Conclusiones

En Colombia se dan los requerimientos juridicos para hablar de la salud como de-
recho. Por tanto, su exigibilidad es posible sin caer en posturas ingenuas. Am-
plia es la jurisprudencia constitucional que contradice buena parte de las actuales
politicas de salud, lo que ha llevado al enfrentamiento reiterado entre la Corte Cons-
titucional y las instituciones de salud (especialmente las EPS y el Ministerio de Sa-
lud). El avance de la salud como derecho se ve confrontado por argumentos, no del
todo ciertos en el caso estudiado, como la limitacién de los recursos, el texto de las
normas infraconstitucionales, la politica econémica del Estado y, paradéjicamente,
hasta los derechos humanos de terceros.

Los paises de América Latina muestran momentos méds o menos comparti-
dos entre si del proceso de consolidacién de su oferta de servicios de salud: en los
anos 70 hubo gran preocupacion por el establecimiento de sistemas nacionales de
salud; en los 80 y 90, por la necesidad de racionalizar el gasto y de abrir la oferta de
servicios al sector privado a partir de referencia de dos modelos: el chileno y el co-
lombiano, de modo que se permitia la entrada del mercado acompafiada de una re-
duccion del papel del Estado en la oferta de servicios.

Al mismo tiempo, los procesos democratizadores produjeron reformas cons-
titucionales y/o nuevas constituciones que incorporaron, de manera novedosa, la
nocion de Estado social con el reconocimiento explicito de tales derechos, entre ellos,
el derecho a la salud, de modo que se acentud la tension entre el Estado social y la
ortodoxia econémica.

Esa tension entre los derechos humanos o, si se prefiere, entre el Estado
social y el modelo econémico tiene una expresion clara en la salud. En nuestros tiem-
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pos, la salud se constituye en la promesa de la ciencia, una razén de ser del Estado
social y un derecho fundamental con el correspondiente deber estatal. Es decir, una
asignatura de la democracia. Pero el mismo modelo, en su desarrollo, plantea como
opcion presente disminuir el tamafio del Estado y una postura minimalista en materia
de intervencion estatal frente al mercado, en la que se incluye la oferta de la salud.

Entre 1991 y 2002 confluyeron en Colombia dos fenémenos que parecen
incompatibles entre si en materia del derecho a la salud: por un lado, el reconoci-
miento de la salud como derecho humano en el texto de la Constitucion y en la ju-
risprudencia constitucional y, por otro, la adopcién de medidas econémicas y politicas
que significan un retroceso, o por lo menos un estancamiento, en términos del Esta-
do social de derecho. Pero estas Giltimas medidas no afectan por igual a las personas,
pues, como se demostré, el modelo tiene en el desarrollo legislativo de los servicios
de salud un claro sesgo en su disefio: divide a la poblacion de acuerdo con su capa-
cidad de pago, ofrece mejores servicios al segmento que cotiza y servicios reducidos
en contenido, alcances y calidad a aquel que no puede hacerlo y que es, precisamen-
te, el mas vulnerable.

La exclusion de elementos para los discapacitados, la exclusién de trans-
plantes, [a reduccion al minimo de los servicios de salud mental, el sometimiento de
las posibilidades terapéuticas a listas cerradas hechas con criterios solamente eco-
némicos y las limitaciones de pruebas diagnosticas en la practica, ademas de otras
limitaciones, son situaciones que se agravan entre la poblacion sin capacidad de
cotizacién, cuya suma supera ya los 24 millones de personas, el 60,05% del total de
habitantes del pais.

La cobertura universal, gran promesa de la ley 100 de 1993 ante la que
hubo gran consenso, adn no se consigue. Las cifras oficiales reconocen que el man-
dato legal de garantizar una cobertura con equidad en el afio 2000 fue imposible de
cumplir y dista mucho de conseguirse: hoy en Colombia hay mas de 18 millones de
personas, el 44,6% de la poblacién, sin acceso a los servicios de salud. A eso se
suman los mecanismos legales y extralegales que colocan por fuera de los servicios
a personas discapacitadas, a portadores de VIH/sida, a pacientes terminales y a vic-
timas de las llamadas enfermedades catastréficas. También se excluye a personas
desplazadas, que alcanzan ya los 2,7 millones.

Insistimos en que fueron las normas de salud, y no otros aspectos, las que
generaron el modelo del servicio y determinaron que ese modelo fuera asi, tanto por
su coptenido, como por sus sesgos, sus figuras abiertas y hasta por las prioridades
que establecit el legislador. En términos generales, lo dice asi Garcia-Pelayo,

La finalidad no es extrafia sino esencial a la norma y determinante de su
estructura, pues la norma es, por definicién, un deber ser, no un tener que
ser, lo que quiere decir que entre las diversas regulaciones posibles se ha
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elegido una y esta eleccion ha venido condicionada por la finalidad reque-
rida y con arreglo a las posibilidades que ofrece la situacién. Tal finalidad
no queda al margen de la norma, sino inmersa en el contenido!.

En el caso colombiano, apostar a favor de un modelo econémico representd, ademas
de las medidas econémicas en sentido estricto, la organizacién institucional y juri-
dica que hizo posible adoptar tal modelo. Nos parece significativo que de los 132
decretos promulgados entre 1994 y 1996, sélo tres se dedicaran a promover la salud
y prevenir las enfermedades. A partir de las resoluciones del CNSSS producidas en el
periodo 1994-1998, se promulgaron 59 acuerdos sobre la gestion de los recursos
financieros del sistema, pero ninguno se dirigié a los aspectos relacionados con el
recurso humano en salud, aunque la situacién lo exigia, ni al papel supervisor de la
Superintendencia Nacional de Saludz.

Asi, la relacion entre la norma y los servicios de salud no puede ser ni
tangencial ni abierta a maltiples interpretaciones, al punto que pueda derivarse de
ella una obligacion para el médico y otra para el economista. Si eso es posible por
falta de precision en la norma, también es responsabilidad de la norma o, mejor, de
quienes la disefaron.

EL DERECHO A LA SALUD: UNA ASIGNATURA PENDIENTE

Retomemos el debate insistiendo en que cuando hablamos del derecho a la salud
estamos no solo ante una nocién moral sino también ante una realidad juridica. Nuestro
punto de partida esta mas allé de la ley de salud (ley 100 de 1993), en la Constitu-
cion colombiana.

Para facilitar la discusion, aceptemos que realizar los derechos econémi-
cos y sociales implica un hacer del Estado y que ese hacer exige una disponibilidad
de recursos y unas politicas de materializacién. De acuerdo con eso, los derechos se
pueden aplicar de manera progresiva, sobre la base de la realidad objetiva de cada
Estado, en la que la disponibilidad de recursos juega n papel importante. Asi, la
realizacion del derecho a la salud exige la disponibilidad de medios y el Estado esta
obligado a detraer estos medios de otras atenciones, no definidas como derechos,
para dedicarlos a la salud.

Pero ese principio de aplicacién progresiva es, desafortunadamente, el
espacio en el que los Estados tratan de justificar su demora en la garantia de garan-
tizar los derechos, pues la velocidad de esa aplicacion progresiva queda reducida a la
voluntad politica de los Estados. Se ha extendido la practica de restar responsabili-

1 Garcia-Pelayo [1984, 63].
2 Observacion hecha en Cardona y otros [1999, 39, 40 y 44].
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dades al Estado con el argumento de que se carece de recursos y a esa practica se
agrega la idea de que los derechos mencionados son de ‘sequnda generacion’ (teoria
de las generaciones que no compartimos) como si fueran de segunda clase. En el
caso colombiano, es juridica y financieramente posible hablar del derecho a la salud.
Decimos que es posible financieramente pues, como se indico, el 8,6% del PIB se
dedica a actividades relacionadas con la salud (administracion, intermediacién, se-
guros, servicios médicos y hospitalarios, aportes, medicamentos y examenes, entre
otras). En el plano juridico, lo dijo la Corte Constitucional:

El derecho a la salud es un derecho que debe convertirse en una realidad.
Lo real es necesario, pero hasta lo agradable debe ser tomado de lo real.
Proteger la salud del hombre es proteger su vida, que es derecho constitu-
cional fundamental inalienable. Por ello, efectivizar el derecho a la salud
es un programa que vincula aqui y ahora a todas las ramas y érganos del
poder publico. EL derecho a la salud ha sido reconocido como un derecho
fundamental en el Pacto Internacional de 1966, en cuyo articulo 12 con-
sagra que los Estados partes reconocen ‘el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental’ [...] EL funda-
mento ideoldgico de los instrumentos internacionales es el articulo 25 de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, que sefala que toda persona tiene
derecho a la asistencia médica. En el articulo 49 [de la Constitucién co-
lombiana] se consagra la garantia de las personas en materia de salud. De
alli se deriva no sélo el deber del Estado y la solidaridad de la comunidad,
sino ademas, la obligacién de los particulares de procurar el cuidado inte-
gral de su salud y la de su comunidad?.

Aunque existe, esta ‘realidad juridica’ dista mucho de determinar la dinamica en los
hospitales, aunque si lo estd por las normas que definen el sometimiento de los
servicios de salud a la logica del mercado. Y es entre esas dos tendencias normativas
que se centra nuestro analisis.

Una ONG cita en un reporte sobre la situacion de los servicios de salud en
Colombia algunos casos tomados al azar:

CM, 20 afios: intoxicacion exdgena. No es atendido por ser vinculado®. CM,
32 aifios, cuerpo extrafio en ojo derecho. No es atendido por no estar
afiliado. JJV, 3 afios: sindrome de dificultad respiratoria. El médico tardé

3 Corte Constitucional: Sentencia: T-487, abril 11 de 1992, MP: Alejandro Martinez Ca-
ballero.

Subrayamos que la categoria vinculados aparece en la norma para referirse, paradoji-
camente, a las personas no vinculadas al sistema de salud.
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2 horas en verla porque [ella] no tenia dinero para pagar la hospitaliza-
cion. JLV, 10 afos, crisis epiléptica de repeticion sin tratamiento. No le
administran tratamiento hasta que no esté afiliada. MEV, 38 afos: carci-
noma uterino. Se niega morfina aduciendo que su enfermedad es muy
larga. MF, 7 anos: deshidratacion severa. Enviada a su domicilio con Sales
de Rehidratacién Oral, pese a los vomitos®.

Otros testimonios registrados en la prensa dan cuenta de discriminaciones y negati-
vas del servicio que reciben los usuarios®.

Cada uno de estos casos tiene, por lo menos, dos respuestas: una en la
Corte Constitucional que, como vimos en su extensa jurisprudencia, entiende la sa-
lud como derecho. Otra, en las normas infraconstitucionales y en la interpretacion
que de estas hacen las instituciones de salud, en la que la financiacién del sistema
no es un medio sino un fin en si mismo.

Ante esa esquizofrenia entre la norma y la realidad, se elaboraron, en-
tre otras, dos respuestas que preocupan porque tuvieron eco y son incorrectas. La
primera es la solucion mediante un nuevo tipo de administracién’ y la otra es la
educacion en salud como paradigma casi Gnico para responder a los problemas de
salud.

