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Pronunciamiento sobre la declaratoria de emergencia social en salud

En el pasado mes de Diciembre el decano de la Facultad Nacional de Salud Publica consideré oportuno alertar a la
opinién publica sobre la declaratoria de emergencia social como medida de excepcion para afrontar la problematica del
sector salud.

El Decano de la Facultad Nacional de Salud Publica, acogiendo las reflexiones y analisis de su cuerpo de
investigadores y docentes, hace publico el siguiente pronunciamiento sobre la declaratoria de emergencia
social en salud anunciada recientemente por el Gobierno nacional, con la expectativa de abrir, desde este
momento, un debate sobre la necesidad de una reforma al Sistema General de Seguridad Social en Salud
(sGsss) donde se asuma la salud como derecho fundamental y como bien de interés pablico.

Los puntos de vista de los actores sociales sobre la declaratoria de la emergencia social

El pasado 19 de noviembre, el presidente Alvaro Uribe Vélez le informé al pais su decision de declarar el
estado de emergencia social, al parecer con el propésito de obtener recursos adicionales para que los entes
departamentales cubran los servicios no pos a los usuarios favorecidos con las sentencias judiciales, sino
también para cubrir los compromisos que se desprenden de la Sentencia T-760 de la Corte Constitucional en
2008, concernientes al proceso de unificacion de los planes de salud del régimen contributivo y del régimen
subsidiado. Para estos efectos, el Sefior Presidente anunci6 la conformacion de una comision integrada por
los ministros de Hacienda y de Proteccion Social, el Director de Planeacion Nacional y delegados de los
entes territoriales.

En Colombia, el estado de emergencia es uno de los tres tipos de estados de excepcion que
constitucionalmente son susceptibles de ser declarados por el ejecutivo. El articulo 215 de la
Constitucion Nacional (reglamentado por la ley 137 de 1994) autoriza al Presidente de la Republica para
declarar la emergencia por un periodo de 30 dias, siempre que sobrevengan hechos que constituyan
grave calamidad publica o que perturben en forma grave e inminente el orden econdmico, social y ecoldgico
del pais. Durante ese periodo el Presidente y sus ministros podran dictar decretos con fuerza de ley
destinados exclusivamente a conjurar los hechos que motivan la declaratoria de emergencia social. A
este respecto, el exministro Juan Camilo Restrepo, en sus declaraciones recientes a un medio de
comunicacion, ha advertido que tal estado de excepcion constituye un riesgo para la democracia en la medida
en que las normas producidas a su amparo no se someten al tramite regular del poder legislativo.

El Sefior Presidente ha anunciado que la comision deberd encarar la elaboracion de los decretos que
permitirian obtener los nuevos recursos para la salud, los cuales procederan del aumento en los impuestos
departamentales al consumo de cigarrillo, cerveza y otros licores. De modo que en principio, se trataria de
resolver con mayores impuestos departamentales el problema financiero del sGsss, entendido como un
asunto de insuficiencia de recursos, argumento que ha venido siendo enfatizado por el ejecutivo desde el
momento en que la Corte Constitucional emiti6 la sentencia ya mencionada. ElI Ministro de la Proteccion
Social ha afirmado en diversas ocasiones que la unificacion de los planes de salud de los dos regimenes le
costaria al pais cerca de seis billones de pesos, sin que se haya hecho llegar a la opinién publica el estudio en
que fundamenta tal argumento.

Las motivaciones formuladas por el Presidente respecto a la declaratoria de la emergencia social en salud,
por lo menos en los términos en que hasta ahora ha sido presentada, genera grandes interrogantes
sobre la comprension de los verdaderos problemas que aquejan al sistema de salud del pais, particularmente
en lo que tiene que ver con su modelo de financiamiento. En principio este planteamiento involucra dos
asuntos que es preciso separar: por un lado esta el problema de los recursos necesarios para la unificacion de
los planes de salud y por el otro las obligaciones financieras que los entes territoriales y el Gobierno Nacional
tienen con las instituciones prestadoras de servicios de salud en razén de servicios y medicamentos no incluidos
en dichos planes.

Las interpretaciones del problema difieren mucho de un agente a otro y tienen que ver con sus intereses. En
lugar de considerar las tutelas como un indicador de demandas sociales legitimas y de



infracciones a la Constitucién, el Gobierno ha insistido en que la ampliacién de estos servicios por la via de
las tutelas, constituye un elemento importante del problema financiero, considerando entre otros aspectos que
por ese concepto las EPS reclaman al Fosyga cerca de 900 mil millones de pesos. Por su parte, las EPS
privadas agremiadas en ACEMI, se quejan porque de dicho monto el Ministerio de la Proteccion Social les ha
glosado cerca de 500 mil millones de pesos. En relacion con este punto, ACEMI afirma que el gobierno
cuenta con los recursos suficientes para realizar estos pagos: 5 billones invertidos en TES, 1,6 billones
en subcuenta de compensacion y 4,4 billones en las otras subcuentas del Fosyga. Con base en estos
argumentos, el gremio de las EPS ha expresado que si estos pagos no se hacen efectivos prontamente, la
situacion financiera de las 15 aseguradoras privadas obligaria al cierre de 9 de ellas en 2010.

El Ministro de Hacienda, por su parte, ha afirmado que “aprovechara la emergencia social para
reordenar el sistema de salud para cumplir con la Sentencia de la Corte Constitucional”; estas
declaraciones contrastan con las afirmaciones del Ministro de la Proteccion Social, en el sentido que por
ahora se aplaza la unificacion de los planes de salud y que se debe especificar bien quienes en el régimen
subsidiado tienen capacidad para hacer copagos por los servicios que reciban; en otras palabras, propone
financiar el sistema con los copagos de los mas pobres. El Superintendente de salud afirma a su vez que el
sGsss no fue disefiado para atender los servicios no Pos. La voz gubernamental disidente es la del Contralor,
quien en el Informe Social al Congreso correspondiente a 2008 afirma que una de las causas de inequidad y de
no acceso a los servicios son las barreras econémicas.

Desde el Congreso, la senadora Cecilia Lépez ha afirmado que el SGSsS es insostenible y que la emergencia
social tendria como trasfondo una reforma tributaria para imponer mas impuestos a los departamentos y
municipios. EIl economista Alejandro Gaviria coincide con la senadora en que hay improvisacion y vaguedad
en la declaracion de emergencia porque el gobierno no ha dicho exactamente qué quiere hacer, cuanto cuesta
el hueco financiero y cuantos recursos se esperan conseguir, y que en tales circunstancias la Corte
Constitucional bien pudiera declarar inexequible la declaratoria de la emergencia social.

La encrucijadafinanciera: ¢a favor de quién?

Aunque hasta el momento la emergencia social sélo se ha anunciado en términos generales, sin que se
conozcan al respecto las disposiciones especificas que el Gobierno pretende aplicar, valdria la pena
considerar primero donde radica realmente el problema.

En las declaraciones del Ministro de la Proteccion Social se lee claramente que la linea gubernamental es
preservar la estructura del sGsss y no hacer modificaciones sustanciales. De hecho, las soluciones que se
insindan son de caracter fiscal y regresivo: mas impuestos, mas copagos para los mas pobres y méas recursos
publicos para el lucro de operadores privados. Estas propuestas desconocen la persistencia y
profundizacion de inequidades, ampliamente documentadas en los andlisis del SGssS descritas por otros
actores gubernamentales y por organismos de control como la Defensoria del Pueblo y la Contraloria, asi
como por algunos legisladores, quienes han conceptuado que las tutelas son apenas la evidencia emergente de
una crisis estructural, en la que ningun dinero alcanzaria para financiar la prestacién de servicios mientras la
I6gica instaurada en el sGSSs siga siendo la rentabilidad econémica del negocio de la salud, bajo la mirada, si
no complaciente, por lo menos permisiva del Estado.

En las posiciones que ha asumido el Gobierno frente a la crisis del sGsss develada por una institucion
externa al sector como la Corte Constitucional, se advierte una tendencia a eludir el cumplimiento de los
principios constitucionales establecidos en la Sentencia de la Corte, concentrando la atencién publica en la
solucion de la deuda contraida con las EPS valiéndose de la emergencia social. También puede ser que el
Gobierno acoja la Sentencia de la Corte Constitucional, pero nivelando el Pos por lo bajo y aprovechando la
coyuntura de la emergencia para hacer este ajuste sin debate legislativo, y por ende, sin debate publico. El
riesgo para salud del pais es que el Gobierno Nacional, contando con una opinion publica desinformada y con
escasa capacidad de organizacién y movilizacion, logre sus propositos evadiendo los conceptos de la Corte
Constitucional, de quien las grandes mayorias colombianas esperan actuaciones en derecho soportadas en
principios de equidad y justicia social.

En esta coyuntura, los temas olvidados son los problemas estructurales del sGsss y como afrontarlos.

¢Qué hacer con las barreras econdémicas que limitan el acceso a los servicios de salud, en especial para los
afiliados en situacion de pobreza? ¢Qué hacer con el incremento de tutelas? ¢Qué hacer con los servicios no
POs? ¢ Como garantizar el flujo de recursos financieros dentro de las instancias del SGSsSs?

¢Como fortalecer la débil regulacion del Estado a favor de los ciudadanos en un contexto donde los actores
privados han ganado poder econémico y politico para incidir (decidir) en el rumbo de la politica de salud y
concentran por lo menos el 85% de la oferta de servicios?



Es bastante dudoso que el anunciado quiebre de las finanzas del sector pueda ser subsanado con mayores
impuestos departamentales, sobre todo cuando es evidente que para el gobierno cualquier reordenamiento
administrativo y financiero del sGsss se haria sin afectar la estructura basica del sistema. No son pocos los
estudios que han mostrado como el modelo de financiamiento, en especial el del régimen contributivo, esta
sometido a problemas de caracter estructural, asociados al ciclo de la actividad econémica y a las tendencias
observadas en el mercado de trabajo. La poblacién objeto de este régimen, asi como sus fuentes de
financiamiento, se contraen en la parte baja del ciclo econémico por efecto del aumento del desempleo, el
cual asume tendencialmente en nuestro pais un caracter estructural y de larga duracion. Con el agravante de
que con la recuperacion econdmica, por lo menos segin la experiencia reciente luego de la crisis de finales
de la década pasada, no se logran abatir los indicadores de precariedad del empleo.

En este sentido es quizds mucho mas problematico lo concerniente al empleo asalariado, cuyo
comportamiento desborda las vicisitudes del ciclo econdmico y asume una dinamica de larga duracién, en
términos de un persistente descenso en el conjunto de los ocupados en el pais. La proporcion de asalariados
al nivel nacional pas6 del 51% en 2007 al 44% en 2009. En esos dos afios el volumen de asalariados se
redujo en un 6,7%. En esta perspectiva se subraya la ilusoria sostenibilidad del actual sistema de salud a
partir de una pretendida sociedad de asalariados. En varios estudios se ha documentado esta
persistente precariedad e inestabilidad del empleo, que ha venido desplazando la estabilidad laboral como
régimen dominante de la organizacion del trabajo y soporte del sistema de salud, y que corre paralela con
una ruptura de la legislacion laboral a favor de una regulacion del mundo del trabajo a partir de otros
ambitos del derecho.

Lo anterior explica en buena medida el relativo estancamiento de las coberturas en el régimen
contributivo y las problematicas asociadas a su equilibrio financiero. En 2008 las coberturas de dicho
régimen y del régimen subsidiado alcanzaron en su orden el 38,8% vy el 50,6% de la poblacion, lo cual
contrasta con las previsiones de viabilidad financiera del sistema al momento de disefar la reforma de

1993, cuando se pensé en un equilibrio a partir de una cobertura del 70% en el régimen contributivo y del
30% en el régimen subsidiado.

Por lo demas, el equilibrio financiero del régimen contributivo, que se manifiesta en el comportamiento de la
cuenta de compensacion del Fosyga, depende estructuralmente del comportamiento del valor de la Unidad de
Pago por Capitacion (upc), el rango salarial de los cotizantes y la densidad familiar. En general el valor de la
uPC se ha venido ajustando segin el comportamiento del IpC, exceptuando uno que otro afio en el periodo
de la crisis de hace una década, en el que dicho ajuste estuvo por debajo del comportamiento de la inflacién,
lo cual no logré detener el déficit que durante esos afios registrd la cuenta de compensacién, debido
justamente al deterioro de la densidad salarial y el aumento de la densidad familiar. Pese a que en el dltimo
quinquenio esta cuenta ha mostrado los niveles mas altos de superavit financiero, en el actual periodo de crisis
econémica ha debido enfrentar el repunte de la densidad familiar (razon de beneficiarios por cotizante), que
para finales del 2007 alcanzaba un nivel de 1.2, cifra superior a los niveles observados en 2005 y 2006. La
densidad salarial (promedio del ingreso base de cotizacion en términos del salario minimo mensual vigente),
observé en 2005 un nivel de 1,9, el mas bajo en ese Ultimo quinquenio y que presumiblemente habra caido
aun mas en 2009 con motivo de la contraccidn econdmica.

Al momento de prever los recursos para pagar la deuda por los servicios no Pos y la unificacion de los planes
de salud, es absolutamente imprescindible preguntarse por la conveniencia real para el pais y para el SGsss
de mantener la figura de las EPS, las cuales se han constituido en agentes intermediarios entre los
usuarios de los servicios de salud y las instituciones prestadoras de los mismos, sin que se haya evidenciado su
necesidad ni su contribucion a la eficiencia en la aplicacién de los recursos disponibles. El estudio de las
cuentas nacionales en salud de Gilberto Bar6n ha arrojado luces sobre el costo financiero de dicha
intermediacion; segln sus analisis, los rubros de atencidn en salud e inversion en salud representan en su
orden el 65% y el 5% de gasto en salud, lo cual supone que el

30% restante pareciera constituir el valor de la intermediacién que realizan las EPS.

El impacto financiero de esta intermediacién ha sido ampliamente debatido por los académicos e
investigadores del sector salud. Recientemente el profesor de la Universidad de Harvard, Thomas Bossert,
asesor del Ministerio de la Proteccion Social, declar6 que el camino adoptado por el Gobierno cuando entreg6
los recursos de la salud a los operadores del sector privado ha resultado costoso para el pais, pues la presumible
competencia entre los agentes no ha operado y en consecuencia no solamente no se ha mejorado la eficiencia
sino que se han disparado los costos en salud, resultados que contradicen dos de los argumentos que en su
momento se usaron para defender la aprobacion de la ley

100. En igual sentido se ha manifestado su colega en Harvard, William Hsiao, quien ademas ha conceptuado
que las EPS en nuestro pais se han vuelto politicamente muy poderosas y han logrado frenar los esfuerzos
regulatorios por parte de las autoridades del sector. Estas afirmaciones, expresadas desde sectores que
impulsaron la reforma, revisten especial gravedad y debieran ser tenidas en cuenta al momento de analizar y
enfrentar la emergencia sanitaria.



Varios analistas de nuestro pais han levantado evidencias no sélo del poder de mercado sino también del
poder de cooptacidon de las EPS en los escenarios de concertacion o negociacion de politicas como el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud (CNsss). En el escenario de mercado la estructura poco competitiva
del aseguramiento en salud esta ampliamente documentada, sobre todo en los municipios que estan por fuera
de las cuatro principales areas metropolitanas, donde se identifican tendencias monopélicas y oligopélicas, lo
cual le ha dado a las EPs un fuerte poder en las negociaciones con las instituciones prestadoras de servicios de
salud. La opinion publica conoce bien las barreras y obstaculos que las aseguradoras suelen poner no solo
para limitar el acceso a servicios por parte de los usuarios (muchas veces con grave interferencia del
profesionalismo y de la ética médica), sino también en materia de contratacién y para retrasar el flujo de
recursos hacia las prestadoras.

Contrario al argumento gubernamental de que el problema radica en la insuficiencia de recursos y que la
crisis se resolvera mediante la declaratoria de una emergencia social, los analistas del sector han venido
mostrando sistematicamente que los problemas no son coyunturales sino fundamentalmente de caracter
estructural, motivados por el disefio de un sistema cuya racionalidad induce una concentracion de los
recursos en manos de instituciones particulares con un gran poder politico y econémico, las cuales
impiden que dichos recursos lleguen a la poblacién més necesitada. De modo que por mas impuestos que se
fijen, el problema financiero del sGsss habré de persistir en la medida en que los nuevos recursos contindien
siendo absorbidos por una intermediacion que en rigor es de caracter financiero y se orienta por la busqueda
de una mayor rentabilidad en el negocio de la salud. Segun el Gltimo reporte de la Revista Semana sobre las
empresas mas grandes del pais en 2008, dos de las EPS estan clasificadas entre las 30 empresas mas grandes,
la primera de ellas registrando utilidades operacionales por encima de los 120.000 millones de pesos,
que suponen un aumento de 184% respecto a 2007.

En esta coyuntura, la Facultad Nacional de Salud Publica de la Universidad de Antioquia, recogiendo las
recomendaciones y el sentir de sus estamentos, invita a los gobernantes y al sector politico, a los organismos
de control, a los medios de comunicacion, a la academia, a las ONG y a las organizaciones comunitarias, a
promover un debate pablico que examine a fondo la crisis del sGsss y derive en acciones de corto plazo para
reformar el sistema de salud con base en una racionalidad social que contribuya a la salud, la justicia y la
equidad. No hay ninguna razén para mantener un sistema que en quince afios ha mostrado profundas fallas y
que rifie con la Constitucién. EI modelo de salud adoptado por Colombia no es la Unica opcién ni la méas
eficiente; otros paises gastan mucho menos en atencion sanitaria y obtienen mejores resultados. La crisis no
se resolverd con mas de lo mismo. Los problemas del sGsss no han sido sélo de financiacion; han sido
también de efectividad y de justicia. Es el momento de pensar en una politica social en materia de salud que
tenga en cuenta el derecho fundamental a la vida y anteponga el sufrimiento de los enfermos y la calidad de
vida de los ciudadanos a los intereses de lucro. En tal sentido, la Facultad Nacional de Salud Publica invita a
poner en el centro del debate el derecho fundamental de las personas a la salud y la defensa de la salud
como bien de interés publico.

