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INTRODUCCION
El Derecho a la Salud en su acepcion como Fundamental ha sido el resultado de una

histérica disputa politica que ha confrontado, en el marco de las reformas de los sistemas
de salud en América Latina y el mundo, las concepciones en torno a la relacion Estado-
Mercado-Sociedad Civil. En esta disputa politica se expresan discursos historicos que
han confrontado visiones del mundo y acepciones en torno a los derechos sociales.

En la década de los 80 y los 90 se evidencié en Colombia y en América latina el influjo
de las politicas del Banco Mundial en el marco de las reformas del Consenso de
Washington, cuyas intervenciones implicaron cambios en la financiacion, prestacion de
servicios, flexibilizacion laboral y reformas del sistema de salud materializada en la ley
100 de 1993. La influencia de los mercados financieros en el manejo de los recursos
publicos de la salud es innegable, dado que manejan un porcentaje mayoritario del
Fosyga, fondo estatal en el que se encuentran las cuentas de los recursos, los cuales
son utilizados para el mercado especulativo del sector financiero que participa en el
manejo de estos recursos en varios eslabones de la cadena del flujo de los mismos.
Estos intereses del mercado financiero se han traducido en discursos politicos que
disputan las reformas a la seguridad social y a la salud en las instancias del Estado como

el ejecutivo, el legislativo y las instancias judiciales.

Ha sido notable que estos discursos se presentan incorporados en el sentido comun de
la burocracia estatal y en la opinién publica (técnicos, cientificos, apoliticos y neutrales).
Pero, en realidad, estos discursos entrafian una concepcion politico-ideolbgica
hegemonica de un modelo de Estado; una forma de concebir los derechos sociales y una
forma de concebir la salud como derecho o como mercancia. En la literatura revisada,
predominan las publicaciones que hacen énfasis en los analisis de la politica publica de
salud y su trayectoria en el marco de las reformas en Colombia y en la regién, pero son
pocos los trabajos que se ocupan de analizar los procesos politicos que han tenido lugar

para llegar al resultado de las politicas publicas.

El objeto de este trabajo, en este sentido, es develar estos discursos politicos
hegemonicos que se expresan a través de distintos actores politicos y de la sociedad

civil en los procesos de reforma a la salud llevados a cabo en Colombia en el marco del
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debate politico de la ley estatutaria 1751 de 2015, mostrando los contrastes con los
discursos politicos contra hegemodnicos que se le oponen desde distintos grupos
sociales. Para esto, se revisa la trayectoria de estos discursos en el periodo 2008-2015
en especifico, y los antecedentes historicos que en las décadas precedentes sustentan

las discusiones del periodo resefiado.

El trabajo consta de tres capitulos, el primero resefia la disputa discursiva del discurso
de los Derechos Sociales Econémicos y Culturales en el seno de Naciones Unidas, en
contraposicion a los discursos apalancados por el Banco Mundial sobre el mismo tépico
en el marco del pensamiento neoliberal; entendido este como una expresion radical del
liberalismo que pugna por las libertades individuales, de mercado y una defensa de la
propiedad privada. Se mostrara como se introduce esta discusiéon en Colombia en el
marco especifico de las reformas de la salud adelantadas por los gobiernos colombianos,
en contraposicion con la jurisprudencia de la Corte Constitucional que, en las Gltimas tres
décadas y especificamente a partir del 2008, irrumpe con fuerza en la discusion del
Derecho a la Salud con la Sentencia T-760, que daria apertura a la ley estatutaria de
salud 1751 sancionada finalmente en el 2015. Se aborda también cémo, en el marco de
esta disputa discursiva, surge la construccion de una demanda democratica de la
sociedad civil organizada y contra hegemonica que disputé el Derecho a la Salud en la
articulacion de reivindicaciones de multiples grupos sociales y politicos que confluyen la

iniciativa que da origen a la ley en cuestion.

En el segundo capitulo se mostraran los actores, los discursos hegeménicos y contra
hegemodnicos que confrontaron las concepciones en torno al Derecho a la Salud
presentados en el marco del debate legislativo de la ley estatutaria y la expedicion de la
Sentencia interpretativa de la misma, la C-313 de 2014 de la Corte Constitucional.

En el tercer capitulo se presentara una discusion desde la perspectiva de Antonio
Gramsci y su analisis de situaciones politicas, en torno al problema de la configuracion
del poder politico, las relaciones de fuerza que hacen posible el logro de la hegemonia
politica en el marco de las relaciones sociedad politica y sociedad civil aplicado al caso
especifico del Derecho a la Salud en Colombia. Por altimo, se presentan las conclusiones

generales.
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Descripcion del Problema

La Ley Estatutaria 1751 de 2015 declaré la salud como un Derecho Fundamental
Auténomo? y lo expresé en términos del acceso a servicios de salud, con la adopcién de
politicas de Estado que garanticen el acceso a las actividades de promocion, prevencion,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacién para todas las personas, ademas de
los determinantes sociales de la salud. Establecié unos ordenadores dados por la
garantia de disponibilidad, aceptabilidad, universalidad, libre eleccion, y los demas
reconocidos en la Observacién 14 del Comité de Derechos Sociales Econémicos y
Culturales de Naciones Unidas. Su tramite fue una iniciativa de la sociedad civil?, que
present6 un proyecto de ley estatutaria en el Congreso en compaiiia del presidente Juan
Manuel Santos y, luego de los respectivos debates, pasé a control de constitucionalidad
previo por parte de la Corte Constitucional para sancion por el ejecutivo. Con esta ley se
pretendia dar un viraje a la orientacion que habia tenido el sistema de salud hasta ese
momento, en la satisfaccion del lucro y la extraccion de renta en detrimento de la garantia

del Derecho a la Salud de los ciudadanos.

Los antecedentes mas recientes en la historia del pais en la discusion del Derecho a la
Salud se remontan a la Constitucién de 1991, en donde se concibid la salud en el marco

de la seguridad social como un servicio publico esencial. Esta concepcién fue, en su

1 Un Derecho Fundamental, para el profesor Robert Alexy, implica asegurar la libertad individual del
individuo frente el Estado, lo que implica una accién negativa del Estado, aqui se podrian situar los
Derechos Civiles y Politicos, su contrapartida son los derechos sociales, que requieren acciones positivas
del Estado. La salud inicialmente se concebia como un simple Derecho Social, pero ha ido evolucionando
a fundamental por conexidad con la vida, a fundamental para los sujetos de especial proteccion y a
Derecho Fundamental Autonomo irrenunciable conforme el art 2 de la ley estatutaria 1751 de 2015. La
fundamentalidad del Derecho tiene como eje central la Dignidad Humana, por lo que son exigibles y de
cumplimiento inmediato por parte del Estado y, por tanto, son derechos tutelables.

2 Para este trabajo se entiende por sociedad civil a los Movimientos sociales por la salud agrupados en la
Alianza Nacional por un Nuevo Modelo de Salud, formada por 93 organizaciones sociales. La Gran Junta
Médica Nacional (Cuerpo colegiado conformado en su momento por la Academia Nacional de Medicina,
la Asociacion Colombiana de Sociedades Cientificas, la Asociacion Médica Sindical, La Asociacion
Nacional de Internos y Residentes, la Federacion Médica Colombiana y el Colegio Médico Colombiano) y
la Comision de Seguimiento de la Sentencia T-760, rgano de la sociedad civil que es consultor de la Corte
Constitucional para el seguimiento de la politica publica en salud, en el marco de la Sentencia de Reforma
Estructural. Otros componentes de la sociedad civil, que para este trabajo se entiende hacen parte de la
hegemonia del sistema de salud actual son ACEMI que es la Asociacién que agremia las principales
Empresas Promotoras de Salud del pais, EPS y la agremiacién ANIF, Asociacion Nacional de Instituciones
Financieras.
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momento, la visibn mas avanzada del mundo, pues establecia el caracter obligatorio que
se prestaria bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, con la participacion de
agentes publicos y privados en la prestacion del servicio, que ampliaria de manera
progresiva la cobertura en salud. La calidad de Derecho fundamental se restringe a

sujetos de especial proteccion.

En consecuencia, se sanciono la ley 100 de 1993 en el marco de las reformas
promovidas por el Banco Mundial en América Latina desde 1987. Estas reformas operan
en la logica de un seguro social para la poblacion contribuyente, y un régimen subsidiado
para la poblacién pobre no asegurada; privilegia la dimension individual de la atencion
de la enfermedad y restringe la prestacion de servicios a un plan de beneficios,
condensado en el Plan Obligatorio de Salud (POS). Este plan es diferencial para la
poblacion contribuyente y la pobre no asegurada. Delega la administracién del sistema
en organizaciones intermediarias particulares denominadas Empresas Promotoras de
salud EPS. En esta ldgica, las EPS que administran los recursos publicos de la salud
comienzan a negar servicios de salud como medida de contencion del gasto, y los
pacientes instauran tutelas para lograr acceso a medicamentos y tratamientos que estan
siendo negados. Los jueces basados en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
emiten fallos favorables que va obligando a las EPS y al Estado a suministrar los

tratamientos negados.

Ante la vulneracién masiva del derecho, este se convierte entre los mas tutelados por los
ciudadanos. En ese sentido, la Corte Constitucional emite la Sentencia T-760 de 2008
de reforma estructural al sistema de salud que busca la proteccion del derecho e
intervenir en el disefio institucional conforme a la legislacion vigente, para velar por la
garantia material del mismo. En dicha sentencia, ratifica el Derecho Fundamental a la
Salud como Auténomo que habia sido definido como tal por la Sentencia T-859 de 2003,
se amplia y se igualan los planes de beneficios entre los grupos poblacionales y

establece una serie de disposiciones para la garantia del Derecho.

En este punto se empez6 a evidenciar una brecha entre el modelo instaurado via
legislativa en el marco de la ley 100 y sus reformas 1122 de 2007, 1438 de 2011y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional para garantizar el goce efectivo del Derecho.
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La crisis de la salud avanzaba por el déficit financiero del sistema y la corrupcion se
instalaba cada vez mas, por lo que en el afio 2009, el Presidente Alvaro Uribe Vélez
presenta el Decreto de Emergencia Social en Salud 4975 de 2009 que buscaba contener
las tutelas y que los pacientes pagaran con su patrimonio, cesantias, pensiones, los
servicios de salud que no estaban en el Plan Obligatorio de salud (Presidencia de
Colombia, 2009).

Ante esta propuesta de emergencia social del Gobierno de Alvaro Uribe Vélez, la
respuesta ciudadana gener6 una convocatoria de grandes movilizaciones registradas en
15 ciudades del pais con la participacion de trabajadores del sector salud, asociaciones
meédicas, de pacientes, estudiantes y ciudadania en general que le solicitan al Gobierno
Nacional la no emisién de los decretos. El resultado fue que la Corte Constitucional
mediante la sentencia C-252 de Abril de 2010 declara inexequible los decretos por
considerar que la crisis de la salud no responde a hechos sobrevinientes y
extraordinarios, sino a fallas en el disefio estructural del sistema de salud que deben ser
intervenidos por las vias ordinarias y, en ese sentido, exhorta al Gobierno y al Congreso
de la Republica a desarrollar el conjunto de leyes estatutarias, ordinarias y organicas que

se requieran para solucionar la problemaética.

Es asi como 93 organizaciones sociales, organizadas en la Alianza Nacional por un
Nuevo Modelo de Salud y la Comision de Seguimiento de la Sentencia T-760,
presentaron una propuesta de ley estatutaria que radican con el apoyo de 18
parlamentarios de 6 partidos politicos distintos. Asi mismo, se tuvieron curso en el
Congreso el proyecto de ley 105 que se sumo al proyecto 112 de iniciativa parlamentaria
y que no contaron con el apoyo del gobierno, por lo que se hundieron en el tramite
legislativo. EI Gobierno recoge los 14 puntos propuestos por la Gran Junta Médica
Nacional que retomaba elementos del anterior proyecto y lo envia con mensaje de
urgencia al Congreso de la Republica, siendo aprobada en la primera legislatura del 2013
con modificaciones a la propuesta inicial y rechazo de la mayoria de organizaciones de

la sociedad civil, que se volcarian a las audiencias de la Corte Constitucional.

Un sector pidi6 la declaracion de exequibilidad con modulaciones al contenido, conforme
al bloque de constitucionalidad y otro sector solicitando que la Corte declarara
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inexequible la totalidad de la ley. Finalmente, la Corte introduce importantes
modulaciones y declara exequible la ley mediante la sentencia C-313 de 2014.

De forma paralela, el Ministro de Salud Alejandro Gaviria y las bancadas del Gobierno
en el Congreso de la Republica, avanzaban con el proyecto de ley ordinaria 210 de 2013
en el Congreso de la Republica. Este proyecto insistia en matizar y realizar nuevos re
arreglos a la ley 100 de 1993 y sus reformas, manteniendo la intermediacién financiera
de las EPS, bajo el nombre de “gestoras”, proyectando un sistema de incentivos para la
contencion del gasto en la prestacion de servicios de salud. Este proyecto se hundio en
el Congreso de la Republica después que se presentara una masiva movilizacion
nacional de las “Batas Blancas” conformada fundamentalmente por médicos, estudiantes

y trabajadores del sector salud.

Todos estos procesos, de reforma al sistema salud, han confrontado las dos perspectivas
gue han estado en tension respecto a la concepcion del Derecho a la Salud. La primera
se define a partir de la doctrina de los derechos humanos, la garantia de los derechos
civiles, politicos y los derechos sociales econémicos y culturales. Esta vision se funda en
una conviccion de que la garantia del derecho fundamental a la salud pasa por la
resolucién de las inequidades en salud (Moreno & Lopez, 2007). En este sentido, el
Derecho a la Salud esta ligado a la suscripcion de pactos internacionales del Comité de
Derechos Sociales, Econ6micos y Culturales, y la Constitucion de 1991. El Bloque de
Constitucionalidad plantea que como tratado internacional tienen preeminencia sobre la
normatividad interna. En esta l6gica se ha situado la Corte Constitucional, los gremios

médicos, sindicatos y movimientos sociales por la salud.

