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INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos sociales, econémicos y culturales (DESC), es el segundo
hito en materia de derechos humanos en el contexto internacional, después de la
proclamacion de los derechos civiles y politicos. Esta secuencia en el reconocimiento de
los derechos humanos, ha llevado a clasificar los civiles y politicos como derechos de
primera generacion, y los DESC como de segunda generacion. El reconocimiento de los
DESC se materializa en su inclusion en los textos constitucionales de un buen nimero de
paises, o de su reconocimiento implicito adn sin estar incluido como un mandato
constitucional.

Sin embargo, el reconocimiento de los DESC genera unos desafios de politica pablica de
corte diferente a los derechos de primera generacién. Mientras estos suponen una
obligacion del Estado de no hacer o de abstenerse de interferir en las libertades y la
autonomia de los ciudadanos, los DESC suponen una obligacion positiva del Estado de
proporcionar a los individuos algo de lo que no disfrutan.

Esta division no es del todo precisa, pues es claro que tanto los derechos de primera
generacion como los de segunda, implican obligaciones negativas y obligaciones positivas.
Sin embargo, la separacion entre implicaciones negativas y positivas, permite sefialar que
los DESC suponen mayores demandas sobre los recursos de la sociedad, y transferencias de
riqueza e ingreso desde los grupos mas favorecidos hacia los menos favorecidos.

Esto implica que el reconocimiento de los DESC genera un desafio de politica pablica de
particular complejidad: el hecho de que su satisfaccion esté condicionada por los recursos
disponibles implica la inescapable necesidad de racionar, dada la imposibilidad material de
satisfacer plenamente el derecho a cada individuo de la sociedad. De hecho, estos derechos
se consideran prestacionales y se admite que su proteccion es progresiva, es decir,
reconociendo la limitacion de recursos, se obliga al Estado a avanzar en la proteccion de
ellos, admitiendo que no hay una obligacion inmediata de satisfaccion total.

La salud, como uno de los DESC, enfrenta estos desafios con unas connotaciones muy
particulares, pues las mencionadas limitaciones de recursos, que implican una satisfaccion
incompleta del derecho, pueden llevar a situaciones en las que se pone en riesgo la
integridad, o incluso, la vida del individuo. En este punto, el derecho a la salud dejaria de
ser un derecho prestacional para convertirse en un derecho fundamental, pues de su
desconocimiento se derivaria la afectacion de un derecho de primera generacion como es el
derecho a la vida o el derecho a la integridad personal.

En cualquiera de las dos circunstancias, a saber, la salud como derecho prestacional o como
derecho fundamental, es inevitable que los recursos con que cuenta la sociedad sean una
limitante a la garantia del derecho. De otro modo, la sociedad estaria dedicando recursos
ilimitadamente a satisfacer una sola de sus necesidades (la salud), desconociendo que hay
otras necesidades (vivienda, transporte, alimentacion, etc.) que también necesitan ser
satisfechas. Esto, evidentemente, no ocurre y los recursos dedicados a salud siempre son
finitos.



Ante el hecho inobjetable de que los recursos no alcanzan para satisfacer plenamente las
necesidades de todos, es claro que siempre habra alguien cuyas necesidades no quedaran
insatisfechas, es decir, hay un proceso de racionamiento. Este racionamiento ocurre
siempre, bien sea de manera explicita o implicita. En cualquiera de las dos maneras de
racionamiento, la sociedad se enfrenta a preguntas complejas de resolver: cudl es el criterio
de decision para negar la proteccion del derecho a un individuo, en beneficio de otro? En
qué condiciones es justo e imparcial intercambiar beneficios entre personas?

Estas dificiles preguntas no son respondidas en los textos constitucionales ni en las
declaraciones internacionales sobre los DESC, lo que deja al proceso politico la decisién de
cdémo racionar. Pero aunque es claro que el racionamiento es un proceso substancialmente
politico y no técnico, también es claro que en dicho proceso politico puede haber grados
diferentes de transparencia y rendicién de cuentas sobre la forma como se llega a una
decision de distribucion de recursos escasos. Aun si existiesen herramientas totalmente
objetivas para llevar a cabo el proceso de racionamiento, las consecuencias de aplicar
dichas herramientas tienen implicaciones politicas que no permiten que tal racionamiento
sea reducido a un proceso de ingenieria social.

Como una contribucion a la reflexiéon sobre las dificultades planteadas por los mandatos
constitucionales sobre el derecho a la salud en Colombia, este documento constituye un
intento de aproximacion al problema en términos de los desafios de politica sectorial que se
inscriben dentro de los marcos de la justicia distributiva y la eficiencia de asignacion. El
documento parte en el primer capitulo, de un andlisis general de los acuerdos
internacionales sobre DESC y sus implicaciones, incluyendo una vision del problema en
otros paises de Latino América. En esta seccion se introduce una reflexion sobre la
exigibilidad de los derechos, y cdmo esta exigibilidad arroja un resultado que esta en
conflicto con el objetivo de maximizar el nivel agregado de salud, e incluso puede irse en
contra del mismo objetivo de proteger el derecho a la salud.

El capitulo segundo analiza el caso especifico de Colombia, tanto desde el punto de vista
del bloque de constitucionalidad como desde la propia Constitucién y la jurisprudencia de
la Corte Constitucional. En este capitulo también se analiza porqué la exigibilidad del
derecho a la salud en Colombia tiene caracteristicas distintas a las de otros paises de la
region, y qué tanto influye en esta diferencia la presencia de la Accion de Tutela y la
tenencia de un carnet de afiliacion a la seguridad social, con un plan de beneficios atado a
éste. El capitulo concluye argumentando que, ante lo inevitable del racionamiento, es
necesario hacerlo de manera explicita y transparente, y no por la via “de hecho” que es la
forma como actualmente se lleva a cabo.

Pero el problema del racionamiento en salud no es nuevo en el mundo. De hecho, muchos
paises desarrollados han enfrentado este problema mediante procesos democraticos que
parten de reconocer las limitaciones de recursos, pero de manera explicita establecen
criterios de priorizacion. El tercer capitulo analiza algunas de esas experiencias, teniendo
en cuenta que son contextos muy diferentes al colombiano. Una caracteristica muy
diferente con estos paises es que en ellos los beneficios estan definidos en términos de listas
negativas. El hecho de que el sistema de salud Colombiano tenga una lista positiva, tiene
implicaciones importantes que hacen diferente el proceso de racionamiento explicito. Sin



embargo, se pueden extraer lecciones sobre la forma como ha evolucionado el proceso
politico en estos paises, lecciones que pueden resultar muy relevantes para Colombia.

En este tercer capitulo también se analiza una propuesta de materializacion del
racionamiento explicito, basada en desarrollos tedricos que han servido de inspiracion en
algunos de los procesos explicitos de racionamiento en los paises estudiados. La propuesta,
que reconoce la dificultad para llegar a acuerdos sobre principios, insiste en la transparencia
del proceso mediante el cual se toman decisiones de racionamiento. Esta propuesta ha sido
considerada para la asignacion de recursos en paises del Africa Subsahariana, por lo cual es
relevante también para paises de ingreso medio como Colombia, y se mostrara como arroja
luces importantes para llenar los vacios que se plantean en la argumentacion del capitulo
primero y segundo.

Finalmente, el cuarto capitulo sintetiza las conclusiones mas relevantes de esta reflexion, y
propone recomendaciones de politica para Colombia, con miras a buscar una salida al
problema cotidiano de la proteccion del derecho a la salud dentro de los limites
inescapables de las restricciones de recursos de la sociedad.

Los mandatos constitucionales sobre el derecho a la salud en el mundo.

Los derechos humanos se dividen en dos grandes bloques: los de primera generacion y los
de segunda generacion. En el primer blogue se incluyen aquellos orientados a proteger a los
individuos de las arbitrariedades del Estado, o de las acciones de otros individuos, por lo
cual se consideran derechos “negativos” en cuanto suponen una obligacion de abstencién
por parte del Estado o de otro individuo. El derecho a la libertad, y a la propiedad privada,
son ejemplos de esta primera generacion de derechos, conocidos como derechos civiles y
politicos.

Los derechos de segunda generacion son los derechos econdmicos, sociales y culturales
(DESC). Estos se refieren a obligaciones positivas del Estado, y no simplemente a la
obligacion de abstenerse, que es mas caracteristica de los derechos de primera generacion.
Debido a la imposibilidad material de garantizar plenamente los DESC, pues tal garantia
estd sometida a la disponibilidad de recursos dentro de la economia, estos derechos se
entienden como una obligacion progresiva del Estado en su garantia.

Hoy en dia se reconoce que la equivalencia de los derechos de primera generacion con
obligaciones negativas, y los de segunda generacién con obligaciones positivas, es
reduccionista, pues ambos tipos de derechos tienen aspectos negativos y positivos (Vizard,
2005). No obstante, esta division resulta Gtil para ilustrar las diferencias entre las dos
generaciones de derechos, pues las diferencias, aunque no son categéricas, son de grado, es
decir, evidentemente los derechos de primera generacion implican en mayor medida
aspectos negativos (obligaciones de abstencion, de omision y de no interferencia), mientras



que los de segunda generacion implican en mayor medida aspectos positivos (obligaciones
de accién y comisién).

Este capitulo analiza los acuerdos internacionales sobre DESC, y sus implicaciones en
algunos paises de la region. Igualmente, analiza las implicaciones de los mandatos
derivados de dichos acuerdos en términos de su cabal cumplimiento.

1.1. Los acuerdos internacionales y sus implicaciones sobre las obligaciones de los
Estados frente al derecho a la salud

El alcance del concepto de DESC esta definido en normas internacionales que sirven de
marco de referencia para la definicién de derechos a nivel nacional en los respectivos
marcos constitucionales de los paises signatarios de estas normas internacionales. Por esta
razon, dicho marco de referencia internacional hace parte de lo que se conoce como el
“Bloque de Constitucionalidad” pues delimita los derechos y su alcance para los paises
signatarios. Estos, a su vez, los incluyen en sus textos constitucionales, o los dejan tacitos,
pero como paises signatarios estdn obligados a su cumplimiento. El bloque de
constitucionalidad al interior de cada pais es complementado con las normas
constitucionales propias.

Los principales elementos del bloque de constitucionalidad que seran abordados en esta
reflexion, son la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), y el Protocolo de San Salvador, los
cuales se analizaran en detalle mas abajo. Ademas de estos dos elementos, que son los mas
importantes en la definicion de los DESC, hay una serie de tratados internacionales que
también hacen parte del bloque de constitucionalidad, pero por referirse a grupos sociales
especificos 0 a circunstancias muy concretas no seran considerados en este analisis, pues
éste se concentra en los aspectos mas generales del derecho a la salud como derecho de
segunda generacion.

Dentro de los DESC, la salud es uno de los derechos sociales. Este derecho esta definido
explicitamente en varios de los textos que componen el bloque de constitucionalidad. El
primer punto de referencia importante para considerar la salud como un DESC es la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Constitucion de la Organizacion
Mundial de la Salud. La primera reza en su articulo 22, que “Toda persona, como miembro
de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de
cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.” En su articulo 25,
reza asi: “...derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la

! Un ejemplo de aspectos positivos de los derechos de primera generacion, es la obligacion del Estado de
garantizar la vida de las personas, evitando que sean asesinadas por otras, o por el mismo Estado. Esto
supone acciones positivas que pueden resultar siendo muy costosas. En el otro extremo, las obligaciones
negativas en los derechos de segunda generacion se pueden ilustrar con la obligacion de proteger el medio
ambiente prohibiendo la contaminacidn del aire a actores pablicos o privados.



salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios.”

Posteriormente, la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud, expedida en 1948,
define la salud como “..un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de infecciones o enfermedades.” Seguidamente reza que “El goce del
grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo
ser humano sin distincién de raza, religién, ideologia politica o condicién econémica o
social”. Ahora bien, la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud no es un
tratado ni un acuerdo internacional, pero se considera parte del bloque de
constitucionalidad en cuanto hace parte de lo que se conoce como el derecho internacional
consuetudinario, y tiene una fuerza persuasiva importante sobre la proteccién de los
derechos en los paises miembros. (Parra, 2003).

Sin embargo, la definicion del derecho a la salud como el “goce del grado méximo de
salud” queda un poco vaga en el texto de la OMS, por lo cual es definida mas ampliamente
en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
expedido en 1966 por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Este Pacto, en su
articulo 12 reza lo siguiente:

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

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

a) La reduccion de la mortinatalidad 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 creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad.”

Ahora bien, aunque el PIDESC define en mucho mas detalle el derecho a la salud, no logra
llenar todos los vacios de interpretacion, por lo cual el Comité de DESC de las Naciones
Unidas expide en el afio 2000 la Observacion General nimero 14, que busca aclarar cudl es
el alcance de esta definicion y resolver algunas dificultades que se habian encontrado en la
interpretacion del articulo 12 del PIDESC. Dada la importancia de las anotaciones de esta
observacion, es pertinente citar textualmente algunos de los aspectos mas relevantes para
esta discusion:



“8. El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la
salud entrafa libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar su
salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer
injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos
médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura el relativo a un sistema de
proteccion de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del
mas alto nivel posible de salud.”

“9. El concepto del "maés alto nivel posible de salud™, a que se hace referencia en el parrafo
1 del articulo 12, tiene en cuenta tanto las condiciones biolégicas y socioeconémicas
esenciales de la persona como los recursos con que cuenta el Estado. (...) un Estado no
puede garantizar la buena salud ni puede brindar proteccion contra todas las causas posibles
de la mala salud del ser humano. (...). Por lo tanto, el derecho a la salud debe entenderse
como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y
condiciones necesarios para alcanzar el més alto nivel posible de salud.”

“43. (...) el Comité considera que entre esas obligaciones basicas figuran, como minimo,
las siguientes:

a) Garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre
una base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos vulnerables o
marginados;

b) Asegurar el acceso a una alimentacion esencial minima que sea nutritiva,
adecuada y segura y garantice que nadie padezca hambre;

c) Garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias
basicos, asi como a un suministro adecuado de agua limpia potable;

d) Facilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones periddicas que figuran
en el Programa de Accién sobre Medicamentos Esenciales de la OMS;

e) Velar por una distribucion equitativa de todas las instalaciones, bienes y servicios
de salud;

f) Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruebas epidemioldgicas, una estrategia y
un plan de accién nacionales de salud publica para hacer frente a las preocupaciones en
materia de salud de toda la poblacion (...).”