Para ilustrar mas la segunda respuesta, citemos un estudio oficial que de-
mostrd que las causas mas frecuentes de morbimortalidad infantil en Colombia a
comienzos de los afios 80 eran la diarrea aguda, la infeccién respiratoria aguda y las
enfermedades inmunoprevenibles, entre otras. Un grupo de técnicos concluyé que
habia una asociacién de las enfermedades con el comportamiento de las personas,
pero poco se realzaron el suministro de agua potable, las condiciones de hacina-
miento o la baja cobertura de los programas de vacunacién®. Esta logica hace que: a)
la responsabilidad de la salud recaiga en las personas y en ningtn caso en las con-
diciones ambientales, como lo advertimos en el marco conceptual; b) se reduzca el
nimero de posibles acciones de prevencion de la enfermedad y de promocién de la
salud y se conviertan en cursos dirigidos a las comunidades sobre manejo del agua
potable, aunque no tengan agua potable y c) se limite el deber del Estado a esas
acciones, sin cambiar el entorno de las personas y se transforme el derecho en deber.
Por el contrario, la Corte entendi6 el derecho a la salud no sélo como la oferta de

2 Quintana [2002, 27].

Entre otros, véase “Dramas de alto pagaré”, £l Tiempo, Bogotd, 25 de junio de 2000;
“Enfermedades que cuestan y duelen”, £[ Tiempo, Bogota, 9 de julio de 2000; “Usua-
rios y médicos denuncian”, El Tiempo, Bogoté, 13 de octubre de 2001.

Véase en el capitulo 7 el apartado El paradigma de la administracién en salud.

5 Minsalud y otros [1990a, 80].

de Currea Lugo, Victor. El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones.
Coleccion Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2003.
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servicios sino también como el suministro adecuado de agua potable, que puede ser,
incluso, objeto de accién de tutela®.

Mas alla de ese reduccionismo, buscado por algunos, la salud es un dere-
cho y tiene como correlato un deber estatal, por razones de deseo moral pero sobre
todo, por la argumentacidn juridica ya presentada. Pero la posibilidad es ademas de
juridica, material: la salud en Colombia tiene recursos y no pocos; otro debate es el
de como se distribuyen esos recursos, que es secundario para efectos de la acepta-
cion de la salud como derecho.

Los problemas no provienen en su totalidad de la ley 100 de 1993, pues el
nuevo sistema heredé practicas de modelos anteriores. Estos problemas podemos
verlos en cuatro esferas: a) la herencia nacional: corrupcidn, evasion de impuestos,
burocracia, excesiva reglamentacion, incumplimiento de la ley, etcétera; b) la he-
rencia de los viejos modelos: el asistencialismo, la nocion de caridad y la baja credi-
bilidad en las acciones de prevencion y promocitn; c) los problemas derivados de la
ley 100 de 1993, nacida en un marco de politicas a favor del mercado y cuyo desa-
rrollo legal acentta esa tendencia; y d) la aplicacion de la ley: desarrollo de practi-
cas perversas apoyadas en la ley misma, interpretaciones amafadas de la norma,
demora en la aplicacion, etcétera.

Si bien no derivan de la norma, algunos fenomenos relevantes que se pro-
dujeron en relacion directa con su aplicacion durante el periodo analizado (afos 90)
son: a) pérdida de calidad en aras de la rentabilidad financiera, al punto que la ca-
rrera por los recursos ha desdibujado la razén de ser de los hospitales y generd, en
los que se resistieron, cierres parciales o definitivos, caso del hospital pediatrico
mas grande de Bogoté; b) pérdida de la autonomia médica, con lo que se ataca la
esencia misma del acto médico y cuyas consecuencias directas afectan el derecho a
la salud; c) la flexibilizacion de las relaciones laborales en los servicios de salud,
medida que acompana las reformas que favorecen el mercado y que afectan sensible-
mente la calidad de los servicios de salud: el 30% de los médicos colombianos deri-
van sus ingresos de otro tipo de trabajo, precisamente por la caida de salarios y la
pauperizacion de condiciones laborales; d) la sobrevaloracion de los mecanismos ad-
ministrativos, en los que se depositan las esperanzas de adaptacion y de supervivencia
de los hospitales puablicos; sin embargo, esos mecanismos son indtiles a la hora de
responder por problemas que trascienden y sobrepasan a las respuestas gerenciales.

+  “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 accion de tutela” [Corte Constitucional: Sentencia T-406, jun. 5 de 1992, MP:
Ciro Angarita Varén].
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Estos vicios, més otros no nombrados, hacen que el servicio de salud no
produzca dinamicas nuevas sino que perpetle formas de poder, de dominacion y de
exclusién. Como en otros paises de la region, “en lugar de contribuir a una mayor
justicia en la distribucidn, el sistema estatal de seguridad social reproduce la estruc-
tura social extremadamente desigual y la heterogeneidad estructural de las socieda-
des latinoamericanas”*®,

Por eso, cuando decimos que el derecho a la salud es una asignatura pen-
diente, reconocemos que el derecho existe, que es viable, que hay recursos, pero que
hay variables que se oponen, detcrminantes con poder que aplazan o evaden la rea-
lizacion del derecho.

LA REFORMA DEPENDE DEL MODELO
ECONOMICO DOMINANTE

Ya en 1995, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas expresd en su analisis del tercer informe sobre la situacion colombiana su
preocupacion por: a) el aumento de la tasa de mortalidad infantil que aparece como
una de las mas elevadas de América del Sur; b) el fracaso en los programas desarro-
llados en la lucha contra la pobreza y c) “la aplicacion y vigilancia de las medidas de
salud y seguridad en el trabajo [que] no han llegado al nivel conveniente”!.

Hay medidas recientes como la posibilidad de cobrar al Estado los costos
de medicamentos no incluidos en los listados autorizados y los costos derivados de
las sentencias de la Corte Constitucional que obligan a las EPS a prestar servicios por
fuera del POS. Son medidas que, segin las ONG de derechos humanos, asequran un
riesgo empresarial cero para las empresas de salud privadas y garantizan, gracias al
subsidio estatal, su rentabilidad, sin que el sector privado participe de las pérdidas
o de los riesgos del mercado.

Para los detractores de la tendencia predominante de la Corte Constitucio-
nal en relacion con la salud, las sentencias proferidas y las interpretaciones hechas,
constitucionales y legales, pervierten los mecanismos naturales del funcionamiento
de una economia de mercado. Dicen ellos que sentencias constitucionales como las
citadas a lo largo de este trabajo cambian el entorno juridico de los negocios, entor-
no que deberia ser el propio de una economia capitalista con democracia represen-
tativa liberal, que requiere, para que haya crecimiento econémico, una clara definicién
de los derechos de propiedad.

Lo cierto es que ni la Corte Constitucional ni el mecanismo de la tutela
lesionan el entorno juridico. La inmensa mayoria de las sentencias de la Corte en

10 Stahl [1994, 51].

3 Examen del Comité de DESC al tercer informe periodico presentado por Colombia [1995].
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materia de salud se limitan a garantizar lo ya existente en el POS. La ministra de
Salud Sara Ordénez reconocid, citando una investigacion del BID, que mas del 80%
de las tutelas reclamaban servicios que estaban dentro del POS*2. El otro 20% recla-
maba servicios no incluidos en el POS, pero cuya demanda se hace alegando la vul-
neracion de un derecho fundamental.

A nuestro juicio, lo que se vive en Colombia es mas que la respuesta de un
solo pais a un problema coyuntural. Los modelos y los cambios en los modelos de
salud en los afios 70 y 80 y también en los 90 fueron determinados por dinédmicas
comunes a la mayoria de paises de la region en las que pesaron de manera importan-
te variables internacionales.

Hoy dia, casi todos los debates sobre recursos y economia nos conducen a
discutir sobre globalizaciéon. Asi, cuando nos adentramos en el debate sobre los re-
cursos en salud, el primer aspecto que se aborda es “la ausencia de ‘verdaderas’ teo-
rias generales sobre la globalizacion”*. Pero si se limita el debate a la estabilizacion
macroecondmica y al ajuste estructural en lo econémico y a la modernizacion del
aparato estatal en lo politico' se destacan las recomendaciones del Banco Mundial
en materia de oferta de servicios de salud en el marco de tales reformas®.

Wallerstein afirma que no hay un desarrollo nacional independiente del
funcionamiento del sistema mundial. Eso también se vive en el disefio de modelos
de salud, ya sea por experiencia acumulada en la formulacion y desarrollo de mode-
los en otros paises (el auge de la salud pablica, la formacion de sistemas nacionales
de salud, etcétera) o por las demandas y/o presiones externas al sector salud. Por
ejemplo, el Banco Interamericano de Desarrollo plantea que

los gobiernos deberian promover tipos de sequros médicos que establez-
can una cobertura amplia de la poblacion y que contenga a la vez meca-
nismos de pago para controlar el costo de los servicios de salud [...] deberian
también fomentar un sector privado competitivo que suministrara toda la
gama de servicios de salud, incluidos los financiados por el Estado'.

12 Entrevista con la Ministra de Salud Sara Ord6fiez, en: “Fuerte control anuncia la Mi-

nistra”, El Tiempo, Bogota, 23 de agosto de 2000.

13 Garay [1999, 1]. El debate tiene aspectos econémicos, politicos y culturales; detrac-

tores y defensores, y complejidades que sobrepasan los alcances de este texto. Resul-
ta interesante, entre la abundante bibliografia disponible, citar el trabajo del Premio
' Nobel y ex-vicepresidente del Banco Mundial, Joseph Stiglitz [2002].

14 Sobre estas reformas, véase Ramos [1997, 15-38].
15 Banco Mundial [1993].
16 Citado en Garay [1999, 5].

7 BID [1991] citado por Sindess [1996, 29].
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En 1980, el Banco Mundial empez6 a conceder préstamos directos para los sistemas de
salud y en 1983 se habia convertido en una de las principales fuentes de financiamien-
to de los servicios de salud de los paises pobres. Ya en 1987, esta entidad recomendaba
una serie de medidas para la reorganizacion de los servicios de salud: a) trasladar a los
usuarios los gastos en el uso de las prestaciones mediante el “cobro de aranceles [..]
de servicios de salud”, b) ofrecer esquemas de aseguramiento para los principales ca-
sos de riesgo: “provision de seguro u otra proteccién frente a riesgos”; c) utilizar en
forma eficaz los servicios privados: “empleo eficiente de los recursos no gubernamen-
tales”; d) descentralizar los servicios de salud gubernamentales®.

El modelo planteaba ademas la division entre unos servicios de naturaleza
privada para quienés pudieran pagarlos y unos servicios piblicos para las altas ex-
ternalidades: el fundamento de dicha separacion se encuentra en la teoria neoclisi-
ca de los bienes. Desde esta perspectiva, los bienes privados son aquellos que implican
un beneficio individual diferenciado, por el que las personas estarian dispuestas a
pagar. Los bienes pablicos son solo aquellos que generan beneficios colectivos o
altas externalidades y que, por lo mismo, deberian costearse con recursos publicos®.