Un segundo enfoque, que es recogido por la perspectiva de la economia neoclasica,
desarroll6 una mirada que luego se instrumenta bajo varias medidas: disminucién del
gasto publico en salud, distincion entre bienes publicos y privados, se postula la
competencia regulada entre aseguradores, pagadores y prestadores en el marco de la
focalizacion del estado hacia las poblaciones pobres, su debilitamiento como autoridad
sanitaria y desarrolla la atencién médica gerenciada (Franco-Giraldo, 2012). En esta
perspectiva se situa el Gobierno, las mayorias del Congreso de la Republica, las

corporaciones financieras, farmaceéuticas y los gremios de las EPS. Lo cual implica
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preguntarnos cudl era el contexto politico, los antecedentes histéricos, los discursos de
los distintos actores sociales, politicos en la configuracion de las alianzas o bloques para
disputar el contenido del Derecho Fundamental a la Salud en el marco del debate de la
ley Estatutaria 1751 de 2015. Cabe aclarar que el resultado final de la ley fue la
prevalencia de la postura del bloque de constitucionalidad desarrollado por la Corte
Constitucional.

Para ello, se apelara a la teoria gramsciana de analisis de situacion politica a la luz de
los desarrollos que han adelantado Ernesto Laclau y Chantal Mouffe respecto de como

analizar la configuracién y el poder politico a partir de los discursos.

Marco tedrico

El pensamiento Gramsciano retoma y repiensa la doctrina marxista en cuanto a la
relacion de la estructura (relaciones econdmicas expresadas en los modos de
produccion) y la superestructura. Este Ultimo concepto se presenta como ideologia en
términos de la “falsa conciencia” que se representa en el Estado. De estos postulados,
Gramsci recupera en el marxismo la nocion de politica y de ideologia, pero replanteando
su acepcién de una légica meramente accesoria. Discute la concepcién Hegeliana en la
gue se dicotomiza la sociedad civil de la sociedad politica, situando la primera en el
ambito de lo privado y la segunda en el aparato de gobierno, coercitivo y judicial. Desde
esta perspectiva, Gramsci define al Estado como la hegemonia de la sociedad civil,
sumada a la coercion. La sociedad civil, segun Gramsci, sirve de cemento de la
estructura economica y gubernamental (Almeida, 2007). Este planteamiento tiene
implicaciones en la concepcion de la lucha revolucionaria dado que para el pensador la
lucha debe ocuparse, fundamentalmente, de la reforma moral e intelectual, ademas de

la transformacion radical de las relaciones de produccion.

Para el interés de este trabajo, se abordaran los conceptos de hegemonia y demanda
social como categorias centrales, las de bloque histérico, revolucion pasiva, guerra de

posiciones y crisis organica como elementos asociados.
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Hegemonia

El concepto de hegemonia de Gramsci, como propuesta central de su pensamiento
tedrico, ha sido abordado por varios autores. Ernesto Laclau, por ejemplo, elabora la
categoria de hegemonia a la luz de la articulacion discursiva. Apelando a Althusser,
plantea que no hay nada en lo social que no esté sobredeterminado; lo social se
constituye como orden simbdlico, por tanto, las realidades sociales carecen de una
literalidad ultima (Laclau, 2004, p.134). Desde esta perspectiva, introduce la categoria
de discurso como una practica articulatoria entre elementos, por lo cual toda identidad
es relacional, no esta predeterminada. Rechaza la distincion entre préacticas discursivas
y no discursivas, dado que todo objeto se constituye como objeto del discurso en el marco
de una produccién social de sentido. En esa l6gica, lo objetivo resulta de la construccion

relacional discursiva.

Lo anterior también supone replantear la dicotomia de construccion mental del discurso.
Asumiendo que este tiene un caracter material, se supera la dicotomia del discurso como
producto del pensamiento y la existencia de un campo objetivo al margen del discurso,
dado que este no es un a priori, Sin0 que se construye y a la vez construye realidades.
En ese sentido, se explica la acepciéon Gramsciana de las ideologias, en donde estas no
corresponden simplemente a un sistema de ideas, sino a instituciones y rituales. (Laclau,
2004, p.148).

No es posible fijar una posicion ultima de sentido; las fijaciones son parciales y dan
apertura hacia el campo de lo social, que posibilita la construccion relacional de nuevos
sentidos. Es alli como aparece el concepto de “significantes flotantes”, como aquellos
elementos que no logran ser articulados a una cadena discursiva (Laclau, Mouffe 2004,
p.154). Dicho de otra manera, los elementos pueden lograr articulacién, a partir de lo que
el autor denomina equivalencias. Algunos movimientos sociales podrian ser significantes
flotantes si no se articulan a la hegemonia, lo que no les implica perder la autonomia,
dado que la hegemonia lo que le permite es compartir el antagonismo con otras formas
diversas que articulan sus diferencias (Laclau, 2005, p. 167). En cuanto al concepto de
antagonismo se distingue tres caracteristicas: 1. La existencia de un antagonismo implica

la existencia de un enemigo, con el que se trazan limites, 2. El establecimiento de limites
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como fronteras politicas esclarece la identidad de los discursos y de los agentes sociales,
3. La existencia de antagonismos implica la contingencia de la identidad, dado que el
sujeto cuestiona un orden desde lo simbdlico y asimismo cuestiona su identidad (Correa,
2011).

En cuanto al concepto de sujeto, el autor sefiala que esta categoria no puede
establecerse a partir de la absolutizacion de “posiciones del sujeto”, ni a la absolutizacién
de un sujeto trascendental. La nocién de sujeto esta atravesada por un caracter
polisémico, ambiguo e incompleto, responde al juego de la sobredeterminacién que
implica el horizonte de una totalidad imposible, de donde se desprende la articulacion
hegemonica. (Laclau y Mouffe, 2004, p.164). En ese caso, el sujeto politico se describe
mas alla de la clase e implica voluntades colectivas complejas que resultan de la
articulacion politico-ideologica de fuerzas historicas dispersas, lo que sugiere una unidad
cultural y social de voluntades dispersas y heterogéneas (Giacaglia, 2002, p.153).

Como se habia senalado, Gramsci define la hegemonia como “direccion politica,
intelectual y moral” sobre los grupos subordinados, en donde es menester hacer creer
en el proyecto que el grupo dominante dirige. En consecuencia, este grupo no solo se
sita como grupo dominante, sino como grupo dirigente dotado de prestigio, lo que se
construye a partir de practicas articulatorias en un campo social abierto e incompleto
(Laclau y Mouffe, 2004).

Ademas de la articulacion para que se dé la hegemonia, se requiere que esta se enfrente
a practicas articulatorias antagonicas, lo cual marca un terreno de fronteras que son
inestables. En ese sentido, se concibe la hegemonia como la forma en que se busca
mantener el consentimiento de los subalternos al status quo, como una forma distintiva
para describir el funcionamiento y la expresién del poder. Por lo que pueden construirse
formaciones hegemonicas producto de alianzas entre clases dominantes y subalternas,
0, en términos de Giaccaglia, de voluntades colectivas. Las ventajas van a depender del
nivel de organizacion, y la capacidad politica e ideolégica de voluntad colectiva

expresada (Balsa, 2006).

La hegemonia construida como direccion intelectual y moral implica la construccion de

un complejo de ideas, practicas y valores que normalizan 0 no un proceso de dominacion.
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En este proceso se internalizan como natural ciertos hechos como la penetracion del
sentido comun - el neoliberalismo se construyd desde la practica mas que desde la
ciencia - (Balsa, 2006). La hegemonia intelectual comienza a construirse a traves de la
batalla de ideas de los intelectuales, hacerse al control de los aparatos de produccion
ideoldgica que no solo son estatales sino también de la sociedad civil; es decir, un plano

institucional.

El influjo de estas instituciones en las transformaciones sociales y politicas podria

ubicarse en el campo de lo que se denomina revolucién pasiva:

“Es a través de esta ‘revolucion pasiva’ (proceso de transformaciones ‘desde lo
alto’ en el que se recupera una parte de las demandas ‘de abajo’, pero quitdndoles
toda iniciativa politica autbnoma) como Gramsci alude a la ampliacion del
liberalismo operada por el capitalismo, notablemente a finales del siglo xix”
(Portantiero, 1981, p.44).

Lo anterior ocurre porque no cuenta con la participacion activa y consciente de las
grandes masas (Herrera, 2013). Sin embargo, es esta también la respuesta del
capitalismo a su crisis organica, crisis de autoridad que desata antagonismos. Un
ejemplo reconocido es el Estado de Bienestar, lo que no supone necesariamente que el
reconocimiento de demandas democraticas restrinja la autonomia politica, en el
entendido que: “la politica no es simplemente lucha por el poder en el interior de
instituciones dadas, o lucha por destruir esas instituciones; es también lucha por la
transformacion de la relacion de la sociedad con sus instituciones” (Giacaglia, 2002,
p.53), la practica politica no estd dado por identidades fijas y poderes externos, las
relaciones y articulaciones constituyen esas identidades en terrenos vulnerables e

inestables.

En esa articulacion de voluntades colectivas y construccion de identidad discursiva, es
donde surge el bloque historico que conceptia Gramsci como un espacio social y politico
relativamente unificado a partir de relaciones de identidades, que se sitia en un campo

antagonico que es lo que Laclau y Mouffe denominan formacion hegemaonica. El caracter
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abierto e incompleto del campo social es lo que permite su articulaciéon en formaciones
historico discursivas, conforme expresa Laclau y Mouffe, que en Gramsci corresponde al
bloque histérico. Ese bloque adquiere una identidad en la discursividad. El bloque
histérico es la suma de la estructura econémica y la superestructura que surge de la

conjuncién de la sociedad politica y la sociedad civil (Hugues Portelli, 1982).

Sin embargo, las fronteras que establece el bloque siempre son inestables, y divide el
campo social en dos partes, buscando una estabilidad que expulse todo exceso de
sentido que la subvierta (Laclau, 2005). Surge el concepto gramsciano de guerra de
posicion en contraste con la guerra de maniobra (la revolucion permanente), que connota
la imposibilidad del cierre de lo social, significa que lo social es ambiguo y no puede
fijarse a un significado trascendental. Esto, supone que puede cambiar la identidad de
los actores en el enfrentamiento; el avance frente a la categoria pueblo esta en que la

identidad popular no esta dada a priori sino que es construida.

En ese sentido, hegemonia es “una forma, si se quiere, de la politica, pero no una
localizacion precisable en el campo de la topografia de lo social” (Laclau y Mouffe, 2004,
p.11). En la guerra de posicién los movimiento radicales deberian establecer alianzas
con otros elementos sociales subalternos, para ejercer la direccion moral e intelectual, a
través de la sociedad civil, con una ruptura del consentimiento de gobernados a
gobernantes del bloque dominante, con un proyecto contra hegemonico (Almeda, 2007).
En ese sentido, se distinguen dos condiciones de la hegemonia: que exista un
antagonismo con fronteras claramente diferenciadas, en donde se observe la disputa
gue evidencia un ejercicio de poder y, ademas, que existan significantes flotantes o
vacios que puedan ser claramente llenados de sentido y que adquieren un caracter

hegemadnico transitorio.

En ese sentido “la autonomia del Estado en su conjunto- suponiendo por un instante,
gue se pueda hablar de €l como una unidad- depende de la construccion de un espacio
politico que so6lo puede ser el resultado de articulaciones hegemonicas” (Laclau y Mouffe,
2004, p.184). Donde una particularidad asume una significacién universal, la identidad

hegemonica pasa a ser del orden del significante vacio, como una totalidad inalcanzable,
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postulada como horizonte y no como fundamento. El sentido no esta onticamente

predeterminado, sino que es construido.

(...) El Estado se concibe, sin duda, como organismo propio de un grupo,
destinado a crear las condiciones favorables a la maxima expansion de ese
grupo; pero ese desarrollo y esa expansion se conciben y se presentan como la
fuerza motora de una expansion universal, de un desarrollo de todas las
energias "nacionales”, es decir, el grupo dominante se coordina concretamente
con los intereses generales de los grupos subordinados, y la vida estatal se
concibe como un continuo formarse y superarse de equilibrios inestables (dentro
del ambito de la ley) entre los intereses del grupo fundamental y los de los grupos
subordinados, equilibrios en los cuales los intereses del grupo dominante
prevalecen, pero hasta cierto punto, no hasta el nudo interés econémico —
corporativo (Gramsci, 1975, p.6).

La identidad es construida en la tension de la I6gica de la diferencia y de la equivalencia
(Laclau, 2005, p.94). Cuando wuna particularidad asume una universalidad
inconmensurable, es lo que denominamos hegemonia. La totalidad no es

predeterminada, sino sobredeteminada en los juegos de relaciones.

Demanda Social

La demanda social se puede denominar como peticiones que no han sido satisfechas
por el sistema de instituciones que deben hacerlo que, sumadas en equivalencias,
pueden constituirse como demandas populares. La unificacibn de esas diversas
demandas pueden configurar un sistema estable de significacion (Laclau, 2005, p.99).
Entre mas amplia sea la cadena de equivalencias mas mixtura tendréa la diversidad de la
reclamacién. Al unificarse la pluralidad de demandas se constituyen fronteras internas
gue dividen la sociedad en dos campos. Cabe distinguir otro tipo de demandas que son
las democraticas, que permanecen aisladas del espectro equivalencial, las que son
satisfechas por la institucionalidad, bajo una l6gica de la diferencia, con la claridad de
gue la equivalencia no excluye la diferencia; es decir, se mantiene la autonomia de los

movimientos sociales y sus reivindicaciones particulares en medio de la convergencia.
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El ejemplo es la Revolucibn Francesa, en donde coexistieron las exigencias
revolucionarias en equivalencias con las demandas de los trabajadores como diferencia.
En ese sentido, la construccion de lo social transcurre en una tension entre la

equivalencia y la diferencia.

La insatisfaccion de multiples demandas democraticas hace posible que estas transiten
a demandas populares con equivalencias. El riesgo es que estas se diluyan en las
demandas populares articuladas y su movimiento estratégico y se transformen en
negociaciones con un Estado Social sobre demandas diferenciales que satisfacen
demandas individuales o sociales en una perspectiva sectorial. O que las primeras sean
absorbidas por el orden establecido, y termine por la disolucion de las demandas del
“Pueblo”. En el lugar de las demandas democréticas es donde situamos el Derecho a la
Salud, como demanda que inicialmente articulaba al sector salud y en el que logran

converger otros movimientos sociales.