Desde esta perspectiva puede ser conveniente dar impulso a la iniciativa de quienes se han pronunciado en
favor de una ley estatutaria en salud donde se definan las responsabilidades estatales y el alcance de la salud
como derecho fundamental por encima de los intereses econémicos de los particulares, advirtiendo que una
politica sanitaria coherente con estos principios es incompatible con la mercantilizacion de la salud y debe
preservar la tutela como mecanismo de exigibilidad del derecho a la salud.

Nuestra Facultad tiene la voluntad de participar activamente en la convocatoria de una serie de foros
académicos que discutan los perfiles de una propuesta de reforma de nuestro sistema de salud que se ajuste a
estos conceptos.

Alvaro Cardona
Decano

Medellin, 14 de diciembre de 2009



Copia a:

Ministerio de la Proteccion Social Comisién 72 de Senado y Camara Contraloria General de la Nacién
Procuraduria General de la Nacién Defensoria del Pueblo Superintendencia de Salud Organizaciones
comunitarias

Prensa hablada y escrita



Con referencia a la declaratoria de emergencia social que el Gobierno nacional aplic6 para afrontar la crisis
del sector salud, la Facultad Nacional de Salud Publica de la Universidad de Antioquia propici6 una intensa
reflexién académica y politica que abarca el conjunto de decretos expedidos bajo esta figura constitucional.

Como resultado se suscribe la siguiente comunicacion dirigida a la Honorable Corte Constitucional.

Medellin, 15 de febrero de 2010

Honorables Magistrados
Corte Constitucional de Colombia
Bogota DC

Referencia: La emergencia social y el Sistema General de Seguridad Social en Salud

Honorables Magistrados:

Los abajo firmantes, Decano y profesores de la Facultad Nacional de Salud Publica, en cumplimiento de la
mision institucional y después de haber analizado cuidadosamente la Declaratoria de Emergencia Social
definida por el Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009, nos dirigimos a ustedes para someter a su
consideracion, de forma respetuosa, inquietudes que han sido producto de nuestra permanente reflexion
académica sobre la salud publica del pais y especificamente sobre el Sistema General de Seguridad Social en
Salud sGsss, asi como de la evidencia empirica analizada en relacion con la politica sanitaria adoptada por el
Gobierno y para solicitar a la Corte que ejerza los controles de su competencia en el marco de los principios
constitucionales.

Vale decir que con fecha del 20 de agosto de 2009 y en relacién con la Sentencia T-760 de 2008, los
estamentos de esta Facultad nos dirigimos a esta Honorable Corte saludando la importancia y acierto de la
mencionada providencia donde la Corporacién actla en defensa de los principios constitucionales y
expresando nuestra inquietud sobre el manejo que el Gobierno venia dando tanto a las fallas estructurales del
Sistema de Seguridad Social en Salud como a las disposiciones de la Sentencia. En dicho comunicado
expresamos a la Corte nuestra preocupacién sobre la insistencia del Gobierno Nacional en manejar el
contenido de la Sentencia T-760 como un asunto coyuntural, reducido a la insostenibilidad del paquete de
servicios vigente.

En esta ocasidn, en calidad de académicos vinculados a una Facultad con mas de 45 afios de experiencia en el
campo de la salud publica, habiendo analizado los decretos de emergencia social a la luz de la dindmica del
sector y teniendo en cuenta los resultados de las investigaciones disponibles, consideramos pertinente someter
a consideracion de la Honorable Corte algunos hechos que ilustran el desconocimiento sistemético de
principios constitucionales por parte del sGsss y de la politica gubernamental en materia de salud, asi como su
inconveniencia para el bienestar publico y el desarrollo sostenible del pais. Nuestros planteamientos se basan
en estudios realizados por nuestros profesores y por miembros de otras instituciones académicas y se
concentran en los siguientes aspectos que se sustentaran con lo expuesto en el conjunto de este documento:

1. No es cierto como se pretende en la declaratoria de emergencia social que la salud enfrenta una crisis
stbita y coyuntural. Los problemas del SGsss son estructurales y de larga data. La reciente crisis de liquidez es
una mas de las crisis sociales e institucionales que el sistema ha generado en los Ultimos afios desde su
implantacion, amparada en una politica gubernamental que se ha centrado en desarrollar y mantener un
negocio rentable alrededor de la enfermedad y que ha sido incoherente tanto con los principios constitucionales
como con los fundamentos filos6ficos de la salud publica.



2. La crisis de liquidez que argumenta el Gobierno para sustentar la emergencia social es producto de
fallas estructurales del Sistema: fundamentacion del modelo en supuestos mas que en evidencias; ineficiencia
de las transacciones; falta de control estatal sobre la intermediacion y aplicacién de los recursos; inoperancia de
una politica regulatoria de precios para medicamentos, tecnologias y procedimientos y desarticulacion de los
servicios. Es también producto de una escasez ficticia generada por el manejo de una politica social que
privilegia otros gastos y que ha eximido de impuestos a los grupos econémicos mas poderosos.

3. Mas alla de su dimensidon financiera, el sGsss presenta fallas estructurales de inconveniencia social
que fueron ignoradas por el Gobierno en su declaratoria de emergencia social: predominio de una racionalidad
econémica sobre otros criterios de la politica sanitaria; generacion de barreras de acceso al servicio;
vulneracion del derecho fundamental a la salud; deterioro de la calidad del acto médico; debilitamiento de la
autoridad sanitaria; deterioro de la salud publica y ausencia de un sistema de informacion que fundamente las
decisiones de politica.

4, Las medidas fijadas por el Gobierno en los decretos de emergencia social no apuntan a la
problematica estructural del Sistema, aln tienen un alcance limitado frente a los problemas de liquidez, no son
sostenibles en el tiempo y generan problemas adicionales para la poblacion.

5. La Ultima de las crisis del sGsss que dio lugar al decreto 4975 de 2009 por el cual se declard la
emergencia social, constituye solo otra expresion de la larga serie de inconveniencias sociales generadas por el
modelo de gestion sanitaria adoptado por el pais y por la politica social del Gobierno desde hace varios afios,
cuya aparicion era una consecuencia facilmente previsible que el ejecutivo pudo intervenir por la via ordinaria,
con la participacion de la sociedad civil y en coordinacién con los organismos de control. En tal sentido, la
situacion descrita en el dicho decreto no se asimila a la condicién de evento sobreviniente y excepcional y por
lo mismo no puede ampararse en el articulo 215 de la Constitucién. Tratdndose de una de las manifestaciones
de un proceso estructural que requiere soluciones integrales y de fondo, el Gobierno debi6 acogerse a los
mecanismos democraticos establecidos por la Constitucion y el Estado Social de Derecho.



1 ANTECEDENTES

El 23 de diciembre de 2009 y amparado en el articulo 215 de la Constitucion, el Gobierno Nacional estableci6
la emergencia social mediante el decreto 4975. Dicho acto justifica la emergencia social en un problema de
liquidez que afecta al total de los actores o agentes y que atribuye al crecimiento de los servicios no incluidos
en el Plan Obligatorio de Salud (Pos). En sus considerandos, el decreto afirma que los servicios no incluidos en
el POS “no estaban previstos en la ley 100 de 1993, ni fueron incorporados en los calculos econémicos
realizados para la aprobacion de la misma, sin embargo, la prestacion de estos medicamentos y servicios se
ha venido generalizando, de manera sobreviniente e inusitada lo cual pone en riesgo el equilibrio del
sistema.” Agrega el decreto en sus considerandos: “Que el crecimiento abrupto y acelerado de la demanda de
servicios y medicamentos no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud comprometen de manera
significativa los recursos destinados al aseguramiento generando un grave deterioro de la liquidez de
numerosas Entidades Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y de la
sostenibilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud y, por ende, amenaza su viabilidad, poniendo
en riesgo la continuidad en la prestacién del servicio publico de salud y el goce efectivo del derecho a la salud
yalavida...”

Los considerandos del mencionado decreto destacan también, como justificacion de la emergencia social, los
siguientes argumentos:

. La incentivacion de la demanda o la oferta de servicios de salud por fuera de los incluidos en los
planes de beneficios, adelantada por algunos reguladores y agentes del sistema, tanto en el régimen
contributivo como en el subsidiado, lo que ha conllevado al incremento ostensible de los costos del Sistema.

. El aumento en el ndmero de recobros presentados al Fondo de Solidaridad y Garantia Fosyga por
eventos no Pos del régimen contributivo.

o La concentracion de recursos en un nimero reducido de afiliados al régimen contributivo en razon de
los recobros al Fosyga por servicios no POS, atenta contra la equidad del sistema.

. La corrupcion detectada en los recobros al Fosyga.®

. El déficit de recursos que vienen presentando los Departamentos para cubrir los servicios no incluidos
en el Pos.

. La insuficiencia de los procedimientos y mecanismos establecidos en la ley para la distribucién y giro
de recursos, lo que hace mas costosa la financiacion.

o El agravamiento de la situacion financiera observado en el sector en atencion a las limitaciones
propias del proceso para el giro de los recursos.

. El aumento en la cartera de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (Ips) con las Entidades
Promotoras de Salud (Eps) del régimen contributivo.

. La territorialidad del aseguramiento en el régimen subsidiado, que constituye una barrera y dificulta el
acceso a los servicios de salud.

. La insuficiencia de los tramites y procedimientos legales previstos para el reconocimiento de algunos
de los recursos disponibles.

. La destinacion de los recursos a fines diferentes a los previstos.

. Los hechos descritos desbordan la capacidad y los mecanismos preventivos, sancionatorios y de
naturaleza jurisdiccional del sistema de inspeccion, vigilancia y control del sector salud.

. La insuficiencia de los ingresos del sistema para atender el aumento en los gastos generados por la
demanda de servicios y medicamentos incluidos y no incluidos en el Pos.

o La insostenibilidad de los mecanismos de contencion. De mantenerse la tendencia observada en el

crecimiento de la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en el pPos, en el régimen contributivo se
estima que en el primer semestre de 2010 los excedentes a los cuales ha tenido que recurrir el Fosyga para
atender dicha demanda, se agotarian.

# La norma no especifica los agentes involucrados en la corrupcion.
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. De mantenerse las actuales condiciones, se identificaria una elevada probabilidad de que se
materialicen algunos de los siguientes riesgos: cierre de hospitales pablicos; quiebra de I1pSy EPS; inviabilidad
financiera de entidades territoriales; cesacién de pagos al talento humano en salud y demas proveedores; asi
como la consecuente paralisis de la prestacion de los servicios de salud, con lo cual se afectaria de manera
grave el goce efectivo del derecho a la salud para todos los habitantes del territorio nacional.

. El orden social del pais se encuentra gravemente amenazado y por lo tanto, esta en riesgo la
continuidad en la prestacion del servicio publico esencial de salud, el goce efectivo del derecho fundamental a
la salud y la universalizacién del aseguramiento, con mayores repercusiones sobre la poblacion pobre y
vulnerable.

. Siendo la salud una condicién indispensable para la realizacién del derecho a la vida humana, la
pardlisis total o parcial en la prestacién de los servicios de salud podria llevar a una situacion de calamidad y
catéstrofe social.

. La necesidad urgente de adoptar medidas legales, extraordinarias e integrales para conjurar la
situacion antes descrita asi como la extension de sus efectos.

. La insuficiencia de las medidas establecidas por la ley 1122 de 2007.

. La insuficiencia de las medidas de caracter administrativo adoptadas por el Gobierno Nacional y otras

autoridades en ejercicio de sus facultades ordinarias.

Amparado en la emergencia social establecida en el decreto 4975, el Gobierno produjo las siguientes medidas:

Decreto 4976 de 2009 Por el cual se expiden medidas excepcionales con el fin de liberar recursos
gue permitan garantizar la continuidad en la prestacion de los servicios de
salud de la poblacidn beneficiaria y se dictan otras disposiciones

Decreto 073 de 2010 Por el cual se expiden medidas excepcionales con el fin de liberar recursos
de los saldos excedentes del Situado Fiscal y del Sistema General de
Participaciones - Aportes Patronales que permitan financiar la atencion a la
poblacion pobre no asegurada y los eventos no cubiertos por el Plan
Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado y se dictan otras
disposiciones.

Decreto 074 de 2010 Por medio del cual se introducen modificaciones al Fondo de Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito -FONSAT- y se dictan otras
disposiciones.

Decreto 075 de 2010 Por el cual se expiden disposiciones para agilizar la solucién de
controversias entre las diferentes entidades y organismos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Decreto 126 de 2010 Por el cual se dictan disposiciones en materia de Inspeccion, Vigilancia y
Control, de lucha contra la corrupcion en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, se adoptan medidas disciplinarias, penales y se dictan otras
disposiciones

Decreto 127 de 2010 Por el cual se adoptan medidas en materia tributaria

Decreto 128 de 2010 Por medio del cual se regulan las prestaciones excepcionales en salud y se
dictan otras disposiciones.

Decreto 129 de 2010 Por medio del cual se adoptan medidas en materia de control a la evasion y

elusion de cotizaciones y aportes al sistema de la proteccion social y se
dictan otras disposiciones

Decreto 130 de 2010 Por el cual se dictan disposiciones del monopolio rentistico de juegos de
suerte y azar
Decreto 131 de 2010 Por medio del cual se crea el Sistema Técnico Cientifico en Salud, se regula

la autonomia profesional y se definen aspectos del aseguramiento del plan
obligatorio de salud y se dictan otras disposiciones

Decreto 132 de 2010 Por el cual se establecen mecanismos para administrar y optimizar el flujo de
recursos que financian el Régimen Subsidiado de Salud del Sistema General

9



de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.

Decreto 133 de 2010 Por el cual se adoptan medidas tendientes a garantizar el acceso,
oportunidad, continuidad, calidad y eficiencia en la prestacion de los
servicios de salud y se dictan otras disposiciones

Decreto 134 de 2010 Por el cual se modifica el Presupuesto General de la Nacion
para la vigencia fiscal de 2010
Decreto 135 de 2010 Por medio del cual se distribuyen recursos del FRIsco para el fortalecimiento

de la Politica Nacional para la Reduccion del Consumo de Sustancias
Psicoactivas y su Impacto y se dictan otras disposiciones
Decreto reglamentario 358 de  Por medio del cual se reglamenta parcialmente el Decreto Legislativo 131 de
2010 enero 21 de 2010.
Decreto reglamentario 398 de  Por medio del cual se reglamenta parcialmente el Decreto Legislativo 131 de
2010 enero 21 de 2010

2 LOS HECHOS

En relacién con las medidas de emergencia mencionadas, sometemos a consideracién de la Honorable Corte
Constitucional, la siguiente informacion y andlisis desde diferentes fuentes, cuyo contenido permite concluir
que el sGsss de Colombia no enfrenta una crisis aislada o coyuntural, sino grandes limitaciones estructurales y
de larga data que contravienen principios constitucionales que han mostrado inconvenientes desde la
perspectiva del interés pablico y que apartan al Estado de sus fines.

2.1 El modelo de gestion de la salud adoptado por el sGsss presenta fallas estructurales de disefio y
aplicacion

2.1.1  Laimplantacion del modelo colombiano de salud fue y ha sido una eleccion politica influenciada
por intereses econdmicos particulares

Los modelos conceptuales y procedimentales para administrar la salud han cambiado a lo largo de la historia y
en la actualidad varian también de un pais a otro. EI sGsss asumido en Colombia no es la Gnica opcion posible
de administrar la salud, ni ha mostrado ser la méas eficiente. Su desempefio presenta fallas estructurales
detectables desde su misma concepcion formal, las cuales se han hecho mas evidentes durante su aplicacion.

El modelo tampoco es producto original de una reflexion juiciosa sobre las condiciones sanitarias y sociales del
pais. La ley 100 de 1993 que fundamenta el modelo colombiano recogié la influencia de una racionalidad
economicista promovida desde la banca internacional® y exportada a Latinoamérica por las compafifas de
seguros norteamericanas las cuales necesitaban ampliar sus mercados, una vez se habian saturado en Estados
Unidos.? Desde 1980 la mayoria de los paises de América Latina implementaron précticas de atencién
gerenciada, basada en el aseguramiento, pero sélo Chile y Colombia desarrollaron reformas completas.®

Recogiendo los lineamientos del Banco Mundial (BM) y del Consenso de Washington, la ley 100 de 1993
implant6 el actual sGsss, basado en la competencia y el aseguramiento. Argumentando problemas de equidad,
corrupcidn e ineficiencia de las redes publicas de salud, los promotores de la reforma propusieron transformar
las funciones del Estado relativas a la administracion, el financiamiento y la regulacion en salud, en un modelo
de mercado con participacién de empresas administradoras del aseguramiento. La reforma fue lograda durante
la apertura econémica del presidente Gaviria mediante hébiles estrategias de cabildeo politico.* Algunos
autores han Illamado la atencién sobre la ausencia de un consenso politico amplio en relacién con las medidas
adoptadas.
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El modelo que inspird la reforma reinterpreta la salud como un espacio de transacciones econdmicas
susceptible de ser administrado desde los principios de la libre empresa.® Segin sus promotores, la prestacién
de servicios de salud deberia adoptar un modelo denominado “pluralismo estructurado”, definido como una
estructura organizadora de la gestion sanitaria, con funciones y normas explicitas para facilitar las
transacciones de una poblacién consumidora de servicios y libre de escoger una amplia gama de proveedores
de servicios estatales y privados, un conjunto de instituciones administradoras de los recursos y de los riesgos y
un Estado regulador.’

