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FUNDAMENTAL RIGHTS (DERECHO A LA SALUD) Y
BUSINESS.
CASO COLOMBIAY LATINOAMERICA!

Jaime Garnan

RESUMO: A tensdo entre sistemas unicos de satde e planos de salude sdo uma realidade em quase
toda América Latina, destacadamente em paises como a Colémbia. Uma tensdo quase permanente
entre o direito fundamental a satide e os planos de satde privados. Os sistemas Unicos de salde sdo
baseados na visao de direitos irrenunciaveis, inalienaveis, universais e inerentes apessoa humana,
com grande énfase na saude coletiva e publica; e os planos de salde sdo baseados nas premissas
de mercado, de custo-beneficio, de coberturas “universais”, de planos limitados de servigos, de
exclusbes, de exigencia de acréscimos para o fornecimento de determinado servico, cotas
moderadoras e cotas de recuperacao, de l6gicas afinadas com os planos de saude privados e na
capacidade de pagamento das pessoas e logicamente de barreiras de todo tipo de acesso com a
finalidade de ganancia e de fazer mais rentavel os negocios de salde.

RESUMEN: La tension entre Sistema Unicos de Salud y sistemas de aseguramiento son una
realidad en casi toda Latinoamérica, con prevalencia en paises como Colombia. Una tension casi
permanente entre el Derecho Fundamental a la Salud y el aseguramiento privado. El primero
basado en el enfoque de derechos, irrenunciable, inalienables, universales e inherentes a la persona
humana, con gran preponderancia de la salud colectiva y publica; y los otros basados en premisas
de mercado, de costo beneficio, de coberturas “universales”, de planes limitados de servicios, de
exclusiones, de copagos, cuotas moderadores y cuotas de recuperacion, de Idgicas afincadas en el
aseguramiento de tipo privado y en la capacidad de pago de las personas y l6gicamente de barreras
de acceso de todo tipo en aras de maximizar las ganancias y de hacer méas rentable el negocio de la
salud.

! Este articulo es un producto derivado de la investigacion registrada en el CODI con el titulo: Seguridad Social:
Reconstruyendo Conceptos.
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INTRODUCCION

El derecho a la salud en un verdadero derecho. No es caridad, ni es beneficencia. No es una
mera expectativa 0 promesa vacia. Tampoco es igual a un Sistema, ni tampoco es solo un servicio.
La salud es un derecho fundamental garantizado por los estados, que ademas de sus caracteristicas
como un verdadero derecho, también presenta una dimension prestacional en su caracter de servicio
publico esencial.

Como derecho, normalmente se encuentra consagrado en las diferentes constituciones de
los paises latinoamericanos. En Colombia en la Constitucion de 1991. En Brasil en la Constitucién
de 1988 y en Chile en la de 2005. No obstante ello, también se encuentra determinado en multiples
instrumentos juridicos internacionales, que hoy hacen parte, en la mayoria de los paises de su
normativa interna por via del llamado blogque de constitucionalidad.

No obstante la hoy pacifica concepcion del Derecho a la Salud como un Derecho
Fundamental directo, autonomo y per se?, la tendencia en casi toda Latinoamérica parece ser la del
aseguramiento de la salud. Por ello, la dicotomia lo es entre los sistemas Unicos de salud basados
en el derecho vy los sistemas de cobertura basados en el aseguramiento. En ese marco de ideas, el
negocio y el mercado de la salud han ido adquiriendo fuerza como actores importantes en los
sistemas de salud actuales, en los cuales los agentes privados, como en el caso de Colombia,
parecen haber cooptado el poder de gobernanza, y aun de control del Estado en bien de sus propios
intereses y no del beneficio general de las personas, de su dignidad y de la aplicacion del Principio

Pro Homine.

2 En Colombia, por ejemplo, se acaba de reconocer el derecho a la salud como un derecho fundamental directo y
auténomo a través de una Ley Estatutaria. Véase el Comunicado 021 de la Corte Constitucional en relacién a la
sentencia C-314 de 2014.
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1. Derecho a la salud como Derecho Seriamente Fundamental auténomo, directo per

S€.

Precisamente por su relacion directa con la dignidad, por ser universal, inherente a la persona
humana, indisponible, irrenunciable, por entrafiar libertades y derechos, por su esencialidad en la
materializacion de una vida digna y con calidad, por ser un derecho integral e integrador de otros
derechos y condiciones vitales, por tener una dimension individual, pero también una dimension
colectiva es que el derecho a la salud, sin lugar a dudas, es un derecho fundamental; y como derecho
seriamente fundamental debe ser objeto de todas y cada una de las garantias constitucionales y
legales previstas para tal tipo de derechos en las normas internacionales y en aquellas de cada
Estado, y no so6lo para efectos de su justiciabilidad via accion de tutela o de otro tipo de proteccion

especial.