Por demandas democréticas el autor entiende aquellas que estan formuladas al sistema
por un actor que esta excluido del mismo. En una dimension igualitaria, su emergencia
presupone una privacion (Laclau, 2005). En otras acepciones podria decirse que estas
corresponden a demandas contingentes de la burguesia democratizadora en el marco
del Estado liberal contra el feudalismo. Pero Gramsci plantea que las demandas
populares solo pueden ser el resultado de la sobredeterminacion hegemodnica de una
demanda democratica particular que funciona como significante vacio entendido como
la “ Construccion de una identidad popular una vez una frontera estable se da por
sentada” (Laclau, 2005, p.167) como nocion de demanda insatisfecha que enfrenta al
status quo y hace posible que se desate la articulacion equivalencial que conduce al
surgimiento de “pueblo” (Laclau, 2005, p.161). Dicho de otra manera, una demanda
particular podria llegar a representar “ la universalidad del pueblo” (Zizek, 2011), como
podria ser el universal “derecho a la salud”, en donde se superan los intereses
corporativos particulares de los grupos y se disputa un campo politico e ideolégico en la
fijacion parcial del significante derecho, su significado, contenido, en una reforma
estatutaria, lo que sitta la lucha en un escenario diferente a los extremos de la revolucion

o la gradualidad. Es importante anotar que Zizek no atribuye la lucha por ocupar el vacio
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del significante al populismo, sino a la democracia misma, que institucionaliza un vacio
de poder que “no tiene un pretendiente natural... la lucha es irreductible y hay que
competir’ (Zizek, 2011, p. 292).

En la acepcion de Gramsci, para este caso, si bien no se alude a las transformaciones
estructurales en el marco de la lucha de clases, se sefiala que en este estadio los grupos
sociales buscan lograr la igualdad juridico- politica con los grupos dominantes, porque el
objetivo es patrticipar en la legislacion y la administracion para reformarlas dentro del
marco de sus fundamentos (Gramsci, 1975).

De lo anterior se colige que se puede definir lo politico “como la construccién de fronteras
antagodnicas dentro de lo social y la convocatoria de nuevos sujetos al cambio social”,
con la produccién de significantes vacios para unificar cadenas de equivalencias en el
conjunto de demandas heterogéneas. En términos de Zizek (2011), la lucha es también
la lucha por el significado del significante vacio, la unién entre el significante y el

significado como parte de la seméntica de la politica contemporanea.

Metodologia

Este trabajo se desarroll6 mediante una metodologia de tipo cualitativo, de corte
hermenéutico y se utiliz6 como procedimiento metodoldgico el andlisis hermenéutico,
entendida esta como una actividad interpretativa, en donde se busca captar de manera

plena el sentido de un texto, interpretandola a partir de los contextos. (Ricoeur, 1984).

El insumo de este trabajo interpretativo son los discursos de los actores teniendo en
cuenta la propuesta de Ernesto Laclau y Chantal Mouffe. Estos autores plantean que a
través del discurso se construyen realidades, significados en la vida social e identidades
gue se expresan en diferentes niveles. Los discursos, en este orden de ideas, determinan
lo que Gramsci ha planteado como bloque historico y que Laclau y Mouffe han convenido
llamar formaciones historico-discursivas (Laclau, 2005).Estas formaciones se logran a
partir de la articulacién de significantes flotantes, causas y luchas particulares que
confluyen a partir de la coincidencia en un significante vacio como referente comuin a

todos, para devenir en un universal.
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Esta articulacion de las causas o luchas particulares en una causa comun es lo que
permite una verdadera incidencia como direccién moral e intelectual. O conquista de una
igualdad juridico-politica con la clase dominante como uno de los niveles de las
relaciones de fuerza (Gramsci,1975). Esto es lo que se denomina hegemonia. En ese
sentido, este trabajo se propuso rastrear esos discursos para caracterizar
comparativamente las formaciones histérico-discursivas de los grupos hegemonicos y
los contra hegemonicos, a partir de un método hermenéutico. A continuacion se

describen los procedimientos metodoldgicos realizados:

1. Para desarrollar el primer capitulo se realizd una revision documental en bases de
datos de Ciencias Sociales, juridicas, de salud, medios de comunicacion y prensa que
constituyeron el estado del arte que dio origen a la pregunta de investigacion. Esto se
hizo utilizando las categorias Derecho a la Salud y reformas al sistema de salud en
Colombia y América Latina.

Para ubicar los discursos del bloque de constitucionalidad en torno al Derecho a la Salud
se rastre6 la Sentencia T-760 de 2008 de la Corte Constitucional y los referentes
invocados por este documento para fundamentar la jurisprudencia, con la posterior

revision de los documentos citados.

El registro de la disputa discursiva entre el Gobierno y la Corte Constitucional en el
periodo de 2008 a 2015 se documenta a través de revision sistematica de prensa y
entrevistas a actores de la sociedad civil sobre los hitos centrales el periodo, que
orientaron la busqueda y priorizacion de hechos. Se hizo revision de los principales
documentos de la politica publica y la jurisprudencia emitida en el periodo 2008-2015:
Ley 1122 de 2007, Sentencia T-760 de 2008 (Corte Constitucional), Decreto de
Emergencia Social en Salud 4975 de 2009 (Presidencia de la Republica), Sentencia C-
252 de 2010 (Corte Constitucional), ley 1438 de 2011, Ley estatutaria 1751 de 2015,
sentencia C-313 de 2014 (Corte Constitucional).

El discurso hegemonico que fundamenta la politica publica de salud de los gobiernos
colombianos tuvieron como insumos los articulos en las bases de datos de ciencias

sociales y de la salud y los informes del Banco Mundial citados en los estudios del
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Ministerio de Salud y proteccion Social que, a la postre, sustentaron la primera reforma

al sistema nacional de salud mediante la ley 100 de 1993.

2. En el segundo capitulo se ubicaron los discursos de los actores a partir de las
exposiciones de motivos y articulados de los tres proyectos de ley radicados, dos de
iniciativa parlamentaria (proyecto de ley 105 de 2012 presentado por la Alianza Nacional
por un Nuevo Modelo de Salud con 18 parlamentarios de 6 partidos politicos, proyecto
de ley 112 de 2012 que surge como una escision de la primera iniciativa)®. Proyecto de
ley 48 de 2010 de senado, de iniciativa gubernamental, presentado por el Senador
Armando Benedetti, los 14 puntos elaborados por la Gran Junta Médica Nacional
radicados por el Presidente de la Republica y este organismo de la sociedad civil, cuyos
principios fueron compilados en la ponencia para primer debate al Proyecto de Ley
Estatutaria No. 048 de 2012 Senado, acumulado con los proyectos No. 105 y 112 de
2012 Senado y No. 059 de 2012 Camara “Por la cual se regula el derecho fundamental

a la salud y se crean mecanismos adicionales para su proteccion™,

Las posturas de la Corte Constitucional respecto al contenido de la ley estatutaria en
salud se rastrearon a partir de la Sentencia C-313 de 2014, que declara la exequibilidad
modulada de la ley estatutaria.®> Los discursos del Gobierno se exploraron a partir de
las intervenciones conjuntas e individuales del Ministerio de Salud y Proteccion Social
y del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en el marco de la audiencia publica

3 Radicado por los Senadores Luis Carlos Avellaneda, Edgar Espiandola, Camilo Romero, Jorge Eliécer
Guevara, Parmenio Cuéllar, Hemel Hurtado, Juan M. Galan, Luis F. Velasco, Carlos Ferro, Doris Vega,
Ivan Name, Luis F. Duque, Honorio Galvis, Juan F. Cristo y Alvaro Ashton y los Representantes a la
Céamara Alfonso Prada Gil y Hugo Velasquez

4 Con ponencia de los senadores Armando Benedetti Villaneda, Luis Carlos Avellaneda, Juan Manuel
Corzo, Jorge Eduardo Londofio, Luis Frenando Velasco.

5 Con la participacion de los magistrados Luis Ernesto Vargas Silva-Presidente ( con aclaracién de voto),
Maria Victoria Calle (Con aclaracién de voto) , Mauricio Gonzalez Cuervo (Con salvamento parcial de
voto, con aclaracion de voto), Luis Guillermo Guerrero (salvamento parcial y aclaracion de voto), Luis
Guillermo Guerreo Perez (salvamento parcial y aclaracién de voto), Gabriel Eduard Mendoza Martelo
(Magistrado Ponente), Jorge Ivan Palacio (Ausente en comisién), Nilson Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub (salvamento parcial de voto), Alberto Rojas Rios (aclaraciéon de voto).
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convocada por la Corte Constitucional previa declaracion de exequibilidad y modulacion
de la ley estatutaria, intervenciones consignadas en la Sentencia C-313 de 2014.

Las categorias se adoptan de la definicion y variables definidas en la Observacion
General 14 de 2000 del Comité de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales como
ordenadores del derecho: Papel del Estado, valorado a través de las tipologias:
prestacion de servicios y determinantes sociales de la salud, las tensiones conceptuales
alrededor de la concepcién de la salud, identificadas en el estado del arte y en la
Sentencia C -313 de 2014 , bajo las tipologias: sostenibilidad fiscal, Autonomia Médica,

Tutela, Determinantes Sociales, Prestacion de Servicios.

Se rastrearon los distintos discursos a partir de estos ordenadores, identificando
equivalencias, diferencias, contrastes. Los actores que se seleccionaron para ser
analizados a través de estos discursos son el Gobierno Nacional a través de las
ponencias radicadas de su autoria y las intervenciones del Ministerio de Hacienda y de
salud en la audiencia publica citada por la Corte Constitucional y referenciada en la
Sentencia C-313 d 2014.

La sociedad civil, Junta Médica Nacional, a partir de audiencia publica citada el 16 de
mayo de 2014 por las comisiones primeras constitucionales de la Camara de
Representantes y el Senado de la Republica; la Alianza Nacional por un Nuevo Modelo
de Salud a partir del proyecto de ley 105 de 2012 radicado con el apoyo de mdultiples
partidos politicos; ACEMI, gremio que representa a las EPS , a partir de lo expresado por
su vocero en la Audiencia publica citada por la Corte Constitucional, la ANIF , Asociacion
Nacional de Instituciones financieras, cuyo discurso se rastreé a partir del comunicado
del 14 de junio de 2014 en donde se “pronuncian sobre el resultado de la ley estatutaria.
La Corte Constitucional cuyo discurso se rastre0 a partir de la Sentencia C-313 de 2014.
De cada de uno de estos actores se elaboré un escrito que compendia sus
planteamientos sobre los ordenadores establecidos en el debate que dio origen a la ley

estatutaria.

3. El capitulo tercero corresponde a un analisis desarrollado a partir del texto central de
Antonio Gramsci, Analisis de las Situaciones: Relaciones de Fuerza, en donde se busco

analizar las l6gicas del poder politico, la articulacion hegeménica a la luz de los hechos
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gue dieron origen a la ley estatutaria como iniciativa de la sociedad civil, en un proceso
organizativo que devela un caso de como comprender los resortes de la lucha politica en

el logro de un objetivo comun entre multiples movimientos sociales de distinta naturaleza.
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1. PRIMER CAPITULO. La disputa discursiva

1.1El Derecho ala Salud: Una disputa por el Significante Vacio

El aporte de Antonio Gramsci ha sido fundamental para comprender la politica
contemporanea. Uno de los elementos a los que remite su importancia es la recuperacion
de la sociedad civil articulandola a la concepcion el Estado como la hegemonia de la
sociedad civil (Almeida, 2007); lo que supone que la lucha por el poder politico no se
traduce solo a la trasformacion radical de los medios de produccién, sino a la reforma
moral e intelectual. En ese sentido, los actos histéricos son llevados a cabo por un
‘hombre colectivo”, por la conjuncién de las voluntades y las concepciones del mundo

heterogéneas y diversas que logran un objetivo comun.

Uno de los estadios de estas luchas se tiene que ver con lograr “una igualdad politico
juridica con los grupos dominantes, por lo que se reivindica el derecho a participar en la
legislacion y en la administracion e incluso al derecho a modificarla, pero en los marcos

fundamentales existentes” (Gramsci, 1975, p.71).

La importancia de la obra de Laclau y Mouffe se sitla en proponer una teoria que
operacionaliza la hegemonia a partir del discurso como una articulacion de elementos
particulares que forjan una identidad colectiva, que no esta predeterminada, sino que es
construida en la relacion de los elementos a partir de equivalencias que constituyen la
hegemonia que debe enfrentarse a una articulacion antagénica; es decir, a una

concepcion del mundo que difiere y esta contrapuesta a la otra.

Finalmente, la disputa es por quién da sentido al significante vacio, entendido como el
referente de las luchas sociales, en donde no existen las diferencias entre los distintos
grupos sociales que se articulan en funcién de un referente comuan, que en el momento
en que no encuentra articulacion para su materializacién se entiende como significante
flotante (Laclau, 1996).

En la disputa por el significante “derecho a la salud” se observan dos discursos
antagonicos entre si, que han sido construcciones historicas, producto de luchas politicas

y sociales que han logrado fijarse de manera parcial, con permanencias temporales
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distintas en tratados internacionales, ordenes constitucionales, legislaciones locales,

doctrinas institucionales y materializadas en gobiernos.

Estos dos discursos, que han estado en tension permanente a lo largo de la historia y se
han expresado en las luchas politicas en Colombia en las reformas a la salud, podrian
definirse de manera sucinta asi: el primero se define a partir de la doctrina de los
derechos humanos, la garantia de los derechos civiles, politicos y los derechos sociales
econdémicos y culturales, en donde predomina la discusion alrededor de las inequidades
en la prestacion de servicios de salud y los determinantes sociales (Moreno & Lépez,
2007). En este sentido, el Derecho a la Salud esta ligado a la suscripcion de pactos
internacionales del Comité de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales y la
Constitucion de 1991.