En tal sentido, la ley 100 de 1993 puso fin al modelo de subsidios a la oferta (transferencia directa de recursos
a los hospitales publicos) e instal6 un sistema de subsidios a la demanda, en el que el Estado, a través de los
gobiernos locales, debe garantizar los servicios de salud para los mas pobres a través de administradoras del
aseguramiento que compiten en el mercado.>®

El modelo de reforma supone que, tal como ocurre en los modelos de mercado perfecto, tanto los proveedores
de servicios como las aseguradoras deben competir por los recursos financieros y que dicha competencia
garantiza la eficiencia, mejora la calidad y baja los precios. Desde esta Gptica, el sGsss transformo los servicios
de salud en modelos empresariales sometidos a la racionalidad del mercado y cuya supervivencia como
proyectos dependen de su capacidad para captar y retener recursos financieros.

Si bien la adopcion del modelo de salud es una competencia del Gobierno, debe quedar claro que en el caso
colombiano el modelo que se adoptd acogio6 entre las multiples opciones disponibles en materia de salud, un
tipo particular de racionalidad econdémica centrado en la rentabilidad del mercado del aseguramiento, que se
abrié camino en las politicas publicas impulsada por la banca internacional y los grupos econémicos
interesados en el negocio.

2.1.2  Lareforma del sGsss subordiné la politica y la atencién sanitaria al mercado de aseguramiento
sin que se haya probado la ventaja de este enfoque para la poblacion

El sistema de aseguramiento en salud implementado mediante la ley 100 de 1993, suele justificarse
tedricamente en el modelo estandar del nicleo principal en economia y en la experiencia de politicas sociales
impulsadas en el orden macroeconémico desde las teorias keynesianas. Como queda dicho en apartes
anteriores, en el nivel microeconémico el modelo colombiano acoge en varios de sus planteamientos formales
la teoria de las fallas de mercado. Admite también la importancia de la intervencién publica, que
presumiblemente tendria la capacidad de subsanar los problemas asociados a la presencia de bienes publicos,
externalidades, informacién asimétrica y la competencia imperfecta. Estas consideraciones tedricas convergen
en la mixtura publica-privada establecida en los modelos de competencia regulada y pluralismo estructurado.
En la préctica sin embargo, los argumentos teéricos del modelo no siempre se aplican de forma consistente.

Una primera inconsistencia se revela en el supuesto sobre la sostenibilidad financiera del modelo. El sGsss
propuso desarrollar el aseguramiento separando dos negocios: el régimen contributivo y el régimen subsidiado.
Sobre supuestos que preveian un crecimiento econémico anual superior al 5% y un aumento anual del 1,8% en
los ingresos laborales,’ la reforma pretendia lograr en el 2001 una cobertura universal del aseguramiento, con
el 70% de la poblacidn inscrita en el régimen contributivo y el 30% restante en el subsidiado. Desde esta
perspectiva, el modelo de salud no podia considerarse un sistema cerrado y auto referenciado sino un sistema
abierto’® fuertemente articulado con las decisiones de politica econémica y laboral. Desde la légica interna del
modelo, pudo preverse que la sostenibilidad del aseguramiento en salud no depende solamente de medidas
regulatorias internas (las cuales podrian bastar para un sistema cerrado) sino que demanda del Gobierno una
gran responsabilidad en materia de politicas de caracter fiscal, social y monetario coherentes con los supuestos
del sGsss. Este hecho no se dio en el pais como se demostrara a continuacion.

El componente bismarckiano del modelo de aseguramiento en salud, que se expresa en la afiliacion obligatoria
al régimen contributivo por parte de la poblacién trabajadora con capacidad de pago, introdujo en el modelo
colombiano un factor de vulnerabilidad ligado al ritmo de la cobertura en salud, en tanto que dejo al SGSSS
expuesto a los ciclos de la actividad macroeconémica y en particular al ciclo de empleo-desempleo de la
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poblacion trabajadora. En razén a que el ejecutivo habia previsto la necesidad de garantizar una estabilidad
macroecondmica para mantener los ritmos de cobertura del sistema, era de esperarse que se adoptaran medidas
de politica orientadas a la incorporacion de dispositivos anti ciclicos para el sano financiamiento del sistema y
no medidas pro ciclicas como fueron el desconocimiento de sus obligaciones con el paripassu y el recorte de
las transferencias por via de la reforma constitucional. De hecho en el Plan Nacional de Desarrollo de 2006 se
planted la reforma al sistema de transferencias como requisito para sanear las finanzas publicas, de modo que
fuera “consistente con las condiciones de estabilidad macroecondémica, lo cual permite incentivar la inversion

nacional y extranjera”.™*

Con ocasidn de la crisis econémica de 1999, de la cual no estd eximida de responsabilidad la Junta del Banco
de la Republica con sus medidas monetarias de caracter restrictivas, asi como tampoco el Gobierno nacional
con la decision de mantener la liberalizacion de los mercados cambiarios y de capitales, el ritmo de ampliacion
de la cobertura del aseguramiento sufrié un fuerte estancamiento, especialmente en la cobertura del régimen
contributivo, que pasé del 30,2% en 1999 al 30,5% en 2004.? Desde entonces la cobertura de este régimen
observa un ritmo lento hasta alcanzar el 38,77% de la poblacién en 2008. De modo que la excepcional
ampliacién del aseguramiento en salud ha sido posible con la expansion del régimen subsidiado, que para este
altimo afio logré el 50,59% de cobertura.*®

Estas reflexiones ilustran varios asuntos que son particularmente relevantes para valorar la declaratoria de la
emergencia social en salud. Por una parte debe considerarse el hecho de que los datos agregados de cobertura
no son buenos indicadores de las desigualdades sociales que aln se observan en la afiliacion al sistema ni del
acceso real a los servicios de salud. Los datos de la Encuesta de Calidad de Vida de 2003, informan que para el
quintil 1 de la poblacion (el 20% mas pobre) los porcentajes de cobertura fueron del 6,9% en el régimen
contributivo y del 39,9% en el régimen subsidiado, en tanto que las del quintil 5 de la poblacién (el 20% mas
rico) ascendieron a 72% y 2,9% respectivamente.**

Por otra parte hay que precisar que la expansion del régimen subsidiado se ha dado de manera importante a
partir de la figura de los subsidios parciales creados por el Gobierno en 2004. Esta estrategia politica, que por
un porcentaje de la uPc subsidiada® ofrece a la poblacién pobre un paquete de servicios mas reducido atin que
el pos-subsidiado pleno, profundiza la practica discriminatoria de los planes de beneficio, dando la falsa idea
de proteccidn total y de universalidad. La préctica de los subsidios parciales se fue abriendo camino como
politica social del Gobierno Nacional sin una fundamentacién técnica que demuestre sus beneficios y en
desconocimiento del principio constitucional de igualdad.

Respecto de la eficiencia y la transparencia de la aplicacion de los recursos de aseguramiento en el régimen
subsidiado, ellas dejan mucho que desear. En ese sentido cabe destacar los contrastes que, en términos
absolutos, se presentan entre el volumen de poblacion afiliada y el volumen de poblacion en situacion de
pobreza por bajos ingresos, identificada por el Departamento Nacional de Planeacién. En un debate reciente en
el Congreso de la Republica la senadora Cecilia Lépez llamaba la atencidn sobre este tema para sugerir que
una franja amplia de poblacion estaba “colada” en el régimen subsidiado, gracias al manejo clientelista que se
ha observado en este régimen y las bondades de un gobierno dispuesto a seducir a su electorado con recursos
del erario publico.©

En el régimen contributivo la cobertura del aseguramiento esta relacionada con las tendencias del mercado de
trabajo, donde se anticipaban cambios estructurales que no solo no fueron previstos por el Gobierno como
factores de desequilibrio del sistema de salud, sino que han sido profundizadas por un modelo econémico y
una politica laboral que obstaculiza las posibilidades de generacion de empleo decente e incentiva mas bien su
precarizacion. El trabajo informal en Colombia asciende al 58%, en tanto que el subempleo y empleo temporal
se mantienen en niveles no inferiores al 30% de la poblacion trabajadora. EI desempleo, entre tanto, ha

b E contenido del paquete de servicios del régimen subsidiado (Pos-S ) es menor que el paguete del régimen contributivo
(Pos-c) y la upc que el Gobierno paga por este plan a las aseguradoras es el 60% de la que paga por el Pos. Los subsidios
parciales designan un paquete de servicios ain mas reducido que el pos subsidiado, por el cual se reconoce a la aseguradora
una upc equivalente al 40% de la upc del contributivo.

¢ Presentacion de la senadora Cecilia Lopez en el debate con las comisiones séptimas del Congreso de la Republica el 28 de
enero de 2010.
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mostrado en los dos ltimos afios un aumento sostenido, llegando en diciembre de 2009 al 12,3% de la fuerza
laboral urbana,’® lo cual nos coloca como el pais de América Latina con el mayor indice de desempleo,
sensiblemente por encima del promedio de la regién que asciende al 8,3%."° En tal sentido y desde la
racionalidad del modelo, el Gobierno debi6 haber previsto las consecuencias de la dinamica del empleo sobre
el equilibrio del sistema y prever mecanismos para garantizar su sostenibilidad.

Por otra parte, los analisis del sGsss suelen destacar los aumentos en la cobertura del aseguramiento como uno
de los mayores logros del modelo. Estos analisis se quedan a medio camino. El aseguramiento por si mismo no
constituye ninguna ventaja para el usuario a menos que se traduzca efectivamente en la satisfaccion de la
necesidad y en la reduccion de su riesgo. Al respecto, algunas investigaciones muestran que el seguro es
condicién necesaria mas no suficiente para acceder a los servicios.'”**'**°

El aumento en la cobertura de aseguramiento no ha sido ni es un indicador de salud publica. Estrictamente
hablando, el consumo de servicios de salud tampoco es un buen indicador de salud de la poblacién, a menos
gue su aumento se acompafie de una disminucién en los riesgos de la poblacion atendida, condicidn sobre la
cual no existe evidencia en Colombia donde, por ejemplo, no obstante el aumento en el control prenatal y la
hospitalizacion del parto, persisten indices insatisfactorios en los riesgos materno infantiles. Los controles a
diabéticos e hipertensos tampoco han derivado en una reduccion importante de la mortalidad evitable por
enfermedades cardiovasculares, ni de la frecuencia de complicaciones renales.

Por el contrario, el incremento en las acciones de tutela y la aparicion de complicaciones médicas evitables
como la enfermedad renal crénica, los trastornos cardiovasculares y el cancer cervical avanzado, en usuarios
previamente asegurados (las cuales dan lugar, por otra parte a intervenciones de alto costo) reflejan fallas
profundas en la efectividad del aseguramiento. Lo que si es claro es que el aumento de coberturas, tanto en el
régimen contributivo como en el subsidiado, constituye un indicador del avance del negocio del aseguramiento.

La norma?* precisé que las EPS son administradoras del riesgo en salud, pero no las duefias de las cotizaciones
ni de los subsidios, pues éstos pertenecen al sGsss. Para atender a sus afiliados y beneficiarios, las EPS pueden
prestarles servicios por si mismas o contratarlos con alguna IPS estatal o privada. En todo caso, siempre
deberan ofrecer a sus afiliados varias alternativas de IPS, para que éstos elijan la de su conveniencia. En
principio, ninguna EPS puede negar la afiliacion a la persona que lo solicite, siempre y cuando ésta garantice el
pago de la cotizacion. La ley define el derecho de las personas a elegir su aseguradora y establece también que
ésta debe competir por las afiliaciones con calidad y eficiencia.

Una de las principales caracteristicas de la reforma ha sido aumentar los recursos financieros destinados al
aseguramiento en salud. Considerando que los inversionistas privados solo participaran en el modelo si éste se
presenta como un mercado rentable, la reforma de salud incluyd nuevas fuentes de financiacion e inyecto
recursos frescos al sector que hicieran del aseguramiento un negocio atractivo para los inversionistas. Entre los
nuevos recursos inyectados al sector se destacan las cotizaciones de los afiliados al régimen contributivo, los
recursos provenientes de regalias y una proporcion de los ingresos corrientes de la nacion.

Bajo la Constitucion de 1991 y la ley 60 de 1993, el situado fiscal destinado a salud se elevé del 15% en 1975
al 23% en 1994.22 Entre 1980 y 1992, hubo un crecimiento sostenido de recursos del sector piblico destinados
a la salud, con un incremento promedio anual de 3,3%.% Ya para 1993, mas de 7,3% del PiB colombiano se
destinaba a salud.? Para 1996, el situado fiscal habia aumentado al 25,5% de los ingresos del Gobierno
central.® Segun el estudio de Gilberto Barén, el gasto pUblico en salud como proporcién del PIB pasé de
1,4% en 1993 a 3,1% en 2003.

Sin embargo, este incremento en los recursos, especialmente en los primeros afios de la reforma, no se ha
reflejado en un mejoramiento en los indicadores de mortalidad evitable.?® Colombia ha mantenido un nivel de
gasto publico en salud relativamente comparable con el observado en otros paises de América Latina de igual
nivel de desarrollo. Sin embargo no se ha traducido en resultados en salud, similares o superiores a los
registrados en estos paises de la regién. En 2004 el gasto publico en salud fue de 3,4% del piB en Colombia,
2,9% en Chile y 2,4% en México; con resultados contrastantes en los indicadores de esperanza de vida, tasa de
mortalidad infantil y tasa de mortalidad general. En este Ultimo indicador, por ejemplo, Colombia registré una
tasa de 6,7 por cada 1.000 habitantes, en tanto que Chile y México marcaron en su orden tasas de 4,9 y 6,2 por
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cada 1.000 habitantes. Guardando las proporciones en materia de gasto publico en salud y nivel de desarrollo
socioecondmico, es significativo observar que en Costa Rica se tengan resultados sanitarios por encima de los
nuestros, tanto en esperanza de vida como en tasas de mortalidad infantil y mortalidad general.*” %8

El aumento en los recursos fortalecio el mercado del aseguramiento en salud y el poder de los grupos
financieros asociados a algunos actores del sistema. La reforma establecié también que los recursos del
aseguramiento para los afiliados a los regimenes contributivo y subsidiado fueran administrados por las EPS y
por los entes territoriales, quienes deben asignarlos a las instituciones hospitalarias y afines por medio de
contratos de prestacion de servicios (financiacion de la demanda). Lo anterior implicd que los hospitales
accederian a recursos financieros solo mediante la prestacion y facturacion de servicios, especialmente de
aquellos que dejen un margen de utilidad razonable.

La gestion de la salud se centré entonces en la factura mas que en el enfermo. De acuerdo con la racionalidad
del modelo, las instituciones que no produzcan servicios facturables no recibiran fondos del sistema. Con el fin
de introducir en el modelo mecanismos de solidaridad que garantizaran el pago del aseguramiento por parte de
la poblacién que no puede cotizar, el sGsss cred el Fosyga como una cuenta sin personeria juridica ni planta de
personal propia, adscrita al Ministerio de la Proteccién Social. Este fondo maneja cuatro subcuentas donde
confluyen y se redistribuyen fuentes especificas de financiacion. Dichas subcuentas son: a) de compensacion
interna del régimen contributivo; b) de solidaridad del régimen de subsidios en salud; c) de promocion de la
salud y d) del seguro de riesgos catastréficos y accidentes de transito. EI Fosyga ha jugado un papel crucial en
el desempefio y equilibrio del sistema. En los Ultimos afios ha debido reembolsar a las EPS los gastos generados
por las reclamaciones de los usuarios no incluidas en el Pos.

La ley 1122 de 2007 estableci6 que las EPS como Empresas Administradoras de Planes de Beneficios (EAPB),
tienen a su cargo responsabilidades especificas en materia de aseguramiento, administracién y gestion del
riesgo, articulacion de servicios, garantia de la calidad de los servicios y representacion de los usuarios. En la
practica, las EPS han limitado la gestidn de los riesgos de sus afiliados fundamentalmente al suministro de los
servicios incluidos en los paquetes de servicios. En otras palabras, las medidas de reduccion del riesgo de
enfermar y morir se dan prioritariamente a demanda del usuario mas que por iniciativa del sistema. El
desarrollo del aseguramiento en lo que se refiere a reduccion de los riesgos individuales del enfermo es
particularmente precario en Colombia.

El conflicto de intereses en un ambiente altamente influenciado por los intereses de las EPS ha dado lugar a
cambios frecuentes en la normatividad y a una regulacion casuistica que hace mas complejos los procesos
administrativos de atencion al usuario. La complejidad casuistica de la norma refleja la ausencia de principios
claros y da lugar a la aparicién de barreras de acceso al servicio.® % La administracién de los planes de
beneficio, centrada en la facturacion y la contencién de costos mas que en los perfiles epidemiolégicos y en la
proteccion frente a los riesgos, ha limitado casi desde su implantacién las ventajas sociales del modelo de
aseguramiento y dan origen tanto al incremento en las tutelas como al deterioro de los indicadores de salud.

De conformidad con la ley, las EPS y los entes territoriales deben garantizar la prestacion de servicios de salud a
los afiliados a través de la contratacién con las IPS. En la practica, las EPS manejan los recaudos y han logrado
una posicion dominante frente a las IPS en materia de contratacién, lo que les permite imponer condiciones y
precios que no siempre obedecen a estudios de costos segln el nivel de atencidn ni al grado de complejidad de
las instituciones.®

El aseguramiento en salud se interpreta y administra con base en supuestos econdmicos aplicables a los
mercados perfectos que no son aplicables a la atencion de la salud. En los mercados competitivos, cada una de
las empresas considera que el precio es independiente de sus actos, si bien son los actos de todas las empresas
considerados en su conjunto los que determinan el precio del mercado. La caracteristica principal de un
mercado competitivo es que las empresas y los consumidores son tomadores de precios, por lo que ellos no
pueden afectar el precio de forma unilateral. En este tipo de mercado, también los agentes econémicos adoptan
sus decisiones de forma individual, buscando sus propios objetivos (maximizar los beneficios en el caso de los
productores y maximizar la utilidad en el caso de los consumidores). En tal sentido, los servicios de salud se
administran como mercancias a las que puede accederse, siempre y cuando haya un pago de por medio. La
implantacion de esta racionalidad en el pais ha sido especialmente traumatica para la poblacién méas pobre, que
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al experimentar la negacion del servicio ha buscado amparo en las tutelas y ha obligado a organismos como la
Defensoria del Pueblo,® la Procuraduria General de la Nacién'’ y la Corte Constitucional®” a pronunciarse
sobre la inconveniencia e inconstitucionalidad de tales préacticas.

