Derecho a la salud y su evolucion en Colombia

frente a sujetos de especial proteccion

Martha Cecilia Ruiz Nufiez

Director

Jorge Carvajal

Maestria en defensa de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario ante
organismos, tribunales y cortes internacionales

Universidad Santo Tomas

Bogota, D.C., Colombia
2019



Contenido

Péag.

Introduccion 5
Capitulo 1. Constitucion y estandares internacionales del derecho a la salud 11
¢Qué es la salud y cdmo se materializa en un derecho fundamental? 11
El derecho a la salud protegido constitucionalmente como derecho fundamental 31

El derecho a la salud como Derecho Fundamental frente a sujetos de especial proteccién 36
Proteccion reforzada de la prestacion del servicio de salud a los menores de edad 37
Proteccion de la prestacion del servicio de salud a los adultos mayores 38

Proteccion de la prestacion del servicio de salud a las personas en condicion de

discapacidad 40
El derecho a la salud como derecho fundamental 41
Otras formas de exigibilidad del derecho a la salud 48

Capitulo 2. Situacion actual del sistema de salud Colombiano 50
Influencia de la politica neoliberal en el sistema de salud 50
Antecedentes a la reforma general de la seguridad social en salud 55
La Ley 100 de 1993 y su implementacion 57
Reformas legislativas a la Ley 100 de 1993 64
Ley 1122 de 2007 64
Declaratoria de la emergencia social 67
Ley 1438 de 2011 70

Capitulo 3. La salud: derecho vulnerado y sostenibilidad financiera 75
Sentencia T-760 de 2008 76
Sigue creciendo el nimero de tutelas en salud 83
Financiacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud en Colombia 84



Sistema de financiamiento.

Factores que afectan la sostenibilidad y viabilidad del sistema de salud
Traslado del riesgo a las prestadoras de salud.

Los recobros al FOSYGA.

La afiliacion.

Igualar los planes de beneficios.

La cobertura crecio en el subsidiado pero los recursos no aumentan.
No hay promocidn ni prevencion en servicios basicos.

La integracion vertical.

Causas y problemas estructurales por los que el sistema de salud colombiano se ha

debilitado financieramente

Capitulo 4. Alcances de la Ley Estatutaria
Aspectos mas relevantes de la Ley Estatutaria en Salud
El Plan Nacional de Desarrollo PND (2014 -2018) y la Ley Estatutaria de Salud
Desafios de la Ley Estatutaria de Salud

Conclusiones

Referencias bibliogréaficas

84
86
86
88
88
89
89
90
91

93
96
99
104
107
111
116



Lista de tablas

Pag.
Tabla 1. Obligaciones del derecho a la salud 19
Tabla 2. Instrumentos internacionales vinculados al derecho a la salud 20
Tabla 3. Entidades que exigen la justiciabilidad de los derechos humanos en Colombia 46
Tabla 4. Principales violaciones del derecho a la salud en Colombia 76
Tabla 5. Principios del derecho fundamental a la salud 98
Tabla 6. Retos y estrategias para resolver las necesidades de salud de la poblacién 105



Introduccioén

La investigacion se encamina a desmostar la evolucion del derecho a la salud desde su
apreciacion como derecho de segunda generacion, hasta la consagracién como derecho
fundamental en la Ley Estatutaria.

El objetivo general es determinar y sefialar los obstaculos y avances del Derecho Fundamental
a la salud en Colombia.

Para la comprension del tema es necesario tener claro el concepto de Ley Estatutaria y sus
caracteristicas, contempladas en el articulo 152 de la Constitucidn Politica de Colombia. Asi lo
declaré la Corte Constitucional en Sentencia C-523, “Es un tipo especial de Ley que se surte
mediante un procedimiento cualificado en el que intervienen las 3 ramas del poder publico y por
medio del cual el Congreso debe regular ciertas materias que por su trascendencia se convierten
en una especie de Leyes reforzadas caracterizadas por tener una mayor vocacion de permanencia,
debido a las exigencias particularmente severas que rigen su tramitacion” (Corte Constitucional,
2005).

De conformidad con el literal a. del articulo 152 de la Constitucion Nacional de Colombia, le
al Congreso regular mediante Ley Estatutaria “Derechos y deberes fundamentales de las personas
y los procedimientos y recursos para su proteccion”. Ademas, estos asuntos deben ser aprobados,
modificados o derogados por el Congreso de la Republica, segun las condiciones establecidas en
el articulo 153 de la misma Constitucion; es decir, que aparte de los requisitos exigidos por el
articulo 157 de la Carta Magna, para la expedicion de las Leyes Ordinarias, las Estatutarias
requieren que su tramite se surta dentro de una sola legislatura y que las decisiones sean
adoptadas por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso. Adicionalmente, el inciso 2 del
articulo 153 de la Constitucion, establece que “que su constitucionalidad sea revisada
previamente”. Cualquier ciudadano podréa intervenir para defenderla o impugnarla” (Pachdn,
1998).

Los problemas relacionados con el derecho a la salud, durante varios afios hicieron que se
fuera afectando la calidad de vida de los colombianos, es asi, que algunos sectores de la sociedad
preocupados por esta situacién, como universidades, gremios de la medicina, sindicatos, entre

otros, se unieron para apoyar e impulsar la creacion de la Ley Estatutaria en Salud, la cual



proporciona las reglas de juego y los principios que fundamentan el modelo de salud,
estableciendo el marco de referencia, dentro del cual la sociedad colombiana aspira a hacer
realidad el disfrute del derecho a la salud. Es decir, que la Ley Estatutaria ha recopilado las
caracteristicas del contenido de tan anhelado derecho.

Se sefiala, en lineas generales los diferentes factores y procesos desarrollados para la
evolucion del derecho a la salud en Colombia. Ademas, se haré referencia a los aportes mas
relevantes de la Doctrina, Jurisprudencia, de la Observacién General No 14, Comité Internacional
de Derechos Econdmicos y Sociales, de las Leyes y otros autores.

El estudio se encuentra organizado en cuatro capitulos. En el primero se realiza una
perspectiva tedrica de la proteccion del Derecho a la Salud, de acuerdo a los estandares
internacionales y su integracion a la normatividad Nacional.

Se resalta que hoy, la salud en Colombia es un Derecho Fundamental reconocido y protegido
constitucionalmente y con proteccion reforzada por la Ley Estatutaria 1751 de 2015, sumado al
Bloque de Constitucionalidad y bajo los parametros de los instrumentos juridicos internacionales.

Es preciso anotar que, “el enfoque de derechos humanos ha adquirido una importancia
relativamente reciente como horizonte normativo y programatico del desarrollo” (CEPAL, 2006).

La Ley Estatutaria del derecho fundamental a la salud, consagra criterios y principios que se
encuentran en las disposiciones Nacionales e Instrumentos Internacionales, relacionados con los
derechos y obligaciones en torno al derecho mas preciado que es la salud; asi mismo, plantea
diferentes factores que han incidido en la prestacion y goce del derecho, asimismo como préacticas
que se han provisto para resolver los problemas relacionados con la implementacién de las
obligaciones que demanda la ejecucion del derecho a la salud en Colombia; es importante
determinar la figura juridica del derecho a la salud como derecho Fundamental desde el Derecho
Internacional, los Derechos Humanos y la Doctrina Constitucional, lo cual se abordara en el
primer capitulo.

En el segundo, se hace alusion a la situacién del Sistema de Salud, realizandose una sintesis de
las particularidades del Sistema, a través de la Ley 100 de 1993y los efectos que ha generado
desde su expedicion sobre la garantia del derecho a la salud; al igual de sus enmiendas de tipo
Legal, la cual cre6 operadores como las EPS, encargadas de articular los recursos del nuevo
sistema, propugnando por la afiliacion de los usuarios, el recaudo de las cotizaciones y la

prestacion del servicio de salud a sus afiliados, en forma directa o mediante la contratacion de



Instituciones Prestadoras de Salud (IPS); igualmente, se hace mencidn a los tratados de libre
comercio (TLC), en cuanto se relaciona con los medicamentos de calidad y sus precios,
surgiendo inconvenientes para acceder a ellos, resaltandose la influencia de las politicas
neoliberales a través de la imposicion de la banca internacional, para poder acceder a los fondos,
se exige como requisito planes de austeridad fiscal en el gasto publico, privatizacion de bienes y
servicios publicos, desmonte de barreras al comercio internacional y subsidios gubernamentales
(Gomez A, 2010). Considerandose obstaculos que impiden o dificultan a la poblacién, el acceso a
la salud.

También se hara una resefia de la situacién actual del Sistema de Seguridad Social en salud,
sefialando sus logros y desaciertos; se describiran las reformas legislativas: La ley de emergencia
social 1122 de 2007 y 1438 de 2011, las cuales se crearon para superar las falencias de la Ley
100 de 1993.

En el tercero, se realiza balance sobre las barreras que se presentan en la garantia al derecho a
la salud, mostrando los elementos que convergen en las acciones de tutela y pronunciamientos
emanados de la Corte Constitucional, en aras de corregir y garantizar el Derecho Fundamental.
Capitulo en el cual se hace estudio pormenorizado de la Sentencia T-760 de 2008, cuyo sustento
fue la revision de 22 tutelas, en las cuales se habia violado el derecho fundamental de la salud,
siendo sus motivaciones el estudio concienzudo de las fallas en el sistema de salud, como
derecho fundamental y disponiendo medidas inmediatas con el fin de preservar tan imperativo
derecho. En la decsion, ordena a las autoridades tomar medidas a fin de superar las falencias y
garantizar el derecho a la salud.

Se hara alusion a las consecuencias que trajo la sentencia T-760 al Gobierno Nacional e
implicaciones financieras, de sostenibilidad y su administracion.

En el altimo capitulo, se estudia los alcances de la Ley Estatutaria y algunas estrategias para
su exigibilidad, en concordancia con el mandato constitucional dispuesto en la sentencia T-760
de 2008; sus lineamientos y compromisos internacionales, bajo los mandatos de la Observacion
General N° 14, del Comité Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales, articulando tanto
los elementos como las obligaciones y principios del Derecho Fundamental de la Salud.

Colombia, como Estado Social de Derecho, ha tomado la decision de realizar un cambio de
fondo que permita resolver de manera concertada, determinante y sensata los problemas del

modelo de salud, con el fin de que se garantice de modo eficiente y eficaz tan anhelado derecho;



es por ello, que tomé como base, lineamientos orientados a modificar las relaciones que inciden
en la salvaguarda de dicho derecho. Destacandose en la Ley Estatutaria, la salud como un
derecho humano fundamental, el Estado como garante del derecho, la atencion integral a toda la
poblacion, la supresion de la intermediacion financiera con &nimo de lucro y la participacion
social de una manera activa. Por lo anterior, se precisara el alcance de las disposiciones del
derecho a la salud sefialadas en la Ley Estatutaria. (Congreso de Colombia, 2015).

La Ley Estatutaria gira en torno a la garantia del Derecho Fundamental a la Salud, donde se
concentra una serie de beneficios, pero también exclusiones que encierran encrucijadas con
respecto a las modalidades de financiamiento y gestion para poder cumplir efectivamente con el
disfrute del derecho a la salud, dado que de acuerdo con esta Ley, lo que no esta expresamente
excluido debe ser garantizado a los usuarios del sistema de salud en Colombia, sin restriccion
alguna; por lo anterior, se sefialaran los factores que inciden en la sostenibilidad financiera del
Sistema de Salud.

En concordancia con lo anterior, se hara referencia a los alcances de la Ley Estatutaria de la
Salud y la importancia de la integracion de los principios del derecho fundamental en su
regulacion; asi mismo, se puntualizaran los desafios que implica esta Ley, para el Plan Nacional
de Desarrollo.

De acuerdo a las anteriores consideraciones, se desprende el interés central de la investigacion,
cual es, establecer de qué manera el derecho a la salud en Colombia se ha venido materializando
en la sociedad y cudles han sido sus obstaculos y retos; el estudio se encamina a demostrar que la
legislacion y la Corte Constitucional han establecido los parametros para el alcance de una salud
equitativa, lo que se traduce que el Derecho Fundamental a la Salud, tiene que ser igual para
todos los habitantes del territorio nacional. La Ley Estatutaria esta encaminada a que la salud no
solo se garantiza Unicamente con la atencion medica prioritaria, sino también con los
medicamentos formados bajo la independencia, diagnostico y ética médica y que el fin primordial
de prevenir las enfermedades y en casos avanzados de obtener la cura, sin que se llegue a los
extremos que por la negligencia y avaricia de los prestadores de salud, se tornen los
enfermedades incurables. Se hace nec y es mandato constitucional contar con centros de atencién
generalizados, 6ptimos y adecuados y que el Gobierno Nacional mediante politicas publicas
destine los recursos necesarios para que la prestacion del servicio sea 6ptimo, continuo, con

recursos humanos comprometidos, diagnosticos acertados y medicamentos de las mejores



calidades. Erradicandose el paseo de la muerte, la constante lucha de los usuarios porque los
atiendan a tiempo y no los dejen tirados en las salas de espera y los saquen de las clinicas sin que
se haya logrado la mejoria en su cuerpo, ademas de brindarles los tratamientos sicoldgicos y de
psiquiatria.

Asi mismo, esta encaminada a tener control sobre precio de los medicamentos, lo que en la
Ley 100 de 1993, eran exorbitantes, inalcanzables, al punto que los ordenados por los galenos
eran genéricos que solo aliviaba el dolor pero no contribuia en la cura de las enfermedades. El
estado en su afan de velar por la salud de los Colombianos, ha incluido en la Ley Estatutaria de
Salud, el deber de los prestadores del servicio de brindar atencion dptima, con calidad y
garantizando la autonomia en el personal médico, en sus diagnosticos, medicamentos y atencion
especializada.

La investigacion es de gran importancia por el saber que genera y se actualiza los
conocimientos preexistentes, entendiendo y dimensionando los cambios que se han ido
desarrollando en el Sistema de Salud, que fueron establecidos en la Ley Estatutaria de Salud, que
plantea nuevos desafios y que invita a la poblacion a participar en la consolidacion de un sistema
de salud real y con calidad.

La Ley 100 de 1993 sigue vigente, pero ha tenido multiples reformas que, no han superado las
deficiencias del sistema de proteccion social. Es importante que con la aprobacion de la Ley
Estatutaria se delimite el ordenamiento y el funcionamiento del sistema, a través de su
reglamentacion, conforme a las recomendaciones establecidas en la Observacion General
Numero 14, del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en armonia con la Corte
Constitucional;

Se finaliza el trabajo con las conclusiones.

La investigacion es de orden descriptivo histérico, recoge los mandatos de las Leyes 100 de
1993y 1122 de 2007, los preceptos constitucionales, que se unificaron en la sentencia C-760 de
2008, la Ley 1438 de 2011 y los estandares internacionales, especialmente la observacion No. 14
del Comité Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales, los cuales son analizados,
buscando las razones que llevaron al legislador a crear una Ley de sus caracteristicas y elevando
a Derecho Fundamental la salud, la cual se apoyo en investigaciones tedricas, documentales y
publicaciones de Internet, como de periddicos nacionales, realizadas por autores especializados,

organizaciones y periodistas sobre la salud en Colombia y su problematica.



Este esfuerzo investigativo debe contribuir a mejorar la perspectiva que se tiene sobre el
derecho a la salud en Colombia, su exigibilidad, por parte de los usuarios y se pretende dar a
conocer que es exigible, tanto a las prestadoras del servicio como a las autoridades, sin recurrir a
la tutela, que cada dia la cobertura debe ser mayor, llegando a la poblacion méas desfavorecida,
que se respeten los derechos de los nifios, nifias, adolecentes, personas con VIH SIDA, mujeres
embarazadas, victimas del conflicto armado, los afrodescendientes e indigenas, y en general
todos los ciudadanos del territorio Nacional.

Asi mismo, se debe dejar de presente que luego de haber pasado varios afios sin que se haya
puesto en practica verdaderamente la Ley Estatutaria nos encontramos a las puertas de una
reforma estructural, segun las informaciones periodisticas, solo tienden a encarecerla y hacer que
ésta sea mas ineficiente, pues los recursos que quiere recaudar el Estado, sin normas claras y sin

conciencia social irdn a parar nuevamente en manos de los promotores de la salud.
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Capitulo 1. Constitucion y estdndares internacionales del derecho a la salud

En este capitulo se aborda el tema del reconocimiento y la proteccion del derecho a la salud de
acuerdo a los estandares y criterios establecidos por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (PIDESC) y el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC). Para ello se hara referencia a los
conceptos basicos relacionados con el derecho a la salud, su contenido y los deberes establecidos
en los instrumentos de proteccion internacional a los cuales se ha adherido Colombia;
plantedndose la aplicacion de las normas de los instrumentos juridicos internacionales y la
importancia de la integracion de éstos a la Normatividad Nacional.

Se hacen algunas precisiones, en cuanto a los conceptos y la aplicacion del derecho a la salud
en el &mbito Nacional e Internacional, refiriéndome a algunos instrumentos juridicos y normas
que lo definen y la aplicacion en el contexto normativo y su interdependencia. Finalmente, se
analizan los mecanismos de exigibilidad juridica del derecho a través de medidas para su
garantia.

El capitulo se divide en tres partes. En la primera, se estudio el concepto de la salud, el alcance
tanto en la normatividad interna, como en los instrumentos internacionales que ha suscrito
Colombia. En la segunda parte, se describen los criterios del derecho a la salud, como derecho
fundamental y los criterios que propone el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, para que se puedan garantizar. La tercera y Gltima, trata sobre la justiciabilidad del

derecho a la salud.

¢ Qué es la salud y como se materializa en un derecho fundamental?

Estandares Internacionales

Los Estados tienen la obligacidn de proteger y promover los derechos humanos. Obligaciones
determinadas en instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos que imponen a los
Estados que los han suscrito, la obligacion de hacerlos efectivos. El Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su articulo 2, que reza: “Cada uno de los Estados

Parte en el presente Pacto, se compromete a adoptar medidas tanto por separado como mediante

11



la asistencia y la cooperacion internacional, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
méaximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos” (Naciones Unidas, 1976).

La Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, ha precisado que “la salud es un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
de enfermedades”. Asi mismo, “el goce del maximo grado de salud que se pueda lograr es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano, sin distincion de raza, religion, ideologia
politica, condicion econdmica o social” (OMS, 1946). Es por esto que la salud comprende,
actividades de prevencion, promocion y proteccion y supone un enfoque integral que incluye el
entorno fisico y social, que deben estar al alcance de cada persona sin distincion alguna.

El derecho a la salud, se encuentra regulado en diversos instrumentos juridicos internacionales
y esta consagrado como un derecho humano, “de caracter universal, vinculante e imprescindible
para la realizacion de los demés derechos humanos”. (Gafian, 2013).

Es asi, que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 25 lo consagro
como un derecho humano “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia medica y los servicios sociales necesarios; tiene derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad” (Naciones Unidas, 1948).

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el articulo 11, consagra
como un derecho la preservacion de la salud y el bienestar “toda persona tiene derecho a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién, el vestido, la
vivienda y la asistencia médica, correspondiente al nivel que permitan los recursos publicos y los
de la comunidad”. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1948).

De igual manera el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
abarca las principales normas internacionales sobre el derecho a la salud y lo delimita como un
derecho social en su articulo 12 “El derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental”. (Naciones Unidas, Oficina del alto Comisionado, 1976).

En este Pacto, los Estados Parte, se obligan al goce de los derechos por parte de sus

pobladores, asi como a posibilitar un nivel adecuado de vida. EI Comité de Derechos Econdémicos
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Sociales y Culturales es el encargado de supervisar la aplicacion y realizar la interpretacion de las
disposiciones del Pacto, en forma de Observaciones Generales, es asi que la Observacién General
No. 14, en relacion con el derecho a la salud, ofrece una explicacién practica sobre las
obligaciones, en virtud del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, sirviendo de orientacién para su aplicacion. (ONU, 2000).

Estableciéndose que la salud, es un derecho que incluye no solo la atencion oportuna y
adecuada, sino también los factores determinantes que influyen en la salud de las personas y que
se relacionan con su entorno bioldgico y socioecondémico esencial, asi como los recursos con los
que cuenta el Estado. En virtud de ello los Estados Parte, no estan obligados a garantizar la
“buena salud” de las personas, sino a desplegar facilidades, que brinden bienes y servicios para
asegurar las condiciones necesarias para el logro de un alto nivel posible de salud. Ademas,
recalca la necesidad de que la comunidad participe en el proceso de toma de decisiones en los
asuntos relacionadas con la salud. (ONU, 2000).

Se hace imperativo abordar con mas detalle, la Observacion General No. 14, en consideracion
a la importancia que representa en la adopcion e implementacion de las politicas publicas en

salud.

Observacion General No. 14
La Observacion General No. 14, desarrolla el contenido esencial del derecho a la salud
estipulado en el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en su
articulo 12, en este pacto, el primer parrafo hace alusion al compromiso que “los Estados Parte”
adquieren en procura de la satisfaccion adecuada del goce y bienestar fisico y mental de todos los
habitantes de su territorio. (Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, 1976)
El parrafo 2, establece “las medidas” que deben tomar “los Estados Parte” para hacer efectivo
el derecho a la salud.
a) La reduccion de la mortinatalidad (es la relacion entre nifios hacidos muertos y el nimero total de
nacimientos) y de la mortalidad infantil y el sano desarrollo de los nifios;
b) ElI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;
c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de
otra indole y, la lucha contra ellas;
d) La creacidn de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso

de enfermedad” (Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, 1976).
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El parrafo 11 de la Observacién General No. 14, establece ““los principales factores
determinantes basicos de la salud”, los cuales van encaminados a fomentar unas condiciones
adecuadas para que las personas puedan llevar una vida sana, éstos son: “el acceso al agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una
nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente,
y acceso a la educacién e informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la
salud sexual y reproductiva”. Asi mismo, hace mencion a la interdependencia que tiene el
derecho humano a la salud con otros derechos para lograr su efectividad como “el derecho a la
alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacidn, la dignidad humana, la vida, la no
discriminacion, la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la
informacion y a la libertad de asociacion, reunion y circulacion”. “Componentes integrales del
derecho a la salud”; enuncia ademas, en el parrafo 1° de la Observacion General No 14 algunas
maneras mediante las cuales se puede hacer efectivo el derecho a la salud “como la formulacion
de politicas en materia de salud, la aplicacion de los programas de salud elaborados por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) o la adopcidn de instrumentos juridicos concretos”.
(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

Segun la observacion General No 14, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales, es el
encargado de vigilar la sujecion a “las disposiciones contenidas en el Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales”. A través de las Observaciones generales, se provee
los estandares necesarios para que los Estados Parte cumplan con lo estipulado, indicando a éstos,
el contenido normativo y pautas para “claborar politicas claramente formuladas y
cuidadosamente adaptadas a la situacidn, entre ellas, el establecimiento de prioridades que
reflejen las disposiciones del Pacto”. (HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, &
E/C.12/GC/21, s.f.).

La Observacion General No. 14, facilita la interpretacion sobre el contenido del derecho a la
salud, lo determina no solo “como un derecho a estar sano”, sino que implica “libertades y
derechos”, entre las libertades estan: “el control sobre la propia salud y el cuerpo, inclusive la
libertad para autodeterminarse en el &mbito de la sexualidad, a no padecer intromisiones, ni a la
realizacion de procedimientos o experimentos que no sean consentidos”. Por otra parte, establece
la obligacion de los Estados Parte de “garantizar el acceso a la salud” a toda la poblacion, dentro

del “mas alto nivel posible de salud” al cual hace referencia el parrafo 1 del articulo 12, del Pacto
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refiriéndose a “las condiciones bioldgicas y socioecondmicas esenciales de la persona, asi como
los recursos con que cuenta el Estado para poder satisfacerlos, particularmente el Estado no
puede garantizar una buena salud, pero si puede brindar diferentes posibilidades de bienes y
servicios y condiciones adecuadas que pueda garantizar el més alto nivel posible de salud”.
(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

Por otra parte el Comité de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales especifica, el
alcance del contenido del derecho a la salud, que comprende varios aspectos, como unas
condiciones “sanitarias adecuadas” un servicio de salud pertinente, unos “determinantes basicos
de salud”; sin embargo, indica que “el derecho a la salud no es el derecho a estar sano”, los
Estados deben propender por alcanzar es el “mas alto nivel posible” pues existen factores de tipo
social, econdmico, cultural, asi como estilos de vida insalubres para la salud que la ponen en
riesgo y que condicionan la prestacion de este derecho. De acuerdo a lo anterior el Comité
interpreta el derecho a la salud como “al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes,
servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”
(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

La Observacion General No. 14, del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
de la ONU, sefiala 4 criterios a tener en cuenta en el desarrollo de la politicas publicas esenciales
para el desarrollo del derecho a la salud, que constituyen la base minima de cualquier sistema
garantista, criterios que sirven para evaluar el respeto del derecho a la salud en un contexto
determinado. Su aplicacidn depende de las condiciones que prevalezcan en cada Estado.
(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

“a) Disponibilidad. Cada Estado Parte debe contar con un nimero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencién de la salud, asi
como de programas. La naturaleza precisa de los establecimientos, bienes y servicios
dependera de diversos factores, en particular el nivel de desarrollo del Estado Parte. Con
todo, esos servicios incluirdn los factores determinantes basicos de la salud, como agua
limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demas
establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional capacitado y
bien remunerado, teniendo en cuenta las condiciones que existen en el pais, asi como los
medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accién sobre medicamentos
esenciales de la OMS”. (HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).
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“b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. La
accesibilidad va dirigida a cuatro supuestos”: (HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, &
E/C.12/GC/21, s.f.)

“No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la
poblacién, sin discriminacidn alguna por cualquiera de los motivos prohibidos”.
(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

“Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al
alcance geogréfico de todos los sectores de la poblacién, en especial los grupos vulnerables
0 marginados, como las minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios,
los adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades y las personas con
VIH/SIDA. La accesibilidad también implica que los servicios médicos y los factores
determinantes béasicos de la salud, como el agua limpia potable y los servicios sanitarios
adecuados, se encuentran a una distancia geografica razonable, incluso en lo que se refiere
a las zonas rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los edificios
para las personas con discapacidades”. (HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, &
E/C.12/GC/21, s.f.)

“Accesibilidad econdémica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan estar al alcance de todos. Los pagos por servicios de atencion de la salud y
servicios relacionados con los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse
en el principio de la equidad; a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados,
estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad
exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que
se refiere a los gastos de salud, en comparacién con los hogares mas ricos”
(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

“Acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho a solicitar, recibir y
difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. Con todo,
el acceso a la informacion no debe menoscabar el derecho a que los datos personales
relativos a la salud sean tratados con confidencialidad” (HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l),
E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).
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“c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados; es decir, respetuosos de la

cultura, de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles

a los requisitos del género y el ciclo de vida, deberan estar concebidos para respetar la

confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.”

(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

“d) Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los

establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser también apropiados desde el

punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas,

personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente

aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.”

(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

La Observacion General No 14 conforme al Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, exhorta a los Estados Parte a que se responsabilicen de tomar estas
recomendaciones necesarias para mejorar la salud de todos los pobladores, tanto de hombres
como de mujeres; asi mismo, a implementar medidas determinadas aplicadas a comunidades
especificas como: los nifios y las nifias, adolescentes, pobladores indigenas, la mujer, las personas
en condicién de discapacidad y adultos mayores, encaminadas a la reduccion de la
morbimortalidad, a la mejora del medio ambiente, la salud en el trabajo, “la prevencidn, control y
tratamiento de enfermedades endémicas, pandémicas y de otra indole”, la creacion de
condiciones sanitarias basicas, para garantizar la igualdad y el acceso a los servicios de salud en
todo momento, incluyendo el derecho de todos a recibir los medicamentos para el adecuado
tratamiento de las enfermedades, de recibir atencion integral, de contar con establecimientos
adecuados, con “tecnologia pertinente” que garanticen los servicios de salud en los territorios de
cada uno de los Estados Parte. Ademas, recomienda establecer “programas de prevencion y
educacion relacionadas con el comportamiento y enfermedades de transmision sexual”, asi como
la “ejecucion de programas de vacunacion” y de “lucha contra enfermedades infecciosas”,
medidas de “rehabilitacion fisica y psicolégica”, e igualmente que la comunidad se haga participe
en su autocuidado y “en las decisiones politicas relacionadas con el derecho a la salud”.
(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).
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La Observacion General No 14, de acuerdo al Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales en su articulo 2, parrafo 2 “prohibe la discriminacion al acceso
a la atencion de la salud y los factores determinantes basicos de la salud” “por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religidn, opinion politica o de otra indole” “que conduzcan al menoscabo del
goce en el ejercicio del derecho a la salud”. Asi mismo, los Estados Parte “tienen la obligacién de
proporcionar seguro médico y centros de atencion en salud” para quienes no tienen como
sufragar los gastos de un seguro. Del mismo modo, propende porque se realicen inversiones
adecuadas en servicios de salud, que algunas veces son muy onerosos, pero que van a favorecer
“la atencion primaria y preventiva de salud” a una mayor poblacién y no excepcional para unos
pocos. (HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

Asi mismo, prohibe imponer limitaciones “del ejercicio de otros derechos fundamentales™ por
cuestiones de salud publica, como por ejemplo, el no permitir “vacunar a una comunidad contra
enfermedades infecciosas”, alegando por ejemplo “el mantenimiento del orden pablico”, “no
permitir que los médicos traten a presuntos opositores de un gobierno” si lo hacen deben
“justificar esas medidas graves”, las cuales deben estar “en consonancia con la ley, incluidas las
normas internacionales de derechos humanos”. Si llegan a permitirse esas medidas “deben ser
justificadas” esto es, su duracion debe ser corta y estan “sujetas a revision”
(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

E igualmente establece que las personas deben “contar con recursos judiciales efectivos”
cuando vean vulnerado su derecho a la salud y consecuente con esto, el “derecho a una
reparacion adecuada” que puede ser “restitucion, indemnizacion, satisfaccion o garantias de que
no se repetiran los hechos”. De igual modo, podran acudir a distintas organizaciones que trabajan
con ahinco para proteger los derechos humanos y cesar con esos abusos, como “defensores del
pueblo, las comisiones de derechos humanos, los foros de consumidores, las asociaciones en pro
de los derechos del paciente o las instituciones analogas de cada pais”. Los Estados Parte “deben
respetar, proteger, facilitar y promover” el trabajo que realizan estas organizaciones en pro de la
defensa del derecho a la salud. También exhorta a los Estados Parte a que integren dentro de la
normatividad interna “los instrumentos internacionales en los que se reconoce el derecho a la
salud” a fin de reforzar “el alcance y la efectividad de las medidas correctivas™ asi, que la justicia

tenga herramientas que le permita juzgar “los casos de violaciones al derecho a la salud” teniendo
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como base el Pacto Internacional de los Derechos Economicos Sociales y Culturales.
(HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

La Observacion General N. 14 alude también a la implementacion del principio de la
progresividad del derecho fundamental a la salud, del cual se desprende la prohibicion de la
regresividad; comprometiéndose a adoptar las medidas necesarias, “hasta el maximo de los
recursos de que disponga” para satisfaccion y plena efectividad del derecho a la salud, a la vez le
prohibe vedar o disminuir las medidas para alcanzar el goce de este derecho. Por ejemplo:
adoptar medidas de tipo legislativo o crear “politicas que sean manifiestamente incompatibles”
con las “obligaciones legales nacionales o internacionales relativas al derecho a la salud” que ya
estén establecidas, ya que estaria violando el contenido sobre las obligaciones que ha contraido
en virtud del articulo 12 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales. (HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.).

Tabla 1. Obligaciones del derecho a la salud

“Significa simplemente no hacer injerencia en el disfrute del derecho

Respetar a la salud (“no perjudicar”).

“Significa adoptar medidas para impedir que terceros (actores no
Proteger estatales) interfieran en el disfrute del derecho a la salud (por ejemplo
regulando la actividad de los actores no estatales)”.
“Significa adoptar medidas positivas para dar plena efectividad al
Cumplir derecho a la salud (por ejemplo, adoptando leyes, politicas
“administrativas” o “presupuestarias” apropiadas).”