“44. EI Comité confirma asimismo que entre las obligaciones de prioridad comparables
figuran las siguientes:

a) Velar por la atencion de la salud genésica, materna (prenatal y postnatal) e
infantil,

b) Proporcionar inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas que
tienen lugar en la comunidad;



c) Adoptar medidas para prevenir, tratar y combatir las enfermedades epidémicas y
endémicas;

d) Impartir educacion y proporcionar acceso a la informacion relativa a los
principales problemas de salud en la comunidad, con inclusion de los métodos para
prevenir y combatir esas enfermedades;

e) Proporcionar capacitacion adecuada al personal del sector de la salud, incluida la
educacion en materia de salud y derechos humanos.”

De lo aclarado en la observacion general nimero 14 se infiere que hay una serie de
obligaciones de los Estados signatarios, tanto en materia de prevencién de la enfermedad y
promocion de la salud, como en materia de atencion basica y en especial para grupos de
poblacion vulnerables. El reconocimiento explicito de las restricciones presupuestales esta
claro cuando dice que “...un Estado no puede garantizar la buena salud ni puede brindar
proteccion contra todas las causas posibles de la mala salud del ser humano.” Esta
aseveracion deja entrever que hay un conflicto entre el derecho a la atencién curativa y de
rehabilitacion, que también es reconocido en la observacion general nimero 14, y las
posibilidades facticas de dar respuesta a ese derecho dentro de los recursos disponibles.

También es importante resaltar, que tanto el PIDESC como la observacion general nimero
14 enfatizan mucho mas las acciones en salud de tipo preventivo, de promocion, de salud
publica, y de atencion béasica, mientras la atencidén curativa y de rehabilitacion es
mencionada de manera breve. Esta ponderacidn por énfasis, como se vera mas adelante, no
resulta siendo igual en la practica, pues la atencion curativa y de rehabilitacion termina
teniendo una mayor ponderacion, y a la vez, debido a la restriccién presupuestal, termina
restandole importancia a las otras acciones a las que se da mayor énfasis en el texto.

Otro componente importante del blogue de constitucionalidad es el protocolo de San
Salvador. En las mismas lineas del PIDESC, el articulo 10 de este protocolo compromete a
los paises firmantes a reconocer la salud como un bien publico y a adoptar medidas que
corresponden mas a la atencidn basica y de promocién y prevencion que a la atencién
médica curativa de alta complejidad.

Un elemento que aparece expresamente sefialado es el de la atencion primaria de la salud,
la cual es definida como “la asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los
individuos y familiares de la comunidad”. Sin embargo, aunque el concepto de esencial no
es definido en el texto del protocolo, si es definido el paragrafo 43 de la observacion
general nimero 14 como las intervenciones minimas que garantizan un nivel de salud
minimo comun para todos. A pesar de esta claridad, otras interpretaciones toman como
esencial la atencion para preservar la vida en condiciones en que ésta esta en riesgo. Las
implicaciones de las dos interpretaciones del concepto de esencial, como se vera mas
adelante, llevan a conclusiones completamente diferentes y que estan en el corazon del
conflicto entre el individuo y la sociedad a la hora de distribuir los recursos limitados para
la proteccion del derecho a la salud.



1.2. Como los acuerdos internacionales son incorporados a las Constituciones

Los elementos del blogue de constitucionalidad que se relacionan con salud, son
incorporados en las constituciones de los paises signatarios de diferentes maneras. Una
exhaustiva revision de las Constituciones de todos los paises del mundo (Kinney y Clark,
2004), muestra que un 67.5% de éstas tienen consideraciones explicitas sobre salud y
atencion en salud. En el resto de Constituciones, aunque no hay una mencion explicita es
evidente que hay un compromiso con la garantia del derecho a la salud, lo que lleva a los
autores a concluir que la real garantia del derecho a la salud no necesariamente se
correlaciona con el compromiso explicitado en el texto constitucional.

Un ejemplo muy ilustrativo es el caso del Reino Unido, cuya Constitucion no menciona el
derecho a la salud o a la atencién en salud, pero cuenta con un sistema publico que
garantiza cobertura universal y que arroja resultados en salud y en acceso a los servicios de
salud muy satisfactorios, tanto a nivel agregado como en términos de su equitativa
distribucion. En el sentido opuesto, los autores citan el caso de Haiti, cuya Constitucion es
vehemente en el reconocimiento del derecho a la salud, pero no logra hacer realidad dicho
compromiso.

Lo anterior hace pensar que la poca correlacion entre textos constitucionales y garantia
efectiva del derecho a la salud hace menos probable atn que haya alguna relacién en lo que
el texto dice y lo que en efecto se cumple. Es decir, el hecho de que, existiendo un texto
constitucional sobre el derecho a la salud, sea mas amplio en un pais que en otro, no
implica que el derecho a la salud se garantice con la misma diferencia de intensidad que
refleja el texto.

En cambio, existen elementos de desarrollo de la Constitucion que hacen efectiva la
proteccion del derecho, y estos son los que en Gltimas determinan qué tan lejos llega un
pais dado en dicha proteccion. El caso de Chile, con la introduccion del plan AUGE,
muestra como a pesar de que la Constitucion ordena el “libre e igualitario acceso a las
acciones de promocion, proteccién y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del
individuo”, ello no implicaba una garantia concreta del derecho a nivel de las ISAPREs y el
Fonasa. Por esta razon se cred el plan AUGE, el cual obliga a los administradores de
planes de beneficios a garantizar el acceso a los beneficios alli listados, con unos términos
explicitos de acceso, oportunidad, calidad, y proteccidn financiera. Antes de la introduccién
del AUGE, algunos planes de salud no incluian los items listados en este nuevo plan
universal, y los administradores de planes de beneficios podian dilatar la prestacién de
ciertos servicios e incluso interponer barreras de acceso, limitando asi la garantia del
derecho Constitucional.

En el caso de México, donde se origina la figura del recurso de amparo desde mediados del
siglo diecinueve, la justiciabilidad de los derechos emanados de la Constitucion parece
estar limitada por la interpretacion de los jueces en el sentido de proteger solo aquellos
derechos que estan expresados en leyes y no simplemente los que estan expresados en la
Constitucion (Aramburu, 2005). Esto representa un escollo para la defensa de los derechos
fundamentales, pues los compromisos derivados de los instrumentos internacionales estan
supeditados a las restricciones del legislador ordinario.
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En el caso de Argentina, la Constitucion se limita a reconocer los tratados y acuerdos
internacionales, entre ellos el PIDESC, con lo cual define de manera implicita el alcance
del derecho a la salud. Pero las herramientas programaticas que desarrolla el Estado no
necesariamente conducen a la garantia del derecho con la misma intensidad que en el caso
chileno. En primer lugar, aunque existe un Plan Minimo Obligatorio que deben ofrecer
todas las Obras Sociales, cuando un individuo exige intervenciones que superan ese plan
minimo pero que estdn contempladas como derecho, cuentan con el Recurso de Amparo, el
cual es una herramienta general para exigir muchos otros derechos pero no contempla unos
términos perentorios ni unas obligaciones explicitas. Esto hace que dicho recurso termine
siendo una herramienta de justiciabilidad del derecho mas bien limitada. De hecho, Torres
y cols (2004) muestran que de 708 casos de recursos de amparo interpuestos contra las
obras sociales por falta o defecto de cobertura, solo 91 (el 12,8%) tienen sentencia a favor o
en contra de la obra social implicada.

En el caso de Colombia, el texto constitucional es bastante extenso en comparacion con la
mayoria de las Constituciones de Latino América, pero su sola redaccion no explica los
niveles de exigibilidad que hoy en dia tiene el derecho a la salud en este pais. Como
elementos que desarrollan el derecho constitucional, la Accion de Tutela surge como una
herramienta explicita, con términos de tiempo establecidos en la ley, y que ha servido para
garantizar la justiciabilidad del derecho a la salud, y de los demés derechos fundamentales.

Adicionalmente, la definicion de un plan de beneficios en términos de una lista positiva, le
explicita al individuo que hay intervenciones que puede exigir directamente, sin necesidad
de recurrir a la interpretacion de una norma de carécter general. Estas caracteristicas de la
justiciabilidad del derecho a la salud en Colombia, seran analizadas en el capitulo segundo,
pero cabe citar aqui lo que sefial6 Rodolfo Arango a los demas paises de Latino América en
el Seminario Internacional sobre Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en México:
“La recomendacion es en el sentido de observar el caso colombiano como un caso
excepcional en el cual, gracias a una serie de factores se logré una Constitucion sustantiva,
con gran contenido en materia de proteccion y, al mismo tiempo, unos mecanismos de
accién y de justicia constitucional efectivas que ayudan a la consecucién de estos derechos”
(Arango, 2005).

En los cuatro casos anteriores, es claro pues que la diferencia en la justiciabilidad del
derecho a la salud no la hace la inclusién en el texto constitucional de los elementos del
blogue de constitucionalidad, ni la extension con que éstos se incluyen en dicho texto, sino
las herramientas programaticas que lo desarrollan.

Por ultimo, un punto que vale la pena resaltar es que los textos constitucionales en los
paises de América Latina han tenido evoluciones recientes muy relevantes para la
justiciabilidad de los DESC. Durante las décadas de los ochenta y noventa, tuvieron lugar
reformas constitucionales en muchos paises, las cuales llevaron a la inclusion explicita de
los DESC en muchas de ellas, y al reconocimiento de la obligacion del Estado frente al
derecho a la salud (Kinney y Clark, 2004). Esta evolucion reciente abrié el espacio para que
mediante el uso de herramientas programaticas se hiciera realidad el derecho a la salud,
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pero, como se Vid anteriormente, el desarrollo de estas herramientas programaticas ha sido
variado en los diferentes paises.

1.3. Implicaciones de los mandatos constitucionales sobre los DESC, y especificamente
sobre el derecho a la salud

El reconocimiento de los DESC responde a una vision igualitarista de los derechos, segun
la cual, no basta el enfoque libertario de los derechos de no interferencia a la libertad y a la
propiedad privada, y la igualdad de todos los individuos en estas dos materias, sino que es
necesario garantizar que los individuos tengan reales oportunidades de llevar a cabo su plan
de vida. Esta diferencia es crucial, en cuanto genera una obligacién del Estado en la
redistribucion de las dotaciones de los individuos, de manera que se compensen los injustos
resultados de lo que Rawls (1971) llama la “loteria natural”.

Pero tanto el enfoque libertario como el igualitarista se enfrentan a la restriccion
presupuestal del Estado, que ejerce como garante de estos derechos. En el caso de los
derechos de primera generacion, la restriccion presupuestal no es tan determinante como en
los DESC, puesto que las acciones negativas de abstencién por parte del Estado no estan
sujetas a restricciones presupuestales, y son co-posibles, es decir, benefician
simultdneamente a todos los individuos. Por ejemplo, en la garantia del derecho a la
libertad, el Estado garantiza este derecho a todas las personas por el simple hecho de no
efectuar detenciones arbitrarias. Pero hay circunstancias en las que las obligaciones
negativas del Estado pueden estar limitadas por restricciones presupuestales, como por
ejemplo, cuando no logra reducir los indices de homicidio a cero. En este caso, se
requeriria de recursos cuantiosos para lograr dicho objetivo, lo cual evidentemente no es
posible, es decir, la restriccion presupuestal impide la garantia absoluta del derecho a la
vida, porque no es posible reducir las tasas de homicidio a cero.

Ahora bien, la restriccion presupuestal tiene implicaciones mucho més sensibles cuando
toca los DESC. Mientras en la garantia de los derechos de primera generacion es mucho
mas factible avanzar, dentro de la restriccion presupuestal, mediante acciones de abstencion
por parte del Estado, la garantia de los DESC implica en mayor medida acciones positivas
por parte del Estado. Es decir, la restriccion presupuestal es mucho mas determinante en la
garantia de los derechos positivos que en la de los derechos negativos. Como se planteo
arriba, la separacion entre aspectos negativos y positivos en los derechos de primera y
segunda generacion, no es categdrica sino de grado. Pero es evidente que la restriccion
presupuestal es mas determinante en los de segunda generacion, lo que se refuerza por el
hecho de que en los tratados internacionales su proteccién se entiende como una obligacion
progresiva y no absoluta, como en los de primera generacion.

Nozick (1974) sefiala que los derechos deben ser entendidos como restricciones al actuar de
los individuos, y no como fines en si mismos, pues esto llevaria a lo que él llama el
“utilitarismo de los derechos”. Esto ocurriria porque si se aceptara que en ciertas
circunstancias se justifica violar los derechos de alguien para garantizar una mayor
proteccion al resto de la sociedad, la sociedad caeria en el célculo consecuencialista de
como minimizar la violacion a los derechos, de modo que la proteccion agregada de éstos
sea la méxima posible.
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Aunque Nozick plantea su argumento en referencia a los aspectos negativos de los
derechos, este razonamiento se puede aplicar igualmente a la garantia de los aspectos
positivos de los derechos, y especialmente a los de segunda generacion. Si se entienden los
DESC como fines en si mismos, la inevitable restriccion presupuestal a que su garantia esta
sometida, especificamente en su esfera positiva, obliga a que la sociedad se ocupe del
calculo consecuencialista que permita saber como maximizar la proteccion a estos
derechos.

Aunque este argumento resulta contundente, el hecho de que la restriccion presupuestal
imposibilite la garantia absoluta y universal de los DESC no implica necesariamente que el
Estado no deba avanzar en ese objetivo. Lo que si es claro es que el utilitarismo de los
derechos positivos es una consecuencia inevitable del hecho de que los recursos son finitos,
y por lo tanto deben establecerse unos principios y unos procesos que lleven a que la
priorizacion que se haga de los recursos disponibles genere el mayor bienestar agregado
posible.

Esta perspectiva consecuencialista de la asignacion de recursos en funcion de un resultado,
también es abordada por Sen (2000), quien reconoce que las restricciones de recursos deben
obligar a un célculo consecuencialista, pero sin desconocer los peligros que esto podria
acarrear en cuanto al espacio que abre para la dictadura de las mayorias. En relacion con el
derecho a la salud, su argumento de permitir a los individuos escapar a la morbilidad
evitable y a la mortalidad prematura como condiciones para el ejercicio de la libertad, no es
absolutista en cuanto permite limitar el derecho a la salud por los conflictos que surgen
frente a la imposibilidad de satisfacer todos los derechos a todas las personas. El admitir
esta limitacion equivale a aceptar la necesidad un calculo consecuencialista que proteja los
derechos en funcion de un resultado a nivel agregado.

Un elemento importante que se deriva de esta reflexion, es que los derechos de primera y
de segunda generacion tiene dimensiones diferentes en cuanto a su justiciabilidad. Cuando
se habla de las facetas negativas de los derechos de primera generacion, en tanto éstas no
estdn sometidas a restricciones presupuestales, su justiciabilidad es clara porque hay un
minimo absoluto que es exigible: la no violacion del derecho. En cambio en los derechos
de segunda generacion, en su faceta positiva, la restriccion presupuestal no permite que
haya un maximo absoluto que sea exigible, por lo cual no podria reclamarse su
justiciabilidad. Por esta razdn, es necesario que se establezcan unos minimos que sean
justiciables en todas las circunstancias, sin lugar a consideraciones de restriccion
presupuestal (De Roux y Ramirez, 2004), mientras que aquello que supere este minimo no
seria justiciable.