En consecuencia, el Derecho Fundamental a la Salud emerge como un derecho integral e
integrador. Integral por el objeto que garantiza: la salud, e integrador por su relacién sistémica e
intima con la mayoria de los derechos constitucionales, en especial con el derecho a la dignidad
humana, al igual que con deberes y libertades. Derecho que debe ser garantizado por el Estado en
su universalizacion: Cobertura y acceso real y efectivo para todas las personas. A través de los
instrumentos juridicos internacionales y de los convenios internacionales en seguridad social se

expande el concepto de derecho a la salud desde su concepcion individual a una de tipo colectivo®.

El Derecho a la salud como derecho fundamental directo, autbnomo y per se légicamente no es
ilimitado, pero si debe responder a claros criterios de concertacion de politicas puablicas, de

normativas, de evidencias que permitan una estructuracion a largo plazo de su contenido esencial

3A través de multiples instrumentos internacionales de tipo general, como la propia Declaracién Universal de Derechos
Humanos o el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o los instrumentos especificos
referidos a la salud de una poblacién en especial, como: Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion racial, Declaracion sobre la eliminacién de la discriminacion contra la mujer,
Declaracion de los Derechos del Nifio, Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos. Pero también a través de
tratados y convenios entre paises.
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como asunto de Estado y no solo como un asunto de gobiernos, estructural y no solo de reformas
coyunturales. Debe responder a la teoria de que los derechos fundamentales son principios o
mandatos de optimizacion®, y en ese sentido deben responder, también, a la efectivizar principios
tan importantes como los de progresividad y prohibicion de reversibilidad®. Principios que se bien
son en principio referidos a los derechos sociales, en la actualidad deben ser leidos con relacion a
todos los derechos en funcién del mejoramiento continuo de la calidad de vida de todas las personas
y comunidades, y por supuesto de la busqueda continua de la calidad de la dimension prestacional

de los derechos fundamentales en torno de la concepcion de servicios publicos esenciales.

Precisamente, en cuanto la dimensidn prestacional de los derechos fundamentales, y especialmente
en lo relacionado con el Derecho a la Salud es importante resaltar los elementos esenciales que a
la luz del Bloque de Constitucionalidad deben tener los servicios esenciales para que se materialice
en forma real el supuesto que subyace de vida digna en cada uno de tales derechos.

En tal contexto, los elementos esenciales del derecho a la salud se encuentran, segtn la Observacion
General 14, dentro del contenido normativo del articulo 12 del PIDESC® y constituyen el marco de
condiciones facticas que propenden por la eficacia real del derecho a la salud’. En tal sentido la
Observacion General 14 determina como elementos esenciales la disponibilidad, la accesibilidad,
la aceptabilidad y la calidad. La existencia real de las condiciones de los elementos esenciales
referidos debe invitar, en palabras de la OMS vy de la propia Observacién 14, al disfrute del mas

alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente a cada individuo.

4 Véase Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Pag. 67.

5 Confréntese con la Observaciones 3 y 14 de Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

& Véanse también las medidas, que segln el articulo 10 del Protocolo de San Salvador, los Estados deben adoptar para
garantizar el derecho a la salud en él contemplado y reconocido como un bien publico en tal instrumento.

’Se interrelacionan en procura de hacer efectivo tal derecho, de acuerdo con las condiciones prevalecientes de cada
pais, sin que ello implique que estas, en un momento determinado, busquen la inactividad total o permanente de dicho
Estado.
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Complementario a los elementos esenciales definidos por la Observacion 14 estan los definidos
por la Observacion General 38, de los cuales se resaltan para este analisis la no discriminacion, la

equidad, la progresividad, la irreversibilidad, la gratuidad y la participacion.

En resumen, los Estados partes tienen con base en lo consagrado en la Observacion General 14
unas determinadas obligaciones con respecto al derecho fundamental a la salud, a saber: las de

respetar, proteger y cumplir®.