Se plantea entonces como un derecho social y un hecho politico soportado en las
concepciones de equidad, justicia sanitaria y el desarrollo humano como el eje rector de
la politica publica. Esta, se describe como un modelo ideol6gico-politico que considera
que la financiacién publica es el mejor mecanismo para el logro de la igualdad y la
equidad, la rectoria sanitaria, la accion regulatoria del estado en todo aquello relacionado
con la salud publica, la intersectorialidad, la promocion, la prevencion y la atencion de la
enfermedad dentro de un sistema de salud que no puede ser entendido por fuera del
marco del Derecho a la Salud (Franco-Giraldo, 2012).

El otro discurso, es el neoclasico que es un concepto mas propio de la economia y que
desarrolla conceptos que luego instrumentaliza bajo varias medidas: disminucion del
gasto publico en salud, distincion entre salud publica a cargo del Estado y prestacion
individual que puede ser asumida por el sector privado, la competencia regulada entre
aseguradores, pagadores y prestadores, lafocalizacion del Estado hacia las poblaciones
pobres, su debilitamiento como autoridad sanitaria y centraliza la solucion a la
problematica de la salud, en la atencion médica gerenciada (Franco-Giraldo, 2012). Su
implementacion pasa por un conjunto de reformas que van en el sentido de orientar el
Estado hacia la privatizacién de sus activos, la liberalizacién econémica de los mercados

de bienes y servicios, la flexibilizacion laboral, la apertura econdomica en donde las
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exportaciones tienen un papel central y el desmonte gradual de la responsabilidad del

Estado en la agenda social (Moreno & LApez, 2007).

Este enfoque tiene como eje fundamental la sostenibilidad financiera y, su pivote, es el
fortalecimiento del sector privado que contrata con el publico, en correspondencia con el
Banco Interamericano de Desarrollo que postula un sistema intensivo de contratos
(Franco-Giraldo, 2012).

En este horizonte discursivo, es importante rastrear las trayectorias de estos discursos
gue detentaron en distintos momentos de la historia diversos hombres colectivos,
expresados en instituciones, organismos internacionales, gobiernos, legislaciones,
movimientos sociales, y diferentes instancias de la sociedad civil que permanentemente
disputan la hegemonia, enfatizando la tension entre estos discursos en el periodo 2008
y 2015, periodo que marca los antecedentes mas inmediatos que dieron lugar a la ley
estatutaria 1751 de 2015 que declara la salud como un derecho fundamental en

Colombia.

En este capitulo se abordaran cuatro elementos. En la primera parte se desarrollaran los
antecedentes que fundamentan la incorporacion de la salud como derecho en el bloque
de constitucionalidad a partir de los tratados internacionales, en el segundo se resefiara
las contradicciones del gobierno Nacional de entonces, del ex Presidente Alvaro Uribe
Vélez con la Corte Constitucional en la interpretacion de los elementos estructurantes
del Derecho a la Salud en el bloque de constitucionalidad y su materializacién en la
politica publica. En el tercero se describiran los fundamentos conceptuales del discurso
hegemonico en torno a la politica publica de salud y el derecho que han detentado los
gobiernos colombianos durante el periodo de analisis, y en un ultimo momento se
describira el proceso mediante el cual se construyé la demanda social contra

hegemonica que dio origen a la ley estatutaria.

1.2Los Discursos del Derecho a la Salud: los Derechos Sociales, Econédmicos
y Culturales y el Derecho Fundamental, la Construccion del bloque de
constitucionalidad.
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Los antecedentes de la discusion en torno al Derecho a la Salud se remontan a los
ultimos afos del siglo VXIII con las revoluciones burguesas y sus declaraciones de
derechos y, se extiende, hasta la primera mitad del siglo XX. El segundo momento
emerge con la creacion de la Carta Internacional de Derechos Humanos cuya
composicion la conforma la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) vy,
en los afos sesenta, cuando se adoptaron los Pactos Internacionales de Derechos
Sociales Economicos y Culturales que devino en la organizacion de los sistemas
interamericano y europeo de derechos humanos. El tercer momento es donde entra en
vigencia la Carta Internacional de Derechos Humanos (1976), y el ultimo momento
corresponde a las interpretaciones y acciones de cumplimiento en torno a los pactos

suscritos.

La Declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 de la Asamblea
Nacional Francesa y la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787 son los
principales textos normativos que fundan el pensamiento juridico occidental en materia
de derechos humanos y fundamentan los presupuestos de los estados de derechos
democraticos modernos “un poder estatal publico, dividido y balanceado; limitado en sus
medios y fines mediante reglas democréticas, generales y previas, que garanticen la

proteccion de los derechos que le son ‘propios’ a cada ‘persona
2008).

(Corte Constitucional,

Estas primeras cartas se mantenian en una vision purista de los derechos, como el efecto
negativo del Estado, la garantia de libertades que solo demandan abstencion del mismo.
Dicho de otra forma, los derechos operaban como contenciones del individuo frente a los
posibles desequilibrios de poder del Estado, en esta concepcion es donde tienen asidero
derechos fundamentales como el derecho al debido proceso. En la declaracion en
Francia en 1973 se contempla que la sociedad debe su subsistencia a los “ciudadanos
desgraciados”, y contempla la “garantia social”, como la accién de todos “para asegurar

el goce y la conservacion de los derechos”. (Corte Constitucional, 2008)

En el contexto latinoamericano, las declaraciones francesas y estadounidenses fueron
influyentes para forjar los procesos independentistas. Ademas de la defensa de las
libertades individual y la limitacion del poder, los independentistas pugnaban por formar
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un Estado propio que les permitiera la garantia material de los derechos de sus
asociados, como lo era la salud publica. A partir de los discursos de la revolucion
francesa, los americanos forjan un discurso descolonizador, la RepuUblica debia
trasformar el mundo colonial, entienden la “igualdad “y la “fraternidad”, pero a la vez

comprenden su diversidad cultural.

Los subalternos americanos superaron la vision de derecho que se situaba meramente
en la abstencion del Estado, sino que comprendian que debia existir por parte de este
una accion positiva como por ejemplo en la garantia de la educacién publica para el logro
de la libertad. Por el contrario, la salud la observaban como un asunto del ambito privado
gue podia ser atendido por la caridad. Sin embargo, asuntos como las epidemias de
viruela que azotd a Santa Fe entre 1803 y 1804 materializ6 la concepcién de la salud
publica y que el Estado debia tomar medidas de caracter preventivo (Cristopher, 1994).

A mediados del siglo XIX aparecen los derechos sociales, en el contexto de las
revoluciones burguesas del 48, se constituye la segunda Republica de Francia en 1848,
como respuesta a la protesta de trabajadores con el apoyo de la burguesia e
intelectuales, que en una confrontacién de bloque ante la crisis organica del capital que
generaba cierre de fabricas, recesion econdmica y hambre generalizada, da paso a una
Constitucion que reconocio derechos para los trabajadores a la educacion primaria y
profesional, se generaron los sistemas de proteccion para los nifios abandonados, los

enfermos, los ancianos sin medios econdmicos y a sus familias.

El Movimiento higienista inglés que defendia la salud como un asunto publico
respaldaron su discurso en la epidemia del célera que se expande desde la India en 1817
hasta Inglaterra, a través de sus tropas, dejando en este pais mas de 50 mil muertes.
Esta epidemia, que se extendid por toda Europa y presentd una reactivacion en Rusia
en 1826 (Quevedo, 1992), llegd a perturbar toda la vida de la sociedad en ambitos como
el comercio y la guerra. Estos hechos posibilitaron que el movimiento por la salud publica,
por iniciativa del parlamento en 1840, impulsara el primer estudio de salud de la
poblacién. Posteriormente se abordaria un estudio sobre la salud de los trabajadores

gue adoptod el gobierno para luego aprobar la ley de salud publica de 1848.
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Luego, en 1849, un grupo médicos de Berlin presentd un proyecto de ley para asegurar
la salud mental y garantizar la cobertura universal de las enfermedades de todos los
ciudadanos (Quevedo, 1992); y por ultimo, en 1880 bajo el gobierno de Bismarck en

Alemania, se crea el Seguro Nacional de Salud.

En Colombia, durante el siglo XX, la salud tuvo repercusiones importantes por la gran
afectacion que comportaban las enfermedades en el desarrollo de la Republica, hasta el
punto que los mentores de un Estado minimo estuvieron dispuestos a defender la salud
publica para contrarrestar epidemias, asi estas supusieran la restriccion de libertades
civiles. La salud era un tema de interés publico cuya fundamentalidad estaba por encima
de las posturas bipartidistas liberales y conservadoras (Colombia, 2008). Sin embargo,
ya a finales del siglo XX la salud era privada, dado que este sector era el duefio de los
hospicios y hospitales con una participacion importante de los sectores eclesiasticos,
situacidon que es una de las explicaciones del porqué la salud en la mentalidad del pueblo

colombiano se asocia a la caridad.

En el Siglo XX los Derechos Sociales empiezan a abrirse paso y a consolidarse en las
Constituciones Politicas del mundo, como en Estados Unidos Mexicanos, y en la
Alemania de la republica de Weimar. Este reconocimiento se logra en Colombia en la
década de los 30 y se vio materializado con la suscripcion del Estado colombiano de los
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y una trasformacion del
Estado en la Constitucion de 1936 en donde se le imponian mayores deberes con los
ciudadanos y la garantia de derechos sociales. En el acto legislativo 1 de 1936 se
obligaba al Estado a cumplir con la asistencia publica a quienes carecian de medios de
subsistencia y no tenian capacidad para trabajar®.

6 Pposteriormente se expiden los siguientes leyes y decretos para generar el marco institucional que
regentaba a la salud en Colombia: Ley 30 de 1.886 Junta General de Higiene en el Ministerio de Fomento;
Sept. 23 de 1.899 Decreto 428 Inspeccion de Sanidad en Min. De Instruccion publica; 1.908 Policia
Sanitaria y Juntas Departamentales de Higiene — Médico Sanidad ;1913 Ley 33 Consejo Superior de
Sanidad — Ministerio de Gobierno Direccion de Estudios Sanitarios; 1.918 Octubre 29 Ley 32 Decreto 266
traslado a Minagricultura ; 1.920 llega la S. P. Norteamericana a Colombia; 1.923 Ley 31 Ministerio de
Instruccion y Salubridad Publica; 1.925 Enero 31 Ley 15 Direccién de Higiene y Asistencia Publica ; 1931
Ley 1 Departamento Nal. Higiene y Asistencia Publica- Servicio Admitvo; 1931 Ley 98 Reorganiza
Departamento Nacional de Higiene y Asistencia Publica; 1931 Decreto 1828 DNHAP Depende de
Presidencia de la Republica; 1934 Decreto 189 Depende de Mingobierno; 1935 Decreto 110 Depende de
Minagricultura y Comercio; 1936 Reforma Constitucional “Asistencia Publica”; 1.936 Decreto 829 Direccion
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En las leyes 6 de 1945 y 90 de 1946, se crearon en Colombia Cajanal y el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales (ICSS), basados en el modelo bismarckiano que se
sustenta en el contrato laboral y en el modelo corporativo en donde cada grupo de interés
crea su propia institucién y su propia caja de prevision, arreglo que estaba muy alejado
de los postulados del Estado de Bienestar que dio origen a la Seguridad Social como
institucién (Rodriguez, 2005).

Para mediados del siglo XX el Derecho a la Salud se habia cimentado en el ambito
internacional y las concreciones convencionales multilaterales, més all4 de un asunto
privado y restringido a la curacién de la enfermedad (Colombia, 2008). Era claro que se
trataba de un asunto publico que implicaba acciones preventivas, de control de
epidemias, que estaba relacionado con el saneamiento basico, el sistema de vias,
alimentacion, y tenia impacto en la politica militar, de orden publico, de infraestructura de

las naciones, que los retos de las naciones no podian ser enfrentados individualmente.

En abril de 1948 en Bogoté se consagro la Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre que contiene todos los derechos reconocidos en el Pacto de Derechos civiles,
politicos, sociales, econémicos y culturales, en donde la salud queda reconocida como
derecho en cuanto a la atencién de la enfermedad, pero también se consideran
determinantes como la vivienda y la alimentacion. Sin embargo, se supedita el derecho
a los recursos con que cuente el pais en tanto el nivel de proteccion de este derecho
depende de las posibilidades econémicas del Estado para su cumplimiento. En diciembre
de 1948 la Asamblea General de Naciones Unidas realiza la declaracion universal de los
derechos humanos, en donde la salud contintia estando dentro de los derechos sociales,

econdémicos y culturales.”’

Nacional de Higiene depende de Mineducacion; 1936 Se crean los Centros Mixtos de Salud a cargo del
Estado; 1938 Ley 96 Ministerio de Trabajo, Higiene y Prevision Social; 1938 Dic 30 Decreto 2392 Organiza
Higiene en MTHPS; 1945 Junio Decreto 1375 Direccion Nacional de Salubridad; 1.946 Se crea Ministerio
de Higiene; 1.953 Ministerio de Salud Pablica Martin Téllez Pedroza.

7 El articulo 22 de la Declaracion Universal consagra que toda persona “como miembro de la sociedad,
tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad.
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En los convenios de Ginebra de 1949, tratados que consagran el Derecho a la Salud en
el marco de los conflictos armados, se consagré este derecho de manera irrenunciable.
Esto, es seguido por la Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959, en donde se le
reconoce a esta poblacion la garantia del disfrute de servicios médicos adecuados. El
Derecho a la Salud publica y los esfuerzos que deben realizar los estados partes para
su garantia también fue contemplado en la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion Racial de Naciones Unidas (1965) y la Declaracion
sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer (1967). Solo hasta el afio 1976
se proclamaron los pactos internacionales de los derechos humanos, la razéon de la
diferencia de tiempo de la Declaracion Universal y los pactos para desarrollar los

derechos entrafian un profundo debate en la que se situaron dos posturas.

Una que planteaba que los derechos civiles y politicos son justiciables de manera
absoluta en tanto implicaba una accién negativa del Estado, una inaccién que le sirve a
los individuos como defensa frente sus intervenciones ilegitimas, por el contrario, los
derechos sociales, econdmicos y culturales no son justiciables de manera inmediata y
deben ser implementados de manera progresiva, por tanto deben ser planteados de
manera amplia para que cada Estado los desarrolle conforme a sus posibilidades. La
otra postura planteaba que ambos tipos de derechos estan revestidos de
fundamentalidad, los sociales econémicos y culturales son necesarios para la garantia
de los civiles y politicos. En este escenario la tension se dirimié en favor de la primera
postura, y se generaron dos pactos por separado, uno de Derechos Sociales econdmicos

y culturales y otro de derechos civiles y politicos, los cuales entraron en vigencia en 1976.