Elinforme del Banco Mundial [1993] est4 destinado a formular recomendaciones di-
rigidas especialmente a los paises de medianos y bajos ingresos, con el fin de redi-
senar sus servicios de salud. Estas recomendaciones han sido posteriormente parte
de las exigencias de la banca internacional a los paises, para renegociar las deudas
externas, asi como de los requisitos para adquirir nuevos créditos? y se basan en
pasos que explicaremos a continuacién?!.

EL primer paso consistié en reforzar la nocién del fracaso de lo plblico en
la oferta de servicios (ineficiente e inequitativo) que, acompafiado de la nocién de
que la salud corresponde al ambito de lo privado, permite concluir que la mejor al-
ternativa es la oferta privada de servicios; alternativa que ademas promueve el mito
de la eleccion libre del médico tratante. Esto encajaba con las teorias que propugna-
ban por la reduccién del Estado, el concepto de Estilps de Vida Saludables (punto
desarrollado de nuestro marco conceptual), las reformas a los servicios nacionales de
salud, la modernizacion de los ministerios de salud y a apertura de los servicios pibli-
cos a los oferentes privados. En la practica, esta nocién se ha alimentado de una co-
rriente de opinion dedicada a resaltar los defectos de lo pblico y las ventajas de lo

18 Akin [1987]. Hay un resumen oficial en espafiol preparado por la OPS en Banco Mun-

dial [1989, 145-191].

1y Banco Mundial [1989, 147].

20 Sobre la capacidad de la banca internacional para imponer las reformas y la logica de

la banca o, mejor, la ausencia de lgica, véase Stiglitz [2002].

& Basado principalmente en Banco Mundial [1993].

de Currea Lugo, Victor. El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones.
Coleccion Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2003.
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privado. El Estado solo debe atender en salud lo que el sector privado no asuma. Y esa
intervencion del Estado debe someterse a criterios de alta efectividad y bajo costo.

El sequndo paso fue desarrollar un nuevo indicador: Afios de Vida Ajustados
por Discapacidad, también llamado Afos de Vida Saludables Perdidos (Avisa)?, pensa-
do como una herramienta para planificar en salud. Este nuevo indicador, presentado
por primera vez en el citado informe de 1993, se acompaiia de la nocién de Servicios
Clinicos Minimos?®. Estos servicios de salud esenciales estarian definidos, entre otras
cosas, por criterios de coste/beneficio (en unidades monetarias), coste/efectividad
(uso racional de recursos) y coste/utilidad (Afios de vida ajustados por calidad).

En relacion con los Avisa, es necesario precisar que en el calculo del valor
de un afo de vida saludable “se ha optado por privilegiar el valor de la vida de aque-
llas personas que tienen a su cargo otras personas” y que la edad de més valoracién
es 25 afos, dice el Ministerio de Salud de Colombia®. Esta curva de afios/valor en-
caja con la edad productiva de las personas. Ahora bien, el criterio de invalidez o de
pérdida de vida en términos de pérdida de la capacidad productiva de las personas,
sumado a la valoracién de la vida segiin una edad preestablecida, hace pensar en el
nuevo rol del sistema de salud en el marco de la logica del mercado: renuncia como
protector de los menos favorecidos y retorna a lo que ya Marx llamaba el papel repa-
rador de la mano de obra®.

Los servicios clinicos minimos permitieron avanzar en la formulacién de
listas cerradas (catalogos de prestaciones) de servicios y listados de medicamentos
que, por su costo, podrian contribuir a la racionalizacién de los recursos en salud. Es
decir, el Estado debe abstenerse de entrar en gastos de medicamentos y de procedi-
mientos cuya justificacion para hacer o no parte del paquete de servicios minimos
recomendado era su costo econdmico, pues “el nimero de grupos de intervenciones
dependera de los recursos financieros”?,

o Los Avisa contemplan cuatro variables: a) tiempo perdido por una muerte prematura,

b) valor de un afio de vida saludable segiin la edad, ¢) preferencia social por el tiempo
y d) ponderacién de la incapacidad. Para la version colombiana de los Avisa, véase
Minsalud [1994c].

a3 Hanson [2000].

4 Minsalud [1994c, 8 y 9]. Otro analisis en el mismo sentido sobre el periodo 1985-
1995, se encuentra en Minsalud [1999, 51-52].

El derecho a la salud seria pues como el salario. Marx dice: “las necesidades del traba-
jador se reducen solamente a la necesidad de mantenerlo durante el trabajo de manera
que no se extinga la raza de los trabajadores. El salario tiene, por tanto, el mismo sen-
tido que el mantenimiento, la conservacién de cualquier otro instrumento productivo
[...]. El salario del trabajador pertenece asi a los costos necesarios del capital y del
capitalista, y no puede sobrepasar las exigencias de esta necesidad” [Marx 1974, 124].

2 Banco Mundial y FMI, citado por Sindess [1996, 49].
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El tercer paso fue apoyar el desarrollo de herramientas de gerencia en sa-
lud que harian que los hospitales de los paises pobres, aun los pablicos, y en cir-
cunstancias de desabastecimiento de recursos fueran rentables. Esta nocién, muy
difundida en toda América Latina, permite afirmar que el problema central de las
crisis hospitalarias y por ende de los sistemas de salud es que las formas de adminis-
tracién de lo piblico, en este caso de los servicios de salud, son per se ineficientes
y que la solucion es adoptar politicas de administracién hospitalaria con indicadores
y procesos propios de la empresa privada.

El cuarto paso fue establecer politicas financieras tendientes a la autofi-
nanciacion de los servicios de salud, en un contexto de reduccién progresiva de re-
cursos estatales para la salud y de establecimiento de formas de pago directo y/o de
formas compartidas de financiacion (por parte del usuario de los servicios), adicio-
nales al pago de las cotizaciones de rigor. Con tal fin, aparece un intermediario en la
oferta de servicios, encargado de recolectar las cotizaciones y de contratar servicios.
Esto generd dos dindmicas: la seleccién adversa de pacientes y la evaluacién de la
calidad con énfasis en los servicios hoteleros, en detrimento de las investigaciones
sobre las condiciones de salud de la poblacién. La seleccién adversa, ademas de lo
dicho sobre poblaciones precisas, se observa entre diferentes grupos: el de personas
menores de un afio, el de las que tienen entre 5 y 14 afos y el de mayores de 60
anos, que registran una afiliacion menor de su participacion en el conjunto de la
poblacién colombiana?’,

Los intermediarios (EPS, en elcaso colom biano), favorecidos por el mode-
lo de salud predominante, excluyen de sus-servicios las enfermedades que acarrean
gastos no rentables, las llamadas enfermedades catastréficas y las enfermedades
terminales. Para las demas enfermedades, el usuario cofinancia, mas alla de su coti-
zacién mensual, la prestacion de servicios. Esto se hace en un marco estrecho de
servicios y de una practica de exclusién tanto de patologias costosas, como de per-
sonas de alto riesgo: ancianos y gente sin capacidad de pago y con condiciones de
salud de dificil manejo (areas rurales, por ejemplo), cuyos gastos en salud debera
asumir entonces el Estado. :

Otras recomendaciones generales del Banco Mundial que tienden a abrir
los mercados han producido la desregulacién del mercado laboral en la region. La
flexibilizacion de las relaciones laborales tiene varios im pactos directos en el sector
salud: a) en un sistema bismarkiano basado en las cotizaciones de los trabajadores
antes que en la cobertura universal, la pérdida de empleos implica la pérdida de
personas que cotizan al sistema y por tanto la pérdida de recursos; b) la caida general
de salarios implica la disminucién del monto total de la recaudacion por cotizaciones
al sistema de salud; c) la caida del poder adquisitivo y el aumento del empleo informal

L Cardona y otros [1999, 62].
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implica de manera directa una disminucion en la calidad de vida, hecho que se refleja
en los niveles de nutricion y en el aumento de las demandas en salud; d) las nuevas
politicas laborales producen un efecto en el mercado laboral del personal de salud.

En América Latina, las recomendaciones del Banco Mundial han sido mas o
menos homogéneas para todos los paises. Ademas, los gobiernos las han incorpora-
do como parte de las reformas para alcanzar, en lo econémico, la estabilizacién
macroecondmica y el ajuste estructural y para lograr en lo politico la modernizacion
del aparato estatal. El impacto buscado con los nuevos modelos de salud es similar
a lo ocurrido en Colombia?, si bien con desarrollos menores, pero en la misma direc-
cién®. Este pais se considera lider en el proceso y un ejemplo a seguir en la region®.

Las reformas econémicas en América Latina se caracterizan por a) la liberacion de pre-
cios, b) la tendencia a la desregulacion de los principales mercados, inclusive el labo-
raly el de capitales; c) la eliminacién de subsidios, d) la bisqueda del equilibrio fiscal,
e) la eliminacién de barreras no arancelarias, f) la eliminacion de aranceles aduaneros
y g) la privatizacién de empresas piiblicas®. A la vez, la politica social en el marco de
las reformas promercado se centra en tres estrategias: focalizacion, descentralizacién
y privatizacion®, que incluyen la disminucion del gasto piblico y el pago diferido de
la deuda externa. Esto implica una disminucion en la oferta de empleo, recorte a los
programas propios del Estado Social (salud, educacién, vivienda), privatizaciones, desin-
dustrializacién, despidos masivos, eliminacion de subsidios, etcétera®.

Por esto, la causa real de los nuevos modelos no era la blisqueda de la salud
sino el control del gasto piblico y la conversion de la salud en un producto del merca-
do. Luego del fracaso de la aplicacion de medidas a favor del mercado de manera extre-
ma en el sistema de salud chileno durante la dictadura de Pinochet y con el inicio del
proceso de transicion politica en Chile se empez6 a perfilar un modelo de sistema, para
América Latina, que conjugaba un discurso ideoldgico promercado, una presentacion
politica aceptable, un marco juridico proteccionista, un modelo de financiacion por
aportes, mecanismos de participacién comunitaria, conjugacion de sistemas pablico y
privado de salud, procesos de descentralizacion, focalizacién y privatizacion.

8 Guzman y Redondo [1999, 135-143].

29 Esta fue una de las principales observaciones y conclusiones del Seminario Internacio-

. nal “El derecho humano a la salud. Retos del nuevo milenio”, realizado en Caracas, Ve-
N nezuela, con la participacion de ONG de Chile, Ecuador, Venezuela, Colombia y Bolivia.

k> “Fase critica”, Revista Dinero, niim. 145 (Bogotd, 9 de noviembre de 2001).
L Ramos [1997, 16].

3z Ahumada [1998, 15].

ch Véase Stahl [1994, 48-71].
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Segdn la OPS, en materia de salud,

23 paises tienen politicas de descentralizacién gerencial; 22, de sequro
nacional de salud; 18, de recuperacién de costos; 17, planes basicos de
atencion; 15, nuevas formas de contratacién; 14, descentralizacién finan-
ciera; 11, gasto piblico focalizado; 10, autonomia hospitalaria; el mismo
ndmero, privatizacion selectiva, y 6, politicas de medicamentos®.