Ahora bien, volviendo al argumento de maximizar el bienestar agregado, queda sobre la
mesa el problema de como medirlo. En el caso especifico de la salud, los intentos de
medicién como los QALYs o los DALYs muestran limitaciones dificiles de superar, no
tanto en sus aspectos metodoldgicos como por las variables del contexto politico que no
logran ser captadas por estas mediciones (Goddard et al, 2006). En un nivel mucho maés
general, el enfoque econdmico es criticado por varios autores en cuanto sobresimplifica el
objetivo del sistema de salud como la maximizacion del nivel de salud agregado, mientras
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puede que existan otras prioridades por fuera del analisis econdmico. Rudolf Klein anota,
en un dialogo editorial con Alan Williams, que estos objetivos diferentes a la perspectiva
biomédica pueden ser la maximizacion de la sensacion de proteccion, o la maximizacién de
un estado subjetivo de salud que no necesariamente coincida con el del enfoque biomédico
(Klein y Williams, 2000).

Teniendo en cuenta las limitaciones de estas mediciones y las dificultades metodoldgicas
para resolverlas, se podria asumir para el siguiente analisis, que es posible lograr un
contrato social que busque maximizar el nivel de salud, comoquiera que ésta se defina, que
permite implementar un racionamiento explicito. Dado este contrato social, seria necesario
buscar como maximizar ese objetivo con los recursos disponibles. Sin embargo, dado que
la mayor cantidad de recursos del sector se dedican a la prestacion de servicios de salud, la
disponibilidad de recursos opera como una restriccion a las posibilidades de acceso de las
personas a dichos servicios, por lo cual podria decirse que este andlisis se basa en la
concepcion biomédica del sistema de salud.

Este supuesto no resulta inadecuado para paises en desarrollo, pues los niveles de acceso
distan mucho de los observados en paises desarrollados. Por esta razon no es tan
desacertado enmarcar este analisis en el enfoque biomédico, como posiblemente si seria
desacertado hacerlo en paises como los europeos, pues en éstos se ha superado un nivel
minimo de acceso, que permite que las funciones sociales de otra indole de los servicios de
salud, empiecen a desempefiar un rol mas protagonico. El siguiente andlisis parte entonces
del supuesto de que en los paises en desarrollo prima el enfoque biomédico de los servicios
de salud.

Si se asume que los recursos dedicados al sector de la salud muestran rendimientos
marginales decrecientes, y que las necesidades del sector deben sopesarse con las demas
necesidades de la economia, es claro que hay un nivel en el que se equilibran el gasto en
salud y el gasto en los demas bienes, nivel éste que maximiza el bienestar agregado. Un
gasto en salud que supere este nivel de equilibrio, implicaria gastar menos en los demas
bienes de la economia y asi se disminuiria el bienestar agregado.

Este mismo argumento se puede utilizar para plantear la situacion al interior del sector de la
salud: Para el efecto, las acciones en salud se pueden agrupar en dos tipos: las de corte
curativo y de rehabilitacion, de mediana y alta complejidad (CRMA); y las de promocion y
prevencion y atencion curativa de nivel basico (PPB). Es claro que debe haber una
combinacién optima de los dos tipos de intervenciones, que genere el mayor nivel agregado
de salud que es posible, dada una restriccion presupuestal. En la medida en que en uno de
los tipos de intervenciones se gaste mas de lo que corresponde a su nivel de gasto en la
combinacion dptima, el otro tendra que reducir sus recursos disponibles y el nivel de salud
agregado sera menor. Esta tension (trade-off) entre los dos tipos de intervenciones en salud
se ilustra en el grafico 1. Alli se muestra claramente que la combinacion entre CRMA y
PPB que permite llegar al nivel maximo de salud, es P2C2. Sin embargo, un mayor gasto
en CRMA implica gastar menos en PPB, puesto que la restriccion presupuestal no se
modifica. La combinacion resultante, P1C1, que es la que tipicamente prevalece en los
sistemas de salud en el mundo, no permite llegar al nivel maximo de salud.
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Ahora bien, qué determina que la distribucion sea P2C2 o P1C1? Suponiendo que el
maximo nivel de salud sea un valor de la variable hipotética y universalmente aceptada que
sustituye a los QALYs o DALYs, no habria duda de que la sociedad buscaria
unanimemente dicho nivel maximo de salud. EI problema radica en que no hay
unanimidad en la variable hipotética, y menos aun en su valor Optimo, puesto que el
concepto de salud tiene significados muy diferentes para grupos diferentes de personas.

Grafico 1.
Funcion objetivo, restriccion presupuestal, y eficiencia de asignacion.
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Dependiendo de cuél sea el significado de salud y del derecho a la salud para cada grupo de
personas, el resultado variara entre P2C2 y P1C1. Por ejemplo, si se entiende la salud
como un derecho colectivo que se mide a nivel agregado, probablemente el resultado sera
P2C2. Pero, para el individuo, lo que cuenta es satisfacer al maximo sus necesidades en
materia de atencion médica. Cuando estos dos extremos se enfrentan al problema de
maximizacion del nivel de salud como el que se muestra en el grafico 1, el resultado no
puede ser el mismo. Desde el punto de vista colectivo, el ideal seria P2C2, pero desde el
punto de vista individual podria ser P1C1.

Incluso desde el punto de vista de Sen, es claro que su admision del célculo
consecuencialista deberia llevar a una distribucion como P2C2, pues esta maximizaria el
nivel de salud al reducir la morbilidad evitable y la muerte prematura. Pero es evidente que
las acciones en salud que contribuyen en mayor medida a ese resultado son precisamente
las de tipo PPB y no las de tipo CRMA.

Lo que determina cuél de los dos puntos es el que prevalece, si P2C2 o P1C1, es la forma
como se materializa la garantia del derecho a la salud. Si ésta se hiciera de forma
centralizada, con la autoridad de un “dictador benévolo” que sopesara todas las necesidades
de los individuos, y sus decisiones fueran aceptadas sin objeciones por toda la sociedad,
probablemente se lograria el nivel maximo de salud desde el punto de vista de tal “dictador
benévolo”.
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Pero ésta no es la manera como se materializan los derechos en una democracia. Ni
siquiera se podria defender la idea de que un grupo de expertos definan lo que mas le
conviene a la poblacion, de acuerdo a la mejor teoria disponible (De Roux y Ramirez,
2004). En una democracia directa se entiende que es el individuo el que exige los derechos
dentro del marco de garantias constitucionales que lo protegen. Aqui se regresa al punto
sobre el utilitarismo de los derechos, y el argumento cae en una paradoja dificil de romper:
1) Los individuos son sujetos del derecho a la salud y tienen mecanismos para exigirlo. 2)
Los individuos exigen la materializacion del derecho a la salud en funcién de sus
necesidades personales de atencién médica, y no en funcién de un nivel agregado de salud.?
3) Los recursos para satisfacer ese derecho son escasos. 4) Debe haber una norma para la
distribucidn de los recursos escasos que permita maximizar el nivel agregado de salud. Pero
5) para aplicar esta norma seria necesario violar el derecho del individuo a exigir la
proteccion del derecho a la salud en funcion de sus necesidades personales. Esta paradoja
se ilustra en el Cuadro 1.

Es interesante anotar que precisamente por considerarse como un derecho, la salud no esta
sometida al sistema de precios, lo que implica que los individuos pueden acceder a la
atencion sin importar la capacidad de pago. Pero como la restriccion presupuestal sigue
estando intacta en el macro-nivel y en el meso-nivel, la ausencia del sistema de precios
obliga a apelar a normas e instituciones que reemplazan el mercado, para poder llegar al
punto de optimizacion de la funcion objetivo, es decir, el punto P2C2 en el gréfico 1. Pero
es inevitable que en su funcién de racionamiento, estas normas e instituciones terminen
envueltas en la paradoja descrita en el cuadro 1.

2 En este punto quiza el argumento de Klein (Klein y Williams, 2000) se muestra débil, pues, como se
comentd arriba, en paises en desarrollo, en comparacién con los paises desarrollados, es muy limitada la
satisfaccion de las necesidades de salud de la poblacién. Por eso no resulta aventurado decir que en estos
paises de menos ingreso prima la visidon biomédica del sistema de salud.
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Cuadro 1.
La paradoja del utilitarismo de los derechos

1) Los individuos son sujetos del derecho a la salud y tienen mecanismos para exigirlo.
2) Los individuos exigen la materializacion del derecho a la salud en funcion de sus
necesidades personales de atencion médica, y no en funcién de un nivel agregado de
salud.

3) Los recursos para satisfacer ese derecho son escasos.

4) Debe haber una norma para la distribucion de los recursos escasos gque permita
maximizar el nivel agregado de salud.

Pero

5) para aplicar esta norma seria necesario violar el derecho del individuo a exigir la
proteccion del derecho a la salud en funcion de sus necesidades personales

De otra parte, cuando se revisan los enunciados del PIDESC, de la Observacién General
#14 y en general de todas las declaraciones sobre DESC que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, es evidente que todas las facetas de estos derechos son consideradas
igualmente importantes, es decir, cualquier faceta del derecho a la salud es igualmente
exigible. Pero aun si se considera que el énfasis que estas normas dan a ciertos aspectos
demuestra un mayor interés en algunos de ellos que en otros, se podria decir que hay una
cierta ponderacion de la importancia de los derechos. Especificamente, hay un énfasis
mayor en las acciones de tipo PPB, mientras que las acciones de tipo CRMA tienen un
énfasis menor.

Es evidente que cuando la observacion general #14 sefiala que ningin Estado “...puede
brindar proteccién contra todas las causas posibles de la mala salud del ser humano” esta
reconociendo que hay una restriccion presupuestal y que las acciones de tipo PPB y CRMA
no se pueden llevar a cabo infinitamente, como si no existiera tal restriccion. Pero como la
exigibilidad del derecho a la salud tiene lugar a nivel del individuo, es apenas logico que
teniendo un mend de derechos, e independientemente de que las normas internacionales
den un mayor énfasis a las acciones de tipo PPB, éste exigira solamente aquellos que lleven
a satisfacer sus necesidades de atencién médica, y particularmente aquellas que le causarian
una catastrofe financiera si las tuviera que pagar de su bolsillo. En consecuencia, mientras
todos los derechos son igualmente exigibles, el individuo solo exige efectivamente los de
tipo CRMA, conllevando a que la distribucion de recursos muestre el patron P1C1 en el
gréafico 1.

Pero el hecho de que el individuo exija el derecho a la salud en funcion de sus necesidades
personales y no de las colectivas, y en este ejercicio desconozca la restriccion presupuestal,
no implica que el problema a nivel agregado se tenga que mirar con la misma perspectiva,
pues a este nivel lo que hay es un problema de justicia distributiva. Sin embargo, el
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desconocimiento de la restriccion presupuestal dentro del marco inescapable del
utilitarismo de los derechos, es una omision importante en muchos de los actores que
participan en el debate sobre el derecho a la salud a nivel internacional.

Por ejemplo, en un documento que resume la situacion del derecho a la salud en América
Latina (ALAMES, 2005), la Asociacion Latino Americana de Medicina Social plantea
solidos argumentos en pro del derecho a la salud pero no menciona las restricciones
presupuestales, lo cual parece implicar que su exigibilidad es absoluta y no hay lugar a
consideraciones distributivas. Esta posicion plantea una vision absolutista de un derecho
positivo y ademas lo pone como objetivo y no como restriccion al actuar de los individuos,
lo que hace caer el argumento en la paradoja del utilitarismo de los derechos. El argumento
termina asi yéndose en contra del mismo discurso absolutista de los derechos positivos,
pues en la practica es imposible que exista una garantia total y universal.

Ahora bien, aunque los derechos sean igualmente exigibles y los individuos tengan el
mismo derecho a exigirlos, es evidente que la capacidad de exigir no es la misma en todos
los niveles de la sociedad. Los grupos sociales de ingresos méas bajos y con mayores
limitaciones en su capacidad de interactuar con la sociedad y el Estado, son precisamente
los que menos exigen sus derechos. En consecuencia, la exigibilidad termina siendo
ejercida por grupos sociales de mejor posicion, exacerbando asi la brecha de inequidad.
Mientras mas herramientas se dén para hacer exigibles los derechos, pero no se modifiquen
las diferencias en la forma como unos y otros los exigen, simplemente se terminara
favoreciendo el acceso de los mas privilegiados, a expensas de los mas vulnerables.

En sintesis, los diferentes enfoques sobre la protecciéon del derecho a la salud ponen de
manifiesto un conflicto entre el bien individual y el bienestar agregado, que no se resuelve
con la mera elevaciéon del derecho individual a la categoria de derecho absoluto. La
negativa a reconocer este conflicto y a adoptar medidas que permitan abordarlo de manera
razonable, atenta contra la misma garantia del derecho pues lleva a un racionamiento de
facto en el que los grupos mas vulnerables quedaran excluidos, mientras los grupos mejor
organizados para defender sus derechos seguiran captando una mayor proporcion de la
restriccion presupuestal.

1.4. Una excepcion: el caso de Surafrica

Un caso interesante que muestra interpretaciones diferentes a la justiciabilidad de los
DESC, es el de la Corte Constitucional de Suréafrica, que se aleja de la vision individualista
de la proteccion de los derechos. Un hecho especifico ocurrio por la peticidn de un paciente
con falla renal cronica para que le fuera prestado el servicio de dialisis en un hospital de
Durban.® A pesar de que los protocolos de acceso a dialisis renal restringian este servicio
solamente para pacientes en falla renal aguda, o en falla renal crénica que fueran elegibles
para trasplante, este paciente, que no cumplia ninguno de los dos criterios, exigio,
amparandose en la Constitucion, la proteccion del derecho a la salud.

% Este relato se basa en la sentencia CCT 32/97 de la Corte Constitucional de Surafrica.
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La Corte nego la peticion del paciente con argumentos como la irreversibilidad de la falla
renal terminal, y el costo de oportunidad que se generaria al darle prioridad a este paciente
dejando por fuera otro paciente que cumpliera las condiciones establecidas en los
protocolos de acceso. En este punto posiblemente hay una diferencia importante con el
racionamiento invisible, pues es claramente observable y verificable, que al entrar un
paciente al programa de dialisis es automéaticamente necesario sacar otro. Sin embargo, la
Corte va aun mas lejos al reconocer el costo de oportunidad que generaria ampliar los
horarios de operacion de las unidades de dialisis para poder atender mas pacientes, pues
esto requeriria recursos para pagar personal médico y de enfermeria. Este argumento si se
refiere al racionamiento invisible y acepta explicitamente que prestar servicios de dialisis y
otros servicios de alto costo a todos los pacientes que los necesitan, causaria un impacto
negativo muy fuerte sobre los recursos para atencién basica y de promocién y prevencion.