La racionalidad econémica centrada en la rentabilidad privada, ha dado origen también a practicas rentisticas
improductivas, desviacién de recursos y demora en el flujo de los dineros. Con el animo de mejorar su
rentabilidad a partir de la gestion financiera de los recaudos, las EPs demoran los pagos a las instituciones de
salud con las que tienen contrato, escudandose en trdmites administrativos inherentes a las objeciones o las
glosas.

El interés por ampliar mercados y maximizar la rentabilidad estimulé a las EPs a précticas de integracion
vertical. Al poco tiempo de la implantacion de la reforma y sin tener en cuenta la capacidad instalada ya
existente en el pais, estas instituciones organizaron su propia red de servicios de salud convirtiéndose a la vez
en administradoras del aseguramiento y prestadoras de servicios. Mediante la integracion vertical de hospitales,
laboratorios, farmacias, lavanderias, transporte, mantenimiento, vigilancia, etc., las EPS contienen sus costos,
regulan internamente sus precios y obtienen importantes margenes de utilidad en cada uno de los servicios.
Tales condiciones distorsionan el costo real del servicio recibido por el usuario y aumentan la ineficiencia del
sistema.

La integracién vertical contradice también los principios del modelo que suponia la separacion de funciones de
aseguramiento y prestacion de servicios y fortalece la posicion hegemonica de las aseguradoras sobre el resto
de los actores. Adicionalmente ha limitado la libre eleccion del usuario en relacion con los prestadores, hecho
que enfrenta también diversas barreras como la falta de informacion sobre la calidad de prestadores y
administradoras del aseguramiento y los periodos minimos de permanencia que establece la norma para poder
solicitar traslado.® Las consecuencias inconvenientes de la integracién vertical fueron evidentes en los
primeros afios de reforma y pudieron ser resueltas por el Congreso y el Gobierno desde 2007 cuando, en lugar
de controlar esta practica, le dieron legitimidad mediante la ley 1122.

2.1.3 Desde su formulacién, el modelo de salud adoptado para el sGsss se ha fundamentado en
supuestos mas que en evidencias

Los principios que dieron lugar a la reforma sanitaria en Colombia y que se concretaron en la ley 100 se
fundamentan en supuestos que han hecho carrera entre expertos y legos, como si fueran verdades absolutas y
que debieron haberse sometido a prueba en el pais desde hace varios afios, por cuanto han sido el sustento de la
politica sanitaria de los Gltimos gobiernos: a) el supuesto de la escasez de recursos; b) el supuesto de que la upc
no alcanza; c) el supuesto de que los costos crecientes son una ley inevitable; d) el supuesto de la demanda
infinita; e) el supuesto de que el sistema responde a principios éticos.

Estos supuestos se han utilizado para defender y sostener el sistema de salud en Colombia por mas de 15 afios
y se repiten mecanicamente sin un esfuerzo serio por parte del Gobierno por verificar su validez en el sector de
la salud. Deberia considerarse con seriedad qué tan validos son estos criterios y qué tan pertinentes para la
discusion.

a) El supuesto de la escasez no se ha documentado técnicamente

En general esta aceptado el principio econémico de que los recursos siempre son limitados y que en razén de
ello las sociedades deben establecer prioridades para la inversion y gasto de esos recursos. Sin embargo, la
priorizacién debe partir del establecimiento claro de cudl es la realidad histérica de esos recursos y a partir de
alli establecer las prioridades. En otras palabras, no puede comenzarse por restringir el gasto sin tener
establecido el volumen de los recursos disponibles y/o la correccién de los factores controlables que los estan
disminuyendo. Resultaria absolutamente carente de légica y justificacion proceder de otra manera.
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Con respecto a la situacion del sector salud en Colombia, habria que comenzar por precisar qué tan valido es el
supuesto de la escasez de recursos. Especificamente, se debe precisar: ¢de qué escasez estamos hablando? ¢Es
una escasez real y absoluta? ¢Esté el Estado en quiebra? ;O la escasez es generada por el mismo sistema que la
denuncia para justificar su operacion? ;Realmente no hay dinero en Colombia para la salud? ¢O la cantidad de
dinero es cada vez menor porque se acumula y se destina a otros fines? ;No alcanza el dinero porque los
enfermos salen muy costosos? Podria serlo, pero entonces ¢;qué tanto del dinero destinado a salud termina
realmente en atencion directa? Ninguna de estas preguntas ha sido suficientemente resuelta en los 15 afios de
reforma, a pesar de que es el argumento esencial de las EPs y del Gobierno. El supuesto de la escasez de
recursos en materia de salud debe fundamentarse en estudios apropiados y en un analisis comparativo y bien
documentado sobre la acumulacion de la riqueza y los recursos publicos y privados que se han invertido en el
pais en diferentes areas. En tal sentido, la politica deberd fundamentarse en evidencia sélida que responda:
¢Qué tanto dinero hay, quién lo tiene y en qué se esta gastando?

Hace varios afios nos estamos preguntando dénde estan los dineros de la salud y no hemos tenido respuesta.
Estas son preguntas que no se han respondido y mientras estos aspectos no se demuestren no deberia aceptarse
el supuesto de la escasez en materia de salud. No quiere decirse con ello que el supuesto de la escasez sea
falso. Lo que quiere decirse es que mientras no se demuestre que no hay dinero para la salud, el supuesto de
escasez no se deberia aceptar como cierto.

b) El supuesto de que la upc no alcanza

En un sentido similar, el supuesto de que "la UPC no alcanza" amerita también un andlisis serio. ¢En qué
estudios se basa este argumento? ¢ Qué estudios se han realizado en Colombia para fundamentar una politica de
tanta trascendencia y cuales han sido los resultados de la investigacion? Si se demostrara, con una metodologia
que resista la critica, que la UPC no alcanza, habria que explicar también ¢Por qué no alcanza? ¢No alcanza
porque los pacientes consumen todo el costo? (O lo que no alcanza es el margen de utilidad de las
aseguradoras y de cada uno de los actores involucrados en el negocio? Adicionalmente, el calculo de costos del
POs ha sido muy superficial, aproximado y muy limitado, desde el ejercicio realizado en 1994 para fijar un
primer valor de la uPC. Siendo el argumento de que “la UPC no alcanza” un elemento tan importante en esta
discusién, tampoco deberia aceptarse el supuesto de que en salud el dinero no alcanza, mientras este punto no
haya sido demostrado y aclarado a un nivel suficiente para fundamentar una decision.

C) El supuesto de que los costos crecientes son una ley inevitable

Para justificar que en el caso de la salud el dinero no alcanza suele argumentarse también el alto costo de la
tecnologia y los medicamentos. Este es otro supuesto ampliamente socorrido y para demostrarlo no es dificil
encontrar evidencias. Sin embargo el punto es méas profundo. (Es el alto costo de los medicamentos y la
tecnologia una fatalidad ineludible que debemos aceptar como ley natural y que nunca podremos evitar? ;O es
mas bien el producto de la presion de los comerciantes del ramo y de una politica que insiste en liberar los
precios de los insumos basicos y los medicamentos sin sopesar los resultados sobre la salud publica? Los
organismos internacionales de salud como la opS y la OMs han insistido en la necesidad de que los gobiernos
establezcan medidas regulatorias para limitar el alto costo de los insumos bésicos. A este respecto, hay
evidencias muy ilustrativas que demuestran que una politica piblica de control de los medicamentos e insumos
esenciales puede reducir sustancialmente los costos de operacion de un sistema de salud, como lo hizo Brasil
con los medicamentos para el Sida. El precio de los medicamentos es un asunto complejo de interés social que
demanda politicas serias dirigidas a proteger y fortalecer la produccion de genéricos, controlar las patentes de
segundo uso y evaluar la introduccion de nuevas tecnologias, EI aumento en los precios de la tecnologia y los
insumos médicos es un efecto de mercados no regulados y no una ley natural. En el caso de Colombia,
mientras no se haya demostrado que el alto costo de la tecnologia y los medicamentos es un asunto inevitable,
no lo debiéramos aceptar como justificacion de la escasez.
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d) El supuesto de que las demandas en salud son infinitas

El alcance de este supuesto deberia también precisarse porque a primera vista sugiere que todos los individuos
acudiran inmediatamente a consumir cirugias, trasplantes y medicamentos contra el cancer, como cuando se
producen rebajas en un supermercado. Este supuesto de la economia no se cumple en el caso de la salud donde
el enfermo se comporta como un consumidor obligado por su enfermedad y su consumo se limita a su
necesidad. La medicina estética y algunos medicamentos usados sin fines terapéuticos podrian constituir una
excepcidn y habra que aceptar este argumento, analizarlo y darle respuesta. Sin embargo, como se menciond
antes, estos casos constituyen la excepcién y no la regla general en Colombia donde la mayoria de las
negaciones tuteladas corresponden a servicios incluidos en el Pos. El argumento del costo de los medicamentos
y servicios no POS que esta pagando el Fosyga tampoco es valido para eludir la igualacién de los planes de
beneficios.

De todos modos, el argumento de la demanda infinita en materia de salud merece un mejor analisis. Antes de
aceptar el supuesto de que la demanda infinita hara explotar el sistema, deben revisarse las evidencias en que
se soporta tal afirmacion y ponerlas en su justa dimension. Mientras no se justifique en estudios serios, no
deberia aceptarse como cierto el supuesto de la demanda infinita, ni como una justificacion del supuesto de
escasez, ni como soporte de una politica de tal magnitud como es la politica sanitaria.

e) El supuesto de que el sistema responde a principios éticos

En varias discusiones realizadas en el sector, se argumenta que la posicién del Gobierno estd limitada por
supuestos éticos y que ante el dilema de adoptar enfoques deontoldgicos o consecuencialistas se ve obligado a
obrar con base en la factibilidad financiera. En las respuestas del Gobierno a la sentencia T-760 se percibe un
enfoque consecuencialista de la ética que da origen a una concepcion programatica del derecho; el derecho se
subordinara a los recursos y el Gobierno los garantizara mientras haya dinero para ello. Esta concepcién se ha
venido abriendo camino en la gestién del sector desde que la ley 100 establecié un paquete de servicios para
quienes pagan su cotizacion y un paquete diferente para los pobres. Sometemos a consideracion de la
Honorable Corte nuestra discrepancia con este planteamiento que nos cuesta trabajo ajustar a la constitucion.
Tampoco creemos que en la administracién del sGsss hayan predominado las discusiones de tipo ético.

Por el contrario, la racionalidad del sistema colombiano ha sido predominantemente econdmica, e incluso,
cuando se preocupa por la ética lo hace desde la perspectiva econémica. En el mismo sentido, no se puede
sostener una perspectiva de eficiencia financiera sin cuestionar el predominio del lucro de los agentes
dominantes en el mercado por encima de las necesidades de atencion de los ciudadanos. La preocupacién ética
que los defensores del mercado de los servicios de salud muestran por la destinacion irracional del gasto no se
compadece con la falta de interés en los efectos de la concentracion de la riqueza, la exclusion social de
amplios sectores de la poblacién y los avances de la corrupcién.

En nuestro concepto, este tipo de argumentaciones nos induce a una discusién inconsistente y superficial de la
ética que ha sido invocada sélo para justificar la contencion de costos y reforzar el supuesto de escasez que ha
servido de excusa a las aseguradoras y al Gobierno para eludir los compromisos con los asegurados. El dilema
ético entre los principios deontologistas y consecuencialistas es un argumento muy cémodo para quienes
concentran la riqueza, porque este tipo de discusiones los preserva de la critica y pone el dilema en los
pagadores. Consideramos que el debate sobre los alcances de la sentencia implica una seria fundamentacién
ética, que debe darse ampliamente de cara al publico y en un contexto de transparencia que garantice la
consistencia del mensaje.

2.1.4 Al impulso de la racionalidad del mercado, la funcion rectora del Estado se ha deteriorado.

El modelo de seguridad social adoptado en Colombia es una de las manifestaciones de los planteamientos
econdmicos, ideoldgicos y politicos del proyecto neoliberal. Dicho proyecto incluye una politica de
adelgazamiento del Estado que derrumba los sistemas de control estatal sobre la dinamica social y se rige cada
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vez mas por procesos de oferta y demanda controlados por los grupos econémicos hegemonicos. La aplicacion
de estos principios a la gestion de la salud ha ido acompafiada de un retraimiento del Estado en relacién con las
necesidades publicas y el debilitamiento de la autoridad sanitaria.

Reducidos a su minima expresion, en materia de salud los entes territoriales quedaron atrapados en la
contratacion y la gestion financiera, en detrimento de funciones y competencias de vigilancia sobre el mercado
de los servicios y de la planificacion y control sanitario. La pérdida de control del Estado sobre la dinamica del
SGsss se hace aln mas inquietante si se considera que la politica gubernamental de reduccién de la némina
estatal, asignd a los organismos estatales nuevas responsabilidades.

En la préctica, la politica vigente implica atender nuevas funciones con menos personal. El efecto neto de dicha
medida ha sido que los organismos estatales de direccion se han centrado en la respuesta a los imprevistos del
dia a dia, mientras las funciones de direccidn, vigilancia y control pasan a un segundo plano, tal como lo
sugieren las evaluaciones de las funciones esenciales de salud publica realizadas por la ops, el Ministerio y
algunos entes territoriales.>

Los entes territoriales argumentan que no tienen ni mecanismos ni recursos para realizar un control efectivo y
menos para sancionar las anomalias. Al desarrollo econémico de las EPS que las coloca en una posicion
hegemonica sobre la dinamica del sector, debe sumarse “el bajo perfil técnico y profesional que los Ultimos
gobiernos nacionales y regionales han dado a las direcciones de los entes territoriales y al Ministerio de Salud,
reduciéndolo a la condicion de Viceministerio con una capacidad de accion limitada y adelgazando la planta de
cargos de los entes de direccién, vigilancia y control. En este contexto, la capacidad técnica y politica del
Estado para orientar la salud publica se ha deteriorado notablemente”.?® Mucho de la memoria técnica en
gestion de proyectos de salud publica se perdié después de la reforma, como lo sugieren los estudios de
Arbelaez, Kroeger y otros autores sobre el control de la tuberculosis, la malaria y el sipa.*> %3738

2.15 La reforma sanitaria ha generado condiciones adversas al desarrollo de la red estatal de
servicios, especialmente en los municipios pequefios.

En materia de salud, la reforma sanitaria desintegré en gran medida la red estatal de servicios de salud y obligd
a sus instituciones a competir en lugar de operar sinérgicamente.

La nocion de red de servicios alude a la articulacion estructural y funcional de las acciones con el fin de
responder a las particularidades regionales, facilitar el acceso, garantizar la integridad de la atencién y reducir
los gastos de operacion.

La ley 10 de 1990 ordend que los hospitales estatales se desarrollaran como entes juridicos competentes para
contratar y que sus ingresos debieran provenir de la venta de servicios. La ley 100 establecié que los hospitales
estatales debian transformarse en Empresas Sociales y sobrevivir en el mercado a partir de su capacidad para
acceder a contratos; ésta ha sido la politica del Gobierno desde entonces,® sin que se haya realizado una
evaluacion que tenga en cuenta los efectos de dicha decision sobre servicios no rentables o comunidades
pobres sin capacidad de pago.

Obligadas a competir por los recursos y a operar en funcién de la factura, las instituciones disefiaron su oferta
por su propio lado. Como consecuencia de esta medida se desarticularon las redes de servicios. En la
actualidad no existe en Colombia una red de servicios, ni siquiera en el sector estatal. Existen multiples
servicios desarticulados que, cuando interactGan, lo hacen en funcién de sus contratos y mientras éstos tengan
vigencia.

Los estudios sugieren que en Colombia “...existen brechas regionales en cuanto a las condiciones de vida de
sus pobladores, las necesidades y problemas de salud, asi como en las formas de solucionarlos y de acceder a
los servicios de salud”.”* Reconociendo la variabilidad de las regiones, la ley 715 de 2001* dio
responsabilidades a los entes territoriales en materia de organizacion de la prestacion de los servicios de salud;
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sin embargo, hasta la fecha no se ha observado un desarrollo de la red de servicios de salud, que responda a la
demanda evidenciada en los perfiles epidemiol6gicos de las regiones. Por el contrario, la infraestructura
hospitalaria y los puntos de venta de servicios han proliferado de manera desordenada sin que el Ministerio
haya regulado su construccion y localizacion. La distribucion de los servicios en los departamentos y
municipios muestra desigualdades importantes. Las instituciones mas complejas estan ubicadas en las grandes
ciudades y no son facilmente accesibles por la poblacion de las regiones mas apartadas.

En 2007, en el decreto 3039 que adopta el Plan Nacional de Salud Publica 2007-2010, se ordend a los
diferentes actores articularse para la formulacion y ejecucion de sus acciones dirigidas a prevenir los riesgos
que afectan la salud. Sin embargo la racionalidad del sistema sigue imponiéndose sobre esta norma. Inspiradas
por la racionalidad econémica que las obliga a competir en los mercados, las instituciones estatales y privadas
programan sus acciones con base en criterios de utilidad mas que en diagnosticos locales que tengan en cuenta
las necesidades de la poblacion. A la fecha, el Ministerio no ha evaluado el cumplimiento del Plan ni sus
efectos sobre la articulacion de los servicios.