Fuente: Organizacion Mundial de la Salud. Centro de prensa. Derecho a la salud. Nota descriptiva N°
323. Noviembre de 2012. En internet: http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs323/es/

Recomienda a los Estados Parte “adoptar una ley marco” que establezca las directrices y
principios que deben ser respetados en la “aplicacion de estrategias y planes de accion nacionales
des alud” su contenido debera abarcar “los objetivos que deban alcanzarse y los plazos
necesarios para ello; los medios que permitan establecer las cotas de referencia del derecho a la
salud; la proyectada cooperacion con la sociedad civil, incluidos los expertos en salud, el sector
privado y las organizaciones internacionales; la responsabilidad institucional por la ejecucién de
la estrategia y el plan de accion nacionales del derecho a la salud; y los posibles procedimientos

de apelacion.” Igualmente “en la vigilancia del proceso” recomienda “identificar” las variables
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“que afectan el cumplimiento de las obligaciones” (HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, &
E/C.12/GC/21, s.f.).
La Observacion General N° 14, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

recalca las obligaciones internacionales, exhortando a que los Estados Parte eviten que “terceros

conculquen ese derecho en otros paises”. Sefialando ademas, que cuando se estipulen acuerdos

internacionales, los Estados Parte deben velar porque esos instrumentos no perjudiquen la
realizacion y efectividad del derecho a la salud. (HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), E/C.12/GC/20, &
E/C.12/GC/21, s.f).

Existen diversos instrumentos de derecho internacional que reconocen el derecho a la salud y

se constituyen en instrumentos para la defensa de este derecho, mediante los cuales se aclaran

aspectos que contribuyen a reafirmar los compromisos de los Estados Parte para su realizacion:

Tabla 2. Instrumentos internacionales vinculados al derecho a la salud

Afo

1946

1948

Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) “Organismo de las
Naciones Unidas cuyo objetivo es alcanzar, para todos los pueblos, el mayor grado de salud.
En su Constitucidn, la salud la define como un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades”. Este Organismo se
encarga de “elaborar directrices y normas sanitarias, y ayudar a los paises a abordar las
cuestiones de salud publica”, asi mismo “apoya y promueve investigaciones sanitarias”.
Realizan acuerdos con los gobiernos para afrontar en conjunto los problemas de la salud a nivel
mundial y mejorar el bienestar de las personas. (Oficina de las Naciones Unidas y los
Organismos Internacionales con sede en Ginebra, 1948).

Declaracion universal de los Derechos Humanos Articulo 25

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

“La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”.

(Naciones Unidas).
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1961

1965

1978

1979

Carta Social Europea (revisada en 1996). Establece algunos derechos y libertades, en lo
relacionado con el derecho a la salud y hace recomendaciones la que se encuentra consagrada
en el articulo 11, hace referencia a la proteccion a la salud y dice que: “para garantizar el
ejercicio efectivo del derecho de proteccion a la salud, las Partes se comprometen a adoptar,
directamente o en cooperacién con organizaciones publicas o privadas, medidas adecuadas
para, entre otros fines:

1. Eliminar en lo posible las causas de una salud deficiente;

2. Establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a
estimar el sentido de responsabilidad individual en lo concerniente a la misma;

3. Prevenir en lo posible las enfermedades epidémicas, endémicas y otras, asi como los
accidentes.” (Consejo Europeo, 1996).

Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial. Es un instrumento legal sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial: insta a todos los Estados Parte a que no practiquen la discriminacion racial contra las
personas, y que se aseguren de que las autoridades publicas e instituciones hagan lo mismo. El
articulo 5° de ésta convencidn establece: que “Los Estados Parte se comprometen a prohibir y
eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona
a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico particularmente
en el goce de: “...el derecho a la salud pablica, la asistencia médica, la seguridad social y los
servicios sociales.” (Naciones Unidas (oficina del Alto comisionado), 1965).

Declaracion de Alma. Se realizo en la Conferencia Internacional sobre Atencion Primaria
de Salud. En ésta se hizo una declaracion manifestando la importancia de “impulsar y poner en
practica la atencién primaria de Salud” como estrategia para alcanzar un mejor nivel de salud
de los pueblos, insta a todos los “gobiernos”, “trabajadores de la salud”, “comunidad
internacional” y otras organizaciones a “promover el modelo de atencion primaria de salud”
para todas las personas en todo el mundo. En su articulo 3 establece: “El desarrollo econémico
y social, basado en un Nuevo Orden Econdmico Internacional, es de importancia fundamental
para lograr el grado maximo de salud para todos y para reducir el foso que separa, en el plano
de la salud, a los paises en desarrollo de los paises desarrollados. La promocion y proteccion de
la salud del pueblo es indispensable para un desarrollo econémico y social sostenido y
contribuye a mejorar la calidad de la vida y a alcanzar la paz mundial.” (Conferencia
Internacional sobre Atencién Primaria de Salud, 1978).

Convencién sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

Es un instrumento juridico internacional aprobado por la Asamblea General de la ONU, en el
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1981

1986

cual se compromete a los Estados con varias obligaciones para con las mujeres, estableciendo
cuales son los actos de discriminacion contra la mujer, ademas exhorta a los Estados para que
mediante leyes, politicas publicas desarrolle programas para que se elimine todas las formas de
discriminacion contra la mujer y se consagren la igualdad de género. Referente a la salud se
encuentra el articulo 12 que reza “1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a
fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de
atencion medica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia”.

2. “Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a la
mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una nutricion
adecuada durante el embarazo y la lactancia..”

El articulo 14 en su inciso 2 conmina a la aplicacién de disposiciones que protejan a la
mujer que vive en zona rurales “participando en la elaboracion y ejecucion de planes de
desarrollo” referente al “acceso de servicios adecuados de atencion médica, inclusive
informacidn, asesoramiento y servicios en materia de planificacion de familia.” (Asamblea
General de la Naciones Unidas, 1979).

Carta africana de Derechos Humanos y de los pueblos. Es un instrumento juridico
internacional cuyo objetivo es promover y proteger los derechos humanos y libertades basicas
de los pueblos en Africa. El articulo 16 dice:

“1. Todo individuo tendra derecho a disfrutar del mejor estado fisico y mental posible 2.
Los Estados firmantes de la presente Carta tomaran las medidas necesarias para proteger la
salud de su pueblo y asegurarse de que reciben asistencia médica cuando estan enfermos”.
(Derechos Humanos .Net, 1981).

Declaracion sobre derecho al desarrollo: Es un documento donde la Naciones Unidas
establecen “que el desarrollo es un derecho inalienable” y en el cual declara que todos los seres
humanos “estan facultados para participar en un desarrollo econdmico, social, cultural y
politico en el que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de ¢é1” La carta promueve “la creacion
de condiciones favorables para el desarrollo de los pueblos” referente a la “aplicacion,
promocidn y proteccion de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales” como
obligacidn principal de los Estados. El articulo 8 establece: “Los Estados deben adoptar, en el
plano nacional, todas las medidas necesarias para la realizacion del derecho al desarrollo y

garantizaran, entre otros aspectos, la igualdad de oportunidades para todos en cuanto al acceso
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a los recursos bésicos, la educacion, los servicios de salud, los alimentos, la vivienda, el
empleo, y la justa distribucion de los ingresos. Deben adoptarse medidas eficaces para lograr
que la mujer participe activamente en el proceso de desarrollo. Deben hacerse reformas
econdmicas y sociales adecuadas con objeto de erradicar todas las injusticias sociales”.
(Naciones Unidas, 1986).

1988 Protocolo adicional a la convencion americana sobre los derechos humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales: Denominado también protocolo de San
Salvador, es un protocolo adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos, en
materia de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Surge por la necesidad de regularlos
a nivel regional en la OEA, ya que a nivel internacional existe en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y culturales. El articulo 1 del Protocolo adicional establece que:
“los Estados Parte se comprometen adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como
mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econdémica y técnica, hasta el
maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el presente Protocolo”.

En cuanto al derecho a la salud el articulo 10, expresa:

“1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de
bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a
reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas
para garantizar este derecho:

a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial
puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b. la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la
jurisdiccién del Estado;

c. la total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra
indole;

e. la educacién de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de salud, y

f. La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus
condiciones de pobreza sean mas vulnerables.”

En los articulos 16, 17 y 18 protege a grupos especificos como los nifios, los ancianos y los

minusvalidos.
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El articulo 19 establece las medidas de control sobre éstas y otras obligaciones de los
Estados, de presentar de conformidad con el Protocolo “informes periddicos sobre las medidas
progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos consagrados
en el Protocolo”. (Departamento de Derecho Internacional OEA, 1988).

Convencion sobre los derechos del nifio. Es un instrumento internacional de derechos
humanos que reconoce a los nifios (menores de 18 afios) “el derecho a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social”. “A expresar libremente
sus opiniones™, ésta convencion destaca la importancia de la cooperacion de la comunidad
internacional para mejorar las condiciones de vida de los nifios, es “vinculante” para los
Estados Parte, y es deber de éstos, informar al Comité de los derechos del nifio sobre las
disposiciones que han adoptado para aplicar lo que se establecio en la convencion. En relacion
con el derecho a la salud, el articulo 3 literal 3 establece “Los Estados Parte se aseguraran de
que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los
nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en
materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con
la existencia de una supervision adecuada”. E igualmente el articulo 24 determina: “1. Los
Estados Parte reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de las enfermedades v la rehabilitacién de la salud. Se esforzaran
por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.
2. Los Estados Parte aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular, adoptaran
las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias
a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud;

¢) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion primaria de la
salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de
alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos
de contaminacion del medio ambiente;

d) Asegurar atencidn sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;

e) Asegurar gque todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios,
conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion de los nifios, las ventajas de la
lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de prevencion de
accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y reciban apoyo en la aplicacién de esos

conocimientos;
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f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educacion y
servicios en materia de planificacion de la familia.

3. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir
las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

4. Los Estados Parte se comprometen a promover y alentar la cooperacion internacional con
miras a lograr progresivamente la plena realizacion del derecho reconocido en el presente
articulo. A este respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesidades de los paises en
desarrollo”. (UNICEF, 1989).

Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas y linguisticas: Aprobada por la asamblea General de las Naciones Unidas
con el objetivo de “promover el desarrollo de los derechos humanos” “de las minorias de todo
el mundo”, ésta declaracion es una ratificacion del “derecho que tienen las personas que
pertenecen a minorias, a gozar plenamente de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales acorde a los principios de no discriminacion e igualdad ante la ley”, los cuales
ya han sido sefialados en otros instrumentos internacionales de derechos humanos (Derechos
Culturales-Cultura y Desarrollo, 1992).

Conferencia mundial de derechos humanos de Viena. Presenta un plan comun para el
“fortalecimiento y la armonizacion de los derechos humanos” asi como “del fortalecimiento en
la vigilancia por parte de las Naciones Unidas” exhortando a los Estados a su cumplimiento.
Referente a la salud, hace hincapié en el punto 41 sobre “...la importancia del disfrute por la
mujer del mas alto nivel de salud fisica y mental durante toda su vida... la igualdad de
condicioén y los derechos humanos de la mujer” asi mismo “el derecho de la mujer a tener
acceso a una atencion de salud adecuada y a la mas amplia gama de servicios de planificacién
familiar...” (Naciones Unidas, 1993).

Declaracion de Copenhague sobre desarrollo social. “Aprobada por la Cumbre Mundial
sobre desarrollo Social en Copenhague, auspiciada por Naciones Unidas” esta declaracion se
refiere a la importancia del desarrollo social y el bienestar de la humanidad, para lo cual
propuso unas medidas tendientes al progreso y desarrollo social. Referente a la salud hace el
compromiso de “promover y lograr el acceso universal y equitativo... y el nivel mas alto
posible de salud fisica y mental” (GLOOBAL, 1995).

Declaracion mundial de la salud: En ésta declaracion “los Estados Miembros de la
Organizacion Mundial de la Salud” ratifican “su adhesion al principio enunciado en su
Constitucion de que el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los

derechos fundamentales de todo ser humano”, consolidan “los conceptos éticos de equidad,
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solidaridad y justicia social”. Asimismo, renuevan su determinacion de “reformar”, “sus
sistemas de salud”, incluidas las “funciones y los servicios esenciales de salud publica”, “a fin
de garantizar el acceso de todos a servicios de salud de buena calidad”. Del mismo, modo
hacen un reconocimiento de la interdependencia de todas “las naciones, comunidades, familias
y personas” y que, como tal deben enfrentar todos juntos “las amenazas comunes para la salud
y promover el bienestar universal”. (Organizacion Mundial de la Salud, 1998).

Declaracion del milenio: Reunidos en la sede de las Naciones Unidas los Estados Parte
reafirmaron la confianza en la organizacion como soporte “de un mundo mas pacifico, préspero
y mas justo”, ratificaron ademas “su adhesion a los propdsitos y principios de la Carta de las
Naciones Unidas” que se ha elaborado para todos los tiempos y es universal. Con referencia a
la salud se pronunciaron sobre algunos objetivos ya logrados como: * “Haber reducido, para ese
mismo afio, la mortalidad materna en tres cuartas partes y la mortalidad de los nifios menores
de 5 afios en dos terceras partes respecto de sus tasas actuales”. « “Para entonces, haber
detenido y comenzado a reducir la propagacion del VIH/SIDA, el flagelo del paludismo y otras
enfermedades graves que afligen a la humanidad”, « “Prestar especial asistencia a los nifios
huérfanos por causa del VIH/SIDA”, “Promover la igualdad entre los sexos y la autonomia de
la mujer como medios eficaces de combatir la pobreza, el hambre y las enfermedades y de
estimular un desarrollo verdaderamente sostenible” “Alentar a la industria farmacéutica a que
aumente la disponibilidad de los medicamentos esenciales y los ponga al alcance de todas las
personas de los paises en desarrollo que los necesiten”. (Naciones Unidas, 2000).

Declaracion de Doha: Adoptada por la Organizacion Mundial del Comercio, contiene el
mandato para realizacion de negociaciones, el acuerdo sobre los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). En uno de sus apartes se refiere a la salud
publica, sefialando en éste “la flexibilidad” que deben tener los paises miembros con las
“licencias obligatorias” en beneficio de la salud ptblica, para el acceso principalmente de los
paises en via de desarrollo en la fabricacion de farmacos, promoviendo asi “el acceso a los
medicamentos que ya existen como a la produccion de nuevos”. Esta declaracion exige dos
cometidos especificos: 1. “Solucion a los problemas con los que puedan tropezar los paises
para hacer uso de las licencias obligatorias si sus capacidades de fabricacion en el sector
farmacéutico son insuficientes o inexistentes”; asi mismo, la declaracion “prorroga el plazo de
los paises menos adelantados para aplicar las disposiciones con relacion a las patentes de
productos farmacéuticos”. (Organizacion Mundial del Comercio, 2001).

El Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales. Los Estados Parte “reconocen la competencia del Comité de Derechos Economicos
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Sociales y Culturales para recibir “comunicaciones” de “personas 0 grupos de personas que se
hallen bajo la jurisdiccién de un Estado Parte y que aleguen ser victimas de una violacion por
ese Estado Parte de cualquiera de los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en
el Pacto”; asi mismo, el Comité realiza la correspondiente investigacion bajo los pardametros
establecidos en este Protocolo, posee la facultad de solicitar informacion y de hacer las
respectivas recomendaciones al Estado Parte investigado, haciendo seguimientos a las mismas.
(Naciones Unidas, 2015).

Fuente: La autora, objetivo hacer énfasis en los instrumentos internacionales.

Como se puede observar, la salud es un derecho fundamental dentro de los derechos humanos;
procurar desarrollar las condiciones adecuadas para el bienestar de las personas es el punto de
inicio a tener en cuenta para alcanzar “el disfrute del més alto nivel posible de salud”, segun el
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y asi mismo
su finalidad.

Son diversos los instrumentos juridicos que plantean la proteccion del derecho a la salud, su
materializacion parte de la voluntad de los estados Parte de hacer la integracion de las normas e
implementacion de los mandatos contenidos en dichos instrumentos juridicos en la normatividad
interna, asi como en el compromiso de acatar y ofrecer las garantias basadas en el respeto y la
proteccion de los derechos humanos. Lo que refleja el deber de los Estados de someterse a las
normas internacionales y su disposicion para aceptar que se le vigile y se le sancione en caso de
que incumpla con las obligaciones adquiridas.

Hay paises con estandares de aprobacion de estos instrumentos juridicos internacionales unos
mMAs que otros, se estima que si se concentran los esfuerzos en lograr mayor cobertura mejorara la
calidad de la salud de las personas de todo el mundo y estara cada uno, en capacidad de
transformar la realidad de sus paises trabajando unidos por el bienestar de todos, e iniciar por
adentrarse en los principios y objetivos asi como los mandatos de los instrumentos juridicos de
derechos humanos para la generacion de politicas publicas que brinden bienestar para todos los
ciudadanos.

Es importante tener en cuenta la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados
celebrada el 23 de mayo de 1969, la cual dispone en su articulo 26 el principio de Pacta Sunt
Servanda, que dice que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de

buena fe” (ONU, 1969), principio sobre el cual se fundamenta el respeto que deben guardar los
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Estados parte en la observancia de los derechos y libertades considerados en los diversos
instrumentos internacionales a fin de garantizar su libre y pleno ejercicio.

Al respecto también es significativo que la misma Convencion realiza una precision en la parte
| de la introduccidn. Literal 3 sobre los acuerdos no comprendidos en la Convencién sobre los
tratados:

“Acuerdos internacionales no comprendidos en el &mbito de la presente
Convencion. El hecho de que la presente Convencion no se aplique ni a los acuerdos
internacionales celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho internacional o entre
esos otros sujetos de derecho internacional, ni a los acuerdos internacionales no
celebrados por escrito, no afectara: a) al valor juridico de tales acuerdos; b) a la
aplicacion a los mismos de cualquiera de las normas enunciadas en la presente
Convencion a que estuvieren sometidos en virtud del derecho internacional
independientemente de esta Convencion; c) a la aplicacion de la Convencion a las
relaciones de los Estados entre si, en virtud de acuerdos internacionales en los que
fueren asimismo partes otros sujetos de derecho internacional” (Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados, 1969).

El seguimiento del cumplimiento de los Instrumentos Internacionales de derechos humanos de
las Naciones Unidas lo efectian en su mayoria “comites integrados por expertos” como “el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Comité de los Derechos del Nifio”
por medio de “informes periddicos que deben presentar los Estados Parte” “sobre el respeto de
los derechos en el plano nacional”. “Los comités examinan esos informes” y “formulan las
respectivas recomendaciones” para que se ejecuten. (Naciones Unidas Oficina del Alto Comisionado,
2008).

Igualmente existen instituciones internacionales de derechos humanos que se encargan de
fomentar la proteccién de los derechos humanos, es el caso de la Organizacion Mundial de la
Salud que se encarga de “promover” el mejoramiento de “la salud en el derecho internacional”
actuando como “autoridad directiva en asuntos de sanidad internacional”. (Naciones Unidas,
2006).

A nivel nacional

El Estado colombiano se encuentra juridicamente obligado a cumplir con las normas e
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instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos a los cuales se ha suscrito, pero para
su exigibilidad requiere que estén consagrados Constitucionalmente y que se ajuste su contenido
con la legislacién interna para el reconocimiento de la normatividad.

El fundamento del derecho a la salud en Colombia esta consagrado en el articulo 49 de la
Constitucién Nacional de 1991, que inicialmente lo consider6 como un derecho publico de
naturaleza prestacional, solamente en el articulo 44 fue consagrado como derecho fundamental,
en cuanto se refiere a los derechos de los nifios; también muestra un despliegue de la proteccion
de la salud de manera implicita en otros articulos de la Constitucion Politica, y es desarrollado en
la Ley 100 de 1993 y en la normatividad que se ha ido incorporando paulatinamente, tomando
como referentes los diversos instrumentos juridicos internacionales que complementan nuestra
normatividad por medio del llamado bloque de constitucionalidad. (Gafian, 2011).

El Inciso 2 del articulo 93 de la Constitucion de Colombia establece que los derechos y
deberes consagrados se interpretan de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia donde la Corte constitucional, como maximo
intérprete de la Constitucion Politica, puede acudir a instrumentos internacionales con el fin de
interpretar las normas constitucionales, con base en ¢l “Bloque de Constitucionalidad” que es el
conjunto de normas y principios utilizado como parametro del control de constitucionalidad de
las leyes, en tanto ha sido normativamente integrado a la Carta Politica por diversas vias (Corte
Constitucional, 1995).

La Corte Constitucional Colombiana, ha dado a entender que el derecho a la salud es “la
facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica
como mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en su estabilidad organica y
funcional” (Corte Constitucional, 2011). De alli que este derecho implique “una accién de
conservacion y otra de restablecimiento por parte del poder publico como de la sociedad, la
familia y del mismo individuo” (Corte Constitucional, 2000).

La Corte Constitucional inicié distinguiendo “la atencién a la salud como un servicio publico”
que “genera, obligaciones de caracter prestacional y la salud como un derecho fundamental”.
Ademas, como “derecho y como servicio publico de amplia configuracion legal”. En otras
palabras, la Constitucién difiere a la Ley, la regulacion del acceso al sistema de salud, asi como
“el alcance de las prestaciones obligatorias en este campo”. Segun lo anterior la Corte

Constitucional estima que la salud no es, esencialmente, “un derecho fundamental, salvo en el
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caso de los nifios”; sin embargo, “puede adquirir ese caracter en situaciones concretas
debidamente analizadas por el juez constitucional”, cuando haya conexidad la salud “con la
proteccion de un derecho fundamental” (Corte Constitucional, 1998).

La Corte Constitucional en respuesta a la pregunta: ¢Cudl es el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la salud en materia de seguridad social?, expreso, “que existe un
contenido esencial de los derechos econdémicos y sociales, el cual se materializa en los "derechos
minimos de subsistencia para todos, sea cual fuere el nivel de desarrollo econémico" (Corte
Constitucional, 1997) (Principio de Limburgo No 25). Es decir, que habria una violacion a las
obligaciones internacionales si el Estado Colombiano no garantiza ese minimo vital, excepto que
la situacion sea justificada. Ademas, el Estado tiene la obligacion de emplear

“todas las medidas que sean necesarias, y, hasta el maximo de los recursos disponibles, ya
que si se comprueba que la provision de recursos no se han ejecutado adecuadamente para la
realizacion de este derecho, seria considerado un incumplimiento por parte del Estado de sus
obligaciones internacionales”. (Corte Constitucional, 1998).

La realizacion del derecho a la salud tiene como punto de partida “el sistema que organice el
Estado para responder a la demanda de servicios de la comunidad”. Por esta razon, “la doctrina le
asigna el caracter de derecho prestacional”; lo cual “significa no es un derecho de exigibilidad
inmediata” que “requiere” de “la consagracion constitucional, de un desarrollo politico,
legislativo, econdmico y técnico™ para garantizar “su expansion y cobertura” (Corte
Constitucional, 2001). Segun la Corte Constitucional, “la prestacion del derecho a la salud
involucra un caracter programatico ya que requiere de un proceso donde se trazan y se conciben
las instituciones y el sistema que lo hacen posible, requiriendo de tiempo y apropiacion de
recursos que seran destinados bajo una serie de medidas discutidas de manera democratica”. Sin
embargo, también precisa que

Si las autoridades encargadas a medida gue pasan los afios no han tomado medidas
efectivas que aseguren avances en la realizacién de las prestaciones protegidas por los
derechos constitucionales, gradualmente van incurriendo en un incumplimiento (...). El que
una prestacion amparada por un derecho sea de caracter programatico no quiere decir que no
sea exigible o que eternamente pueda incumplirse (Corte Constitucional, 2002).

A nivel nacional cada Estado es discrecional para aplicar las disposiciones que mas convenga
de acuerdo al contexto de sus necesidades, no obstante, el Pacto Internacional de los Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales obliga a “tomar las medidas necesarias para que todas las
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personas tengan acceso a establecimientos, bienes y servicios y puedan gozar del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental”. Medidas que van encaminadas a formular politicas y estrategias
conforme al articulo N. 12, para asegurar la efectividad de los servicios de salud. (Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

En el caso colombiano la Constitucion Politica de 1991 elevo a rango Constitucional e integré
de manera implicita y explicita algunos derechos humanos incluidos en el Pacto Internacional de
los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Para su justiciabilidad se apoya en diversos
mecanismos como la accion de tutela, el derecho de peticion, accién popular, de
inconstitucionalidad y de nulidad de normas que violan estos derechos. (Uribe M, s.f.). “Por
ejemplo una violacién al derecho a la salud se da por parte del Estado a partir de la
contaminacién del medio ambiente realizada por uno de sus agentes” en este caso, es factible
instaurar uno de estos mecanismos “donde el juez decidira y obligara al Estado a corregirla” si es
el caso. (Abramovich & Courtis, 2001).

El Estado colombiano hace parte de distintos instrumentos juridicos de derecho internacional,
que protegen el derecho a la salud, como son: El Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion Mundial de los Derechos del Nifio, del
Protocolo de San Salvador sobre Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, entre otros.
(Coalisidn contra la vinculacion de nifios, nifias y jovenes al Conflicto armado en Colombia, s.f.).

La exigibilidad de estos instrumentos juridicos internacionales obliga al Estado a que realice
ajustes a la normatividad para que se proteja los derechos humanos y en el caso de la salud,
ademas de generar recursos para su garantia, también generar acciones judiciales para procurar su
justiciabilidad. (Uribe M).

El derecho a la salud protegido constitucionalmente como derecho fundamental

El derecho a la salud en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, fue consagrado como
un derecho de segunda generacidn; es decir, dentro de los derechos econémicos sociales y
culturales, titulo 11, capitulo 2, derecho que se encuentra implicito a lo largo de la Constitucion
Politica y se fundamenta principalmente en el articulo 49 “la atencion de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado”; el articulo 44 habla sobre los

derechos fundamentales de los nifios, el articulo 48 ““la seguridad social es un servicio publico de

31



caracter obligatorio que se prestara bajo la direccidn, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad ...”, articulo 46 sobre “la
proteccion y asistencia a los de la tercera edad”; el articulo 13 establece la proteccion por parte
del Estado “a aquellas personas que por su condicion econdmica fisica o mental se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta”; el articulo 366 dispone “el bienestar general y el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera
objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades insatisfechas, de salud, de
educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable. Para tales efectos, en los planes y
presupuestos de la Nacién y de las entidades territoriales, el gasto publico social tendré prioridad
sobre cualquier otra asignacion”. (Pachon, 1998).

Como se puede ver el derecho a la salud contiene distintas variables, las cuales proporcionan
argumentos para que se orienten las estrategias hacia la realizacion de politicas que satisfagan las
necesidades relacionadas con el derecho a la salud.

En las primeras sentencias, la Corte Constitucional no consideraba al derecho a la salud como
derecho fundamental y fue solamente protegido en accion de tutela cuando se demostraba su
nexo con el derecho a la vida.

En el andlisis de sus pronunciamientos advierte la naturaleza de derecho fundamental solo lo
es en casos concretos.

Estos dos elementos los plantea bajo tres criterios:

Segun Sentencia T-484 de 1992 en primer lugar establece que el derecho a la salud es
fundamental por “conexidad con el derecho a la vida”, pues al “atentar contra la salud se atenta
contra la vida misma”; en segundo lugar ha indicado que el derecho a la salud priva “a los
poderes publicos y a los particulares” de realizar practicas “que cause dafio a la salud o integridad
fisica de otro”. Con base en estos dos criterios la Corte Constitucional habla del caracter
fundamental del derecho a la salud. El tercer criterio hace alusion al reconocimiento, “asistencial
0 prestacional” de este derecho, en cuanto se refiere a la obligacion del Estado “de desarrollar
acciones y de proveer a la sociedad una serie de bienes y servicios para asegurar a los ciudadanos
el goce no sélo de los servicios de asistencia médica, sino también de los servicios hospitalarios,
farmacéuticos, de sanidad ambiental y de salud publica en general”. (Arbelaez, 2006).

Sobre este fundamento, la Corte Constitucional manifesto que:
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“La frontera entre el derecho a la salud como fundamental y como asistencial es imprecisa y
sobre todo cambiante, segun las circunstancias de cada caso, pero en principio, puede afirmarse
que el derecho a la salud es fundamental cuando esté relacionado con la proteccion a la vida. Los
derechos fundamentales, solo conservan esta naturaleza, en su manifestacion primaria, y pueden
ser objeto alli del control de tutela”. (Corte Constitucional, 1992).

Es decir, que la salud como derecho asistencial, no se podia pedir de manera explicita en
accion de tutela, mientras no existiera una relacién con un derecho fundamental consagrado por
naturaleza.

En el devenir de la evolucién conceptual y doctrinaria del derecho a la salud como derecho
fundamental segiin (Cardenas, 2013); la Corte Constitucional ha interpretado el derecho a la
salud “por tres vias” mediante las cuales se ha valido de “la accion de tutela para proteger este
derecho”. “Asi, la primera via fue en conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la
integridad personal y el derecho a la dignidad humana; la segunda reconoce su naturaleza
fundamental, cuando el tutelante es un sujeto de especial proteccion: menores, discapacitados y

adultos mayores; la tercera es afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la salud.”

Por conexidad con el derecho a la vida

Segun (Cardenas, 2013) “la Corte considera como fundamental el derecho a la salud cuando
esta en conexidad con otros derechos que si estan consagrados como tales.”, “de modo que si no
fueron protegidos de manera inmediata, los primeros ocasionarian la amenaza o vulneracion de
los segundos”. Ejemplo de ello es, cuando “con la negacion de un medicamento a un enfermo se
amenaza su derecho a la vida e integridad fisica.”

Al respecto la Corte Constitucional expresé “Algunos derechos no aparecen considerados
expresamente como fundamentales. Sin embargo, su conexién con otros derechos fundamentales
es de tal naturaleza que, sin la debida proteccion de aquellos, estos practicamente desaparecerian
o0 harian imposible su eficaz proteccion. En ocasiones se requiere de una interpretacion global
entre principios, valores, derechos fundamentales de aplicacion inmediata y derechos econdmicos
sociales o culturales para poder apoyar razonablemente una decisién judicial. Un derecho
fundamental de aplicacion inmediata que aparece como insuficiente para respaldar una decision
que puede llegar a ser suficiente si se combina con un principio o con un derecho de tipo social o

cultural y viceversa. Esto se debe a que la eficacia de las normas constitucionales no esta
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claramente definida cuando se analiza a priori, en abstracto, antes de entrar en relacion con los
hechos” (Corte Constitucional, 1992).

“Tan s6lo es exigible su amparo judicial inmediato en cuanto se halle vinculado clara y
directamente con la salvaguarda de un derecho indudablemente fundamental, en términos tales
que éste resulte afectado o amenazado como consecuencia de la falta de oportuna proteccion a
aquélla. En tales circunstancias, debidamente establecidas por el juez, el derecho a la salud se
trueca en fundamental, pero bajo la perspectiva y dentro del especifico ambito del caso concreto”.
(Corte Constitucional, 1994).

Posteriormente, la Corte Contitucional se pronuncié expresando “que el derecho a la salud es
un derecho fundamental, en conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad
personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual le ha permitido a la Corte identificar aspectos
del nacleo esencial del derecho a la salud y admitir su tutelabilidad” (Cardenas, 2013).

Al respecto expreso la Corte Constitucional. En Sentencia T-395 de 1998, M. P.: Dr.
Alejandro Martinez Caballero: "... Si bien, la jurisprudencia constitucional ha sefialado en
multiples ocasiones que el derecho a la salud no es en si mismo un derecho fundamental, también
le ha reconocido amparo de tutela en virtud de su conexidad con el derecho a la vida y con la
integridad de la persona, en eventos en que deslindar salud y vida es imposible y se hace
necesario asegurar y proteger al hombre y su dignidad. Por esta razon, el derecho a la salud no
puede ser considerado en si mismo como un derecho auténomo y fundamental, sino que deriva su
proteccion inmediata del vinculo inescindible con el derecho a la vida...".