En la misma sentencia, el magistrado J Sachs plantea lo siguiente: “En todas las sociedades
abiertas y democraticas basadas en la dignidad, libertad e igualdad (...), el racionamiento
del acceso a recursos para prolongar la vida se considera parte integral a, y no incompatible
con, un enfoque de salud como derecho humano”. Y en otro aparte de su declaracion
plantea un argumento que va en linea opuesta al de la Corte Colombiana sobre la
conexidad: “Comoquiera que se defina el derecho a la vida en Suréfrica, no hay en realidad
una forma significativa en que éste se pueda constitucionalmente extender para cobijar el
derecho indefinido a evadir la muerte.”

2. Lajusticiabilidad del derecho a la salud en Colombia

El texto de la Constitucion Politica de Colombia, al adoptar el blogue de constitucionalidad
de las normas internacionales, refleja los conflictos que se plantean en el capitulo primero
de este documento. Como se menciond arriba, la extension o el énfasis que caracteriza el
texto constitucional no se correlaciona necesariamente con la efectividad de la proteccion
del derecho a la salud, sino que existen variables al interior del pais, tanto de tipo judicial
como de otro tipo, que determinan qué tan efectiva es dicha proteccion.

2.1. Los textos constitucionales relacionados con el derecho a la salud

La Constitucién explicita el reconocimiento al derecho a la salud y a la seguridad social en
los articulos 44, 47, 48, 49 y 50, los cuales se encuentran en el capitulo 2, que desarrolla los
derechos sociales, econdmicos y culturales. El articulo 44 define el derecho a la salud de
los nifios. El articulo 47 define el derecho a la salud de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos, y les garantiza la atencién especializada que requieran. El articulo 48 define el
derecho a la Seguridad Social, pero lo establece como una meta, y le ordena al Estado
ampliar progresivamente la cobertura. El articulo 49 es el que mas explicitamente define el
derecho a la atencion en salud, en los términos acordes con las normas internacionales
analizadas en el capitulo 1 (acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion
de la salud). El articulo 50 establece la atencion gratuita en instituciones del Estado, para
menores de un afio que no tengan cobertura de Seguridad Social.
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Al estar ubicados en el capitulo segundo de la Carta, estos derechos se entienden como
prestacionales y se admite que estdn sometidos a la disponibilidad de recursos, pero se
obliga al Estado a establecer mecanismos para que la proteccion sea progresiva. La
admision de la restriccion presupuestal a la que se subordinan los derechos prestacionales,
pone a éstos en una jerarquia inferior a los derechos fundamentales, pues éstos ultimos no
estan subordinados a restricciones presupuestales. No obstante, ain dentro del capitulo
segundo de la Carta, el articulo 44 hace explicito que el derecho a la salud de los nifios es
un derecho fundamental, es decir, es prevalente frente a los derechos de los deméas y no hay
lugar a consideraciones de restriccion presupuestal

Otro aparte de la Constitucion que tiene relacion con el derecho a la salud, es el
reconocimiento de la circunstancia de debilidad manifiesta expresada en el inciso tercero
del articulo 13. Este argumento ha sido acogido especialmente en el caso de individuos que
buscan la proteccion del Estado por su condicion de salud, la cual tipicamente es de
gravedad, o requiere de dinero en cantidades que un hogar no puede sufragar. La
proteccion de estos individuos implica, obviamente, la prestacion de servicios curativos de
mediana y alta complejidad, lo que, de nuevo, conlleva a que se dé primacia al interés
individual frente al colectivo.

2.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el derecho a la salud

La interpretacion que la Corte Constitucional ha hecho acerca de los textos constitucionales
sobre el derecho a la salud ha sido consistente desde la adopcién de la nueva Carta en 1991,
aunque ha ido evolucionando un poco. La jurisprudencia es muy amplia con relacion a
diferentes aspectos del derecho a la salud, pero para efectos de este documento se
aborde}lrén los aspectos esenciales que tienen relacion con la exigibilidad del derecho a la
salud.

El primer hito en la interpretacion del derecho a la salud consistié en extender el concepto
de derecho fundamental para aplicarlo a los derechos prestacionales. Esta interpretacion,
conocida como “derecho fundamental por conexidad” argumenta que un derecho de tipo
prestacional puede convertirse en derecho fundamental cuando de su negacion se deriva la
vulneracion o amenaza a un derecho fundamental. EI caso mas comin es el de la negacion
de un servicio de salud o un medicamento por no estar incluido en los planes de beneficios,
negacién que trae como consecuencia la pérdida irreparable de la integridad fisica o de la
vida misma, que son derechos fundamentales.”

En este caso, es claro que el plan de beneficios es una herramienta programatica que se
sustenta en la obligacion progresiva del Estado de garantizar el derecho a la salud, y que en
efecto no es un plan de cobertura ilimitada. En consecuencia, si los limites que éste plan
establece se observan rigurosamente, se generan situaciones en las que ocurren violaciones
a los derechos fundamentales, cayendo asi en la paradoja descrita en el cuadro 1. La Corte

* Para una revision amplia de todos los temas en la jurisprudencia de la Corte sobre el derecho a la salud,
véase Parra (2003).

> Parra (2003) muestra que el concepto de derecho fundamental por conexidad aparece ya en la sentencia T-
406 de 1992.
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ha argumentado reiteradamente que la violacion del ndcleo esencial del derecho no es
aceptable, argumento que termina aplicandose en todos los casos por igual, lo cual
desvirtda el plan de beneficios como herramienta programatica, y en lugar de esto, da
prioridad a la proteccion del derecho a nivel individual.

Otro concepto clave en la garantia del derecho a la salud, ha sido el concepto de derecho
fundamental autbnomo. Este concepto implica que si hay un plan de beneficios que el
Estado ha disefiado para desarrollar el derecho a la salud como derecho prestacional, el
individuo adquiere el derecho a lo que este plan de beneficios incluye. En el evento de que
una EPS o ARS niegue un servicio que esta incluido en el plan de beneficios, se materializa
una violacién a unos contenidos precisos del derecho, por lo cual el individuo puede
demandar la proteccion del mismo. En este caso no es necesario demostrar la relacion con
un derecho fundamental, pues la negacion del derecho a algo incluido en el plan de
beneficios es un derecho fundamental autdbnomo. Este es otro elemento sui-generis que
hace la diferencia con otros paises que aparentemente tienen el mismo compromiso con la
proteccion del derecho a la salud, pero que no tienen un referente concreto como el plan de
beneficios en Colombia.

2.3. La Accion de Tutela

La figura de la Accion de Tutela fue creada en la Constitucion de 1991 para garantizar la
defensa inmediata de las personas cuando les son vulnerados o amenazados derechos
fundamentales. Este recurso es un mecanismo expedito creado para proteger los derechos
fundamentales cuando hay un hecho sobreviniente que genera una amenaza a ellos. La
aplicabilidad de la Accién de Tutela esté sujeta a que no haya otros mecanismos juridicos
para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales, por lo menos en los mismos
términos en que tiene lugar el hecho sobreviniente. Es decir, si a una persona se le esta
amenazando un derecho fundamental, y la amenaza se pudiera materializar antes de que la
persona culmine un proceso judicial ordinario para proteger su derecho, puede acudir a la
Accidn de Tutela como el mecanismo de proteccion temporal que le permite evitar esa
situacion.

Pero ademas de su uso en la proteccion del derecho fundamental por conexidad, la Accién
de Tutela ha sido también utilizada con mucha frecuencia bajo el argumento del derecho
fundamental autonomo. La sentencia T-859/03, dice que “tratdndose de la negacion de un
servicio, medicamento o procedimiento establecido en el POS, se estaria frente a la
violacion de un derecho fundamental. No es necesario, en este escenario, que exista
amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el primer elemento de
procedibilidad de la tutela: violacion o amenaza de un derecho fundamental.” En este caso,
el servicio de salud esta incluido en los planes de beneficios, pero el administrador de
planes de beneficios (APB) no lo presta, bien porque no tiene oferta suficiente y se ve
obligado a poner a sus afiliados en listas de espera, o bien porque considera que no esta
incluido en el plan de beneficios. Surge aqui una dificultad de interpretacion que subyace a
muchas de las Acciones de Tutela interpuestas por afiliados a la seguridad social, pues
mientras el APB considera que la intervencion no esta incluida o no se justifica (asi esté
incluida), el juez de tutela puede considerar que si estd o0 que si se justifica. Estas
diferencias surgen por la imposibilidad de crear una lista positiva con limites precisos, pues
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seria necesario no solo establecer qué intervenciones estan incluidas sino tambien
establecer para qué casos especificos se incluyen, lo que se conoce como “pares
diagnostico-intervencion.”

2.4. El interés particular versus el interés general

De la argumentacion anterior se podria concluir que la Constitucion Politica de Colombia
no da lugar a consideraciones distributivas en la asignacién de los recursos escasos para
garantizar el derecho a la salud, y que el texto de la Carta conduce inexorablemente a una
priorizacién en funcion del bienestar individual y en contra del bienestar agregado, tal
como lo ilustra el punto P1C1 del gréfico 1.

Sin embargo, la misma Carta Magna tiene elementos que harian pensar que si hay
consideraciones distributivas. Con respecto al interés general, los siguientes articulos
demuestran la existencia de estas consideraciones:

- Enelarticulo primero, que sefiala la prevalencia del interés general como uno de los
fundamentos del Estado Social de Derecho.

- El articulo 16,que establece que el derecho al libre desarrollo de la personalidad esta
limitado por los derechos de los demas

- El articulo 58, que reconoce la prevalencia del interés pablico o social sobre el
interés privado, cuando en la aplicacion de una ley de interés social resultaren en
conflicto estos dos intereses.

- El articulo 366 reafirma lo establecido en el articulo primero, en cuanto a que “El
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida son finalidades sociales
del Estado.”

Estos apartes de la Constitucion se complementan con otros que introducen consideraciones
de eficiencia:

- El articulo 48 sefiala la eficiencia como uno de los principios de la Seguridad Social
- El articulo 49 reafirma el principio de eficiencia, cuando se refiere a los principios
que rigen la prestacion de los servicios de salud.

Ahora bien, con respecto al principio de eficiencia, la Carta Magna no es clara sobre si se
refiere al concepto de eficiencia técnica, econdmica o de asignacion. Esta indefinicién es
crucial, pues la eficiencia de asignaciéon supone restricciones al derecho a la salud en
funcién de un resultado agregado en salud 6ptimo (el punto P2C2 del grafico 1), mientras
que si se entiende este principio como el de eficiencia técnica o econémica, solamente se
refiere a la generacidon del maximo producto posible dado unos insumos. En el segundo
caso, No es necesario pensar en restricciones al derecho a la salud, pues si acaso las hubiere,
podria resolverse dedicando recursos indefinidamente al sector de la salud, y el principio de
eficiencia se cumpliria siempre que se esté produciendo el maximo output posible con los
recursos disponibles.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 entra a definir el principio de eficiencia que queda
indefinido en la Constitucion. El articulo 2 de esta ley dice que eficiencia... “Es la mejor
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utilizacion social y economica de los recursos administrativos, técnicos y financieros
disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en
forma adecuada, oportuna y suficiente.” Esta definicion parece aproximarse mas hacia el
concepto de eficiencia técnica que de eficiencia de asignacién, a menos que se interprete
que el mayor nivel posible de salud agregada sea uno de los beneficios a que da derecho la
seguridad social.

Segln lo anterior, si estos son los elementos que la Constitucion aporta para buscar un
equilibrio entre el interés particular y el general, porqué ha primado en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional la proteccion del interés particular?

2.5. El criterio médico en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

Antes de abordar la pregunta de porqué la Corte no toca principios constitucionales
relacionados con consideraciones distributivas, vale la pena sefialar un punto clave en la
jurisprudencia de la Corte: el supuesto incontestable del concepto médico. La Corte es
repetitiva en sus sentencias, en sefialar que el hecho de que el médico ha ordenado una
intervencion o medicamento, es criterio necesario y suficiente para reconocer que hay una
necesidad por satisfacer, y que su no satisfaccion implicaria la violacién de un derecho
fundamental, bien sea autbnomo o por conexidad.

Sin embargo, el concepto médico como criterio para la asignacion de recursos escasos, no
permite el logro de la eficiencia de asignacion que ilustra el punto P2C2 del gréafico 1. Esto
porque el médico basa su proceso decisorio en una relacion riesgo-beneficio, que busca
optimizar el resultado en salud para su paciente individual, sin importar la restriccion
presupuestal y los efectos sobre la disponibilidad de recursos para otros pacientes. Dentro
del marco de referencia del médico, el principio de beneficencia explicitado en el
Juramento Hipocratico implica el desconocimiento del principio de justicia, lo que ubica al
médico en la raiz del conflicto entre el principio de justicia y el de beneficencia (Castafio,
2000).

Volviendo a la paradoja del cuadro 1, el individuo sujeto de derechos demanda atencién en
salud en funcion de sus necesidades personales y no en funcion de la necesidad colectiva de
maximizar el nivel agregado de salud. Pero la mayoria de las veces esta demanda no es
ejercida realmente por el individuo, sino por el médico. Debido a la gran asimetria de
informacidn entre el médico y el paciente, y sobre todo a nivel de medicina especializada,
es claro que las decisiones de consumo las toma el médico, ejerciendo una especie de
autonomia proxy, es decir, tomando una decision igual a la que tomaria el paciente si
tuviera la informacion completa. Es en este sentido que las decisiones del médico se
insertan en la paradoja del cuadro 1, que impide la realizacion de los derechos a todos los
sujetos de derecho.

En términos del grafico 1, la proteccion del derecho a la salud en funcion del criterio
médico daria como resultado una distribucion como la del punto P1C1. Y esto es lo que de
hecho sucede en la mayoria de los casos, pues no es el paciente el que demanda atenciones
curativas buscando satisfacer sus necesidades personales, sino que es el médico el que
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determina qué atenciones de tipo CRMA debe recibir el paciente, para satisfacer su
necesidad personal de recuperar la salud.

Pero como el mayor nivel de salud agregado no se puede lograr con una combinacion como
P1C1, es evidente que para resolver el conflicto entre el bienestar individual y el colectivo
es necesario considerar el criterio médico desde una perspectiva diferente. Esto no supone
que el médico abandone su marco de referencia hipocratico y la consecuente prevalencia
del interés individual. Lo que se propone es que en una instancia superior, como la del juez
de tutela o la Sala de Revisidn de la Corte Constitucional, se pongan sobre la balanza la
necesidad del accionante (determinada por el médico) y las necesidades colectivas, y no
simplemente se asuma que la orden del médico es un argumento suficiente para determinar
la proteccion del derecho individual a la salud.