Los decretos y resoluciones que regulan el Sistema de Gestion de la Calidad y sus estandares en los hospitales,
han pretendido contribuir al mejoramiento de la calidad, sin embargo algunos han resultado requerimientos
costosos y muy dificiles de cumplir en los hospitales pequefios, pobres y apartados. En tales condiciones puede
ser impensable un proceso de acreditacion de estas instituciones las cuales alcanzan actualmente los niveles
minimos de habilitacidn para prestar servicios de salud.

La Ley 715 de 2001 prohibio la operacion de instituciones publicas que hacian parte de las redes de servicios
de primer nivel de atencién en municipios que no habian logrado certificarse en el afio 2001; por lo que siguen
operando en forma irregular en cerca de 500 municipios no certificados y no asumidos por los departamentos.
En otros municipios muchos centros y hospitales se cerraron, limitando el acceso de la poblacién. Esta
situacion se ha visto agravada por la escasa o nula participacién del sector privado en los municipios mas
pequefios y pobres donde el mercado de los servicios de salud no es rentable.®

2.1.6  La reforma debilit6 el sistema de referencia y contra-referencia y no ha logrado los estandares
de calidad esperados

De conformidad con el decreto 4747 de 2007*, cada EAPB debe definir su red de servicios de salud y
establecer su propio sistema de referencia y contrarreferencia. En la practica, esto Gltimo no ha funcionado
como se esperaba porque las administradoras del aseguramiento han definido su red de servicios con criterios
econdmicos y no con base en las necesidades de atencion en salud de sus afiliados. De otro lado, las IPS no
siempre cuentan con la debida capacidad instalada, ni cumplen siempre con a los estandares de calidad
definidos en el decreto 1011 de 2006*° y en las resoluciones reglamentarias para la habilitacién de servicios y
el sistema de informacién para la calidad en salud.***°

La baja capacidad instalada de las IPS de primer nivel (favorecida por el escaso desarrollo en la infraestructura
y a las fallas en la formacion del personal de la salud), la racionalidad que impele a maximizar la rentabilidad y
la modalidad de contrataciéon por UPC, incentivan la referencia de usuarios hacia las instituciones de 11 y Il
nivel de atencion, lo que ocasiona a su vez un aumento de la demanda en estas instituciones, disminuyendo su
capacidad para resolver problemas de salud y aumentando los tiempos de espera para las atenciones.

El hecho de remitir innecesariamente un usuario a una institucién de segundo o tercer nivel, aumenta las
complicaciones y los costos de la atencidn para el sistema. Un efecto similar se produce cuando desde las IPS
de tercer nivel, se incentivan atenciones que pudieran solucionarse en instituciones de primer nivel. Tal es el
caso de los partos, que pudiendo ser normales, se urgentizan para ser atendidos como cesareas y dar lugar a
cobros mayores, puesto que la atencion del parto normal no es un servicio rentable. Esta practica ha dado lugar
a que en Colombia, donde las cesareas se han elevado en algunos centros al 40% de los casos, superando el
15% planteado por la oms. Sucede igual con otras patologias donde la urgentizacidon que obliga a remitir al
usuario al Il nivel, da lugar a una facturacién mayor y aumenta la rentabilidad de la IPS.
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Las modalidades de contratacion son fuente también de fallas en el desempefio del sistema. Los contratos de
prestacion de servicios entre las EPS y las IPS no siempre favorecen a la poblacién de los municipios apartados.
La politiqueria y el clientelismo interfieren también con la contratacion afectando el acceso oportuno de los
usuarios al servicio. La capacidad de negociacion de las IPs publicas es ineficiente y muy precaria, pues no
cuentan con informacion suficiente y necesaria para definir el perfil epidemiolégico de la poblacién potencial a
atender, costos y frecuencias de uso por procedimientos, informacién que les permitiria mejorar su capacidad
para contratar de forma eficiente y eficaz.

2.1.7  Las acciones de salud publica se han debilitado desde la implantacién del modelo

La omMs define promocion de salud como “el proceso que permite a las personas incrementar el control sobre su
salud para mejorarla. Se trata de un proceso politico y social no sélo dirigido a fortalecer las capacidades y
habilidades, sino también a lograr un mayor control de los determinantes de salud y modificar las condiciones
sociales, econdmicas y ambientales de los individuos en favor de la salud publica e individual”.*®

La definicion plantea un compromiso de los entes gubernamentales, no gubernamentales y de la comunidad en
general para enfrentar los determinantes de la salud y modificar las condiciones sociales adversas. Implica la
necesidad de abordar el tema de desarrollo comunitario como esencial, favoreciendo la cooperacion de la
comunidad y asegurando el acceso equitativo, la educacion, seguridad econémica y apoyo social, en el
contexto de politicas publicas de acuerdo a los objetivos de salud.

La ley de seguridad social en salud, plante6 como pilares de la prestacién del servicio los programas de
promocion y prevencion, con el fin de cambiar y mejorar las condiciones de salud de los afiliados, sin embargo
su concentracion en lo econdmico al momento de aplicarlas, redujo su eficacia y su calidad. En tal sentido, el
Ministerio de Salud reglamenté en 1996 las actividades de promocion y prevencién de los planes de beneficio
para los dos regimenes, contributivo y subsidiado, a través de la Resoluciéon 3997*" de obligatorio
cumplimiento por parte de las EPS, las ARS (ahora EPS-S 0 EPS) € IPS.

En la practica, esta medida se caracteriz6 por el desarrollo atomizado tanto de las actividades individuales
como colectivas y enfocadas basicamente a cumplir una norma, porque no se tuvieron en cuenta las
necesidades y los problemas priorizados de la poblacién, asi como tampoco se tuvieron claras las politicas, las
estrategias de implementacion, ni las herramientas para su fortalecimiento.

En 1999 se reeditaron las politicas de promocién y prevencién con el acuerdo 117 del cnsss™ que agrupé las
actividades de la Resolucion 3997, en acciones de proteccidn especifica y deteccién temprana y atencion de las
enfermedades de interés en salud puablica. La finalidad de este acuerdo fue integrar las actividades de
promocion y prevencidn al plan obligatorio de salud, buscando una atencién de mejor calidad al afiliado y a su
grupo familiar.*

Posteriormente, la Resolucién 412 de 2000, modificada parcialmente por la resolucién 3384 de 2000,
estableci6 actividades, procedimientos e intervenciones de demanda inducida de obligatorio cumplimiento y
adoptd las normas técnicas y guias de atencion, las cuales incluyen frecuencias minimas de uso y
procedimientos para el diagnostico y tratamiento oportuno. El objetivo fue cambiar el modelo netamente
asistencialista por un modelo integral que coordinara todas las acciones de promocién y prevencion con las
asistenciales buscando una mayor calidad en la prestacion de los servicios y una mejor gestion por parte de
EPS-S ¥ EPS. Su aplicacidn enfrenté varios problemas; entre ellos la falta de preparacion de las IPS para
planificar, realizar y evaluar dichas actividades.

Ante el poco impacto del Plan de Atencidn Basica y las criticas al deterioro de los indicadores de salud publica,
la ley 1122 contempl6 la necesidad de organizar un Plan Nacional de Salud Publica que definiera acciones
concretas para impactar la morbimortalidad en el pais; en este sentido se expidi6 el decreto 3039 de 2007,% en
el cual se adopta dicho plan para el cuatrienio 2007-2010 y se expidi6 la Resolucién 425 de 2008 para regular
su implementacion. A principios de 2008, los alcaldes presentaron ante los Consejos Territoriales el Plan de
Salud Publica propuesto para los municipios. El proceso de elaboracion de éstos planes municipales presentd

20



fallas importantes relacionadas con la falta de experiencia del personal de salud en materia de planificacion;
practica que se abandoné en el sector desde que se implantd la ley 100. En estos momentos el plan se encuentra
en fase de operacién.

Las intervenciones y acciones de salud colectivas, asi como la vigilancia epidemiolégica y la vigilancia en
salud, son actividades realizadas por cada actor del sistema en forma separada, sin que medie ningln proceso
de articulacion entre ellos y mucho menos con otros sectores diferentes al sector salud, responsables de los
factores determinantes y/o condicionantes de la salud que de una u otra manera estan influyendo en la
morbimortalidad de las poblaciones.

2.1.8  Los valores y principios de la atencion médica centrados en el enfermo han derivado al cuidado
por la rentabilidad

La ley 100 introdujo en Colombia un cambio marcado en los valores y principios que inspiran la comprension
y atencion de la salud. El énfasis de la politica sanitaria en el modelo de competencia ha impuesto un cambio
en los patrones éticos del sistema, donde la rentabilidad econdémica de los inversionistas, la competencia por
los recursos y el afan por sobrevivir en el mercado se consideran mas valiosos que la solidaridad, la equidad y
el derecho a la vida.

La actual politica sanitaria de Colombia impone a la respuesta social una racionalidad perversa que en lugar de
contribuir a amortiguar las enfermedades y defunciones y controlar sus determinantes, supedita el beneficio
publico al beneficio de los inversionistas. Los intereses del mercado se han impuesto también a la ética social y
propone al resto de la sociedad que el pretendido derecho de los inversionistas a la rentabilidad predomina
sobre el interés de la gente por sobrevivir.

En un ambito de decisiones controladas determinado por la contencion de costos, el acto médico se aleja cada
vez mas del enfermo. EI médico, por su parte, pierde el control de su profesion liberal y se transforma en un
asalariado al servicio de los intermediarios del aseguramiento.

2.1.9  No existe un buen sistema de informacién que garantice la gestion razonable y eficiente de los
servicios, a pesar de que ello constituye una obligacién del Gobierno.

Después de 16 afios de la reforma de 1993 el sistema de informacion en salud mantiene grandes falencias. Con
el fin de unificar y estandarizar la informacion en el sector salud, el Gobierno expidié la Resolucion 3374 de
2000, en la cual se define el Registro Individual de Prestacion de Servicios de Salud (RiPs).>* A pesar de lo
anterior, no se tiene del todo una informacion estructurada y homogenizada que permita un seguimiento y un
analisis adecuado para la toma de decisiones, en procura de una mejor definicién de politicas y de planificacion
de los servicios que propendan por un mejoramiento continuo para el logro de la eficiencia, la eficacia y la
calidad esperadas en el sistema de salud.*

Actualmente las agencias del sistema recogen un volumen enorme de informacion que nadie procesa y no
existe un mecanismo definido para la utilizacion de las bases de datos de los RIPS que se recopilan mas en
cumplimiento de un requisito de facturacién que para la toma de decisiones.

Mas grave aun, las agencias estatales y privadas son muy celosas con informacién que puede comprometer su
gestion y retienen la informacion critica sobre el funcionamiento del sistema dandole un manejo confidencial.
Este deterioro en el sistema de informacidn no es sdlo un lamentable subproducto de la reforma, sino el reflejo
del desinterés del Gobierno y las EPS por documentar evidencias que demuestren el resultado de la gestién. No
se dispone de informacién financiera confiable sobre variables criticas para la gestion de las politicas como el
flujo real de los recursos financieros, el porcentaje que termina realmente en servicios para el paciente, el valor
efectivo de la UPC y la efectividad en el control de los riesgos. Tampoco se dispone de un diagnostico
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actualizado de salud que suministre informacion sobre el perfil epidemioldgico de los riesgos y oriente la
gestion de los servicios.

Las fallas en el sistema de informacién han obstaculizado el adecuado reporte y analisis de la morbilidad
atendida (que sumada a estudios de riesgos poblacionales, serian insumos para realizar adecuados estudios
epidemioldgicos) y de la morbilidad no atendida, para evidenciar los problemas relacionados con las barreras
de acceso a los servicios de salud.

En condiciones tan precarias de la informacién epidemioldgica, nos preocupa, honorables Magistrados, la
solidez de la evidencia y la calidad de la informacion que utilizara el Gobierno para formular el contenido del
POS en un lapso de seis meses, segun lo establecido en los decretos de la emergencia social.

2.1.10 EI sistema de planeacion articulador de la gestion dio paso a la gestion por proyectos
susceptibles de contratacion

El valor de la planeacién ha cambiado mucho en los Ultimos afios. Los inversionistas y en general el mercado
liberal responden mal a los limites que les impone la planificacion. Se sienten incomodos ante planes que les
obligan al cumplimiento de metas y saben que en cualquier momento puede presentarse una oportunidad mas
rentable y que los planes centralizados pueden atraparlos en obligaciones que ya no son rentables. EI mercado
cree mas en la flexibilidad de los proyectos que pueden elegirse por conveniencia o pueden liquidarse y
abandonarse cuando dejan de ser rentables.

Pese a los esfuerzos de algunos organismos de control, los planes de los entes territoriales han perdido mucho
de su fuerza indicativa y se han convertido en nichos para incubar contratos con el sector privado.

Gran parte de las acciones de promocion y prevencién que se realizan en el pais son ejecutadas por el sector
privado con base en contratos que poco 0 nada tienen que ver con un plan territorial de salud. Por su parte, las
agencias privadas realizan sus planes con un criterio de utilidad institucional cuya relacion con los planes
gubernamentales esta mediada por la conveniencia particular.

2.1.11 Desarticulacion de las redes sociales

La reforma del sistema colombiano de seguridad social también ha desarticulado en gran medida las redes de
participacién comunitaria y el recurso de promotoras rurales de salud y promotores de saneamiento bésico, que
con gran esfuerzo se habian integrado a lo largo del pais para controlar los determinantes de la salud y
movilizar las organizaciones populares hacia el auto cuidado. Hoy son pocos los municipios que por su cuenta
y sin el respaldo del sistema, mantienen esta estrategia. Como es muy dificil facturar estos servicios, no caben
en el modelo.

2.1.12 Enel sGsss el principio de eficiencia se ha centrado en la contencion de costos

Aungue en teoria el término eficiencia se asume como un tecnicismo, en la practica es un concepto muy
contaminado ideol6gicamente y en la politica sanitaria de Colombia se ha convertido en una herramienta de las
administradoras para aumentar su rentabilidad institucional. Cuando las EPs contratan por volumen, solicitan
descuentos o contratan a destajo, estan aumentando sus utilidades pero a costa del esfuerzo de los prestadores y
trabajadores de la salud. Es una eficiencia ficticia. Otros hacen el esfuerzo para ellas, pero este ahorro no
revierte en el beneficio del sistema. Este es un manejo muy amafiado del término que esconde la inutilidad de
la intermediacion y justifica la subcontratacion. La politica sanitaria colombiana incentiva la subcontratacion
entre diferentes intermediarios generando una cadena de “costos agregados” que no necesariamente estan
respaldados en un valor agregado. Nos preguntamos ;en qué consiste el servicio que cobra una aseguradora
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cuando subcontrata por capitacidn y responsabiliza del riesgo a la institucidn hospitalaria? En esta cadena de
intermediaciones gran parte del dinero no llega al usuario. A este respecto, los informes de Planeacion
Nacional de septiembre de 2004 y el ya citado estudio de Barédn muestran que la proporcién del gasto que se
destina realmente a cubrir los servicios, ha disminuido con el tiempo.

Otro uso amafiado del término eficiencia se relaciona con la contencion de costos. La eficiencia puede
relacionarse con la contencién de costos, pero no puede hacerlo a expensa de los costos de operacion que
reflejan la obligacion de la empresa administradora del aseguramiento frente a los derechos de los usuarios.

La intermediacién ha sido objeto de mudltiples criticas. Sin embargo, hasta el momento no se cuenta con
informacién confiable sobre el valor del gasto invertido efectivamente en atencidn del usuario. Este analisis es
particularmente dificil por cuanto las EPS, aprovechando la integracién vertical se facturan a si mismas desde
sus unidades prestadoras de servicios, lo cual es perfectamente posible ante la ausencia de politicas de
regulacion de precios y mecanismos de vigilancia y control. En este sentido es bien ilustrativo el anlisis que
realiza el periodista Daniel Coronel sobre la EPs mas grande del sistema, la cual ha podido en poco tiempo
integrar a la manera de un Holding empresas de los sectores de intermediacion laboral, servicios de vigilancia,
productos farmaceuticos, prestacion de servicios de salud, laboratorios clinicos, suministro de productos
hospitalarios, confecciones y lavanderfa de prendas hospitalarias.>

Un é&rea critica del desempefio del sGsss se refiere a los costos de transaccion; tema que no ha sido estudiado lo
suficientemente en el pais. En el régimen contributivo se han descrito altos costos de transaccion “que
dificultan el funcionamiento del mecanismo de precios y hacen imposible la competencia perfecta”.>’ No se
dispone de estudios para el régimen subsidiado, aunque una serie de hechos sugiere la existencia de costos de
transaccion altos. Entre ellos la renovacion periddica de contratos entre entes territoriales y aseguradoras y
entre éstas y los proveedores, la movilidad de la poblacion entre un régimen y el otro debido a la inestabilidad
laboral, la necesidad de actualizar periddicamente el Sistema de Clasificacién de Beneficiarios del Subsidio
(Sisben) y las demoras en los flujos de fondos.*

2.1.13 Las administradoras del aseguramiento se han posicionado como un grupo hegemonico en el
mercado y en la gestion de politicas pablicas de salud

La reforma sanitaria reactivo en Colombia el negocio de los seguros, destinando recursos financieros al sector.
En los primeros afios de la reforma, la industria del aseguramiento experimentd una expansion dramatica, pues
el modelo de “competencia regulada” estimulaba la creaciéon de empresas privadas administradoras del
aseguramiento que debian competir por la administracion de las cotizaciones de los contribuyentes y los
subsidios destinados a los mas pobres.® EI mercado del aseguramiento se fortalecié notablemente con las
cotizaciones pagadas por los trabajadores y los empresarios y con las partidas destinadas a los subsidios. Estas
administradoras pasaron de recaudar las cotizaciones de un 20,6% de la poblacion en 1993, al 62% en 2004.
Para 2009, el 38,77% de los colombianos se habian afiliado en el régimen contributivo y 50,59% en el régimen
subsidiado.?® Mas que un cambio en la salud ptblica, la ampliacién de las coberturas refleja el fortalecimiento
de la industria del aseguramiento.