Esta tendencia, vigilada muy de cerca por la banca internacional, dio a luz en el caso
colombiano al Sistema General de Sequridad Social en Salud, en 1993. Este sistema

se ofrece

ahora como paradigma a otros paises de la regién en los que es comdn:

La disminucién de la inversion y del gasto estatal en salud, a la vez que se
estimula el desarrollo de la medicina prepagada y luego su incorporacién
en condiciones favorables al sistema, de manera que se desplaza el servi-
cio pablico de las franjas de poblacién con capacidad de pago.

El aumento del interés y de las inversiones en salud de parte del sector
financiero nacional e internacional, a la par que se encarecen los servicios
en esta area, en el marco de la medicina defensiva y de los monopolios
farmacéuticos.

La justificacion de racionalizar el gasto en salud con el argumento de la
falta de presupuesto, al tiempo que se invita a realizar reformas adminis-
trativas en los servicios. Eso produce descapitalizacion de la red piblica
de salud, mediante recortes de presupuesto y demora en los desembolsos.

El establecimiento de sistemas de pago de servicios en dos vias: a través
de una cotizacion y a través de un mecanismo de copago. Es decir, se com-
bina una relacion solidaria (la cotizacién) con un cobro individualizado en
el momento de la prestacion de los servicios (el copago).

El culto a la gerencia, que implica, ademés de la implantacién de la tecno-
cracia como discurso, la insercion de indicadores de gestion, formas ge-
renciales por resultados, politicas de evaluacion de personal desde la utilidad
econbémica y un largo etcétera. Mas que una nueva idea sobre direccion
hospitalaria, esto significa el cambio hacia una concepciéon del hospital
COMo una empresa.

La colocacion de los servicios costosos (enfermedades catastroficas) en la
esfera de lo privado, mediante contratos (como en Chile) o por exclusién
explicita en la norma (caso Colombia). Esos servicios quedan sujetos a los
parametros del mercado.

34

OPS, citado en Jaramillo [1998, 4].
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° La flexibilizacién de politicas laborales, en el contexto del nuevo sistema: “las
diferencias excesivas entre las remuneraciones del sector piblico y las del
mercado impiden mantener y atraer a los profesionales de mayor calificacion,
creatividad y eficacia”. Por ejemplo, de acuerdo con el indicador dias/cama es
menor el pago de honorarios médicos en el sector piblico, con lo que este
sector pierde en calidad de oferta de servicios. A ello se suman males endémi-
cos como el ausentismo laboral y el bajo nivel de rendimiento®.

. La neutralizacion de los trabajadores de la salud como grupo de presion,
tanto en el gremio médico como en los trabajadores de base. Con eso se
puede hacer el disefio de un modelo de salud sin tener en cuenta sus pun-
tos de vista y ademas se prepara el terreno para una flexibilizacion de las
relaciones laborales en los servicios de salud.

Asi, el sistema publico transita entre su deber de garantizar un derecho
constitucional® y la necesidad de asegurar su supervivencia mediante procesos ad-
ministrativos y financieros, en un contexto adverso por la reduccién del gasto so-
cial, de busqueda de autonomia administrativa de los hospitales y, en general, de
disminucion del papel del Estado social. Mientras se obliga al sector pablico a obe-
decer a unos criterios de solidaridad, esa obligatoriedad no tiene el mismo peso para
el sector privado, cuya naturaleza precisamente es, mas que la solidaridad, el lucro.

Por altimo, contrario a la idea de que la decision racional acompana la formulacion
de la nueva administracion en salud y de politicas publicas, el impulso moral es un
factor determinante en las decisiones de las personas. Para Cotarelo, hay dos ele-
mentos que cuestionan la teoria de la decision racional: la ética y la estética. Ade-
mas, presenta limitaciones de aplicacién “a contextos de interaccion con importantes
zonas de incertidumbre™’, como en el debate que nos ocupa.

Aplicada al sector salud, la loégica del comportamiento humano basado en
la decision racional generaria practicas contrarias al objetivo que persigue la salud
como derecho humano: :

Cuando un usuario se comporta estrictamente como agente racional de
mercado, tiende a eludir los costos y obtener los mayores beneficios. Si es
trabajador independiente de altos ingresos, trata de aportar lo minimo
para obtener lo maximo. Dado que el asegurador conoce tal expectativa y
también se comporta como agente de mercado, le ofrece a este usuario un

3 Sojo [1996a, 132].

16 Para ver los importantes avances en materia del derecho a la salud en el derecho cons-
titucional de América Latina, consultese OPS y OMS [1989].

4 Cotarelo [1990b].

de Currea Lugo, Victor. El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones.
Coleccion Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2003.
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mecanismo de elusion de sus aportes al sistema, al tiempo que le vende
un seguro privado con mejores beneficios y mayor calidad. Lo segundo
resulta mas barato para el usuario que hacer los aportes legales, pero
produce una descompensacion financiera de grandes magnitudes en todo
el sistema. En el otro extremo, el ofrecimiento de un subsidio para los que
no puedan pagar genera otro tipo de problemas. Quien crea no poder
hacerlo, tratara de obtener el subsidio, atin sabiendo que dio una informa-
cion falsa. Como agente racional de mercado, a este usuario no le importa
si excluye a alguien mas pobre que él. Simplemente est4 tratando de obte-
ner el menor costo con el mayor beneficio. Entre tanto la lucha por el
subsidio genera fracturas en el tejido social, que van en contra de cual-
quier tipo de solidaridad. Igualmente, cuando un médico declara que esta
haciendo un buen negocio con cada procedimiento puede llegar a la quie-
bra por el simple desprestigio social. 0 cuando atiende estrictamente a la
racionalidad de los costos para obtener la méxima rentabilidad, siguiendo
la presién de gerentes o administradores, puede desatender las necesida-
des de cada paciente y rebajar peligrosamente la calidad de la atencién. No
obstante, se estaria comportando como un agente racional de mercado®.

En otros paises, en cambio, la eleccion colectiva ha permitido preservar garantias y
servicios para beneficio de la poblacion a través del freno reformas favorables al
mercado®, Eduardo Céspedes, director de postgrados de administracion en salud de
la Universidad Javeriana, afirma que el mercado no debe regular los servicios en salud,
ya que la salud no cumple con los supuestos necesarios para hablar de un mercado
perfecto: no hay simetrias en la informacién, proveedores y clientes no tienen la
misma informacion y las EPS y los clientes las tienen a niveles distintos; no hay
independencia entre la oferta y la demanda, de modo que la primera puede inducir a
la sequnda; ademas, la salud tiene muchas externalidades, pues no hay competencia
perfecta y se presentan oligopolios y monopolios“. En general, la teoria de los mer-
cados perfectos no se aplica a la realidad y desconocer esta verdad, ampliamente
demostrada, ha significado el fracaso de muchos de los programas del FMI*.

Cuando decimos que la reforma en salud en Colombia depende del modelo
econdmico predominante, queremos decir que el disefio y la argumentacién de la
formulacion juridica obedecen mas a las recomendaciones del Banco Mundial que a

LU Hernandez [2000, 154].

39 Esto es, en parte, lo que se observa, en el caso de las reformas en salud de Canada,

Holanda, Francia, Alemania, Gran Bretafia, Italia y Suecia. Véase Immergut [2000].

40 Citado en “Los retos de la seguridad social del 2000, Seguridad Social al dia (Bogots,
octubre 1998).

%) Véase Stiglitz [2002].
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las necesidades en salud. Y que ese modelo se ha probado en Chile, se ha mejorado
en Colombia y se impone, con méas o menos desarrollo pero con la misma l6gica, en
otros paises de la region.

RECOMPOSICI@N DEL DERECHO MEDIANTE
ACCIONES JURIDICAS

Comencemos por recordar los debates que hubo hace unos afios en el Ministerio de
Salud de Colombia, en la Division de Atencion a la Comunidad, sobre la tension entre
la nueva ley de salud (aprobada con mucho triunfalismo) y las nociones sobre dere-
chos humanos que empezaban a tener quienes acudian a los servicios de salud. En-
tonces era de mal gusto y se calificaba como poco diplomatico reconocer tal tension
y mucho mas grave, alimentarla. Esa Division invité a realizar talleres sobre el tema
en comunidades indigenas, lo que permitié empezar a dibujar un mapa de los pro-
blemas de concepcién de la ley de salud“,

Por razones relacionadas con los servicios de salud, las acciones de tutela
en todo el pais se multiplicaron con la misma celeridad con que decrecia el entusias-
mo por la regulacién de tales servicios. Eso mostraba varias cosas: a) la ignorancia
sobre los servicios de salud, compartida entre sus usuarios y sus oferentes; los limi-
tes de la ley y el alcance real de la accion de tutela; b) las tensiones reales que esto
generaba, mas alla de lo anecdético, a todas las personas e instituciones involucra-
das en la prestacion de servicios de salud y que cuestionaban la coherencia entre el
sistema de salud y la Constitucion. '

Las publicaciones sobre el tema se volvieron cotidianas. El pais se llend de
documentos muy poco profundos, escritos desde diferentes angulos (juridicos, fi-
nancieros, politicos, sociolégicos) y al servicio de tantos intereses como partes tie-
ne el sistema. Cifras parciales y reglamentos temporales eran (y son) la constante. A
la discusion se sumaron organizaciones de derechos humanos con sus materiales.
Llegaron la Defensoria de Pueblo y otras instituciones que promovieron o usaron di-
rectamente el amparo constitucional para forzar la obtencién de servicios de salud.

La principal defensa de la tutela, més alla de lo novedoso del mecanismo para la
sociedad, fue la reivindicacion que buscaba el texto constitucional de 1991 y en la
que muchas personas han puesto sus esperanzas. La tutela como tal representé (y
representa) un mecanismo de control del ciudadano sobre el legislador y de exigen-
cia de aplicacion de la norma. La nueva Constitucion, la tutela y la creacion de un

@ En julio de 1996 se realizaron los primeros talleres sobre el derecho a la salud con

comunidades indigenas en el departamento del Cauca. En esa ocasién, aunque de manera
mas superficial y fragmentaria, el autor presenté un esquema de abordaje como el que
desarrolla esta tesis.
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tribunal constitucional (Corte Constitucional) constituyen la triada que hizo posible
hablar del derecho a la salud, reclamarlo ante el juez constitucional y obtener re-
puestas oportunas sobre él*, Dice Rubio:

ninguna norma puede interpretarse aislandola de la Constitucién. Al Juez
corresponde, sin embargo y sobre todo, la tutela de los derechos funda-
mentales que brotan inmediatamente de la Constitucion, y esta tutela la
tiene incluso frente al legislador. Recurriendo al tribunal constitucional
cuando este exista y erigiéndose pura y simplemente en defensor de la
constitucionalidad mientras no exista®.