En otras palabras, el concepto del médico deberia ser considerado como una condicion
necesaria mas no suficiente para la garantia del derecho a la salud. No se trata de desvirtuar
la validez del concepto en su contenido técnico ni en su contenido ético en cuanto a la
satisfaccion del principio de beneficencia, sino que, una vez superada la validez técnica y
ética (que se dan por descontadas), la decision pasa a una esfera diferente que tiene en
cuenta las consecuencias distributivas de dicho concepto médico.

2.6. La jurisprudencia de la Corte Constitucional y el conflicto entre interés individual y
colectivo

Como se ha sefialado anteriormente, la Corte Constitucional ha mostrado una tendencia
consistente hacia la proteccion del derecho individual, sin las necesarias consideraciones
distributivas a que obligan las restricciones de recursos. En uno de los pocos
pronunciamientos de la Corte en este sentido, la sentencia SU-111 de 1997° sefiala que es
necesario tener en cuenta las posibilidades financieras del Estado. Pero en general es tan
sistematica la jurisprudencia de la Corte en el sentido de ignorar las consideraciones
distributivas, que una aclaracién de voto del Magistrado Rodrigo Uprimny en la sentencia
T654/04, marca una diferencia radical, en términos nunca antes expresados por los
miembros de la Corte. EI Magistrado Uprimny sefiala en su aclaracion de voto:

“...la jurisprudencia constitucional colombiana protege vigorosamente la vida digna de
los peticionarios individuales, pero no es adecuada en términos de igualdad. Una obvia
pregunta surge: ¢es acaso posible articular ambas concepciones, de tal manera que
podamos construir una dogmatica constitucional sobre el derecho a la salud, que sea al
mismo tiempo vigorosa en la proteccion de la vida digna y sensible a la igualdad y a la
existencia de restricciones de recursos?”

Este planteamiento muestra claramente que hay consideraciones distributivas que no son
tenidas en cuenta por la dogmatica constitucional de la Corte. Seguidamente, en la misma
aclaracion de voto, el Magistrado acude a argumentos de los analistas del sector, para
sefialar que las sentencias de la Corte ignoran el proceso democratico que deberia
determinar como se priorizan los recursos escasos para salud. No es competencia pues del

¢ Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz
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juez de tutela establecer las prioridades a la hora de satisfacer los derechos de las personas,
sino que este ejercicio de priorizacion corresponde al proceso democratico y a las
autoridades electas.

Uprimny también pone sobre la mesa el efecto paraddjico que resulta de la interpretacion
tradicional de la Corte sobre la proteccion del derecho a la salud restringida a la esfera
individual e ignorando la esfera colectiva. El efecto paraddjico, expresado en lineas
similares a la paradoja del utilitarismo de los derechos descrita en el cuadro 1, consiste en
que debido al impacto que tienen unos pocos casos muy costosos sobre la sostenibilidad
financiera del sistema, la proteccidn del derecho a nivel del individuo puede eventualmente
afectar la igualdad. Sefiala en el mismo sentido, que “...el juez s6lo puede tomar en serio
los derechos sociales si también toma en serio la restriccion presupuestal y la limitacién de
recursos que condicionan la realizacién de esos derechos.”

Citando a Sen, Uprimny resalta la necesidad de diferenciar entre un analisis totalmente
consecuencialista y un analisis sensible a las consecuencias. Este Gltimo busca un equilibrio
entre la perspectiva puramente deontoldgica del juez de tutela, que protege el derecho
porgue es bueno en si mismo, y la perspectiva puramente teleoldgica, que desconoce los
derechos para buscar el resultado colectivo maximo posible.

En un andlisis detallado sobre la proteccion constitucional del derecho a la salud, Arbelaez
(2002) anota que en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos se
reconoce explicitamente que, para lograr su eficacia juridica real, es necesario considerar
las posibilidades econdmicas de los Estados. Y anota también la misma autora, que la
interpretacion que hace la Corte Colombiana del derecho fundamental por conexidad, es
novedosa frente a la tradicion mas restrictiva que interpreta los derechos fundamentales de
manera mas limitada.

El planteamiento de Arbel&ez se apoya en tres hipotesis: primero, que en lo concerniente al
derecho a la salud, la Corte no se extralimita en su funcion de interpretacion de la Carta.
Segundo, que la jurisprudencia de la Corte ha coadyuvado en la consolidacion del Estado
Social de Derecho, y tercero, que la Corte logra una legitimacion funcional de su accionar
mediante este proceso de construccién y consolidacion del Estado Social de Derecho.

Ahora bien, frente a la tercera hipdtesis de Arbeléez, la autora sugiere que la Corte asume
este proceso de legitimacion funcional de manera aséptica, buscando exclusivamente la
consolidacién del Estado Social de Derecho. Pero cabe aqui una pregunta: en qué medida
la Corte también busca legitimarse a si misma ante la opinidn publica? Si este fuera el caso,
sus actuaciones tienen también un interés politico y no uno puramente juridico. Para
entender el significado de este cuestionamiento, basta imaginar qué ocurriria en el terreno
de la opinion publica si la Corte, reconociendo la necesidad de un equilibrio entre el
bienestar individual y el colectivo, cambiara su jurisprudencia y decidiera tomar lo que
Uprimny llama “decisiones tragicas™?’

" Este término fue acufiado por Calabresi y Bobbitt (1978), en su libro clasico “Tragic Choices”
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Ahora bien, los fallos de la Corte no solo generan implicaciones politicas para la
Institucion, sino también para sus magistrados a nivel individual. Desde luego que es
posible sospechar de los elementos politicos de las actuaciones de la Corte cuando dos Ex-
magistrados de esta Corporacion se lanzaron a campafias para acceder a cargos de eleccion
popular a principios de esta década. Esto hace pensar en dos situaciones: o sus actuaciones
en la Corte estaban ex-ante condicionadas por sus aspiraciones politicas, o una vez
abandonada la Corte apovecharon ex-post aquellas actuaciones que pudieran darles reditos
electorales. En cualquiera de los dos casos es pertinente sospechar que las implicaciones
politicas de sus actuaciones, impiden que la Corte sea totalmente aséptica en su esfuerzo
por consolidar el Estado Social de Derecho.

2.7. Porqué en Colombia hay un mayor lugar para la justiciabilidad del derecho a la
salud?

Partiendo de la base que la justiciabilidad del derecho a la salud ha avanzado méas en
Colombia que en el resto de paises del area, cabe preguntarse qué explica esta diferencia.
Por una parte, como se vio en el capitulo primero, el hecho de que exista un mandato
constitucional no implica por si mismo que éste sea justiciable, si no se crean los
mecanismos para hacer posible su exigencia por parte del individuo. Y es en este sentido
precisamente en el que Colombia ha avanzado mas, pues la creacion de la figura de la
Accion de Tutela en la Constitucion de 1991 y los términos perentorios en que ésta se
aplica, ponen a disposicion del individuo una herramienta efectiva para demandar la
proteccion de sus derechos fundamentales. Como lo sefiala Arango (2005), esta es una
diferencia importante en la justiciabilidad de los DESC en Colombia, que debe ser
observada por los demas paises del area.

Pero para el caso del derecho a la salud, la Corte Constitucional colombiana ha avanzado
mucho mas que otros paises, incluso mas que la tradicion constitucionalista europea, como
lo sefiala Arbelédez (2002). La autora considera que la Corte ha sido innovadora en su
interpretacion del derecho fundamental por conexidad, interpretacion que ha abierto el
espacio para hacer exigible un derecho de tipo prestacional con la misma preeminencia que
un derecho fundamental. Este, segun la autora, es un aspecto muy sui-generis de la
jurisprudencia constitucional colombiana, que incluso daria para pensar que la Corte se ha
extralimitado en sus funciones, “creando” nuevos derechos fundamentales, cuya creacion
solo le compete al constituyente primario.

No obstante, la autora sostiene que no hay tal extralimitacion de funciones, sino que por el
contrario, la Corte ha asumido juiciosamente su papel de proteger los derechos
fundamentales, incluso en las situaciones en que violaciones a otros derechos, asi sean
prestacionales, ponen en riesgo estos derechos fundamentales. Esto es precisamente, a
juicio de la autora, lo que hace la diferencia en la justiciabilidad del derecho a la salud en
Colombia frente a otros paises. Sin embargo, Arango (2005) anota que la tesis de la
conexidad se ha trivializado, al incluir no solo la amenaza a la vida sino a otros derechos
fundamentales como el derecho a la dignidad o el derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Esta extension termina por convertir cualquier derecho de segunda
generacion en un derecho fundamental, y por lo tanto se hace todavia mas dificil su
proteccion dentro de las restricciones presupuestales.
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Ahora bien, con respecto al concepto de derecho fundamental autdbnomo, la jurisprudencia
de la Corte también ha abierto un espacio importante para la justiciabilidad del derecho a la
salud. Este concepto, como se vio anteriormente, se deriva de la existencia de un
instrumento como el Plan Obligatorio de Salud, en el cual se delimita claramente el alcance
del derecho prestacional a la Seguridad Social en Salud. Asi, la negacion de un servicio de
salud que esté incluido en los planes de beneficio, se entiende como la violacion de un
derecho fundamental autonomo. Adicionalmente, dentro del mismo concepto de derecho
fundamental auténomo, la Corte incluye el derecho a la salud de los adultos mayores, por
las caracteristicas especiales de vulnerabilidad de este grupo poblacional, y su particular
conexidad con el derecho a la vida y a la dignidad humana (Parra, 2003).

Quiza en las mismas lineas de Arbelaez, la Corte méas que extralimitarse en sus funciones
creando nuevos derechos fundamentales, lleva su interpretacidn hasta limites que no habian
sido considerados anteriormente. Pero es evidente que todos los argumentos de la
jurisprudencia para sustentar la tesis de la conexidad, o del derecho fundamental auténomo,
se basan exclusivamente en una perspectiva deontoldgica e individualista, que no es
sensible a las consecuencias.

En estrecha correlacion con la interpretacion de la Corte sobre el derecho fundamental
auténomo, la presencia de un Plan de Beneficios definida en términos de lista positiva, y la
tenencia de un carné por parte de los afiliados al Régimen Subsidiado y al Régimen
Contributivo, también contribuye a que la justiciabilidad del derecho a la salud sea mas
evidente en Colombia. Independientemente de que la Corte haya desarrollado la tesis del
derecho fundamental autbnomo, es evidente que el conocimiento por parte del usuario de
un listado de intervenciones, actividades, procedimientos y medicamentos a los que tiene
plenos derechos, hace mas dificil para el prestador de servicios o para el asegurador la
negacion de alguno de estos amparos.

La objecion que encierra este argumento es que aquellos que no estan afiliados a ningun
esquema de aseguramiento no tendrian ningun derecho explicitado en un plan de
beneficios.® No es de sorprender entonces que el 95% de las tutelas en salud son
interpuestas por asegurados, segun lo establece el estudio de la Defensoria del Pueblo
(Defensoria, 2004). En palabras de De Roux y Ramirez (2004) “...se han propuesto
derechos que no pueden ser universalizables pero que han sido reconocidos mediante
tutelas. Esto es inapropiado, porque si algo no puede garantizarsele a todos, como derecho,
no estéa claro por qué deba suministrarsele a algunos.”

Es claro pues que existen en Colombia una serie de elementos que hacen que el derecho a
la salud sea mas justiciable que en otros paises de la region. Pero existen también otras
razones que generan un efecto de doble via sobre la mayor exigencia del derecho a la salud,

® Esto es incluso evidente, cuando la normatividad citada por la Corte (Sentencia T-016-99) sefiala que en
caso de que el individuo no cuente con los recursos necesarios para sufragar los gastos de bolsillo que
correspondan en el caso de no contar con los periodos minimos de cotizacidn, el paciente debe ser remitido a
la red publica, donde se le ofrecera el servicio en las condiciones que la oferta publica lo permitan (Decreto
806 de 1998). Y para las prestaciones no incluidas en el POS-S, también se remite el paciente a la red publica
en estas mismas condiciones (Sentencia T 478/95).
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es decir, partiendo de los elementos que lo hacen més exigible en Colombia, se crea un
incentivo a la utilizacion de dichos elementos.

Uno de estos fendmenos es la divulgacion de los derechos entre los ciudadanos, y de los
mecanismos de exigencia de estos derechos. La amplia cobertura de los medios de
comunicacion a los innumerables casos de personas cuyos derechos han sido protegidos
mediante la Accion de Tutela, no solo en materia de salud sino de maultiples situaciones,
han generado un amplio conocimiento entre la ciudadania sobre la eficacia de este
mecanismo para buscar la proteccion de sus derechos fundamentales.

Un segundo fendmeno, que ha sido sefialado por algunos actores del sector (Periddico El
Tiempo, 2005) es la utilizacion de la Accion de Tutela como estrategia de algunos
productores de medicamentos y dispositivos médicos para introducir sus productos al
mercado cuando éstos no estan incluidos en los planes de beneficios. Esto es
particularmente efectivo en el caso de los medicamentos innovadores, pues los que entran
al pais después de la expedicion de normas sobre listados de medicamentos, encuentran
fuertes barreras de acceso al mercado de la seguridad social. Por esto, sefiala EI Tiempo, es
mucho mas frecuente que los promotores de estos productos apelen a la Accion de Tutela.

Pero no solo algunos productores de medicamentos y dispositivos se benefician de la
Accion de Tutela en estos términos. También algunas instituciones prestadoras y los
médicos lo hacen en los mismos términos, cuando se introducen al pais técnicas
quirdrgicas, tratamientos y tecnologias diagndsticas y terapéuticas que no estan incluidas en
los planes de beneficios. Un ejemplo reciente es la aplicacion de la Accion de Tutela para el
otorgamiento de cirugia bariétrica para el tratamiento de la obesidad mérbida.’

Y a nivel de las mismas APB, la Accion de Tutela termina, paraddjicamente siendo
utilizada como mecanismo para eludir el racionamiento y trasladarlo al FOSYGA. Este
fendmeno consiste en que cuando un afiliado solicita un servicio y la APB considera que no
estd incluido en los planes de beneficios, bien sea porque explicitamente no esta incluido
(como en el caso de un medicamento nuevo) o porque los limites borrosos de los planes de
beneficios dan lugar a una interpretacidn en este sentido, incita al afiliado a que interponga
la Accidn de Tutela, pues de este modo trasladara la responsabilidad del pago al FOSYGA.
Aunque algunos criticos han sefialado que esta es una estrategia de los APB para evadir su
obligacion de prestar servicios de salud, es claro que el juez de tutela solo ordena el recobro
al FOSYGA cuando efectivamente la intervencion o medicamento no se encuentran en el
plan de beneficios. De nuevo surge el problema de la interpretacion cuando los limites del
plan de beneficios son borrosos, pues ante tales indefiniciones el juez de tutela puede ser
mas propenso a decidir a favor del accionante, sin que necesariamente esté sobrepasando
los limites establecidos por el POS.