En el caso de los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales (PIDESC), donde se
encuentra el de la salud, los estados partes estan obligados a: “ i) ‘adoptar medidas’ para
lograr ‘la plena efectividad’ de los derechos reconocidos en el Pacto, (i)
progresivamente’ y (iii) ‘sin discriminacion’; estas deberan ser (iii) ‘especialmente
[medidas] economicas y técnicas’, (iii) ‘hasta el maximo de los recursos de que disponga’
y (iv) ‘por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas™ (Corte Constitucional, 2008, p.396). Aun asi el PIDESC exige unos minimos

de proteccién a estos derechos a los estados parte, no unos maximos y precisa la
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interdependencia de estos con los derechos civiles y politicos. El Derecho a la Salud
gueda consagrado alli en el articulo 12 como “el mas alto nivel posible de salud fisica y

mental” (ONU, 2017), en los aspectos curativos, preventivos y de determinantes sociales.

En 1978 la Conferencia Internacional sobre Atencion Primaria en Salud Alma Ata
realizada por la Organizacion Mundial de la Salud afirma la fundamentalidad del Derecho
a la Salud, resaltando su caréacter intersectorial y superando una acepcion que lo

posiciona meramente en el ambito de la curacion de la enfermedad.

“La Conferencia reitera firmemente que la salud, estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades,
es un derecho humano fundamental y que el logro del grado més alto posible de
salud es un objetivo social sumamente importante en todo el mundo, cuya
realizacion exige la intervencion de muchos otros sectores sociales y econémicos,
ademas del de la salud” (OMS & UNICEF, 1978).

El punto maximo de llegada de esta discusidn se presenta en la Observacion General 14
del Comité de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales en el afio 2000, que plantea
la salud como un Derecho Fundamental lo que implica la maxima jerarquia constitucional,
la esencialidad para cualquier ser humano por solo su condicién, su inmediata
exigibilidad al Estado mediante la tutela, y establecié unos ordenadores dados por la

garantia de disponibilidad, aceptabilidad, universalidad, libre eleccién.

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

componentes aplicables en virtud de la ley” (Observacion General 14, 2000).
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En Colombia la Constitucién de 1991 concibié la salud en el marco de la seguridad social
como un servicio publico esencial siendo la concepcion mas avanzada del mundo en ese
momento, de caracter obligatorio que se prestaria bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, con la participacion de agentes publicos y privados en la prestacion

del servicio, que ampliaria de manera progresiva la cobertura en salud.

El rango de Derecho fundamental se restringe a sujetos de especial proteccion, es decir,
la exigibilidad de manera inmediata al Estado por ser consustancial y estar relacionado
con la Dignidad Humana, se restringe solo a nifios y nifias, para el resto de la poblacién
es exigible al Estado aquello que esté contemplado en el plan de beneficio definido en la
politica publica. Desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional a partir de las
tutelas, atribuyd fundamentalidad en aquellos casos cuando se tutele el Derecho a la
Salud en conexidad con la vida, porque esta Ultima esta en riesgo.

A partir de la demanda de la ciudadania de prestacion de salud, mediante la tutela, se
habia considerado la salud como un derecho fundamental en conexidad con el derecho
a la vida, hasta la Sentencia T-859 de 2003 del Magistrado Eduardo Montealegre, que
incorpora en la jurisprudencia colombiana a partir de dos tutelas interpuestas por dos
ciudadanos por negacion de servicios no explicitamente incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud -en la solicitud de un procedimiento quirargico para intervenir una afeccién en
la rodilla- , los elementos de la observacion general 14 del PIDESC (2017), donde le
otorga fundamentalidad al Derecho a la Salud sin que sea necesario que esté
amenazada la vida y en funcion de la garantia de la dignidad humana. Expresa el
documento la importancia del concepto del profesional de la salud para la definicién del
tratamiento y la necesidad de garantizar el mas alto nivel de salud posible.

Para este caso no era claro en los actos administrativos expedidos por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social si en el Plan Obligatorio de Salud (POS) existia la
obligatoriedad de suministrar el aloinjerto de hueso que requeria el paciente. Aunque si
estaba considerado el procedimiento, la Corte Constitucional no avala las razones de
tipo legal y los criterios que expone el ejecutivo para definir que debe ser incluido o
excluido del POS y falla en favor de los demandantes, sentando el primer precedente de
fundamentalidad del derecho en funcion de lo estipulado por la Observacion 14.
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Esta sentencia reviste de suma importancia dado que hasta ese momento la Corte
Constitucional invocando la Constitucion de 1991 habia tutelado el Derecho a la Salud
pero en conexidad con la vida, salvo en los casos en que la Constitucion habia declarado
fundamentalidad autbnoma como en los sujetos de especial proteccion, nifios y nifias y
en los casos en los que los servicios demandados se encontraban dentro del Plan
Obligatorio de Salud.

Ante la vulneracion masiva del Derecho a la Salud, reflejado en las tutelas, la Corte
Constitucional expide la sentencia T-760 de 2008 que constituye un cambio de
paradigma. En esta sentencia, se mantiene la consideracién del derecho fundamental a
la salud como autbnomo y enfatiza el hecho de que la negacién de un servicio de salud
prescrito por el médico tratante asi no se encuentre en el POS (Plan Obligatorio de Salud)
resulta en una vulneracion del derecho. Expresa que se vulnera este derecho cuando se
supedita la prestacién del servicio a la capacidad de pago previa, clarifica que una
entidad no puede suspender la prestacion de un servicio de salud después de que haya

pasado un mes de no continuidad porque viola el principio de continuidad.

Esta Sentencia cita la T-859 de 2003 al reconocer la fundamentalidad autonoma del
Derecho ligando este concepto al de Dignidad Humana que es uno de los elementos
fundantes del Estado Social de Derecho. Reconoce que la plena garantia de este
derecho que califica como complejo est4d supeditada a los recursos materiales e
institucionales disponibles, reconoce la escasez de recursos del Estado colombiano por
lo que se debe dar primacia a las personas mas necesitadas. Reconoce el caracter
progresivo de la garantia plena del derecho, pero reconoce a la vez la tutela como medio
de exigibilidad inmediata y directa por la necesidad de preservar la salud, la vida o la
igualdad. Es importante sefalar que la Corte resalta que es parte de la fundamentalidad
el minimo vital necesario ante un deterioro organico que impida llevar una vida normal;
este minimo es de exigibilidad inmediata al Estado. Avanza en reconocer que no €es
necesario para exigir el Derecho a la Salud demostrar conexidad con el de la vida, en si
mismo es exigible si se demuestra que se compromete la dignidad humana en caso de

no prestarse un servicio. Reconoce el principio de gradualidad y progresividad pero lo
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supedita a que hay casos en que se requiera una respuesta inmediata cuando existe

inminencia de un riesgo injustificado.

Sobre el tema de la progresividad en los elementos prestacionales del derecho se
enfatiza en la imposibilidad de exigir de inmediato todas las obligaciones que derivan de
la garantia un derecho. Pero la Corte es clara en que esta no debe constituir un permiso
al Estado para que deje de adopta medidas eficaces y en una inaccion continuada para
el cumplimiento (Corte Constitucional, 2008). Por tanto, el caracter progresivo de un
derecho constitucional implica: la existencia de una politica publica concreta,
desarrollable, cumplible que conduzca al goce efectivo del derecho y que contemple la

participacion democratica de los interesados.

El Comité de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales de Naciones Unidas resefo
en la Observacién General 14 de 2000, que hace parte del bloque de constitucionalidad,
la obligacion del Estado de no adoptar medidas deliberadamente regresivas en cuanto a
la plena realizacion del Derecho a la Salud. Refiere las tres obligaciones de los estados
gue son: respetar, lo que implica abstenerse de injerir directa o indirectamente en el
disfrute del Derecho a la Salud; proteger, lo que supone que el Estado debe impedir que
terceros interfieran en la aplicacion de las garantias estipuladas en el pacto; y cumplir, lo
gue implica que el Estado adopte medidas positivas de orden administrativo, legislativo,
judicial para garantizar el goce efectivo del Derecho a la Salud.

El aspecto interesante de esta sentencia, que para algunos autores es considerada
dentro de la jurisprudencia mas progresista en el mundo en materia de salud, la Corte
Constitucional con fundamento en los aspectos regulatorios del sistema de salud
estipulados en la ley 100 de 1993 vigente en ese momento, emite una sentencia de
reforma estructural al sistema de salud, en el entendido de como maximo tribunal del
Estado en materia de derechos humanos, debe velar por la eficacia de la politica publica

en esta materia.

A partir del analisis del acumulado de tutelas y de la politica publica emitié érdenes al
ejecutivo para hacer eficaz el goce efectivo del derecho, entra ellas, la unificacion de los
planes de los regimenes contributivo y subsidiado, que garanticen la igualdad en el

acceso a los servicios de salud de toda la poblacion. También se emitié la orden de
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realizar la revision sistematica y anual del POS para ser ampliado conforme a las
necesidades de la poblacion, a cargo de la Comision de Regulacion de Salud, el tramite
de los servicios no contemplados en el plan obligatorio de salud por parte de las EPS
mediante el procedimiento de comités técnicos cientificos con la posibilidad de establecer
recobros al fondo del Estado Fosyga, asi mismo como podrian hacerlo con las tutelas.
También se dio linea sobre la cobertura universal sostenible, la obligatoriedad del
Ministerio de Salud de establecer un sistema de informacidén que constate la negacion
de servicios y active los 6rganos judiciales y de control para apertura de las respectivas
investigaciones. Ademas, se impartieron érdenes orientadas a optimizar la regulacion del
Estado en la prestacion de los servicios de salud y el control de flujo de los recursos
publicos de la salud. Se emitieron 16 6rdenes, de las cuales, 8 afios después a agosto

de 2016, el ejecutivo solo habia dado cumplimiento completo a una de ellas.?

Esta Sentencia termina por incorporar los elementos progresistas del Derecho Social
Fundamental a la Salud conforme al PIDESC y da la apertura a una nueva etapa
jurisprudencial del Derecho a la Salud en Colombia, que encuentra concrecion legislativa
en la ley 1751 de 2015 y la Sentencia C-313 de 2014, que seran centro de andlisis de
este trabajo.

8 Informe de la Comision de Seguimiento de la Sentencia T 760 Por Una Reforma Estructural al Sistema
de Salud a agosto de 2016, elaborado por Carlos Lerma Carrillo. Orden 16: Superacion de fallas de
regulacion. Incumplida, no han superado fallas de regulacion. Orden 17: Actualizacién integral del POS.
Incumplida. Orden 18: Periodicidad en la actualizacion del POS. Se realiz6 actualizacion integral en el
2013 por medio de la resolucién 5521, en el 2014 se realizd un ajuste mediante resolucion 5926 de 2014
y en diciembre de 2015 se actualiz6 mediante resolucién 5592. Orden 19: Informe de Negacion de
Servicios de Salud. Incumplida. Orden 20: Ranking de las EPS e IPS. Incumplida. Orden 21: Unificacién
de planes de beneficios para nifios y nifias. Incumplida. Orden 22: Unificacién gradual y sostenible de los
planes de beneficio. Incumplimiento. Orden 24: Sostenibilidad Financiera y Flujo de recursos. Incumplida.
Orden 25 Flexibilizacion de requisitos aplicables a los recobros glosados. No se cuenta con informacién
necesaria para hacer la valoracién. Orden 26 Tramite pago de los recobros atrasados a 30 de septiembre
de 2008. Cumplido por lo que cesa el seguimiento de esta orden. Orden 27 redisefio del sistema de
recobros. Incumplimiento. Orden 29 Cobertura Universal sostenible. Incumplimiento con las
consideraciones que la universalizacion no puede entenderse solo como carnetizacion o como destinaciéon
de recursos para ampliar la afiliacién, ello es importante pero la realizacion de la universalizacion implica
el acceso real a los servicios y tecnologias de salud, y el mejoramiento de los factores que inciden
negativamente en los determinantes de la salud. Orden 30 Medicidn de acciones de tutela. Incumplimiento.
Orden 32 Divulgacién de la sentencia. No existe suficiente informacién que le permita valorar al momento
actual el cumplimiento de esta orden.
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1.3La contradiccion entre la Concepcion del Gobierno Nacional y la Corte
Constitucional

El dltimo mojon de la Corte Constitucional en relacion al derecho y al sistema de salud,
previo la expedicion de la sentencia C-313 que interpreta la ley estatutaria 1751 de 2015,
se presentd como respuesta a la emision por parte del Gobierno de Alvaro Uribe Vélez
de los decretos de emergencia social en salud 4975 de 23 de diciembre de 2009. Ha sido
costumbre de los gobiernos expedir estos decretos que impactan las condiciones de la
poblacion en fechas decembrinas. En este decreto emerge el discurso antagdnico como
respuesta a los postulados de la Corte Constitucional que habia logrado incorporar los
avances de la humanidad occidental en materia de derechos sociales. El decreto declara
la emergencia social en todo el territorio nacional, como mecanismo de Estado de
excepcion sustentado en la crisis financiera del sistema que se atribuye al aumento de
los recobros al fondo del estado (fosyga) y los entes territoriales por demandas de
servicios de salud no contemplados en el plan obligatorio de salud, posibilidad que habia
abierto la Corte en la Sentencia T-760 de 2008 debido a la masiva vulneracion del

Derecho a la Salud por la restriccion del Plan Obligatorio de Salud (POS).