Esa apropiacion de’la Constitucién afirma su condicién de norma de normas y de su
legitimidad*® Esto no contradice la necesidad legislativa que hay en el caso de los
derechos que no brotan directamente de la Constitucion, aquellos que requieren un
desarrollo legal que determine los recursos humanos, materiales y organizativos que
se han de dedicar para realizar ese derecho, sino que fija en la Constitucién el cami-
no al legislador democratico para el mencionado desarrollo legal.

En el ano 2000, el 46,62% de las solicitudes de proteccién de derechos
que recibid la Defensoria del Pueblo, se relacionaba con el derecho a la salud“. Para
la fecha 4 de abril de 2002, el ndmero de tutelas relacionadas con salud igualo a las
de todo el afio 2000 y significa un poco més de la tercera parte de las registradas en
los 12 meses de 2001“’. La crisis econémica de 1999 y las medidas tomadas por el
Estado lesionaron derechos sociales (trabajo, educacién y salud), que fueron preci-
samente los mas reclamados por accion de tutela en ese afio, en comparacién con
1998, afio en que los derechos més tutelados fueron la igualdad y el derecho de
peticion®. Incluso, el programa econémico que el gobierno presentd a finales de

43 Sobre la accién de tutela y sobre su uso en Colombia, véase Defensoria [1996a] y De

Sousa y Garcfa [2001, 423-442].

Aunque la nocién de tutela no es exactamente la misma en Espafia y en Colombia, la
cita sigue siendo afortunada, pues plantea en esencia la misma idea. Véase Rubio
[1993, 97].

EL mismo Rubio cita a otros en la nocién de que “las leyes sélo se convierten en tales
[...] cuando son interiorizadas por sus destinatarios” para referirse a la Constitucién
espafiola [Rubio 1993, 127].

46 Véase Defensoria [2001].

47

44

45

“Sector salud en peligro por avalancha de tutelas”, £l Tiempo, Bogota, 10 de abril de
2002.

Esto no significa que todas se hallan aceptado. Seqiin datos de la Corte, por ejemplo,
la sentencia fue negativa en el 68% de las tutelas presentadas durante 1994; actual-
mente esta cifra esta alrededor del 56%. Véase “Boom’ de tutelas a causa de la cri-
sis”, El Tiempo, Bogotd, 5 de enero de 2000,

48
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2000 fue literalmente desarmado por sentencias de la Corte Constitucional que impi-
dieron su aplicacion®.

Las situaciones mas frecuentes en las que se presentan acciones de tutela
relacionadas con el Sistema de Seguridad Social en Colombia son: a) para obtener
servicios a los que el afiliado tiene derecho pero que el asegurador demora o niega
injustificadamente; b) para obtener beneficios por fuera de los planes (POS-Cy POS-
S), c) para obtener beneficios dentro o fuera de los planes, pero suministrados por
proveedores por fuera de la red propia o adscrita al asegurador; d) para obtener be-
neficios sujetos a periodos minimos de cotizacion, cuando el afiliado reclamante no
los ha cumplido; e) para obtener beneficios cuando por mora patronal el afiliado se
encuentra suspendido o su afiliacién ha sido cancelada®.

La Corte Constitucional unificé la jurisprudencia sobre temas de salud (de-
recho a la vida y la salud, preexistencias, medicamentos, equilibrio financiero del
sistema, relacion entre el Estado y las entidades privadas, ingreso al sistema y para-
fiscalidad de las contribuciones) en el sentido del derecho que hemos defendido aqui®’.
En 1996, fruto de las sentencias de la Corte Constitucional, el CNSSS aprobé la inclu-
sion de los medicamentos para el sida en el POS. En 1997, el CNSSS ampli6 por la
misma razén la lista de medicamentos,

Luego, la Corte Constitucional ordené “al Ministerio de Hacienda que se
entreguen las sumas debidas a la subcuenta de Solidaridad, como lo ordenan la ley
100 de 1993, articulo 221, y la ley 344 de 1996”2, Con esta medida, el Estado cum-
pliria con el texto inicial de la ley, se garantizaria la estabilidad financiera del siste-
ma y se restableceria el mecanismo del pari pasu. Tres afios mas tarde, la Corte ordend
nuevamente esta medida al tiempo que declaraba inexequible el articulo 34 de la ley
344 de 1996, que buscaba racionalizar el gasto piblico®,

Por otra parte, las EPS y ARS pueden repetir contra el Estado en los casos
en que, por via de tutela, estén obligadas a prestar servicios que no contemplaba en
principio la ley 100, pues la Corte considera que esas entidades participan del siste-
ma de salud con normas claras. Esas acciones significan que se les exonera del prin-
cipio de solidaridad con la sociedad. También implican que se perpetia su
funcionamiento en las reglas del mercado, en el sentido de que estan exentas de

49 Para este debate, véase “;Aqui quién manda?”, Semana, nim. 965. Bogota, 3 de no-

viembre de 2000.

50 *  Minsalud y otros [2001].

L Corte Constitucional: Sentencia SU-480 de 1997, MP: Alejandro Martinez Caballero.
o Corte Constitucional: Sentencia SU-480 de 1997, MP: Alejandro Martinez Caballero.
% Corte Constitucional: Sentencia de Constitucionalidad C-1165 de 2000. MP: Alfredo

Beltran Sierra.
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riesgos gracias a que el Estado subsidia los gastos en los que incurren estas empre-
sas por fuera del plan de salud, asi sea para proteger un derecho fundamental.

Por la via de repetir contra el Estado, las EPS recuperaron los gastos en
que incurrieron por tutelas. En 1999 se recibieron 541 demandas de las em presas de
salud contra el Estado, por servicios en salud ordenados por el juez constitucional.
Se admitieron 235, con un costo para el Estado de 4.801,2 millones de pesos. En
2000, se presentaron 1.191 demandas y se admitieron 355, con un costo de 8.427,9
millones de pesos, casi el doble del afio anterior. Para 2001, las cifras preliminares,
a junio, mostraron 622 demandas y 252 admitidas, con un costo de 2.534,9 millones
de pesos®. Cifras consolidadas para 2001 sefialan 679 tutelas aceptadas, por un valor
de 6.387,7 millones de pesos®.

A pesar de que pueden cobrar al Estado los gastos en que incurren por
ordenes del juez constitucional, las EPS insisten en el peligro que la tutela represen-
ta para el sistema de salud. La prensa recoge varias declaraciones: un delegado del
Ministerio de Salud planteé que “el sistema puede quebrarse en cualquier momento”
e insistio en que “es necesario revisar la accion de tutela en salud mediante una ley
estatutaria, ya que los jueces desconocen que los recursos del sector son limitados
y no alcanzan para satisfacer todas las necesidades de la poblacién”. Oscar Emilio
Guerra, presidente de Acemi, gremio de las EPS, pidi6 de nuevo una ley estatutaria
que frenara la tutela: “para calmar los dolores de unos pocos se sacrifica la atencién
en salud de muchos colombianos, con el agravante de que eso conduce a la quiebra
del sistema”*®,

Segun el director de un hospital,

semanalmente recibimos cinco, diez y hasta doce tutelas, algunas justas
desde el punto de vista individual. La tutela falla el caso individual. Pero,
écomo hacer que el derecho a la salud y la vida de uno no afecte los
mismos derechos de los otros? Se le tiene que dar equis antibiético o estos
insumos a un paciente, cuyo tratamiento vale 200 millones [de pesos],
cuando yo tengo un presupuesto total para medicamentos de 600 millo-
nes. Entonces tengo que ordenar que no despachen medicamentos de la
tutela a cuidados intensivos y sala de partos, por ejemplo®.

54 Minsalud y otros [2001].

55 “Sector salud en peligro por avalancha de tutelas”, £l Tiempo, Bogotd, 10 de abril de

2002.

Citados en “Sector salud en peligro por avalancha de tutelas”, £l Tiempo, Bogota, 10
de abril de 2002.

Entrevista con el director del Hospital Universitario del Valle, en “El HUV no se puede
cerrar”, El Pais, Cali, 20 de enero de 2002.
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La sentencia de tutela se produce algunas veces demasiado tarde y cuando

el juez constitucional la emite, ya la persona que se buscaba amparar ha muerto®,

Los defensores del sistema insisten en el mismo sentido:

la accion de tutela representa dos importantes desafios a la viabilidad
financiera del sistema: por una parte, los costos adicionales que represen-
tan la prestacion de servicios no-POS y su consecuente apertura de una
expectativa de plan de beneficios ilimitado [...]; y por otro lado, los re-
caudos no percibidos por el incentivo al comportamiento de polizén y
cuyo monto no ha sido estimado®®.

Otros consideran que “tal como esta planteada la proteccion de los derechos indivi-
duales a partir de las interpretaciones actuales de la Constitucion, el sistema de salud
no sera viable en el mediano plazo”.5° Unos Gltimos reconocen el problema:

lo que hay entonces es una discusion de fondo entre los principios cons-
titucionales, el POS y la reglamentacién legal. Las tutelas se han enca-
minado a vulnerar lo que estd consagrado en el POS y, en ese contexto, el
sistema se esta desequilibrando®.

El presidente de la Asociacion Colombiana de Hospitales y Clinicas, Juan Carlos

Giraldo,

recordé un estudio realizado por la Defensoria del Pueblo que concluyd
que en 1999 el 95% de las tutelas tuvieron que ver con la negacion de
servicios por parte de las EPS, a los que tenian derecho sus afiliados.
Ademas, agregd, es muy dificil pensar que el Fosyga, que este afo pre-
supuestd 1,75 billones de ingresos, se vaya a quebrar porque tenga que pagar
14.500 millones de pesos —el 0,8% del total— para atender tutelas®.

Sin duda, la recomposicion del derecho mediante acciones juridicas no significa una
amenaza a la viabilidad del sistema mismo, como los sostienen las empresas priva-
das de salud.

Ante todo esto, el Estado presenta proyectos de ley (como los mostrados

de 1999 y de 2002), interpretaciones restrictivas de la norma con el apoyo de las EPS

58
59 |
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“Los muertos del Sequro Social”, El Espectador, Bogota, 10 de diciembre de 2000.
Minsalud y otros [2001].
Castaiio [1999, 7-13].

Declaraciones del presidente de Colmena, EPS privada, citadas en “La Ley 101 nos
esta desangrando”, Seguridad Social al dia, (Bogota, abril 1999).

Citados en “Sector salud en peligro por avalancha de tutelas”, El Tiempo, Bogota, 10
de abril de 2002.
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y, Gltimamente, el deseo explicito de reformar la accién de tutela y la Constitucién.
Asi lo manifiesta el actual presidente de Colombia Alvaro Uribe Vélez, quien en su
época de parlamentario fue quien presenté el proyecto de ley 155, conocido mas
tarde como ley 100 de 1993.

