las personas débiles o marginadas,
en obligacion especifica y hace nacer el correlativo derecho a exigir las
prestaciones correspondientes por parte de las personas en quienes con-
curran las circunstancias de debilidad manifiesta!’,

La Corte fue clara en decir que corresponde al legislador definir criterios para fijar
los alcances de un tratamiento diferenciado en la ley, pero precisa que “en el seno de
un Estado social de derecho, en el que se establece el control constitucional de las
leyes, el criterio de diferenciacién usado por el legislador esta sometido al control
del juez constitucional”*®, con lo cual no es omnipotente el legislador para definir
tales criterios. A partir de ahi, preocupa la forma como el legislador formulé los pla-
nes de salud, pues luego, por medio de sentencias de la.Corte Constitucional, se obligé
a diferentes instituciones a ir mas alla del texto mismo de la ley 100 y se han eviden-
ciado tensiones entre esta ley y la Constitucién, como mostraremos enseguida.

Plan Obligatorio de Salud Contributivo, POS-C

Segin la ley, “todos los afiliados al sistema general de seguridad social en salud
recibirdn un plan integral de proteccion de la salud [...] que serd denominado el

2 Corte Constitucional, Sentencia: T-422, 19 de junio de 1992. MP: Eduardo Cifuentes
Mufoz.
Corte Constitucional: Sentencia T-401, 3 de junio de 1992. MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

Corte Constitucional: Sentencia C-022, 23 de enero de 1996. MP: Carlos Gaviria Diaz.

17
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plan obligatorio de salud”. Pero tal integralidad se desvanece en la misma ley 100,
pues no ofrece un servicio en igualdad de condiciones para todas las personas, sino
que crea dos formas de administracion y dos ‘paquetes’ de servicios, dos POS: uno
para los cotizantes y otro para los que no tienen capacidad de pago. Son parte del
régimen contributivo quienes tienen capacidad de pago como cotizantes: emplea-
dos, servidores piblicos, pensionados y trabajadores independientes. También lo son
en calidad de beneficiarios los miembros del grupo familiar del cotizante®. Esta con-
diciéon da derecho al POS. La norma ademas determina que “cuando el afiliado al
Régimen Contributivo requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POS debera
financiarlos directamente”?.

EL problema es que esta division de servicios basada en las formas de fi-
nanciacién termina creando sistemas con tratos diferentes a sus usuarios, lo que
segln Isuani implica la formacién de ciudadanos de primera y de segunda clase:
“mientras que en las politicas de seguridad social el beneficio es un derecho que el
individuo posee dada su contribucion al financiamiento del mismo, las politicas de
asistencia pulblica revisten un caracter caritativo, una dadiva a los sectores mas
necesitados”#. Sobre el POS hay varias consideraciones:

o La idea inicial conserva el cubrimiento de ‘todas las patologias’ que, como
veremos mas adelante, se diluye en el desarrollo de la ley y de los decretos
reglamentarios. Esto constituye una grave discriminacién negativa de las
personas (por razén de su enfermedad), con la formulacién de los “perio-
dos minimos de cotizacion” para ciertas patologias, bajo el amparo del
costo del servicio y sin reparar en la necesidad del mismo.

. Segin la ley 100, el POS deberia contener elementos ya reconocidos en el
decreto ley 1650 de 1977. Es decir, era ya un paquete ya definido en la
norma. Pero en la reglamentacion del POS? se redujo el nimero de activi-
dades, intervenciones y procedimientos que inicialmente buscaban incluirse.
Con esto ya se viola la disposicion, contenida en la ley 100, de contar con
un POS integral.

. EL Plan no esta supeditado en su alcance a las necesidades de las personas
sino a la definicion que haga la ley, lo que ‘legitima’ la relativizacion del
derecho a la salud al marco legal (y financiero) que se determine.

B * Literal c, articulo 156, ley 100 de 1993.
0 Articulo 26, decreto 806 de 1998.
2 Pardgrafo, articulo 28, decreto 806 de 1998.

2 Isuani [1986, 113]; sobre este debate, véanse paginas 113 a 128,

3 Decreto 1938 de 1994.
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Existen pues dos contenidos del POS: uno pleno (pero no total), determina-

do en la reglamentacién para el régimen contributivo y otro, el POS subsidiado, que
equivale al 50% del valor del primero. Tanto la reglamentacién de la ley 100 como las
resoluciones del CNSSS precisaron la lista de exclusiones del POS contributivo?:

Tratamientos de infertilidad.

Tratamientos no reconocidos por las asociaciones médico cientificas a ni-
vel mundial.

Tratamientos de psicoterapia individual.
Corsés, sillas de ruedas y zapatos ortopédicos.

Medicamentos no autorizados o, literalmente, “medicamentos o sustan-
cias que no se encuentren expresamente autorizados en el manual de me-
dicamentos y terapéutica”,

Transplantes de 6rganos. Ciertos transplantes quedan autorizados pero su-
peditados a la “discrecionalidad” del médico. No se excluyen aquellos de
reconocida eficacia, como el transplante renal, de médula ésea, de corazén
y de cornea, con estricta sujecion a las condiciones de elegibilidad y demas
requisitos establecidos en las respectivas guias de atencién integral.

Tratamientos de periodoncia, ortodoncia y protesis.

Tratamientos de enfermedades cronicas, degenerativas, carcinomatosis, trau-
maticas o de cualquier indole en su fase terminal, o cuando de ellas no
exista posibilidades de recuperacion,

Vérices con fines estéticos.

Tratamientos nutricionales con fines estéticos.
Cirugia estética o con fines de embellecimiento.
Tratamientos de caracter experimental.
Tratamientos o curas de reposo o del suefio. -

Medias elasticas de soporte, fajas, plantillas (para zapatos ortopédicos),
lentes y lentes de contacto.

Tratamientos con drogas (medicamentos) o sustancias experimentales para
cualquier tipo de enfermedad.

Actividades, procedimientos e intervenciones de caracter educativo, ins-
truccional o de capacitacion que se lleven a cabo durante el proceso de
rehabilitacion, distintos a aquellos necesarios estrictamente para el ma-
nejo médico de las enfermedades y sus secuelas.

24

Véanse articulo 15, decreto 1938 de 1994 y articulo 7, acuerdo 8 de 1994, CNSSS.
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. Actividades, intervenciones y procedimientos no autorizados expresamen-
te en el respectivo manual.

La reglamentacién plantea que “la aplicacion del Plan Obligatorio de Sa-
lud en sus diferentes fases y niveles de complejidad se desarrollara de acuerdo con
el equilibrio financiero del sistema”?, EL POS esta supeditado no al perfil epidemio-
l6gico de las personas ni a las necesidades en salud sino a la viabilidad financiera
del Sistema. Y no es total, lo que implica que los servicios de salud, aun para los que
cotizan al Sistema, no cubren de manera integral sus requerimientos, pues estan
excluidos del POS numerosos servicios, lo que ha generado debates desde los dere-
chos humanos: '

. Por el derecho a la proteccién de la familia, sustentado en la Constitu-
cion®, y por la negacion de los tratamientos de infertilidad?’.

o Porque se excluyen las sillas de ruedas, por ejemplo, elementos fundamen-
tales para las personas discapacitadas?® y cuya exclusién no se conduele
con el principio constitucional de la proteccién prioritaria a las personas
en debilidad manifiesta®.

. Por la exclusion de medicamentos como los del sida, entre otros, por razo-
nes financieras.

. Por la exclusion de tratamientos para “enfermedades crénicas, degenerati-
vas, carcinomatosis, traumaticas o de cualquier indole en su fase terminal,
o cuando de ellas no exista posibilidades de recuperacién”. Eso deja por
fuera de la “atencién (inicialmente) integral” a muchas personas; con la
exclusion del trauma se niega la realidad del pais: el mismo Ministerio de
Salud acepta que la violencia es el principal problema de salud piblica.

° Porque el uso de figuras ambiguas (vérices con fines estéticos, cirugias
con fines de embellecimiento o tratamientos nutricionales con fines es-
téticos) es una puerta para la negacion de servicios cuando se argumenta
que el trasfondo no guarda relacién con la salud. Ya ha ocurrido, por ejem-
plo, con pacientes victimas de accidentes con quemaduras o deformaciones.