Con la “promulgacion de la Ley 100 de 1993” las Empresas promotoras de salud estan en la
obligacion de “garantizar la posibilidad de una atencion digna” en salud; sin embargo, se
empezaron a vislumbrar algunos problemas en la atencion, donde las personas por motivos
econdmicos no podian acceder a “tratamientos de salud” brindados por estas empresas, “lo cual,
pone en riesgo el derecho fundamental a la vida” (Jimenez, y otros, 2016).

Ante esto, la Corte Constitucional se pronuncié manifestando que “los derechos de primera y
segunda generacion se ven en conexidad por el minimo necesario para el desempefio fisico y
social, el cual el Estado debe garantizar como derecho irrenunciable a la seguridad social”. Asi
mismo, en sentencia T-494 de 1993, estableci6 que: “[...] la salud y la integridad fisica son
objetos juridicos identificables, pero nunca desligados de la vida humana que los abarca de

manera directa. Por ello cuando se habla del derecho a la vida se comprenden necesariamente los
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derechos a la salud e integridad fisica, porque lo que se predica del género cobija a cada una de
las especies que lo integran” (Jimenez, y otros, 2016).

En sentencia T-207 de 1995, “sefiald que solo se puede vincular la salud con un derecho
fundamental siempre que se compruebe que el segundo esté en riesgo o sea afectado, ya que la
accion de tutela no puede entrar si no esta en riesgo el minimo vital”. Sin embargo, la
Constitucion Politica consagra el principio de “dignidad humana”, “el cual debe ser defendido
por el Estado,” es asi que “si la negacidn de una atencién en salud afecta la dignidad humana,
puede recurrirse al amparo de tutela con el fin de no violar este principio” (Jimenez, y otros,
2016).

A raiz de los diversos pronunciamientos sobre el derecho a la salud que contemplaban varios
aspectos, la Corte Constitucional, unifico algunos criterios en la sentencia SU-111 de 1997
estableciendo que: la salud continlia como un derecho prestacional, “que solo habra conexidad
entre la salud y la vida “cuando se comprueba un atentado grave contra la dignidad humana de las
personas” “dando asi el caracter de derecho fundamental a la salud cuando haya una vulneracion
al minimo vital o se violen los derechos a la igualdad o al debido proceso que debe resguardar el
Estado” (Jimenez, y otros, 2016).

En esta Sentencia “el derecho a la salud se remite esencialmente a un contenido prestacional,
aunque no es ajeno a la conservacion de la vida orgéanica”, por €sta razon “no se convierte en
derecho fundamental de aplicacion inmediata”. (Corte Constitucional, 1997).

Segun (Duefas, s.f.) la Corte Constitucional manifesto preocupacion por la necesidad de
“crear una norma” de “caracter presupuestal” “para que la orden del juez no se quedara escrita
por falta de medios adecuados y que hubiera un desarrollo progresivo por parte del Congreso en
la destinacion de fondos para la solucidn de los problemas derivados en la insuficiencia de la
prestacion” de este derecho social. (Duefias, s.f.).

Por otra parte la sentencia C-811 de 2007, también determind que el derecho a la salud es un
derecho que tiene categoria “autonoma y fundamental”, y “que debe ser garantizado a todos los
seres humanos igualmente dignos”. Sefialando al respecto que “el derecho a la salud es
fundamental y se convierte en derecho directamente amparado por la accién de tutela cuando la
desproteccion de la victima implica, al mismo tiempo, una afectacién de su dignidad humana”.
(Corte Constitucional, 2007).
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Segun (Jimenez, y otros, 2016) A raiz de los diversos pronunciamientos jurisprudenciales que
elevaron la salud a la categoria de derecho fundamental, en los casos en que se afectaba la vida,
la integridad personal y la dignidad humana. Se incrementaron también las tutelas que daban
conexidad entre el derecho a la salud y el derecho a la vida, es asi que la Corte Constitucional se
pronuncio6 en sentencia T-760 de 2008 caracterizada por ser de cumplimiento inmediato, se baso
en la revision de “decisiones emanadas de un grupo de tutelas” originadas por diversas
situaciones que vulneran el derecho a la salud. En esta sentencia la Corte “transforma el servicio
publico de salud en un derecho Constitucional fundamental, Lo protege por tres vias” “la primera
por conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la
dignidad humana”; “la segunda reconoce su naturaleza fundamental cuando el que instaura la
accion es un sujeto de especial proteccion: menores, discapacitados y adultos mayores; la tercera
es afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la salud”. (Cardenas, 2013).

E igualmente en esta Sentencia la Corte Constitucional hace exigencias al gobierno para que
tome las medidas adecuadas con el fin de “solucionar las fallas presentadas en el cumplimiento”
de la normatividad del libro 11 del Sistema General de seguridad Social en salud de la Ley 100 de
1993. (Jiménez, y otros, 2016).

Segun (Jiménez, y otros, 2016) este pronunciamiento de la Corte Constitucional permitio
“vincular los derechos constitucionales que todas las personas tienen de manera directa con la
salud.”

Ademas sienta un precedente, recordando al Estado, de la obligacion que tiene de garantizar el

derecho fundamental a la salud. Pues estos mandatos, otras sentencias los habian esgrimido.

El derecho a la salud como Derecho Fundamental frente a sujetos de especial proteccion

La Corte Constitucional “ha sostenido que el derecho a la salud eventualmente puede adquirir
el estatus de derecho fundamental autbnomo, tal es el caso del derecho a la salud de los nifios, de
las personas de la tercera edad, o sujetos de especial proteccion constitucional por lo que no hay
necesidad de relacionarlo con ninguno otro para que adquiera tal status, al igual que por
conexidad con otros derechos fundamentales.” (Corte Constitucional, 2008).

El articulo 49 de la Constitucién Politica de Colombia, establece que la salud es un derecho y

un servicio publico el cual debe ser garantizado a todos los habitantes del territorio colombiano,
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obligando al Estado a “reglamentar” y garantizar su prestacion “conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad” (Pachdn, 1998). Segun lo establece la Corte
Constitucional “el derecho a la salud adquiere el caracter de autdbnomo” cuando se refiere a las
clausulas que sefialan sujetos de especial proteccion constitucional, debido a la vulnerabilidad
que en ocasiones afrontan; es el caso de los nifios, adultos mayores y personas con discapacidad.
(Corte Constitucional, 2006).

Proteccién reforzada de la prestacion del servicio de salud a los menores de edad

La Constitucion Politica de Colombia establecio en el articulo 44 la proteccion a los menores
de edad, enumerando derechos fundamentales de los nifios como “la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social”, a “su nombre”, a una “nacionalidad”, entre otros. También la
obligacion, por parte de la familia, la sociedad y el Estado, de “garantizar su desarrollo armonico
e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”; agregando que “cualquier persona” puede exigir
el cumplimiento de tales derechos. El tercer parrafo de este articulo establece que “los derechos
de los nifios prevalecen sobre los deméas”. (Pachdn, 1998).

“A nivel internacional, los derechos fundamentales de los nifios gozan también de una amplia
proteccion”: en la “Declaracion de los Derechos del Nifio de 19597, “en el Pacto de Naciones
Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos como en el Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos
Sociales, Economicos y Culturales”, asi como en “la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos”. “La Convencion sobre los Derechos del Nifio” es de gran importancia porque “es un
documento juridicamente vinculante en donde confluye la gama completa de derechos humanos:
derechos civiles y politicos, asi como de derechos econdémicos, sociales y culturales”. (Corte
Constitucional, 2006).

Segun lo anterior los nifios tienen un régimen de proteccidn especial, de caracter explicito en
el articulo 44 de la Constitucion Politica, donde la salud de los nifios tiene el caracter de derecho
fundamental dandole un reconocimiento de derecho subjetivo y de aplicacién inmediata; ademas,
su atencion debe ser preponderante sobre las demas personas. De ahi, que la Corte haya sostenido
que “la salud de los nifios tiene connotacién de fundamental derivada no de su conexidad con
otro derecho fundamental, sino de la aplicacion directa de la Constitucion que lo consagra como
tal.” (Corte Constitucional, 2006).
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Proteccion de la prestacion del servicio de salud a los adultos mayores

Existen en la Carta de 1991, clausulas que identifican sujetos de especial proteccion
constitucional. Frente a ellos, la proteccion del derecho a la salud es reforzada, debido al grado de
vulnerabilidad al que se enfrentan; es el caso de la infancia, las personas con discapacidad y los
adultos mayores. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que su derecho a la
salud tiene el caracter de derecho fundamental autdnomo; al respecto la Constitucion Politica
expresa en su articulo 13, inciso segundo, el deber que tiene el Estado de promover “las
condiciones” necesarias para garantizar la efectividad del derecho a la igualdad material.

También sefiala en el inciso tercero del mismo articulo, el deber del Estado de proteger a
“aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica 0 mental se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometa”. Asi mismo, el articulo 46 sefiala que “el Estado, la sociedad y la familia”, deben
concurrir en “la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su
integracion a la vida activa y comunitaria”. EI Estado les garantizara los servicios de la seguridad
social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia”. (Pachon, 1998).

La Corte hace un reconocimiento a las personas de la tercera edad como grupo que merece
“una proteccion especial y reforzada”, teniendo en cuenta que viven constantemente en
situaciones de riesgo por su avanzada edad, causadas por el entorno en que se desenvuelven, por
las insuficientes politicas de proteccion que les brinda el gobierno sobre todo relacionado con el
derecho a la salud.

Y ha sefialado que:

“Los adultos mayores necesitan una proteccion preferente en vista de las especiales
condiciones en que se encuentran y por ello es que el Estado tiene el deber de garantizar los
servicios de seguridad social integral a estos, dentro de los cuales se encuentra la atencion en
salud”.

“La atencion en salud de personas de la tercera edad se hace relevante en el entendido en
que es precisamente a ellos a quienes debe procurarse un urgente cuidado médico en razén de
las dolencias que son connaturales a la etapa del desarrollo en que se encuentran”. (Corte
Constitucional, 2013).

Como se puede observar, los adultos mayores cuentan con un respaldo de indole

constitucional que protege sus derechos y garantias como persona de la tercera edad. En este
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sentido, la Corte Constitucional ha manifestado que "Entre los sujetos de especial tutela
constitucional se encuentran los adultos mayores, quienes al alcanzar cierta edad ven disminuida
su capacidad fisica y con ello la posibilidad de ejercer en toda su dimensién algunos de sus
derechos" (Corte Constitucional, 2003) lo cual determina la naturaleza y el alcance de los
mismaos.

La Sentencia T-760 de 2008, afirma que las personas de la tercera edad, cuentan con unas
“caracteristicas especiales” por lo que la proteccidn del derecho fundamental a la salud adquiere
una relevancia trascendental.

Colombia como Estado parte aprobd, mediante la Ley 319 de 1996, el Protocolo Adicional a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales 0 “Protocolo de San Salvador”, suscrito el 17 de noviembre de 1988 en la
capital de El Salvador. El cual dispone en el articulo 17 lo concerniente a la proteccion de los
adultos mayores:

“Toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su ancianidad. En tal cometido,
los Estados Parte se comprometen a adoptar de manera progresiva las medidas necesarias a fin
de llevar este derecho a la practica y en particular a:

a) Proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacion y atencién médica
especializada a las personas de edad avanzada que carezcan de ella y no se encuentren en
condiciones de proporcionarsela por si mismas”.

Por ende, atendiendo al mandato de la Corte Constitucional y a las recomendaciones de los
instrumentos de orden internacional de los cuales Colombia hace parte, el Estado ha promulgado
leyes que garantizan su proteccion. Ejemplo de ello es la Ley 1171 de 2007, por medio de la cual
se establecen unos beneficios a las personas adultas mayores, e igualmente la Ley 1251 de 2008,
por la cual se dictan normas tendientes a procurar la proteccion, promocion y defensa de los
derechos de los adultos mayores, también la Ley 1276 de 2009, establece nuevos criterios de
atencién integral del adulto mayor en los centros vida, a la par la Ley 1315 de 2009, establece las
condiciones minimas que dignifiquen la estadia de los adultos mayores en los centros de

proteccidn, centros de dia e instituciones de atencién.
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Proteccion de la prestacion del servicio de salud a las personas en condicion de

discapacidad

En relacion con el derecho a la salud para las personas en condicion de discapacidad, la
Constitucién politica de Colombia en su articulo 13, incisos 2° y 3°, impone al Estado el deber
de proteger de manera especial a esta poblacion:

“El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados”. (Pachén, 1998).

“El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan”. (Pachén, 1998).

Principalmente la Constitucion Nacional fundamenta ““la proteccion a los limitados” en el
articulo 47 que expresa: “El Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la
atencion especializada que requieran”. (Pachon, 1998).

Los convenios internacionales suscritos y ratificados por Colombia disponen un amparo
especial a los derechos de las personas que se encuentran en estado de discapacidad: La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Observacion
General numero 5, sobre Personas con Discapacidad proferida por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion Interamericana para la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad, el Protocolo de San Salvador
sobre derechos econdmicos, sociales y culturales, las Normas Uniformes sobre Igualdad de
Oportunidades para las personas con discapacidad, entre otros.

Todos estos instrumentos tienen como caracteristica la exigencia a los Estados Parte para que
se tomen medidas apropiadas para reducir las desventajas e inconvenientes que se derivan de la
discapacidad de esta poblacion, tal como establece la Observacion General No. 5.

“La obligacién de los Estados Partes en el Pacto de promover la realizacion progresiva de
los derechos correspondientes en toda la medida que lo permitan sus recursos disponibles
exige claramente de los gobiernos que hagan mucho mas que abstenerse sencillamente de

adoptar medidas que pudieran tener repercusiones negativas para las personas con

discapacidad. En el caso de un grupo tan vulnerable y desfavorecido, la obligacion consiste en
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adoptar medidas positivas para reducir las desventajas estructurales y para dar el trato
preferente apropiado a las personas con discapacidad, a fin de conseguir los objetivos de la
plena participacion e igualdad dentro de la sociedad para todas ellas”. (HRI/GEN/1/Rev.9
(Vol.l), E/C.12/GC/20, & E/C.12/GC/21, s.f.)

La Corte Constitucional en su jurisprudencia, referente al derecho a la salud de las personas
con discapacidad, sostiene que “la atencion integral de las personas en situacion de discapacidad
tiene que estar encaminada a proteger su desenvolvimiento dentro de la sociedad en condiciones
dignas” (Corte Constitucional, 2012).

Asi mismo, mediante Sentencia T-657 de 2008, la Corte Constitucional ha manifestado con
base en el articulo 4° de las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades de Personas
con Discapacidad, que el Estado tiene el deber de garantizar:

“...el acceso de las personas con discapacidad a servicios de apoyo, que bien pueden
traducirse en la preparacion de personal capacitado para su atencion, implementos ortopédicos
e instrumentos de ayuda técnica que les permitan un mayor nivel de independencia respecto de
otras personas y faciliten su desenvolvimiento en la sociedad, en condiciones auténomas que
en tal sentido, aseguren una existencia digna sin que para el efecto constituyan impedimento
alguno los padecimientos fisicos, sensoriales o siquicos que los aquejen”. (Corte
Constitucional, 2008).

Las personas en estado de discapacidad tienen una “proteccion reforzada”, por parte de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional, y a nivel internacional en los convenios
internacionales que Colombia ha ratificado, la cual busca proteger a las personas que se
encuentran en “circunstancias de debilidad manifiesta (Corte Constitucional, 2008) cuando
tienen padecimientos de tipo fisico o mental, que los limita en muchas ocasiones para poder
ejercer sus derechos en condiciones de igualdad y dignidad ante los obstaculos sociales y
culturales que se les presenta, por tanto de acuerdo a las obligaciones contraidas por el Estado,
éste debe mediante una serie de acciones, procurar que tengan la posibilidad de disfrutar

plenamente de sus derechos, entre ellos el derecho a la salud.

El derecho a la salud como derecho fundamental

En lo “que respecta a un dmbito basico, el cual coincide con los servicios contemplados por la
Constitucidn, el blogue de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las

extensiones necesarias para proteger una vida digna” (Jimenez, y otros, 2016).
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Es decir contempla premisas generales que ayudan a delimitar su contenido en vinculo
estrecho con la dignidad humana.

Algunas de estas consideraciones que la Corte Constitucional estableci6 son:

La sentencia SU-819 de 1999, refiere a la “posibilidad juridica que el derecho a la salud y en
general los derechos econémicos, sociales y culturales, tiendan a transmutarse hacia un derecho
subjetivo”, “en la medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del
Estado la obligacién de ejecutar una prestacion determinada, consolidandose entonces (el deber
asistencial) en una realidad concreta en favor de un sujeto especifico”. Segun la jurisprudencia
Constitucional “para su efectividad requieren normas presupuestales, procedimientos y
organizacion, que hagan viable el servicio publico de salud y que sirvan, ademas, para mantener
el equilibrio del sistema”. (Corte Constitucional, 1999).

Es asi que la Corte Constitucional establece que sera fundamental todo derecho constitucional
que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho
subjetivo. (...) (Corte Constitucional, 2008).

La Corte Constitucional en Sentencia T-859 de 2003, expreso “el derecho a la salud es un
derecho fundamental, ‘de manera autéonoma’, cuando se puede concretar en una garantia
subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas
se encuentran en la Constitucion misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoria,
finalmente, en las leyes y demas normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y
definen los servicios especificos a los que las personas tienen derecho”. (Corte Constitucional,
2003).

En Sentencia T-859 de 2003, preciso6 “el Estado tiene la obligacion de garantizar unos
contenidos minimos en materia de salud” “se determiné directamente que el derecho a la salud en
su componente prestacional del Plan Obligatorio de Salud tiene naturaleza de derecho
fundamental de manera autonoma y, por tanto, el derecho a recibir la atencion de salud definido
en el Plan bésico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud Contributivo y el Plan Obligatorio de
Salud Subsidiado de acuerdo con la leyes 100 de 1993 y sus normas complementarias, asi como
respecto de los elementos derivados de las obligaciones béasicas definidas en la Observacion
General N°. 14” (Corte Constitucional, 2003).

La Corte Constitucional manifiesta, la naturaleza de derecho fundamental que tiene el derecho

a la salud, implica que al presentarse la negacion de un servicio, medicamento o procedimiento

42



establecido en el POS, se estaria frente a la violacion de un derecho fundamental. No es
necesario, en este escenario, que exista amenaza a la vida o a otro derecho fundamental, para
satisfacer el primer elemento de procedibilidad de tutela: violacion o amenaza de un derecho
fundamental (Corte Constitucional, 2003).

Adicionalmente, en una linea similar de argumentacion, la sentencia T-860 de 2003 (M: P.

Eduardo Montealegre Lynett.) afirma que

“...es a los beneficios consagrados en estos planes —segun se trate del régimen contributivo
0 del subsidiado- que los ciudadanos tienen un derecho fundamental determinado y exigible.
(...) Los contenidos propios del Plan Obligatorio de Salud —bien sea del régimen contributivo
o del subsidiado-, devienen en prestaciones vinculantes para los entes encargados de su
cumplimiento y en derechos subjetivos, de caracter fundamental auténomo, para los
ciudadanos. Si, dado este presupuesto, es negado el acceso a alguno de los beneficios que se
erigen en contenido determinado del derecho a la salud, se estaria en presencia de la violacién
de un derecho fundamental, cuya proteccion puede ser invocada de manera autonoma y
directa”.

La Sentencia C-463 de 2008, expreso que “cl caracter universal del derecho a la seguridad
social en salud prevé como consecuencia su fundamentalidad”. “El rasgo primordial de la
fundamentabilidad de un derecho es su exigencia de universalidad, esto es, el ser un derecho
predicable y reconocido para todas las personas sin excepcion, en su calidad de seres humanos
con dignidad” (Corte Constitucional, 2008).

“El reconocimiento de la salud como un derecho fundamental en el contexto constitucional
colombiano, coincide con la evolucion de su proteccion en el ambito internacional.” En lo que se
refiere concretamente a “la Observacion General N° 14, sobre el derecho a la salud” (Corte
Constitucional, 2008).

Es de tener en cuenta que la Corte Constitucional ha sefialado que la fundamentalidad de un
derecho no implica “que todos los aspectos cobijados por éste son tutelables. Primero, porque los
derechos constitucionales no son absolutos, es decir, puede ser limitados de conformidad con los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad que ha fijado la jurisprudencia constitucional.
Segundo, porqgue la posibilidad de exigir el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un
derecho fundamental y la procedencia de hacerlo por medio de la accion de tutela, son cuestiones

diferentes y separables” (Corte Constitucional, 2008).
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Doble connotacion del derecho a la salud: fundamental y asistencial

En la Sentencia T-760 de 2008 (M.P Manuel José Cepeda Espinosa) plantea diferentes
situaciones “en los que se invoca la proteccion a la salud” concretamente en casos donde “el
acceso a los servicios de salud fue negado.” En esta Sentencia se da al derecho a la salud una
“doble connotacién”, como “derecho fundamental” y como “derecho de carécter asistencial”, lo
cual se materializa en el acceso a los servicios que se requieren.

La Corte reiter6 con la expedicion de la Sentencia T-760 de 2008, que el derecho a la salud en
Colombia:

“... se protege como derecho fundamental auténomo. Sin embargo, también sefiala que “la
fundamentalidad de un derecho no implica que todos los aspectos cobijados sean tutelables,
pues los derechos constitucionales no son absolutos, es decir, pueden ser limitados de
conformidad con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad que ha fijado la
jurisprudencia constitucional y porque la posibilidad de exigir el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de un derecho fundamental y la procedencia de hacerlo por medio de la
accion de tutela son cuestiones diferentes y separables...”

Esta Sentencia T-760 de 2008 le da un giro total al derecho a la salud al atribuirle “el caracter
de derecho fundamental”, “reivindicando los principios constitucionales”, y con base en ellos, “la
garantia y proteccion del derecho a la salud”. A través de esta Sentencia la Corte Constitucional
emitio “mandatos de obligatorio cumplimiento”, exigiendo a las autoridades de Salud “enfocar el
Sistema General de Seguridad Social en Salud dentro de los principios establecidos por la
Constitucion Nacional de 1991, la Ley 100 de 1993y los instrumentos juridicos internacionales
aprobados por Colombia”. (Corte Constitucional, 2008).

Se puede deducir que la Corte Constitucional a través de los pronunciamientos
jurisprudenciales ha ido enriqueciendo la esfera de proteccion del derecho a la salud, tomando los
aspectos mas relevantes del entorno y el contexto en el que se ha ido desarrollando este derecho,
ademas, teniendo como base los compromisos internacionales, la Ley 100 de 1993 y
complementarias se ha ido constituyendo como derecho fundamental autonomo, con la finalidad

de que satisfaga las necesidades y expectativas de todos y se garantice una vida digna.
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Justiciabilidad del derecho a la salud

Previo a las consideraciones anteriormente mencionadas sobre la fundamentalidad del derecho
a la salud, la jurisprudencia protege ampliamente la justiciabilidad especialmente en los grupos
mas vulnerables.

La justiciabilidad es la posibilidad que tiene el titular del derecho para “exigir judicialmente la
garantia y respeto de éste ante los tribunales nacionales e internacionales, cuando ha sido
reconocido en la legislacion interna y en los Instrumentos juridicos internacionales ratificado por
los Estados parte y que por tanto implican obligaciones para estos.” (Parra Vera, Oscar; Otros,
2013).

“Para hacerla efectiva, los Estados tienen “la obligacion” de proporcionar “recursos judiciales”
“para hacer valer los derechos” “ante los juzgados, tribunales o cortes de justicia tanto a nivel
nacional, regional e internacional”, esto es ante un organismo, una norma juridica que lo declare,
es decir un Instrumento como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Americana de
los Derechos del Hombre y en general los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, la
Constitucion Politica, las Leyes Nacionales, se requiere de un mecanismo, accion o recurso para
la reclamacion ante los organismos competentes”. (Valvuena, 2010).

Segun (Gafan Ruiz, 2011): En Colombia “las controversias relacionadas con el derecho a la
salud” son “justiciables”: por “jurisdiccion ordinaria laboral” en cuanto se refiere “al Sistema de
Seguridad Social Integral”, por la “Jurisdiccion Contencioso Administrativa” cuando surgen
“controversias” “derivadas del derecho a la salud entre personas y entidades que no pertenecen al
Sistema de Seguridad Social Integral en virtud de lo expuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993”, y por “accion de tutela en forma subsidiaria cuando el derecho se encuentre amenazado o
vulnerado”.

“La justiciabilidad del derecho a la salud por medio de la accién de tutela” ha dependido de
“la consideracion que lo califique como derecho fundamental” (Gafian Ruiz, 2011), inicialmente
la Constitucién de 1991 lo consider6 como un derecho social, de prestacion que no era justiciable
por la via de accion de tutela, solamente era justiciable en razon a los criterios que la Corte
Constitucional consideraba como fundamental. Actualmente son considerados fundamentales

“aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y todo
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derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivo”. (Corte Constitucional, 2008).

Para exigir juridicamente el derecho a la salud, es necesario tener en cuenta que una de las
variables que van mas all4 del reconocimiento juridico, es la definicion de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de los Estados Parte “en la elaboracién de las politicas
sociales” y que por tanto requieren de medidas para su garantia. Es asi que, el papel de la Corte
Constitucional, las organizaciones sociales, los jueces, la defensoria del pueblo y las personerias
es primordial, pues han retomado el derecho internacional para avanzar en propuestas de
contenido del derecho a la salud, de su uso, y de su implementacién; dandole contenido al
derecho a la salud como derecho fundamental (Parra Vera, Oscar; Otros, 2013). Todo ello con
base en el bloque de constitucionalidad estipulado en los articulos 53 y 93 de la Carta Politica y
en la ratificacion de pactos y tratados internacionales suscritos por Colombia y por mandato de la
Carta misma, “incluso cuando tales normas no aparecen explicitamente en ella”. (Corte
Constitucional, 1995).

La justiciabilidad de los derechos sociales esta incorporada en las normas internacionales. Por
ejemplo, esta considerada como una obligacion que tienen los Estados Parte del Pacto
Internacional de los Derechos Humanos econdmicos sociales y culturales. Es asi que, en las
Observaciones Generales N° 3 de 1990 y N° 9 de 1998, en lo que respecta a las obligaciones de
los Estados Parte y a la aplicacion interna del Pacto internacional de los derechos Econdémicos
Sociales y Culturales, ambas establecen como obligacion: “la provision de recursos judiciales
para la exigibilidad de los derechos sociales como responsabilidad de cada uno de los gobiernos
de los Estados Parte”. (Naciones Unidas, 1990).

Actualmente en Colombia existen entes que se encargan de exigir y hacer justiciabilidad de los

derechos humanos. En relacion con el derecho a la salud se encuentran:

Tabla 3. Entidades que exigen la justiciabilidad de los derechos humanos en Colombia

Entidad Funcién

La Corte Constitucional “interpreta” y desarrolla “la jurisprudencia sobre el alcance de las
normas contenidas en la Constitucion” “revisa las acciones de tutela” y
decide sobre “la exequibilidad de los tratados internacionales suscritos

por el Estado colombiano y de las leyes que los aprueben”. (Corte
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Los jueces

Personeria Municipal

Defensoria del Pueblo

Procuraduria General de

la Nacién

Contraloria General de
la Nacion
Consejeria Presidencial

para los derechos humanos

Organizaciones no
gubernamentales de
defensa de Los Derechos

Humanos.

Constitucional, s.f.).

“Administran la justicia”, ante ellos se interponen “diferentes
acciones para la proteccion de los derechos humanos como la tutela, y
las acciones populares”. (Banco de la Republica, s.f.).

“Encargado de ejercer la defensa de los derechos humanos”; recibe
las quejas” “sobre situaciones violatorias de derechos humanos”
“informa a las autoridades”, e “inicia la accion correspondiente ante la
justicia”. (Banco de la Republica, s.f.).

“Encargada de defender y promover los derechos humanos”.Una de sus
funciones es “proteger a las personas contra violaciones o amenazas
contra sus derechos..” (Banco de la Republica, s.f.).

“Vigila que se cumpla la Constitucion, las leyes, las decisiones
judiciales y los actos administrativos, vela por los derechos humanos y
los intereses de la sociedad”. (Banco de la Republica, s.f.).

“Vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares que
manejan fondos o bienes de la nacion”. (Banco de la Republica, s.f.).

“Dependencia asesora de la Presidencia de la Republica para la
promocién, defensa y proteccion de los derechos humanos, tiene como
objetivo desarrollar politicas y estrategias destinada a mejorar la
situacion de los derechos humanos en Colombia”; “asesora al gobierno
con las agencias internacionales de derechos humanos, organismos
multilaterales y gobiernos extranjeros” . también “hace seguimiento a las
violaciones de derechos humanos”, “promueve la consolidacion de los
derechos humanos”, “investiga y desarrolla una metodologia y una
pedagogia” “para la promocion y defensa de los derechos humanos”.
(Banco de la Republica, s.f.).

“Son organizaciones de particulares que se dedican a la defensa y
promocién de los derechos humanos; brindan ayuda a las personas a
quienes se les han violado sus derechos. También se puede acudir a ellas
cuando en el pais las acciones y mecanismos estatales no han surtido
efecto para responsabilizar a los culpables”. “Dentro de estas
organizaciones se destacan el Comité Permanente para la Defensa de los
Derechos Humanos, el Comité de Solidaridad con los Presos Politicos, la

Asociacion de Familiares de Desaparecidos, la Comision Andina de
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Juristas, la Comision de Justicia y Paz, y el Cinep.” (Banco de la
Republica, s.f.).

"~ Fuente: La autora.

Cuéndo no se logra el resultado esperado que es la garantia y proteccion del derecho a través
“de los mecanismos legales e institucionales nacionales se puede denunciar el hecho ante
organismos internacionales de Derechos Humanos” se puede acudir, “en Ginebra, Suiza, donde
se ubica la sede del Comité de Derechos Humanos de la ONU, o San Juan de Costa Rica, en
Centroamérica, donde se encuentran la Corte Interamericana y el Comité Interamericano de
Derechos Humanos; o en Las sedes de los organismos no gubernamentales internacionales de
derechos humanos; todos ellos estudian casos de violaciones a los derechos humanos no resueltos

nacionalmente”. (Banco de la Republica, s.1.).

Otras formas de exigibilidad del derecho a la salud

Segun (Valvuena, 2010) “la exigibilidad no se agota en lo justiciable”. También se extiende al
campo “politico y social” que envuelve “algunas estrategias” como: “los informes alternativos
ante el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas; estrategias
propias de los movimientos y organizaciones sociales y populares (huelga, manifestacion publica,
plantones, paros, marchas, movilizaciones, mitines, etc.); mecanismos de participacion
ciudadana; comisiones de la verdad; tribunales internacionales de opinion; foros sociales;
campanas de solidaridad; declaraciones de los movimientos sociales; audiencias publicas
populares.”

Las manifestaciones publicas, “(los plantones, los paros...)”” han llevado a “crear acuerdos
entre el Estado y las comunidades” logrando crear “actos administrativos, decretos o planes de
desarrollo influidos por las comunidades”. En Colombia existen ademas diversos “mecanismos
de Participacion y Veeduria Ciudadana”, y que se apoyan en una “ley estatutaria que regula los
mecanismos de participacion de las comunidades” como son: “el plebiscito, referéndum, las
consultas populares, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa popular, la iniciativa legislativa
para derogar normas”, entre otros. (Uribe M, s.f.). lo cual permite que la comunidad participe en
“la toma de deciones y en la resoluciOn de problemas que afectan el bien comun.” (Subgerencia

Cultural del Banco de la Republica, 2015).
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De acuerdo a lo anterior, para hacer efectiva la justiciabilidad del derecho a la salud, se hace
necesario que los Estados incorporen dentro de su normatividad y sus politicas publicas las
obligaciones contenidas en los Pactos de Derechos Humanos e igualmente la comunidad se haga
participe en la toma de decisiones y sea mas sélida su exigibilidad, facilitando con ello, que
refuercen las garantias para hacerlo efectivo.