Durante la implementacion de la reforma, las instituciones privadas refinaron notablemente su capacidad para
obtener utilidades. Al ponerse en marcha el modelo de mercado, los empresarios que administraban los
recursos fueron asumiendo un papel hegemonico en la gestion de la politica sanitaria. En poco tiempo las EPS
se consolidaron como uno de los sectores econdmicos de mayor desarrollo en el pais, fortalecieron su poder
financiero, traspasaron su negocio inicial y mediante mecanismos de integracién vertical incursionaron en la
prestacion directa de los servicios de salud con lo que mejoraban sus ganancias.® La propuesta de reforma
suponia la diferenciacién de los negocios de aseguramiento y prestacion de servicios en un sistema de
competencia. Sin embargo la ley 100 no prohibié explicitamente esta practica y las aseguradoras incursionaron
en ambos negocios. Dicha situacion no fue fortuita, pues el fortalecimiento de inversionistas, denominados por
algunos analistas “nuevos actores”, era uno de los objetivos directos del gobierno del presidente Gaviria y del
grupo de cambio que tuvo a su cargo la reforma.*

23



Las tendencias del mercado de aseguramiento fueron tempranamente documentadas. En el 2000 se detectd que
en el 66% de los municipios el mercado del aseguramiento del régimen contributivo registraba una tendencia
monopdlica y en el 29% de las municipalidades dicho mercado se comportaba bajo caracteristicas oligopdlicas;
solo en el 5% de los municipios colombianos se observé un comportamiento competitivo de las Eps del
régimen contributivo. Para ese mismo afio el mercado de aseguramiento del régimen subsidiado registro
tendencias similares. En términos de concentracion de mercado, los hallazgos empiricos muestran que en el
56% de los municipios del pais se localiza para el régimen contributivo una EPS dominante, es decir una EPS
que controla mas del 50% del mercado municipal, en tanto que en el régimen subsidiado dicho porcentaje
asciende al 74% de los municipios.”

El poder que ejercen las EPS en el sistema de salud es expresion de problemas propios de los mercados de
aseguramiento que no son faciles de contener con la mera funcién de modulacién, por lo menos en las
condiciones de debilitamiento del Estado y particularmente cuando las administradoras del aseguramiento son
parte de la red empresarial en manos de los grandes conglomerados financieros del pais. Sus efectos perversos
para el sistema de salud van mas alla de la opacidad que evidencia el sistema regulatorio y compromete el
logro de objetivos en salud como el acceso a los servicios, la calidad en la prestacion de los mismos y aun el
sano equilibrio financiero del sistema. Es conveniente recordar que, desde la racionalidad econdmica, la
incertidumbre frente a la enfermedad y la necesidad de diluir los riesgos hacen prever una tendencia
oligopodlica en los mercados de aseguramiento en salud, en tanto que la sostenibilidad financiera exige un
tamafio minimo para su operacion en el mercado, concepcion que es explicita en las regulaciones del CNssS.

El poder hegemdnico de las EPs y su efecto nocivo sobre el modelo han sido reconocidos por los mismos
expertos internacionales que en algin momento apoyaron la reforma.*® Con la aprobacién de la ley 100 las
politicas de salud han estado dominadas por las EPS, que en poco tiempo controlaron los recursos financieros y
tienen actualmente un poder enorme sobre los demas actores y sobre el mismo Gobierno. El poder politico de
las EPs depende de su poder financiero y sus vinculos con las élites politicas y econdmicas del pais. Fuera del
Congreso, existen otros grupos que intervienen en el proceso de desarrollo de politicas tales como asociaciones
de productores, asociaciones médicas, sindicatos, institutos privados de investigacion, los medios y grupos
particulares que son afectados por decisiones sobre politicas. Aunque todos tienen cierto grado de influencia en
ciertas etapas del proceso, son méas vulnerables a la agenda del Estado por su falta de representacion, la
fragmentacion en su interaccion con los funcionarios publicos y los mecanismos deficientes para afectar la
formulacion de politicas.*

Los abusos de la posicion dominante de las EPs han sido denunciados por los diferentes actores del sistema,
particularmente por los usuarios y las 1Ps." Los abusos detectados incluyen la imposicién de cléusulas
contractuales que discriminan a las prestadoras de servicios la implementacién de estrategias de seleccion de
riesgos, la colocacion de barreras de acceso y el deterioro en la calidad de los servicios de salud que se presta
a los asegurados. No son pocos los obstaculos que las EPS imponen a los usuarios mediante complejos
itinerarios burocraticos exigidos para acceder a los servicios.®

Se ha descrito ademas que mientras mas poder tengan las EPs en el mercado, mayor es la percepcion de mala
calidad en la prestacion de los servicios de salud.®® En general, la percepcién de mala calidad del servicio cobra
importancia creciente entre los usuarios, aumentando del 10% en 2000 al 22% en 2005.%

En tales condiciones, es moralmente inaceptable y constitucionalmente controvertible soportar la declaratoria
de una emergencia social en salud invocando hechos sobrevinientes relacionados con induccidn de demanda,
fracasos en la funcién reguladora y de gestion de las agencias del Estado, corrupcién en el manejo de los
recursos, desviacion de los mismos para fines distintos a la prestacion de los servicios y demas, cuando desde
sus origenes estaban establecidos por parte de los tedricos y por los analistas de experiencias similares en otros
paises, los efectos perversos de un modelo de salud que privilegia los intereses de las entidades privadas, con
resultados adversos para la salud de la poblacion y la estabilidad del sistema de salud. Los comportamientos
oportunistas y eventualmente dolosos por parte de algunos actores del sistema eran identificables al momento
de concebir el sistema de aseguramiento en salud.
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2.1.14 La segmentacion de la poblacion con planes de beneficios diferenciales ha vulnerado el derecho
fundamental a la salud

Otra caracteristica esencial del modelo colombiano de aseguramiento en salud es la segmentacion de la
poblacién segun su capacidad de pago. Esta diferenciacion viola el principio constitucional de igualdad, como
lo ha reconocido la Corte Constitucional desde 2008,% sin que el Congreso ni el Gobierno hayan tomado las
medidas para corregir este grave vicio de inconstitucionalidad. Nos cuesta honorables Magistrados, aceptar que
las directrices de la politica sanitaria de Colombia sean la universalidad, la integralidad, la equidad y la
solidaridad y al mismo tiempo la norma reconozca derechos a unas personas que no reconoce a otras.

La segmentacién se concreta en la existencia de diferentes grupos poblacionales con distintos planes de
beneficios asi: a) Poblacion trabajadora y/o con capacidad de pago para cotizar se afilia al régimen contributivo
y tiene derecho a un POS; b) Pablacién pobre sin capacidad de cotizar se afilia al régimen subsidiado y tiene
derecho a un POS-S pleno o a un POS-S parcial dependiendo de su nivel de pobreza y de los recursos
disponibles en el sistema; c) Poblaciéon no asegurada recibe servicios de salud, financiados por los entes
territoriales en condicion de poblacién vinculada, sin un plan de beneficios especifico. La atencién en salud
para ellos estd sujeta a la disponibilidad de recursos financieros en cada ente territorial; d) Poblacion
perteneciente al los regimenes exceptuados como Magisterio, Ecopetrol, Fuerzas Militares y Policia; e)
poblacion de los regimenes especiales afiliadas a las Entidades Adaptadas Obligadas a Cotizar, entre los cuales
se encuentran los programas de salud de las universidades publicas del pais. Lo anterior, sin contar los planes
complementarios, los planes de medicina prepagada y otras opciones de seguros en salud que se ofrecen en el
mercado financiero del aseguramiento en salud en el pais.

2.1.15 Las numerosas tutelas son expresion de la crisis estructural del SGSss

La tutela es un mecanismo de proteccion individual de derechos fundamentales consagrado en la Constitucion
de 1991, a la cual han recurrido con bastante frecuencia los ciudadanos para contener las violaciones
sistematicas al derecho fundamental a la salud.

Puede documentarse con base en diversas investigaciones que el incremento en las tutelas no es un fenémeno
de aparicién sibita y que su notable incremento obedece principalmente a los abusos de las EPS, a la negacion y
aplazamiento de solicitudes de prestaciones que corresponden a las entidades territoriales y a la ineficiencia en
las funciones de vigilancia y sancién, a cargo del Estado.® %7

Segun diversas investigaciones, la gran mayoria de las tutelas solicitadas han sido por servicios incluidos en el
POS que las EPS, arbitrariamente niegan a los usuarios aunque ya hayan recibido la UPC; es evidente y
sistematica la ausencia de sanciones y de controles gubernamentales para remediar esa situacion.

Los estudios de la Defensoria del Pueblo muestran que en el periodo 1999-2002, el 70% de las tutelas en salud
fueron por prestaciones incluidas en el Pos.®® Entre 2003-2005 esa proporcion descendié a 56,4% y se
documenta que un 29,7% de ellas fueron para reclamar exclusivamente servicios no pos.*

Para el periodo 2006-2008 este mismo organismo encontré que el 53.4% de las solicitudes incluidas en las
tutelas se refieren a servicios que se encuentran en el POS, de las cuales el 85.5% corresponde al régimen
contributivo. Asi mismo que las cirugias, los medicamentos y los exdmenes paraclinicos, en su orden, fueron
los servicios mas solicitados en las tutelas. Sostiene la Defensoria en su estudio que el 74.8% de las solicitudes
por cirugias estan en el POS y de estas, el 88.5% pertenece al régimen contributivo. Entre las principales
negaciones surgen para aquellas cirugias que requieren insumos o aditamentos adicionales para su realizacion,
tales como la correccion de cataratas, los implantes de stent y en cuanto a ortopedia, las que implican
reemplazos articulares y material de osteosintesis. En medicamentos, el 23.5% de las solicitudes se encontraba
en el POS y mas de la mitad (51.6%) le pertenece al régimen contributivo.®
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Un estudio realizado en la ciudad de Medellin encontré que entre 2002-2007 el 88,5% de las tutelas del
régimen contributivo, el 57% de las tutelas del régimen subsidiado y el 94% de las tutelas interpuestas por los
vinculados, fueron por servicios incluidos en el P0s.*

Otro estudio también en Medellin para el mismo periodo, documenta hallazgos significativos como los
siguientes: los usuarios utilizan la tutela para resolver necesidades en salud y no demandas suntuarias; no
abusan del mecanismo, pues s6lo recurren a él después de haber agotado otras alternativas como gasto de
bolsillo representado en el pago de consulta médica particular, la compra de medicamentos y el pago directo de
examenes y procedimientos. También encontré que aunque se obtenga un fallo favorable para la tutela, éste no
es garantia de resolucién de la necesidad en salud porque las EPS despliegan estrategias —nuevos aplazamientos,
promesas incumplidas de llamadas, prestaciones parciales de servicios— para evadir el cumplimiento de la
orden judicial.”

Como puede observarse, los resultados de estas investigaciones contradicen el planteamiento que hace carrera
entre algunos sectores gubernamentales y actores del sGsss, que atribuyen el gran incremento de las tutelas al
uso irracional por parte de los usuarios y a fallos laxos de los jueces.

2.2 Las medidas de emergencia social continGan la préctica del desconocimiento del derecho
fundamental a la salud que ha caracterizado al SGSss

2,21 Las medidas de emergencia social no se ajustan a los principios definidos por la Constitucion y
contradicen varios principios del Estado Social de Derecho

Las acciones del Gobierno en materia de casos excepcionales deben ajustarse a normas especificas de la
Constitucidn. Las situaciones de excepcion también estan regladas de manera especifica por la Constitucién en
el Capitulo 6. El articulo 215 establece como requisitos para la declaratoria de emergencia social que los
hechos que sobrevengan, perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden social del pais,
de lo cual se desprende que deben ser hechos obviamente sobrevivientes y extraordinarios. Es decir, los hechos
que configuren una emergencia social deben ser de tipo coyuntural y no de tipo estructural.

Teniendo en cuenta los estudios sobre el desempefio del sGsss citados anteriormente y en particular el
informes de la Defensoria del Pueblo sobre la tutela y el derecho a la salud 2006-2008, queda claro que la crisis
en salud que da lugar al Decreto 4975 de 2009 no es coyuntural, ni mucho menos sobreviniente. Es un
problema estructural de muchos afios atras que requiere soluciones estructurales y de fondo. Soluciones que
deben darse por via del Legislador democratico y pluralista establecida por la Constitucién para el Estado
Social de Derecho, en el seno natural definido para ello y con la participacion efectiva de los colombianos.

Las medidas de emergencia deben limitarse al control de la situacién excepcional especifica sobreviniente. De
conformidad con la Constitucion, los decretos con fuerza de ley establecidos al amparo de la Declaratoria de
Emergencia Social estaran “destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension de sus
efectos”. A este respecto el Gobierno incurre en una profunda contradiccion presentando la crisis como un
evento coyuntural para justificar la declaratoria de emergencia y al mismo tiempo dictando normas que afectan
algunas condiciones estructurales del sistema que constituian su responsabilidad y las cuales pudieron preverse
y enfrentarse por la via ordinaria.

El paquete de decretos legislativos o con fuerza de ley emitidos a la luz de la citada declaratoria puede, sin
mucho esfuerzo hermenéutico, asimilarse a una reforma estructural del SGSSS. En tal sentido se estaria
violando el articulo 10 de la Constitucién en cuanto definié nuestro Estado Social de Derecho como un Estado
de configuracion democrética y participativa, donde las reformas estructurales no pueden ser fijadas por el
ejecutivo a través de declaratorias de emergencia, sino por medio del legislador como estadio natural de la
democracia. Los principios constitucionales de democracia y participacion exigen que asuntos tan sensibles
para la comunidad deban ser concertados por los diferentes sectores sociales.
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El contenido especifico de algunos de los decretos expedidos en el marco de la emergencia social contradicen
diferentes preceptos constitucionales que, analizados en forma integral, finalmente son violatorios del espiritu
que informa el texto constitucional en su visién amplia desde el propio Bloque de Constitucionalidad, lo cual
puede estructurar una inconstitucionalidad por via de una clara inconveniencia social de limitar el derecho
fundamental a la salud de todos los colombianos. Entre otros podemaos referir:

a. Al limitar la autonomia técnica y cientifica de médicos y odontdlogos por medio de la amenaza de
graves sanciones, el Decreto 131 de 2010 configura una desconfianza legitima hacia el profesional de la salud,
que viola el principio constitucional de la buena fe y el derecho al debido proceso.®

En igual sentido contradice los preceptos y principios de las leyes 23 de 1981, 35 de 1989 y los propios de la
ley 1164 de 2007 en cuanto desconocen las caracteristicas filosoficas, técnicas y cientificas de las profesiones
de la salud, no s6lo como ciencias, sino también como arte. Las profesiones de la salud no acttan sélo con
fundamento en la evidencia cientifica como pardmetro unificador, sino también en la experiencia como
parametro real.

b. Al centralizar los recursos fiscales territoriales en organismos nacionales y supeditar a éstos Gltimos
decisiones que son del resorte de los entes territoriales, los decretos amparados en la declaratoria de
emergencia violan los claros y contundentes principios de descentralizacion administrativa™®’ toda vez que
recentralizan el flujo de recursos y muchas decisiones de tipo administrativo con relacion a los servicios de
salud y a las responsabilidades territoriales.

c. El decreto 128 de 2010 cambia la denominacidn de los servicios no incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud del Régimen Contributivo por Prestaciones Excepcionales en Salud, generando confusién en relacién
con vulneraciones al Derecho Fundamental a la Salud que ya habian sido consideradas juzgadas mediante
tutelas y sentencias previas.

Sumadas las anteriores consideraciones y ante el panorama juridico de las posibles violaciones constitucionales
por parte de la Declaratoria de Emergencia Social se deberia afirmar que precisamente la dignidad humana
como principio y como derecho, la propia vida, entendida como vida con calidad y dignidad, el derecho de la
seguridad social y l6gicamente el derecho fundamental a la salud se ven violentados en detrimento de todas las
personas. El goce efectivo del derecho fundamental a la salud se verd atn mas fragmentado, el acceso sera mas
dificil, habr& de hecho més barreras de acceso y las acciones de tutela con toda seguridad se incrementaran a
pesar del esfuerzo por parte del Ejecutivo de disminuirlas.

Asi mismo, se estarian quebrantando nuestros compromisos internacionales, toda vez que se esta incurriendo
en la regresion de los derechos sociales a la luz de las vinculantes determinaciones del Pacto Internacional de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y de la Observacién que propenden por el derecho al disfrute

9 Colombia. Constitucion de 1991. Articulo 83: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas.”

¢ Colombia. Constitucion de 1991. Articulo 29. “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume
inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.”

T Colombia. Constitucion de 1991. Articulo 1. “Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales...” (Negrillas afiadidas fuera del texto)

9 Colombia. Constitucion de 1991. Articulo 209. “La funcion administrativa estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. Las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion
publica, en todos su ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley.”
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del mas alto nivel posible de salud, ordenan la progresividad de los derechos en él contemplados y consagran la
prohibicién de medidas regresivas y retroactivas del derecho fundamental a la salud."

Preocupa el manejo que el Gobierno ha dado a las disposiciones dirigidas a corregir los vicios del sGsss
recurriendo a medidas de excepcidn. La participacion ciudadana es la clave de la democracia y un principio
esencial en los Estados de Derecho. Este derecho constitucional debe desarrollarse de tal manera que se
garantice una participacion, bien informada, libre y consciente por parte de la ciudadania.