La discusion relacionada con los medicamentos esenciales es especifica.
Esos medicamentos se definen no sobre la base de la necesidad médica de su uso

& Articulo 12, decreto 1938 de 1994.
% " Articulos 42 y 43, Constitucién Politica de Colombia.
27 Articulo 15, decreto 1938 de 1994.

% Véase al respecto la sentencia de la Corte Constitucional citada en el siguiente apar-

tado de este capitulo: Exclusidn de elementos para discapacitados.
e Articulo 13, Constitucién Politica de Colombia.
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sino “porque su costo se ajusta a las condiciones de economia del pais”*. El Defen-
sor del Pueblo demandd esa primera reglamentacion del POS mediante una accién
pablica de nulidad, alegando la ausencia de elementos de universalidad y de inte-
gralidad®, que si aparecen en la ley 100 de 1993. Sin embargo, el Consejo de Estado
denegd la demanda.

Posteriormente, el POS sufrié un nuevo ajuste mediante el decreto 806 de
1998, como mostraremos luego. Asi la ley ha ido moldeando el POS: se definié en la
ley 100, segin el decreto ley 1650 de 1977; el decreto 1938 de 1994 lo recorté y
tuvo modificaciones posteriores en el decreto 806 de 1998.

Exclusion de elementos para discapacitados

En una sentencia de 1997 se discutié sobre “la necesidad de cumplir con los princi-
pios constitucionales y legales en la materia, pero conservando un equilibrio en el
sistema del cual depende la supervivencia del mismo”. El caso examina la solicitud
de silla de ruedas para un paciente menor de edad, citando ademas en el mismo
sentido la Convencién Internacional de los Derechos del Nifo*, especialmente en lo
relacionado con los nifios discapacitados®,

Consecuente con lo anterior, considera la Sala que los nifios se encuentran
dentro del grupo de personas que requiere especial proteccion del Estado
por su condicion fisica y mental que lo coloca en circunstancias de debili-
dad manifiesta [...]. Ello determina, que los programas de salud y de
seguridad social no solamente deben asegurar: la proteccién de su vida e
integridad fisica, la creacion de un estado dptimo de bienestar general
que les proporcione una calidad existencial que les asegure dicho desarro-
llo, como condici6n para la realizacién de sus metas o proyectos de vida
[.-.]. La circunstancia destacada, segin la cual, los derechos a la salud y a
la seguridad social de los nifios estan reconocidos como derechos funda-
mentales de aplicacién inmediata, hace que prevalezca el ordenamiento
constitucional sobre el simplemente legal y, més aiin, sobre las disposicio-

i Paragrafo 1, articulo 23 del decreto 1938 de 1994,

n La Accién Piblica de Nulidad fue presentada por el Defensor del Pueblo ante la Sec-
cién Primera, Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, 9 de mar-
zo de 1995.

3 Es importante recordar el papel que otorga la Constitucién colombiana a los pactos

internacionales en el ordenamiento interno. Segin la Constitucién, éstos hacen parte
del llamado “bloque de constitucionatidad” con lo cual reconocen su vigencia y valia,
en el mismo nivel de la Constitucién, para efectos de la interpretacién de las leyes.

“Los Estados partes reconocen el derecho de un nifio impedido a recibir cuidados es-
peciales” [articulo 23, parrafo 2, ONU 1989].

i3
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nes de caracter reglamentario, como es la que excluye del plan obligatorio
de salud el suministro de algunos instrumentos que, como en el caso de
las sillas de ruedas, tienen por objeto contribuir a la rehabilitacién de los
nifos discapacitados. Si bien, la cobertura de la seguridad social del Esta-
do, con la participacion de los particulares, constituye un proceso en
continua expansion, segin lo determinen las politicas sociales y economi-
cas de aquél, no puede ignorarse que cuando se trata de derechos funda-
mentales, como es el caso de la salud y de la seguridad social de los nifios,
el legislador tiene como limite de su accién la necesidad de asegurar su
respeto y efectiva vigencia. De ahi, que no sean validas desde la perspec-
tiva constitucional las exclusiones o limitaciones a los servicios que propor-
ciona el plan obligatorio de salud, cuando se afectan los referidos derechos.
La Constitucién es norma de normas y cuando se presente la incompatibili-
dad entre ésta y la ley o cualquier otra norma juridica se aplicaran las
disposiciones constitucionales (articulo 40). En el presente caso es eviden-
te, que la disposicion del literal f) del articulo 15 del decreto 1938 de 1994,
en cuanto consagra como elementos excluidos del plan obligatorio de salud
las sillas de ruedas en general, rifie manifiestamente con los articulos 13
inciso final, y 44 de la Constitucion, como quedé explicado anteriormente.
Mas aiin, cuando las condiciones econémicas de los padres del menor hacen
imposible que puedan sufragar los costos que implica la adquisicion de la
silla de ruedas. En tal virtud, se inaplicara para el caso concreto la referida
disposicion y se aplicaran las normas constitucionales que reconocen a los
nifos los derechos fundamentales a la salud y a la sequridad social*.

137

En el caso de un nifo sordo de nacimiento que requeria un implante coclear, la Corte
Constitucional consideré:

Es cierto que [el paciente] puede sobrevivir sin el implante coclear; pero
cabe preguntarse, ;en qué condiciones podria seguir viviendo? [...] El
derecho a la vida implica una existencia digna y'no una mera existencia, lo
cual conduce a pensar que una persona que tiene la aptitud para escuchar
y puede utilizar un lenguaje adecuado, si se le suministra un aparato que
se lo permita, ve vulnerados sus derechos cuando una normatividad de
inferior jerarquia le impide el goce de garantias con rango constitucional.
Ademas, en relacion con este punto la jurisprudencia de la Corte ha sido
enfatica, sefialando que omitir un tratamiento o intervencién quirdrgica
que puede poner fin a una dolencia o malestar, es prolongar dichos esta-
dos indeseables y atentar contra la dignidad humana®.

34

i5

Corte Constitucional: Sentencia: T-640 de 1997, MP: Antonio Barrera Carbonell.
Corte Constitucional: Sentencia T-236, mayo 21 de 1998, MP: Fabio Morén Diaz.
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En otra sentencia, la Corte Constitucional se refirié al suministro de pafales para
una persona con incontinencia de esfinteres como consecuencia de una enfermedad
cerebral y obligé a la EPS al suministro de pafales®. También se ha pronunciado
sobre lentes*’, zapatos ortopédicos® y cirugias que la EPS queria presentar como
estéticas, cuando realmente tenian fines terapéuticos®’.

Exclusién de transplantes

En la ley de salud, los transplantes pueden ser de dos tipos: aquellos que “no se
excluyen por su reconocida eficacia”, pero que en todo caso, solo podrian realizarse
“con estricta sujecion a las condiciones de elegibilidad y demés requisitos estable-
cidos en las respectivas guias de atencion integral”, y los excluidos. Con respecto a
los primeros, mas adelante explicaremos la l6gica aplicada a las llamadas condicio-
nes de elegibilidad, que los convierten en transplantes excluidos.

En los segundos, aparece como excluido, entre otros, el transplante de
higado. Amparadas en la exclusion legal, las EPS han rehusado la prestacién del servicio
e incluso han dejado de prestar los demas cuidados como medicamentos y examenes
de laboratorio. Solo entre abril y junio de 2000, la Asociacion de Enfermos Hepaticos
report6 seis casos de pacientes que fallecieron por la negativa de las empresas®. Las
EPS se escudan en que este tipo de tratamientos no hace parte del POS, pero, ade-
mas, tampoco hace parte de las enfermedades llamadas catastroficas o de alto cos-
to, con lo que las personas no tienen ningiin mecanismo de cobertura para
enfermedades como hepatitis B y C, cirrosis y falla hepatica severa.

Sobre casos de solicitud por via de tutela de asistencia a pacientes con
enfermedades hepaticas, la Corte Constitucional dijo:

En determinados casos concretos, la aplicacién rigida y absoluta de las
exclusiones y limitaciones previstas por el POS puede vulnerar derechos
fundamentales, y por eso esta Corporacién ha inaplicado la reglamenta-
cién que excluye el tratamiento o medicamento requerido, para ordenar
que sea suministrado y evitar, de ese modo, que una reglamentacion legal
0 administrativa impida el goce efectivo de garantias constitucionales y
de los derechos fundamentales a la vida y a la integridad de las personas
[--.] la Corte recuerda que la aplicacién sin contemplaciones de las limita-

L Corte Constitucional: Sentencia: T-099 de 1999, MP: Alfredo Beltran Sierra.