El Gobierno Nacional expres6 que existia un abusivo uso de la tutela con estos fines.
Plantean en la motivacion del decreto que en el afio 2009 en el régimen contributivo los
recobros por el No Pos ascendieron a 2 billones de pesos, de los cuales se habian
pagado 1,8 billones. Se evidencié ademas que el valor de recobro de medicamentos al
Fosyga excedio el valor de venta de los laboratorios, conforme informacion suministrada
por Afidro, Asociacion de Laboratorios Farmacéuticos de Investigacion y Desarrollo.
Sefialaron que segun informan los 32 departamentos y distritos el déficit por prestacion
de servicios de salud pas6 de $409.187 millones en 2008 a un valor estimado de
$885,237 millones en 2009, y un déficit de 115 prestadores de servicios de salud que
ascendia a los 3,57 billones de pesos (Presidencia de la Republica, 2009). En algunos
casos se ha demostrado que recursos del sistema general de seguridad social en salud
se han destinado a gastos distintos a los de su destinacion especifica, lo que supondria
una paralisis de la prestacion de servicios de salud y la imposibilidad de garantizar el

derecho fundamental, con lo cual postulan una necesidad de racionalizacién y contencién
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del costo que pasa por asumir como reguladores a los médicos tratantes y a la poblacion

con o sin capacidad de pago:

“Que se necesita implementar medidas que permitan revisar y racionalizar la
actuacion de los diversos reguladores y agentes del Sistema, entre otros, de los
meédicos tratantes, los usuarios con y sin capacidad de pago, los empleadores, las
Entidades Promotoras de Salud, las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud, los diversos proveedores de bienes y servicios asociados a dicha
prestacion, en materia de ordenacion, acceso, suministro y reconocimiento de
servicios y medicamentos incluidos o no en los Planes Obligatorios de Salud, asi
como establecer medidas preventivas, de recuperacion de recursos y punitivas
para responsabilizar a quienes incurran en conductas fraudulentas, inseguras o

ilegales” (Presidencia de la Republica, 2009).

Esta situacion desatdé una serie de movilizaciones del sector salud lideradas por
pacientes, trabajadores de la salud y ciudadania en general dado que se advertia que el
Decreto apuntaba a una contencién del gasto en salud comprometiendo a los médicos
como ordenadores del gasto y aumentando el gasto de bolsillo de servicios de salud por
parte de los pacientes. Este episodio terminé con un fallo de la Corte Constitucional, que
declara inexequible la emergencia social mediante la sentencia 252 de Abril de 2010, en
tanto 6rgano competente para revisar la exequibilidad de los estados de excepcién, con
el argumento que estos estados se declaran ante hechos sobrevinientes y los
argumentos presentados por el gobierno que explican la crisis tienen una connotacién
estructural que data por lo menos desde hace 10 afios y las 6rdenes expedidas por esta
corporacion en el marco de la Sentencia T- 760 de 2008 estdn enmarcadas en las leyes
gue ha expedido el legislador hasta ese momento, ley 100 de 1993 y 1122 de 2007.
Sefiala que la problematica de la prestacion de servicios No-POS emerge con el disefio
de la ley 100 que no previo una regulacion clara al respecto, por tanto, las situaciones de

abuso, corrupcién e ineficiencia administrativas, no son nuevos ni inusitados.

“La Corte rechaza que con la sentencia T-760 de 2008 se hayan justificado planes
infinitos de beneficios en salud. Distinto es que los jueces de la Republica y la
Corte se vean abocados a proteger el derecho a la salud por su amenaza o
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vulneracion en ejercicio de sus atribuciones constitucionales Resulta un
contrasentido que algunos de los hechos que en su momento la sentencia T-760
de 2008 calific6 como problemas recurrentes, del pasado y de orden estructural,
como los relacionados con el suministro de medicamentos y tratamientos no POS,
ahora sean invocados por el Gobierno como hechos de caracter sobreviniente y
extraordinarios” (Corte Constitucional, 2010).

Precisa ademas el alto tribunal que el Gobierno no demostré mecanismos claros para
identificar el abuso del No-POS, limitdndose a presentarlo desde una perspectiva
casuistica, con generalidades sin lograr demostrar que las dificultades hubieran podido
resolverse mediante los mecanismos ordinarios de los que dispone el Estado. La
corporacion rechaza que se presente el mecanismo constitucional de la tutela como un
abuso por parte de los ciudadanos, siendo la tutela considerada un derecho fundamental
para garantizar los otros derechos humanos. Menciona que por el contrario deberia
preocupar al ejecutivo la recurrencia de la ciudadania a la tutela para garantizar sus
derechos, y reconoce que mediante este mecanismo se deben contemplar tratamientos
extraordinarios que estan respaldados por la orden del médico tratante, con la
consideracion que un Estado que no garantice los derechos humanos no tiene
Constitucion. Describe que el Gobierno sefiala que se presentan abusos por los distintos
agentes del sistema que no pueden ser sancionados porgue no existe tipificacién para

los mismos, aunque no desarrolla a fondo esta argumentacion.

Finalmente insta al Gobierno Nacional a que acuda a los mecanismos democraticos
establecidos para dirimir a través de la iniciativa legislativa en el Congreso de la
Republica, a los mecanismos administrativos de inspeccion, vigilancia y control y la
compulsacién a los entes judiciales y de control de casos detectados en donde pueda
haber requerimiento de investigaciones judiciales (Corte Constitucional, 2010). Frente al
tema fiscal la Corte insiste en que es posible realizar traslados presupuestales para
responder a las demandas, mientras se apela al Congreso para lograr el replanteamiento

de la financiacion del sistema de salud.

En ese momento en el Congreso de la Republica se encontraban 14 iniciativas

legislativas de reforma a la salud. Sin embargo, el Gobierno no logra argumentar cual es
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el efecto de cada una de estas medidas para solucionar el problema que motiva la
declaratoria de emergencia social: referencian 27 iniciativas legislativas archivadas y del
propio gobierno 8. Se expresa la preocupacioén de que hacia carrera en el ejecutivo la
modificacion de tributos o temas de impacto fiscal y financiero mediante actos legislativos
sin pasar por el Congreso de la Republica (Corte Constitucional, 2010). A partir de este
hecho se presenta la exhortacion de la Corte Constitucional al Gobierno y al Congreso
de la Republica para que adelanten iniciativas regulatorias de caracter organico, ordinario
y estatutario que resuelvan de manera definitiva el disefio estructural del sistema de

salud.

En ese momento era evidente que cada vez habia una distancia mayor entre el cauce
jurisprudencial que habia adoptado la Corte Constitucional a partir de la doctrina
expresada por la Observacion General 14 de 2000 del Pacto de Derechos Sociales
Econdmicos y Culturales y, por otro lado, los discursos y concepciones que hacian
carrera en los gobiernos y la expresion de los intereses de sectores de la sociedad civil
especificamente corporaciones financieras duefias de los medios econémicos que se
afincaban en el sector salud. Estos ultimos, lograban expresion en el Congreso de la
Republica con reformas a la salud de un caracter cosmético, superficial que mantenia en
firme las bases estructurales que perpetuaban la crisis financiera de prestacién de

servicios de salud y la vulneracién del derecho.

En esa formacién hegemaonica que hacia carrera en expresiones normativas concreta
como la ley 100 de 1993, la ley 1122 de 2007 y la ley 1438 de 2011, se afincaba un
discurso que habia ingresado a Colombia 'y a América Latina a partir de las concepciones
del Banco Mundial y, que alcanzaba sus limites de legitimidad, con la crisis que
vivenciaba la ciudadania, los pacientes y los agentes del sector. La crisis de legitimidad
del gobierno y su tecnocracia, incapaz de defender el modelo que hasta el momento

habian sostenido.

Es alli, sumado al influjo de la Sentencia T-760 de 2008, donde comienza a hacer carrera
dentro de organizaciones ciudadanas y movimientos sociales que conforman la sociedad
civil la necesidad de que se expidiera una ley estatutaria que delimitara los alcances del

Derecho a la Salud. Una ley que irrumpiera con la suficiente fuerza para permitir una
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igualdad juridica y una incorporacion del Derecho en el orden constitucional colombiano;
lo que suponia confrontar la hegemonia instalada en la manera como se habia concebido

la salud en términos de un negocio.

1.4El Discurso Antagoénico: la atencion médica gerenciada y la competencia
regulada, los fundamentos de la politica publica hegemodnica de salud.

Los argumentos criticos al Estado de Bienestar generaron en el mundo una hegemonia
del pensamiento neoliberal que pugno por una reforma de los estados, a los que
estuvieron ligados reformas a los sistemas de salud en la region. Este debate lo lider6 a
nivel global el Banco Mundial en la década de los 70, que contrapone la eficiencia en la
asignacion del gasto social con la equidad, difundiendo la formula que solo puede haber
redistribucion con crecimiento econémico. Se reconocia la necesidad de la intervencion
estatal en la politica social, a la vez que se exacerbaba la critica a su eficacia y
burocratizacién, sefialando que habia una mala utilizacién del gasto social, en tanto es

gestionado por organizaciones gigantescas e ineficientes (Almeida, 2002).

Se establecen recomendaciones por parte de organismos internacionales que en materia
de salud enfatizan en la necesidad de hacer un mejor uso de los escasos recursos de la
salud, que deberian ser dirigidos a intervenciones que disminuyan la carga de la
enfermedad y que demuestren costo-efectividad (World Bank, 1993). En sintesis, esta
agenda implicaba separar funciones de financiamiento y provision de servicios, disminuir
la intervencion del Estado en la prestacion y fortalecer su papel regulador, direccionando

la intervencion publica a las poblaciones mas vulnerables.

El documento del Banco Mundial en 1993 examina la interaccidon entre politicas
sanitarias, modelo economico y salud. Se direcciona a los paises del tercer mundo en
donde se plantea que si se disminuye la mortalidad y la discapacidad se puede impactar
en la pobreza y en que se logre una vida mas larga y productiva, por lo que se debe
mejorar la equidad en el acceso a servicios de salud, aumentando el gasto publico social
y promoviendo la competencia entre prestadores. Estos lineamientos dieron paso al
ingreso del sector privado al sector salud y a la adquisicién de mayor autonomia de a las

instituciones publicas para que pudieran ser mas competitivas en el mercado (Banco

47



Mundial, 1993). Para el caso colombiano, estas recomendaciones se tradujeron en
reformas que derivaron en que los hospitales publicos se trasformaran en Empresas
Sociales del Estado con estructuras juridicas estatales que deben ser autosostenibles y
obteniendo rentabilidad en la competencia del mercado. La propuesta consistia en hacer
competitivas a estas Empresas Sociales del Estado —ESE con las entidades privadas,
quienes utilizaron la contratacion del personal bajo la formula de tercerizacion mientras
las ESES tenian que cumplir con los costos de una planta de personal con todas las

garantias laborales.

Se introduce la concepcion de la competencia regulada en la que se crean cuasi
mercados o mercados competitivos regulados, que hagan contencion de costos con
estimulo a la privatizacion de la asistencia médica: se trata de maximizar el impacto al
menor costo posible (Almeida, 1995). El paradigma de la competencia regulada en un
principio fue pensado como un sistema privado de servicios de salud, en cuyo discurso
resalta la alineacidon de incentivos para la contencion de costos, reorganizando la oferta
, la demanda y redefiniendo el papel de financiadores y proveedores, lo que se lograria
con el fortalecimiento de la gerencia en salud para lograr mayor eficiencia y equidad,

ademas de privilegiar la “eleccion del consumidor” (Almeida, 2002).

En América Latina y el Caribe este paradigma se denominé el pluralismo estructurado
gue se muestra como una mixtura entre lo publico y lo privado. En este paradigma se
combinan un seguro social con financiamiento publico con agentes de mercados que se
encargan del aseguramiento, creando agencias de mercado publicas y privadas para el
aseguramiento y la prestacion de servicios (Londofio & Frenk, 1995). La idea es separar

las funciones de regulacién de las de prestacién y financiamiento.

Las coyunturas politicas y econdmicas de la década de los afios 70 del siglo XX fueron
favorables a los recortes del gasto publico, a la contencion de costos y a la reorganizacion
de servicios de salud desde una perspectiva economicista, pragmatica y restrictiva
(Almeida, 2002). En la mayoria de paises, las reformas fueron de tipo gerencial sin
intervenir en el financiamiento y la estructura de los sistemas de salud. En el caso
colombiano, en cambio, se presentd una profunda trasformacion en la financiacion del

sistema con un traslado del subsidio a la oferta a subsidio a la demanda.

48



Las intervenciones del Estado en salud estaban ligadas a la salud publica y a la
prestacion de servicios hospitalarios ligados a los intereses econdmicos, de orden
publico y de comercio internacional. La atencidon hospitalaria estuvo muy ligada a agentes
particulares, privatizada y subsidiada por el Estado para beneficio de particulares en lo
que se denomind “ciudadania regulada” (Santos, 1979), en el que el Estado financia de
manera disfrazada trasferencia de rentas a sectores corporativos poderosos. Las
reformas introducidas en la region en la década de los 80 y 90 se presentaban como
asuntos técnicos aunado a una importante evolucion del complejo médico industrial que
lograba ser financiado con recursos publicos. El nucleo central de estas reformas se
afinca en sistemas de salud que privilegien la atencion individual, con provisién de

servicios médicos independiente de las necesidades de salud de la poblacién.

En el caso colombiano se realizé un estudio financiado por el Banco Mundial bajo el
periodo del Eduardo Diaz Uribe como Ministro y Francisco Yepes Lujan como Director
General del Estudio. En la presentacion del estudio se dice: Tenemos el gusto de
presentar al pais los resultados del Estudio Sectorial de Salud, trabajo que se condujo
por decisién conjunta del Ministerio de Salud y el Departamento Nacional de Planeacién
entre Mayo de 1988 y marzo de 1989 y el cual contd con el muy importante respaldo del

Banco Mundial.

En el informe de 1993 el Banco Mundial se sostiene en el paradigma ya planteado y en
el que se insiste en la necesidad de que los Gobiernos se ocupen de subsidiar a los
pobres y generar oportunidades, atribuyendo a la pobreza explicaciones que pasan por
las capacidades individuales que deben ser objeto de empoderamiento para ser
integrados en un mercado competitivo. Postula tres principios orientadores para las

reformas de salud en la region:

1. El control de las enfermedades infectocontagiosas responden a bienes publicos
gue no interesan a los mercados privados. Por tanto, deben ser asumidos por los
gobiernos. Por ejemplo, la vacunacion genera externalidades positivas porque
disminuye el contagio a otras personas, por tanto, estas acciones deben ser

alentadas por los Estados.
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2. La prestacion de servicios a los pobres es un método efectivo para la
disminucién de la pobreza. Los mercados privados no prestan servicios
adecuados a los pobres, por tanto esto debe estar a cargo de los gobiernos
quienes pueden subvencionar a proveedores privados o a Organizaciones No

Gubernamentales ONG.