Teniendo en cuenta todo lo arriba expresado, es determinante que siendo el derecho a la salud un
derecho fundamental autbnomo, debe compartir con los demas derechos fundamentales la esfera
de garantia y de proteccion que ella les otorga a nivel internacional y local. En el caso de Colombia,
los otorgados por la Constitucion de 1991. Esto es: vincula a todos los poderes publicos®, debe ser
un derecho de aplicacion directa por los jueces y 6rganos administrativos'?, debe estar dotado de
la garantia de la reserva de ley'? y ser un derecho protegido aun frente al poder constituyente
secundario, en Colombia®®, debe gozar de la garantia del contenido esencial frente al poder
legislativo y estar garantizado mediante acciones de amparo constitucional** y no podra ser
suspendido durante los estados de excepcion®®.

2. Derecho vs Aseguramiento (Sistemas Unicos de Salud vs. Sistemas de
Aseguramiento Universal en Salud)

8 Referida a la indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1° del articulo 2° del Pacto), 1990. Aplicable a
todos los compromisos y derechos estipulados en el Pacto.

°I1. Obligaciones de los estados partes. Observacion General 14.

10 Articulo 4° de la Constitucion de 1991.

1Articulo 85 de la Constitucion de 1991.

12 Por lo cual requeriria que su regulacion legislativa sea por medio de ley estatutaria —articulo 152 de la Constitucion
de 1991-

13 Debe someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a tal derecho
y a sus garantias, a los procedimientos de participacion popular, o al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los seis
meses siguientes a la promulgacion del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo
electoral. Articulo 377 de la Constitucion de 1991.

14 Por ejemplo por medio de la accién de tutela. Articulo 86 de la Constitucion de 1991.

15 Articulo 214, numeral 2° de la Constitucién de 1991.
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Historicamente los paises han optado por dos tipos de modelos para organizar la salud de sus paises.
De una parte, por los Sistemas Nacionales de Salud o Sistemas Unicos de Salud (SUS), basados en
la universalidad del tal derecho, en el cual la financiacion de los servicios de salud es totalmente a
cargo del Estado. Este modelo ha sido liderado por paises como Inglaterra. De otra parte, por los
sistemas basados en la tradicional légica del seguro social obligatorio o de Seguridad Social o de
Aseguramiento Universal de la Salud (AUS), precisamente bajo el esquema del aseguramiento
universal, en el cual la financiacion, o bien es tripartita, Estado, empleador, trabajador, actualmente
por los asegurados, 0 bien, es por aportes privados. No obstante, podriamos afirmar que en la
actualidad los paises no presentan modelos puros sino que se encuentran enmarcados en sistemas

mixtos con prevalencia de lo publico o por el contrario de lo privado.

Las tendencias generales en Latinoamérica desde 1986 con el Consenso de Washington, y a veces,
bajo la presion directa o indirecta de organismos e instituciones internacionales o multilaterales, ha
sido en el sentido de la creacidn de sistemas de salud bajo el esquema del aseguramiento universal
con una alta participacion de agentes privados, ya sea en la prestacion de los servicios de salud y/o
en la administracion de algunos esquemas o regimenes de salud creados en tal contexto. También
parece ser una tendencia, la estructuracion de Planes o Beneficios de salud de tipo cerrado,
taxativos o de listado. Ejemplo el Plan Obligatorio de Salud colombiano, conocido mas
comunmente como POS. El mismo que ha sido muy regulado y en forma frecuente actualizado o

reformado.

En muchos casos, en especial en el de Colombia, el Sistema ha operado bajo el control casi total
del aseguramiento privado y bajo la légica del mercado, esto es bajo las concepciones doctrinales
del Pluralismo Estructurado y el de la Competencia Reguladal®. Este esquema ha determinado que

en no multiples ocasiones el Sistema niegue el derecho en aras de comunes barreras de acceso de

16 \/éase Pluralismo estructurado: Hacia un modelo innovador para la reforma de los sistemas de salud en América
Latina. Londofio de la Cuesta, Juan Luis y Julio Frenk Mora. Banco Interamericano de Desarrollo. Oficina del
Economista Jefe. Documento de Trabajo 353.
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todo tipo: econdmicas, administrativas y legales. Barreras que han implicado fendmenos adversos

a la poblacién conocidos como los “paseos de la muerte” o “Los muertos de Ley 100”7,

En ese orden de ideas, no solo por la estructuracién de los Sistemas con estructuras claramente de
corte comercial y basadas en la libertad econdmica, méas que en el derecho fundamental a la salud,
sino por los reiterados comportamientos de los agentes privados de aseguramiento en la negacion
de servicios, medicamentos y otros, es que en paises como Colombia, los jueces, en especial la
Corte Constitucional, hayan tenido que tutelar en forma especial el derecho a la salud sobre el
propio Sistema General de Seguridad Social en Salud. Segun el ultimo informe de la Defensoria
del Pueblo en Colombia cada 5 minutos se interpone una accién de tutela en el tema de salud y
segun tal Organismo la mayoria lo son por servicios o medicamentos que se encuentran

efectivamente detallados en la lista del POS.