3 " Corte Constitucional: Sentencia: T-645 de 1998, MP: Fabio Morén Diaz.

48 Corte Constitucional: Sentencia: T-597 de 1993, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.
A Corte Constitucional, Sentencia: T-102 de 1998, MP: Antonio Barrera Carbonell.

40 “EPS no cubren enfermedades hepéticas severas. Ni se le ocurra enfermarse del higa-

do” [El Tiempo, Bogota, 27 de junio de 2000].
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ciones y exclusiones previstas en las regulaciones que definen el POS vul-
nera el derecho constitucional a la vida y a la integridad fisica, de quien
necesita el tratamiento no incluido en el POS, cuando (i) la falta del trata-
miento vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad fisica de
quien lo requiere; (ii) ese tratamiento no puede ser sustituido por otro
que se encuentre incluido en el POS; (iii) el interesado no puede directa-
mente costear el tratamiento ni las sumas que la EPS se encuentra autori-
zada legalmente a cobrar y no puede acceder al tratamiento por otro plan
distinto que lo beneficie; y (iv) el tratamiento ha sido prescrito por un
médico adscrito a la EPS de quien se esté solicitando el tratamiento®!.

En otro caso relacionado con una solicitud de transplante de higado, negada por el
Instituto de Seguros Sociales por no estar previsto como procedimiento autorizado
en el POS, la Corte Constitucional reconocié la intima relacién entre la enfermedad
hepatica y el derecho a la vida. En el caso concreto, a pesar de la existencia de la
exclusion legal, la Corte ordend a la institucion,

que la Junta Médica de Transplantes autorice el transplante hepatico que
requiere la sefiora [...] a mas tardar dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion de esta sentencia [...] y asumir los
cuidados y controles médicos postoperatorios®Z,

La salud mental

La exclusion de la salud mental muestra lo ajena que fue a nuestra realidad la formu-
lacion del POS en particular y del modelo de salud en general: segtin el mismo Minis-
terio de Salud, alrededor del 40% de las personas tiene condiciones de riesgo para
desarrollar una enfermedad mental®. Dice también que una cuarta parte de la comu-
nidad muestra algin grado de depresion clinica asociada con pobreza y prevalencia
de ansiedad (9,6%) y también asocid la frecuencia de posible trastorno mental con
condiciones de pobreza. En el 4,3% de las familias se encontraron menores maltra-
tados fisicamente, el 9,7%, maltratados verbalmente, y el 0,8%, victimas de abuso
sexual. EL 16,7% de la poblacién estudiada presentd alto riesgo de alcoholismo.

A pesar de estos datos, el POS excluyé “tratamientos de psicoterapia indi-
vidual, psicoanalisis y psicoterapia prolongada” que es la que sobrepasa los 30 dias
después de haber hecho el diagnostico, tiempo que puede gastarse entre una y otra
cita con el especialista. Ademas, el tratamiento de las enfermedades mentales re-

41 " Corte Constitucional: Sentencia T-1204, 14 de septiembre de 2000, MP: Alejandro Mar-

tinez Caballero.

Corte Constitucional, Sentencia T-1221, 20 de septiembre de 2000, MP: Alejandro
Martinez Caballero.

43 Véase, en general, Minsalud [1994b].

42
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quiere tiempos mayores, no tenidos en cuenta en esta decisién; la norma vulnera
otra vez el criterio médico y la misma realidad.

Una paciente que sufrié en un breve lapso de tiempo varias situaciones
dificiles (secuestro de dos hermanos, muerte por cancer de una hermana y su propio
divorcio) solicité a la EPS Colseguros, a la que estaba afiliada, que le prestara aten-
cion psicoldgica. Fue atendida al comienzo, pero después de las primeras consultas
se le nego la autorizaci6n para continuar el tratamiento pues, segiin la EPS, no es-
taba en una fase critica. En la sentencia de la Corte Constitucional al respecto se
ordend a la EPS Colseguros que le brindara el tratamiento psicolégico que venia re-
cibiendo, durante todo el tiempo que requiriera y sin costo adicional para ella:

No es indispensable, para tener derecho a la atencion médica, que el paciente
se encuentre en la fase critica de una enfermedad psicol6gica o mental. Acep-
tarlo asi equivaldria a excluir, en todos los campos de la medicina, los cuida-
dos preventivos y la profilaxis. Habria que esperar la presencia del padecimiento
en su estado mas avanzado y tal vez incurable e irreversible para que tuviera
lugar la prestacion del servicio. En el caso de las enfermedades mentales, si se
acogiera dicho criterio, tendria que supeditarse todo tratamiento a la presen-
cia cierta o inminente de la esquizofrenia, la demencia o la locura furiosa. Por
supuesto, las entidades piiblicas o privadas encargadas de prestar los servicios
de salud no pueden excluir de su cobertura los padecimientos relacionados
con el equilibrio y la sanidad mental y psicolégica de sus afiliados o beneficia-
rios en ninguna de las fases o etapas de evolucién de una determinada pato-
logia [....] Carece de sentido, frente a la Constitucion, que la persona afectada
por los sintomas de un desajuste psicologico sea rechazada en cuanto al
acceso a la prestacion de los servicios médicos que lo corrijan o morigeren,
bajo el argumento de que no se encuentra en la fase critica y, peor todavia,
arguyendo que ya paso la etapa inicial de dicha fase*,

En la parte resolutoria de la misma sentencia (punto 2), la Corte decidié que

Inaplicase, en este caso concreto, el articulo 15 del decreto 1938 de 1994,
reglamentario del Plan de beneficios en el Sistema Nacional de Seguridad
Social en Salud, invocado por la compaiiia demandada al negar la conti-
nuacién del tratamiento sicolégico de la accionante, en la parte que exclu-
ye de la proteccién el ‘tratamiento con psicoterapia individual, psicoanalisis
y psicoterapia prolongada’ y en la que limita la psicoterapia individual de
apoyo a ‘la fase critica de la enfermedad, y sélo durante la fase inicial’s.

“ Corte Constitucional: Sentencia T-248 de 1998. MP: José Gregorio Hernandez.

5 Es necesario precisar que estas sentencias de tutela no representan la declaracién de in-

constitucionalidad de la norma, sino s6lo determinan la aplicacién o no de una norma en
el caso concreto, aunque la jurisprudencia producida si puede ser invocada en otros casos.
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Medicamentos esenciales

La ley establecidé que un medicamento esencial es

aquel que reline caracteristicas de ser el mas costo-efectivo en el trata-
miento de una enfermedad, en razon de su eficacia y sequridad farmacol6-
gica, 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‘.

La lista aprobada de medicamentos esenciales es exhaustiva y los medicamentos
recetados deberan ceiiirse a tal lista “sin que por ningdn motivo se admitan excep-
ciones, salvo que el usuario los pague como parte de un plan complementario”*’,

Luego se cre6 el Comité Técnico de Medicamentos como organismo asesor
del CNSSS, “que tendra por objeto estudiar y recomendar los criterios que deben
regir el proceso de actualizacion del listado de medicamentos esenciales incluidos
en el plan obligatorio de salud"*®, con funciones como: a) realizar los estudios y
analisis que en relacion con los medicamentos le solicite el CNSSS; b) estudiar las
propuestas de inclusion y exclusion de medicamentos esenciales del POS, c) propo-
ner al CNSSS los ajustes que estime pertinentes en la lista de medicamentos esencia-
les del POS.

Este Comité estd compuesto por un delegado del Instituto Nacional de Vi-
gilancia de Medicamentos y Alimentos, Invima, un representante del Colegio Nacio-
nal de Quimicos Farmacéuticos, un médico internista, un profesional de la salud
representante de la asociacion mayoritaria de IPS, un profesional de la salud con
especializacién en ciencias econémicas, representante de la asociacién mayoritaria de
EPS; El director de estudios economicos e inversién pablica del Ministerio de Salud y el
subdirector de servicios farmacéuticos y de laboratorios del Ministerio de Salud*.