3. Pueden requerirse medidas regulatorias de los gobiernos sobre los mercados
de seguros privados, dado que por la incertidumbre de los riesgos de enfermar,
se da lugar a una demanda de estos seguros, por lo que los gobiernos deberian
contar con seguros sociales alternativos para lograr una cobertura amplia y una
clara reglamentacion de los seguros privados. Si los gobiernos van a intervenir en
la prestacion directa de servicios de salud debe medir la eficacia respecto a los
costos para evitar un cuantioso gasto en salud sin lograr la satisfaccion de la
poblacion (Banco Mundial, 1993).

En cuanto a las politicas oficiales para lograr la salud para todos, expresa el Banco
Mundial (1993) que los gobiernos deben atender a las politicas macroeconémicas para
reduccion de la pobreza, en materia de salud es importante la educacion a las madres
para el cuidado de los nifios y nifias, dada que la informacion que poseen las madres
para educar en materia de dieta y fecundidad tiene un impacto en la salud. Adicionan
gue los gobiernos deberian destinar la mitad del gasto publico en salud a aquellos
programas que no han demostrado ser costos efectivos, haciendo énfasis en los
programas preventivos de salud publica. Sefialan que la competencia y la diversidad
mejoran la calidad, por tanto, los gobiernos pueden financiar con recursos publicos al
sector privado para que presten servicios. Otra forma de mejorar la calidad es con
incentivos al desempefio de los distintos actores y la competencia del sector publico con

el privado (Banco Mundial, 1993).

En Colombia, se inici6 el proceso de reforma con la ley 100 de 1993 en donde se pasé
de un sistema nacional de salud fragmentado en un subsector de asistencia benefactora

de caridad, un subsector de la seguridad social para la poblacion asalariada y un
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subsector privado (Hernandez, 2002), a un sistema general de seguridad social en salud,

gue comprendia salud, pensiones, servicios complementarios y riesgos profesionales.

Este sistema de salud que instaur¢ la reforma mencionada comprendia la separacion de
los servicios individuales de los colectivos. Los primeros se dejaron a cargo del mercado
y los segundos a cargo del Estado. El fundamento lo expresa el Banco Mundial en el que
los bienes individuales como implican un beneficio especifico las personas estan
dispuestos a pagarlos y, por su parte, los publicos tienen externalidades positivas o
negativas por lo que deben ser asumidos por el Estado (Banco Mundial, 1987).

Cuatro elementos garantizaron el nuevo modelo de la ley 100 de 1993 en Colombia: la
obligatoriedad del aseguramiento, la existencia de un fondo Unico al que confluyen todos
los recursos de la salud, el pago de los aseguradores per capita ajustado por riesgo
(Unidad de pago por Capitacidon) y la exigencia de un plan minimo de beneficios (Plan
Obligatorio de Salud) (Hernandez, 2002). Todo esto sumado a favorecer la posibilidad

de enriquecimiento descontrolado de particulares de manera ilegal.

A esto, se adiciona la fragmentacion de la poblacion para acceso a servicios de salud
segun la capacidad de pago: un régimen subsidiado, uno contributivo y para la poblacién
pobre no asegurada. Cada una de estos regimenes contaria con un acceso diferencial a
servicios de salud, un POS diferencial. Ademas, se consagraron los principios de
universalidad y solidaridad del sistema y se entrega el manejo de los recursos publicos
de la salud a unos intermediarios financieros denominados Empresas Promotoras de
Salud (EPS) sin unas minimas exigencias regulatorias de cumplir margenes de solvencia
financieras que soportaran el manejo de estos recursos publicos que reciben por cada
afiliado de un fondo publico. Estas aseguradoras privadas coexisten con el asegurador

publico, el Instituto de Seguros Sociales (ISS), que pierde su monopolio.

La ley 100 de 1993 modifico radicalmente el sistema de seguridad social en salud,
puntuando que este seria un sistema de aseguramiento con participacion del sector
privado, y marcaba una vinculacion de los poderes politicos mayoritarios con los

lineamiento del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional.

51



Uno de los elementos criticos del anterior sistema nacional de salud era la sujecion al
régimen clientelar. Por tanto, ademas del Seguro Social de los trabajadores, la salud de
la poblacidén pobre estaba a cargo de la red de hospitales publicos bajo el concepto de
beneficencia o caridad, lo que situd a la salud en el escenario del “favor” y la volvia un
caldo de cultivo propicio para el clientelismo propio del régimen politico colombiano.
Como una contencién a este fendmeno, se anota que esta misma estructura de poder
de las Instituciones prestadoras de servicios tenia una muy alta participacién en los
organismos de direccidén y contenia la intervencion de las clientelas politicas. El nuevo
sistema de salud tampoco escapaba a este régimen, dado que la sujecion a la afiliacion
via calificacion del Sisben en el régimen subsidiado daba continuidad a las expresiones

clientelares.

La desregulacion de los mercados en los Estados de bienestar en paises desarrollados
respecto a las privatizaciones en América Latina se diferencian en que los primeros
Estados eran instituciones maduras con una relacion con la sociedad civil fundamentada
en el reconocimiento de sus derechos sociales y su retirada de los mercados contaba
con un fuerte control social organizado por parte de la ciudadania. En los sistemas
politicos donde el clientelismo es uno de sus elementos fundamentales como el
colombiano, los derechos son trasmutados en favores politicos y, en consecuencia, no
existen o son ineficaces los mecanismos de inspeccion, vigilancia y control, frente a una
reforma que descentralizaba los recursos publicos de la salud a agentes privados y entes
territoriales (Rodriguez, 2005).

Cuando se expidio la ley 100 de 1993, el Gobierno de Cesar Gaviria Trujillo expresé que
la privatizacién del sistema, la mayor participacion del capital privado, la competencia, el
fortalecimiento de mercado de capitales, etc., harian que la reforma cumpliera los
postulados de la Constitucién de 1991 (Rodriguez, 2005). Lo que sucedi6 posteriormente
es que no se logro la cobertura universal que se prometia, el clientelismo se ha afincado
en el régimen subsidiado, el Estado tiene una nula regulacion sobre el sistemay el control
del flujo de recursos publicos (Restrepo, 2007) ha estado en una permanente crisis

financiera que persiste hasta nuestros dias.
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Esta situacion ha suscitado una serie de reformas a la ley 100 propiciado por asuntos de
indole fiscal, tales como la ley 715 de 2002 que cambid el sistema de trasferencias,
alterando la forma de financiamiento del Sistema General de Seguridad Social en salud

(SGSSS) y laley 797 de 2002 que reformo el sistema de pensiones.

En las legislaturas 2004, 2005, 2006 se retoma el debate de la reforma a la salud que
finalmente da lugar a la ley 1122 de 2007, que no se traza dentro de sus objetivos la
trasformacion estructural del sistema de salud, que reitera principios de la ley 100, y que
ademas otorga funciones al ejecutivo para que adelante arreglos regulatorios via
decretos, resoluciones y arreglos institucionales para mejorar la regulacion, que a la
postre no funcionarian dado que al afio siguiente la Corte Constitucional ante la masiva
instauracion de tutelas tendria que expedir la Sentencia T-760 de Reforma Estructural
del Sistema de Salud. Ademas, como ya se menciond, en el 2009 la Corte Constitucional
declara inexequible los decretos de emergencia social emitidos por el gobernd de Uribe

Vélez.

En el 2011 se expide la ley 1438 que reformaria el Sistema de Seguridad Social,
previamente habia sido aprobada la ley 1393 de 2010 que ayudaria a financiar la
unificacion de los planes de beneficio ordenada por la Corte Constitucional. La ley 1438
de 2011 tampoco logra la reforma estructural demandada por la crisis duradera, mantiene
el modelo de aseguramiento con coexistencia de Estado y mercado, bajo la l6gica de la
competencia regulada, en donde lo que se busca es la sostenibilidad financiera del
sistema, manteniendo los dos regimenes, introduce mecanismos administrativos para
acceder a servicios médicos que no estén contemplados en el POS, que serian asumidos
por el fondo estatal. Esto, a la postre, precipité que las aseguradoras indujeran estos
mecanismos para establecer recobros y lograr hacer el menor uso posible de los
recursos de la UPC. Se le reconoce como aspecto positivo el haber introducido con
fuerza normativa el modelo de Atencion Primaria en Salud en el marco de las redes
integradas de servicios de salud, pero mantuvo la intermediacion financiera de los

aseguradores privados (EPS) como agentes hegemonicos en el sistema de salud.

La ausencia de regulacion por parte del Estado en el control financiero del sistema se
hizo visible ante la opinion publica en 2011 cuando se denuncia cartelizacion por parte
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de las EPS para hacer recobros fraudulentos de medicamentos al fondo publico fosyga,
las autoridades calculaban una defraudacion cercana a los 4,5 billones de pesos por esta
causa (El Tiempo, 2011). La crisis de legitimidad del sistema se hizo mas profunda,
cuando se descubre que 14 EPS hicieron pactos para negar servicios cubiertos por el
POS, para recobrar recursos al Fosyga y no hacer uso de los recursos de la UPC que
tenian esta destinacion especifica. Se comprometian alli las EPS agremiadas en ACEMI,
organizacion de la sociedad civil que las representa y funcionarios el Ministerio de Salud,
gue argumento en su momento que el POS no era claro y tenia zonas grises (El Tiempo,
2011).

En medio de esta crisis de legitimidad del sistema, el presidente del momento, Juan
Manuel Santos, denuncia el desfalco ante la opinién publica de 30 mil millones de pesos
en mayo de 2011 y anuncia medidas drasticas por parte del Gobierno “las capturas que
se han hecho son solo la punta del iceberg porque sabemos que existen mas
modalidades para robarles la plata de la salud a los colombianos, por eso seremos
implacables, el Estado y las entidades de control en capturar a los responsables.
Sabemos que esto va a llegar muy lejos” (El Universal, 2011). Este reconocimiento de la
crisis de legitimidad del sistema abre un espacio politico para que se postularan otras
propuestas alternativas al modelo de salud existente y reemergiera el discurso del

Derecho a la Salud.

En términos de Laclau, el significante flotante es un elemento que no logra articularse a
una cadena de equivalencias para lograr sentido. En este contexto politico surge el
significante corrupcién en salud, que detenta el Presidente de la Republica en un
reconocimiento de la crisis de la dirigencia del sector salud, la pérdida de legitimidad, en
palabras de Gramsci, de direccion moral e intelectual de quienes detentaban la
hegemonia de las reformas de la salud. Todo esto, sumado al cuestionamiento por parte
de la Corte Constitucional de este discurso y de esta dirigencia, a partir de la declaratoria

de inexequibilidad de los decretos de emergencia social en salud del ex Presidente Uribe.

La caida de este modelo y este discurso de la competencia regulada y los seguros
privados de salud que detentaron varios gobiernos, actores sociales y politicos, estaban

siendo cuestionados y comenzaba a reconstruirse y articularse el Derecho a la Salud en
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una iniciativa de movimientos sociales, gremios y multiples actores de la sociedad civil,
que tendria que disputar el contenido del significante vacio Derecho a la Salud en la
opinidn publica, en el Congreso de la Republica, el ejecutivo y la Corte Constitucional.
Asi toma fuerza la necesidad de hacer una ley estatutaria que defina la salud como
derecho en el marco constitucional en los términos del recorrido histérico y los avances
logrados en el mundo a partir de la declaracion de la fundamentalidad del derecho en el

comité de derechos sociales, econémicos y culturales.

1.5De la crisis de legitimidad a la Construccion de la Demanda Social Contra
hegemadnica: la propuesta de la ley estatutaria desde los movimientos
sociales y los gremios médicos.

A partir de las reformas que se inician en el 93, amplios sectores de la sociedad
colombiana fueron excluidos de las decisiones de la configuracién del sistema de salud.
El modelo vigente surtié histéricamente su tramite por la ruta de un bloque hegeménico
en el que convergieron distintos gobiernos, las mayorias del Congreso de la Republica y
corporaciones financieras bajo las légicas discursivas del Banco Mundial. Sin embargo,
el periodo reciente de 2008 a 2015, muestra tres crisis de legitimidad de ese modelo
hegemonico y sus fundamentos. La crisis organica en la perspectiva gramsciana tiene
lugar cuando la clase dirigente del bloque dominante no logran mantener la hegemonia,
pierden legitimidad y autoridad. No logran que su proyecto avance y como clase dirigente
se ve cuestionada; sin embargo, este concepto alude a una crisis de la sociedad en su
conjunto en el marco social, politico y econémico. En el caso que se resefia no se aludira
a una crisis de conjunto, pero si a una crisis de legitimidad del sistema de salud

hegemonico y su dirigencia.

Se presenta tres crisis: La primera expresada en la demanda masiva de tutelas por parte
de la ciudadania por la negacion del Derecho a la Salud, lo que deriva en una respuesta
de la Corte Constitucional con la emisién de la sentencia T-760 de 2008, que contrapone,
al modelo hegemonico amparado en la ley 100 y sus reformas, unas 6rdenes de caracter

judicial que tensionan su trasformacion.
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La segunda se expresa ante la crisis financiera y de legitimidad del sistema de salud,
gue obliga al bloque dominante en cabeza del Gobierno del presidente Uribe a expedir
un decreto de emergencia sanitaria para sortear la supervivencia del modelo, que choca
con la negativa de la Corte Constitucional que exhorta de nuevo a una reforma estructural

del sistema.

La tercera esta dada por la crisis de legitimidad del sistema dado los hechos de
corrupcion que debe enfrentar el presidente Juan Manuel Santos, quien para conjurar la
crisis debe dar apertura a que en Colombia se tramite la ley estatutaria que declare la
salud como derecho fundamental. Este contexto da apertura a un proceso de
organizacion y movilizacion de actores de la sociedad civil para construir una propuesta

al respecto, en términos de una demanda democréatica.