La Ley 1751 de 2015, tuvo en cuenta los instrumentos internacionales y para elevarlo a
Derecho Fundamental, como la Declaracion de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en especial la Observacion General No. 14, la
Constitucién Politica (texto constitucional y Bloque de Constitucionalidad), con sustento juridico
en las caracteristicas sustantivas; esto es, que el derecho es inherente a la condicién humana,
irrenunciable e imprescriptible y, que es deber del Estado garantizarlo; asi tuvo en cuenta y
sometio a estudio el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas (Asamblea General, 1976), Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, articulo 25, (Organizacion de las Naciones Unidas, 1948),
Protocolo de San Salvador (Organizacion de los Estados Americanos, 1988); Convenio de
Ginebra y Protocolos adicionales; todos estos instrumentos, obligan a Colombia a adoptar su
normatividad interna para cumplir con los compromisos y obligaciones. La Corte Constitucional
en Sentencia T-860 del 2003, dispuso que la prestacion del servicio de salud tiene un caracter
vinculante para los prestadores del servicio, cuando se desconoce la obligacion e incurrimos en
negligencia, se viola el derecho fundamental, cuya proteccién se invoca de manera autbnoma y

directa.

49



Capitulo 2. Situacién actual del sistema de salud Colombiano

En este capitulo, se hace descripcion de algunos aspectos que han influido en el desarrollo del
sistema de salud Colombiano, sobre los cuales se ha ido perfeccionando, pero también se ha

hecho méas complejo, los cuales sirven para explicar los antecedentes y comprender su desarrollo.

Influencia de la politica neoliberal en el sistema de salud

En la década de los 80, hubo un marcado desarrollo de los sistemas de salud en muchos paises,
influenciado por los mandatarios Ronald Reagan de EE.UU. y Margareth Thatcher del Reino
Unido, quienes impusieron politicas neoliberales a través de las agencias y bancos de
financiacion internacional (Cano, 2013).

La recesion econdmica de 1980 hizo que se acrecentara la deuda externa en muchos paises en
vias de desarrollo. EI Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional exigieron a estos paises
como condicidn para recibir préstamos y renegociar la deuda, reducir los gastos sociales en salud
y en educacion, demandando que se descentralizaran los servicios de salud, promoviendo con
esta situacion la privatizacion. (Hones & Ugalde, 2014).

A partir de los afios 90, empez6 a establecerse un sistema de salud desde una concepcion
globalizada, el Banco Mundial inici6 una intervencion, a través de su “participacion en el disefio
de politicas de salud” y el “financiamiento de programas y proyectos”, donde “se priorizaba la
evaluacion economica y la participacion del sector privado”. (Boletin electrénico: Salud y
Desarrollo, 2015).

El Banco Mundial public6 en 1993 un texto base “Informe sobre el Desarrollo Mundial:
Invertir en Salud” encauzado al “bienestar social”, divulgando algunas estrategias para reformar
el sector salud, dirigidas hacia” la reduccién del gasto y privatizacion de los servicios”. (Ugalde
& Jackson, 2015).

Propuso tres pautas a considerar en las politicas publicas del sector salud. La primera dirigida
a los “gobiernos” para que promovieran un contexto economico que facilitara a “las familias”
“mejorar su nivel de vida, segun las politicas de ajuste estructural”; la segunda dirigida a
“reorientar el gasto publico en salud”, enfocada a “programas mas eficaces”, que favorecieran un

“mejor nivel de vida de los mas pobres”; es decir, el gobierno deberia invertir “en programas
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béasicos de salud publica y en servicios de salud esenciales”. Y una tercera pauta encaminada a
facilitar la “diversidad y competencia del sector privado en la prestacion de los servicios de
salud”. (Banco Mundial, 1993).

Estas estrategias se centraron en la “focalizacion, descentralizacion y privatizacion”,
plantedandose una “mayor cobertura y eficiencia en la asignacion de recursos”. (CEPAL, 1995).

Colombia, como muchos otros paises latinoamericanos influenciados por la recesién
econdmica de los 80, establecio sistematicamente “los programas de estabilizacion y ajuste
estructural” que “recomendaba” el Fondo Monetario Internacional. Estos ajustes “se basaban en
reformas econdmicas y politicas neoliberales” como: “apertura econémica a los mercados, el
recorte del gasto publico, eliminacion de subsidios estatales, privatizacion de empresas publicas y
de servicios sociales”; todo lo anterior para establecer un “ambiente mas favorable a la inversion
extranjera”. (Ugalde & Jackson, 2015).

Estas medidas de “ajuste estructural” “promovidas por los organismos de financiamiento
internacional” acrecentaron los niveles de exclusion social y dificultaron el acceso a los servicios
de salud y a la proteccion social en general, incidiendo en el deterioro de las condiciones de vida
de las personas, generando tensiones sociales lo cual causo preocupacion en las instituciones
financieras internacionales; éstas, en un intento por mitigar las condiciones de miseria de los
sectores mas vulnerables, facilitaron el “financiamiento con algunos recursos para proyectos
especificos en la llamada nueva politica social” (CEPAL, 2004), lo cual implica, poner en
practica las politicas de privatizacion y descentralizacion.

El objetivo de este enfoque social traducido en el financiamiento de proyectos especificos fue
calmar las tensiones sociales, ante las distintas contingencias que se presentaron con las medidas
de ajuste estructural y crear asi un ambito adecuado para implantar el modelo neoliberal, dando
tranquilidad a la inversidn extranjera, proporcionando a la vez un ambiente legitimo para
adelantar las reformas. Fue asi como se crearon los Fondos de Inversién Social (FIS) en
Colombia y en otros paises: “mecanismos de financiacion para realizar inversiones publicas en
pequefios proyectos identificados, solicitados y ejecutados parcial o totalmente por grupos locales
pobres”. (Pilotti & Torres A, 2001).

Segun el Banco Mundial en su Informe sobre el Desarrollo Mundial: Invertir en Salud, 1993,
“su objetivo era reducir la pobreza, mediante la promocion del desarrollo y el crecimiento

econdmico, suministrando capital para proyectos de infraestructura a gran escala necesarios para
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la industrializacion e incremento de la productividad, lo que se convierte en el pretexto para
justificar sus préstamos”. (Ugalde & Jackson, 2015).

Segun Ugalde & Jackson, (2015) “En teoria, el Banco Mundial deberia ayudar a los paises en
desarrollo, pero en la practica, estd dedicado a obtener un beneficio de los préstamos que concede
a los paises en desarrollo”.

El Banco Mundial se ha convertido en el principal organismo de financiacién de los
programas de salud, pero estos préstamos tienen condicionantes que los paises deben efectuar
para recibirlos, implementandolos en las reformas politicas publicas, las cuales van dirigidas a
“priorizar la disminucion de los gastos de los gobiernos y aumentar los ingresos para pagar la
deuda” (Dennis & Zuckerman, 2006). De lo cual se deduce que el Banco Mundial, es un
organismo que promueve el desarrollo, y se asegura a la vez de que los préstamos que realiza, se
destinen a este proposito, impulsando asi su propia ideologia de desarrollo.

El Banco Mundial en su politica de financiamiento expresé que “facilitar el progreso
economico beneficia a la salud a largo plazo” y para lograr esto recomendd “hacer recortes en el
sector publico”, reduciendo “los gastos publicos hospitalarios”, la promocion de las
“privatizaciones, la imposicion de cuotas de recuperacion, la reduccién de la participacion del
sector publico, y la restriccion en cuanto a servicios minimos de atencion primaria, programas de
nutricion y de medicamentos esenciales”. (Banco Mundial, 1993).

En el informe del Banco Mundial de 1993", se resta importancia a la actuacion de los
gobiernos en las intervenciones en salud publica y en la prestacion de servicios de salud,
trasladando la obligacion a las propias personas; por ejemplo, alimentarse adecuadamente para
tener una calidad de vida mejor; pero no tiene en cuenta las realidades historicas, politicas,
sociales y geogréaficas de cada pais, no responsabiliza a las multinacionales por su incidencia de
las enfermedades a través del deterioro del medio ambiente o de accidentes de trabajo; por el
contrario, da rienda suelta para que éstas, como las industrias farmacéuticas y agropecuarias sigan
obteniendo los mayores beneficios posibles a costa de los paises mas pobres. (Ugalde & Jackson,
s.f).

Aunque cada Estado tiene la potestad de regular los organismos o entidades de caracter
privado que desarrollan actividades en su jurisdiccion, en la practica, afrontan obstaculos para
regularlos, por el poder econdmico que estos organismos privados ostentan, y por la facilidad que

tienen para cambiar de lugar de desarrollo de sus actividades, evadiendo las regulaciones y
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limites que les impone cada pais, imposibilitando con ello que se les lleve un efectivo control a
estas entidades. A pesar de que estas empresas trasnacionales ofrecen muchos beneficios como la
creacion de empleo, el mejoramiento de los ingresos econdémicos y los avances tecnoldgicos,
también a través de practicas inadecuadas pueden perjudicar la salud, como no tener las
condiciones laborales adecuadas, salarios irrisorios, generacién de contaminacion ambiental o la
produccion de materiales o elementos perjudiciales para la salud. (The Lancet. Universidad de
Oslo Comision sobre gobernanza global para la salud, 2014).

Segun, (Lanatta, s.f.) el Banco Mundial en sus recomendaciones hechas, indujo a que varios
paises adoptaran sus politicas neoliberales de “recortar los gastos en el sector social” sobre todo
en lo relacionado con “los servicios de salud”, originando un deterioro en el servicio de salud e
insatisfaccion por parte de la poblacion y de los que proveen los servicios de salud. Ademas
indico que lo que compete a los gobiernos es “regular y no proveer los servicios de salud”,
enfatizando con ello que “es mas eficiente la prestacion de los servicios de salud” por parte del
“sector privado” en comparacion con el sector publico “proyectando su corriente neoliberal”,
hacia “la privatizacion”, “la descentralizacion” y a que se acceda a la salud a traves “de planes
basicos que cada Estado debe establecer”, ademas de separacion de funciones de financiamiento
y de suministro.

Sin embargo, el Banco Mundial en el informe de 1993 reconoce que la salud se ha
menoscabado luego de las “reformas estructurales” que recomendd, pero “responsabiliza a los
gobiernos” por “no aprobar” “las politicas neoliberales™. (Lanatta, s.f.).

Las instituciones financieras internacionales como el Banco Mundial (1993), presionaron para
que dichos cambios se realizaran, argumentando que era la Unica forma de superar la crisis del
sector salud.

La deuda externa conllevo un aumento en la influencia de las instituciones financieras
internacionales sobre los procesos politicos y econdmicos de Colombia (Ahumada, 1998), pues al
haber renegociado la deuda, se supeditd a aplicar las medidas neoliberales en la formulacién de
politicas de desarrollo, perdiendo el Estado gran parte de su autonomia.

Las reformas estructurales recomendadas en los paises que la aplicaron, no mejoro el nivel de
salud de la poblacion. Segun (Lanatta, s.f.) “La carencia de politicas destinadas a mejorar la
gestion farmacéutica y de politicas de salud publica como promocion, educacion y prevencion de

salud, salud ocupacional y control ecoldgico, entre otras”, dieron origen a situaciones de

53



“inequidad, monopolios, elevados gastos administrativos y una flagrante corrupcion por la
debilidad de las autoridades reguladoras”. Igualmente los servicios de salud se vieron afectados
en su calidad al ligarse “en copagos para poder obtener planes de mayor cobertura”,
incrementando el valor de los servicios de la poblacién asegurada.

Actualmente la hegemonia neoliberal se ha consolidado con los Tratados de Libre Comercio
(TLC) atraves de una politica de libre mercado y de privatizacion en contra del bienestar de la
mayoria de la poblacién. (Cortes, 2004).

El libre comercio implica “un mercado en donde “existen competidores” y compradores,
donde estos ultimos pueden escoger “de acuerdo al precio” de lo que se quiere negociar “y las
necesidades del individuo-. Es asi que, los bienes que se pueden proveer “a través del mercado”
“son aquellos que son excluyentes, es decir por los que al pagar un precio”, su posesion “cambia
de unas manos a otras”. Por tanto la tenencia “de estos bienes depende de la capacidad de pago y
de negociacion de los individuos”. Ahora bien

“los servicios no excluyentes, es decir aquellos a los que deben tener acceso todos los
miembros de una sociedad independientemente de su capacidad de pago no pueden transarse
por medio del mercado la sociedad debe proveerlos a través del Estado”. (Cortes, 2004).

Segun Mauricio Torres Tovar, basandose “en experiencias ya desarrolladas en otros paises de

99 ¢ 29 ¢¢

América Latina” “se prevén” “consecuencias negativas” “con la implementacion del TLC”, uno
de los sectores mas “impactados sera el de servicios”, esto por cuanto las condiciones de
competitividad de los empresarios de Estados Unidos frente a los de Colombia son superiores.
(Torres, 2013).

Se prevé que este libre mercado traera como consecuencia el “avance y consolidacion de la
privatizacion de los servicios de salud”, por ejemplo, al establecerse patentes sobre
medicamentos esenciales, lo que influye negativamente en la garantia del derecho a la salud,
trayendo como consecuencia “la apertura a las multinacionales de prestacion de servicios de
salud con mayor capacidad competitiva”, en este caso favorece a las multinacionales
farmacéuticas en cuanto se aprueba el monopolio de la produccion y comercializacién de los
medicamentos, permitiendo subir sus costos lo cual debilita la red prestadora de salud tanto
publica como privada y “favorece al capital privado internacional”. (Torres, 2013).

Con “la privatizacion de los servicios sociales” se sustituye el “modelo de servicio publico”,

permitiéndose la implantacion del “modelo de empresa privada” en el sector social; con lo cual se
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deja de prestar un servicio social de manera amplia, para centrarse en la prestacion de este
servicio “a quien tenga capacidad de pago”. (Ugalde & Jackson, 2015).

Se puede colegir que el Banco Mundial, basa sus recomendaciones en consideraciones
exclusivamente econémicas; proyectadas a que los gobiernos transfiera los gastos de salud a los
gobiernos locales y a la poblacién misma con el fin de reducir gastos y se garantice el pago de la
deuda externa, facilitando asi la privatizacion de los servicios de salud e inversion extranjera,
formula sus recomendaciones para todos por igual, sin tener en cuenta las condiciones de cada
pais, basandose principalmente en los beneficios de sus accionistas, a costa del detrimento de la
calidad de vida de las personas con menos recursos.

Consecuentemente la Ley 100 de 1993, Ley de Seguridad Social en Colombia, es una
expresion concreta a esa tendencia internacional de adherirse a las politicas exigidas por las
entidades financieras internacionales. Asi, esta ley introdujo cambios importantes en cuanto a la

prestacion de los servicios de salud para los colombianos (Riveros & Amado, 2012).

Antecedentes a la reforma general de la seguridad social en salud

Es importante conocer el proceso evolutivo de la seguridad social en Salud en Colombia
porque nos permite comprender el avance de los conceptos que soportan el sistema y los
enfoques sobre la calidad en la prestacion de los servicios de salud.

Respecto a la prestacion del servicio de salud en Colombia se puede destacar “tres periodos”:

El primer periodo inicia con “la promulgacién de la Constitucion de 1886 donde prevalece
“el modelo higienista”, el cual se basaba en la “tratamientos médicos y de prevencién” los
propios “usuarios debian financiarlos o las entidades religiosas de caridad”. “En el afio 1945 se
creo la Caja Nacional de Previsién” que velaba por la “salud de los empleados publicos”, “en
1946 se creo el Instituto Colombiano de Seguros Sociales” que atendia la salud de “los
empleados de empresas privadas”. (Orozco A, s.f.).

Un “segundo periodo” viene “alrededor de los afios 70 con la “creacidn del Sistema Nacional
de Salud”, en donde “coexistian” tres formas de prestacion de servicios de salud: “el seguro
social, el sistema publico y la prestacion privada”. Cada uno suministraba servicios a “distintos
grupos poblacionales” dando lugar a desigualdades en la prestacion del servicio, porque no se

prestaba una atencidn integral relacionada con la salud a “la poblacion de mas bajos recursos”.
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“El Sistema Nacional de Salud, quiso articular estos tres sectores para que el Estado de manera
centralizada ejerciera funciones de direccion, financiacion y control a través del Ministerio de
Salud”. (Orozco A, s.T.).

“El Sistema Nacional de Salud” en “el sector publico”, funciond a través de la “oferta con
valores subsidiados” en los servicios dirigidos a los ““sectores mas pobres”. El sector privado,
conformado por “clinicas y seguros particulares”, atendia a la “poblacién con capacidad de pago”
a través de “polizas de medicina prepagada” o “consulta privada”. En tanto que el sector del
“aseguramiento” se prestaba “a través del Instituto colombiano de seguros sociales” (ICSS), el
cual agrupaba “la mayor oferta para los trabajadores del sector privado con empleo formal”, y se
“financiaba con recursos que provenian del trabajador, del patrono, del Estado y de la Caja
Nacional de Previsién Social (CAJANAL)” que prestaba los servicios a “los empleados del
Estado”. (Carmona M, 2006).

“El Sistema Nacional de Salud en Colombia fue creado en el marco de las politicas de
globalizacion”, con un “alto intervencionismo del Estado”, organizado como un “sistema de
salud Unico, centralizado y bajo la responsabilidad de éste”. En este periodo se presento
“debilidad econdmica debido al manejo clientelista y burocratico” (Toro L & Daza, 1996). No se
logro “articular estos sectores”, por “excesiva centralizacion en la toma de decisiones, por
asignacion de presupuestos no acordes con la realidad y por las medidas de ajuste promovidas por
el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional”. Todos estos factores ocasionaron una
“crisis hospitalaria en el sector oficial” y la “reduccion de la atencién primaria en salud”. En el
sector de “seguridad social”, se vivio un “excesivo clientelismo, sobrecostos, autonomia
administrativa”. Mientras que el “sector privado se expandi6 sin regulacion alguna hacia la
poblacion de altos y medianos ingresos a través de un seguro privado y medicina prepagada”.
(Jaramillo Pérez, 2001).

“Un tercer periodo” se inicia con la “expedicion de la Ley 10 de 1990, por la cual se
“reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones”. Esta ley “eleva la
salud a rango de servicio publico”, dispuso el modo de llevar a cabo el “proceso de
descentralizacion en el sector salud”; “trasladandole a los municipios unas responsabilidades que
antes estaban en cabeza del Estado, deshaciéndose éste de las cargas que ellas le representaban”.
Una consecuencia, de esto fue que los “recursos transferidos resultaron insuficientes frente a la

demanda excesiva de los mismos”, lo que llevo a una “baja cobertura en los servicios” y
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“desigualdad en el alcance de beneficios”, generando problemas de “inequidad, eficiencia y
calidad en la prestacion”. (Jaramillo Pérez, 2001).

A raiz de estos problemas se impuls6 una reestructuracion en el sector de la salud publica en
Colombia, que tuvo su soporte en la nueva Constitucion Politica de 1991. Esta Carta Magna
definié un “nuevo ordenamiento juridico institucional y social del pais”, declardndolo como un
Estado Social de Derecho” que consagra “la vida” como un “derecho fundamental” e “inviolable
(articulo 11). En ella se dispuso que “la seguridad social” es un derecho irrenunciable de los
habitantes del territorio Nacional y un servicio publico obligatorio en cuya estructura deben
primar los principios de “eficiencia, universalidad y solidaridad” (articulo 48); al mismo tiempo,
establecid que en su prestacion pueden concurrir agentes “publicos y privados”, y que los
servicios deben ser organizados “en forma descentralizada por niveles de atencion y con
participacion de la comunidad”, estableciéndose ademas que “la atencion de la salud y el

saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado”. (Articulo 49). (Orozco A, s.f.)

La Ley 100 de 1993 y su implementacion

Dos afios después de promulgada la nueva Constitucion, y todavia bajo el gobierno de Cesar
Gaviria, se impulso la reforma al Sistema de Seguridad social en pensiones y servicios de salud,
con la aprobacion de la Ley 100 de 1993, en atencidn a las recomendaciones del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) sobre la necesidad de “integrar o coordinar eficazmente los
servicios médico hospitalarios del Seguro Social y el Ministerio de Salud”. (Banco
Interamericano de desarrollo BID, 2015).

Fueron varias las razones que se tuvieron en cuenta para la realizacion de esta reforma: “la
inequidad entre los recursos destinados a la Seguridad Social y los asignados a las entidades
oficiales que dependian del Ministerio de Salud”, asi como “la falta de contratacion de personal y
de infraestructura fisica de las instituciones de seguridad social”, lo que provocaba “congestion
en la demanda en el primer nivel de atencion” y generaba una “opinién adversa por parte de los
usuarios”. Con ésta reforma “se trasladaron recursos de la Seguridad social hacia los Fondos de
solidaridad” que fueron creados para “el financiamiento de subsidios dirigidos a la atencién de la

poblacién mas pobre”. Este programa “busco eliminar los aportes presupuestales a los hospitales
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publico”, dando paso al “otorgamiento de los subsidios para las personas que demostraran
incapacidad de pago”. (Toro L & Daza, 1996).

Asi mismo, las “politicas neoliberales orientadas por el Banco Mundial” precisaron “cambios
sustanciales en la forma como se administran los recursos y se atiende a la poblacion en los
sistemas de salud latinoamericanos” por un lado se inclind “por la defensa de los principios de
equidad, eficacia, eficiencia, calidad y satisfaccion del usuario, y por otra, se busca la
descentralizacion de los servicios, la privatizacion y la delimitacion de los planes de beneficio”
(Riveros & Amado, 2012).

Para ello recomend6 “la participacion de la empresa privada en la administracion de los
sistemas de salud y la implementacion de politicas sustentadas en estudios de costo-efectividad,
que resten importancia a la inversion en terapéutica y encaminen los esfuerzos hacia la
prevencion de la enfermedad y la promocion de la salud” Ademas establece “una relacion entre el
progreso econdémico y la salud de los habitantes™: que es “la mejoria de las condiciones
economicas de los pobres, que redunde en un mejor estado de salud, y un adecuado estado de
salud para impulsar el crecimiento econémico” (Riveros & Amado, 2012).

Asi y todo para” implementar estas politicas recomendadas por el Banco Mundial” que es “el
que financia los proyectos”, también se requeria “la armonizacion con la Constitucion Politica de
Colombia” y este ha sido uno de los desafios de la Ley 100 de 1993, de respetar “el derecho
inalienable a la salud” consagrado en el articulo 49 de la Constitucion Politica de Colombia que
“establece que la atencion de la salud es un servicio publico a cargo del Estado.” (Riveros &
Amado, 2012).

Sin embargo se puede entrever “una contradiccion” entre estas dos posiciones “entre la idea
igualitaria de equidad que plantea la Constitucion y el modelo neoliberal que orienta las
recomendaciones del Banco Mundial”, pues la primera “se basa el principio de igualdad de
beneficios integrales para toda la poblacion” y la segunda, impulsa la instauracion “de un plan de
beneficios basico, por encima del cual cada individuo es “libre” de cubrir SUs propios gastos en
salud” haciendo evidente “la incomoda situacion del Estado colombiano tratando de servir a dos
sefiores”. Con el transcurrir del tiempo “se ha mostrado que no se ha podido dar cumplimiento a
los requerimientos de la Constitucion Politica y que los objetivos que buscaba el Banco Mundial

solo han sido satisfechos de manera parcial.”(Riveros & Amado, 2012).
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De acuerdo al argumento anterior, la politica neoliberal se evidencio en esta reforma a través
de la” implementacidn de un esquema mixto de competencia entre entidades publicas y privada”,
pero con el criterio de “reducir la participacion de las entidades publicas y entregar este campo al
sector privado”. Todo lo anterior “en aras de rentabilidad economica”. (Toro L & Daza, 1996).

Es asi que “el financiamiento” del Sistema de Seguridad Social en Salud se focaliza “en el
fondo de solidaridad y garantia (Fosyga) a traves de dos subcuentas una perteneciente al régimen
contributivo y otra al régimen subsidiado” (Riveros & Amado, 2012).

La Ley 100 de 1993 en el articulo 202 contempla la condiciones para pertenecer al régimen
contributivo, estableciendo que

Su vinculacidn se hace a través del pago de una cotizacidn, individual y familiar, o un
aporte econémico previo financiado directamente por el afiliado o en concurrencia entre éste y
el empleador o la Nacién. (Congreso de Colombia, 1993).

En este régimen se vinculo a los trabajadores formales, los servidores publicos los trabajadores
independientes con capacidad de pago, los pensionados asi como los beneficiarios de cada uno de
estos. (Vanegas, 1997).

El otro régimen es el subsidiado, el cual esta contemplado en el articulo 156, literal J, que
dice:

Existird un régimen subsidiado para los mas pobres y vulnerables, gue se financiara con
aportes fiscales de la Nacion, de los departamentos, los distritos y los municipios, el Fondo de
Solidaridad y Garantia y recursos de los afiliados en la medida de su capacidad, todo esto con
el objeto de asegurar el ingreso de toda la poblacion al Sistema en condiciones equitativas
(Congreso de Colombia, 1993).

Ambos regimenes brindan a los afiliados del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
un paquete de servicios denominado Plan Obligatorio de Salud (POS). Para todos los habitantes
del territorio nacional. Este Plan permitira la proteccion integral de las familias a la maternidad y
enfermedad general, en las fases de promocion y fomento de la salud y la prevencion,
diagndstico, tratamiento y rehabilitacidn para todas las patologias, segun la intensidad de uso y
los niveles de atencion y complejidad que se definan. (Art 162). (Congreso de Colombia, 1993).

Inicialmente el Régimen subsidiado contemplé menos servicios que el régimen contributivo lo
cual planted de por si una desigualdad, sin embargo la Ley 100 de 1993 en el mismo articulado
establece que antes de 2001 el plan de beneficios se ira igualando en forma progresiva. (Congreso
de Colombia, 1993).
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El nacleo de este modelo ha sido las Empresas Promotoras de Salud (EPS) que se han
encargado de recaudar y administrar los aportes de los cotizantes de acuerdo a lo establecido por
la Ley 100 de 1993, que las define en su articulo 177 como:

“Las entidades responsables de la afiliacion y el registro de los afiliados y del recaudo de sus
cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcién béasica seréa organizar

y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y

girar, dentro de los términos previstos en la presente Ley, la diferencia entre los ingresos por

cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por Capitacion al

Fondo de Solidaridad y Garantia, de que trata el Titulo 111 de la presente Ley”. (Congreso de

Colombia, 1993).

Asi mismo para la atencion en salud, la Ley 100 de 1993 cre0 las instituciones prestadoras de
servicios de salud (IPS), las cuales pueden ser publicas o privadas, éstas prestan directamente los
servicios de salud mediante convenios con las EPS, de las que dependen juridicamente aunque
con autonomia administrativa, técnica y financiera segun el articulo 185 de dicha ley. (Congreso
de Colombia, 1993).

Los hospitales publicos que gradualmente debieron convertirse “en Empresas Sociales del
Estado (ESE), son entidades publicas descentralizadas, con personeria juridica, patrimonio propio
y autonomia administrativa”, segun las define la citada ley en su articulo 194:

“La prestacion de servicios de salud en forma directa por la Nacion o por las entidades
territoriales, se hara principalmente a través de las empresas sociales del Esta” (Congreso
de Colombia, 1993).

Con este modelo, “el gobierno desmontd la estructura hospitalaria publica, y la puso a
depender de sus propias finanzas”, conduciendo a la “descentralizacidn del servicio de salud a su
méaximo grado, abriéndole paso a la competencia con el sector privado”™. La “falta de voluntad
politica del gobierno para una apropiada financiacion y el desinterés de las EPS privadas para
ofrecer sus servicios en lugares aislados, han ido deteriorando las condiciones para una prestacion
adecuada del servicio de salud a la poblacion mas pobre y vulnerable.” (Toro L & Daza, 1996).

“La financiacién del régimen contributivo se realiza a través de la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC), con la cual se estima el costo por cabeza para la prestacion del POS. A los
trabajadores les implica un mayor costo, que es justificado por el cubrimiento familiar, pero ha
implicado la deficiencia en la prestacion directa del servicio de salud; pues en razén del principio

de solidaridad, un punto de sus ingresos se destina para la atencion de la poblacion mas pobre, lo
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cual constituye la principal fuente de financiamiento del régimen subsidiado. El menoscabo
financiero que se deriva del reducido margen entre el monto de la UPC y el costo de los servicios,
son cubiertos por los planes complementarios que estan totalmente a cargo del afiliado. También
son fuente de financiacidn los copagos que el usuario debe hacer al utilizar los servicios de salud.
Asi como las cuotas moderadoras, que se establecieron para disminuir la afluencia de usuarios al
servicio”. (Toro L & Daza, 1996).

“La financiacion del régimen subsidiado se realiza a través de los recursos fiscales, del
presupuesto nacional, y los aportes de solidaridad del régimen contributivo.” (Procuraduria
General de la nacidn, s.f.).

“Para el acceso al régimen subsidiado se cre6 el Sistema de Identificacion de Beneficiarios
(SISBEN). EIl mayor problema se presenta al realizar la encuesta de identificacion pues en
muchas ocasiones es manipulable a traves del clientelismo para determinar quienes acceden a los
subsidios” (Toro L & Daza, 1996).

En el sistema anterior a la promulgacion de la Ley 100 de 1993, “las transferencias de recursos
que hacia el gobierno a los hospitales puablicos era mediante subsidios a la oferta” Pero a partir de
1996 con la puesta en vigencia de la Ley 344, los hospitales publicos fueron transformados en
ESE-S (Empresas Sociales del Estado - Salud) y empezaron a recibir las transferencias mediante
subsidios a la demanda; es decir, por venta de servicios a Empresas Promotoras de Salud (EPS) y
Empresas Promotoras de Salud Subsidiadas (EPS S) junto con IPS; es decir, que se pasé de un
sistema de transferencia de recursos a uno de financiacion por medio de la venta de servicios,
generando una competencia entre el sector pablico y el privado con el Estado como regulador;
esto llevo a que la poblacion con mas recursos para su atencion en salud buscara clinicas de salud
privadas, dejando a los hospitales publicos con la atencion de poblacion que se encontraba en el
régimen subsidiado, o la poblacién vinculada, que no estaba afiliada al sistema, generando
bastante presion econémica, pues esta ley le exigio a los hospitales ser auto-sostenibles
financieramente”. (Pereira Arana, 2007).

Esta dinamica del mercado ha conducido a que los hospitales publicos “vean comprometida su
viabilidad, ya que enfrentan la disminucién en su capacidad de auto-financiarse”, lo cual “afecta
su sostenibilidad” “generado inequidad en la calidad y cobertura con respecto a los contenidos
del Plan Obligatorio de Salud (POS), observandose menores beneficios a quienes no tienen

capacidad de pago con respecto a los que si la tienen, pues los recursos que transfiere la Nacion
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no son suficientes para brindar buena calidad y amplia cobertura de los mismos.” (Nufiez &
Zapata, 2012).

Segun Ahumada (1998) las instituciones financieras internacionales justifican la intervencién
en las politicas publicas de salud por las deficiencias del mercado”. Una de esas deficiencias se
conoce como “seleccion adversa”; “en ella el asegurador determina quiénes son clientes de alto
riesgo para excluirlos o bien para compensar el mayor riesgo que representan cobrandoles primas
mas altas”.

El Banco Mundial explicitamente acepta que el Estado debe encargarse de la salud
de los sectores méas pobres y desvalidos, pues no tiene ninguna oportunidad de
enfrentarse al mercado y generar ganancias para el sector privado, en tanto que se le
deja a éste la atencién de los sectores que si pueden producir rentabilidad.

Se puede evidenciar, que la tendencia es a privatizar y monopolizar el servicio de salud, y no a
que haya una libre competencia, pues solamente subsisten aquellas Entidades Prestadoras de
Salud que tienen un alto volumen de afiliados y manejan una economia a gran escala; causando
que estos grupos econdmicos intermediarios (EPS) se apoderen por completo de la
administracion de los servicios de salud, y se vuelvan muy poderosos econémicamente.