Para la vigilancia de la produccion y distribucién de medicamentos, la ley
100 crea el Invima,

como un establecimiento pdblico del orden nacional, adscrito al Ministe-
rio de Salud, con personeria juridica, patrimonio independiente y autono-
mia administrativa, cuyo objeto es la ejecucion de las politicas en materia
de vigilancia sanitaria y de control de calidad de medicamentos, productos
biolégicos, alimentos, bebidas, cosméticos, dispositivos y elementos mé-

44 " Pardgrafo 1, articulo 23, decreto 1938 de 1994.

4 Articulo 13, Manual de actividades, intervenciones y procedimientos de sequridad social
en salud.

A8 Articulo 1, acuerdo 51 de 1997.

49 Articulo 1, acuerdo 129 de 1999.
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dico quirdrgicos, odontolégicos, productos naturales homeopéticos y los
generados por biotecnologia, reactivos de diagndstico y otros que puedan
tener impacto en la salud individual y colectiva®.

El proceso de toma de decisiones en materia de medicamentos, en cuanto parte del
POS, deja de ser un asunto del Ministerio para convertirse en un asunto del CNSSS,
que a su vez delega tal funcién en un Comité Técnico. Este Comité formula un lista-
do de medicamentos para racionalizar el gasto y priorizar unas opciones terapéuti-
cas. Para 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” que sirven para
resolver la mayoria de los problemas de salud®.

El problema se sitiia en lo que ocurre con los medicamentos: a) ellos re-
presentan una alternativa terapéutica pero estan excluidos del POS y son esenciales
para un tratamiento determinado. b) Constituyen una segunda eleccién, por ejem-
plo en caso de alergia del paciente al medicamento de primera eleccién c) Son la
eleccion frente a enfermedades poco comunes y por tanto no se contemplan dentro
de la lista de medicamentos mas usados. A nuestro juicio, la racionalidad de recursos
basada en la estadistica es una herramienta, pero no una camisa de fuerza que jus-
tifique la negacion del tratamiento en esos casos que no corresponden a la mayoria
de problemas de salud. Solo el hecho de que exista un medicamento en las posibili-
dades disponibles por la ciencia implica su potencial uso terapéutico, mucho mas si
el pais lo ha reconocido y cumple con los requisitos legales. En palabras de la Corte,

estando la droga (el medicamento) que le fue formulada aprobada por el
Ministerio de Salud y a disposicién del piblico, negarla al peticionario,
que carece de recursos econémicos para proveerse de ella, significa privi-
legiar la situacion del sujeto capaz de adquirirla, quien estaria en mejores
posibilidades de defender sus derechos, los mismos que veria vulnerados
un afiliado al Instituto de Seguros Sociales que, enfrentando idéntico pro-
blema, no podria disponer del tratamiento completo®2.

Asi mismo, el hecho de que exista una lista de medicamentos que se ofrece al pa-
ciente cercena tanto el derecho del médico de elegir el medicamento y en general la
terapéutica que él considera adecuada, como el derecho del paciente de recibir de
manera integral la terapéutica mas adecuada para su condicién.

50 Articulo 245, ley 100 de 1993. La regulacién posterior del Invima se hace mediante la

ley 1290 de 1994.
Entrevista a Francisco Rossi en Salud Colombia, nim. 50 (Bogot, julio-agosto 2000).

52 Corte Constitucional, Sentencia T-271, junio 23 de 1995. MP: Alejandro Martinez Ca-
ballero.

51
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Con ocasion de una sentencia sobre el suministro o no de medicamentos
no incluidos en el POS a pacientes con VIH, la Corte dijo:

La negativa de la parte demandada se fundamenta en normas juridicas de
rango inferior a la Carta que prohiben la entrega de medicamentos por
fuera de un catélogo oficialmente aprobado; no desconoce tampoco los
motivos de indole presupuestal que conducen a la elaboraci6n de una lista
restringida y estricta, ni cuestiona los estudios cientificos de diverso or-
den que sirven de pauta a su elaboracion, menos adn el rigor de quienes
tienen a su cargo el proceso de seleccion; sin embargo, retomando el hilo
de planteamientos antecedentes, ratifica que el deber de atender la salud
y de conservar la vida del paciente es prioritario y cae en el vacio si se le
niega la posibilidad de disponer de todo el tratamiento prescrito por el
médico; no debe perderse de vista que la institucién de seguridad social
ha asumido un compromiso con la salud del afiliado, entendida en este
caso como un derecho conexo con la vida y que la obligacién de proteger
la vida es de naturaleza comprensiva pues no se limita a eludir cualquier
interferencia sino que impone, ademas, ‘una funcién activa que busque
preservarla usando todos los medios institucionales y legales a su alcance’
(Sentencia T-067/94, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo). Esa obliga-
cién es mas exigente y seria en atencion al lugar que corresponde al obje-
to de proteccion en el sistema de valores que la Constitucién consagra, y
la vida humana, tal como se anotd, es un valor supremo del ordenamiento
juridico colombiano y el punto de partida de todos los derechos. Corres-
ponde, entonces, al Estado aportar los medios adecuados y a su alcance
para dar el tratamiento prescrito. Cabe indicar que, segin concepto del
doctor Jesis Guillermo Prada Trujillo, los medicamentos que el actor pide
y que, se repite, hacen parte del tratamiento recomendado por el médico
‘han sido aprobados por el Ministerio de Salud y se encuentran disponibles
sobre (sic) el mercado en Colombia’ (fl. 123)%.

Otro caso interesante es la solicitud de Viagra a un paciente con impotencia sexual
derivada de neuropatia diabética. La Corte reafirmé varias posturas: a) a pesar de
que la disfuncion eréctil no conlleva a la muerte, no por eso la situacion es ajena a
los derechos humanos. b) Reafirma la proteccién del derecho a la salud como tal, sin
que exista la figura de conexidad con el derecho a la vida. c) A pesar de que el Viagra
no se incluye en el listado de medicamentos, la Corte considera tener en cuenta el
criterio médico de la utilidad del medicamento sobre la norma. d) La salud como
derecho tiene un componente psicoldgico que guarda relacién con el derecho al libre
desarrollo de la personalidad:

53 Corte Constitucional, Sentencia T-271, junio 23 de 1995. MP: Alejandro Martinez Ca-
ballero.
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Es claro que hace parte del derecho fundamental a la vida, el que tiene
toda persona a gozar de una vida sexual normal; en repetidas ocasiones
esta corporacién se ha ocupado de considerar la trascendencia del trata-
miento médico de afecciones que impiden el desarrollo normal de la fisio-
logia sexual humana, y de valorar la importancia que él tiene en el desarrollo
de la persona y en el de la personalidad individual de cada uno®.

La Corte fallé a favor del enfermo pues considerd que este “adujo las consecuencias
dafinas que la disfuncion eréctil viene causando en su salud mental y emocional
como razén para impetrar el amparo; éste, que por si solo es un argumento suficien-
te para otorgarle la proteccién judicial”*®.

Por dltimo,

considera la Sala que para lograr la recuperacion de los derechos a la
salud, a la vida digna y a la integridad del peticionario, segiin lo dispuesto
por el médico especialista, es necesario que al paciente se le suministre
Viagra de 50 mg, no obstante estar excluida de la lista del plan obligatorio
de salud, con el fin de garantizar la efectividad de los derechos cuya
proteccién demanda el actor” [pues] “puede afirmarse que el medicamen-
to requerido y, segtin lo conceptia el médico adscrito a la entidad deman-
dada, cumple con el propésito de superar la afeccién fisica y psicolégica
que presenta el peticionario y, a su turno, garantiza la recuperacion de la
salud del actor®®.

En 1997 y 1998, el gobierno reglamentd los criterios para la aceptacion de medica-
mentos no incluidos en el POS*’, con la posibilidad de que las EPS pidan el reembol-
so al Ministerio de Salud equivalente al costo de los medicamentos. En el periodo
comprendido entre enero de 2000 y agosto de 2001, el Estado recibié 9.322 solici-
tudes de reembolso por medicamentos, de las cuales 4.030 se respondieron favora-
blemente, 4.863 se condicionaron y sélo 372 se rechazaron. Las respondidas y las
condicionadas valieron al Estado 3.479,6 millones de pesos®.