Tal como se refiere, un alto nimero de acciones de tutela fueron interpuestas, entre otras razones,
por los aplazamientos y dilaciones que las EPS e IPS han puesto al acceso efectivo de los servicios
esenciales de salud y que se han constituido en barreras administrativas, econémicas y materiales
para la garantia del derecho fundamental a la salud, en especial para las poblaciones especialmente

vulnerables y vulneradas.

Tal ejemplo, evidencia las profundas diferencias de tipo conceptual y estructural entre los dos
modelos citados. En voz de la Dra. Asa Cristina Laurel*®, y a manera de resumen, podemos citar
gue mientras en él SUS la responsabilidad social deriva de la garantia constitucional de los Estados
con relacion al Derecho fundamental a la Salud, en el modelo de aseguramiento su base conceptual
deriva de los Consensos de Washington que basan su concepcion en la Idgica del aseguramiento
privado y en las teorias de la economia neoclasica. Asi mismo, basados en la competencia entre

actores y en la teoria de que el Estado solo sera un regulador.

17 Véase Los Muertos de Ley 100. Prevalencia de la Libertad Econdmica sobre el Derecho Fundamental a la Salud.
Caso del POSC. Una razon de su ineficacia. Caso del POSC. 2013. Editorial Universidad de Antioquia.
18 \éase Presentacion: SUS vs AUS.
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3. Innovacién, Negocios, Libertad econémica.

Quizés a nivel general en el tema de la salud, la innovacion tiene un especial componente en lo que
se refiere a la invencion de medicamentos y en el desarrollo de nuevas tecnologias para la
prestacion de los servicios de salud, ya sea en su fase de promocién y prevencion, diagnostico,

tratamiento o rehabilitacion.

En cuanto a los medicamentos podré afirmarse, en un comienzo, que el acceso a ellos es un derecho
fundamental de cada persona humana y un derecho fundamental colectivo de todas las poblaciones.
Un bien publico. No obstante, el tema de los medicamentos a nivel mundial ha suscitado grandes
conflictos y se ha demostrado una preocupante y constante tension entre el derecho fundamental a
la salud, la salud publica y la proteccion de la libertad econdmica, los negocios y l6gicamente la
proteccion a la propiedad intelectual. Igual podria afirmarse de las nuevas y especializadas

tecnologias médicas.

La innovacion e investigacion en medicamentos se encuentra regulada basicamente por medio del
Acuerdo sobre los ADPIC que considera la “generalizacion del sistema de patentes, de una
duracion minima de veinte afios, es indispensable para permitir que las empresas farmacéuticas

privadas sigan investigando.”*®

En concepto del Dr. Velasquez, el argumento es el siguiente: “la
investigacion es costos, pero sera financiada por las patentes que, al garantizar a las empresas
farmacéuticas un monopolio, les permite mantener precios elevados, para poder continuar la

investigacion y el desarrollo de nuevos productos”

Si bien la innovacion en el tema especifico de los medicamentos es necesaria y debe ser objeto de
proteccién, también es cierta la afirmacion que por su importancia para el desarrollo de la salud
publica de los estados, tal innovacion e investigacion deberia ser orientada en procura del bienestar

general de los pueblos y de la posibilidad real de asequibilidad a dichos medicamentos?.

19 Véase Acceso a Medicamentos. German Velasquez. Editorial Universidad de Caldas.

20 En caso contrario y tal como lo determina la Declaracion de Doha: “El Acuerdo sobre los ADPIC no impide ni
debera impedir que los Miembros adopten medidas para proteger la salud publica” Por tanto que los Estados puedan
hacer uso de las “flexibilidades™ contenidas en tal Declaracion en favor de la salud publica de sus paises cuando la
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Si retomamos el esquema de modelos de salud, también se podria colegir que es en el modelo de
aseguramiento universal en el cual podria haber un especial campo de desarrollo de la libertad
economica y de los negocios en favor de las grandes farmacéuticas y en disfavor de la salud publica
y del Derecho Fundamental a la Salud.

En el caso de Colombia, parte de la crisis de la salud ha sido motivada por el tema de los
medicamentos. No solo por tener practicamente los medicamentos mas costosos del mundo?* sino

por la negacion reiterada de los medicamentos “requeridos con necesidad”?2,
4. Caso Colombia.