“La expectativa de la Ley 100 de 1993 era que el aseguramiento se sustentara sobre el empleo
formal; sin embargo, segun un estudio del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), entre junio y agosto de 2015 el 48.3% de empleados eran informales y el desempleo
habia crecido en un 15.4% entre los jovenes de 14 a 28 afios (DANE, 2015). Esto se traduce en
que el porcentaje de poblacion que se afilia al régimen contributivo sea bajo lo que hace que se
generen menos recursos para el subsidio a la demanda.” (Torres Tovar, 2013).

Ahora bien, entre los logros apreciables con la reforma implementada por la Ley 100 de 1993
se destaca la ampliacion de la cobertura, la reduccion del gasto en servicios privados por hogar, la
redistribucion de los subsidios y el crecimiento del gasto publico en salud (Lamprea, 2011).

Segun la encuesta nacional de demografia y salud (ENDS) (Profamilia, 2011), en Bogota en
“el afio 2010 habia una tasa de afiliacién de aproximadamente un 91%. Las Empresas promotoras
de salud del régimen subsidiado cubrian el 18% de la poblacion y las Empresas promotoras de
salud del régimen contributivo aseguraban un 69% de la poblacidn, los regimenes especiales
tenian un cubrimiento del 4 %. La afiliacion es mas alta al sistema contributivo gque al subsidiado

para todos los grupos de edades, pero mientras el porcentaje de afiliados al sistema contributivo
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aumenta con la edad, el de los afiliados al sistema subsidiado disminuye hasta el grupo de edad
de 40-49 afos y en mayores de 90 afios aumenta” lo que se traduce en que no se ha cumplido uno
de los propdsitos que era lograr la universalidad, puesto que la proyeccion que contemplaba la
Ley 100 de 1993 era que en 2001 habria cobertura para toda la poblacion.

Segun (Pereira Arana, 2007) manifiesta que la ampliacion de “la cobertura no siempre se
traduce en acceso efectivo y oportuno a servicios de calidad” lo que ha generado diversas criticas.

Con la implementacion de la Ley 100 de 1993 se evidenciaron “fallas de tipo estructural” las
cuales limitaron la garantia del derecho a la salud evidenciandose en: “la disminucion en el
acceso y calidad a los servicios de salud, racionamiento en poblacién ain no afiliada y en el POS
para la poblacion subsidiada, prestacién con menos servicios, aumento de barreras econémicas y
retroceso en indicadores de salud pablica”. (Parra Vera, Oscar; Otros, 2013).

Hubo un periodo en que la “salud de la poblacion se vio deteriorada”, pues “se dejaron de lado
programas de promocion y prevencion relacionados con la fiebre amarilla, la tuberculosis y la
malaria”, lo que llevo a un “incremento de casos relacionados con estas enfermedades”. Segin
reportes en el 2001 del Instituto Nacional de salud, “no se alcanzd la cobertura necesaria en la
inmunizacion, presentandose enfermedades infectocontagiosas que ya se tenian controladas”, lo
que trajo como consecuencia deterioro en la salud de la gente. “Es claro que este modelo de
salud, redujo la salud publica a un plan de atencidn béasica”, y no tuvo en cuenta “el contexto
social, politico, econdmico, ni las necesidades de la poblacion” (Torres Tovar, 2013).

Desde la misma formulacién de la Ley 100 de 1993 se presento inequidad en los regimenes de
afiliacion o aseguramiento al sistema, existiendo una “contradiccion en sus mismos principios”,
especialmente en “el de la equidad”; ya que en “los planes de beneficios para los sistemas de
aseguramiento (POS) eran -mas amplios los beneficios en el sistema contributivo que en el
subsidiado”, que es para la poblacion de menores recursos. Obligando a los usuarios a “formular
diversas quejas y reclamos”, para “defenderse de las diversas practicas discriminatorias que
ejercen las entidades aseguradoras y prestadoras de salud”. (Torres Tovar, 2013).

“Ante la imposibilidad de acceder a los servicios de salud requeridos, los usuarios han tenido
que recurrir a interponer acciones de tutela, sobrecargando con estas acciones el sistema judicial”
y ademas revelando” las falencias que presenta el Sistema de Salud” (Pereira Arana, 2007).

Segun (Pereira Arana, 2007) existe también una “desinformacion del funcionamiento del

Sistema” “lo cual hace que los usuarios se sientan perdidos ante situaciones como la negacion del

63



servicio” Desde las mismas instituciones no hay un interés por brindar una pedagogia sobre el
funcionamiento del Sistema de salud que haga mas tolerable las relaciones entre los diversos
actores del Sistema de Salud”.

Por otra parte, también “las condiciones laborales de los trabajadores de la salud se
desmejoraron”, pues “el ejercicio de sus profesiones se tuvo que empezar regir por la légica del
mercado, resultando como consecuencia que las EPS manejen los servicios médicos como un
componente del negocio ejerciendo sobre ellos presién administrativa para que este sea lo mas
rentable posible”. (Torres Tovar, 2013).

Se quiso resolver estos problemas con la inclusion de varias reformas al Sistema General de
seguridad social en salud, desde decretos reglamentarios, leyes y sentencias de la Corte
Constitucional, hasta una declaratoria de emergencia.

Reformas legislativas a la Ley 100 de 1993

Dadas las multiples fallas y limitaciones, diversos sectores de la sociedad presionaron para que
hubiera una reforma al Sistema de Salud dentro de las que se destacan: Ley 1122 de 2007 y la
Ley 1438 de 2011.

Ley 1122 de 2007

Esta ley “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad
Social en salud y se dictan otras disposiciones” tuvo como objeto realizar ajustes al SGSSS,
teniendo como prioridad el mejoramiento en la prestacion de los servicios a la poblacion
(Campillo, Gustavo, 2011).

Hubo cambios en la estructura del Sistema de Seguridad Social, en la parte administrativa,
respecto al aseguramiento y los derechos de la poblacién.

Entre los principales cambios que se destacan se encuentran:

e “Laevaluacion por indicadores de gestion, lo que significa que el Estado empezara a
vigilar a los responsables de la garantia del derecho a través de indicadores de resultados; es
decir, oportunidad en la prestacion de los servicios, reduccion de enfermedades asociadas a

condiciones de salud que pudiesen ser prevenidas, situaciones que demanden mayores costos
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en los servicios de salud, una vez estos indicadores sean reportados al Estado, éste verificara
los cumplimientos, para brindar incentivos o sanciones segun sea su cumplimiento.

e Se crea la comision reguladora en salud, un ente autbnomo con patrimonio propio
adscrito al Ministerio de la Proteccion Social, pero que toma decisiones de manera
independiente en relacion al Plan Obligatorio de Salud, tanto en el contributivo como en el
subsidiado; este plan sometido a la capacidad financiera a través de la unidad de pago por
capitacion (UPC), en la que se reconoce un valor por cada uno de los asegurados, sea en el
contributivo o en el subsidiado. Esta Comisidon reguladora en salud reemplaza y ejerce las
funciones de lo que hasta antes de la promulgacion de la Ley 1122 de 2007 se conocia como el
consejo nacional de seguridad social en salud.

e Plantea la Ley 1122 de 2007 la cobertura universal, la cual ya estaba definida en la Ley
100 de 1993, pero esta vez con mas garantias para que la cobertura sea mas efectiva,
plantedndose un aseguramiento de manera progresiva y en la responsabilidad del Estado en
generar recursos adicionales que hagan posible ese aseguramiento.

e Define la fuente de recursos del régimen subsidiado, en razon a que este régimen tiene
un mayor porcentaje de poblacion, debido al bajo nimero de poblacion laboralmente activa,
requiriéndose mayor flujo de recursos econémicos. Establece entre las fuentes los juegos de
azar, las rentas cedidas a los entes territoriales, que son los recursos que gira la nacion para
que de acuerdo al volumen de poblacion a los perfiles poblacionales, segun las condiciones
geograficas, los municipios y departamentos puedan prestar los servicios de salud a todos sus
habitantes. Los aportes de las rentas cedidas son exclusivamente para el sistema de salud.

o Establece la obligatoriedad de girar los dineros entre aseguradores y prestadores de
salud y de los prestadores a los empleados de la salud de forma oportuna de manera tal que no
se generen pasivos financieros que lleven a riesgos de cierres o quiebras a ninguno de los
actores, quien no cumpla con esas obligaciones de los flujos de dinero, las entidades de
vigilancia control, como los ministerios, secretarias de salud de los departamentos o los
municipios, podran hacer retencion de esos dineros de la poblacion subsidiada y hacer esos
pagos de manera directa a las instituciones prestadoras de salud y al personal de salud.

¢ Ratifica que las empresas promotoras de salud son las encargadas en la funcion del
aseguramiento que es indelegable; es decir, que a través de las formas de contratacion las
aseguradoras no podran delegar en los prestadores de los servicios de salud (clinicas,
hospitales, laboratorios, entes distribuidores de medicamentos) el aseguramiento de la

poblacion.
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e Establece que los niveles 1y 2 del régimen subsidiado tendr&n un plan de cobertura
igual al del régimen contributivo, un subsidio total; anterior a esta ley podian acceder a cierto
tipo de servicios y los subsidios en salud en algunas ocasiones era parcial, lo que generaba en
la poblacion o grupos familiares pobres o vulnerables econdmicamente un gasto mayor en los
servicios de salud de su propio bolsillo.

e Ampliacion de la cobertura en salud, garantizando a todos los habitantes del pais estar
en cualquiera de las formas de aseguramiento ya sea en el régimen contributivo o subsidiado
segun condiciones establecidas.

e Actualizacion anual de los planes obligatorios de salud, el cual busca la inclusion de las
nuevas tecnologias que garanticen unos tratamientos mas seguros, mas eficaces, buscando que
la poblacién se recupere de sus enfermedades con prontitud.

e Se garantiza a toda la poblacion la atencion inicial de urgencias en cualquier IPS del
pais donde las EPS o entidades territoriales responsables no podran negar la prestacion y el
pago de dichos servicios.

e El monto de pago para el régimen contributivo en el cual a partir del 1 de enero de 2007
sera del 12.5% del ingreso o salario base de cotizacion en el que el empleador pagara el 8.5%
y el empleado el 4% de dicho valor se trasladara el 1.5% para el FOSYGA.

e Lasacciones de promocion y prevencién estaran a cargo de las aseguradoras, a través de
las IPS, para toda la poblacién afiliada.

e Las Empresas Promotoras de Salud (EPS) y Empresas Promotoras de Salud-Subsidiado
(EPSs) deberan atender con agilidad y frecuencia necesaria a los usuarios segin complejidad
de sus patologias; al igual que sus citas méedicas sean asignadas en el menor tiempo posible
para el tratamiento oportuno de éstas.

e Los usuarios que vean vulnerados sus derechos a la libre eleccion de la IPS, o que se
hayan afiliado con el ofrecimiento de obtener servicios en una determinada red de prestadores
y esto no se lleve a cabo, podran cambiarse de aseguradora sin importar el tiempo de
permanencia.

e Las IPS publicas deberan transformarse en Empresas Sociales del Estado (ESE) o
afiliarse a una para la prestacion de sus servicios.

e El sistema de vigilancia y control sera ejercido por la Superintendencia Nacional de
Salud, el cual tiene una infraestructura que permite velar porgue los recursos del sistema y la
atencién a los ciudadanos sea la adecuada, el objeto de vigilancia y control es garantizar la
efectiva prestacion del derecho a la salud y velar porque se garantice la participacion

ciudadana como un eje transversal dentro de la toma de decisiones en el Sistema General de
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Seguridad Social en salud; ademas las determinaciones que se tomen seran propias a las
dictadas por un juez.

e Se crea la figura de defensor del usuario, quien vigilara y velara porque los afiliados y
beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud tengan la garantia de la
dignidad y calidad de vida en la prestacion de los servicios de salud.” (Campillo, 2011).

Como se puede observar, se destaca algunos cambios que fortalecieron la direccién y
regulacién del Sistema de Seguridad Social en salud, haciendo ajustes referentes a la financiacién
del régimen subsidiado y del contributivo, situd unos limites a la integracién vertical entre las
empresas aseguradoras y las entidades que prestan el servicio de salud, y se quiso fortalecer la
inspeccion vigilancia y control por parte de la Superintendencia Nacional de salud, concediéndole
funciones jurisdiccionales.

“Esta Ley conservd el modelo de aseguramiento e intermediacion, garantizé el mismo
engranaje de actores privados tanto en el aseguramiento como en la prestacion de servicio”,
(Torres Tovar, 2013).

Declaratoria de la emergencia social

El 23 de diciembre de 2010 el gobierno nacional decretd estado de emergencia social
basadndose en el articulo 215 de la Constitucion Politica que lo faculta cuando se vea en riesgo la
estabilidad econdmica, social y ecoldgica del pais. El gobierno justificd, la declaratoria en el
Decreto 4975 de 2009, bajo el cual “el problema de iliquidez del sistema requiere recursos extra
para solventar la crisis financiera del sector”, argumentando:

“Que los servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud no estaban previstos en la
Ley 100 de 1993 ni fueron incorporados en los calculos econémicos realizados para la
aprobacion de la misma, sin embargo, la prestacion de estos medicamentos y servicios se ha
venido generalizando, de manera sobreviniente e inusitada lo cual pone en riesgo el equilibrio
del Sistema;

Que el crecimiento abrupto y acelerado de la demanda de servicios y medicamentos no
incluidos en los Planes Obligatorios de Salud comprometen de manera significativa los recursos
destinados al aseguramiento generando un grave deterioro de la liquidez de numerosas
Entidades Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y de la

sostenibilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud y, por ende, amenaza su
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viabilidad, poniendo en riesgo la continuidad en la prestacion del servicio publico de salud y el
goce efectivo del derecho a la salud y a la vida;

Que en efecto, tanto en el Régimen Contributivo como en el Régimen Subsidiado se ha
observado que algunos reguladores y agentes del Sistema de Seguridad Social en Salud
incentivan la demanda o la oferta de servicios de salud por fuera de los incluidos en los planes
de beneficios, sin consideracion a criterios de efectividad, sostenibilidad, costo eficiencia,
racionalidad en el uso de los servicios y recursos, como tampoco a la propia capacidad socio-
econémica de los pacientes, con el consecuente aumento acelerado en la demanda de servicios y
medicamentos no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud y el incremento ostensible de
los costos del sistema”. (Corte Constitucional, 2010).

Segun el diario el Tiempo, otro de los argumentos para hacer la declaratoria “fue la existencia
de problemas de corrupcion dados por la evasion”, como “el valor del recobro para algunos
medicamentos al FOSYGA que exceden el precio de venta del laboratorio”. En otros casos” la
cantidad de medicamentos que se pasan para recobro es superior al nimero de unidades
reportadas como vendidas por los laboratorios™. Es asi que “Sergio Isaza, presidente de la
Federacion Médica Colombiana,” hizo el sefialamiento de que “la razon de esos sobrecostos
radicaba en la cadena de intermediarios, que se originaba “con el laboratorio e incluye a
distribuidores, farmacias, hospitales y EPS, cada uno de las cuales agrega precio al producto”
generando que los medicamentos fueran cobrados al FOSYGA de manera desmesurada.
(Fernandez & Perilla, 2010).

Esta declaratoria de emergencia social se gener6 con posterioridad a la Sentencia T-760 de
2008, en la cual la Corte Constitucional ordené al gobierno tomar medidas, a raiz de las continuas
vulneraciones y barreras al derecho a la salud, entre ellas:

1. “Reformar, actualizar, adaptar y unificar los planes de beneficios en el POS

2. Garantizar el financiamiento oportuno y adecuado de actividades para garantizar el
cumplimiento progresivo del derecho a la salud.

3. Adoptar medidas dirigidas a alcanzar en forma progresiva la cobertura universal en enero de
2010.

4. Transparencia en la determinacion del contenido de los planes de beneficios del POS". (Torres,
s.f).

Ante estos mandatos de la Corte (Decreto 4975 de 2009), el gobierno nacional y las EPS

manifestaron que el sistema de salud colapsaria financieramente con la ejecucion de esta
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sentencia. El gobierno respondié al afio y medio después con un conjunto de medidas,
plasméndolas en la declaratoria de emergencia social, justificando que
“los ingresos del Sistema resultan insuficientes para la atencion de la demanda de servicios
y medicamentos incluidos y no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud, a lo cual se
agrega que el sistema debe prioritariamente sostener los niveles de aseguramiento logrados, asi
como cumplir con la universalizacion de la cobertura y el plan de beneficios comln a ambos
regimenes que comprenda las prioridades basicas de salud segun lo ordenado por la Corte
constitucional” (Corte Constitucional, 2010).

Segun Torres Tovar (2013), “la cartera del FOSY GA a finales de 2009 contaba
aproximadamente con 6.5 billones de pesos: el 93.7% se encuentra invertido, el 2.7 % en CDT,
18% en TDA, 0.3% en bonos y 79% en TES. De lo que se dedujo que si hay dineros disponibles
para la salud, la mayoria estan invertidos y no estan disponibles para ser utilizados en los
ciudadanos, sino que estan siendo rentados y utilizados por el sistema financiero y ademas
funcionan como la caja menor del gobierno para financiar el déficit fiscal”. (Fosyga, 2011).

Con la declaratoria de emergencia social “el gobierno expidié varios decretos con los que se
pretendia obtener mayores recursos para el sistema de salud a traves del cobro de impuestos a los
licores, cigarrillos y juegos de azar, realizar una intervencion en el contenido del POS dejando de
lado la atencion a los servicios de salud de baja complejidad; el pago de los servicios no incluidos
en el POS serian asumidos por la poblacidn, financidndolos con las cesantias, ahorros pensionales
y créditos con bancos. Los médicos y odontologos que formularan por fuera del POS serian
sancionados con multas. (Torres Tovar, 2013).

“Estas medidas produjeron un rechazo generalizado en la poblacion, quienes se manifestaron
por medio de acciones sociales colectivas”. “Este hecho contribuyé a que, por unanimidad, la
Corte declarara inexequible la emergencia social, asi como los decretos que se habian propuesto”,
manifestando que: "*"No hubo hechos sobrevinientes, son problemas estructurales que venian
incubandose con el tiempo; no tienen caracter inusitado ni abrupto”, dijo el magistrado Mauricio
Gonzalez, presidente de la Corte. Sin embargo, decidio dejar vigentes los aumentos de impuestos
a los licores, el tabaco y los juegos de azar establecidos en el Decreto-ley 127. Esto porque
considera gue "hay hechos realmente graves que afectan la seguridad social en salud y los
derechos de acceso a la salud, especialmente de los sectores mas vulnerables”. (Redaccién el
Tiempo, 2010).
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Ley 1438 de 2011

Luego del fracaso de la declaratoria de emergencia social fue impulsada una nueva reforma a
la Ley 100 de 1993: la Ley 1438 de 2011.

“Esta ley buscd mejorar la prestacion, el acceso, la calidad y la sostenibilidad del sistema de
salud en Colombia e impedir su colapso econémico. Con esta ley se implemento la unificacion de
los planes de beneficios y se precisaron algunos criterios para la politica publica en materia de
salud, medidas que ordené adoptar la sentencia T-760 del 2008”. (Stevens V, 2011).

Segun Luis Fernando Mufioz vicepresidente de la Asociacion Médica en Medellin
(ASMEDAS), “La ley, en sus principios no habla de la salud como un derecho fundamental, todo
lo contrario, habla como si se tratara de la prestacion de un servicio publico; por tanto, si no tenés
cdmo pagar los servicios publicos te los cortan, asi como te cortan la luz o el agua” Asi mismo
considera que “Esta es una Anti-reforma, ya que tiene como prioridad la sostenibilidad
economica del sistema y no el derecho a la salud” pues considera el derecho a la salud como un
servicio publico que se presta a la poblacion. (Stevens V, 2011).

Desprendiéndose de lo anterior lo que se queria era hacer una regresion al determinar a la
salud, no como un derecho, sino como un servicio pablico, al establecer el fortalecimiento del
Sistema de Salud a través de un modelo de prestacion de servicio publico.

También algunos representantes y actores de la salud mostraron preocupacion haciendo
referencia a que “las tutelas se iban a acabar porque todos los planes de beneficio serian iguales
para todo el mundo” como lo sefialdo William Moncad jefe de la oficina juridica del Hospital
Universitario San Juan de Dios de Armenia. (Stevens V, 2011).

Entre las reformas que contempla esta ley se encuentran:

e “Fortalecimiento del SGSSS a través de un modelo de prestacion del servicio publico en el
marco de la estrategia de atencion primaria en salud. Es decir, se busca la intervencién
temprana para atender la salud y no para seguir atendiendo la enfermedad, mediante
acciones conjuntas coordinadas por el Estado, las instituciones y la sociedad que permitan
una calidad de vida mejor para todos los ciudadanos.

¢ Dentro de este modelo de atencion primaria se destaca mayor calidad y mayor oportunidad
de acceder a los derechos de una manera incluyente: que todos los ciudadanos tengan los
mismos derechos para poder garantizar su ejercicio. Busca un aseguramiento universal que
no se ha podido conseguir desde la implementacion de la Ley 100 de 1993, ratificada con

la Ley 1122 de 2007, pero que a la fecha no se ha logrado.
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Otro componente importante es el de la portabilidad nacional, que es la garantia de
accesibilidad a los servicios de salud en cualquier municipio del territorio nacional para
todo afiliado del SGSSS que emigre del municipio domicilio de afiliacion. Esto esta
reglamentado en el decreto 1683 de 2013.

Se establece un marco de sostenibilidad financiera para que puedan garantizarse todos los
beneficios que establece esta ley en el marco del sistema de salud. También se garantiza la
atencion gratuita para las enfermedades de alto costo de todos los nifios y las nifias del
nivel 1 y 1l del SISBEN. Este es un avance de garantias a poblaciones preferentes.

Los comités técnico-cientificos se regulan nuevamente en cuanto su composicion y en
cuanto a la actividad operativa, ya que tienen dos dias calendario para resolver las
solicitudes que hacen los ciudadanos para el acceso a un servicio de salud —ya sea para
medicamentos, tratamiento o un insumo para garantizar su integridad fisica cuando estan
por fuera del POS—, sea positiva 0 negativa, en caso de ser negativa se acudira a una Junta
Técnica Cientifica a cargo de la Superintendencia Nacional de Salud, que emitira un
concepto de pertinencia o no del requerimiento.

La gestion del riesgo se traslada a las personas, es decir que se establece la
corresponsabilidad de los ciudadanos en relacion con sus afectaciones de salud, serd
corresponsable de ese riesgo y debera aportar recursos adicionales para garantizar el acceso
a es0s Servicios.

Se garantiza la permanencia en los regimenes de aseguramiento, es decir, que si esta en el
régimen subsidiado y se emplea laboralmente puede quedarse en ese asegurador del
régimen subsidiado si se siente satisfecho de los servicios, pero se incrementara el valor de
acuerdo a los ingresos que devenga.

Se prohibe la contratacion por capitacion a los niveles de mayor complejidad, esto significa
que las patologias de alto costo y de mediana complejidad (toda la atencion de los niveles
I, 111 y IV) no podran ser contratadas por la figura de capitacion para evitar el traslado de
la gestion del riesgo en salud del asegurador al prestador; sélo podra ser capitado el primer
nivel de complejidad que son las acciones de promocion y prevencion. Las aseguradoras
deben garantizar en su red de prestadores, diversos prestadores con la capacidad técnica
para poder resolver las situaciones particulares de cada uno de los ciudadanos.

Se garantiza la atencién integral para las personas que padecen de enfermedades mentales
y atencion integral al discapacitado que estaban excluidas.

Se limita la autonomia del médico. Este se ve afectado por el componente de la

sostenibilidad financiera del sistema, se le entiende dentro del sistema como un ordenador
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del gasto publico y por lo tanto, est4 supeditado a vigilancia y control para el buen uso de

ese recurso, limitando con ello el acceso a nuevas tecnologias.

e Se garantizan los recursos a las ESE en lugares dispersos o alejados de tal manera que a
pesar de que no cuenten con los recursos por parte de la UPC, el gobierno asignara
presupuestos para mantenerlas operando.

e Se espera realizar audiencias publicas de las EPS e IPS por los menos una vez al afio,
buscando con ello la transparencia y la inclusion de los ciudadanos en los espacios de
vigilancia y control de veeduria ciudadana.

e Se establecen multas para las EPS o a aquellos aseguradores que vulneren los derechos de
las personas.

e Secrea el Plan Decenal de Salud Publica que debe definir las prioridades, metas,
responsabilidades y actividades a realizar por el gobierno nacional y los entes territoriales
entre 2012 y 2021. Este debe ser expedido antes de finalizar 2011. Los nuevos alcaldes y
gobernadores deberan incluir en su plan de gobierno los planes de salud publica, teniendo
como base lo definido en el Plan Decenal. (Campillo, 2011).

La Ley 1438 de 2011 realizo algunos ajustes que pretendian corregir deficiencias como la
unificacion de los planes de beneficios de salud, la promocion y prevencion primaria en salud,
atencion preferente para la infancia y la adolescencia, el modo de aseguramiento, la financiacion
de la salud, la manera como se van a prestar los servicios, entre otros; asi mismo, se fortalece la
intermediacion.

No obstante estas reformas siguieron los casos de corrupcion como se pone de manifiesto:

Segun Echeverry Lopez (2013):

Durante los meses de Abril y mayo de 2011, estall6 un escandalo en el pais debido a
exorbitantes recobros de las aseguradoras por servicios no incluidos en el POS, al Fondo que
administra los recursos de la salud- FOSYGA, denuncias sobre el cartel de 14 EPS que
acordaron negar servicios incluidos en el POS, recobros por acciones de tutela en salud falsas.
Durante el mes de mayo la Superintendencia Nacional de Salud intervino la aseguradora mas
grande del pais — Saludcoop- y allané otras cinco en busca de alteracion de la informacion.
Denuncias sobre el afan de rentabilidad de las EPS, negacion de servicios POS de mayor
complejidad tecnoldgica ya las habian hecho hacia una década, sectores académicos,
organizaciones de usuarios y Defensoria del Pueblo™.

Por otra parte hubo una reforma importante “que elevd a rango constitucional la sostenibilidad

fiscal del Estado a través de, Ley 1473 de 2011 la cual tiene como objeto seguln el articulo 1 de

72



esta ley “expedir normas que garanticen la sostenibilidad de largo plazo de las finanzas publicas y
contribuyan a la estabilidad macroeconémica del pais” “ley que se fijo como politica de Estado, y
como principio orientador para que las ramas del poder publico dentro de sus competencias
orientaran sus decisiones, subordinando la garantia de los derechos sociales a la estabilidad
econdmica y poniendo en riesgo la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos en
el modelo de Estado social de derecho”. (Echeverry Lopez, 2013).

Cabe anotar que en el 2012 a raiz de estas reformas, el uso de la tutela se redujo del 32 por
ciento al 29 por ciento con respecto al afio 2011, lo cual se explica en parte por la unificacion de
los planes de beneficios y la existencia de los comités técnico cientificos (CTC) de las EPS, que
se encargan de estos tramites. (Defensoria del pueblo, 2013).

Dice Echeverry Lopez (2013)

“...a pesar de estas reformas que se han querido adaptar a las nuevas realidades econdémicas,

politicas y sociales del pais, pareciera que al gobierno nacional le faltara capacidad y voluntad

politica para realizar una regulacion, vigilancia y control, a pesar de las denuncias sobre los

sobrecostos de los medicamentos, de tecnologia y recobros, asi como escandalos por corrupcion.

...en la préctica, la accion de tutela ha sido el mecanismo de justiciabilidad al cual méas recurren los

ciudadanos como una garantia eficaz y desprovista de formalidades, para solucionar estas

dificultades, relegando las acciones de tipo ordinario y administrativo por la complejidad e

ineficacia en la resolucién de los problemas estructurales a que se ven sometidos los ciudadanos

cuando acuden a los servicios de salud, mas bien se ha constituido en la solucién a un sistema de

justicia que ha sido ineficaz, ademas las decisiones judiciales presionan la realizacién de ese

derecho.”

Segun Echeverry Lopez (2013),” una de las medidas mas importantes para la reforma de la
salud fue el proyecto de Ley Estatutaria de salud que fue aprobada en el 2013 por el Congreso. La
cual definié el “nucleo esencial” del derecho a la salud, su aprobacion inicialmente generd
protesta social de diferentes actores ya que mantenia la intermediacion financiera de las
aseguradoras, los pagos con cargo a los usuarios (copagos y cuotas moderadoras), diferenciacion
de planes de beneficios en los regimenes de salud y el modelo de mercado de la Ley 100 de 1993,
inconformidades que llevaron a un control de constitucionalidad para su aprobacion”.

Se puede deducir que un gran logro de sistema de salud actual a partir de la distintas reformas
ha sido la ampliacion de la cobertura de salud y el reforzamiento del principio de universalidad,

no obstante la salud es considerada como bien mercantil 0 como un negocio con animo de lucro
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donde la influencia del gobierno es trasladada hacia los intereses de las aseguradoras de caracter
privado que son las que muchas veces vienen a definir las politicas de salud. Lo cual evidencia el
deterioro de la calidad en la atencién de la salud, pues se mira mas la conveniencia e intereses
particulares.

Ahora con la introduccion de las diversas reformas normativas se puede establecer que no es
suficiente con que se declare que la salud es un derecho fundamental sino que es necesario que se

formulen estrategias especificas para que los principios y declaraciones tengan un valor real.
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Capitulo 3. La salud: derecho vulnerado y sostenibilidad financiera

A continuacion en este capitulo se hard una resefia de las dificultades que se estima fueron
relevantes para impulsar la Ley Estatutaria del derecho a la salud, las cuales en su mayoria fueron
compiladas en la Sentencia T-760, que fue objeto de diversas reflexiones, porque se dio a la salud
el reconocimiento como derecho fundamental, ademas profirié algunas obligaciones para los
distintos actores del sistema, que debian respetar y proteger. Igualmente se hara referencia a la

sostenibilidad financiera presentandose como uno de los pilares para el cambio, pero también
como causa de inquietud por los intereses econémicos que encierra.

El cumplimiento e implementacion de los principios del Sistema de Seguridad Social en salud,
ha tenido grandes inconvenientes, la gran mayoria, asociados a que la salud, no se contemplé
como un derecho fundamental, sino que se le dio un trato de un bien mercantil, reduciéndose su
prestacion practicamente a la capacidad de pago de las personas, donde las aseguradores y
prestadores del servicio de salud practicamente se preocupan mas por proteger sus intereses
econdmicos, mas que por garantizar la prestacion de los servicios de salud.

En el sistema de Salud colombiano las reglas del juego que han girado en torno a éste, ha
predispuesto a actuar de forma incorrecta tanto al Estado, como a los aseguradores y prestadores
del servicio de salud, lo que ha llevado a reducir la proteccion y prestacion del derecho a la salud.

Desde la implementacion de esta Ley de Seguridad Social en Salud, los problemas de tipo
estructural son los mas reiterativos, lo que ha requerido algunas reformas que en su momento
fortalecieron el sistema de salud existente, pero no dieron una solucion de fondo a los problemas
sefialados hasta ahora, hecho que ha generado multiplicidad de quejas y reclamos por parte de los
ciudadanos, quienes han interpuesto multiples acciones de tutela que indican la ineficiencia del
sistema.

De acuerdo con Echeverry Lépez (2013) en el informe presentado por la Defensoria del
Pueblo sobre el volumen creciente de acciones de tutela entre 1999 y 2008 indicé la continua
vulneracion sistematica del derecho a lasalud por parte de las EPS, al negar servicios como examenes,
diagndsticos, procedimientos, medicamentos, cirugias, tratamientos y atencion especializada,
muchos de ellos incluidos en el POS. Todas las quejas y solicitudes sumadas a la falta de
respuesta de los organismos de control, y a la jurisprudencia en salud proveniente de estas tutelas,

derivaron en la Sentencia T-760 de julio de 2008 que profirié la Corte Constitucional.
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Sentencia T-760 de 2008

Sentencia que unifica 22 tutelas para su estudio, con miras a tener un indicativo de los
problemas mas recurrentes que llevan a las personas a interponer la accion, con el objetivo de que
se les proteja su derecho a la salud, constatandose a través de estas tutelas las recurrentes
violaciones al derecho a la salud, reflejando las multiples dificultades estructurales del Sistema
General de Seguridad Social en Salud en Colombia, generado especialmente por fallas en su
regulacion.