Los medicamentos que son objeto de polémicas se descartan por criterios
de costo/beneficio y no por criterios médicos. De alli que el uso de estos dltimos

54 La Corte Constitucional cita sentencias suyas en este mismo sentido tales como:

T-477 de 1995, SU-337 de 1999 y T-551 de 1999. En: Corte Constitucional, Sentencia:
T-926, noviembre 18 de 1999. MP: Carlos Gaviria Diaz.

55 " Corte Constitucional, Sentencia: T-926, noviembre 18 de 1999. MP: Carlos Gaviria Diaz.
56 Corte Constitucional, Sentencia: T-926, noviembre 18 de 1999. MP: Carlos Gaviria Diaz.
57 Acuerdo 83 del CNSSS “por el cual se adopta el Manual de Medicamentos” del SGSSS:

y las resoluciones ministeriales 5061 de 1997 y 2312 de 1998,
o Minsalud, Castafio [2001].
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haya ayudado a la Corte Constitucional. Pero no siempre es asi, pues la orden médica
como argumento de la Corte Constitucional encuentra un obstéculo en la falta de
autonomia del profesional en el momento de tomar su decisién. Asi se produce una
de las perversiones derivadas de la aplicacion de la ley: los médicos (si ademés se
tiene en cuenta la alta tasa de desempleo que hay en esta profesion en las principa-
les ciudades) no quieren enfrentar de ninguna manera el poder del empleador (ll4-
mese EPS, ARS, IPS o medicina prepagada) y aceptan, por defender su puesto de
trabajo, decidir 'voluntariamente’ por terapéuticas que, dicen bajo presién, no repre-
sentan su total confianza y/o conviccion. Lo que buscan realmente las IPS y las EPS
es disminuir costos.

Algo mas: las influencias de las empresas farmacéuticas sobre el Invima
son de pablico conocimiento. En agosto de 1999, cuarenta y cinco empleados de ese
Instituto viajaron a un balneario “a conocerse a si mismos y a manejar el estrés”,
segln declaraciones a la prensa, con el patrocinio de casas farmacolégicas. Ademas,
estas casas han pagado cursos de inglés a los funcionarios porque, dicen ellos, “quieren
trabajar en el desarrollo espiritual de los colombianos para lograr la paz”®. En 2000,
el nuevo director del Invima manifesté que “no ha pasado un solo dia en que no
tenga presiones de politicos, ofrecimientos de plata, de viajes y hasta de carros para
que apruebe algunas patentes”, por una guerra de farmacos que mueve en el pais
1,2 billones de délares al afio®.

Los precios de los medicamentos siguen registrando aumentos hasta del
175% sin que el Estado haga un control serio. El Gnico control parece ser la propia
voluntad de los laboratorios, que en octubre de 1999 consideraron bajar los precios
en un 1%°®. En 2002, aunque el gobierno afirma que el alza promedio es sélo del
13%, se denunciaron incrementos hasta de un 700%, facilitados por la libertad de
precios determinada por el gobierno en 1999 (de 11.293 medicamentos registrados,
el Estado solo regula el precio de 135, el 1,1%). Ya en 2001, “los analgésicos, an-
tiasmaticos, jarabes, anticonceptivos, antibidticos, reguladores para la presion, bron-
codilatadores y pediatricos tuvieron alzas que superaren el 200%"¢2.

Planes de fertilidad

Segin la Constitucién, “la familia es el nicleo fundamental de la sociedad [...] El
Estado y la sociedad garantizan la protecci6n integral de la familia” y reconoce que

29 “En Invima, dadivas colectivas”, El Tiempo, Bogot4, 6 de septiembre de 1999.

89 Testimonios de Miguel Rueda, director del Invima, en “Me han ofrecido plata y he

tenido presiones politicas”, El Tiempo, Bogota, 5 de abril de 2000.
“Costos de medicinas: un corto circuito”, £l Tiempo, Bogoté, 9 de octubre de 1999.

“Denuncian alzas desmedidas en los medicamentos” £l Tiempo, Bogota, 11 de sep-
tiembre de 2002.
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“la pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos”s.
En el caso de la mujer, “durante el embarazo y después del parto gozaréa de especial
asistencia y proteccion del Estado y recibira de éste subsidio alimentario si entonces
estuviere desempleada o desamparada”®.

Puesto que la familia es una prioridad del Estado social de derecho, que es
un derecho de la pareja decidir sobre el ndmero de hijos y establecida la proteccién
a la mujer durante la gestacion y el parto, preocupa la forma como se excluyen del
POS los tratamientos contra la infertilidad®, maxime cuando (si el problema es de
nimeros) medio millon de parejas sufren esta enfermedad®®. Algunas fuentes hablan
de dos millones de colombianos que tienen problemas de fertilidad debidos, en el
45% de los casos, a fallas en la salud reproductiva de la mujer y en el 55%, del
hombre®’,

En otra sentencia relacionada con la salud, la Corte Constitucional afirmé:

debe resaltarse que lo comprometido en este caso no es sélo una afeccién
psicologica que merma la autoestima del actor; su padecimiento pone en
juego su capacidad de relacién, en uno de los aspectos esenciales de la
misma: la vida de pareja, y compromete el ejercicio de otros derechos
indudablemente fundamentales, como el de formar libremente una familia
y el de la pareja para decidir sobre la procreacién de los hijos¢e.

Pero, contrario a la l6gica de esta sentencia, a las argumentaciones presentadas por
organizaciones de derechos humanos y por organizaciones de mujeres, la Corte Cons-
titucional excluyd en 1994 los tratamientos para la infertilidad dentro de las recla-
maciones del derecho a la salud®,

Posteriormente, en 2002, una sentencia obligd a continuar un tratamiento
contra la infertilidad y reabrié el debate sobre los alcances del derecho a la salud.
Con el argumento de exigir la continuidad del tratamiento ya iniciado por un médico
de la misma EPS que rechazé continuarlo, la Corte decidié conceder la tutela pues

g Articulo 42, Constitucion Politica de Colombia.

& Articulo 43, Constitucién Politica de Colombia.

a3 Articulo 15, decreto 1938 de 1994.

6 “Los derechos de la mujer que olvidé la Ley 100", £l Espectador, Bogota, 29 de diciem-
bre de 1996.

b2 “Debate por tutela que obliga a EPS a cubrir tratamiento para fertilidad” £/ Tiempo,

Bogota, 5 de abril de 2002.

La Corte cita sentencias suyas en este sentido: T-477 de 1995, SU-337 de 1999 yT-
551 de 1999, MP: Alejandro Martinez Caballero. En: Corte Constitucional, Sentencia:
T-926, noviembre 18 de 1999. MP: Carlos Gaviria Diaz.

Corte Constitucional: Sentencia T-341, marzo 18 de 1994, MP: Carlos Gaviria Diaz.
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“de esta manera, el alto tribunal ampara el derecho a desarrollarse libremente como
mujer y a lograr la maternidad”’®.

Segin Carlos Mario Ramirez, director de Aseguramiento del Ministerio de Salud,

con los dos millones de pesos mensuales que vale el tratamiento [de una
paciente especifica], podrian afiliarse al régimen subsidiado 143 pobres y
ofrecerles mas que un tratamiento de fertilidad. En el momento hay mas
de siete millones de colombianos que no tienen acceso a la atencién basi-
ca en salud.

Para Oscar Emilio Guerra, presidente de Acemi, el gremio de las EPS,

los jueces de la Republica estan actuando con una indiferencia asombrosa
frente al futuro de la seqguridad social, pasando por encima del bienestar
general para proteger intereses particulares, con el argumento de que ese
es el alcance de la Constitucion.

Pero seglin Jorge Ramirez, experto en fertilidad, el alto costo es un sofisma:

En Colombia, el recurso humano estd disponible, hay que coordinar el
recurso técnico y tener una red de especialistas para manejar el 80% de
los casos de infertilidad en etapas iniciales y con costos minimos. Solo el
20% de casos requiere reproduccion asistida’™.

Aunque el calculo de 143 personas hecho par el vocero del Ministerio de Salud no es
correcto, el debate central es sobre si el derecho puede extenderse ad infinitum y
sobre si los derechos de los individuos tienen como limite la decision de las mayo-
rias o son derechos a pesar de las mayorias.