En tal sentido, los profesores de esta Facultad estamos plenamente de acuerdo en la necesidad de un amplio
debate sobre el asunto, que el Gobierno ha debido promover y liderar desde hace tiempo en cumplimiento de
los principios constitucionales. Pero observamos con desconcierto que estas condiciones estan muy lejos de
cumplirse en los mecanismos utilizados hasta el momento por el Gobierno, los cuales constituyen, en nuestro
concepto, un mecanismo precario frente a los retos que implica garantizar el Estado Social de Derecho.

Las acciones del Gobierno deben cefiirse en todo a la Constitucién, segin la cual, Colombia es un Estado
Social de Derecho organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Las acciones del Gobierno deben cumplir también el articulo 2° de la Constitucion donde se establece que son
fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo.

El articulo 2 de la Constitucion esta relacionado en forma inescindible con los articulos 365 y 366 de la Carta
en cuanto determinan que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y que es deber
del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Asi mismo, en cuanto
se determina que el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son finalidades
sociales del Estado, serd objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades insatisfechas de
salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable.

En el marco de una interpretacion sistémica e integral de los preceptos constitucionales, el derecho
fundamental a la salud se constituye, en su calidad de derecho y en su calidad de servicio publico esencial, en
el ndcleo vital de la materializacién de un verdadero Estado Social de Derecho, como un pilar basico de
respeto a la dignidad humana. Dignidad humana que a su vez se inserta en los fundamentos de los derechos
humanos y en la proteccion de toda persona en forma universal e integral. En tal sentido, la limitacion del goce
efectivo del derecho fundamental a la salud y de las prestaciones que de él se derivan es sin duda una violacion
a la Constitucion Politica y a los tratados internacionales de derechos humanos que se integran a ella por via
del llamado Bloque de Constitucionalidad.

Las violaciones del derecho fundamental a la salud pueden ser tan sutiles como una barrera de acceso para
acceder a una IPS y tan drastica como una medida legislativa o como una medida del ejecutivo por via de
decretos legislativos en el marco de un Estado de Emergencia Social.

2.2.2 La emergencia social no enfrenta problemas estructurales de vulneracién del Derecho
Fundamental a la Salud configurados en 15 afios de aplicacion de la ley 100 de 1993

En relacion con el derecho fundamental a la salud, la Constitucion de 1991 defini6 a la seguridad social, el
saneamiento ambiental y la atencion en salud como servicios publicos a cargo del Estado y establecio que la

" pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Aprobado el 11 de mayo de 2000 y Observaciones 3
y 14 del CESCR.
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primera se rige por los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad y que se debe garantizar el acceso
universal a los servicios de promocién, proteccién y recuperacion’ dejé al desarrollo legislativo los términos
en los cuales esa orientacion se llevaré a la practica. La salud fue definida como derecho fundamental ™"
solo para los menores de un afio.”

La ley 100 desarroll6 ese mandato constitucional creando el sGsss basado en el aseguramiento en salud en los
dos regimenes: subsidiado para la poblacion mas pobre, seleccionada por focalizacion y contributivo para
quienes tienen alguna vinculacion al mercado laboral que les permita cotizar para pagar el seguro; otra franja
de poblacién no asegurada para quien desde la formulacion de dicha ley se han puesto dos metas de afiliacion'.

En 15 afios de puesta en marcha de la ley 100, el propésito de igualacion del pPos no se ha cumplido, omision
gue constituye una violacion del derecho internacional en salud vigente suscrito por Colombia.

Varias investigaciones realizadas en el pais demuestran como con la puesta en marcha de esta ley se
profundizaron varios obstaculos estructurales de acceso a los servicios de salud, por ejemplo las barreras
econdmicas, y ademas aparecieron otros nuevos generados por los tramites administrativos impuestos por las
administradoras del aseguramiento, la fragmentacion territorial de la oferta y los copagos por servicios, los
cuales no solo respondian a la nueva estructura del sGsss sino que buscaban contener costos desestimulando la
utilizacion de servicios.

Los estudios disponibles demuestran que aseguramiento no significa acceso a los servicios y que cuando se
logra acceder a ellos, no siempre se resuelve la necesidad en salud.’® ®"" No hay entonces realizacion del
derecho fundamental a la salud. A este respecto, “el paseo de la muerte” y el incremento de tutelas, ambas
expresiones de la vulneracién de ese derecho, han sido ampliamente documentadas en los medios de
comunicacion y en los trabajos de la Defensoria del Pueblo.

De hecho, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) establece como una
de las obligaciones estatales basicas, el contenido minimo esencial del derecho fundamental a la salud (Art 23
PIDESC; Observacion General N° 14, Parr. 43 y Declaracion de Alma Ata) y dentro de éste a su vez, la
provision de seguro medico y centros de atencion a quienes carecen de recursos y asi mismo el acceso
universal a centros, bienes y servicios de salud equitativamente distribuidos, a medicamentos esenciales y a un
plan nacional de salud basica.

Tales componentes coinciden, precisamente, con las areas criticas de desconocimiento y vulneracion total o
parcial del derecho fundamental a la salud en el pafs, como ha sido ampliamente documentado y reconocido
por analistas de las mas diversas corrientes y por los datos del mismo Gobierno./Tampoco es posible que se
avance en los propdsitos del derecho internacional bajo el modelo del pluralismo estructurado en que se basa la
reforma colombiana.

Asi mismo, aunque las encuestas nacionales® reportan que la primera via para resolver necesidades de salud es
la busqueda de servicios institucionales, también coinciden en que las mayores barreras para no hacerlo son
econémicas. El gran volumen de utilizacion de la via juridica —tutelas— para obtener examenes y atencién
especializada incluso para servicios incluidos en el Pos®®%% y |as 6rdenes dadas al Gobierno por la Sentencia
T-760, demuestran que la afiliacion al seguro no resuelve el problema de acceso porque las EPs privilegian la
negacion o aplazamiento de servicios para contener costos sobre las necesidades de los usuarios.

La baja proporcion de medicamentos prescritos entregados en forma completa (en el régimen contributivo es
del 54% y en el subsidiado de 44%)® también evidencia que aunque el usuario logre utilizar el servicio, no hay

" Para la poblacién no asegurada, inicialmente denominada vinculada y hoy “poblacién no cubierta por subsidio a la
demanda” la ley 100 estableci6 un periodo de transicion hasta el 2001 para su afiliacion a cualquiera de los dos regimenes
de aseguramiento, esa meta no se logrd, entre otras razones, porque los escenarios macro-econémicos previstos no se
dieron y ocurrié una profunda crisis econémica entre 1999 y 2000. La ley 1122 de 2007 formul6 un nuevo plazo —2010-
para la afiliacion a un seguro subsidiado de toda la poblacion sin capacidad de pago.

} Informes anuales del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud a las Comisiones 7 de Senado y Camara y los
estudios de la Defensoria del Pueblo sobre tutelas y sobre evaluacion de la calidad de atencion en salud percibida por los
usuarios en los afios 1997, 2000, 2002, 2004
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resolucion integral de las necesidades en salud. Por ultimo los tramites —calificados por los usuarios como
excesivos y dispendiosos—, las demoras en la contratacién y la fragmentacién de la oferta para resolver un
mismo problema en varias instituciones dispersas geograficamente, la entrega incompleta de medicamentos y
tratamientos y la falta de oportunidad para los servicios especializados agregan otras barreras administrativas y
econémicas.’”"® En sintesis, las evaluaciones empiricas muestran que ni aseguramiento ni utilizacién de
servicios significan acceso y que éste, como uno de los componentes del derecho fundamental a la salud,
deberia ser valorado en términos de resolucion integral de la necesidad en salud.

En cuanto a la equidad, no solo se ha profundizado la segmentacion y se mantienen los pos diferenciales,
también el gasto de bolsillo en salud considerado en la literatura como uno de los indicadores mas
inequitativos de financiamiento®, afecta en mayor medida a los mas pobres y a los no asegurados: con base en
la encuesta de calidad de vida de 2003, un estudio del DNP mostré que en Colombia el Gasto de Bolsillo en
Salud GBS promedio en consulta médica es practicamente igual en asegurados y en no asegurados —24.5 y
24.4 dolares, respectivamente—."

En el régimen contributivo, el mismo estudio sefiala que las cuotas moderadoras para los afiliados mas pobres
—quintiles 1 y 2— “podrian estar generando una barrera de acceso”. Por otra parte, los copagos en el mismo
régimen para la utilizacion de servicios se incrementaron —15% en 2004— por encima de la inflacion anual y del
aumento del salario minimo, mientras que los de la medicina prepagada, que agrupa a los usuarios con mayor
capacidad de pago, sélo subieron 5,5% en el mismo afio.”

Finalmente la oportunidad real de utilizacion de servicios para los no asegurados es la menor en todo el SGSSS;
son los que menos consultan por las barreras econdmicas, lo hacen cuando tienen necesidad de hacerlo y sélo
se hospitalizan en momentos criticos de gran avance de la enfermedad.'’ El acceso a la atencién médica se
distribuye desigualmente: en el régimen contributivo es de 80%, en el subsidiado del 75% y en los no afiliados
de 52%.%° A esto se suma la propuesta gubernamental en 2006 de incremento en las tarifas en consulta médica
y en gftzs procedimientos para los no afiliados y para los servicios no incluidos en el Pos de quienes si lo
estan.

Otras investigaciones cualitativas basadas en las percepciones y experiencias de los usuarios en Medellin y
Antioquia van en la misma via. La atencion hoy es mas costosa y de menor calidad y capacidad resolutiva que
antes de la ley 100 porque la dispersién geografica de la red se traduce en demoras y gastos adicionales en
transporte; los copagos, trdmites y requisitos representan erogaciones altas respecto a los ingresos y al
presupuesto familiar; las EPS postergan o niegan la atencidn especializada y la entrega de medicamentos
aduciendo falta de contratos o de insumos, 0 proveen parcialmente esos servicios —por ejemplo, autorizan sélo
un ciclo de tratamiento para el cancer cuando se requieren varios— para evitar una tutela pero sin resolver
integralmente el problema de salud y con frecuencia experimentan “humillacion, impotencia y rabia” por el
paseoegle la muerte, el “maltrato y la falta de sentido humanitario” en la relacion paciente-trabajadores de la
salud.

Los decretos 128 y 131 de 2010 no consideran relevantes los hallazgos de estas investigaciones, no incorporan
disposiciones normativas para afrontar esas situaciones y se centran en la creacion de nuevas instancias
burocraticas y técnicas y de otro paquete de servicios para restringir los obligatorios, trasladar costos a los
usuarios aumentando las iniquidades en salud via gasto de bolsillo y limitar el criterio médico. Asi el decreto
128, introduce una nueva fragmentacion con criterio mercantilista, las Prestaciones Excepcionales en Salud
que son todos aquellos servicios no incluidos en los planes obligatorios y probablemente pagados totalmente o
en buena medida por los usuarios, en tanto en el articulo 15 se da via libre para acudir al ahorro personal, a las
cesantias y al patrimonio familiar y a los créditos bancarios para hacerlo. En los capitulos | y 11 del mismo
decreto se crea el Comité Técnico de Prestaciones Excepcionales en Salud y el Fondo de Prestaciones
Excepcionales en Salud (FONPRES) y se insinda la compleja tramitologia que tendran que afrontar los usuarios
para obtener esas prestaciones que algunos analistas avizoran, seran mayores y mas costosas que las del POs.

K El gasto de bolsillo en salud son los pagos directos que hacen los hogares a los proveedores cuando utilizan servicios de
salud. Es considerado altamente inequitativo porque implica una erogacion adicional a los aportes obligatorios para salud y
a los seguros privados —para quienes pueden pagarlos—. , Para el escenario regional de América Latina, el gasto de bolsillo
en salud es regresivo porque son los hogares mas pobres quienes invierten en él, una proporcién mayor de sus ingresos.
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Con estos decretos, se prevé un aumento de las iniquidades en el acceso y en la prestacion de servicios y una
legitimacion o naturalizacion de practicas instauradas desde tiempo atrds, como las descritas en las
investigaciones citadas, para contener costos y de paso aumentar las ganancias de las EPS. Todo esto representa
un retroceso en el maltrecho derecho fundamental a la salud.

2.2.3 La emergencia social profundiza la regresividad que ha caracterizado al sGsss y viola el
principio de progresividad del derecho fundamental a la salud

La progresividad y la irreversibilidad se consideran caracteristicas y principios rectores de los derechos
sociales como derechos fundamentales e implican una inversidn estatal sistematica en la via de la universalidad
y el no retroceso en los logros alcanzados. En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales PIDESC, especificamente para salud, en la Observacion General N° 14, la progresividad es una
“obligacion estatal inmediata”.

Los decretos de emergencia social no s6lo no resuelven los problemas estructurales e historicos de no
universalidad y de inequidad, tal como se anotd en el anterior apartado, sino que los profundizan. Por ejemplo,
no explicitan el contenido del Pos y posiblemente, como lo advirtié en principio la Facultad Nacional de Salud
Publica y posteriormente otros analistas, ® se nivelara por lo bajo. Asi lo sugiere el capitulo I1 del decreto 131
de 2010, cuando sefiala que priorizara acciones de prevencion, servicios de baja complejidad y atenciones de
medicina y odontologia generales.

Segun el decreto 128 de 2010, todo lo que esté por fuera del POS se denominara Prestaciones Excepcionales de
Salud (PES), cuya financiacion, segun articulos 15 y 16, se constituird por un fondo finito que se ha calculado
en 800.000 millones de pesos anuales, provenientes del IVA al consumo de cerveza y a los juegos de azar. Las
personas que no reciban financiamiento de este fondo (en razén de su agotamiento o porque el estudio
socioecondmico los excluya total o parcialmente como beneficiarios), les quedara como alternativa financiar
las prestaciones excepcionales con el patrimonio familiar, los saldos de sus cesantias, los ahorros en los fondos
de pension voluntaria 0 mediante endeudamiento en el sector financiero.

2.3 Las medidas de emergencia social responden de forma limitada a la problematica del sector

Hasta 2008 cuando se produjo la sentencia T-760, las administradoras del aseguramiento —tanto en el régimen
contributivo como en el subsidiado— negaban sistematicamente a los usuarios no solamente los servicios no
incluidos especificamente en los respectivos planes de beneficio POS y POS-s , sino también algunos servicios
especificamente contemplados en los paquetes. La negacion de los servicios se refleja en el nimero y en la
composicion de las tutelas y ha sido documentada en diferentes informes técnicos.? # EI problema es de larga
data y ninguna de las medidas adoptadas por el Gobierno® ha resuelto esta falla estructural.

En 1997, la Corte Constitucional, mediante Sentencia SU-489/97 consagro el reembolso a las EPS de los costos
cursados por la prestacion de servicios no PoS. Desde 1998 se implantd la figura del reembolso. En el régimen
contributivo, las EPs fueron autorizadas para solicitar al Fosyga el reembolso por el pago de medicamentos no
POS suministrados a los usuarios, cuando éstos hubieran sido aprobados por su Comité Técnico Cientifico
CTC; en cambio, los procedimientos no incluidos especificamente en POS solo podrian cobrarse al Fosyga en
cumplimiento de acciones de tutela. En el caso del pos-s, los servicios no incluidos en el paquete, que si
figuraban en el Pos (lo que le faltaba como parte del Pos-C) lo asumiria el departamento o el juez decidiria al
respecto.

Las Sentencias C-316 y C-463 de 2008 sefialaron que los usuarios tanto del régimen contributivo como del

subsidiado podran presentar solicitudes de atencién en salud ante las EPS en relacion con la prestacion de
servicios médicos —medicamentos, intervenciones, cirugias, tratamientos, o cualquiera otro—, ordenados por el
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médico tratante y no incluidos en el POS. En el caso de que las EPS no estudien oportunamente los
requerimientos del médico tratante para los usuarios del régimen contributivo respecto de servicios excluidos
del pos y sean obligados a su prestacién mediante accion de tutela, la sancién que impone la disposicion
demandada a las EPS es que los costos de dicha prestacién seran cubiertos por partes iguales entre las EPS v el
Fosyga. En el caso del régimen subsidiado esta disposicion debera entenderse en el sentido de que los costos de
la prestacion ordenada via de tutela seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y las entidades territoriales,
de conformidad con las disposiciones pertinentes de la ley 715 de 2001. Como consecuencia de lo anterior, fue
expedida por el Ministerio de la Proteccion Social la resolucion 3099 de 2008 que regula el funcionamiento de
los Comités Técnico Cientificos.

Esta compleja problemética que exterioriza los fallos estructurales del SGSss, pretende ser resuelta por los
decretos de la emergencia social aumentando las barreras de acceso a los servicios de salud.

Sin presentar estudios serios que den cuenta de la situacion financiera del sistema (especialmente en relacion
con las condiciones que puedan explicar la insuficiencia progresiva de los recursos, tales como el costo real de
la intermediacion, el costo de la corrupcion, el valor de los medicamentos y la tecnologia médica en un
mercado controlado por la integracion vertical de las aseguradoras y las debilidades del Estado en las medidas
de control y sancidn) el Gobierno pretende poner limites al gasto en salud racionalizando costos, especialmente
en la prescripcion de servicios meédicos y de medicamentos.

De otro lado, la emergencia social retrocede en la descentralizacion de la gestién de la salud y de sus recursos.
Asi, sus decretos centralizan la gestion financiera de los recursos para la salud, por lo menos en lo que se
refiere al pago de los recursos pertenecientes a los entes territoriales. No liberan de sus competencias a los
departamentos y municipios, pero si los despojan del manejo de los recursos. En la practica el 90% de los
recursos de la salud estatal entraran a operar con el mecanismo conocido como “Sin situaciéon de Fondos” lo
que exige a los Departamentos realizar los tramites de presupuestacidn, contratacion e interventoria de los
contratos, aunque quien paga es la nacién. En tal sentido, el proceso queda bajo el control del Ministerio de la
Proteccién Social, entidad que por lo menos en lo que se refiere a la subcuenta de solidaridad del Fosyga desde
1995 se ha mostrado como un pagador particularmente moroso.