Segun la Corte Constitucional la omision por parte de las autoridades correspondientes de
adoptar de las medidas necesarias para corregir estas fallas condujo a que se profiriera la
Sentencia T-760 de 2008, la cual se fundamenté en la Ley 100 de 1993 y la Ley 1122 de 2007-
asi como de la reiterada jurisprudencia constitucional relacionada con el derecho a la salud.

La Corte Constitucional precisé dos tipos de problemas juridicos: unos de tipo especifico, que
busca solucionar situaciones particulares de cada uno de los expediente y, otros de tipo general
con las cuales se solicito la expedicion de “Ordenes necesarias para que se superen las fallas de
regulacion detectadas” y se disminuyera el nimero de tutelas que se registran por este derecho.
(Palacio P, 2010).

La tabla 4, recoge las principales vulneraciones al derecho a la salud en Colombia, sefialadas
en la Sentencia T-760 de 2008 desde una vision individual en cada uno de los casos, pero
también compendia todas estas fallas y reitera la jurisprudencia ya establecida, recalcando los
principales fundamentos del derecho a la salud, ademas de la obligacion de implementar medidas
por parte de cada uno de los entes que componen el sistema para que se proteja efectivamente el

derecho fundamental a la salud:

Tabla 4. Principales violaciones del derecho a la salud en Colombia

Casos de violacion del derecho a la salud Jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana Sentencia T-760 de 2008

No autorizacion de servicios que requiere una “Una entidad encargada de garantizar la prestacion de
persona por el hecho de no estar incluidos en el servicios viola el derecho a la salud de una persona cuando
POS. no autoriza un servicio que requiera, Unicamente invocando

Esta decision se aplicaré en los procesos de como razén para la negativa el hecho de que no esté incluido
los expedientes T-1281247, T-1310408, T- en el plan obligatorio de servicios”.
1320406, T-1328235, T-1335279, T- 1337845 y
T-1338650.

Negacion de un servicio argumentando que la “Las EPS no pueden imponer como requisito de acceso a
persona no presento la solicitud al Comité un servicio de salud el cumplimiento de cargas
Técnico Cientifico. administrativas propias de la entidad”.
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Se aplicara el precedente judicial en el caso
del expediente T-1328235.

No autorizacion de servicios que requieren un
nifio o una nifia por no estar incluidos en el POS,
o0 porque la vida e integridad del menor no
dependen de estos. Se aplica en los expedientes
T-1281247 y T-1320406.

Interrupcion del suministro de servicios de
salud porque, al estar desempleada, la persona
dejé de cotizar desde hace mas de un mes. Se
aplica al expediente T- 13157609.

Negativa a afiliar a una persona y exigencia
de un mayor tiempo de espera, a pesar de cumplir
el tiempo requerido para el traslado, por el hecho
de que un miembro de su familia padece una
enfermedad catastrofica. Se aplica al expediente
T-1350500.

Los problemas de regulacion del sistema de
proteccion del derecho a la salud, afectan su goce
efectivo por parte de las personas en situaciones
concretas u especificas.

1. Desconoce el Estado el derecho a la salud
de las personas al permitir que se mantenga la
incertidumbre en relacion con los servicios
incluidos, los no incluidos y los excluidos del
plan obligatorio de salud, teniendo en cuenta las
controversias que esta incertidumbre produce y su
impacto negativo en el acceso oportuno a los
servicios de salud.

2. Desconoce el Estado el derecho a la salud
de las personas, al permitir que la mayoria de las
decisiones judiciales que tutelan el acceso a los
servicios de salud, tengan que ocuparse de
garantizar el acceso a servicios contemplados en
los planes obligatorios de salud, ya financiados.

3. Desconoce el Estado el derecho a la salud
de las personas que son beneficiarias del régimen
subsidiado, por no haber tomado las medidas para
garantizar que puedan acceder a un plan de
servicios de salud que no difiera de los
contenidos contemplados en el plan obligatorio
de salud para el régimen contributivo.

4. Desconoce el Estado el derecho a la salud
de las personas que requieren con necesidad un
servicio de salud, diferente a medicamentos, al no
haber fijado y regulado un procedimiento
mediante el cual la entidad encargada de
garantizar la prestacion del servicio garantice el
acceso efectivo al mismo.

No autoriza el acceso a un servicio de salud,
hasta que no cancele el pago de la cuota

“El derecho a la salud se viola especialmente, cuando el
servicio requerido con necesidad es negado a una nifio o a un
nifio, sujetos de especial proteccion constitucional”.

“El acceso a un servicio de salud debe ser continuo, no
puede ser interrumpido stbitamente; viola el derecho a la
salud una EPS que suspenda el suministro de un tratamiento
médico que se requiera, antes de que éste haya sido
efectivamente asumido por otro prestador. En especial, si se
trata de un sujeto de especial proteccion en salud, por
padecer una enfermedad catastréfica o de alto costo, caso en
el cual, adicionalmente, no pueden cobrarsele copagos”.

“La entidad acusada esta desconociendo una libertad
asociada al derecho a la salud a una persona, con base en una
norma de la regulacion que no es aplicable”.

“¢Las fallas de regulacion constatadas en la presente
sentencia a partir de los casos acumulados y de las pruebas
practicadas por esta Sala, representan una violacion de las
obligaciones constitucionales de respetar, proteger y
garantizar el derecho a la salud para asegurar su goce
efectivo? A esta pregunta se responde afirmativamente y se
imparten las érdenes necesarias emplazando al Estado, a los
entes reguladores y de control para que se superen las fallas
de regulacion detectadas”.

“Una entidad encargada de garantizar la prestacion de los
servicios de salud a una persona irrespeta su derecho a
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moderadora que corresponda, incluso si la
persona carece de la capacidad econémica para
hacerlo se aplica en el expediente T-1289660.
La entidad encargada de garantizar la
prestacion del servicio, lo niega porque fue
ordenado por un médico que no esta adscrito a la
entidad respectiva, pero es especialista en la
materia y trataba a la persona. Se aplica al
expediente T-1281247, T-1281247 y T-1310408.

La entidad encargada de garantizar el acceso a
una prestacion social derivada de su estado de
salud (incapacidad laboral) niega a autorizarlo
porque en el pasado no se cumplié con la
obligacion de cancelar los aportes de salud dentro
del plazo establecido para ello. Expediente T-
1308199.

acceder a estos si le exige como condicién previa que
cancele un pago moderador, el interesado que no tiene la
capacidad econémica de asumir”

“Cuando existe un concepto de un médico que no esta
adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion;
que es un profesional reconocido que hace parte del Sistema
de Salud y que la entidad no ha desvirtuado dicho concepto
con base en razones cientificas que consideren el caso
especifico del paciente, corresponde a la entidad someter a
evaluacién médica interna al paciente en cuestion, y si no se
desvirtta el concepto del médico externo, atenderé y cumplir
lo que éste manda. No obstante ante un claro incumplimiento
y tratdndose de un caso de especial urgencia, el juez de tutela
puede ordenar directamente a la entidad encargada que
garantice el acceso al servicio de salud ordenado por el
médico externo, sin darle oportunidad de que el servicio sea
avalado por algun profesional que si esté adscrito a la
entidad respectiva”.

La sala reitera de manera excepcional para reclamar el
pago de incapacidades laborales, por la importancia que
estas prestaciones revisten para la garantia de los derechos
fundamentales del trabajador al minimo vital, a la salud y a
la dignidad humana”. Sefiala también que “cuando una
entidad promotora de salud no ha hecho uso de los diferentes
mecanismos de cobro que se encuentran a su alcance para
lograr el pago de los aportes atrasados, se allana a la mora y,
por ende, no puede fundamentar el no reconocimiento de una
incapacidad laboral en la falta de pago o en la cancelacién
extemporanea de las cotizaciones”

Fuente: Corte Constitucional. Sala Segunda de Revisidén Sentencia N° T-760 de 2008. Recuperado noviembre 20
de 21015. https://www.minsalud.gov.co/Ministerio/Documents/Sentencia%20T-760/SENTENCIA%20T760%20-
2008.pdf.

Conforme al analisis de los casos concretos que hizo la Corte Constitucional en ésta sentencia,
se encontraron problemas especificos de violacion al derecho a la salud, pero también problemas
generales referentes al acceso a los servicios de salud, identificandose diversas fallas que adolece
el Sistema de Salud, a partir de las cuales la corte Constitucional emitio, mandatos para que se
corrigieran algunos aspectos relacionados con las politicas publicas de salud, los cuales han sido
impedimento para su proteccién y garantia.

Entre los problemas especificos que analizé la sentencia se encuentra:

Qué “se desconoce el derecho a la salud de una persona cuando la entidad encargada de
garantizar la prestacion de los servicios de salud interrumpe el suministro de los mismos porque
ya transcurrié un mes desde el momento en que la persona dejo de cotizar por estar

desempleado”. (Corte Constitucional, 2008).
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Sobre este caso, se pronuncio la Corte Constitucional manifestando que “el acceso a un
servicio de salud debe ser continuo, no puede ser interrumpido subitamente; viola el derecho a la
salud una EPS que suspenda el suministro de un tratamiento médico que se requiera, antes de que
éste haya sido efectivamente asumido por otro prestador”. Ademas “cuando se trate de personas
que padecen enfermedades catastréficas o de alto costo se considera sujetos de especial
proteccion en salud” y “no pueden cobrarsele copagos”. (Corte Constitucional, 2008).

Entre los problemas Generales que fueron identificados a partir del analisis de los problemas
especificos, fueron evidenciados fallas recurrentes relacionadas con “la regulacion del sistema de
proteccion del derecho de salud” por parte de las autoridades encargadas de prestar y garantizar el
derecho a la salud, motivo por el cual la corte dictamind unos mandatos dirigidas a estas
autoridades y entidades encargadas de garantizar el derecho a la salud para que implementen las
medidas necesarias para eliminar barreras que limitan la garantia de este derecho. Estos mandatos
se encuadran dentro de los principios establecidos por la Constitucion Politica y son
desarrollados por la Ley 100 de 1993 y demas normas posteriores. (Corte Constitucional, 2008).

Entre las fallas de caracter general que evidencio la Sentencia T-760 de 2008 se encuentra:

Que “el Estado desconoce el derecho a la salud de las personas al permitir que se mantenga la
incertidumbre en relacion con los servicios incluidos, los no incluidos y los excluidos del plan
obligatorio de salud, teniendo en cuenta las controversias que esta incertidumbre produce y su
impacto negativo en el acceso oportuno a los servicios de salud.” (Corte Constitucional, 2008).

Al respecto la Corte Constitucional manifiesta que “el Estado desprotege el derecho a la salud,
al mantener la incertidumbre en torno a la cobertura asegurada por el plan obligatorio de Salud”
incurriendo en la imposicion de “cargas elevadas y barreras al acceso a los servicios de salud”
que lleva a “debates y discusiones administrativas y judiciales” “que generan desgastes
innecesarios de recursos”, ademas de impedir que se adopten las “medidas” necesarias para el
aseguramiento de “la financiacion de los servicios de salud” para que toda la poblacion pueda
acceder de manera efectiva, oportuna y de “buena calidad” “a los servicios de salud”. (Corte
Constitucional, 2008).

Por consiguiente, “ordené a la Comision Nacional de Regulacion en Salud, la revision de los
Planes Obligatorios de Salud, garantizando la participacién de la comunidad médica y de los
usuarios del sistema de salud”, ademas ordena “la revision por lo menos una vez al afio de los

Planes Obligatorios de salud con base en los criterios establecidos por la ley, teniendo en cuenta
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la estructura demografica de la poblacion, perfil epidemioldgico a nivel nacional, la tecnologia
disponible, y la condicion financiera del Sistema.” (Corte Constitucional, 2008).

Consecuentemente ordena a la Comisién “presentar un informe anual a la Defensoria del
Pueblo y a la Procuraduria General de la Nacion” el cual debe contener: “que se incluy6 y que no
se incluy6 de lo que fue solicitado por la comunidad médica y los usuarios”, que servicios fueron
eliminados de los planes de beneficios indicando su justificacion “médica y de sostenibilidad”.
(Corte Constitucional, 2008).

Luego de emitir estos mandatos la Corte Constitucional cre6 una sala de seguimiento,
conformada por la sociedad civil, la academia, la comunidad cientifica y otros entes que han
expresado su interés en el seguimiento de estos mandatos y que han estado al pendiente para
determinar los grados de cumplimiento, donde en sus informes se ha podido vislumbrar la
complejidad del cumplimiento de éstas Ordenes.

“La Corte accedio a la conformacion de los Grupos de Seguimiento de la sentencia T-760 de
2008, a traves de Auto del 09 de diciembre de 2008, el primer grupo conformado por la
Confederacion Colombiana de Consumidores, la Sociedad Colombiana de Sociedades
Cientificas, la Asociacion Colombiana de Hospitales y Clinicas, la Asociacion Nacional de Cajas
de Compensacion, la Asociacion de Empresas Gestoras del Aseguramiento y la Asociacion
Colombiana de Empresas de Medicina Integral, quien lo preside. El segundo, se encuentra
compuesto por las organizaciones que hacen parte del proyecto “Asi Vamos en Salud:
seguimiento al sector salud en Colombia”, entre las que se cuentan la Fundacion Corona, la
Fundacion Restrepo Barco, la Fundacion Saldarriaga Concha, la Universidad del Rosario, la
Universidad de Antioquia, la Universidad ICESI y la Casa Editorial E1 Tiempo”. (Corte
Constitucional, 2010).

A través de autos emitidos por la Corte Constitucional en su sala de seguimiento se le solicita
al actor por ejemplo a la CRES (Comision de Regulacion en Salud) que envie informacion sobre
determinado asunto que le permita ver al ciudadano como va el cumplimiento de la orden.

Ejemplo de ello, es el auto 226 de 2011 el cual hace referencia a: “Generacion de parametros y
niveles de cumplimiento” de la orden décimo séptima de la Sentencia T-760 de 2008, en la parte
resolutiva, ordeno a la Comisién de Regulacion en Salud “la revision de los Planes Obligatorios

de Salud”, garantizando la “participacion de la comunidad médica y de los usuarios del sistema
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de salud”, “actualizar integralmente los Planes de Beneficios, debiendo cumplir, ademas de las
exigencias legales, con algunos requerimientos especificos”. (Corte Constitucional, 2011).

En la audiencia publica hubo observaciones al seguimiento de la Sentencia T-760 de 2008 de
distintos sectores: con respecto a la participacion ciudadana, una de estas observaciones fue
realizada por la Defensoria del Pueblo, manifestando que “la consulta ciudadana no fue
representativa, en este caso no se convocé con suficiente anterioridad y el nico medio que se
adopto (pagina web) no era accesible a toda la poblacion” (Corte Constitucional, 2011).

“La Universidad de los Andes afirmo6 que la participacion ciudadana en la actualizacion del
POS no ha sido suficiente ni efectiva por las siguientes razones: i) las personas que han
participado en las consultas no son representativas de los grupos poblacionales a los que esta
dirigido el proceso de participacion; ii) los instrumentos utilizados no permiten una participacion
real y efectiva; iii) los mecanismos de participacion corren el riesgo de producir un mero efecto
simbdlico; iv) no se han involucrado a las comunidades vulnerables como grupos indigenas,
etnias, etc., ni se ha permitido la participacion ciudadana en la ejecucion de politicas publicas”.
(Corte Constitucional, 2011).

Segin Lamprea “para la Corte Constitucional no ha sido facil pronunciarse sobre el nivel de
cumplimiento o no de las érdenes en grado alto, medio o bajo, ya que para cumplir las 6rdenes
son muchos los actores que deben cumplir estos mandatos”. “Es compleja la situacion al entender
que son muchas las politicas publicas que se deben generar para el cumplimiento de una orden”.
(Agudelo Londofio, 2014).

Sin embargo, en el seguimiento que ha hecho la Corte Constitucional a través de “las
audiencias publicas” se ha podido establecer el logro de algunos mandatos como: “la
actualizacion integral del POS, la cual en efecto se llevo a cabo”; También se anuncio “la
cobertura Universal y la unificacion de los Planes de beneficios la cual se ha ido logrando
paulatinamente”; Asi mismo “la sociedad civil sefial6 como la exclusion de plan de beneficios del
Misopostrol medicamento utilizado para el tratamiento de las Ulceras gastricas y duodenales era
violatorio de los derechos fundamentales y su exclusion no tenia justificacion ni técnica ni
cientifica”. (Agudelo Londofio, 2014).

En la Sentencia T-760 de 2008 la Corte constitucional ha sefialado que” el acceso a los
servicios de salud, que contempla los planes obligatorios de salud, son considerados como

derecho fundamental autébnomo”. En consecuencia, “cuando se niega un servicio de salud
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contemplado en el POS” se estima que es “una violacion del derecho fundamental a la salud,
luego, “se trata de una prestacion claramente exigible y justiciable mediante accion de tutela”.
(Corte Constitucional, 2008).

La Sentencia T-760 de 2008 proferida por la Corte Constitucional emplazé al Estado, a las
EPS y otras instancias de SGSSS, para que realizaran una serie de ajustes:

e Adoptar medidas para eliminar la incertidumbre acerca del contenido de los planes de
beneficios y lograr la actualizacion periddica de los mismos.

e Unificar los planes de beneficios de ambos regimenes primero en el caso de los nifios y
nifias y progresivamente en el caso de los adultos teniendo en cuenta su adecuada financiacion.

e Ordena ampliar las facultades del Comité Técnico Cientifico de cada EPS para que se
pronuncie sobre la aprobacion o negacion de solicitudes referentes a servicios médicos distintos a
medicamentos en cualquiera de los regimenes.

e Adoptar medidas para evitar que se rechace o se demore la prestacion de los servicios
médicos que si se encuentran incluidos en el POS.

Es de resaltar la orden especifica a la CRES, (Comision de Regulacion en Salud) que es la

encargada de dirigir el sistema de salud. por cuanto la sostenibilidad financiera es uno de los

pilares relevantes para el funcionamiento adecuado del sistema de salud “Frente al campo
financiero debe asegurar el flujo de recursos, I1) no dilatar el cumplimiento de sentencias que
contengan autorizacion de servicios o rembolsos; I11) un plan de contingencia para pagar
recobros atrasados; V) un plan para corregir o redisefiar el sistema de recobro y V) ordenes
para corregir fallas en la financiacion de servicios medicos que no estan incluidos en el POS.

Frente a esto Ultimo la Corte, expresa: “El adecuado financiamiento de los servicios de salud

no contemplados en el POS depende entonces del correcto flujo de recursos por parte del

estado”, y precisa, que su falta de pago atenta contra la sostenibilidad del sistema”. (Cespedes

C, 2014).

La Corte Constitucional realizé audiencias para verificar el cumplimiento de la Sentencia T-
760 de 2008, de las cuales se infiere que contindan los incumplimientos debido a la falta de
regulacion que debe poner en marcha el Estado en cabeza del Ministerio de Salud y proteccion
Social, la Comision de regulacion y la Superintendencia Nacional de salud. Para Echeverry
Lépez (2013) esta Gltima tiene la facultad de vigilar, controlar y sancionar a los aseguradores y

prestadores de salud; en algunos casos se tomaron medidas pero no hay seguimiento para impedir
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que se siga vulnerando el derecho a la salud; en otros casos las EPS o el Ministerio de Salud no
envian informacion confiable o sélo emiten resoluciones, decretos y circulares pero no se
cumplen las disposiciones porque no hay una monitorizacion de las mismas. Situaciones que
evidencian la ineficacia de la regulacion cuando en el entorno predomina la salud como un bien
mercantil.

Segun Echeverry Lopez (2013), en la evaluacion de los mandatos de la Sentencia T-760 de
2008 se pudo establecer que pocos fueron los avances: no hay un sistema de informacién
confiable para hacer seguimiento a estos mandatos, subsisten las fallas de regulacion. So6lo hasta
el afio 2012 se igualo el POS, la participacion de la ciudadania es limitada, las convocatorias son
poco difundidas, las EPS poco reportan las quejas y reclamos, sigue la vulneracién total o parcial
del derecho al acceso a los servicios.

Todas estas falencias hacen ver que las EPS y autoridades del SGSSS vulneran
sistematicamente el derecho a la salud, faltan a sus obligaciones y contintian con las barreras de
acceso, lo que hace que las personas no tengan otra salida que interponer acciones de tutela para
proteger el derecho a la salud; esto se puede observar en el informe de la Defensoria del Pueblo:

Sigue creciendo el numero de tutelas en salud

En informe preliminar de la Defensoria del Pueblo advierte del “incremento sostenido en el
namero de tutelas en salud, que para 2014 alcanzo un total de 118.281, lo que representa el
23,7% del total de este tipo de acciones juridicas interpuestas por los colombianos.” (Defensoria
del pueblo, 2015).

“Aunque entre 2013 y el 2014 el incremento de acciones de tutela fue de 2,7%, llama la
atencién gue las solicitudes de los ciudadanos en materia de violaciones al derecho fundamental a
la salud estan relacionadas con solicitudes ya incluidas en el Plan Obligatorio de Salud (POS)”.
(Defensoria del pueblo, 2015).

Al respecto la Defensoria del Pueblo reiter6 su llamado a las Entidades Prestadoras de Salud
(EPS) para que cumplan con su obligacion, tanto legal como moral, de garantizar de manera
oportuna el aseguramiento y la prestacion de los servicios contemplados en el POS, y evitar que
sean los jueces de la Republica quienes, a través de los fallos de tutela, terminen coadministrando
la salud. (Defensoria del pueblo, 2015).
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Financiacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud en Colombia

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, “uno de los problemas méas coyunturales que
existen en los sistemas de salud de muchos paises es la financiacion”. Se presentan “barreras
financieras que excluyen a la comunidad que tiene menos recursos de los servicios de salud o
muchas veces le son negados, dados los costos de atencion que implican”. (Molina & Spurgeon,
2007).

“Los gobiernos incentivan la eficiencia y la calidad del sistema mediante politicas publicas
que asignan mayores recursos; sin embargo, la demanda de los servicios muchas veces supera los
recursos disponibles y el desvio de recursos para otros intereses afecta la prestacion de los
servicios de salud, sobre todo a la poblacién mas pobre”. (Molina & Spurgeon, 2007).

Los sistemas que financian los servicios de salud tienen “funciones que se interrelaciona”
como: “recaudar fondos para la salud que se incorporan al pago de la atencion y al uso de estos
recursos para obtener y proveer los servicios de salud necesarios”. (Molina & Spurgeon, 2007).

En este Sistema de Salud colombiano “la descentralizacion” se convirtié en un “elemento
esencial del Estado” ya que” muchos de los recursos que eran transferidos del gobierno nacional
a los territorios, departamentos y municipios fueron dispuestos para financiar el sector de la
salud”. (Molina & Spurgeon, 2007).

La descentralizacion “es un modelo o forma de organizar los servicios, pero cuando se
convierte en una forma de financiacion de estos servicios puede acarrear muchos problemas”
pues “El Estado y la poblacion en general” propenden porque “se gaste mas en salud”, pero esto
“afecta la sostenibilidad fiscal”, es decir, “no gastar mas de lo que se puede, dilema que
compromete las posibilidades de ejecucién.” (Oficina posgrados en administracion de salud.

Pontificia Universidad Javeriana, 2014).

Sistema de financiamiento.

El SGSSS en Colombia se cred bajo el modelo de competencia regulada, con la concepcion de
(Frenk & Londofio 1997 pag.43) segun la cual “la salud es un bien privado de consumo que se

dispone en una oferta de mercado lo cual garantiza una distribucion adecuada, con calidad y uso

eficiente de los recursos” Con base en este modelo “el sistema se organiza alrededor de cuatro
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funciones: articulacidn, prestacion, financiacion y modulacién, funciones que procuran el
suministro del POS a través de la financiacion de la unidad de pago por capitacion (UPC).”

“Las Empresas Promotoras de Salud actian como eje financiero al cobrar la cotizacion, deducir la

capitacion indicada a cada uno de los afiliados y administrar el plan de salud para ellos, mediante la

prestacion directa o la contratacion de servicios con otros prestadores” (Torres Tovar, Mauricio, 2013).

El Sistema General de Seguridad Social en Salud en Colombia es financiado y administrado
mancomunadamente por el régimen contributivo y el régimen subsidiado, y es articulado por el
FOSYGA, que es el “Fondo de Solidaridad y Garantia” que es una “cuenta especial de la nacion,
que administra los recursos de la salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud por
encargo fiduciario”. (FOSYGA, 2012).

De acuerdo con, (Torres Tovar 2013). “el régimen contributivo se financia por medio de los
aportes que hace el empleador y el trabajador, aporte que cubre los costos del POS del trabajador
y sus beneficiarios; ademas, deben realizar una contribucion solidaria para la financiacion del
régimen subsidiado. EI monto de cotizacion, el cual fue ajustado por la Ley 1122 de 2007 es del
12.5% del ingreso base de cotizacion; para los trabajadores dependientes, estos cancelan el 4% y
el empleador el 8.5%, y los trabajadores independientes deben pagar el 12.5% del ingreso base de
cotizacién que declaren”.

“El régimen subsidiado es financiado por cuatro tipos de recursos, definidos en la Ley 60 de
1993 y posteriormente reajustados por la Ley 715 de 2001:

1. El Sistema General de Participaciones (incluye la suma del situado fiscal y la participacion
de los municipios en los ingresos corrientes de la nacion)

2. Los recursos de solidaridad del FOSYGA

3. El esfuerzo propio de las entidades territoriales

4. Los recursos de las cajas de compensacion familiar” (Torres Tovar 2013).

Estos recursos del régimen subsidiado, segin (Torres Tovar (2013), “son administrados bajo el
esquema de subsidio a la demanda, el cual se concreta en una focalizacion, dirigiendo la
asignacion de subsidios a las personas que presentan mayores carencias. A través de este subsidio
se identifica al beneficiario, se le asigna el subsidio el cual le da el ingreso a la EPS subsidiada,
para que reciba un POS subsidiado”.

“Los recursos que financian el sistema de salud en Colombia son de tipo fiscal y parafiscal”.

“Las rentas fiscales provienen del Sistema General de Participaciones, del Presupuesto General
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de la Nacion a la subcuenta de solidaridad del FOSYGA”, “de las rentas cedidas a las entidades
territoriales, y de recursos propios de los departamentos y municipios™ asi como de “las rentas
parafiscales que provienen de los aportes que hacen los cotizantes al régimen contributivo”.
(Melo B & Ramos F, 2010).

“Las rentas parafiscales se administran a través del FOSYGA que tiene cuatro subcuentas: i)
de compensacidn interna del régimen contributivo, ii) de solidaridad de subsidios en salud, iii) de
promocion de la salud y iv) de seguro de riesgos catastroficos y accidentes de transito (ECAT).
Estas cuentas se manejan de manera independiente exclusivamente para las finalidades
establecidas por la Ley. La financiacion del régimen contributivo se realiza con los recursos de la
cuenta de compensacion del FOSYGA y con cuotas moderadoras y copagos a cargo de los
afiliados, que recaudan directamente las EPS, el régimen subsidiado se financia con los recursos
fiscales, y con los ingresos de la subcuenta de solidaridad del FOSYGA” (Melo B & Ramos F,
2010).

También hay otras fuentes de financiacion:

Como el gasto en salud propio de empresas y hogares que compran pélizas de salud, planes
complementarios o planes de medicina prepagada adicionales a la afiliacion obligatoria que
exige la Ley 100 de 1993. Lo que se conoce como gasto de bolsillo (Nufiez, Zapata,

Castarieda, Fonseca, & Ramirez, 2012).

Factores que afectan la sostenibilidad y viabilidad del sistema de salud

El Sistema de salud en Colombia ha presentado, desde hace afios, numerosas dificultades que

han impactado econdmicamente al sistema de salud. Entre ellas se encuentran:

Traslado del riesgo a las prestadoras de salud.

Segun, Torres Tovar, Mauricio, 2013) “las Empresas Promotoras de salud reciben por cada
afiliado un pago que se denomina Unidad de Pago por Capitacion, pago que realiza el Estado por
persona anualmente, dependiendo del ciclo vital en que se encuentre.” Es decir que “este pago es
mayor cuando la persona se encuentra dentro de la poblacion infantil, los adultos mayores y

mujeres en edad fértil.”
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De acuerdo con Torres Tovar, “para garantizar la prestacion del POS, las EPS contratan los
servicios de salud con las IPS o Empresas Sociales del Estado (ESE) en una l6gica de mercado en
la que las EPS buscan sacar el mejor provecho. Algunas veces incorporan restricciones para
contener los costos en la contratacion por capitacion, por ejemplo, contratan la atencién de un
grupo de personas por un monto de dinero fijo, trasladando el riesgo a las IPS, de manera que
glosan las cuentas de los servicios: no aceptan las condiciones y demas gastos en las que las IPS
tuvieron que incurrir para prestar el servicio. Si hubo complicaciones de la enfermedad y esto
gener6 el uso de més recursos en la atencion de la persona, no les reconocen el pago”. Torres
Tovar, Mauricio, 2013).

Ademas “algunas aseguradoras o EPS demoran en los pagos por los servicios prestados a las
IPS y ESE, llevando a que éstas creen barreras de acceso para contener costos y evitar asumir el
riesgo”. “El denominado paseo de la muerte es el reflejo de esta situacion”. (Torres Tovar,
Mauricio, 2013).

En donde una persona en condicidn critica de salud, solicita atencion y empieza ser llevada
de una a otra institucién, que niegan el servicio porque no demuestra quien paga o que lo que
se paga por ella no es suficiente para cubrir la condicion clinica que se debe atender, hasta que
se presenta una atencion tardia o simplemente no se da, y la persona fallece. (Torres Tovar,
Mauricio, 2013).

Esta situacion es un indicador de que la salud es manejada como un bien mercantil que causa
ineficiencia en el sistema de salud y genera problemas de orden financiero y operativo.

Sin embargo, la Ley Estatutaria de Salud pretende acabar con esta modalidad, pues en su
articulo 6 (uno de sus principios sobre la progresividad de derecho) establece como obligacion
del Estado:

“Promover la correspondiente ampliacion gradual y continlia del acceso a los servicios y
tecnologias de salud, la mejora en su prestacién, la ampliacion de capacidad instalada del
Sistema de Salud y el mejoramiento del talento humano, asi como la reduccion gradual y
continua de barreras culturales, econdmicas, geogréaficas, administrativas y tecnoldgicas que
impida el goce efectivo del derecho a la salud.” (Congreso, 2015).

Asi, los hospitales no podran tener como excusa, que no hay contrato con las EPS, que el
paciente no esta afiliado o no tiene autorizacion, pues es la misma Ley la que ordena que

desaparezcan las barreras administrativas, aunque la aplicacidn de este principio sea gradual.
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Los recobros al FOSYGA.

En “aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no
incluido en el plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevan a consideracion del
Comité Técnico Cientifico dichos requerimientos. Si éstas no estudian oportunamente tales
solicitudes ni las tramitan ante el respectivo Comité y se obliga a la prestacion de los mismos
mediante accidn de tutela, los costos seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y el
FOSYGA”. (Araujo Renteria, 2008).

De acuerdo con Melo & Ramos (2010), con la Sentencia C-463 de 2008 y la Ley 1122 de
2007 “se acrecent6 la demanda por eventualidades que no cubria el POS, debido a que fueron
ampliadas las facultades de los Comités Técnico Cientificos (CTC) de las EPS, permitiéndoles
autorizar medicamentos y servicios que no estaban contemplados en los planes de beneficios del
POS y estableciendo ademas incentivos para que los Comités Técnico Cientificos tramitaran las
solicitudes. Por lo cual, si estas solicitudes llegaban a la demanda de tutela y beneficiaban al
paciente, el costo de los servicios sélo seria reconocido en un 50% por el FOSYGA. Caso
contrario, si eran aprobadas directamente por el Comité podrian ser recobrados en su totalidad al
FOSYGA.”