Sin duda Colombia ha sido un caso paradigmaético y sui generis en el tema del Derecho a la Salud
y en el proceso de estructuracion y desarrollo del Sistema General de Seguridad Social Salud.
Quizas para algunos, un modelo a seguir, quizas para otros, un modelo para aprender de los efectos
negativos que se pueden desprender de esquemas liderados por el sector privado, por la libertad
econOmica, por el animo de lucro y por la falta de gobernanza, inspeccion, vigilancia y control

fuerte por parte del Estado.

mercantilizacion y animo de lucro de la empresas farmacéuticas desborden la posibilidad de acceder a sus invenciones
en bien de la comunidad en general.

2L Como ejemplo, en un estudio realizado por laHealth Action International (HAI) en 93 paises se encontrd que en
Colombia se pagan los més altos precios por los medicamentos, en algunos casos hasta doscientas veces. El estudio
referido en la péagina web  http://www.finanzaspersonales.com.co/consumo-inteligente/articulo/colombia-pais-
medicamentos-mas-caros/38092, relata, entre otros casos, que :” En la Drogaria Minas-Brasil, por ejemplo, una caja
de Aprovel (150 MG con 28 comprimidos) de Sanofi-aventis, que se utiliza para tratar pacientes con tension arterial
alta, cuesta 78,97 reales, mas o menos $85.000, mientras en Drogas la Rebaja se consigue en $169.900. Es decir que
los colombianos pagamos $84.900 mas que los brasileros, monto que alcanzarian para comprar otra caja.”

22 Termino utilizado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional para referir a las prescripciones médicas remitidas
por el médico tratante y que son esenciales para conservar la vida y la salud integral de los pacientes. Véanse en
especial la Sentencia T-760 de 2008.
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El derecho a la salud se constitucionalizd de forma expresa en Colombia en los articulos 4423 y 49
de nuestra actual Constitucion Politica como un derecho inherente a la persona. Este derecho fue
reglamentado por la Ley 100 de 1993 que cred el Sistema de Seguridad Social Integral®
colombiano. Este sistema esta compuesto por tres subsistemas, entre ellos, el Sistema General de

Seguridad Social en Salud o SGSSS.

A pesar de estos desarrollos juridicos, con frecuencia, el derecho a la salud no satisface todavia a
sus titulares, por parte de las Entidades Promotoras de Salud® o EPS o por parte de las Instituciones
Prestadoras de Servicios de salud?® o IPS.

Un indicador de esta falta de satisfaccion del derecho a la salud es el ingente nimero de sentencias
de revision de acciones de tutela que por mas de quince afios dan cuenta de los conflictos juridicos,

administrativos y econémicos que se presentan en la aplicacion del SGSSS con respecto al POS.

No en vano se ha acufiado el término despectivo “muertos de Ley 100”2, para designar a las
muertes o el agravamiento de pacientes que por innumerables factores de tipo normativo o factico
no recibieron en forma oportuna o eficiente los servicios de salud o de atencion en salud
correspondientes, por parte de las entidades responsables de administrar, financiar?® o de prestar

tales servicios.

23 Este articulo se refiere a los derechos fundamentales de nifios, nifias y adolecentes, dentro de ellos consagra
expresamente el de la salud.

24Articulo 1° y articulo 5° de la Ley 100 de 1993.

% De acuerdo con el articulo 177 de la ley 100 de 1993, las EPS son las entidades responsables de la afiliacion, y el
registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones. Su funcién basica es organizar y garantizar, directa o
indirectamente, la prestacion del POS a los afiliados.

2% E| articulo 185 de la Ley 100 de 1993 determina que las IPS tienen como funcién prestar los servicios de salud en
su nivel correspondiente a los afiliados y beneficiarios. Segin el numeral 3 del articulo 155 de la citada ley, las IPS
pueden ser publicas, privadas o mixtas.

27 Término utilizado por el autor de este paper en su tesis doctoral: Los muertos de la Ley 100. Prevalencia de la
Libertad econdmica sobre el derecho fundamental a la salud. 2011. De manera analoga la Contraloria General de
Medellin utiliza el término “tren de la muerte” para referirse al registro de 502 pacientes fallecidos en el afio 2007 y
primer semestre del 2008 por la no ubicacidn oportuna de dichas personas para la atencion pertinente en otras IPS
especializadas. De tal nimero el 68.13% de los casos corresponde al grupo de poblacién mayor de 60 afios. Véase El
Auditor, medio informativo de la Contraloria General de Medellin. 2009, p. 6.

28 De acuerdo con el articulo 155 de la Ley 100 de 1993, las EPS y las Direcciones Seccionales, Distritales y Locales
de Salud son organismos de administracion y financiacion del SGSSS.