El actual ministro del Interior dijo que “no habré tutelas para derechos
econémicos y sociales, solo para los fundamentales” (sic)®. Curiosamente, el sentir
general de la poblacién colombiana, con respecto a la Constitucién de 1991, es que
sus grandes logros son precisamente la tutela y la creacion de la Defensoria el Pue-
blo y de la Fiscalia General®,

Incluso,.la tutela obligé a impartir educacién en derechos humanos en las
instituciones en salud. La mas grande EPS del pais, el Instituto de los Seguros Socia-
les, ISS, ha tenido en su contra numerosas sentencias de la Corte, al punto que esta
hizo un llamado por la situacién general en relacién con las politicas y practicas
desarrolladas por el ISS, con lo que se le obligo a recibir ensefianza en derechos
humanos®:

La pedagogia constitucional no es un castigo, es una obligacién darla y
recibirla. Y si los hechos demuestran que una Institucién ocupa el pri-
mer lugar como violadora de los derechos fundamentales, esta trasto-
cando la esencia del derecho a la sequridad social, queda la impresién de
que los funcionarios desconocen los principios y las normas que se refie-
ren a los derechos fundamentales, luego la pedagogia constitucional se
torna en una necesidad. La Corte Constitucional ha detectado que contra
el ISS hay permanente y masiva presentacién de tutelas, luego la solu-
cién no se puede limitar a la proteccién de los solicitantes, sino que
debe también orientarse a sefialar pautas para que cese ese estado de
cosas inconstitucional y un mecanismo para lograrlo es la pedagogia
constitucional®®,

&3 Véase “El Gobierno buscaré quitarle alcances a la tutela”, El Tiempo, Bogota, 23 de

agosto de 2002.

Una encuesta mostraba que sélo el 12% de las personas cree que la tutela no habfa
servido para nada, mientras un 88% cree que ha tenido un funcionamiento positivo
(63%) o regular (22%). “Encuesta raja a la Constitucién”, El Tiempo, Bogota, 4 de
julio de 2001.

B3 Ya en la Sentencia T-365 de 1999, un juez constitucional habfa ordenado “que la De-
. fensoria del Pueblo dicte un ciclo de conferencias sobre derechos fundamentales a los
funcionarios del Instituto de los Seguros Sociales, Seccional Cundinamarca, a aque-
llos funcionarios que tengan que ver con seguridad social en salud”, pero tal orden no
se acato, por lo que la Corte profirié una nueva en el mismo sentido. Corte Constitu-

cional: Sentencia T-365 de 1999, MP: Alejandro Martinez Caballero.

66 Corte Constitucional, Sentencia: T-179 de 2000, MP: Alejandro Martinez Caballero.
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El balance general de logros por via de amparo constitucional es impor-
tante, pues rompi6 el mismo marco de la ley 100 de 1993, incluydé nuevos medica-
mentos, posibilitd la eliminacion de exclusiones, cuestiond las barreras financieras
para el uso de servicios y, lo mas importante, infundié una nocién de derecho entre
los usuarios. Incluso, la modificacion de la ley 100 a través de demandas de incons-
titucionalidad permiti6 recuperar importantes recursos que el gobierno queria elimi-
nar del sector salud.

LOS RECURSOS: MENOS EN LA EQUIDAD,
MAS EN LA EFICIENCIA ECONOMICA

Sin duda, no se puede desconocer la importancia de los recursos existentes en la
definicion de un sistema de salud y se requiere que esos recursos tengan un uso
adecuado. Pero también se necesita distinguir entre la eficiencia técnica, la econé-
mica y la eficiencia distributiva.

La eficiencia técnica es “la mejor manera como tecnolégicamente se pue-
den hacer las cosas para obtener resultados 6ptimos sin considerar su precio”. Se
habla de eficiencia econémica cuando un productor escoge la combinacién mas ba-
rata de insumos para producir un bien o un servicio, cuando se hacen las cosas de la
mejor manera por un precio mas bajo; la eficiencia distributiva alude al nivel de
satisfaccion o bienestar logrado®’.

Volvemos a un punto central del debate: la pregunta por el mejor camino
para garantizar la eficacia y la calidad. Luego de revisar las reformas en salud en
varios paises de la Union Europea, Immergut concluyé que,

A pesar de la retérica de la competencia y de los mercados, todavia no existe
ningdn ejemplo convincente de una nacion que haya reducido sus costes
sanitarios y mejorado la eficacia por medio de la supresién de regulaciones
privatizaciones o estimulos de obtencion de beneficios. La competencia trae
consigo la duplicacion de los servicios y una carga de riesgos. Las institucio-
nes establecidas de administracion de la sanidad, los que la administran y el
piblico han luchando contra ellos. No sélo es confusa la definicién de efi-
ciencia en sanidad, sino que la entrada del gobierno en el area de la sanidad
se ha producido porque los mecanismos de mercado han demostrado ser
incapaces de solucionar las necesidades de la sanidad. Las necesidades sani-
tarias no se traducen necesariamente en demandas efectivas del mercado®®.

A inferencias semejantes llega Hsiao y explica que los paises desarrollados contaron
con mecanismos de naturaleza estatal para desarrollar servicios de salud mas o me-

L3 Giedion y otros [1999, 32]. Ademas, Castafo [2001, 4-7].
8 Immergut [2000, 71].
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capacidad [de cotizacion y/o de aporte], a cada quien segin sus necesidades [en
salud]”. Pero esa logica es incompatible con la del mercado. Otros, como dice Her-
nandez, suponen falsamente que

el asunto se reduce al debate técnico que lidera la economia de la salud,
dado que ésta es la disciplina por excelencia dedicada al mejor manejo de
recursos escasos. Una vez se encuentre el modelo ideal, solo es cuestion
de aplicarlo, como parece ser el caso colombiano [...]%.

Lo anterior desconoce las variables que existen en la realidad y que la diferencian
del modelo virtual. Dice, por ejemplo, el ex viceministro-de Salud, Juan Pablo Uribe:
“La ley 100 es ahora un ejemplo en otros pafses, no necesita muchas modificacio-
nes, lo que el sector requiere es que las leyes se cumplan”’.

Con la cifra de pobres, que son el 60% de la poblacién, las posibilidades
de aporte de los beneficiarios al Sistema de Salud son minimas; con el aumento de
la economia informal y los contratos temporales el nimero de cotizantes disminuye;
todo esto, sumado a la disminucién de los aportes del Estado, precipita las crisis de
los sistemas piblicos de salud. Ademas, la concepcion de los aportes se basa en el
12% del salario, lo que implica que cotizan sélo quienes tienen un contrato laboral
y que sus aportes, aunque permanecen estables porcentualmente afio tras afio, tien-
den a disminuir en ndmeros absolutos por la inflacién y por las politicas para su
control a partir de la congelacion de salarios.

Es decir, el financiamiento del sector pablico y por ende su supervivencia se
atan a la venta de servicios: Esto obliga a los hospitales pablicos a caer en sistemas de
competicién que se materializan en las formas de contratacién del personal de salud,
baja calidad de los servicios, disposicién de poco presupuesto para el mantenimiento
de equipos e instalaciones (desequilibrio financiero para favorecer el gasto a expensas
de la inversién) y seleccion de pacientes de acuerdo con su capacidad de pago. Esta
via ha llevado a varios hospitales a crisis presupuestarias que anuncian su liquidacion.

El camino hacia el mercado de la salud empieza en el deterioro de los servicios, el
desprestigio de lo ptblico, las listas de espera, la pérdida de la calidad, el auge de lo
privado, el mito de la libre escogencia de médico, el énfasis en las ventajas de los
servicios privados y los supuestos logros de tales ofertas en el mundo (en Estados
Unidos, mas de 40 millones de personas carecen de salud y los servicios son alta-
mente defensivos). Luego se reduce el gasto social, se flexibilizan las relaciones la-

L Hernandez [2000, 136].

s “Caridad versus rentabilidad”, El Tiempo, Bogota, 25 de junio de 2000.

b Para la reflexion sobre los modos de financiacién del modelo, para el caso argentino

y en general la reforma durante los afios 90, véase Alonso [1997, 157- 183].
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borales del personal de salud y se abren las puertas al mercado. Por Gltimo, facil-
mente se concluye que los hospitales piblicos no pueden competir atendiendo po-
bres. Se les acusa de mala administracion y se deja que por su propia dinamica se
conviertan en empresas que sucumben a sus gastos.

El sector privado es la otra cara de la moneda. La salud como negocio empezd
a ser rentable una vez se consolidd el mercado:

1999 les dejo [a las empresas de salud privadas] utilidades cercanas a los
$36.000 millones y 1'850.000 nuevos afiliados. Pero mas alla de las cifras
frias, el 99 marca la consolidacién de firmas que empiezan a refiirse prime-
ros lugares en el escalafon de las 300 empresas mas grandes del pais.

Las EPS pasaron de perder 23.332 millones en 1998 a ganar 35.883 millones en 1999”7
(anexo 5). En 1999, tres EPS se contaron dentro de las 25 empresas con mayor ren-
tabilidad sobre el patrimonio en Colombia’®. Esto, gracias a la reduccién del porcen-
taje del POS para gastos en salud, la existencia de monopolios, la seleccién adversa
de pacientes y, sobre todo, por la misma concepcion de la ley 100 que, mediante
limitaciones y medidas de control financiero, garantiza esa rentabilidad, aun en medio
de una las peores crisis econémicas del pais en su historia.

Sobre el poder de las EPS en el CNSSS y, en general, en la toma de decisio-
nes, llama la atencién que hay personas que actdan a veces como representantes del
sector privado y otras, como del Estado, incluso en calidad de ministras o ministros
de salud: Maria Teresa Forero de Sade fue ministra de Salud y presidenta de Acemi.
Cuando fue ministra de Trabajo promulgd la ley que permiti6 la flexibilizacion de las
relaciones laborales™. Juan Luis Londofio de la Cuesta fue ministro de Salud durante
el gobierno Gaviria (1990-1994), luego asesoré al Banco Mundial y dirigid la revista
Dinero y nuevamente llegd a dirigir el Ministerio de Salud en el gobierno del actual
presidente, Uribe Vélez®®, Sara Ord6fiez Noriega fue Superintendente Bancaria y lue-

n “La salud se consolida”, Revista Dinero, nim. 106 (Bogota, 28 de abril de 2000).

“Resultados EPS 1999". Informe Especial. Salud Colombia, num. 51 (Bogota, agosto -
septiembre de 2000).

En 1990, en armonia con la internacionalizacién de la economia, se consider6 indis-
pensable una reforma de fondo al Cédigo Sustantivo del Trabajo, dirigida a disminuir
el valor del trabajo y flexibilizar la relacién laboral; facilitar la temporalidad en el
empleo para disminuir la estabilidad laboral; fortalecer el sector financiero y debilitar
las organizaciones sindicales. Con esa ley se pasd de un desempleo del 9%, en 1990,
al 20%, promedio actual. Véase Repuablica de Colombia, ley 50 de 1990 (28 de diciem-
bre), “por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan
otras disposiciones”.
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Juan Luis Londofio Fallecié en marzo de 2003.
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go, ministra de Salud. Un dltimo ejemplo: Nelsy Paredes, presidenta (e) de Acemi y
encargada en una época del sector de seguridad social, que incluye la salud, en la
Direccién Nacional de Planeacion.