2.8. La necesidad de enfrentar el conflicto entre bienestar individual y colectivo,
mediante una politica de racionamiento explicito

% Véase por ejemplo, Sentencia T 264/03.
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Los argumentos expuestos anteriormente permiten concluir que el hecho de que el juez de
tutela proteja el derecho a nivel del individuo, no implica que el Estado Social de Derecho
esté garantizando la proteccion progresiva del derecho a la salud. Existe entonces una
contradiccion que por el hecho de no ser visible no implica que sea irrelevante, y esta
contradiccion debe resolverse en aras de legitimar dicho Estado Social de Derecho. Una
manifestacion clara de la contradiccion es el hecho de que mas del 95% de las Acciones de
Tutela son interpuestas por personas afiliadas a la seguridad social. Implica esto que a
quienes estan por fuera del sistema nunca se les viola su derecho a la salud? o implica mas
bien que el derecho a la salud tiene un grado de justiciablidad diferente para los afiliados y
otro grado muchisimo menor para los no afiliados?

Esto es, a todas luces, injusto, pues el principio de igualdad implica que el derecho deberia
ser igualmente justiciable para todos. El hecho de que una herramienta de justiciabilidad
como el POS vy la consecuente figura de derecho fundamental autbnomo estén restringidos
a los afiliados a la seguridad social, implica que no se esta cumpliendo el precepto
constitucional de la igualdad. Y mas aun, en términos de cémo optimizar la funcion
objetivo del sistema dentro de la restriccién presupuestal existente, la justiciabilidad
diferencial hace pensar que el costo de oportunidad lo estan pagando, de manera anénima,
quienes estan por fuera del sistema.

De otra parte, dentro de los recursos disponibles para la prestacion de los planes de
beneficios de la seguridad social, también hay un problema de priorizacion del gasto, como
se ilustra en el gréfico 1. Si los planes de beneficios contemplan intervenciones de tipo PPB
y CRMA, pero por efecto de la dindmica descrita el gasto se prioriza hacia las de tipo
CRMA, es claro que alguien estara pagando el costo de oportunidad de no hacer las
intervenciones de tipo PPB que generarian el nivel 6ptimo de salud.

Un desafio procedimental serio que plantea este calculo sensible a las consecuencias, es que
reducir las intervenciones de tipo CRMA para incrementar las de tipo PPB, implicaria
poner victimas visibles (por ejemplo, los pacientes con enfermedades de alto costo) para
evitar victimas anénimas (por ejemplo, los casos evitados de mortalidad infantil por un
mejor control prenatal). EI problema del racionamiento en estos términos, se diferencia de
otros problemas de racionamiento que comunmente se plantean en las discusiones
bioéticas, tales como el caso del ventilador para el cual hay dos candidatos. La diferencia
fundamental en este caso, es que el racionamiento es observable y verificable, pues se
puede identificar claramente el beneficiado y el perjudicado, y la restriccion presupuestal es
también evidente (un solo ventilador). Aunque el caso del ventilador plantea
cuestionamientos éticos muy dificiles de resolver, el problema del racionamiento invisible
que implica la distribucién de recursos escasos, hace aun mas dificiles estos
cuestionamientos, pues mientras los perjudicados son visibles, los beneficiados no lo son, y
la restriccion presupuestal es aparentemente blanda, pues prevalece la impresion de que
“hay muchos recursos”. Incluso los mismos jueces de tutela caen en este argumento,
cuando dicen que no habiendo cémo garantizar que la negacién de un servicio a un paciente
se traduzca en servicios a otro paciente, prefieren proteger el interés individual del
accionante.
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Frente a las tensiones del racionamiento invisible, las reacciones de la sociedad también son
dificiles de abordar. El conocido término “regla del rescate” (Hadorn, 1991) sostiene que la
sociedad esta dispuesta a dedicar recursos cuantiosos a un esfuerzo que tiene pocas
probabilidades de éxito, aln a sabiendas de que se paga un alto costo de oportunidad por tal
decision. Este comportamiento colectivo aparentemente irracional, se explica porque el
costo de oportunidad esta representado por victimas anénimas, 0 a lo sumo estadisticas,
mientras la victima visible que conmueve a la sociedad si es un drama de carne y hueso que
se debate entre la vida y la muerte. Algunos criticos incluso sostienen que medidas como
los DALYs o los QALYs no incluyen en sus estimaciones el valor que la sociedad le da a la
regla del rescate, por lo cual estas mediciones son inadecuadas para hacer el calculo
consecuencialista que permita llegar a la eficiencia de asignacién (Richardson y Mackie).™

Es claro que la prioridad que el juez de tutela le da al individuo y el desconocimiento del
costo de oportunidad que estas decisiones implican, responde al argumento de la regla del
rescate, y evidentemente conduce a una distribucion injusta de los recursos escasos porque
sigue habiendo victimas andnimas que no tienen la oportunidad de exigir proteccion a su
derecho. Pero también es claro que la reaccion de la sociedad obliga a buscar un
mecanismo para que la misma sociedad entienda la inescapable necesidad del
racionamiento. Esto es precisamente lo que hace que el racionamiento no pueda reducirse a
un proceso de ingenieria social a puerta cerrada, sino que debe crease el espacio en el
proceso democréatico para que se definan los alcances del derecho a la salud. Y este
proceso democratico no se puede reemplazar por la voluntad de un juez de tutela que
simplemente ignora las consecuencias distributivas de sus actos. La legitimacion del Estado
Social de Derecho a que alude Arbelaez (2002) deberia incluir también un proceso
democrético y participativo en el que la sociedad reconozca que hay un conflicto entre el
bien individual y el colectivo, y que este conflicto es adecuadamente abordado por el
Estado para buscar un equilibrio que sea aceptado por la sociedad. La Accion de Tutela se
convierte asi en un atajo que aparentemente protege los derechos de un individuo, pero
ademas de que no permite resolver el conflicto entre bien individual y colectivo, minimiza
la posibilidad de que este conflicto se resuelva por una via que es perfectamente adecuada
en el Estado Social de Derecho, es decir, el racionamiento explicito como resultado del
proceso democratico™”.

Pero ademas de los escollos mencionados que hacen mas dificil el racionamiento explicito,
tales como la visibilidad de los afectados, la no visibilidad de los beneficiados y la regla del
rescate, existen dos escollos de tipo institucional que complican ain mas un eventual
proceso democratico de racionamiento. El primero de ellos es el problema de la
corrupcion. Se comenta con frecuencia que si no hubiese corrupcidn, los recursos liberados
serian tan grandes que no seria necesario el racionamiento, lo cual no es cierto, porque la
simple definicién de la salud como derecho hace que la demanda siempre sea superior a la
oferta. Lo que si es cierto es que resulta muy dificil darle legitimidad a un proceso de

10 Este punto lo aborda también Klein, cuando dice que el objetivo del sistema de salud puede ser
aparentemente irracional en los términos econémicos reducidos en los que se entiende salud, pues la regla del
rescate posiblemente generaria mayor bienestar, al dar a los individuos la seguridad de que el Estado no los
abandonara en las situaciones de riesgo maximo. Véase Klein y Williams (2000)

1 Este planteamiento también lo hace Uprimny en su aclaracion de voto en la Sentencia T-654/04.
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racionamiento, cuando existen fugas de recursos por causa de la corrupcién, pues
dificilmente la sociedad aceptaria que se le niegue un tratamiento salvador a un paciente,
para beneficiar a unas victimas anonimas, cuando hay quienes estan usurpando recursos
gue de no ser usurpados reducirian la necesidad de racionar.

El argumento de la ilegitimidad de un proceso viciado de corrupcion es muy dificil de
refutar. Es obvio que los procesos vividos en los paises escandinavos, o el racionamiento
implicito de los médicos britanicos, son mas faciles de aceptar porque ocurren en un
contexto de mayor solidez institucional. Sin embargo, tampoco es racional pensar que
debemos esperar a que se erradique la corrupcion para, ahi si, iniciar un proceso de
racionamiento explicito. No hay duda que seria mucho mas aceptable un proceso de
racionamiento explicito en un contexto de cero corrupcion, pero negarse a hacerlo por la
presencia de corrupcion equivale a aceptar que el proceso de racionamiento sea injusto
porgue esta condicionado por un elemento injusto —la corrupcion. Lo Idgico seria que dado
el elemento injusto, es necesario que el proceso de racionamiento sea lo mas justo posible,
asi no tenga la misma legitimidad del racionamiento que no se acomparia del elemento
injusto. En otras palabras, no es razonable pretender que se acabe con la corrupcion antes
de pensar en iniciar un proceso de racionamiento explicito, pues mientras aquella es dificil
de erradicar en el corto plazo, si es posible llegar a un acuerdo sobre la priorizacion del
gasto y lograr asi un resultado mas justo que el actual, pues en la situacion actual no solo
hay corrupcion, sino también racionamiento injusto.

El segundo escollo al proceso de racionamiento es el de la ineficiencia, que sigue
exactamente el mismo argumento planteado sobre la corrupcion. En el entendido de que se
habla de ineficiencia en la produccion y no de ineficiencia de asignacion, se dice que si no
hubiera tanta ineficiencia, no seria necesario racionar, y que, en presencia de ineficiencia, el
racionamiento carece de legitimidad. Del mismo modo planteado arriba, reducir la
ineficiencia a cero no reduciria la necesidad de racionar, y no se puede eludir la necesidad
del racionamiento explicito por el hecho de haber ineficiencia, pues ello equivaldria a
aceptar un racionamiento injusto, cuando se puede lograr un estado de cosas mas justo.

Ahora bien, si se aceptara que hay que iniciar un proceso de racionamiento explicito para
definir unos niveles minimos del derecho a la salud que sean justiciables, cabe la pregunta
de cual seria el criterio para definir ese nivel minimo. Si el criterio es el del “nucleo
esencial del derecho”, prevalente en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, no seria
posible llegar al racionamiento que permita alcanzar el punto P2C2 del gréafico 1, pues las
situaciones que amenazan dicho nucleo esencial tipicamente involucran intervenciones de
tipo CRMA. Pero lo paradojico de toda esta discusion, es que la misma Observacion
General numero 14 enfatiza que los contenidos minimos esenciales son los relacionados
con las intervenciones de tipo PPB.

Esta contradiccidn supone entonces un giro radical en la jurisprudencia de la Corte, pues de
otro modo resultaria imposible implementar las potenciales conclusiones de un proceso de
racionamiento explicito. Pero esta paradoja se evidencia en las sentencias de la propia
Corte, pues a la recurrente afirmacion del concepto de nucleo esencial del derecho, se suma
la exigencia al Estado de garantizar unos contenidos minimos en materia de salud, como se
plantea en la Sentencia C-671 de 2002.
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Como ha sido sugerido arriba, el proceso de racionamiento explicito es de tipo
eminentemente politico y no técnico, y aqui entran en juego otras consideraciones sobre
como se toman decisiones colectivamente. Goddard y cols (2006) muestran cOmo estos
procesos democraticos pueden arrojar resultados aparentemente irracionales, que
alejandose de los resultados que arrojaria un analisis costo-efectividad, no permiten
maximizar el nivel de salud agregado. Los autores analizan el proceso desde cuatro
modelos tedricos de la economia politica: el del votante de la mediana, el de los grupos de
interés, el del comportamiento burocratico, y el de los rent-seekers. Los autores muestran
que en estos modelos el resultado en la asignacion de recursos no genera la eficiencia de
asignacion que arrojaria una distribucion basada en el analisis de costo-efectividad.

Sin embargo, a diferencia de los cuatro modelos analizados por Goddard y cols, y de las
conclusiones normativas de los estudios de costo-efectividad, el proceso de asignacién de
recursos en Colombia esta fuertemente condicionado por las preferencias individuales que
se expresan en la reclamacion del derecho a la salud en funcion de las necesidades de salud
propias y no del nivel agregado de salud. La Accion de Tutela y la presencia de un plan de
beneficios atado a un carnet que proporciona mas exigibilidad que un derecho vagamente
definido, permiten aseverar que los modelos de decision colectiva no son los que explican
la asignacién actual de recursos en el sistema de salud Colombiano. No obstante, es claro
que los segmentos méas pobres y menos educados de la sociedad siguen quedando por fuera
de la proteccidn del derecho a la salud, pues sus posibilidades de acceder al mecanismo de
proteccion de la Accion de Tutela, son mas limitadas.

Otra hipdtesis contraria a la anterior, seria que dada la presencia de elementos en la
Constitucidn y en el sistema de salud que favorecen la exigencia individual de los derechos,
los grupos de interés se organizan de tal manera que logran sus objetivos a través del
individuo, sin necesidad de recurrir a procesos de decision colectiva. Quiza esta seria una
sefial de alerta para que el dia que tenga lugar un proceso de decision colectiva que lleve al
racionamiento explicito, este proceso puede llegar a ser capturado por los grupos de interés
y dicho proceso se acercaria mejor a las predicciones de las cuatro teorias de la decision
colectiva que analizan Goddard y cols.

3. Las experiencias de otros paises en materia de racionamiento

El problema de la escasez de recursos para garantizar el derecho a la salud, no es exclusivo
de sociedades pobres. Los paises desarrollados enfrentan igualmente el desafio de satisfacer
plenamente el derecho a la salud, ain a pesar de que sus recursos son muchisimo mas
abundantes que los de los paises en desarrollo. Por ello, muchos paises desarrollados han
decidido enfrentar el problema de la escasez de recursos mediante procesos de
racionamiento explicito (Ham y Coulter, 2000).

Pero antes de revisar algunas experiencias internacionales relevantes, es pertinente tomar
los argumentos planteados por Daniels y Sabin (1997) sobre la razonabilidad en las
decisiones de racionamiento. En primer lugar, los autores plantean que en estas decisiones
hay dos problemas inmersos: el problema de la legitimidad y el problema de la
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imparcialidad (fairness). El problema de la legitimidad consiste en que las decisiones de
racionamiento que son tomadas por los manejadores de recursos, y que afectan el bienestar
de las personas, no necesariamente tienen que ser aceptadas como legitimas; después de
todo, estas decisiones implican asuntos importantes de justicia distributiva, y el solo hecho
de que el individuo escoge un asegurador libremente no le da legitimidad a las decisiones
de racionamiento. EIl problema de la imparcialidad es similar al de la legitimidad, pero
desde una perspectiva ligeramente diferente, y se refiere a la percepcion que tenga el
afectado sobre qué tan imparcial es una decision de un manejador de recursos cuando ésta
perjudica su bienestar.