31



P

.
’ Be.ViSta Niamero XVII — Volume Il — dezembro de 2014
Etica e www. ufjf.br/eticaefilosofia
Filosofia Politica
Efectivamente, el SGSSS, creado en el marco de las reformas neoclésicas, materializadas en la Ley
100 de 1993, se basa en un modelo de mercado con competencia regulada?®, el cual tiene como
supuesto basico que el mercado operara y producira mejores servicios a mejor precio, en
condiciones controladas por un Estado optimizador de los beneficios®®. En ese marco de
competencia regulada y de pluralismo estructurado, el SGSSS tiene como base el modelo de
aseguramiento y concurrencia de particulares en funcién de articuladores, denominados como
patrocinadores en la teoria original de la competencia administrada, en especifico en su calidad de
EPS o de prestadores del servicio en su calidad de IPS®!. Particulares, que fundamentados en la
libertad econdmica, en la libertad de empresa y de libre competencia légicamente, prima facie
actuan en aras de los principios econdmicos propios de la empresa privada: eficiencia y animo de

lucro®2.

En ese contexto, desafortunadamente, la eficiencia para el logro de mayor equidad se convirtio en
la eficiencia bajo los parametros de la libertad econdmica, la mercantilizacion de la salud y el &nimo
de lucro desbordado y en muchas veces injusto. En efecto, las multiples barreras de acceso real y
efectivo por parte de, principalmente, de las entidades articuladoras, en su papel de administradoras
del los diferentes regimenes, se convirtieron en barreras de decision de vida o muerte para las

personas que estaban “afiliadas” a ellas. Barreras y problematicas que han sido de gran espectro y

29 Acosta Ramirez, sefiala: “Con la reforma de 1993, Colombia adopta un nuevo sistema de salud. Este modelo conlleva
cambios organizacionales como la creacion de aseguradoras y la instauracion del modelo de atencién gerenciada
(managed care) para la intermediacién en la prestacién de servicios. Adicionalmente, se instaura un mercado de
competencia regulado en el aseguramiento y prestacién de servicios (managed competition).” Reforma colombiana de
salud basada en el mercado: una experiencia de “Managed care y managed competition”. Documento de Trabajo.
ASS/DT 004-03. Centro de Proyecto para el Desarrollo. CENDEX.

30 El Estado basicamente actlia como regulador de servicios.

31Seglin Ramirez Rodriguez, este modelo de salud simula un mercado competitivo regulado a través de la fijacion del
precio y del producto. El producto es el POS y el precio la UPC que cubre el costo promedio del producto y de la
administracion. La oferta la realiza las EPS y la demanda los afiliados de los regimenes existentes y de los “vinculados.
El funcionamiento del mercado depende de la interaccion del producto, la oferta y la demanda. EI mediador en la
interaccion de la oferta y el producto es el Gobierno a través del Fosyga. Confrontese Ramirez Rodriguez, Carolina.
Ganarles en su propio juego. Los determinantes del éxito de Salucoop. Bogota: Universidad Externado. 2005.

32 Segin Ramirez Rodriguez, la organizacion industrial que caracteriza al mercado de salud es el oligopolio.
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gue no en pocas ocasiones han estructurado continuas colisiones entre el Derecho Fundamental a
la Salud y el derecho a la libertad econdmica. Confrontaciones que generalmente ha tenido que
resolver la Corte Constitucional de Colombia en aplicacion, generalmente, de la ponderacion entre
derechos y del principio de proporcionalidad al estar enfrentados dos derechos de rango

constitucional.

Con relacion a los principales temas de confrontacion se puede afirmar que han sido en forma
principal sobre: sostenibilidad econémica y equilibrio financiero de las empresas e instituciones,
integracion vertical patrimonial, independencia técnica y administrativa, contenido del POSC,
cuotas moderadoras y copagos, periodos minimos de cotizacion, mora en el pago de aportes y
cotizaciones, reconocimiento y pago de licencias de maternidad, reconocimiento y pago de
incapacidades médicas de caracter no profesional, y planes adicionales de salud-preexistencias.

A manera de ejemplo se exponen los siguientes casos reales de conflicto. En estos han muerto o se
han agravado las personas por la negativa de las entidades administradoras o de las prestadoras de

servicio por medio de barreras de acceso real y efectivo®,
Caso 1. T- 107 de 2007.