A pesar de toda esa realidad, ampliamente vivida y documentada, la OMS calificé en
el afio 2000 a Colombia como el pais con el modelo de salud mas equitativo del
mundo y el mejor de toda América Latina. Su informe da a Colombia el puesto 22 en
calidad de la salud, por encima de Cuba y de los Estados Unidos. En contraste, tan
solo se le da el puesto 94 cuando se trata de ingreso igualitario y el 82 al referirse
a la respuesta de su sistema de salud a las necesidades de los usuarios.

Las buenas calificaciones derivan, entre otras cosas, de la presentacion de
la informacién de manera sesgada, como la ya cuestionada de que el pais paso de
una cobertura de 20% en 1993, a una de 59% a finales de la década. Una respuesta
solida a ese informe hecha por académicos y personas de diferentes instituciones se
centra en los sesgos de la informacién presentada, los indicadores y su interpreta-
cion, lo que en el fondo cuestiona el mismo concepto de equidad de la OMS®!,

EL ESTADO VIOLA PACTOS INTERNACIONALES

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas dice
que las violaciones del derecho a la salud se pueden presentar en los tres ambitos de
responsabilidad estatal fijados para los Estados Partes de la Convencién Internacio-
nal de estos derechos, es decir, en las responsabilidades de respetar, proteger y cum-
plir. Las violaciones de las obligaciones de respetar son

Las acciones, politicas o leyes de los Estados que contravienen 'zs normas
establecidas en el articulo 12 del Pacto y que son susceptibles de producir
lesiones corporales, una morbosidad innecesaria y una mortalidad evitable.
Como ejemplos de ello cabe mencionar la denegacién de acceso a los esta-
blecimientos, bienes y servicios de salud a determinadas personas o grupos
de personas como resultado de la discriminacién‘de iure o de facto; la ocul-
tacion o tergiversacion deliberadas de la informacién que reviste importan-
cia fundamental para la proteccién de la salud o para el tratamiento; la
suspension de la legislacion o la promulgacién de leyes o adopcién de poli-
ticas que afectan desfavorablemente al disfrute de cualquiera de los compo-
nentes del derecho a la salud; y el hecho de que el Estado no tenga en cuenta
sus obligaciones legales con respecto al derecho a la salud al concertar acuer-
« dos bilaterales o multilaterales con otros Estados, organizaciones internacio-
nales u otras entidades, como, por ejemplo, las empresas multinacionales®.

81 Este debate tiene su propia complejidad, asi que remitimos al lector al trabajo: VW.AA [2001b].

a Comité de DESC [2000], comentario 50.
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Las violaciones de las obligaciones de proteger

dimanan del hecho de que un Estado no adopte todas las medidas necesa-
rias para proteger, dentro de su jurisdiccion, a las personas contra las
violaciones del derecho a la salud por terceros. Figuran en esta categoria
omisiones tales como la no regulacién de las actividades de particulares,
grupos o empresas con objeto de impedir que esos particulares, grupos o
empresas violen el derecho a la salud de los demas; la no proteccion de los
consumidores y los trabajadores contra las practicas perjudiciales para la
salud, como ocurre en el caso de algunos empleadores y fabricantes de
medicamentos o alimentos; el no disuadir la produccién, la comercializa-
cion y el consumo de tabaco, estupefacientes y otras sustancias nocivas;
el no proteger a las mujeres contra la violencia, y el no procesar a los
autores de la misma; el no disuadir la observancia continua de practicas
médicas o culturales tradicionales perjudiciales; y el no promulgar o hacer
cumplir las leyes a fin de impedir la contaminacién del agua, el aire y el
suelo por las industrias extractivas y manufactureras®.

Las violaciones de la obligacion de cumplir

se producen cuando los Estados Partes no adoptan todas las medidas nece-
sarias para dar efectividad al derecho a la salud. Cabe citar entre ellas la
no adopcién o aplicacion de una politica nacional de salud con miras a
garantizar el derecho a la salud de todos; los gastos insuficientes o la
asignacion inadecuada de recursos piblicos que impiden el disfrute del
derecho a la salud por los particulares o grupos, en particular las personas
vulnerables o marginadas; la no vigilancia del ejercicio del derecho a la
salud en el plano nacional, por ejemplo mediante la elaboracion y aplica-
cion de indicadores y bases de referencia; el hecho de no adoptar medidas
para reducir la distribucion no equitativa de los establecimientos, bienes
y servicios de salud; la no adopcion de un enfoque de la salud basado en
la perspectiva de género; y el hecho de no reducir las tasas de mortalidad
infantil y materna®.

El sistema de salud ya presentaba problemas desde antes de 1993. Son validas algu-
nas argumentaciones en contra del antiguo modelo de salud en Colombia y también
en América Latina. Esas criticas se extienden al modelo de Estado [lamado proteccio-
nista y se refieren al desequilibrio fiscal generado por el excesivo gasto pblico.
Perg ese argumento es insuficiente y las medidas tomadas, a favor del mercado y en
materia de salud, no apuntaban coherentemente a la solucién de los males que ofre-
cian conjurar.

83 Comité de DESC [2000], comentario 51.
8 Comité de DESC [2000], comentario 52.
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Un periddico de 1993 recoge las promesas de la ley 100: a) Juan Luis Lon-
dofio, entonces ministro de Salud, prometié que no habria mas crisis hospitalarias
desde 1994; b) se anunci6 que el nuevo sistema garantizaria la salud a la poblacion
mas necesitada, c) se dijo: “la transparencia de la base de la liquidacién permitira a
las regiones tener plena confianza de los recursos que les corresponden”, d) Se sefa-
6: “se ha disefiado un sistema en que la atencién del Plan de Salud Obligatorio no
distinga entre los distintos grupos sociales”® Esas metas, por supuesto, se compar-
tieron mayoritariamente, pero el mecanismo puesto en marcha para garantizarlas no
apunto precisamente en esa direccion.

El Estado ha sido agil en el uso de problemas reales para imponer soluciones
que buscan otros fines diferentes a conjurar el mal que los justifica. Con la realidad del
fracaso del viejo Sistema Nacional de Salud, justifico la ley 100; con la realidad del
bajo uso de recursos por parte de las personas del régimen subsidiado, congeld el valor
de la UPC-S para 1999; con el argumento real del robo al sistema de los recursos por
parte de las ARS, legislo para cerrar las ARS comunitarias y fomentar la formacion de
monopolios en el régimen subsidiado; con el argumento de la carga prestacional, su-
pedito la ayuda a los hospitales en crisis a la negociacién de convenciones colectivas
y a la aplicacion de medidas tendientes a flexibilizar las relaciones laborales.

Vega sostiene que,

las recomendaciones del Banco Mundial han sido asumidas por los gobier-
nos y fueron introducidas al sistema colombiano con la ayuda de una
nueva generacion de administradores pablicos, administradores de salud,
algunos salubristas y otros expertos.

Y agrega que esa generacion articulé un discurso de derechos para concluir haciendo
una tarea en la bisqueda de la eficacia econémica®. Ese nuevo discurso de la salud
desconocio el papel de la biologia, del medioambiente y de los servicios de salud en
el origen de las enfermedades, sosteniendo que el comportamiento humano explica-
ba el 40% de los problemas de salud de la poblacion colombiana®’.

Lo cierto es que las muchas entrevistas, publicaciones y trabajos realiza-
dos sobre el sistema de salud en Colombia® muestran que los problemas que le im-
piden alcanzar metas de cobertura y calidad no son coyunturales. Lo que se ve es
que eso obedece mas a la naturaleza misma del sistema, a la forma en que se planeé
y a los sesgos que ha tenido en su implementacién. Resulta curioso que las argu-

85 “El remedio del gobierno para la salud”, El Espectador, Bogota, 27 de junio de 1993

86 Vega [2001, 8 y 9].

87 Dfaz U. [1990].

hs Es interesante la recopilacion realizada en Patifio [1990a].
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mentaciones para transformarlo fueran, precisamente, la alta inequidad y las barre-
ras de acceso a los grupos mas pobres®. Sin embargo, el modelo alterno conserva el
mismo tipo de problemas: falta de universalidad, falta de equidad, problemas de
calidad, existencia de subsistemas desarticulados e ineficiencia financiera®.

Es cierto que “el cambio del sistema de salud colombiano puso a la salud en la agen-
da plblica”, algo facil de demostrar por la extensa y profunda discusién que ha
acompanado la implementacién del modelo. Por el contrario, las decisiones Gltimas
no estan en la agenda piblica sino en la economia de mercado.

Un elemento de la discusion actual es la casi nula capacidad de liderazgo
del Ministerio de Salud frente al sistema que le corresponde orientar y el poder de
decisién que han ganado otros actores. En el mismo sentido, podemos resaltar que
una constante de la posicién del Estado frente a la crisis es acusar de los fallos de la
ley 100 a partes, a dinamicas del sistema, o a simples problemas administrativos de
los hospitales, sin asumir él mismo su papel constitucional. Ese dejar en otras ins-
tancias la toma de decisiones, ceder en el terreno normativo el disefio de los planes
de salud y el manejo de los recursos no es un acto fruto del azar sino una decisién
deliberada de favorecer al capital financiero que incursiona en el sector salud y de
fortalecer las medidas a favor de la retirada del Estado de los servicios de salud.

Histéricamente, la categoria del Ministerio de Salud ha sido baja, victima
de cuotas clientelares y de practicas burocraticas, como lo demostramos. A partir de
la ley 100 se definié que la principal institucién que definiria los aspectos propios
de la ley fuera el CNSSS®. Ese cambio no busca precisamente la democratizacién de
las decisiones sino la descentracién del Estado de su deber como rector de la politica
de salud en el pais. Se dejo la responsabilidad de decidir en manos de representantes
de grupos de intereses, algo obvio si se revisa la composicién del CNSSS. Este espa-
cio de debate no es inconveniente per se, pero se convierte en el drgano rector de la
politica de salud. La reglamentacién comienza a dar bandazos, se dictan resolucio-
nes para corregir unas previas segin las conveniencias y se acta de manera puntual
frente a aspectos que tienen dimension estructural.

EL Ministerio de Salud perdié su papel de director del sistema porque asi lo
decidié. Segin la Contraloria General de la Repiblica,

dentro de las funciones del Ministerio de Salud esta la de “vigilar y contro-
lar el servicio pablico esencial de salud’ la cual en la préctica es nula y

o Gallardo [1998, 13].
i Guerra [1998, 32-33].
8 Gallardo [1998, 18].

92 Articulo 171, ley 100 de 1993.
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facilita el que las instituciones y entes territoriales no cumplan las politi-
cas diseniadas y que los recursos asignados por el nivel central sean mal
utilizados, afectando gravemente la prestacion de los servicios de salud®.

Ademas, el Ministerio de Salud no cuenta con suficientes recursos propios. Dicho
con mas exactitud, depende del Ministerio de Hacienda para resolver debates como
los del pasivo prestacional de los trabajadores de la salud, o la crisis de los hospita-
les pdblicos, y los recursos de que dispone no son ajenos a practicas burocraticas y
clientelares. El Ministerio limita su quehacer a fabricar la norma, que periédicamen-
te modifica, y a servir como interventor de contratos, pero no a acompanar el proce-
so de aplicacién ni a dar garantfas para que la norma se cumpla.