Exclusion de pruebas diagnésticas

La formulacion de un Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del
POS genera dos inconvenientes: una limitacion directa al ejercicio médico y una li-
mitacién a las posibilidades diagndsticas y terapéuticas de las personas. Las listas
gue aparecen en el manual, cerradas, sin ninguna flexibilidad, se han convertido en
la argumentacion de las EPS para negar servicios y/o limitar sus responsabilidades
con las personas a su cargo.

Un caso que ilustra tales practicas es la solicitud de pruebas diagnésticas
de altacomplejidad (ph métrica de 24 horas y un video de la estroboscopia laringea)

L Corte Constitucional, Sentencia T-572 de 2002. MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.

i “Debate por tutela que obliga a EPS a cubrir tratamiento para fertilidad”, £l Tiempo,
Bogota, 6 de abril de 2002.



148 El derecho a la salud en Colombia
DIEZ ANOS DE FRUSTRACIONES

para determinar una enfermedad que una persona padece en la garganta y que, por
falta de tales examenes, durante tres afios no se habia podido precisar el diagnosti-
co. Cuando se solicitaron dichos examenes, la EPS argument6 su exclusién del POS,
de acuerdo con el articulo 18 de la resolucion namero 5261 de 1994, expedida por el
Ministerio de Salud y de acuerdo con la ley 100 de 1993 y el decreto 1292 de 1994.
La Corte fue clara en entender las preocupaciones del legislador en materia de recur-
sos para la seguridad social en salud:

Aunque exista decision politica de llevar a la préctica tales disposiciones
constitucionales, la verdad es que, si no existen los recursos humanos,
econdmicos y tecnolégicos que la prestacion de los servicios de salud y
seguridad social supone, pues no hay forma de hacerla realidad [...], el
plan obligatorio de salud creado por la mencionada disposicién, tiene una
serie de exclusiones y limitaciones que busca que los recursos que actual-
mente se puede recaudar, cubran un mayor nimero de personas y, a éstas,
en un mayor namero de problemas de salud, pues, de lo contrario, esos
mismos recursos se agotarian en atender una pocas enfermedades de alto
costo. Es precisamente esto lo que el legislador quiso evitar, para empezar
a cumplir con esa cobertura universal, sometiendo, en primer lugar, las
enfermedades que supongan alto costo a un niimero minimo determinado
de aportes o cotizaciones al sistema y, en segundo lugar, excluyendo cier-
tos tratamientos y medicamentos que no contribuyan al diagnéstico de
enfermedades o que sean puramente estéticos, para no nombrar mas que
dos de los criterios utilizados por el legislador en ese sentido’.

Sin embargo, continda la Corte en la misma sentencia,

es claro para la Sala que en la presente oportunidad deben inaplicarse las
disposiciones de caracter reglamentario que excluyen los examenes cuya
practica se ordend a la demandante, en vista de que se presentan todas las
circunstancias que la jurisprudencia constitucional ha considerado nece-
sarias para ello. :

Entre esas circunstancias se destaca que no se le ha diagnosticado la enfermedad
que padece, sabiéndose que "ninglin otro examen puede conducir a su determina-
cion con exactitud y de ahi que sean no solamente insustituibles la ph métrica 24
horas y la video estroboscopia, sino absolutamente necesarias en este caso”. Dice
ademas la Corte:

Ahora bien, ;cémo puede afectar los derechos constitucionales fundamen-
tales a la vida o a la integridad fisica de la demandante, la falta de los

L Corte Constitucional: Sentencia T-560, 6 de octubre de 1998, MP: Vladimiro Naranjo
Mesa.
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examenes requeridos? Pues en que la enfermedad sigue latente en su or-
ganismo, porque los sintomas y la preocupacién del médico sugieren que
algo extrafio sucede en su cuerpo y no le ha podido ser descubierta ni
tratada por la misma razén, ignorandose por completo si esa enfermedad
puede traerle consecuencias graves. Como esta Corporacién lo reconocié
en pronunciamiento anterior, esa incertidumbre sobre lo que puede ocu-
rrirle a Margarita Marfa, supone una amenaza grave para los derechos
constitucionales fundamentales mencionados, por el simple hecho de que
una lesion grave no esta ciertamente descartada y, por tal razén, es posi-
ble [...] no comparte la Sala el argumento esgrimido por el ‘a quo’ en el
sentido de-que no es viable la tutela en este caso porque los exdmenes no
se requieren con urgencia, pues esperar que el estado de la demandante
sea grave para que se vuelvan urgentes e inaplazables tales examenes es,
a todas luces, un despropésito, pues si se puede evitar el lamentable
estado de encontrarse al filo de la muerte o de verse obligado a perder un
6rgano para sobrevivir, no hay razén valida para esperar a que ello suceda
y derivar de tan lamentables circunstancias la procedencia de la tutela’.

Por esta via, la demandante pudo obtener las pruebas diagnésticas que el Manual de
Actividades, Intervenciones y Procedimientos del POS y otras normas infraconstitu-
cionales le negaban.

Plan Obligatorio de Salud Subsidiadeo

ELPOS-S es el plan de salud para quienes no tienen capacidad de cotizacion: es decir,
para millones de personas que no pertenecen al régimen contributivo porque no tie-
nen posibilidad de pagar. Estas personas reciben un paquete llamado POS subsidia-
do, cuyo punto de partida es el POS del régimen contributivo. Este POS-C tiene un
sinnGmero de limitaciones, ya explicadas, que ademas de mantenerse para la pobla-
cién més pobre, se agravan con el limite impuesto en la ley a los costes del POS-S
(POS para los pobres), que no pueden exceder el valor de la mitad del POS contribu-
tivo™. Es un problema central cuando se habla de equidad en el sistema, pues los
dos sistemas (contributivo y subsididado) corresponden a l6gicas diferentes, no com-

plementarias, pero de las que se espera la misma garantia juridica, lo cual genera
problemas de fondo.

Las personas mas pobres, con ingresos menores a dos salarios minimos,
con condiciones fisicas inadecuadas de vivienda, sin fuentes de agua potable o sin
servicios sanitarios (es decir, con riesgo de enfermedades de transmisién hidrica),

B Corte Constitucional: Sentencia T-560, 6 de octubre de 1998, MP: Vladimiro Naranjo

Mesa.

74 Articulo 162, ley 100 de 1993 y articulo 9, decreto 1895 de 1994.



150 El derecho a lo salud en Colombia
DIEZ ANOS DE FRUSTRACIONES

de hacinamiento critico (es decir, con riesgo infecciones respiratorias y enfermeda-
des de la piel), con alta dependencia econémica (es decir, bajos ingreso y por tanto,
alto riesgo de desnutricién), son las personas a las que se les da un plan de servicios
de salud cuyo costo es sélo el 50% del de las personas del régimen contributivo
(cuya calidad de vida es mejor y cuyo riesgo de enfermarse menor). En resumen, los
pobres, que en Colombia suman alrededor de 25 millones™, tienen un entorno con
condiciones que aumentan su vulnerabilidad, disponen de menos recursos para com-
prar salud y tienen un acceso restringido a los servicios, porque eso es lo que dispo-
ne el Estado para ellos.

La misma ley 100 dice que el CNSSS,

disefiara [para el régimen subsidiado] un programa para que sus beneficia-
rios alcancen el plan obligatorio del sistema contributivo, en forma pro-
gresiva, antes del afio 2001. En su punto de partida, el plan incluiré 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’.

A pesar de este mandato legal, no se ha logrado la igualacién entre ambos pla-
nes, en buena parte porque el CNSSS no ha considerado el POS-S dentro de sus
prioridades.

Resulta interesante ver el contenido del POS-S y la curiosa lista de temas
para la “educacién y promocion de la salud”, con diferencias para hombres y muje-
res. Dos ejemplos: para hombres, y no para mujeres, se contempla la hemorragia
digestiva. Al contrario ocurre con la colelitiasis, incluida en la lista de mujeres y
excluida en la de los hombres. Estas listas muestran el afan de hacer numeraciones
exhaustivas buscando controlar el fenomeno salud-enfermedad y de aplicarles cal-
culos de costos y estudios de rentabilidad.

Preocupa que sélo cinco afios después de puesta en marcha la ley 100, la
norma dio alguna respuesta sobre las necesidades de salud que no hacen parte del
POS-S y que la persona no puede comprar:

cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales
a los incluidos en el POS-S y no tenga capacidad de pago para asumir el
costo de dichos servicios, podré acudir a las instituciones pablicas y a
.. aquellas privadas que tengan contrato con el Estado, las cuales estaran en
la obligacién de atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta.