Nifio. Jhon Alejandro Angel Roncancio (g.e.p.d). (Tres meses y medio)

Tipo de Barrera. De acceso. Econémica. No POS. ...Fallecimiento de bebé como consecuencia
de vacunas que no le fueron aplicadas y que requeria con urgencia para su enfermedad

Patologia. “BRONQUIOLITIS

Decision Corte Constitucional. Carencia de Objeto. DECLARAR la carencia actual de objeto,
comoquiera que el beneficiario de la accion de tutela, el menor Jhon Alejandro Angel Roncancio,

falleci6 durante el tramite de la misma.

Caso 2. T-756 de 2006.

33 Estas acciones de Tutela fueron revisadas por la Corte Constitucional de Colombia.
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Adulto mayor. Pablo Emilio Arias Echeverry (g.e.p.d). (83 afios)

Tipo de Barrera. Administrativa. Dilacion del procedimiento. “...dilatado injustificadamente

la atencion médica que requeria con urgencia, visto el crecimiento acelerado de una masa tumoral

en su rostro la cual debia ser operada con prontitud...”

Patologia. Tumor cancerigeno en Cara.

Decision Corte Constitucional. Carencia de Objeto. “...el paciente fallecio el pasado 16 de

mayo de 2006 esperando la realizacion de la mencionada intervencion quirargica...” (Resalto fuera

de texto)

5. Casos Brasil y Chile.

Latinoamérica, como antes se refirid, no ha sido ajena a las tendencias y presiones mundiales de
tratar la salud en el marco de la teoria de los mercados. Por ende, de la mercantilizacion de la salud
como un bien privado y las invenciones como productos de mercado de libre oferta y demanda.
Presiones que normalmente son de origen extranjero, ya sea por medio de Organismos de la banca
internacional o de grandes empresas farmacéuticas o de tecnologia en salud como antes se habia

enunciado.

Pese a que las presiones y la tendencia han sido generalizadas, la participacion de actores privados
no ha sido igual en todos los paises de la Latinoamérica. En unos se observa mayor
empoderamiento del concepto de derecho y una regulacion fuerte estatal, y en otros una
participacién mas decidida de los agentes privados bajo la concepcién del aseguramiento de la

salud, algunos mas controlados y otros méas desbordados.

En tal sentido los casos referidos a Brasil y Chile son bastante interesantes por sus diferencias

conceptuales y por la estructura de sus sistemas.

Brasil por ejemplo, presenta un sistema Universal denominado como él SUS, que es un sistema

tripartito basado en un modelo de atencion familiar. Participa el Estado, las federaciones y los
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Municipios, Financian y gobiernan. Existe gran regulacion y control. La participacion de los
actores privados esta concebida de manera complementaria. De su parte Chile presenta un esquema
mas afincado en lo privado. No obstante ello, en la actualidad existe una importante gobernanza de

tipo gubernamental y un especial control a los particulares en tal pais.

Con relacion a Brasil, puede decirse que es un caso paradigmatico de los sistemas Gnicos de salud
con universalidad fundamentada en el Derecho®* y no solo en la cobertura. No obstante ello, desde
la creacion del SUS, parece existir una fuerte tensién con los agentes privados desde la
estructuracion del Sistema de Atencion Médica Suplementaria (SAMS)*.

El SUS como modelo de salud en el mundo es considerado como un sistema publico de salud,
nacional y de caracter universal con una fuerte gobernanza, inspeccion, vigilancia y control, y con

amplia participacion de la ciudadania en la gestion y control social del Sistema.

Precisamente La Carta de los Derechos de los Usuarios de la Salud en Brasil, define varios
principios basicos del derecho a la salud, tales como: derecho al acceso ordenado y organizado al
sistema de salud; derecho a un tratamiento adecuado; respeto a la persona, sus valores y sus

derechos; responsabilidades del ciudadano, y compromiso de todos los gestores de la salud..

De su parte, el derecho a la proteccion de la salud en Chile® se encuentra determinado como un
derecho, por tanto, con la estructura tipica de un derecho a algo; estéa catalogado en el articulo 19,

34 Véase El Art. 196 de la Constitucion Federal de Brasil que define: “La salud es derecho de todos ydeber del
Estado...”. Aqui se define de manera clara la universalidad de la cobertura delSistema Unico de Salud.”

3 Segun Victor Becerril Montekio y otros, en el articulo Sistema de Salud en Brasil: “El sector privado complementa
la asistencia de losservicios publicos. EI SAMS es un sistema de esquemasde aseguramiento que comprende la
medicina de grupocon planes de salud para empresas y familias, lascooperativas médicas, los Planes
Autoadministrados osistemas de aseguramiento de las empresas, y los planesprivados individuales.”