Con relacién al tema de la corrupcién, que ha sido desde hace varios afios uno de los problemas mas acuciantes
del sGsss y que constituye uno de los argumentos mas utilizados por el Ministro para justificar los problemas
del sistema, la emergencia social plantea algunas disposiciones que si bien no pueden considerarse
injustificadas, son en esencia reiterativas de normas anteriores que no han demostrado su capacidad para
corregir eficazmente el alto nivel de corrupcion en el sistema. Ademas es de anotar que el control de la
corrupcion es una competencia del Ejecutivo que debi6 preverse y enfrentarse por la via ordinaria.

Como medidas contra la corrupcion del sector, las disposiciones de la Emergencia se quedan cortas al abordar
el tema de forma particularmente superficial. “No se dice especificamente como se desentrafiara el misterio
gue permite contratar y financiar en el régimen subsidiado a 24.7 millones de personas pero al mismo tiempo
solo se tienen carnetizados con derecho efectivo a salud a 20.6 millones, esto genera un descuadre de $1
billén de pesos y cabe preguntar ¢Quién disfruta, usa o desvia el dinero que financia a 4 millones de cupos
fantasmas? Acaso es el colchon del cual se dice que se financia ¢la corrupcion territorial? y especificamente
¢el paramilitarismo? y quizas ¢los nuevos partidos que ahora se generan? De otra parte se sabe que més de
un millén de subsidiados, a un costo de $ 250.000 millones anuales, pasan los filtros de las bases de datos del
Fosyga (mallas de validacion) gracias a las triquifiuelas técnicas de las EPS, ;propiciando una “corrupcion
legal” como la del agro ingreso seguro?, pero ademas en las bases de datos de los municipios hay 6.6
millones de subsidiados no registrados en el SISBEN, que ingresan sin derecho y por politiqueria y que
¢quizas forman parte del capital de la reeleccion?, existen también 5.9 millones sin documentos validos de
identificacion y 2.8 millones de duplicados en los regimenes subsidiado y contributivo que generan doble costo
por la no despreciable suma de $ 700.000 millones.

En un sentido méas general y preocupante, ninguno de los decretos de la emergencia social en salud se ocupa de

la vulnerabilidad estructural del sistema de aseguramiento en salud, particularmente en lo que respecta al
estancamiento del régimen contributivo que es el nicleo del modelo.
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Los decretos no consideran que la universalizacion del aseguramiento, desde la l6gica del sistema adoptado en
Colombia, s6lo es sostenible en el largo plazo si se aplican politicas efectivas de generacion de empleo,
estabilidad laboral, trabajo decente y mejoras sustanciales en los ingresos de los trabajadores. De otra forma el
sistema continuard de crisis en crisis, aportando recursos a los intermediarios, quienes participaran en el
negocio mientras encuentren el aliciente de la rentabilidad.

En tal sentido es de esperar una nueva crisis en los préximos meses, a menos que el Gobierno confie en
sostener el negocio del aseguramiento mediante politicas asistencialistas orientadas a la poblacion beneficiaria
de subsidios parciales, una practica que podria generar dividendos politicos mientras persista la
discrecionalidad en la asignacidn de los recursos.

2.4 Las medidas de emergencia social no resuelven el desequilibrio financiero estructural del
sistema

Los considerandos de los decretos de la emergencia social no le han recordado al pais que una buena parte del
“desequilibrio financiero” del SGSSS y “el incremento en la demanda de servicios y tratamientos no POS en las
entidades territoriales”, se ha configurado desde mediados de la década de 1990 como una tendencia, en razén
de la exagerada apropiacion de recursos del sistema por parte de las EPSY de la sustraccidn de recursos por via
de la corrupcién. A lo anterior se agrega el incumplimiento por parte del Estado de los compromisos con el
paripassu y la disminucién del porcentaje de recursos del SGP destinados a las entidades territoriales.

La Constitucién de 1991 y la ley 60 de 1993, a fin de proveer un respaldo fiscal sistematico y suficiente a la
descentralizacion y concretando el espiritu de un Estado Social de Derecho en el mandato del “gasto social
prioritario”, establecieron la transferencia progresiva y creciente de Ingresos Corrientes de la Nacion (ICN) a los
municipios, con criterio de equidad' para la asuncién de competencias. Esto representé un incremento real del
gasto social —que pese a las variaciones en las cifras- se calcula de 6 a 7 puntos del Producto Interno Bruto
entre 1991 y 1999.%

Esa orientacion inicial del gasto social ha sido reducida, desde entonces. Dos reformas constitucionales: una en
2001 —Acto legislativo 01 y ley 715— y otra en 2007 —reforma a las transferencias, Acto legislativo 004,
cambiaron la férmula de calculo de las transferencias de la nacién a los municipios, desligandola
definitivamente de los ingresos corrientes de la Nacion™ Esto representd entre 2002 y 2008, 16.5 hillones de
pesos colombianos menos para la politica social en los municipios colombianos® y para el periodo 2009 a
2016 seran 89 billones de pesos menos.®’

"'El Articulo 357 de la Constitucién de 1991 fija la participacion de los municipios en los IcN: éstos se incrementarfan del
14% en 1993 hasta —minimo— el 22% en 2002. Los criterios de equidad determinaron que el 60% de estos recursos se
asignarian en proporcion directa a la poblacién pobre por Necesidades Basicas Insatisfechas (NBI) y al nivel relativo de
pobreza y el 40% con base en la poblacién total y de acuerdo a la eficiencia fiscal y administrativa y al progreso en calidad
de vida.

™ La formula descrita en la cita anterior, se modifico en 2001 con la ley 715 que creé el scp, donde los recursos mas
cuantiosos son los aportados por las transferencias de la nacion de las cuales dependen en gran medida los municipios, en
especial los més pequefios; el cambio consistié en determinar el monto de las transferencias ya no en una proporcion
creciente de los iIcN como lo ordenaba la Constitucion, sino en un porcentaje igual a la inflacibn més un crecimiento
adicional del 2% entre 2002 y 2005 y de 2.5 entre 2006 y 2008. Las fechas obedecen a que la medida era transitoria y para
conjurar el déficit fiscal. Sin embargo, en diciembre de 2007, la ley 1176 que reformé los articulos 356 y 357 de la C.N. y
algunas disposiciones de la ley 715 de 2001, volvié permanente lo transitorio y mantuvo la formula de célculo de las
transferencias de la nacion a los municipios, asi: entre 2008 y 2016 atada a la inflacion mas un porcentaje decreciente —a
partir de 4% en 2008 y hasta 3% en 2016- y un punto adicional para educacion. Ambas leyes estuvieron precedidas de los
Actos Legislativos requeridos para modificar la Constitucion.
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La ley 344 de 1996 y los cambios del 2001 disminuyeron los aportes de la solidaridad estatal a un 50% y a un
25% respectivamente”. En el caso de salud, el recorte de 2001 representd, a juicio de los expertos, dejar entre
cinco y seis millones de personas por fuera de la afiliacion a un seguro subsidiado por el Estado® y el del 2007,
significara 13 billones menos de pesos —6.500 millones de délares—entre 2008-2016% y en valor monetario, 6.9
millones menos de primas de seguros para los mas pobres®.

Otro aspecto que debe mencionarse entre las razones del desequilibrio financiero es la utilizacion que el
Gobierno nacional ha hecho de aproximadamente cinco billones de pesos del sector para financiar su déficit
fiscal, a través de Titulos de Tesoreria TES.*

Otra causa estructural de la desfinanciacion es el porcentaje de recursos publicos que se quedan en la
intermediacion y en las practicas de contencion de costos de las EPS y que son la caja negra del sGsss, sin que
se haya establecido sobre estas transacciones el control estricto que merecen.

Después de varios afios, el Ministerio de la Proteccidn Social no le ha explicado al pais en qué proporcion los
factores mencionados atras han incidido en el desequilibrio financiero que se ha querido resolver con los
decretos de la emergencia social. En tal sentido, la desfinanciacién del SGSSS mas que un hecho “sobreviniente
e inusitado” es la consecuencia de una politica gubernamental y de la falta cronica de control del Estado sobre
el sistema de salud.

Por lo demas, las tendencias de mediano plazo antes sefialadas en materia de gasto publico en salud, puestas en
las perspectivas de la politica fiscal relacionada con otros sectores de la vida nacional, resultan bastante
contrastantes con los argumentos de la declaratoria de la emergencia social. Es dificil aceptar que la falta de
recursos para salud es imprevista y justifica un régimen de excepcién, cuando apenas hace unos meses, por via
ordinaria y sujeto al debate publico en el Congreso de la Republica, se aprobd el presupuesto nacional de 2010,
aumentando los dineros destinados a las fuerzas armadas y a la seguridad nacional. El presupuesto nacional
para el 2010 asciende a 148.3 billones de pesos, de los cuales 21.1 billones de pesos seran destinados a defensa
y gastos militares (14,2% del PiB), cuando hace siete afios este Gltimo rubro ascendia a 11.3 billones de pesos.*

Estas decisiones de politica presupuestaria, manifiestas en el manejo del presupuesto publico, son expresion de
las actuales orientaciones del modelo econdmico que privilegia los intereses de los grandes capitales nacionales
y extranjeros, puestas en evidencia con los privilegios que se han concedido en materia de alivios fiscales por
via de la ampliacion de las zonas francas y la concesién de subsidios y créditos livianos a sectores como el
agricola.

Las exenciones tributarias de la politica de confianza inversionista y seguridad juridica para los grandes
empresarios, le ha significado al pais cerca de 10 billones de pesos®, en tanto que en la politica de Agro Ingreso
Seguro se han comprometido recursos que superan el billén de pesos, captados en buena parte por familias
prestantes en varias zonas del pais y con resultados desastrosos en materia de areas cultivadas y generacién de
empleo en el campo.™

Los decretos de emergencia social proponen medidas financieras coyunturales para atacar problemas de indole
estructural que el propio Gobierno ha profundizado. Como se mencion6, buena parte del problema se
desprende de las reformas constitucionales que recortan los recursos de transferencias y del incumplimiento del
paripassu, que han restado recursos a los entes territoriales para cubrir sus compromisos en la prestacion de
servicios en ambos regimenes. A estas actuaciones gubernamentales habria que adicionar las orientaciones de

" Se refiere al aporte que el Estado se comprometid a hacer de un peso por cada peso aportado en el régimen contributivo
para el financiamiento del régimen subsidiado cuando se formul6 la ley 100 de 1993, Los porcentajes del 50% y del 25%
representan una disminucion de ése aporte a 0.5 y a 0.25 pesos en 1996 y en 2001, respectivamente. La senadora Cecilia
Ldpez, en el debate que se llevé a cabo el pasado 28 de enero con las comisiones séptima del Congreso de la Republica,
informd que la deuda del Gobierno nacional por recorte del paripassu asciende a cerca de seis billones de pesos, justamente
la cifra que segun el propio Ministerio de la Proteccion Social serian suficientes para darle cumplimiento a la sentencia de
la corte T-760 sobre la unificacion de los planes de beneficios de los dos regimenes de salud.

° Rodriguez (2005: 195) afirma que con el recorte a las transferencias realizado en 2001, el régimen subsidiado en salud
dejé de percibir $489.081 millones de pesos colombianos —24.454 millones de ddlares— en 2004 y $794.644 millones de
pesos —39.732 millones de dolares— en 2005.

P Presentacion de la senadora Cecilia Lopez en el debate con las comisiones séptimas del Congreso de la Republica. Enero
28 de 2010
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politica en el orden macroeconémico y laboral, que tampoco han ayudado a la sostenibilidad financiera del
sistema de salud, en tanto que han generado un fuerte deterioro del mercado de trabajo, cuya dindmica es
soporte fundamental en el financiamiento de la salud en nuestro pais.

Los problemas financieros del sistema de salud son estructurales, producto de un disefio basado en supuestos
gue no se han cumplido y en una gestién inadecuada de la politica publica. En tal sentido no resulta procedente
el proposito del Gobierno de subsanarlos con medidas de contencion de costos de la atencién médica, por via
de la reduccion del Pos y el aumento del gasto de bolsillo de los usuarios; no s6lo porque estas medidas no
resuelven el problema de fondo del financiamiento de la salud, sino también porque generan mayores barreras
de acceso a los servicios médicos.

25 La falta de claridad en los decretos de la emergencia social introducen un alto grado de
incertidumbre sobre factores criticos del SGsss.

El contenido del paquete bésico de servicios denominado Plan Obligatorio de Salud, es un elemento esencial
del modelo de competencia regulada; con base en su composicion se presume que se definan los costos de la
Unidad de Pago por Capitacién-urc, las obligaciones de las EPS y los derechos de los usuarios. En tal sentido
el contenido del POs es un elemento particularmente critico para el SGSss.

En 1994 se acord6 que el contenido del POs seria el mismo que regia para los derechohabientes del 1ss. Desde
2007 compete a la Comisidn de Regulacién en Salud (CRes) la funcion de actualizar anualmente el contenido
del Pos.*? La dltima actualizacion del paquete de servicios se produjo el 29 de Diciembre de 2009% y luego la
emergencia social se propone definirlo de nuevo generando un alto grado de incertidumbre sobre los elementos
que dependen de este contenido, particularmente sobre los montos requeridos si se pretende igualar los
beneficios del régimen contributivo y el subsidiado y sobre lo relacionado con los servicios no cubiertos por el
Sistema.

La situacion es preocupante porgue nunca, ni siquiera durante la discusion de la ley 100, se ha hecho un
estudio serio basado en el perfil epidemiolégico de la poblacion que fundamente o evalle la pertinencia del
actual Pos. A este respecto conviene recordar que la ley 100 adopté como Pos para el régimen contributivo el
mismo plan beneficios del Iss.

En ausencia de un sistema de informacién apropiado y de un diagnéstico actualizado sobre el perfil
epidemioldgico, el Gobierno dificilmente podra sustentar técnicamente, en los seis meses que prevé el decreto
131 (art. 12 pardgrafo transitorio), un plan de beneficios que responda a las necesidades del pais en materia de
salud y que se realice con una participacion efectiva, libre, consciente e informada por parte de la poblacion
afectada. El Gobierno tiene también la opcion de ratificar el Pos actual, con lo cual prolonga un problema que
se viene dando desde hace varios afios y frente al cual se pronunciaron la Procuraduria®® y la Corte Suprema de
Justicia® exigiendo en su momento los controles apropiados.

En cuanto a la ejecucion de los recursos de la subcuenta de solidaridad del Fosyga, esta ha tenido desde el
inicio del sistema un comportamiento irregular en el régimen subsidiado. En lugar de transferirlos
completamente a los entes territoriales para que cubran sus obligaciones en salud, el Gobierno Nacional ha
invertido parte de ellos TEs, sin que hasta el momento se hayan establecido por parte de los entes de vigilancia
y control las consecuencias financieras o en vidas humanas de esta medida. Los decretos de la emergencia
social ni siquiera hacen mencion de este asunto.

No menos preocupante es el futuro de la red estatal de servicios de salud. Ni el sGsss adoptado por la ley 100,
ni las politicas de los ultimos gobiernos nacionales han valorado positivamente el papel que juega la red estatal
de servicios para resolver las necesidades de la poblacién mas pobre. Por el contrario, las referencias que
suelen hacerse desde el Gobierno y desde los defensores del mercado, es que constituyen una carga y deberian
desaparecer. Esta interpretacion coincide con el interés de las EPS en aumentar sus utilidades mediante la
integracion vertical. En la practica la integracion vertical creciente y los hospitales estatales se comportan
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como competidores en el mercado de los servicios. A este respecto debe tenerse en cuenta que los hospitales
estatales operan en condiciones de mercado particularmente adversas: deben generar utilidades prestando
servicios que no son rentables para el sector privado, mientras las instituciones privadas organizan su oferta
segun el nivel de rentabilidad.

No es claro el efecto que pueden tener las medidas de emergencia sobre los hospitales estatales. Por una parte,
las medidas de emergencia social pueden fortalecer en algin grado su capacidad para presionar el pago
oportuno por parte de las EPS. Sin embargo, se veran presionados por la normativa a una mayor competitividad,
lo cual equivale a recibir nuevas presiones para su liquidacion. Adicionalmente deberan enfrentar la expansion
de la integracion vertical que se producird amparada en el articulo 15 del decreto 133 de 2010, que establece
que “Las entidades promotoras de salud del régimen subsidiado contrataran hasta el sesenta por ciento (60%)
del gasto en salud con las instituciones publicas prestadoras de servicios de salud debidamente habilitadas en la
region donde operen”.

3 Conclusién

. El Decreto 4975 de 2009 y los que en él se soportan se apartan de los principios generales de la
Constitucidn Politica en lo relacionado con las funciones del Gobierno en el Estado Social de Derecho sino
también a disposiciones especificas relacionadas con las situaciones de excepcion.

. De todas formas, a la luz de la Constitucion y las sentencias de la Corte, el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud debe ser protegido efectivamente mediante medidas de cambio estructural en favor de
su universalidad, su integridad y su calidad, que son responsabilidad del Legislativo y del Ejecutivo y que no
fueron incluidas en los decretos de emergencia.

4 Peticion

Con base en la valoracién de los argumentos presentados, solicitamos a la Honorable Corte Constitucional de
Colombia que:

1. Declare la inconstitucionalidad de la emergencia social establecida por el decreto 4975 del 23 de
diciembre de 2009 y las medidas amparadas en su contenido.

2. Ejerza en relacion con el Sistema General de Seguridad Social en Salud los controles de su
competencia en el marco de los principios constitucionales.

De la Honorable Corte, con todo respeto.
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