Segun estudio del Ministerio de la Proteccion Social, “en el afio 2009 el nimero de recobros
avalados por los Comites Técnicos Cientificos (1.578.652) superé ampliamente los recobros
generados por acciones de tutela (968.840). “El aumento de los recobros al FOSYGA ha venido
acabando los excedentes de la cuenta de compensacion, hecho que puede llevar a una situacion
financiera que no permita el pago de estos servicios”. (Melo B & Ramos F, 2010).

“En el régimen subsidiado también hubo un incremento en la demanda por servicios no
POS, generando un desequilibrio financiero en la prestacion de los servicios de salud en el

ambito territorial. Los recobros por estos servicios son asumidos por las regiones y por la
cuenta de solidaridad del FOSYGA”. (Melo & Ramos, 2010).

La afiliacion.

“La cotizacion a la seguridad social nace de un contrato laboral, y en la medida en que el
contrato laboral se ve debilitado hay menos poblacidn cotizante y mas poblacion que reclama

asistencia publica”. “Si sigue la flexibilidad laboral, el sistema se puede afectar financieramente”
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ya que no hay base salarial para cotizar, y al disminuirse los cotizantes, “se afectara también el
régimen subsidiado ya que se veran disminuidos los aportes por solidaridad del régimen
contributivo.” (Agudelo Londofio, 2014).

Este escenario es consecuencia de” los incentivos en el interior del sistema que impulsan a los
trabajadores hacia el sector informal, de acuerdo con la generacion de trabajo formal en
Colombia es muy costosa por los altos impuestos a la ndmina como los parafiscales y aportes
solidarios.” De manera que el problema del sistema de salud no es solamente de cobertura, sino
de cdmo evolucione la economia del pais, las personas prefieren seguir en el régimen subsidiado
que le trae mas beneficios sin tener que pagar, antes que renunciar a estos. (Agudelo Londofio,
2014).

Igualar los planes de beneficios.

“La igualacion de los POS ha ocasionado que los trabajadores no realicen sus contribuciones a
la salud dada la posibilidad de recibir los mismos beneficios en ambos regimenes. La
sostenibilidad financiera del sistema de salud colombiano subsidiado se ve afectada al
disminuirse el monto de solidaridad, ya que se puede presentar un eventual estancamiento del
crecimiento de las afiliaciones al régimen contributivo o, en el peor de los casos, una reduccién
en las mismas. Colocando en riesgo la sostenibilidad financiera de los hospitales publicos si no se
vigila el flujo de recursos para cubrir la demanda de servicios de salud y el aumento en la
cobertura del POS subsidiado” (Nufiez & Zapata, 2012).

La autora considera que para lograr esta unificacion debe existir una consonancia entre lo que
se ordena y lo que se hace, ya que si uno de los actores que integran el Sistema General de
seguridad Social en salud falla o no realiza sus funciones como estan establecidas por ley,

desequilibra todo el sistema.
La cobertura creci6 en el subsidiado pero los recursos no aumentan.
La reduccion de los recursos que se hicieron en el recorte de las transferencias en el 2001 y

2007 —que anteriormente se destinaban al subsidio a la oferta— permitié que aumentara la
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cobertura en el régimen subsidiado para usuarios que acuden a la asistencia sanitaria publica
porque no pueden o no tienen un salario base para cotizar. (Nufiez & Zapata, 2012).

Actualmente “las IPS publicas tienen grandes problemas de iliquidez, especialmente por
demoras en los pagos de la cartera por parte de las EPS del régimen subsidiado, lo cual afecta la
sostenibilidad financiera y la prestacion de los servicios de salud”. Ademas,” los contratos con la
red publica hospitalaria son limitados, ya que algunas EPS tienen una imagen negativa de estas
IPS por problemas de calidad en la atencion y falta de seguimiento de las historias clinicas de los
pacientes, lo que hace que se incrementen los costos”. (Nufiez & Zapata, 2012).

Los principales problemas que enfrentan los hospitales pablicos se relacionan con retrasos en
el pago de la cartera por parte de las EPS del régimen subsidiado, ineficiencias en el gasto en
personal no relacionado directamente con la prestacion de servicios y subutilizacion de la
capacidad instalada o los recursos disponibles. (Nufiez & Zapata, 2012).

A lo anterior se suma que” la prestacion de servicios a la poblacion del régimen subsidiado se
ha vuelto méas costosa debido a los adelantos tecnologicos, a la disminucion de la poblacion joven
cotizante, al envejecimiento de la poblacidn quienes son los que mas acuden al sistema de salud
causando presion sobre el modelo de sostenibilidad” . (Nufiez & Zapata, 2012).

El aumento del nimero de afiliados al régimen subsidiado, lleva a que los hospitales pablicos
se encuentren en una encrucijada con respecto a la sostenibilidad de estos entes, debido a la
disminucidn de los recursos que se reciben del Sistema General de Participaciones y al
crecimiento del gasto no POS del régimen subsidiado por concepto de servicios y medicamentos

que demandan.

No hay promocion ni prevencion en servicios basicos.

Falta de ejecucidn de actividades de promocidon y prevencion:

Segun Fedesarrollo “la falta de actividades de promocion y prevencién sobre todo en controles
prenatales, crecimiento y desarrollo e inmunizaciones, entre otros servicios basicos, origina la
desproteccion a la poblacion mas vulnerable, conllevando a un incremento en la demanda de
servicios de mayor complejidad y de costos en los hospitales de mayor nivel” (Nufiez & Zapata,
2012).
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La integracion vertical.

Segun (Gaviria 2010),” la integracion vertical permite que las EPS tengan sus propias clinicas
y hospitales hasta en un 30%, completando el aseguramiento con la prestacién de servicios de
salud. Pero detras de esta forma de organizacién o integracién hay una reduccién de los servicios
y de la calidad de los servicios de salud, ya que las EPS reciben utilidades por cada persona que
se afilia pero pierden en el momento que estos acuden a los servicios de salud: cuando estas EPS
incurren en gastos de salud por el usuario, prefieren racionalizarlos al méximo. Resultado de este
modelo de organizacidn, los usuarios se ven enfrentados a obstaculos administrativos como
demoras en las citas, afectacion de la autonomia médica, entre otras. Las EPS ganan por el
namero de afiliados y pierden cuando estos se enferman”.

De acuerdo con Gaviria (2010), “la pretension de las EPS es construir sus propias clinicas y
hospitales y asi garantizar el requerimiento de pacientes, para no tener que competir, poniendo en
desventaja a las demas IPS y a la red publica de hospitales”.

Como se Ve, esta es otra de las practicas que restan transparencia a la operatividad y
sostenibilidad del sistema, generando barreras de acceso al derecho a la salud. Claramente es mas
importante el mercadeo que se realiza con la salud, que mejorar su desarrollo e implementacion
como derecho fundamental.

Son diversas las denuncias de la Defensoria del Pueblo y de asociaciones médicas cientificas
sobre numerosos problemas que afectan el sistema de salud, entre ellos: robos y desfalcos a la
salud cometidos por funcionarios del FOSYGA, del Ministerio de la Proteccion Social, de las
EPS e IPS, que afectan el derecho de accesibilidad a un servicio con calidad y eficiencia.

Estas denuncias también las realizan los medios periodisticos a través de articulos y editoriales
de prensa en lo gque se relaciona con salud: una deficiente atencién y abuso por parte de los
actores del sistema los cuales a través de investigaciones, busqueda de testimonios, denuncias,
documentos publicos, ponen ante la opinidn, las falencias que trae el sistema de salud. Es asi que:

Segun la (revista Semana 2011), “estudios del CIDE (Centro de Investigacion y Docencia en
educacion) de la Universidad Nacional y del Ministerio de Proteccion Social, hay falta de
vigilancia y voluntad politica para cuidar los recursos de la salud. EI Ministerio de Proteccion

Social denunci6 que entre los afios 2008 y 2010 fueron diversas las modalidades de saqueo al
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sector salud, entre ellas el pago de altas comisiones a funcionarios del Ministerio y del FOSYGA,
para que se autorizaran recobros que previamente ya se habian negado”.

“Otra modalidad es el cobro reiterado por un mismo servicio usando el nombre de distintos
pacientes con un mismo nimero de cédula”. “El Ministerio de Proteccion Social advirti6 la
vulnerabilidad en las bases de datos y la falta de trazabilidad”. A esto se le suma “los recobros
por acciones de tutela de personas que jamas la habian solicitado, o que padecian de alguna
enfermedad, o de servicios prestados a pacientes que habian fallecido con mucho tiempo de
anterioridad, medicamentos o insumos que nunca fueron entregados a los usuarios”. (Revista
Semana, 2011).

Asimismo “la Federacion Médica Nacional denuncié los precios elevados de los
medicamentos que no estaban cubiertos por el POS. Es el caso del Rituximab, medicamento
usado para el cancer. Las EPS realizaron recobros sobredimensionados por mas de $ 70.000
millones de pesos.” La Superintendencia de Salud evidencio “un crecimiento alarmante y
desproporcionado de los recobros”. (Revista Semana, 2011).

Igualmente, esa entidad denuncid ante la Fiscalia General de la Nacion comunicados del
FOSYGA que entendié como posibles falsificaciones de documentos de soporte de recobros por
parte de las EPS, facturas y actas alteradas o enmendadas de los Comités técnico-cientificos.
(Revista Semana, 2011).

De igual forma, la Superintendencia de Industria y Comercio realiz6 una investigacion sobre
una aparente alianza entre la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina integral
(ACEMI) y 14 de sus EPS asociadas, para denegar servicios que contiene el POS de modo
acordado por todas ellas, por manipular servicios y medicamentos y efectuar recobros por un
mayor valor para que se aumentaran los recursos econémicos que el Estado le entrega a las EPS
por atencién de cada usuario y sus beneficiarios, o sea la unidad de pago por capitacion (UPC).
(Revista Semana, 2011).

“Para saber la cantidad de dinero que debe pagar el Estado por cada afiliado a las EPS, el
Ministerio de Proteccion Social hace calculos fundamentados en los gastos que anualmente hacen
estas aseguradoras por prestar el servicio. En un estudio de cartera que hizo el Ministerio
encontro que entre los afios 2008 y 2009 se increment6 “mas de los esperado” el valor total de los
servicios, sin que se justificara un aumento en la cobertura.” (Revista Semana, 2011).

“En el caso de los medicamentos ambulatorios el Ministerio encontrd un incremento del 620%
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sobre los gastos que realizan en medicamentos las EPS, lo que llevé a tomar medidas al calcular
la UPC del afio 2011, no teniendo como fundamento los reportes que las EPS hacen sobre estos.

Mario Hernandez, médico y profesor de salud publica y miembro del Centro de Investigacion
y Docencia en Investigacion (CIDE) de la Universidad Nacional, manifest6 “obtener mas lucro
por parte de las aseguradoras no es ahorrar los recursos sino gastarlos para pedir al gobierno que
aumente la Unidad de Pago por Capitacidn pues los recobros de los medicamentos estan 50 y 100
veces por encima del valor comercial”. (Revista Semana, 2011).

Causas y problemas estructurales por los que el sistema de salud colombiano se ha
debilitado financieramente

El Ministerio de Salud y Proteccion Social en informe presentado en enero de 2014 establecio
las causas y los problemas estructurales por los que el sistema de salud colombiano se ha
debilitado financieramente y necesita un nuevo modelo:

“Causas

e Crecimiento desordenado de la cobertura de servicios: el aumento del No Pos gener6 un
desequilibrio financiero.

e Aumentd la cobertura pero sin financiacion:

» Crecimiento de las deudas de las entidades territoriales.

» Igualacién de planes de beneficios sin la correspondiente igualacién de las UPC.

» Crisis de EPS: la cobertura recay6 en muchas EPS de calidad dudosa.

» Apenas ahora entrd a operar plenamente la Ley 100 de 1993.

v Con el aumento de la cobertura y la igualacién de los planes de beneficios se
establecieron de manera plena las condiciones de mercado.

v Ocurre en un momento de liquidacion de EPS y exigencias de formalizacion.

Problemas estructurales.

* Operativos: fallas en el flujo de informacion y de recursos y problemas de corrupcion y
transparencia.

* Indefinicion del ntcleo esencial del derecho fundamental a la salud.

» Incentivos: no existen incentivos para la gestion de riesgoy ha faltado de supervision y control.

» Oferta: déficit de especialistas, carencia de camas y falta de capacidad resolutiva de los

primeros niveles.
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* Descentralizacion y recursos: formalizacion, tarifas, medicinas y deudas y déficit

estructural de las ESE” (Minsalud, 2014).

Estas realidades que expone el Ministerio de Salud y Proteccion Social en su informe
documentan las continuas denuncias e investigaciones que realizan los medios de comunicacién
como medios televisivos, diarios, Defensoria del Pueblo, entre otros, que permiten corroborar que
el sistema, a pesar de las reformas y mandatos constitucionales, no ha tenido cambios
sustanciales y si contintan los intermediarios que se quiere lucrar con la salud.

Segun el diario el Pais “la Corrupcion ‘contagié’ al sector de la salud en Colombia. A través
de un supuesto cartel hubo un desfalco de mas de 52 mil millones de pesos del sector publico
desde el Minproteccion y FOSYGA mediante sobre costos y desvios de fondos.

Dentro de la revelacidn de los descubrimientos, el presidente aseguré que hubo personas
fallecidas que “recibian los beneficios; sobrecostos monumentales o personas que
interponian una tutela para que les pagaran, ganaban la tutela, les pagaban, y resulta que
esas personas nunca recibieron la plata, eran personas que estas mafias ponian sin que las
beneficiarias se enteraran”.

“O una sola persona recibiendo muchos beneficios. O sea una sola cédula de identidad
recibiendo beneficios por diferentes canales, 0 muchas personas recibiendo el mismo
beneficio”.

“En las investigaciones se logré determinar que se pagaba un sobrecosto del 85% del
reconocimiento de cada tutela, cuando, legalmente, se debia pagar sélo el 50% de estas. La
Fiscal dijo que “estamos viendo que este es solo un primer eslabon de una cadena
gigantesca de corrupcion, la investigacion se dio en un tiempo récord”. (Redaccion El Pais-
Colprensa, 2011).

Otra denuncia hecha por el diario EI Tiempo es referente al millonario hueco por
recobros indebidos con medicamentos del POS el cual fue de $676.800 millones los que
las EPS recobraron al FOSYGA de manera irregular.

“Los medicamentos que mas se facturaron de manera fraudulenta fueron el omeprazol
(para problemas gastrointestinales) norepinefrina (hipertensién) y rituximab (para la artritis
reumatoidea y tratamiento de células cancerosas en el sistema linfatico). El rituximab, de
acuerdo con el coordinador de la investigacion, Rolando Enrique Pefialoza, desde el 2006

venia generando los mas altos recobros al sistema. “Por eso se hizo necesaria su inclusion
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en el plan de beneficios”. Agregd que algo similar sucedié con otros medicamentos y
procedimientos incluidos luego en el POS para reducir el doble pago”.

Segun Pefialoza el doble recobro se origina por la falta de actualizacion del plan de
medicamentos y procedimientos contemplados en el POS, por los vacios legales, y las
diferentes presentaciones y vias de administracién de los medicamentos lo cual incide en
que “los actores del sistema traten de tomar ventaja para hacer los posibles recobros
fraudulentos al sistema”.

“Pefialoza manifestd que una de las maneras como hacen el fraude con los
medicamentos que estan en el POS es con la prescripcion de las presentaciones por
ejemplo “de 500 y 600 miligramos, pero se prescribe o factura el de 700, que no esté en el
plan, para que se pague por fuera de la UPC, que es el valor que el sistema gira a la EPS
por cada afiliado atendido.” (Gomez, 2014).

Si se diera un cambio de actitud, de no corrupcion y hacer las cosas correctamente se
daria una verdadera integracion entre los sectores que constituyen el Sistema de Seguridad
Social en Salud, esto mejoraria el financiamiento de la salud y promoveria un mejor
aprovechamiento de los recursos y capacidad instalada, facilitando a su vez la
racionalizacion de éstos. Y a su vez, al promover una eficiente articulacion entre los
recursos provenientes de las rentas y las cotizaciones a la seguridad social, se brindarian
mejores condiciones de salud y bienestar para la poblacion méas desfavorecida, asi mismo

se tendrian recursos para destinarlos a las compafias de prevencion de enfermedades.
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Capitulo 4. Alcances de la Ley Estatutaria

La Ley Estatutaria del derecho a la salud incorpora principios y elementos, que son esenciales
para guiar el sistema de salud, asi mismo sefiala aspectos relacionados con la prestacién de los
servicios de salud, con el propdésito de que se garantice los determinantes basicos del derecho a la
salud, y sea un factor de cambio que contribuya en la consecucion para alcanzar “el més alto
nivel posible de salud” de la poblacién, conforme a lo dispuesto por el Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales en la Observacién General No 14.

Asi mismo, realiza precisiones sobre algunos aspectos que han sido reiteradamente
problematicos referentes al derecho a la salud, y exhorta a los actores del sistema para que
implementen medidas que conduzcan a subsanar estas fallas con el fin de garantizar el goce
efectivo del derecho a la salud.

A continuacion se expone algunos conceptos y definiciones de suma importancia que ayudan
en la comprension del alcance de la Ley Estatutaria de Salud.

La Ley Estatutaria 1751 del 16 de febrero de 2015, por medio de la cual se regula el derecho
fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones, segun Torres Tovar (2015), es una ley
especial que “tiene como funcion regular los derechos y deberes fundamentales de las personas y
por ende enfoca el sentido y contenido de las leyes ordinarias y politicas publicas”.

En marzo de 2014, el proyecto de Ley Estatutaria del Derecho Fundamental a la Salud fue
aprobado por el Congreso con un contenido de bienes y servicios, parecido a los que tiene el
actual Plan Obligatorio de Salud, pero con algunas exclusiones que serian pagadas por los
pacientes no por el Estado y frente a las cuales no cabria la accion de tutela, lo cual generd
controversia desde distintos sectores.

El articulo 152 de la Constitucion Politica de Colombia, preceptla que las leyes estatutarias se
encargan de regular los derechos humanos fundamentales. A partir de este enfoque, orienta el
sentido y contenido de las leyes ordinarias y las politicas pablicas.

Segun el paragrafo transitorio de este articulo, los proyectos de Ley Estatutaria en Colombia
deben pasar por revision de exequibilidad de la Corte Constitucional. Es asi que en revision que

la Corte hizo del proyecto de Ley en mayo de 2014, declar6 la exequibilidad parcial,

96



pronunciandose luego a través de la Sentencia C-313 de 2014, en la que hizo algunas
modulaciones e interpretaciones del aspecto fundamental de este derecho.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-067 de 2003, afirma que

“los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia no sélo son instrumentos de
utilidad hermenéutica para los derechos y deberes consagrados en la Carta, sino que son
legislacion obligatoria de caracter interno por el hecho de haber sido incorporados al
ordenamiento nacional a través de una Ley de la Republica”. (Corte Constitucional, 2003).

Es decir, los preceptos, fundamentos y consideraciones contenidos en el bloque de
constitucionalidad son ineludibles y de obligado cumplimiento y exige de las respectivas
autoridades adecuarlas a las disposiciones legales internas y a su debida ejecucion préactica.

Atendiendo a estos criterios la Corte Constitucional basé la mayoria de sus argumentos en la
Observacion General No. 14 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales y los incorporo a la Ley Estatutaria del derecho fundamental a la salud. (Hernandez,
2015).

Observacion que se basa en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales “Los Estados Parte reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental” (Naciones Unidas, Oficina del alto Comisionado,
1976).

De acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
articulo 12 dice:

La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud que le permita vivir dignamente. La efectividad del derecho a la salud se puede alcanzar
mediante numerosos procedimientos complementarios, como la formulacion de politicas en
materia de salud, la aplicacion de los programas de salud elaborados por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) o la adopcidn de instrumentos juridicos concretos. (Human Rights
Library, 2000).

Con la Ley Estatutaria asentada en este enfoque de derechos humanos que sefiala la legislacion
internacional, sobrevienen unas implicaciones para el Estado relacionadas con el derecho
fundamental a la salud, entre las cuales, segiin Torres Tovar (2015) estan: “que el Estado es el
responsable de su garantia, es un derecho de ciudadania que no se ata a la capacidad de pago y

que es universal, es decir para todas y todos sin ningun tipo de discriminacion”.
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También protege otros aspectos de manera integral como son: el “acceso a la tecnologia

médica y provision de medicamentos y la garantia de condiciones de vida propicias para evitar la

enfermedad y la muerte prematura”.

Por lo anterior, el Estado Colombiano y sus instituciones son los garantes de la salud de toda

la poblacion, para lo cual, debe generar politicas publicas que le permitan vivir a la poblacion en

condiciones de vida adecuadas, que no menoscaben la proteccién del derecho y definan un

presupuesto que permita financiar la ejecucion de este derecho.

La Ley Estatutaria en Salud No. 1751 de 2015, es de gran relevancia para el pais, incorporo en

su normatividad juridica los criterios y elementos de la Observacion General (OG) No. 14 del

Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales; utilizados como

pardmetro de orientacion e interpretacion para definir las medidas necesarias que garanticen y

protejan el derecho fundamental a la salud. Esta Ley contempla en el articulo 6° (ver tabla 5), los

principios que deben orientar las decisiones y conductas a seguir, para garantizar el derecho

fundamental a la salud contenidos en la OG No. 14 (Congreso, 2015):

Tabla 5. Principios del derecho fundamental a la salud

Principio

Definicién

Universalidad

Prohomine

Equidad

Continuidad

Oportunidad
Prevalencia de derechos

Progresividad del derecho

Libre eleccién

Sostenibilidad

Solidaridad

Eficiencia

Los residentes en el territorio colombiano gozaran efectivamente del derecho a la
salud en todas las etapas de la vida.

Las autoridades y demas actores del Sistema de salud, adoptaran la interpretacion de
las normas vigentes que sea mas favorable a la proteccion del derecho fundamental a la
salud de las personas.

El Estado debe adoptar politicas publicas dirigidas especificamente al mejoramiento
de salud de personas de escasos recursos, de los grupos vulnerables y de los sujetos de
especial proteccion.

Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera continua. Una
vez la provision del servicio ha sido iniciada, éste no podré ser interrumpido.

La prestacion de los servicios y tecnologias de salud deben proveerse sin dilaciones.

El Estado debe implementar medidas concretas y especificas para garantizar la
atencidn integral a nifias, nifios y adolescentes. En Cumplimiento de sus derechos
prevalentes establecidos por la Constitucion Politica, dichas medidas se formularan por
ciclos vitales: Prenatal hasta (6) afios, de los (7) a los (14) afios y delos (15) a los (18)
afios.

El estado promovera la correspondiente ampliacion gradual y continua del acceso a
los servicios y tecnologias de salud, la mejora en su prestacion, la ampliacion de
capacidad instalada del sistema de salud y el mejoramiento del talento humano, asi como
la reduccidn gradual y continua de barreras culturales, econdmicas, geograficas,
administrativas y tecnoldgicas que impidan el goce efectivo del derecho fundamental a la
salud.

Las personas tienen la libertad de elegir sus entidades de salud dentro de la oferta
disponible segln las normas de habilitacidn.

El estado dispondrd, por los medios que la ley estime apropiados, los recursos
necesarios y suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo fundamental a la
salud, de conformidad con las normas constitucionales de sostenibilidad fiscal.

El sistema est basado en el mutuo apoyo entre las personas, generaciones, los
sectores economicos, las regiones y las comunidades.

El sistema de salud debe procurar por la mejor utilizacion social y econdmica de los
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recursos, servicios y tecnologias disponibles para garantizar el derecho a la salud de toda
la poblacion.

Interculturalidad Es el respeto por las diferencias culturales existentes y en el &mbito global, asi como
el esfuerzo deliberado por construir mecanismos que integren tales diferencias en la
salud, en las condiciones de vida, y en los servicios de atencion integral de las
enfermedades, a partir del reconocimiento de los saberes, practicas y medios tradicionales
alternativos y complementarios para la recuperacion de la salud en el ambito global.

Proteccion a los pueblos Para los pueblos indigenas el estado reconoce y garantiza el derecho fundamental a la

indigenas salud integral, entendida seguin sus propias cosmaovisiones y conceptos que se desarrolla
en el Sistema Indigena de Salud Propio e Intercultural (SISPI)

Proteccion Pueblos y comunidades Se garantizara el derecho a la salud como fundamental y se aplicara de manera

indigenas, ROM y negras, concertada con ellos, respetando sus costumbres.”

afrocolombianas, raizales y
palenqueras.

Fuente: La autora

Paragrafo: “estos principios deberan ser interpretados de manera armonica, sin privilegiar
alguno de ellos sobre los demas. Lo anterior no obsta para que se apliquen medidas afirmativas
en beneficio, de sujetos de especial proteccion como las nifias, los nifios, mujeres en estado de
embarazo, personas de bajos recursos y grupos vulnerables sujetos de especial proteccion”.
(Congreso de Colombia, 2015).

Estos principios son de gran importancia porque al ser integrados dentro de la normatividad de
la Ley Estatutaria de Salud 1750 de 2015 son la base sobre la cual se integra la estructuracion de
la normatividad, el contenido de la misma y su interpretacion. Ellos garantizaran la seguridad

juridica para la ejecucion préactica del derecho a la salud.

Aspectos mas relevantes de la Ley Estatutaria en Salud

La Corte Constitucional en Sentencia C-313 de 2014 hizo un analisis exhaustivo del proyecto
de esta ley. Ajusto el contenido con base en tratados internacionales sobre el derecho a la salud y
en los propios criterios que la Corte ha establecido para la proteccion de este derecho.

Direcciono varios aspectos relacionados con la salud, para que el Estado y las autoridades que
integran el sistema orientando las politicas, a fin de desarrollar este derecho fundamental. Dentro
de los aspectos a resaltar se encuentran:

e Sobre la naturaleza del derecho: afirma que la salud es un derecho fundamental autonomo
y tutelable sin necesidad de que presente conexidad con ningun otro derecho fundamental

e La accion de tutela como medio para proteger el derecho: La Corte Constitucional al

respecto sefialé que ni el Congreso ni ninguna autoridad gubernamental pueden afectar el
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ejercicio de la accion de tutela y menos cuando se niegue alguno de los servicios de salud al
respecto dijo:

“la Corte procedera a realizar un condicionamiento expreso en tal sentido, buscando
también proyectar, en el contexto factico y juridico del precepto en estudio, la certeza de que
los atributos del mecanismo de amparo se mantendran inc6lumes, de acuerdo a como de
tiempo atras se ha venido entendiendo. Con ello, igualmente, se precavera cualquier escenario
adverso a la interpretacion constitucional que, en el desarrollo de este acapite se le ha dado al
mecanismo constitucional en estudio.”

Es decir la Ley Estatutaria no puede regular el mecanismo de tutela y las disposiciones de
caracter legal no pueden expedir normatividad que limite el ejercicio de la accion de tutela.

e La sostenibilidad fiscal: “La Corte Constitucional manifesto que la sostenibilidad fiscal y
el financiamiento del sistema de Salud son deberes atribuibles al Estado”, lo cual conlleva a que
éste debe tomar medidas puntuales para garantizar el goce efectivo del derecho a la salud y su
progresion; asimismo, “la sostenibilidad financiera del sistema de salud no se debe utilizar como
argumento para que el estado niegue la prestacion de los servicios de salud, sino como una
herramienta que garantice la viabilidad y estabilidad del sistema ““(Castilla Salazar, 2015).

Es decir que el Estado debe tener un plan estratégico que prevea los requerimientos
economicos y humanos. De manera que las actividades que se desarrollen estan alineadas con los
objetivos estratégicos y los recursos disponibles.

e Declard exequible el articulo 6 salvo las expresiones "de manera intempestiva y arbitraria al
decidir que la obligacidn de prestar los servicios de salud correspondientes no puede ser
interrumpida por razones administrativas o econdmicas, estableciendo ademas que inclusive si la
interrupcidn no es intempestiva o arbitraria, es constitucionalmente inadmisible. (Jaramillo V &
Zagarra C, 2014)

e Manifestd que era inconstitucional atar la obligacidn de prestacion del servicio a un
criterio de necesidad o eficiencia. Al respecto dispuso, que no se puede basar solo en un criterio
para la prestacién de un servicio especifico cuando se amenace la vida del paciente. No es
constitucionalmente aceptable que se prive a un paciente del servicio al que tiene derecho cuando
la enfermedad es terminal. Por lo tanto, el que no tenga probabilidad de curacion de una
enfermedad, no pueden ser criterio para restringir los servicios de salud. (Jaramillo V & Zagarra
C, 2014).
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e También en Sentencia C-313 de 2014, precisé que en lo que se refiere a servicios y
tecnologias del sistema de salud, estos incluyen, todos los elementos que se requiera para la
adecuada prestacion del servicio de salud. (Corte Constitucional, 2014).

e La Corte Constitucional afirmo6 que queda prohibido cualquier requerimiento autorizacion
administrativa en lo que se refiere a la atencion de usuarios en el servicio de urgencias.

Determino que las exclusiones de los tratamientos no cubiertos por el sistema que estan contenidas en
el articulo 15 del Proyecto de Ley son taxativas y que por ende el Ministerio de Proteccion Social no
puede incluir exclusiones adicionales.

e Establecio la proteccion constitucional de la regulacion de los precios de los
medicamentos, aclarando que esta regulacion debe aplicarse en todo el proceso, desde la
produccion hasta el uso final, de manera que no se trata inicamente del “control de precios”
como pretendia el gobierno. (Hernandez, 2015).

e Las exclusiones del sistema de salud: La Corte Constitucional hizo dos precisiones al
respecto; que cuando se esté frente a un servicio que esté excluido, se debe aplicar “el principio
pro homine o pro persona (aquel que impone el deber de interpretar cualquier disposicion a favor
de la persona en caso de duda)”, “Es decir que la interpretacion de exclusiones debe ser
restrictiva y la de las inclusiones debe ser amplia”.

Si hay duda sobre la prestacion de un servicio, de un insumo o0 medicamento que esté por fuera
de los planes de salud, se debe aplicar al caso la interpretacion mas favorable a la proteccion de
los derechos de la persona, con base en el principio pro homine; la otra precision se relaciona con
las exclusiones que se mencionan en la ley, dependiendo del caso concreto se puede otorgar el
acceso a determinado servicio, aunque esté excluido “si se considera que afecta la vida o
dignidad de la persona”. (Congreso de Colombia, 2015).

La Ley Estatutaria establece algunas exclusiones como: tratamientos que tengan propdsito
cosmético, que no tengan evidencia cientifica, que esté en fase de experimentacion, y que no esté
avalado cientificamente: La Corte constitucional dio al gobierno dos afios del 2015 al 2017,
(Forero Medina, 2015), para que reglamenten estas exclusiones, en la regulacion de las
exclusiones intervendra personal técnico especializado y se garantizara que los pacientes y la
comunidad médica incidan en las decisiones. (Castilla Salazar, 2015).

En el POS estaban contemplados una lista de beneficios pero también de exclusiones, lo que
hizo la Ley Estatutaria fue ampliar los beneficios y establecer unos nuevos canones para

adaptarlas al Sistema de Salud, ahora el POS lo que tiene que hacer es regular las exclusiones.