Por ejemplo, ningin decreto, de los mas de cien promulgados hasta 1997,
“ha estado enfocado a estimular la contribucion obligatoria, a estimular el recaudo
0 a sancionar la evasion y elusién de las contribuciones”®. Como dijo el ministro de
Salud Londofio, “la politica de salud hoy es mas confusa que la politica de paz"®.

Aunque en la ley 100 de 1993 se prevé que “la intervencion del Estado in-
cluye la tarea de “garantizar la asignacién prioritaria del gasto publico para el servicio
pablico de Seguridad Social en Salud, como parte fundamental del gasto piblico so-
cial™, el uso de los recursos del sistema desde el Ministerio de Salud se ha cuestiona-
do, pues “se asignan para cumplir compromisos de otro orden, se giran en forma paralela
a las obligaciones municipales y se hacen los giros sin haber ejecutado las contrapar-
tidas locales”. Ejemplo de esto fue la asignacion de los elementos para la red de
urgencias en afios anteriores®®. Incluso si se acepta la ley 100 con todas sus limitacio-
nes, el sistema de salud es un compromiso que el Estado incumplio.

Las numerosas quejas en torno a EPS e IPS en el pais demuestran el grado
de incapacidad de control desarrollado por la Superintendencia Nacional de Salud y
por el Ministerio de Salud, en un pais donde se diluye cada dia mas el delito de
omisién®. En Colombia, se responsabiliza solo por accién (y no por omisién) a los

93 CGR [2000, 10].

9% Jaramillo [1997, 16].

95 “Los expertos opinan”, El Tiempo, Bogota, 8 de octubre de 2001,
% Articulo 154, literal h, ley 100 de 1993.

97 Jaramillo [1999a, 16].

B o La distribucién de recursos para la red de urgencias, tales como ambulancias y dota-

cion para las salas de cirugia, se hizo, mas que por criterios técnicos, como fruto de
decisiones con fines electorales. Observacién personal del autor de este estudio cuando
trabajé como asesor del Ministerio de Salud [1994-1995].

“Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitu-
cién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y también por
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entes que cometen infracciones, sin que los actos permisivos del Estado se censuren
ni generen siquiera polémica. Es curioso que tanto los ministros de Salud como los
informes del CNSSS al Congreso reconozcan como si ellos no fueran voceros estata-
les, sino ciudadanos de a pie, que el Estado debe dinero al sistema y que esa sea una
de las principales causas de la crisis, especialmente en el régimen subsidiado.

El afan por legislar a espaldas del pais real y de resolver los problemas en
salud mediante decretos ha generado un ciimulo de normas contradictorias'®, inca-
pacidad de aplicarlas y dificultades en el seguimiento de los procesos. Se llego al
punto en que parece que existiera una ley 100 diferente cada afio y para cada evento
puntual. La salud se transformd, de una politica de Estado, en una politica de go-
bierno y de una politica de gobierno, en una politica de uno u otro ministro'®, de
modo que es imposible esperar continuidad alguna. La solucién a esto no proviene
del orden de lo moral (campafas creadoras de conciencia) sino del orden de lo es-
tructural. EL Estado presenta argumentos risibles: segin el ex viceministro de Salud,
Juan Carlos Giraldo, “los problemas de los hospitales pablicos no se originan en la
falta de recursos ni en la legislacion sobre la salud, sino en una cuestion de factor
humano”2,

El Estado considera més importantes los bancos que los hospitales: “No es
justo [...] que a una banca publica y privada ineficiente, corrupta, clientelista y mal
administrada, el Estado, del bolsillo de los colombianos le haya botado en los dlti-
mos dos afios un salvavidas de cerca de 6 billones de pesos!®”, mientras que ha

omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones” [articulo 6, Constitucidn
Politica de Colombia].

100 Por ejemplo, el texto del articulo 20 del decreto 783 del 2000 dice: “El presente de-
creto rige a partir de la fecha de su publicacién deroga todas las disposiciones que le
sean contrarias en especial el articulo 10 del decreto 1570 de 1993 modificado por el
articulo 5° del decreto 1486 de 1994; el articulo 21 numeral 5 del decreto 1804 de
1999 y modifica el paragrafo del articulo 28 del decreto 1922 de 1994, modificado
por el articulo 1° del decreto 788 de 1998; el paragrafo 4° del articulo 4° del decreto
723 de 1997, modificado por el articulo 8° del decreto 046 de 2000, el articulo 2°
numerales 7 y 10, y articulo 3° numeral 1, articulos 10, 12, 15, 20, 23 y 26 del decre-
to 047 de 2000 y el articulo 12 del decreto 1486 de 1994". Sobre otros ejemplos de
contradicciones aun dentro de una misma norma, véase “Continia la reglamentacion
acelerada e inconveniente”, Salud Colombia, nim. 45 (Bogota, febrero-marzo 2000) y
“Galimatias juridico en el sistema”, “Salud Colombia, nim. 48 (Bogota, mayo-junio, 2000).

100 El Ministerio de Salud es uno de los ministerios con mas ministros diferentes por pe-

riodo de gobierno. Esto se puede observar que en varios documentos citados en el
presente trabajo, en el que se menciona al Ministro de Salud casi cada vez con un
nombre diferente.

102 “Salud infectada de corrupcion”, El Espectador, Bogota, 17 de mayo de 1998.

103 “El colapso de la salud”, El Tiempo, editorial. Bogota, 5 de septiembre de 1999.
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negado sisteméticamente el uno y medio billén que sacaria a la red pablica de la
crisis. Este comportamiento parece una constante en muchos paises: “Es importante
~dice Stiglitz— prestar atencién no sélo a lo que el FMI incluye en su agenda sino
también a lo que excluye [...]. Hay dinero para rescatar bancos pero no para mejorar
la educacion y la salud”1,

El sector salud no ha logrado su cometido. Un anélisis comparativo de las causas de
mortalidad en Colombia realizado cinco afios después de empezar la reforma en sa-
lud muestra que el perfil epidemiolégico se mantiene'®, salvo por el aumento de
enfermedades ya mencionadas y que se caracterizan por no generar ganancias eco-
némicas inmediatas, como tuberculosis, malaria y dengue. Desafortunadamente, se
necesita otra reforma que dé respuestas a los mismos problemas que inspiraron la
reforma actual.

Algunas propuestas de reforma del sector salud incluyen lo siguiente: pro-
teccion de la red piblica de servicios de salud, construccién de un sistema Gnico de
afiliacién, desarrollo de un sistema Gnico y pablico de informacién, revisién de las
medidas de atencion y prevencion actual a las enfermedades de alta significacién
social, un Plan Obligatorio de Salud tnico para los dos regimenes, proteccion de las
condiciones laborales de los trabajadores de la salud, acudir al perfil epidemiolégico
y al diagnéstico de la calidad de vida de la poblacién como referente central de la
politica pablica de salud y desarrollar mecanismos interregionales de complementa-
riedad y subsidiariedad para superar las inequidades regionales!os,

Otras propuestas hablan del fortalecimiento de la Superintendencia Nacio-
nal de Salud, el control de la evasién y la elusion, la definicion de una verdadera
politica de calidad y la existencia de una politica coordinada de salud pablica'®’. Y
unas dltimas hacen énfasis en la formulacién de pactos locales que permitan avan-
zar en la equidad en salud?s,

EL Congreso de la Repdblica aprobd en octubre de 2000 un proyecto de
regulacion de la salud publica, concertado entre gobierno nacional, gremios, facul-
tades de medicina, con la participacién de nueve ministerios y de la Academia Na-
cional de Medicina. El proyecto buscaba regular la responsabilidad civil que tienen

104 Stiglitz [2002, 111].

105 Cardona y otros [1999, 105].

105 Esta fue la tendencia mayoritaria de los 2,120 delegados de diferentes sectores socia-

les y de précticamente todas las zonas del pafs, reunidos en el Primer Congreso Nacio-
nal por la Salud, Bogotd, octubre de 2001 [MNSP 2000].

o7 Guerra [1998, 39-51].
108 VV.AA [2002].
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los productores y comercializadores de bienes y servicios de salud, entre ellos, la
regulacién de medicamentos. El Invima calcula que en Colombia, “cuatro de cada 10
medicamentos provienen del mercado negro”, es decir, muchos de ellos se falsifican
y, por tanto, no tienen ningtn control de calidad.'® Finalmente, el mismo gobierno
rechazo el proyecto debido a las consideraciones del Ministerio de Hacienda, para el
que “algunas normas generarian gasto pablico”°.

Las politicas economicas del gobierno de Alvaro Uribe Vélez (2002-2006),
ponente en su momento del proyecto para la aprobacién de la ley 100 de 1993, apuntan
a una nueva disminucion del gasto social. Las ltimas negociaciones entre Colombia
y el FMI obligan al pais a recortar el gasto piblico en 3 billones de pesos en s6lo un
afio, para que la banca multilateral le conceda un préstamo de 2.000 millones de
dolares'™.

Stiglitz, de quien interesa recordar ahora que fue vicepresidente del Banco
Mundial, reconoce que en este tipo de negociaciones, “a los paises se les marcaban
objetivos estrictos [...] en algunos casos los acuerdos establecian qué leyes debia
aprobar el parlamento del pais para cumplir con los requisitos u ‘objetivos’ del FMI"**.
Sus ejemplos ilustran que los fracasos de tales medidas son numerosos: el recorte de
subsidios a alimentos en Indonesia sélo aumentd la crisis y el que se hizo a los
programas de salud en Tailandia significo el retroceso de unas de las mejores medi-
das contra el sida en el mundo. En cambio, cuando se desobedecieron las recomen-
daciones del FMI de recortar los gastos en educacion en Uganda y de educacion en
Jordania, hubo grandes beneficios'>.

Después de todas las paginas de demostracion de este estudio podemos
afirmar, sin temor a equivocarnos, que con el disefio, implementacion y modifica-
cion de la ley 100 de 1993, el Estado colombiano ha violado de manera sistematica
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Las politicas
que materializan dicha ley son contrarias a la nocién presentada aqui de salud como
derecho humano.

109 EL promedio mundial de medicamentos producidos en el mercado negro es del 6% [De-

claraciones del director del Invima, German Rueda, en: “El otro trafico de drogas”
Semana, nim. 965, Bogota, 9 de octubre de 2000].

German Aguirre, presidente de la Comision Séptima de la Cémara de Representantes,
se pregunto: “;serd gue se pretende favorecer méas a los grupos econémicos o a los
gremios que a la salud de los colombianos” [Citado en “El gobierno nacional no avala
su plan de salud”, E( Tiempo, Bogota, 9 de octubre de 2000].

1 “Listo acuerdo con el FMI”, El Tiempo, Bogota, 25 de octubre de 2002.

1z Stiglitz [2002, 71].

1 Stiglitz [2002, 106-111].
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