75 DNP [1998].
76 Articulo 162, ley 100 de 1993.
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Estas instituciones estan facultadas para cobrar una cuota de recuperacion
con sujecion a las normas vigentes’”.

Pero esta solucién legal no tiene en cuenta que, precisamente, las personas sin “ca-
pacidad de pago” lo son porque no tienen recursos, pero la norma mantiene la figura
de la cuota de recuperacion’®.

Se entiende que el tiempo de desigualdad de los POS es tan solo una “eta-
pa de transicion” (hasta el 2001), etapa en la que las direcciones seccionales, distri-
tales y locales de salud garantizaran la celebracién de contratos de compraventa de
servicios con los hospitales para atender las patologias no previstas en el POS-S, de
acuerdo con el programa de conversién gradual de subsidios a la oferta a subsidios
a la demanda.

Frente a esta situacion, la Corte reconocié que en los casos no previstos
en el POS-S, el Estado debe garantizar los servicios a través de su propia red o de los
hospitales o a través de las entidades privadas:

aquellos beneficiarios del régimen subsidiado que por sus condiciones de
salud o necesidades de ayudas de diagnéstico y tratamiento requieran de
servicios de una complejidad mayor que la brindada por la institucién
prestadora de servicios que los haya atendido, deberan ser referidos por
ésta, de acuerdo con los protocolos vigentes, a los hospitales pablicos del
subsector oficial de salud o a los privados con los cuales el Estado tenga
contrato de prestacion de servicios. Esto quiere decir que existiran casos
en los cuales por las condiciones de salud y las necesidades de diagnéstico
y tratamiento que necesita el afiliado, la cobertura sefialada por el decreto
1895 de 1994 puede ser superada, en atencién a la situacion excepcional
del mencionado afiliado™.

Pero tal mandato no siempre es posible a través de los hospitales pablicos precisa-
mente porque estos carecen de recursos por el desmonte de subsidios del Estado,
que ha llevado incluso a su cierre®,

Un daltimo comentario que encierra todo lo visto en el plan de salud se
relaciona con la nueva tendencia del legislador. En 1998, en un intento por reorien-

” Articulo 31, decreto 806 de 1998.

18 Véase al respecto el apartado Cuotas de recuperacién del capitulo 3.

79 Corte Constitucional, Sentencia: T-478, Exp. 73893, 25 de octubre de 1995, MP: Ale-
jandro Martinez Caballero.

L Sobre la crisis de los hospitales piblicos, véase el primer apartado del capitulo si-

guiente y sobre los recursos del régimen subsidiado para los hospitales piblicos, véa-
se el primer apartado del capitulo 6.
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tar el sistema hacia las necesidades del mercado, se expidi6 una nueva norma sobre
el POS que precisa que,

Las actividades, intervenciones, medicamentos y procedimientos médicos
incluidos deberan cumplir con los criterios de eficacia comprobada para
resolver o mejorar las condiciones generadas por la enfermedad y de segu-
ridad, para evitar o reducir el riesgo a los pacientes, a su familia, al perso-
nal de la salud y a la comunidad en general®'.

Esta norma incluye en la atencion sélo las acciones que resuelven o mejoran las
condiciones de salud y reducen riesgos al colectivo. Este tipo de figuras, como el
proyecto de ley estatutaria del Ministerio de Salud (véase en el capitulo siguiente el
apartado Tendencias de regulacion del derecho a la salud), permite pensar que las
interpretaciones tienden a hacerse en forma sesgada para excluir a los pacientes con
enfermedades cuyo pronéstico no es de mejoria o cuya atencién significa un costo
que, desde el punto de vista colectivo, podria afectar el derecho a la salud de otros:

Plan de Atenciéon Basica, PAB

EL PAB es el ‘paquete’ de servicios de salud piblica (prevencién de la enfermedad y
promocion de la salud). Por ley, su naturaleza es servir de complemento al POS-S
mediante acciones de salud piblica. La Corte ha entendido el derecho a la salud no
solo como la oferta de servicios de salud sino también, por ejemplo, como el sumi-
nistro adecuado de agua potable o la disposicion de servicios de alcantarillado que
pueden, incluso, ser objeto de accion de tutela por parte de los ciudadanos®. Esto
desmiente la histérica tendencia de ver los factores medio ambientales relacionados
con la aparicién de las enfermedades como condiciones naturales inevitables y no
como responsabilidades estatales.

Desde el punto de vista del analisis de costos para un sistema de salud, las
acciones de prevencion de la enfermedad y promocién de la salud significan una real
posibilidad de ahorro de recursos en cuanto se podria evitar, de manera sustancial,
la presentacion de enfermedades costosas y no costosas®.

EL PAB integra tales responsabilidades relacionadas, como ya dijimos, con
educacion y fomento de la salud, control del consumo de tabaco y alcohol, comple-

81 Articulo 9, decreto 806 de 1998.

82 “El derecho al servicio alcantarillado, en aquellas circunstancias en las cuales afecte

de manera evidente derechos y principios constitucionales fundamentales, como son
los consagrados en los articulos 1 (dignidad humana), 11 (vida) y 13 (derechos de los
disminuidos), debe ser considerado como derecho susceptible de ser protegido por la
accién de tutela” [Corte Constitucional: Sentencia T-406, junio 5 de 1992. MP: Ciro
Angarita Varén].

. Castafo [2001, 5].
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mentacién nutricional, planificacién familiar, desparasitacion escolar, control de
vectores y el control de enfermedades transmisibles como sida, tuberculosis, lepra y
malaria. EL Plan es de caracter gratuito y obligatorio y su financiacién dependeria de
los recursos del Estado. Pero ese PAB ha ido de méas a menos, de tal suerte que, para
algunos, “hasta el control de las epidemias se convirtié en un desastre durante los
Gltimos afios"®.

Mostrabamos ya que el POS-S no significa una oferta integral y se busca
completar su integralidad con el PAB, complementariedad que es imposible por la
misma naturaleza y limitaciones del PAB, como mostraremos enseguida. A este plan
se le asignan actividades diversas, sin metodologias definidas, sin muchas posibili-
dades de seguimiento y evaluacion del impacto y, lo mas importante, con un sobre-
dimensionamiento de sus reales alcances. Un estudio de la Universidad de los Andes
encontrd que la mayoria de estas acciones sélo llega al 30% de las personas®.

El problema mas sentido es que el POS y el PAB tienen légicas diferentes:
mientras el primero estd pensado para individuos afiliados a una empresa, el sequn-
do se disefi6 para colectivos, para grupos sociales y su ganancia, en términos finan-
cieros, no se percibe si no se producen reales transformaciones en el entorno de las
personas; estas dos logicas no se han podido articular. Es decir, el PAB no produce
ganancias a corto plazo, lo que genera el desinterés de las instituciones del sistema.
Aunque las EPS disponian de 31.875 millones para planes de prevencion en salud,
solo gastaron 3.712 millones®.

Este plan centrd su desarrollo inicial en el paradigma de la educacion a la
comunidad, a través de cursos y talleres relacionados con la salud®’. Priman figuras
como la informacion y la educacion en salud, programas de educacion e informacién
publica, programas de educacion para la mujer, programas de educacion para la salud a
través de medios masivos, programas de educacién interpersonal®®, que muestran el claro
sobredimensionamiento de la educacion en las actividades de promocién de la salud y
prevencion de la enfermedad. Son, por demas, actividades més baratas que las transfor-
maciones reales a la infraestructura sanitaria y las conditiones de vida de las personas.

Segun el Ministerio de Salud, en 1997, sélo 423 municipios del pafs (de
los 1.082 que habia en ese momento) formularon el Plan de Atencién Basica y de
estos, solo 62 lo ejecutaron en concordancia con las directrices locales existentes®.

“La salud puablica sigue en retroceso”, Salud Colombia, nim. 37 (Bogota, junio - julio 1999).
B3 « Jaramillo [1999, 7]. '

L “La salud publica sigue en retroceso”, Salud Colombia, nim. 37 (Bogota, junio - julio 1999).
& Articulo 11, del decreto 1895 de 1994.