101



Los aspectos mas importantes que destaca la Ley Estatutaria de Salud son:

e Articulo 14. Prohibe cualquier solicitud de autorizacion administrativa para acceder a los
servicios cuando sean de urgencias, esto pone fin a los llamados paseos de la muerte. Es decir,
que todo paciente debe ser atendido sin necesidad de estas autorizaciones.

e Garantiza, la continuidad y garantia del derecho fundamental a la salud, pues no se podra
negar la prestacion del servicio, debido a impedimentos por causas administrativas o econdémicas.

e A partir de la expedicion de la Ley Estatutaria se establece una politica farmacéutica,
convirtiéndose en politica de Estado el control y la regulacién de los insumos y principios activos
de los medicamentos; los precios de los medicamentos no podran superar el precio internacional
de referencia, de acuerdo a la metodologia que defina el gobierno. Articulo 23 Ley 1751 de 2015.

e Favorece la autonomia médica sobre el diagnostico y tratamiento del paciente, por lo cual
los profesionales de la salud seran autonomos en sus decisiones frente a lo que requiere el
paciente. Esta autonomia serd de manera ética, con racionalidad y sobre bases de evidencia
cientifica. Prohibiéndose cualquier clase de presion o constrefiimiento en el ejercicio profesional
que atente contra la autonomia medica o que afecte la integridad del paciente Articulo 17. (Urna
de Cristal, 2015).

e El Estado debera garantizar la salud a toda la poblacion, principalmente a las personas que
viven en zonas marginadas; los hospitales no seran evaluados por rentabilidad econdmica, sino
por rentabilidad social Articulo 24 Ley 1751 de 2015.

e En cuanto a la atencion primaria, da prioridad a las poblaciones mas vulnerables como los
nifios y nifias y adolescentes, mujeres en estado de embarazo, desplazados, victimas de violencia
y del conflicto armado entre otros. La atencion en salud no estara limitada por ninguna restriccion
econdmica o administrativa. Articulo 11 Ley 1751 de 2015.

e Se garantizaran condiciones justas de trabajo a los trabajadores de la salud. Con estabilidad
y facilidad para incrementar sus conocimientos (Urna de Cristal, 2015). Articulo 18 Ley 1751 de
2015.

En esta sentencia quedaron consignadas distintas posiciones frente a la Ley Estatutaria, tanto
aquellas que se presentaron en Audiencia frente a la Corte Constitucional, como aquellas que se
dejaron consignadas en documento que recibi6 la Corte. La Ley Estatutaria fue posteriormente

sancionada por el Presidente de la Republica en febrero de 2015.
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Para algunos de los sectores el problema de la salud esta relacionado con el asunto financiero,
para otros de estructura.

En lo que se refiere a la sostenibilidad fiscal en el proyecto de la Ley Estatutaria de derecho
fundamental a la salud, algunos de los intervinientes manifestaron rechazo a la incorporacion del
principio de sostenibilidad fiscal.

Entre ellos estan: La Asociacion de Usuarios de Pacientes VIH — SIDA 'y, el ciudadano David
Curtidor solicita la inconstitucionalidad total del Proyecto, por considerar que el derecho a la
salud se ve condicionado por la sostenibilidad fiscal. Otros intervinientes desaprueban la
presencia de la sostenibilidad fiscal pero no piden que aplique la inexequibilidad de la totalidad
del Proyecto. Tal es el caso de La Asociacion Nacional de Internos y Residentes (ANIR), la
Comisién de seguimiento de la sentencia T-760 de 2008 y la federacién colombiana de
enfermedades raras (FECOER).

La Corte Constitucional manifiesta al respecto, que no existe una razén clara para declarar la
inexequibilidad de la totalidad de la Ley, por la presencia de la sostenibilidad fiscal en el texto
legal de la misma.

Otra de las consideraciones a tener en cuenta es en lo referente a: “Articulo 1. Objeto. La
presente ley tiene por objeto garantizar el derecho fundamental a la salud, regularlo y establecer
sus mecanismos de proteccion”.

Al respecto una de las intervenciones, fue la de la Contraloria General de la Republica quien
manifestd “que el derecho a la salud no se garantiza si no que se limita, pues es condicionado al
concepto econdmico Y fiscal del Estado, desconociendo asi el articulo 5° Superior.

Observa igualmente que establecer mecanismos procesales que restringen la tutela y limitan
las facultades y actuaciones de los jueces al ejercer sus funciones constitucionales en materia de
salud, constituye una regresion del derecho a la salud y sus mecanismos de proteccién
abiertamente inconstitucional.

Afade, que reformar el alcance de la tutela sin resolver previamente los problemas
estructurales del sistema de salud, descritos en la sentencia T-760 de 2008, significa que los
mismos persistiran y, peor aun, con el agravante de que los pacientes ya no tendran ni siquiera el
mecanismo tutelar para lograr la proteccion inmediata y expedita de su garantia fundamental.

En distintas intervenciones se puso de manifiesto que para gque el Sistema de salud fuera

sostenible era necesario regular y definir unas reglas claras referentes a los contenidos y limites
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en el plan de beneficios, vitales para que el sistema de salud sea sostenible en el tiempo y se
garantice una salud con calidad.

La llegada de la Ley Estatutaria se puede considerar una subrogacién del sistema de salud
actual, ya que esta ley cambia el alcance del contenido del plan de beneficios que tiene el
régimen de salud vigente. La ejecucion del sistema seré evaluado por su rentabilidad social y no
econdmica, el Estado y los aseguradores no podrén anteponer sus intereses econémicos a la
observancia del derecho a la salud porque se estaria frente a la vulneracién del derecho
fundamental a la salud; como no prestar el servicio o no entregar los medicamentos
oportunamente. El Estado también tendra que implementar programas de prevencion y
promocion sobre la salud y la enfermedad para toda la poblacion, ya que esto llevara a que se
sensibilice sobre el autocuidado de la salud evitando altos costos por gastos en enfermedades
perfectamente prevenibles para el sistema y la misma poblacién usuaria.

Con la Ley Estatutaria de Salud, el Estado tendra que implementar estrategias y politicas
publicas para incentivar el empleo formal y consecuentemente aumenten las cotizaciones al
sistema. Asi mismo debe llevar un control permanente para que las personas obligadas a cotizar

lo hagan y haya una mejor distribucion entre los regimenes.

El Plan Nacional de Desarrollo PND (2014 -2018) y la Ley Estatutaria de Salud

ElI PND basa su disefio estructural en la educacion, la paz y la equidad. Respecto a la salud, el
Plan propone la estrategia de movilidad social con la finalidad de lograr mejores condiciones de
salud y el goce efectivo de esta, bajo parametros de calidad, eficiencia, equidad y sostenibilidad
para lo cual formula cuatro objetivos especificos:

a) Mejorar el acceso universal y efectivo a servicios de salud con calidad.

b) Implementar actividades que mejoren las condiciones y reduzcan las brechas de resultados en
salud.

¢) Recuperar la confianza y la legitimidad en el sistema.

d) Asegurar la sostenibilidad financiera del sistema en condiciones de eficiencia. (Departamento
Nacional de Planeacién, 2015).

La formulacion del PND busca generar una condicion de manera sostenida y sistematica que
permita desarrollar politicas y acciones afirmativas que lleven a la materializacion y efectiva

proteccién del derecho fundamental a la salud. Segin ASOCAJAS, el PND plantea algunas
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estrategias frente a los retos de la Ley Estatutaria en Salud, que correlaciona con algunas

variables a resolver:

Tabla 6. Retos y estrategias para resolver las necesidades de salud de la poblacion

Retos de Ley Estatutaria en Salud

Estrategias planteadas
en el Plan Nacional de
Desarrollo

Variables a resolver

Implementar lo planteado como derecho
fundamental desde la Observacion General 14 de los
derechos econémicos, sociales y culturales del Pacto
Internacional de Derecho

Esta ley define la importancia que el Estado debe
dar a la magnitud del derecho fundamental, quien debe
desarrollar mecanismos para evaluar el impacto, y la
efectividad de las acciones en salud

Se define la importancia de dar un acceso efectivo a
los servicios de salud, y disminucion de las inequidades
dentro del pais en la prestacion efectiva de los servicios
de salud, asi como de su resultado.

Frente a las prestaciones de Salud, la Corte
considera que la expresion de plan de beneficios o lista
positiva limita el acceso a los servicios lo que motivo el
suprimir la expresion que permitia el listado positivo
cubierto por el Sistema

Los determinantes de la salud, deben buscar la
disminucidn de las desigualdades sociales, por lo tanto a
nivel de la politica publica el Estado debe propiciar los
escenarios necesarios para el desarrollo de los mismos,
abordando de una manera integral por las diferentes
entidades relacionadas de los diferentes sectores.

Definir el rol del Estado y el de los diferentes
actores, asi como la inversién y desarrollo en la red de
prestacion de servicios, que permita mejorar la oferta.

La participacion activa de los actores es importante
en el momento de verse reflejado en la formulacion de la
politica en salud

Aunque la Corte considera que se trata de “normas
de caracter general, y la cuantificacion de los costos en
principio, no resulta posible, igualmente se advierte, que
las disposiciones estatutarias en estudio, no crean gastos
o implicaciones presupuestarias que impliquen el aval de
la Cartera de Hacienda

“Mejorar el acceso
universal y efectivo a servicios
de salud con calidad.

“Implementar actividades
que mejoren las condiciones y
reduzcan las brechas de
resultados en salud”

Recuperar la confianza 'y
la legitimidad en el sistema”

“Asegurar la sostenibilidad

financiera del sistema en condiciones

de eficiencia.”

I La poblacién colombiana se
encuentra en transicion demografica
acelerada, con un cambio epidemioldgico
relacionado a un proceso en el cual se
incrementan enfermedades crénicas y alto
costo.

['1 El sistema ha subsistido con un nivel de
financiacidn bajo en comparacion con otros
paises que cuentan con coberturas
poblacionales y de servicios, proteccion
economica similares y /o menores.

Il La efectividad del sistema es similar a lo
que se esta presentando en otros Sistemas
del mundo. Se presentan indicadores con
posibilidad de mejora tales como la
mortalidad materna en el cual el resultado
no es tan éptimo con relacién a otros paises.
|| Existen grandes brechas e inequidades en
los determinantes de acceso a los servicios
de salud, una baja e inequitativa oferta,
informacién inadecuada para el uso de los
servicios, gran cantidad de tramites y baja
credibilidad de los profesionales.

Fuente: La salud entre la ley y el plan de desarrollo. Disponible en Internet:
http://asocajasrevistamasvida.asocajas.org.co/index.php/revista-mas-vida-no-23/262-la-salud-entre-la-ley-

estatutaria-y-el-plan-de-desarrollo.

En el planteamiento de los objetivos del PND se puede advertir que la salud se mira mas como

una herramienta para hacer intervencién y movilizar recursos que como un derecho fundamental

que permite mejorar el estado de salud de la poblacion y la calidad de vida. Esta nocion persiste

el esquema preconcebido.

En el foro que convoco la gran junta médica “Ley Estatutaria de salud y Plan de Desarrollo”

fue analizado el contenido del PND 2014-2018. El articulado correspondiente del 61 al 72
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advierte sobre violaciones y contradicciones con la Ley Estatutaria de Salud. Concluye que el

PND:
“fortalece la intermediacion financiera de las EPS, con medidas cautelares y de privatizacion;
se profundiza el modelo de la rentabilidad-negocio; se trasladan recursos de saneamiento
financiero para la liquidacion y privatizacion de hospitales publicos; se abandona la
posibilidad de implementar un modelo de atencion integral, porque la prevencion no es
facturable por las EPS; se debilita la participacion social, acabando con el defensor del
usuario; no se avanza en fortalecer las capacidades de la autoridad sanitaria territorial y se
centralizan los recursos de la salud” (Galindo, 2015).

Lo anterior evidencia que, a través del PND, el gobierno pretende continuar con la
intermediacion financiera, fortaleciendo ain mas las EPS privadas, manteniendo la salud como
un negocio y contraponiéndose a la Ley Estatutaria. Algunos de los articulos lo confirman:

Impone copagos a no pos, trasladando riesgo financiero a paciente y prestadores: Articulo
66, Paragrafo 2°. El cobro de los copagos por concepto de prestaciones no incluidas en el plan de
beneficios del régimen contributivo, tendra en cuenta la capacidad de pago de los usuarios y en
consideracion a los usos requeridos por pacientes con enfermedades cronicas y huérfanas. (Departamento
Nacional de Planeacidn, 2015).

Fortalece la intermediacion financiera en salud al aplicar medidas cautelares y
cooperativas. Articulo 62.

“Tratandose de instituciones de naturaleza cooperativa, sujetas a medida especial de
intervencidon forzosa administrativa, la Superintendencia Nacional de Salud podra decretar su
conversion en sociedades andnimas”. (Departamento Nacional de Planeacion, 2015).

Traslados recursos de saneamiento financiero para la liquidacién y privatizacion de
hospitales publicos. Articulo 71.

“Para lograr la estabilizacion y/o saneamiento de las Empresas Sociales del Estado (ESE)
gue se encuentran en medidas de intervencion para administrar por parte de la
Superintendencia Nacional de Salud, asi como para los procesos de liquidacion de estas
empresas, se podran usar, ademas de los recursos del FONSAET, los previstos por la Ley para
la financiacion de los programas de saneamiento fiscal y financiero de las ESE categorizadas
en riesgo medio o alto” (Departamento Nacional de Planeacion, 2015).

“las acciones del Gobierno continGan priorizando la salud financiera de los actores sobre la
salud de los colombianos, en propuestas de actos administrativos y en particular el proyecto de

Ley del Plan de Desarrollo 2014-2018, en especial en el Articulo 62, el cual da las bases de un
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manejo unificado de los recursos destinados a la financiacion del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS), presentandolo como uno de los pilares para los cambios
del Sistema, perpetuando asi el marcado interés por proteger los beneficios de las instituciones
y organizaciones y no los de la poblacion”. (Editorial, 2015).
“Es importante que el PND sea coherente con las disposiciones de la nueva Ley Estatutaria. Se
deben tener en cuenta los principios que son el soporte para todas las acciones y medidas que
tome el gobierno para satisfacer el derecho a la salud. “Principios que no se negocian y que

propenden por el bienestar de la poblacion y la proteccion de la vida”. (Herndndez Alvarez, 2015).

Desafios de la Ley Estatutaria de Salud

“Algunos de los actores del sistema advierten como un reto la ejecucion de la Ley. Unos desde
una percepcion que la ubica como una meta por alcanzar y que debe ser prioritaria, otros la
perciben como una situacién complicada y de dificil resolucién. Existen algunos detractores de la
Ley en lo que se refiere a la sostenibilidad financiera para poder la llevar a cabo:

Jaime Arias, presidente de ACEMI (Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina
Integral), manifesté que la Ley esta bien intencionada pero no ha tenido en cuenta los riesgos
financieros a los que puede verse ligado el sistema. Segun manifesto:

La implementacion de la ley costard inicialmente $5 billones, suma que subira a $10 billones y
luego pasara a $15 billones por la habilitacion financiera de las EPS. Cuando en el 2017
desaparezca el POS y aumenten los servicios el sistema puede colapsar sino se cuenta con
estos recursos. (EI Universal, 2015).

Durante el Foro Nacional Estudiantil de Economia y Finanzas (celebrado el 4 y 5 de
noviembre de 2014 en la Universidad del Rosario) Alejandro Gaviria, ministro de salud, expreso
su preocupacion por la sostenibilidad financiera del sistema al manifestar su inquietud por
algunos puntos que la Corte Constitucional aprob6 en el texto de la Ley Estatutaria, afirmando
que “La sentencia de la Corte no es muy clara; aparentemente dijo que solo aplican las
exclusiones. Todo lo que no se excluya, segiin estos criterios, estaria automaticamente incluido”.
Es decir que toda tecnologia nueva que llegue al pais debe cubrirla el sistema.

“Segun el ministro Gaviria, el gasto de salud tendra que crecer entre 1y 2 puntos del PIB, lo

gue pondra en riesgo al Sistema de Salud y a la economia colombiana, pues no es muy claro de
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donde van a salir los recursos, pues la disponibilidad de gente para cotizar es muy baja”
(Redaccion salud, 2014).

“La Ley establece que el Gobierno mantendré un control riguroso a los precios de los
medicamentos y que sus valores se fijaran de acuerdo a los precios internacionales. Al respecto
Raul Ospina, presidente de la Alianza de Usuarios de la Salud del Valle, menciona que la ley no
manifiesta de manera expresa que sean entregados oportunamente. Sin embargo deja la
posibilidad para acudir a la tutela para que se puedan obtener, siempre y cuando haya
disponibilidad de recursos. También sefialo: “aqui el problema es la falta de dineros y por ende el
gobierno debera garantizarlos.”

Segun Augusto Galan Sarmiento, director de Asi vamos en Salud, “algunos de los agentes del
sistema muestran su preocupacion por la forma como se interprete la Ley Estatutaria de Salud
como un sistema de salud sin limites, que aplique “todo para todos ya”; lo que ningun pais podria
sostener ni financiar”.

“Esta Ley permite que se aumente la oferta de servicios y beneficios, a lo cual el sistema no
habia respondido con suficiencia anteriormente, el reto que se tiene es que todos los ciudadanos
tengan acceso oportuno y con calidad a los servicios de salud. Segun Galan, el trabajo debe ser de
manera colectiva y con compromiso tanto de las entidades y sus agentes como de la sociedad en
general”. (Portafolio, 2015).

Evidentemente la Ley Estatutaria del derecho fundamental a la salud es un avance respecto a
lo que la sociedad tenia preconcebido como la salud y que s6lo atendia enfermedades. Ahora la
salud va ligada a la condicion de ser humano, concibiéndose como un derecho fundamental
autonomo e inderogable que implica que las personas tengan condiciones de vida adecuadas. Esto
representa una interdependencia con otros derechos y se traduce en que el Estado debe crear
politicas publicas en las que se tomen decisiones que no menoscaben la proteccion del derecho y
que permitan generar las condiciones de vida adecuadas para la gente, garantizando un servicio
oportuno, eficiente, que utilice la tecnologia y sin restricciones administrativas. (Hernandez
Alvarez, 2015).

“El derecho a la vida no esta supeditado a la sostenibilidad financiera como lo afirmé la Corte,
pero tampoco niega que se deba tener en cuenta la sostenibilidad financiera para el
funcionamiento del sistema. Es por esto que el gobierno debe tomar las medidas necesarias de

manera que se garanticen los recursos suficientes para el buen funcionamiento del sistema de
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salud, como la regulacion de precios de medicamentos y de las tecnologias”. (Hernandez Alvarez,
2015).

“La Ley Estatutaria en salud pretende limitar el supuesto desangre financiero generado por
una tutela sin limites. Las modulaciones de la Corte intentaron sostener este mecanismo, ain en
el caso de las exclusiones, para continuar, por lo menos en eso, su fundamentacion en el concepto
de igual dignidad. Sin embargo, la Corte no afect6 la idea central de asimilar el derecho a un
paquete de “servicios y tecnologias”, aunque sea por la via de lo que esta excluido. Y, en la
realidad, el sistema de seguridad social en salud esta montado sobre la légica del mercado
regulado en el cual existen unos agentes dominantes que el gobierno pretende poner en cintura a
través de reglas de alineacion de incentivos y algunas regulaciones de precios”. (Hernandez
Alvarez, 2015).

Segun el Ministerio de salud y Proteccion social los principales retos que impone la Ley
Estatutaria de Salud son

* Plantear un esquema de proteccion gradual del derecho a la salud que se base principalmente
en exclusiones.

« Establecer un sistema de exclusiones que cumpla con los requisitos constitucionales y sea
obedecido y cumplido por todos los ciudadanos y autoridades tanto judiciales como del sector de
la salud.

« Afianzar las politicas de trasparencia y uso racional de los recursos y tecnologias en salud
con base en una autorregulacion medica.

« Consolidar una politica farmacéutica y de control de precios de los medicamentos que sea
liderado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social (Ministerio de Salud y Proteccion Social,
s.f).

“la Ley Estatutaria 1751 de 2015, no solo reconoce a la salud como derecho fundamental sino
que establece mecanismos que conminan al gobierno a garantizarlo y a los ciudadanos a cumplir
con deberes, de forma que se logre armonia en la provision y garantia de dicho derecho, lo que
hace de la ley una propuesta con cobertura amplia e incluyente que garantiza el derecho
fundamental a la salud a toda la poblacion” (Jiménez, et.al., 2016) e igualmente se puede afirmar
que es cierto que el modelo de salud actual esta considerado como un bien mercantil y que esta
concepcion lo confronta con los principios de la Ley Estatutaria de la salud que propenden por la

armonia, la cooperacion, la solidaridad, el bienestar comin de toda la poblacién, sin embargo hay
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un punto en comin en estas dos posiciones que es el de brindar un mejor sistema de
aseguramiento, lo que debe llevar a realizar al sistema actual de salud, es cambiar el paradigma
actual de funcionamiento tomando como base la fundamentalidad del derecho a la salud y
acogiéndose a los principios consagrados en la Ley Estatutaria, cambiando la mentalidad de
aprovecharse del derecho a la salud para lucrarse, por la adecuada prestacion de los servicios que
permita el bienestar de toda la poblacion, asi mismo hacer un uso adecuado y racional de los
recursos para que el sistema sea sostenible. También se necesita que todos los actores del sistema
(las autoridades judiciales, las autoridades de salud, la academia, la poblacion) reciban una
formacion pedagogica sobre la Ley Estatutaria y su alcance, al tiempo que asuman una

responsabilidad ética frente a esta ley.
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Conclusiones

La salud en Colombia es considerada como Derecho Fundamental tanto por el derecho
internacional como por el mandato Constitucional Colombiano, sujeto a los estandares
internacionales suscritos por Colombia; por ende, el Estado es quien debe garantizar la
disponibilidad, la accesibilidad, aceptabilidad y calidad de la salud que ofrece a los ciudadanos.

Es de destacar que con base en el Bloque de Constitucionalidad establecido en el articulo
93 de la Constitucion, los tratados internacionales que han sido ratificados por Colombia son
aplicables en la normativa interna de manera directa y con la misma jerarquia que tiene la
Constitucién Politica; con base en ellos, el Constituyente ha evolucionado, desarrollado,
interpretado y sometido a debates publicos el derecho a la salud.

No obstante los esfuerzos; se han visualizado diversas transgresiones y abusos, que los
usuarios sufren cuando acuden a los servicios de salud, lo cual llevo al legislador a aprobar la
salud como Derecho Fundamental Auténomo. Se precisa que no basta que el maximo Tribunal
Constitucional y el Legislador determinen el marco normativo y su interpretacion, se hace
necesaria la voluntad politica de todos los actores del sistema, quienes tienen que tener una vision
de proteccion, amparo y satisfaccion real e integral de tan valioso derecho y de que todas las
autoridades privadas y publicas, se comprometan a trabajar mancomunadamente en pro de una
salud equitativa, universal, con calidad y aceptada por la poblacion. Que se garantice la cobertura
de la salud, en todos los rincones del territorio Nacional, en las que se respeten sus creencias, que
no sea la poblacién civil la que tenga que forzar a las autoridades para exigirles el cumplimiento
de un derecho que les es propio, real y necesario, como tampoco sean los mas vulnerables, los
que tengan que recurrir a la caridad publica, para lograr obtener el servicio de salud.

En el marco normativo internacional se propende por un modelo de salud integral; sin
embargo, no se ha estructurado un modelo unanime para los Estados, por lo que cada Estado de
acuerdo a sus politicas publicas adopta el mas conveniente, para garantizar la salud de sus
ciudadanos y dar cumplimiento a los estandares internacionales. Es por esto, que Colombia,
siendo un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizado,
con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el

respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en

111



la prevalencia del interés general, debe propender por la defensa de los principios de equidad,
eficacia, eficiencia, calidad y satisfaccion de los derechos fundamentales, pero contrario sensu, en
materia de seguridad social ha buscado es la descentralizacion de los servicios, la privatizacion y
la delimitacion de los planes de beneficios, con la participacion de la empresa privada en la
administracion de la salud y la implementacion de politicas sustentadas en estudios de costo
beneficio, sin que se haya tenido como prevalencia de la prevencién de la enfermedad, la cura y
la promocion de la salud.

La salud adopt6 una condicion netamente capitalista, donde las instituciones prestadoras
se convirtieron en empresas y la salud en mercancia, atendiendo claramente a las politicas
neoliberales de austeridad provenientes de organizaciones internacionales como la Banca
Mundial y el Fondo Monetario Internacional, que han llevado al fracaso a nuestro sistema de
seguridad social en salud, pues se desprotege todo lo que no es lucrativo, por lo que la prestacion
del servicio no se brinda en forma integral, como lo exige los estandares internacionales, lo cual
ha traido como consecuencia desigualdad y reduccion en los derechos sociales.

Sumado a lo anterior la situacion precaria del derecho a la salud en Colombia ha tenido su
principal detonante en la falta de compromiso, ética, responsabilidad de los funcionarios
encargados de propugnar por la calidad de vida de los ciudadanos, bajo la premisa de una salud
ineficiente e ineficaz, lo que se traduce en corrupcion por parte de los actores del sistema, quienes
forman carteles y se hurtan los dineros de los usuarios y del Estado.

Igualmente la falta de una pronta y cumplida justicia, que sancione los infractores del
derecho a la salud, pues se ha hecho muy poco para procesar y condenar a los que se han
aprovechado de los recursos publicos destinados a satisfacer este derecho, dejando ante la
comunidad nacional e internacional la sensacion de impunidad y la posibilidad de que se repita
las acciones de defraudacion al sistema. Son muchos los factores de orden politico, social,
econdmico, cultural, ambiental y judicial, que ejercen gran influencia en el contenido del derecho
fundamental de la salud. Es importante actuar sobre estos factores reorientando los objetivos
hacia el bien comun, el interés general bajo la tutela del Estado.

El Estado determind que las politicas publicas de seguridad social estaban basadas en
impuestos generales, adversos al mandato legal, ya que la inversion privada es muy variable, en
razon a la inestabilidad de los precios, la falta de confianza de la inversidn extranjera y nacional,

el libre comercio y por ende la inestabilidad en los precios. Es asi que ante la falta de regulacion
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del sector financiero y la apertura de la cuenta de capital, que conllevan al aumento de las tasas
de interés, fijadas por el Banco de la Republica, se crean condiciones desfavorables para la
industria nacional que, al no poder manejar las altas tasas de interés, no genera empleo, ni
crecimiento econdmico y disminuye los ingresos por impuestos, generandose un circulo vicioso
que no permite aumentar el gasto publico en sectores como la seguridad social, lo que crea
situacion de pobreza, de la cual cada vez es mas dificil salir, incrementandose la prestacion del
servicio de salud subsidiado, para una poblacion desempleada y en la informalidad laboral. Es
asi, que para tener una recuperacion de las condiciones econdémicas de pobreza, el Estado debe
crear procesos que complementen la gestion de la politica pablica, que orienten las decisiones
hacia los cambios sociales benéficos y que redunden en una mejor prestacion del servicio de
salud, e impulsando el crecimiento econémico.

La salud, es un derecho inalienable e irrenunciable, no un negocio a favor de unos pocos
que se enriquecen a costa de la salud del resto de la poblacién y el empobrecimiento de la
Nacion.

El Estado debe tomar el rumbo del sistema de salud en cuanto a la financiacion y
administracion, haciendo mas viable la prestacion del servicio, con una cobertura universal e
integral.

Desde mi punto de vista, seria menor el riesgo en la prestacion del servicio si existiera un
unico asegurador que agrupe a toda la poblacién Colombiana y que asuma la responsabilidad
social de la prestacion y cubrimiento del servicio de seguridad social en salud.

El modelo implementado con impuestos generales, se presenta como la Unica alternativa
posible. Una disyuntiva que puede ser viable es la creacion de un unico administrador que sea
administrado por parte del Estado, lo que reduciria el efecto regresivo de la carga arancelaria; es
aconsejable que los afiliados independientes declaren el valor real de sus ingresos, lo cual se
lograria bajo la auditoria estricta de Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales UGPP.

La financiacion del sistema de seguridad social en salud debe ser progresivo, compuesta
por recursos provenientes de los impuestos directos recaudados por el Estado, mas los recursos
provenientes de la prestacion del servicio, los recaudos del sistema prepagada, que se ha ido
incrementando en el pais ante la falta ostensible, inadecuada y deficiente de la prestacion del

servicio y los gastos directos obtenidos por el cubrimiento del servicio a la salud.
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La Corte Constitucional en sentencia C-360 de 1993, establecido que “el deber de
contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado debe en principio consultar la
capacidad real de pago de los contribuyentes, a fin de garantizar la justicia y equidad fiscal”.

Por consiguiente es importante que para que el pais logre el equilibrio en el sistema de
salud y la distribucion del riesgo entre todos los afiliados, debe haber una armonizacién con los
recursos del Sistema de Salud garantizando los principios de universalidad, progresividad e
integralidad de los servicios médicos, con la finalidad de alcanzar una mayor cobertura en salud
de la poblacion.

Segun la Corte Constitucional en Sentencia T-797/08 el principio de sostenibilidad
financiera insta “a los administradores y prestadores del servicio de salud el deber de optimizar
las condiciones de prestacion de los servicios y a los usuarios la carga de hacer uso de los
mismos con el mayor grado de responsabilidad y solidaridad social”.

Se hace necesario examinar las politicas publicas con una vision de satisfaccion y con el
compromiso que todas las autoridades que propugnan para que la poblacion tenga una salud
integral y que esta llegue a todos los rincones de la geografia nacional, que se hagan camparias
preventivas, con publicidad de sus riesgos, que se incremente la ciencia y la tecnologia, para salir
al paso a las enfermedades huérfanas, endémicas y catastroficas.

Por lo que es forzoso concluir, que cuando el Estado presta un buen servicio de salud, es
porque proporciona una buena alimentacion a la nifiez y los ancianos, ofrece agua potable en
todos los rincones del territorio nacional, da calidad de vida, obteniéndose en contraprestacion
una poblacién sana, que contribuya al desarrollo del Pais. Un Pueblo enfermo y con hambre no
funciona, no se desarrolla, no sale de la pobreza, queda en la subordinacién.

Es imperativo que la administracion de la salud la realice el Estado, cree una aseguradora
Unica, encargada de verificar el riesgo, se destinen los recursos para la implementacion de nuevas
clinicas, que se cuente con profesionales idoneos y con independencia para diagnosticar la
enfermedad y la cura, que los pacientes puedan acceder a todos los servicios necesarios para su
recuperacion, que el Gobierno sea quien regula el precio de los medicamentos mediante una
Politica Farmacéutica Nacional, ya establecida en la Ley Estatutaria, que el Gobierno garantice el
acceso a la salud en todo el territorio Nacional, que la atencion sea continua, que se realicen

campafas publicitarias de prevencion.
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La expedicion de la Ley Estatutaria de salud, es uno de los mayores avances por cuanto le
da el reconocimiento y la garantia como derecho fundamental a la salud, pero se hace necesario
que disponga de un flujo adecuado de recursos y que los actores del sistema se aparten de las
précticas de corrupcion, factor que no ha permitido avanzar el sistema, que se propugne por el
desarrollo de la economia y que se garanticen fuentes de trabajo para que sean pocos los que
tengan que optar por el régimen subsidiario. Asi mismo, que se adopte por la prevencion de la
salud mental, no obstante que el gobierno ha complementado el Programa de Atencion
Psicosocial y Salud Integral a Victimas del Conflicto Armado — Papsivi — mediante el Decreto
4800 de 2011, con el objeto de contrarrestar las heridas invisibles que ha dejado el conflicto
armado, como son el estrés postraumatico y manifestaciones violentas en el comportamiento. Y
se destinen recursos para que la ciencia avance en el estudio de nuevas alternativas para la cura
de las enfermedades, tanto fisicas como psicologicas.

El reto sera buscar las fuentes de financiamiento que permitan ofrecer servicios con
calidad y mejoren las condiciones de equidad, eficiencia y sostenibilidad financiera. Ademas, que
la logica mercantil no siga predominando; para lograrlo, se necesita que el gobierno sea
autonomo VY lidere las politicas publicas para enfrentar los grupos de poder econémico, cuyos
intereses van en contravia a las reformas que puedan restarle beneficios.

La comunidad, los gremios de la medicina y universidades, deben hacerse parte activa en
la veeduria y control de las politicas publicas en salud para que éstas beneficien a todos por igual;
se deben realizar congresos y seguimiento a la Ley Estatuaria, para analizar en debida forma
aspectos como la intermediacion, el papel de los privados en la prestacion de los servicios de
salud, el papel de la Supersalud, el comité técnico-cientifico, que es una comision de seguimiento
encargada de abordar los temas de salud y demas actores institucionales, la necesidad de construir

bases Unicas de registro y fortalecimiento de seguimiento y vigilancia.
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