3% A diferencia de Colombia, Chile no tiene un solo sistema de seguridad social, tiene alrededor de 15 programas
destinados a la seguridad social, y estos hacen parte del sistema de proteccion chileno.
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numeral 9 de su Constitucion de 1980, actualizada en 2005, EI Decreto con Fuerza de Ley 1 de

2005 regula el “nuevo sistema de salud chileno”®,

El sistema publico de salud chileno es mixto tanto en el financiamiento como en la prestacion®.
En el financiamiento combina un esquema de seguridad social con un sistema de seguros de

caracter competitivo.

En Chile existe el denominado Plan AUGE que instruye los sistemas de salud publico y privado,
para dar atencion prioritaria a un grupo de patologias especificas®’, determinadas por su alto y
frecuente impacto en la salud del pueblo chileno. Estos beneficios corresponden a las GES
(Garantias Explicitas de Salud) que aseguran, respecto a tales patologias, el acceso a la atencion

médica, como también a un maximo de copago por parte del beneficiario.

Es de anotar que en Chile con la entrada del sistema democratico de gobierno se fortalece el
equilibrio entre lo privado y lo publico respecto al tema de la salud y se pasa de una prevalencia
del aseguramiento privado a una participacion mayor de lo publico en beneficio de la salud
colectiva. Por ello, podria afirmarse que teniendo en cuenta los indicadores de gasto y de resultados

sanitarios Chile hoy presenta unos muy buenos niveles de salud pablica e individual.

Brevemente, en cuanto a otros paises de la region es de resaltar el caso de México como ejemplo

actual de la aplicacion de las teorias del aseguramiento universal via competencia de mercado, el

37 Precisamente se encuentra consagrado en el marco del capitulo 111, De los Derechos y Deberes Constitucionales, sin
que se haga ninguna distincion entre los derechos alli establecidos.

38 De acuerdo con el articulo 131 del DFL 1 de 2005, el ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud
comprende el libre e igualitario acceso a las acciones de promocidn, proteccion y recuperacion de la salud y a aquellas
que estén destinadas a la rehabilitacion del individuo, asi como la libertad de elegir el sistema de salud estatal o privado
al cual cada persona desee acogerse.

39Véase Documento Perfil del Sistema de Salud en Chile. Programa de organizacion y gestion de sistemas y servicios
de salud. Division de desarrollo de sistemas y servicios de salud. OPS. 2002.

40 Plan de Acceso Universal con Garantias Explicitas. Ley 19.966 de 2003. El Plan AUGE se puso en marcha en Chile
el 1 de abril de 2005 como proyecto piloto. Hoy cuenta con 56 patologias.
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de Perti en tal sentido y el de Ecuador que ha migrado desde su Constitucion a los Sistema Unicos

de Salud basados en la salud como derecho al buen vivir.
REFLEXIONES

La tension entre Sistema Unicos de Salud y sistemas de aseguramiento son una realidad en casi
toda Latinoamérica, con prevalencia en paises como Colombia. Una tension casi permanente entre
el Derecho Fundamental a la Salud y el aseguramiento privado. El primero basado en el enfoque
de derechos, irrenunciable, inalienables, universales e inherentes a la persona humana, con gran
preponderancia de la salud colectiva y pablica y con prevalencia de los conceptos de promocién
de la salud y prevencion de la enfermedad como un compromiso real, publico y social de cada
Estado ; y los otros basados en premisas de mercado, de costo beneficio, de coberturas
“universales”, de planes limitados de servicios, de exclusiones, de copagos, cuotas moderadores y
cuotas de recuperacion, de légicas afincadas en el aseguramiento de tipo privado y en la capacidad
de pago de las personas y légicamente de barreras de acceso de todo tipo en aras de maximizar las

ganancias y de hacer mas rentable el negocio de la salud.

Una vision integral y sistémica de los conceptos de seguridad social y de salud, una concepcion
juridica del derecho a la salud como un derecho seriamente fundamental, un sistema normativo
acorde a tal concepcién, claro, preciso y coherente, una jurisdiccion especializada en el tema de la
seguridad social y la salud, unos actores en funcion de la eficacia del derecho fundamental a la
salud antes que en funcion de meros intereses econémicos, unos afiliados y beneficiarios
conocedores de sus derechos y deberes y unos 6rganos de direccidn y control actuantes en funcion
del derecho fundamental a la salud en el marco de un Estado Social, son los fundamentos, entre
otros, para que el derecho fundamental a la salud sea protegido y respetado por los diferentes
Estados en procura del bienestar, la vida digna y con calidad de todas la personas.
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