88 Articulos 4 y 6 del decreto 1891 de 1994.

L Minsalud [1998].



154 El derecho a lo solud en Colombia
DIEZ ANOS DE FRUSTRACIONES

Por ejemplo, un eje central de la prevencion en salud lo forman los progra-
mas de vacunacion. En principio, la responsabilidad del Plan Ampliado de Inmuniza-
cion (PAI) es del Ministerio de Salud®, el derecho a la salud de los nifios es
fundamental, segln la Constitucién y la ley 100 plantea que la atencién materno-
infantil”, lo que incluye para menores de un afio los programas de inmunizacién.
Pero, lo cierto es que vacunas como la de la hepatitis B, entre otras, son vendidas a
los usuarios, incluso siendo menores de edad®. Si el PAB es realmente gratuito y
obligatorio, como dice la norma, el Estado deberia también dar cuenta de los progra-
mas de planificacion familiar y de control prenatal, cosa que no sucede.

En 1999, se gasto el 96,9% de los recursos asignados a prevencién y pro-
mocion y ese porcentaje se distribuyé entre los 11 programas que la ley obliga. Entre
ellos, el 23% se invirti6 en salud oral, el 15,5%, en prevencién de enfermedades
cardiovasculares, y el 15,1%, en prevencion de enfermedades relacionadas con la
gestacion, el parto y el puerperio, es decir, el 54% de los gastos en prevencién y
promocion® se dirigio a esos tres programas. Lo que preocupa es que sus desarrollos
se centran en actividades asistenciales propias de personal profesional, pero se muestra
una minima ejecucion de otros programas relacionados con el habitat, por lo que
algunos sospechan que realmente se han hecho consultas odontolégicas y médicas
con recursos de promocion y prevencion®.

Se observa un descuido por las enfermedades que no generan ganancias, como
la tuberculosis, la malaria, el colera y el dengue. Son preocupantes los reportes que hay
sobre ellas, que muestran lo relegadas que estan en la agenda del mercado de la salud:

La incidencia del dengue hemorragico en 1990 fue de 0,1 por 100.000
habitantes, mientras que en 1998 alcanz6 el 13,9. En el caso de la mala-
ria, la incidencia en 1990 fue de 445,5 por 100.000 habitantes, mientras
que en 1997 ascendid a 712,2. En cuanto al célera, la tasa en 1995 fue de
3,9 por 100.000 habitantes y en 1997 fue de 11,3. En 1997 fueron repor-
tados 8.042 casos nuevos de tuberculosis, con una tasa de incidencia para
ese afio de 21,5 por 100.000 habitantes®.

Un reporte del Ministerio de Salud, de 1999, muestra un estancamiento en la re-
duccién de patologias infecciosas que venia presentdndose en la década anteriory

¥ Paragrafo, articulo 5, decreto 1938 de 1994.
L Articulo 166, ley 100 de 1993.

92 " “Mercado negro de vacunas: Contralor”, £l Heraldo, Barraquilla, 21 de mayo de 1999.
93 CNSSS [2000].

% Véase el analisis al Informe anual del CNSSS 1999 - 2000, en Salud Colombia julio-
agosto 2000.

9 DNP [2000, 147-191].
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una tendencia al aumento de enfermedades de transmisién vectorial a lo largo de
la década®.

A principios de 2001, hubo en Narifio una epidemia de malaria que, al final
de ese afio, superaba los 25.000 casos. El hospital de referencia se cerré por proble-
mas econoémicos; habia 120 microscopistas de la red de malaria sin cobrar su salario,
sin laminas ni reactivos; 29 lanchas estaban dafiadas y no habia dinero para com-
bustible; ademas, no se habia hecho fumigacion por falta de productos quimicos y
de repuestos”. Es decir, las patologias no rentables han sido ampliamente descuida-
das por el Estado.

Otros indicadores relacionados con la garantia de la salud y/o las causas
de la enfermedad, materia de los programas de prevencién y promocién, son tam-
bién preocupantes: falta de acceso a saneamiento bésico (entre 6 y 10 millones de
personas no cuentan con acueducto y alcantarillado), y desproteccién alimentaria
(hay un 8,4% de desnutricion global en el pais)®.

A pesar del boom de la prevencién como una de las banderas de la ley 100,
los niveles de morbimortalidad de enfermedades tipicas de la pobreza, como la en-
fermedad diarreica aguda y la infeccion respiratoria aguda, muestran cifras en au-
mento en los dltimos afios. Ademas, se evidencia el fracaso del PAB para contener
dichas patologias y atin més, para disminuirlas.

Planes Adicionales de Salud

Estos planes seran ofrecidos por “las Entidades Promotoras de Salud, las Entidades
Adaptadas, las companfas de medicina prepagada y las aseguradoras”®. Alli se ofre-
cen, para resumir, las exclusiones del POS, los servicios para los que se requieren
periodos minimos de cotizacién (cuando el paciente tiene un nimero inferior de
semanas cotizadas) y algunos servicios de hoteleria hospitalaria. Es decir, las posi-
bilidades de adquirir servicios de salud por fuera del POS quedan supeditadas a las
leyes de la oferta y la demanda y la relacién médico-paciente, a la relacién contrac-
tual'™. En los procesos de mercadeo, las EPS buscan desacreditar el POS para favore-
cer la venta de planes adicionales de salud.

En el Sistema General de Seguridad Social en Salud pueden prestarse los
siguientes planes adicionales: planes de atencion complementaria en salud, planes
de medicina prepagada, que se regiran por las disposiciones especiales previstas en

% * Minsalud / Oficina de Epidemiologia [1999].
a7 Quintana [2002, 35].

9 OPS [1999].

L Articulo 17, decreto 806 de 1998.

100 Articulo 24, decreto 806 de 1998.
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su régimen general, y pélizas de salud, que se regiran por las disposiciones especia-
les previstas en su régimen general.

Estos planes son de “exclusiva responsabilidad de los particulares, como
un servicio privado de interés piblico, cuya prestacién no corresponde prestar al
Estado™'*. Consideramos que esta norma desconoce el deber del Estado de supervi-
sar el servicio y, ademas, que la salud es, de acuerdo con la Constitucién, un servicio
publico y no un “servicio privado”. Es decir, en este decreto, pero no en la Constitu-
cién, la salud pasa al &mbito de las relaciones contractuales privadas y en ellas el
Estado, ademas de abstenerse de cumplir sus deberes de organizador y director de
los servicios de salud, determina que ese margen de servicios no incluido en el POS
no hace parte al derecho a la salud y su acceso no es un problema del ambito de los
derechos humanos o del Estado social de derecho, sino del mercado®,

Los usuarios sélo podran ser “personas que se encuentren afiliadas al Ré-
gimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, ya sea en ca-
lidad de cotizantes o beneficiarios”, es decir que los pobres, ademas, ni real (por
falta de recursos) ni legalmente (porque la ley lo prohibe) podrian acceder a servi-
cios que no provengan del recortado POS-S o del subsidio a la demanda ‘que prestan
* los hospitales piblicos. Esa norma es la seleccion de clientes, la organizacion de una
clientela cautiva por via legal. Estos usuarios, ademas, podrén ser sometidos a exa-
menes con el objeto de “excluir algunas patologias existentes”1?, Es decir, con esto
se legitima la seleccion adversa de pacientes.

Pero, ademas de lo anterior, las EPS no ofrecen planes complementarios:

lo que realmente ofrecen los vendedores de las EPS son pélizas de medici-
na prepagada o de seguros privados que tienen el doble problema de man-
tener el régimen de preexistencias y exclusiones de riesgos costosos y
cobrar dos veces el costo de los mismos servicios, y asi, los planes comple-
mentarios [...] no cumplen entonces el papel de complementar el plan
obligatorio sino de sustituirlo, duplicando los costos del sistemal®,

101 Articulo 18, decreto 806 de 1998.

102 “Ius publicum privatorum pactis mutari non potest” (el derecho pablico no puede ser

modificado por pactos entre privados) Digesto [38,2,14], citado por Bobbio [1989,
14]. Si aceptamos la salud como regulada por el derecho piblico, no pueden ser los
contratos privados, en materia de prestacion de servicios de salud, los que estén por
encima y/o por fuera del derecho piblico aceptado.

103 Articulo 21, decreto 806 de 1998.
104 Jaramillo [1997, 17].