Estos dos problemas muestran que las decisiones de priorizacién de recursos no son
decisiones simples que se pueden resolver por los mecanismos tradicionales de mercado.
Por esta razon, debe existir otra légica que permita una distribucion eficiente de los
recursos, que estd mas ligada a las instituciones. En este sentido, Rudolf Klein y Alan
Williams (2000) plantean dos posiciones diferentes: mientras Klein enfatiza en el
fortalecimiento de las instituciones para que el proceso politico lleve a la formulacion de
politicas aceptadas y legitimas, Williams enfatiza en las herramientas cuantitativas de la
evaluacion econémica, y su uso de indicadores genéricos como los QALYS.

El escepticismo de Klein sobre las respuestas simples de la evaluacion econdmica, se
expresa en una frase muy diciente: “No argumento que un proceso correcto nos provea las
respuestas ‘correctas’ (...) Mi aseveracion es menos ambiciosa: es que el proceso correcto
produciré respuestas socialmente aceptables — y eso es lo mejor que podemos esperar.”*?

A partir de la experiencia de paises nordicos, Soren Holm (2000) muestra que en los
debates sobre racionamiento se pueden identificar dos etapas que se basan en supuestos
muy diferentes. La primera etapa se caracteriza porque 1) las partes interesadas asumen
que puede lograrse un acuerdo sobre los principios fundamentales, los cuales sirven para
disefiar un proceso de racionamiento racional. Y 2) que las decisiones que se tomen
utilizando este proceso, se pueden considerar legitimas por si mismas.

Desafortunadamente, esta expectativa resultdé frustrada, y cuando se empezaron los
procesos de definir como priorizar el uso de los recursos, encontraron que no era posible
lograr un acuerdo sobre los principios, pues diferentes teorias de la filosofia politica
arrojaban respuestas también diferentes. Por esta razon, Holm muestra que estos paises
evolucionaron hacia una segunda etapa en la que ya reconocian que 1) no era posible llegar
a acuerdos sobre los principios fundamentales, 2) que era mucho mas importante el
proceso, el cual se debia caracterizar por la transparencia y la rendicién de cuentas, y 3) que
las decisiones que resulten de un proceso de este tipo son legitimas por si mismas.

Volviendo a los planteamientos de Daniels y Sabin, los autores también sefialan la
imposibilidad de llegar a acuerdos sobre los principios, y reconocen que lo maximo que se
puede lograr es un acuerdo sobre los procesos. En este sentido, proponen que la
legitimidad de las decisiones de racionamiento requiere que en el proceso haya rendicion de

2 Klein y Williams (2000)
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cuentas sobre la razonabilidad™ de tales decisiones de racionamiento. Y para que esta
rendicion de cuentas conduzca a decisiones legitimas, debe cumplir con las siguientes
cuatro condiciones:**

- Publicidad: que las decisiones y sus justificaciones sean conocidas por el publico

- Relevancia: las justificaciones deben estar soportadas en evidencia, razones y
principios aceptados por las partes involucradas en las decisiones de racionamiento

- Apelacion: Hay espacio para apelar las decisiones en presencia de nuevas
evidencias o0 argumentos

- Cumplimiento de las condiciones (enforcement): Hay regulacion publica o
voluntaria para que las tres condiciones anteriores se cumplan

Estos planteamientos han servido como marco de trabajo para una serie de ejercicios de
racionamiento explicito abordados por algunos paises desarrollados en las décadas de los
ochenta y noventa, de los cuales resultaron documentos de consenso que posteriormente
guiaron las decisiones de racionamiento en estos paises. =

3.1. Paises nordicos

En los paises Nordicos, relata Holm (2000), la primera fase del debate sobre racionamiento
se caracterizd por la expectativa de encontrar formulas faciles y generalmente aceptadas.
Durante la década de los ochenta ya empezaba a salir a la luz la idea del racionamiento,
entre obstaculos que sefialaban como antiético cualquier esfuerzo por limitar los servicios
de salud a las personas. En 1987, Noruega publicé el primer reporte sobre priorizacién, el
cual sirvio de iniciador del debate en la regién. Como resultado, en la primera mitad de los
noventa Finlandia y Suecia publicaron sus respectivos reportes. Estos primeros esfuerzos
tenian como criterio fundamental de priorizacion, la severidad de la enfermedad y las
consecuencias de no tratarla.

A principios de los noventa, ya se vislumbraba que este criterio no ofrecia las respuestas
que esperaban, por lo cual se empez6 a buscar otro rumbo. En 1996 Dinamarca publicé su
reporte, seguido por un segundo reporte de Noruega en 1997. En estos reportes es claro el
escepticismo sobre el uso de criterios simples, y se sientan las bases para fortalecer los
procesos mas que buscar acuerdos sobre principios.

3.2. Holanda®®

Hacia finales de los ochenta, este pais también estaba inmerso en la discusidn sobre si era
necesario hacer explicita la necesidad de racionar. Finalmente decidieron enfrentar el
problema, y en 1991 el gobierno public6 el reporte Dunning, en el que se hacen
planteamientos claros sobre la inevitabilidad del racionamiento. El reporte hace una

3 El término original de los autores es “Accountability for reasonableness”.

14 Estas cuatro condiciones estan mas elaboradas en Daniels y Sabin (1998)

1> Una revision de estas experiencias se presenta en Coulter y Ham (2000), y en un nimero especial de Health
Policy, dedicado a los estudios de caso de cada pais.

16 Esta revision se basa en Van der Grinten y Kasdorp (1999)
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pregunta clave: “Se debe ofrecer todo lo que sea posible en atencion en salud, y si es asi, en
qué medida debe ser financiado publicamente?” Asi, la necesidad de pasar de un
racionamiento implicito a uno explicito es puesta de manera taxativa en el informe
Dunning, asi como la necesidad de combinar la perspectiva biomédica de lo que es un
sistema de salud, con la perspectiva de la sociedad en general.

Por diversas razones inherentes a la evolucion del sistema de aseguramiento en salud, el
racionamiento explicito no lleg6 tan lejos como se esperaba, pero si siguié habiendo un
control de la oferta mediante presupuestos estrictos para los prestadores y controles a la
entrada de tecnologias. Pero en Ultima instancia, las decisiones de racionamiento las
seguian tomando las instituciones de salud, los prestadores y los pacientes. Un elemento
polémico del reporte Dunning era la evaluacién del paquete de beneficios, elemento que fue
derrotado politicamente para incluir casi la totalidad de las intervenciones que en ese
momento se hacian en Holanda.

En opinion de los opositores, una debilidad crucial de la propuesta de revision del paquete,
era su perspectiva utilitarista , que subordinaba el individuo a la colectividad. Sin embargo,
este intento sirvid para excluir de la lista algunas intervenciones, como los lentes, la cirugia
estética no medicamente necesaria, algunos medicamentos inefectivos, y la odontologia
para adultos. En los afios siguientes, los criterios establecidos por el reporte Dunning
fueron aplicados con mas fuerza para los nuevos medicamentos, dispositivos e
intervenciones.

3.3. Reino Unido

El racionamiento en el Reino Unido ha ocurrido siempre de manera implicita, ejercido por
los médicos en su practica diaria, lo que se conoce como “bedside rationing”. Este proceso
implicito, y el control estatal de la oferta tanto de tecnologia y hospitales, como de médicos,
le ha permitido a este pais tener un gasto en salud mucho mas razonable que el de los
Estados Unidos. La limitacion de la oferta convierte las listas de espera en la herramienta
de racionamiento explicito, pero antes de que el paciente ingrese a la lista de espera ocurre
un racionamiento implicito de mucho mayor impacto. Este mecanismo implicito ha sido
criticado por Daniels y Sabin, (2002) porque carece de rendicion de cuentas y no se
cumplen las cuatro condiciones mencionadas por los autores.

Pero es evidente que los médicos britanicos son mucho menos intensivos en la utilizacion
de recursos para el manejo de sus pacientes. En un reciente estudio en el que actualiza sus
comparaciones de veinte afios atrds con lo que ocurre actualmente, Henry Aaron (2005)
muestra que en los Estados Unidos se llevan a cabo cuatro veces mas escanografias por
millon de habitantes, que en el Reino Unido (128.000 versus 30.297); igualmente, el
namero de equipos disponibles por millén es cuatro veces mayor (29,4 versus 7,1). Con
relacion a Resonancia Nuclear Magnética, la utilizacion es casi tres veces mayor y la
disponibilidad de equipos es casi cinco veces mayor. A pesar de que el autor sefiala que las
limitaciones en la oferta de equipos y de radiélogos en el Reino Unido (que explican en
buena parte la diferencia en la utilizacion) ciertamente generan problemas de calidad,
también se hace la pregunta de qué tanto se justifica una diferencia tan grande en los
Estados Unidos.
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Es claro pues que el sistema de salud del Reino Unido basa buena parte de su
funcionamiento en este tipo de racionamiento implicito, y que esto es generalmente
aceptado por los britanicos. En este sentido, Derek King y Alan Maynard (1999) muestran
aspectos interesantes de la opinion publica sobre los criterios de racionamiento. Por
ejemplo, la mayoria de los britanicos estd de acuerdo en que las decisiones de
racionamiento las tome el médico tratante, y rechazan la discriminacion en contra de los
ancianos. También muestra la encuesta que un 40% de los encuestados esta de acuerdo en
que se establezcan limites, pero 55% quieren financiacion ilimitada.

3.4. Estados Unidos

El sistema de salud de los Estados Unidos es la excepcion mas que la norma con respecto a
los sistemas de salud en el mundo. A excepcién de los mayores de 65 afios y los hogares
de bajos ingresos, que estan cubiertos por programas publicos (Medicare y Medicaid,
respectivamente), el resto de la poblacion estéa cubierta por diferentes tipos de aseguradores
privados que compiten por afiliados y por prestadores. En este contexto multifacético, el
tema de racionamiento en los Estados Unidos no ha recibido la atencidn que ha recibido en
sistemas como los de los paises analizados arriba.

Sin embargo, una experiencia que ha dado mucho de qué hablar desde principios de los
noventa, es la del estado de Oregon, con su programa Medicaid.'” Como este programa es
manejado por los estados directamente, y no por el gobierno federal, los estados tienen
mucha discrecionalidad sobre como lo organizan, financian y operan. La historia de la
experiencia de racionamiento en el estado de Oregon empieza en 1987, con el caso de un
nifio que requeria un trasplante de médula dsea, pero la legislatura estatal habia decidido
unos meses antes que no financiaria trasplantes. Al negéarsele la prestacion, surgié un
acalorado debate en los medios, y simultaneamente una campafia de recoleccion de fondos
que lamentablemente no alcanzaron para salvar la vida del nifio, quien falleci6 a los pocos
meses.

La reaccion de la legislatura fue pasar un proyecto de ley que incluyera el trasplante en las
coberturas del Medicaid, pero John Kitzhaber se opuso, argumentando que con los recursos
que se dedicarian a estos tratamientos era mucho mas razonable ampliar la cobertura del
Medicaid a muchos hogares pobres que aun no contaban con las minimas condiciones de
acceso a los servicios de salud. Finalmente se aprobd el proyecto de Kitzhaber en 1989,
pero s6lo empez6 a regir en 1994. El primer desafio fue hacer explicitos los limites de los
beneficios para los afiliados al Medicaid, para asi poder cubrir a mas personas de bajos
ingresos. Después un primer intento de corte cuantitativo y de posteriores debates y otras
consideraciones, se publicé un listado con 709 inclusiones, expresadas en términos de pares
diagndstico-intervencion, las cuales estaban rankeadas de acuerdo a su beneficio neto. En
esta lista se establecié un punto de corte a partir del cual no se cubrian las intervenciones.
Este punto de corte iba hasta el item 574 de la lista. Este resultado fue considerado como
un inusual “matrimonio” entre investigacion de servicios de salud y democracia
deliberativa.

7 Esta revision se basa en Oberlander et al (2001).
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Oberlander et al (2001) sefialan que a pesar de que se dio un debate profundo sobre el
racionamiento y sus implicaciones, y a pesar de que cuando el plan se adopt6 habia muchas
expectativas sobre su real aplicacién, el resultado posterior fue muy diferente al esperado.
Los autores sefialan cinco conclusiones principales después de seis afos de
implementacién: 1) no ha habido racionamiento en los términos que se esperaba, y mas
aun, el plan actual de Medicaid es mucho mas extenso que el anterior. 2) A pesar de que se
estableci6 una linea de corte, es mas facil ponerla en el papel que hacerla realidad pues los
prestadores de servicios de salud se resistian a observar esos limites. 3) Los ahorros no
fueron significativos (un escaso 2% en comparacion con el plan previo) y las disminuciones
en la proporcion de no asegurados fueron limitadas (el 17% de no asegurados en 1992, se
redujo al 11% en 1997). 4) A pesar del primer esfuerzo de corte cuantitativo, el proceso de
conformacion de la lista termin6 siendo mas un ajuste basado en juicios subjetivos. Y 5) La
experiencia de Oregon no ha sido replicada en ningan otro estado de los Estados Unidos ni
en otro pais del mundo.'® La cuarta conclusién de los autores coincide con la tesis de las
dos fases del debate sobre racionamiento planteada por Holm.

3.5. Israel

La evolucién del sistema de salud en Israel,'® aunque corresponde a un pais desarrollado, es
relevante para paises de ingreso medio, no solo porque enfrenta el mismo problema de
restriccion presupuestal que todos los paises del mundo, sino porque ha establecido el plan
de beneficios en términos de lista positiva, como una herramienta de racionamiento desde
1995. Sin embargo, este plan de beneficios no fue el producto de un proceso deliberativo
extenso, sino mas bien que por defecto se adoptd el plan de beneficios que en 1993 ofrecia
el fondo de enfermedad mas grande del pais, que cubria el 80% de la poblacién. Se
adicionaron algunas intervenciones de mucha visibilidad, impulsadas por grupos
especificos de interés, pero no se establecio en la ley un mecanismo de priorizacion de
servicios. Lo que se establecio fue un mecanismo para definir criterios mas especificos de
oportunidad y accesibilidad a ciertas intervenciones, algo asi como lo que se introdujo en
Chile con el Plan Auge.

La restriccion presupuestal a que estan sometidos los cuatro fondos de enfermedad en
Israel, se ha venido haciendo mas estrecha a medida que los costos de la atencion médica
han ido creciendo mas rapido que los recursos disponibles. Pero las soluciones que se han
planteado para aliviar la presion de los presupuestos, han sido politicamente insostenibles
pues implican mayores impuestos para los contribuyentes, 0 mayor gasto de bolsillo para
los usuarios en forma de copagos. Del lado de los beneficios, tampoco ha sido
politicamente posible excluir del plan aquellas intervenciones menos esenciales para que
los hogares las cubran con planes complementarios pagados de su bolsillo.

18 En el disefio inicial del plan de beneficios de Colombia, se intenté una metodologia similar que estimé la
carga de la enfermedad y el impacto de las intervenciones disponibles para atacarla. El resultado de este
estudio fue presentado a diferentes actores, pero ademas de que no se llegé a un consenso, el Congreso aprob6
un plan comprehensivo, evitando poner limites que fueran politicamente arriesgados. (Comunicacién personal
de Maria Luisa Escobar)

19 Esta revision se basa prioritariamente en Chinitz e Israeli (1997)
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Un esfuerzo en 1997 por actualizar el plan de beneficios, estuvo rodeado de presiones de
grupos de interés y de activistas. Luego el gobierno cre6 el Comité Nacional Asesor, que
fue percibido como un cuerpo independiente y sin prejuicio. Este proceso fue considerado
por la opinion como “explicitamente implicito”, pero su repeticién en 1999 permitio
agregar nuevas tecnologias, con criterios mucho mas claros y con mayor aceptacion del
publico. Este segundo esfuerzo de priorizacién se logré con base en apreciaciones
cualitativas, algunas apreciaciones cuantitativas en términos de costos directos, y la
evidencia cientifica sobre seguridad y eficacia (Shani et al, 2000).

3.6. Experiencias en paises en desarrollo

El problema de la escasez, si bien esta presente también en paises desarrollados, es mucho
mas critico en paises en desarrollo, pues en los segmentos de poblacion mas pobre ain no
se han satisfecho los estandares minimos de acceso a los servicios de salud. La solucion
aparentemente directa de subsidiar la oferta para reducir los precios al bolsillo de los
usuarios pobres, termina por favorecer a los hogares que se ubican mas cerca de los centros
de atencion o a los segmentos de ingresos medios y altos de los centros urbanos,
especialmente para los servicios de alta complejidad (Baltussen, 2005).

La restriccion presupuestal mucho mas extrema en el contexto de paises en desarrollo,
obliga a tomar medidas también mucho mas extremas. En este sentido, la literatura
internacional sobre el tema parece admitir que mientras en los paises desarrollados es
necesario un proceso transparente y democratico en el que se rinde cuentas sobre la
razonabilidad de las decisiones, la receta para los paises pobres se limita al calculo
utilitarista de la maximizacion del nivel de salud agregado, entendido éste simplemente
como una mayor productividad del capital humano para contribuir al desarrollo.?°

Aunque este razonamiento es valido dentro de una perspectiva puramente
consecuencialista, deja por fuera una serie de consideraciones del proceso politico que
aparentemente llevarian a resultados que parecerian irracionales para la perspectiva
econdmica. Una mejor propuesta seria complementar ambos enfoques, buscando pasar a
una segunda fase como la de los paises europeos, en la que se admite que no hay soluciones
simples al problema del racionamiento y es mucho mas légico garantizar un proceso
legitimo que dé como resultado un acuerdo aceptado por la sociedad como legitimo. Quiza
dentro de este proceso puedan introducirse consideraciones acerca del impacto de la
inversion en salud sobre el desarrollo, lo cual llevaria a priorizar los recursos hacia las
intervenciones de tipo PPB del grafico 1. Pero es muy distinto que esto surja como
consecuencia de un proceso transparente y democratico, que como una simple receta
tecnocratica de ingenieria social a puerta cerrada y sin rendicion de cuentas.

De todos modos si el debate sobre el racionamiento pasara a la segunda etapa, no seria
necesario descartar la perspectiva econdémica, pues ésta aporta elementos muy Utiles con su
herramientas analiticas. Hauck y cols (2003) muestran qué tan Util resultaria esta

20 por ejemplo, el informe de la Comisién de Macroeconomia y Salud de la OMS recomienda dedicar los
recursos escasos para salud, prioritariamente a intervenciones que tienen un alto impacto sobre el desarrollo.
Véase: OMS (2001).
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complementariedad: por una parte, el analisis econémico obliga a explicitar una funcion
objetivo, la cual debe maximizarse teniendo en cuenta la restriccion presupuestal. Esto se
lograria independientemente de que la funcion objetivo no sea la que el analisis econémico
tipicamente usa, es decir, la maximizacion del nivel agregado de salud, sino que podria
caber cualquier funcion objetivo por fuera del enfoque biomédico de los sistemas de salud.
Por otra parte, al hacer explicita la relacion entre funcion objetivo y restriccion
presupuestal, el analisis econdmico pone también en evidencia las tensiones (trade-offs)
gue surgen cuando hay que combinar varias alternativas para satisfacer un objetivo con
recursos limitados.

En un intento por superar el enfoque simplista de las soluciones tecnocréticas, la
Organizacién Mundial de la Salud y ONUSIDA propiciaron un debate sobre como lograr
una distribucién equitativa de los recursos de ayuda internacional para los paises del Africa
subsahariana en la lucha contra el SIDA. Un documento de discusion preparado por
Norman Daniels (2004) para alimentar el debate, plantea como aplicar la propuesta de
rendicion de cuentas, que inspir6 muchos debates sobre priorizacién en paises
desarrollados, a las condiciones més dificiles de los paises en desarrollo.

El autor demuestra que aln en presencia de severas restricciones presupuestales es
necesario garantizar la legitimidad de las decisiones, pues de no ser asi se podria generar un
sentimiento negativo similar al que genera un individuo que se ha ganado el premio mayor
de la loteria cometiendo fraude. En el caso de la terapia antirretroviral del programa
ONUSIDA, dado que los recursos solo alcanzan para tratar 3 millones de personas entre 6
millones de elegibles, el simil de la loteria es muy ilustrativo: si los elegidos han obtenido
ese beneficio gracias a un proceso transparente y democratico, la legitimidad de la decision
estara asegurada.

Este planteamiento de Daniels resulta interesante cuando se trata de un beneficio que se
otorga directamente a las personas por un donante externo. Pero podria argumentarse que
un donante privado, ejerciendo su autonomia en la utilizacién de los recursos que va a
donar, puede definir las prioridades unilateralmente y de manera exclusivamente
consecuencialista. Por ejemplo, qué rendicion de cuentas se le debe exigir a Bill Gates por
dedicar importantes sumas de dinero de su fundacion a la lucha contra la malaria y no
contra la enfermedad de Alzheimer, o la construccion de hospitales o la entrega de
alimentos? Esta misma pregunta no tendria lugar para un Estado, que tiene la obligacién de
garantizar el derecho a la salud en las mismas condiciones para todos. Si el Estado asignara
recursos a la manera de un donante privado, ello equivaldria a aceptar el principio del
“dictador benévolo” o el de la mejor teoria disponible mencionado por De Roux y Ramirez,
(2004).

Ahora bien, el planteamiento de Daniels si resulta atil para evaluar la forma como se
protegen los derechos en el caso de Colombia, y qué tan legitimo es el resultado en funcién
de la rendicion de cuentas sobre la razonabilidad de las decisiones. Hay dos situaciones
muy claras en las que se puede aplicar este marco de analisis: El primer caso es el de la
proteccion del derecho a nivel individual mediante la Accion de Tutela. Es evidente que en
la decision de proteger el derecho de un individuo, otros individuos pagan el costo de
oportunidad, que no por ser andnimos tienen menos derecho. Entonces el juez de tutela
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esta faltando a las cuatro condiciones de rendicion de cuentas, lo que haria que el resultado
de la distribucién de recursos sea ilegitimo.

El segundo caso es el de la justiciabilidad diferencial mencionada arriba, en el sentido de
que los afiliados a la seguridad social tienen un instrumento a la mano, la Accién de Tutela
aplicada a la proteccion del derecho fundamental autbnomo, que no tienen los no afiliados a
la seguridad social. Este caso también se puede analizar desde el punto de vista del derecho
a la igualdad, que también esta claramente establecido en la Constitucion.

Por dltimo, con miras a un potencial proceso democratico como el que requiere la
propuesta de Daniels, y retomando lo planteado por Uprimny, es claro que este proceso
podria ser eventualmente capturado por grupos de interés, y en ese caso serian mucho mas
evidentes las predicciones de los modelos tedricos de economia politica. Un modelo
particularmente llamativo es el del votante de la mediana. Si se asume que la mayoria de
los individuos es mas sensible a la regla del rescate que a los calculos consecuencialistas
sobre victimas anonimas, es de esperarse que ningun politico haga la apuesta suicida de
proponer el racionamiento explicito. Por esta razon, este debate debe surgir desde otros
escenarios y quiza el escenario del debate democratico en las instancias legislativas sea la
ultima etapa, y no el inicio, como se pretende con frecuencia.

4. Conclusiones y recomendaciones para Colombia
Conclusiones

Aunque el blogue de constitucionalidad establece claramente el alcance de los DESC, hay
un mayor énfasis en las atenciones de tipo preventivo, de promocion, de atencion primaria
y de salud publica. Las intervenciones de alto costo y bajo impacto no parecen tener en
estas normas la prioridad que en la practica se les da, lo cual ponen en duda que la
Constitucién Colombiana se apega a las normas internacionales cuando se protege el
derecho a la salud en funcion de necesidades individuales y sin consideraciones de justicia
distributiva.

La progresividad de los DESC no impone al pais la obligacion de dar prioridad a las
atenciones de alto costo y bajo impacto. Pero como los derechos los exigen los individuos
en funcion de sus necesidades personales y no de las colectivas, y los casos de mayor
impacto financiero sobre el sistema responden a demandas del individuo sin consideracion
sobre el costo de oportunidad, es necesario iniciar un ejercicio en el que la sociedad
reconozca la imposibilidad de satisfacer totalmente las necesidades individuales y se
pongan sobre la mesa las tensiones que se generan entre el bienestar individual y el
colectivo.

La justiciabilidad del derecho a la salud, en cuanto derecho de segunda generacion, se debe
definir en términos de unos minimos que sean factibles para el Estado, para asi poder
exigirle a éste la garantia absoluta, tal como se le exige en los derechos de primera
generacion. Pero como actualmente el derecho a la salud se exige por la via de la Accion de
Tutela sin otra restriccion que la de tipo juridico, la imposibilidad factica de garantia
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absoluta hace que este derecho no sea justiciable en igualdad de condiciones para todos, es
decir, quedan victimas andnimas sin posibilidad alguna de hacer justiciable su derecho a la
salud.

La Accion de Tutela y la presencia de un plan de beneficios explicito, actian como
instrumentos efectivos de justiciabilidad del derecho a la salud en Colombia. Sin embargo,
la restriccion presupuestal del sistema de salud hace que inevitablemente alguien esté
pagando el costo de oportunidad de decisiones que aparentemente protegen el derecho de
unos individuos, pero a expensas de la misma proteccion a otros individuos. El hecho de
que los segundos sean anénimos y no tengan oportunidad de reclamar la proteccion de su
derecho, hace que el proceso de racionamiento no sea transparente y no sea legitimo. La
Unica via para garantizar la legitimidad de las decisiones de racionamiento, que de todos
modos se tienen que tomar, es propiciando un proceso democratico en el que se cumplan
las condiciones de publicidad, relevancia, apelacién y cumplimiento.

Este proceso democratico debe buscar la proteccidn individual del derecho a la salud, pero
al mismo tiempo debe ser sensible a las consecuencias (que no meramente utilitarista), de
modo que haya un equilibrio socialmente aceptado entre el bienestar individual y el
colectivo.  Este equilibrio debe incluir la sensibilidad de la sociedad a los casos
individuales, pero también debe poner de manifiesto el costo de oportunidad que esto
representa y buscar una solucién que permita aprovechar los efectos positivos de la
inversion en salud sobre el desarrollo. De todos modos, el equilibrio entre bienestar
individual y colectivo hace parte del ordenamiento constitucional de la Carta Magna, por lo
cual no se puede ignorar la obligacion del juez constitucional de garantizarlo.

Las herramientas de evaluacién econdémica no son la respuesta Unica e inequivoca al
problema del racionamiento, pues éste tiene dimensiones politicas que no alcanzan a ser
captadas por dichas herramientas. De todos modos, su uso es importante como un
instrumento para poner de manifiesto las tensiones que involucra la asignacion de recursos
escasos, Yy para apoyar el andlisis de las diferentes alternativas de decision para lograr una
mayor eficiencia de asignacion. Del mismo modo, el criterio médico no debe ser tomado
como argumento suficiente para tomar decisiones de racionamiento, sino solamente como
argumento necesario, pues la toma de decisiones por parte del médico se hace
exclusivamente en funcion del bienestar del paciente y no contempla consideraciones
distributivas.

La presencia de problemas de ineficiencia y corrupcion no pueden ser obstaculos para
iniciar un proceso de racionamiento explicito. Aunque ciertamente es mas dificil lograr la
legitimidad del racionamiento cuando existen estos vicios, es mucho mas ilegitimo que,
ademas de estos dos vicios, haya un racionamiento de facto, que solo favorece a los grupos
sociales mas educados, de mejores ingresos, 0 mejor organizados para exigir la proteccion
de sus derechos.

Dada la sensibilidad politica del tema del racionamiento en salud, es preferible iniciar un
proceso de reflexion a nivel académico, que siente las bases para un futuro proceso
democratico que no se vea expuesto al oportunismo politico. Iniciar este proceso
democratico muy rapido generaria tal rechazo en la opinion, que los politicos, encargados
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de generar los consensos que esto necesita, serian los primeros en apartarse y en atacar con
vehemencia la iniciativa desde su comienzo.

Recomendaciones

Con base en la reflexion de este documento, es pertinente hacer las siguientes
recomendaciones:

- Iniciar un proceso deliberativo en dos fases: una primera fase a nivel académico,
con mesas de trabajo de diferentes disciplinas, que incluirian, como minimo:
medicina, economia, derecho, filosofia, comunicacion social, y ciencias politicas.
Este proceso debe arrojar documentos de trabajo que posteriormente se unifiquen en
una publicacion, que servira de base para iniciar una segunda fase en la que
participan los actores del sistema.

- Entre la primera y la segunda fase se podria organizar un evento abierto al pablico,
en el que se presenten los planteamientos académicos, y que sirva como preambulo
a la segunda fase.

- La segunda fase tendria lugar mediante la convocatoria a los actores principales
involucrados en el problema del racionamiento, que incluirian, como minimo:
gobierno (Ministerio de Proteccion Social, Ministerio de Hacienda), rama judicial
(Corte Constitucional, jueces), administradores de planes de beneficios, prestadores
entes territoriales, organizaciones de profesionales de la salud, y organizaciones de
pacientes.

- Una vez logrado un nivel de consenso minimo, se debe hacer la divulgacion
necesaria para involucrar a los demas actores y a la opinion pablica en general

- Este consenso minimo debe traducirse en una Ley Estatutaria que establezca limites
razonables al derecho a la salud, y que garantice la proteccion de un minimo que sea
justiciable para todos por igual.
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