En su texto La Razén Populista, Ernesto Laclau, explicita la forma como se construyen
las demandas a partir de la articulacién de discursos en cadenas de equivalencias que
configura una reclamacion diversa, que constituyen demandas populares. Cuando no se
construyen estas equivalencias entre distintos movimientos, se construyen demandas de
tipo democrético, que conforme lo expresa Gramsci son la expresion inicial que permita

desatar una articulacion equivalencial del pueblo (Laclau, 2005).

Sin embargo, una demanda democratica podria representar la universalidad del pueblo
(Zizek, 2011), como podria ser el significante vacio Derecho a la Salud, que supone una
conquista en la disputa democratica y sitta la lucha politica en un escenario distinto entre

la revolucion y la gradualidad.

El Derecho a la Salud se sitia en el interregno de una demanda democratica de tipo
sectorial, pero a la vez en una demanda popular en tanto derecho fundamental que no
solo implica la prestacion de servicios de salud, sino ademas la interdependencia con
otros derechos humanos y los determinantes sociales de la salud. Lo que implica otra
concepcion de Estado que supera lo meramente sectorial. La construccion de esta
demanda implicé la articulacién de multiples discursos y movimientos que se diferencian
en sus reivindicaciones particulares, como por ejemplo el derecho al trabajo del
movimiento sindical; que se distingue de las reivindicaciones de autonomia del gremio

meédico, o de las reclamaciones de las organizaciones de pacientes por el acceso a
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servicios de salud, que logran converger en un equivalencial, una voluntad colectiva y
una disputa comun a todos denominada Derecho a la Salud en el marco de una ley
estatutaria. Esta articulacion de diversas reivindicaciones de grupos sociales logra
asumir como referente comun el Derecho a la Salud como significante vacio en disputa,
gue en las reivindicaciones particulares y diferenciales de cada grupo operaba como un
significante flotante.

Los antecedentes recientes de esta articulacion se situan en la conformacion de la
Comision de Seguimiento de la Sentencia T-760 por una Reforma Estructural al sistema
de salud y seguridad social (CSR) mediante el auto 316 de 2010 de la Corte
Constitucional®. Este escenario, se configura como uno de los colectivos de la sociedad
civil que haria seguimiento a las 6rdenes de la Corte Constitucional expedidas en dicha
Sentenciay que articularia a instancias de la sociedad civil de diversa naturaleza en torno
a la necesidad de avanzar en una ley estatutaria que delimitara el alcance del Derecho
a la Salud y una ley ordinaria que de manera reglamentaria reformara de manera

estructural el sistema de salud para la garantia del derecho.

Esta colectividad comenzé con la redaccion de ambos proyectos, con la discusion en
torno a la importancia de las luchas juridicas para el logro de los cambios en salud y la
necesidad de separar el contenido de la ley estatutaria, la cual deberia centrarse en el
contenido del Derecho a la Salud, de la reforma ordinaria, que deberia ocuparse del
redisefio del sistema de salud. Dicho sea de paso, en este mismo afio se presentaba ya
una iniciativa legislativa de organizaciones de la sociedad civil antioquefia con senadores

y representantes a la Camara de la region impulsando el proyecto de ley estatutaria 131

9 Conforme al auto 316 de 2010 la CSR estaba conformada por las siguientes organizaciones: ASALUD,
ASSOSALUD, Academia Nacional de Medicina, Asociacion Colombiana de Sociedades Cientificas,
Asociacion de Pacientes de Alto Costo, Asociacion Colombiana de Facultades de Medicina, ASCOFAME,
Corporacion Viva la Ciudadania, Grupo Guillermo Fergusson, Movimiento Nacional por la Salud y la
Seguridad Social, Universidad Javeriana: Facultad de Medicina, Direccién de Postgrados en Salud y
Seguridad Social, Universidad Santo Tomas, Facultad de Economia, OUniversidad de Antioquia, Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas, y Facultad Nacional de Salud Publica, Union Temporal Universidad de
Antioquia-Universidad Nacional, Universidad Nacional: Facultad de Medicina, Doctorado Interfacultades
en Salud Publica, Departamento de Salud Publica, Centro de Historia de la Medicina, Departamento de
Salud Colectiva de la Facultad de Odontologia, Programa de Doctorado en salud publica, Instituto de
Desarrollo Humano y el observatorio de la infancia.
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de 2010 para regular el derecho fundamental a la salud, que no logra avanzar en el
legislativo.10

En un momento posterior, se avanza en la siguiente articulacion, y se constituye la
Alianza Nacional por un Nuevo Modelo de Salud (ANSA), que el 30 de julio de 2012
sesiona bajo la secretaria técnica de la Central Unitaria de Trabajadores CUT (Asmedas,
2012), en la que convergen en principio 22 organizaciones nacionales sindicales,
sociales, cientificas y defensoras de la salud. Tenian como objetivo central la lucha por
un nuevo modelo de salud, mediante la construccién de un proyecto consensuado de ley
estatutaria en salud y la derrota de las medidas que se tomaban en ese momento en el

Congreso de la Republica para fortalecer a las empresas intermediarias.

Este movimiento convoca a encuentros regionales en todo el pais, para poner a
consideracion y discusion la propuesta de articulado de la ley estatutaria, que luego seria
discutida con los partidos politicos y con la Secretaria de salud de Bogota que se suma
al proceso. Es asi como el 28 de agosto de 2012 se radica en el Congreso de la Republica
con el apoyo de 18 congresistas de seis partidos politicos distintos !, el proyecto de ley
estatutaria 105 de Senado y el proyecto de ley ordinaria 233, dado que se habia decidido
gue se debia presentar un proyecto de ley estatutaria que definiera el alcance del

derecho a la salud y un proyecto de ley ordinaria que desarrollara en el marco del

10 Esta iniciativa fue llevada a cabo por la Mesa Antioguia por la transformacién del sistema de salud, fue
presentado por los Representantes a la Camara antiquefios Marta Cecilia Ramirez Orrego, Juan Manuel
Valdez Barcha, Victor Raul Yepes Flores, y el Senador Eugenio Prieto Soto. En el texto radicado se
consideran los avances jurisprudenciales dela Corte Constitucional en términos del Comité de Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales. Cuenta con los capitulos Fundamentos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, Proteccion del Derecho, Redes Integrales y Participacion Ciudadana, Plan
Unico de Beneficios, Recursos del Sistema General de Seguridad Social, De los Trabajadores y
Empleados de la Salud, Disposiciones finales. Como es notorio en este proyecto de ley se incluyeron
tematicos que hacen parte del alcance del derecho a la salud y temas relacionados con la organizacién y
disefio del sistema de salud de una ley ordinaria.

11 En la Gaceta N 565 del 29 de Agosto de 2012 suscriben los Congresistas por el Polo Democratico
Alternativo ( Senadores Parmenio Cuellar, Jorge Enrique Robledo, Alexander Lopez Maya, Gloria Inés
Ramirez, Mauricio Ospina; Representantes a la Camara, Hernando Hernandez, lvan Cepeda Castro, Alba
Luz Pinilla, Wilson Arias), por la Alianza Verde (Representante a la Camara Angela Maria Robledo) , por
el Partido Liberal Colombiano (Senador Luis Fernando Velasco; Representante a la Camara Victor Yepes,
Jose Joaquin Camelo), Por el Movimiento MIRA (Senador Carlos Baena; Representante a la Camara
Gloria Estela Diaz), por el Partido Conservador Colombiano (Representante a la Camara Armando Antonio
Zabarain), por el Partido de la Unidad Nacional (Representante a la Camara Jhon Jiaro Cardenas), por la
Alianza Social Indigena (Senador Marco Avirama) , por el Partido de Integracién Nacional PIN (
Representante a la Camara Heriberto Escobar).
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Derecho a la Salud el disefio y organizacién del nuevo sistema. En la presentacion de
ley estatutaria converge una coalicion amplia de partidos politicos que se encuentran
tanto en el espectro de la oposicion al Gobierno Nacional como el Polo Demaocratico y la
Alianza Verde, independientes como el Movimiento MIRA y aquellos que hacian parte de

su bancada como el Partido de la U, Conservador y Liberal.

Posteriormente se radico el proyecto de ley estatutaria 112 de Senado, encabezado por
el Senador Luis Carlos Avellaneda, quien aclara en la exposicion de motivos que este
proyecto se habia elaborado conjuntamente con la ANSA, pero se radica aparte por una
divergencia en tema de no compartir la presencia de la iniciativa privada y el lucro en la
prestacion de servicios de salud que contenia en el proyecto de ley 105. El dia de la

radicaciéon, Mario Hernandez vocero de la ANSA y de la CSR expresa:

“Estas iniciativas incorporan los desarrollos internacionales sobre el Derecho a la Salud
y lo definen a través de 13 componentes que van mas alld de la atencion de la
enfermedad. Asuntos tan obvios como el agua potable, la alimentacion sana y suficiente,
el ambiente sano, el trabajo saludable, la vivienda digna y la participacién social, hacen
parte, sin lugar a dudas, del derecho fundamental a la salud, tanto como la atencién
integral de la enfermedad cuando se requiera con necesidad y sin obstaculo alguno.
Estos proyectos definen los criterios para que el Estado garantice todos estos
componentes y pone los pilares de un nuevo modelo de salud que debe desarrollarse
plenamente mediante una ley ordinaria” (Herndndez, 2012).

Por iniciativa del Gobierno se radicé el proyecto de ley estatutaria en salud, el 048 de
2012 de Senado liderado por el Senador Armando Benedetti y el 059 de la Camara por
el cual se regula el derecho fundamental a la salud, mediante la delimitacion del plan de
beneficios. Este proyecto entré a ponencia en primer debate por las comisiones primeras
del Senado, estas cuatro ponencias se conjugan y se convierten en una, pero no logra
concitar el interés del Gobierno a pesar de que habia participado en la radicacion de uno

de los proyectos, por lo que se hunde en diciembre del mismo afio.
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Aun asi, el tema de introducir el Derecho a la Salud en el orden legal y Constitucional
habia permeado a distintos actores dentro de la sociedad civil, y la idea de la ley
estatutaria ya hacia curso en la Gran Junta Médica Nacional*?, 6rgano que aglutina a los
gremios médicos del pais, que construye una propuesta con 14 puntos que deberia
contener una ley estatutaria. La Gran Juna Médica establece contacto con el Presidente
de la Republica y, en medio de la crisis de legitimidad que tenia el sistema y en contra
de la voluntad del Ministro de salud Alejandro Gaviria, se logra consolidar tal
comunicacion a pesar de que el representante de esta cartera habia manifestado su
desacuerdo al pretender una nueva reforma ordinaria al sistema de salud como la de las

anteriores décadas.

La Gran Junta Médica Nacional persuadio al presidente Juan Manuel Santos de radicar
con mensaje de urgencia un nuevo proyecto de ley estatutaria al Senado, que contuviera
las bases fundamentales del Derecho a la Salud. El 19 de marzo de 2013, el Presidente
radic6 en Senado los 14 puntos propuestos por esta organizacion en compafia de
integrantes de la Gran Junta Médica, coordinada por Fernando Sanchez Torres,

Presidente de la Academia Nacional de Medicina (Portafolio, 2013).

La contradiccién del Gobierno consistia en que paralelo a la radicacion por parte del
Presidente de la Republica del proyecto de ley estatutaria en Comision primera de
Senado, cuya coordinacion de ponencia quedaria a cargo del senador Luis Carlos
Avellaneda quien habia logrado articular a los 14 puntos de la Junta Médica los
elementos centrales de las propuestas de la ANSA que se habian radicado en 2012. A
esto, se sumaba una negociacién entre el Gobierno y la Gran Junta Médica para incluir
11 articulos adicionales referidos a las obligaciones del Estado, derechos y deberes de

los ciudadanos, la participacion social y los determinantes sociales de la salud.

12 La Gran Junta Médica Nacional (Cuerpo colegiado conformado en su momento por la Academia
Nacional de Medicina, la Asociacién Colombiana de Sociedades Cientificas, la Asociacion Médica Sindical,
La Asociacién Nacional de Internos y Residentes, la Federacion Médica Colombiana y el Colegio Médico
Colombiano).
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Paralelo a esto, el Ministro de Salud Alejandro Gaviria, radic6 en Comision séptima de
senado el proyecto de ley 210 de 2013 que buscaba reformar el sistema de salud en la
misma linea de las reformas previas de la década, manteniendo la estructura del modelo
vigente, con arreglos que garantizaran el flujo de recursos al sistema dentro del marco

de las asimetrias e inequidades que habia acumulado el modelo durante 20 afios.

Al unisono, el Gobierno ademas radico el proyecto de ley estatutaria 267 en la Comision
Constitucional de Camara de Representantes. El proyecto de ley ordinaria 210 de 2013
posteriormente seria archivado por el Congreso de la Republica porque en su articulado
referido al tema de talento humano en salud y formacion de especialistas, desataria una
multitudinaria movilizacion de batas blancas en el pais que solicita al Congreso de la
Republica el archivo de la reforma, conformada fundamentalmente por estudiantes,
médicos, trabajadores. Esta gran movilizacion hizo inviable politicamente el tramite de

este proyecto en el marco de una legislatura prelectoral (Semana, 2013).

En cuanto a la propuesta radicada de ley estatutaria, el 2 de abril de 2013 el gobierno
solicita deliberacidon conjunta de comisiones primeras de Cadmara y Senado (Congreso
de la Republica, 2013), introduciendo por la via de la Camara de Representantes
elementos polémicos en torno el Derecho a la Salud, como la supeditacion de la garantia
del mismo a la sostenibilidad fiscal y el tope a la tutela. El resultado final del tramite del
proyecto de ley estatutaria cuando sale del Congreso de la Republica no fue de buen
recibo por una parte amplia de organizaciones de la sociedad civil, como se documenta
en la audiencia publica citada por la Corte Constitucional para escuchar las
intervenciones ciudadanas, dado que por ser una ley estatutaria debia pasar a control de
constitucionalidad por esta corporacion.

Los movimientos y organizaciones sociales que habian radicado los distintos proyectos
de ley, dividen sus solicitudes a la Corte en tres posturas: 1. Que declare inexequible el
proyecto de ley por vicios de forma y de fondo. 2. Que declare exequible el proyecto de
ley en los términos en que fue expedido por parte del Congreso de la Republica. 3. Que
declare exequible el proyecto de ley y module conforme al acervo jurisprudencial de la
Corte y el bloque de constitucionalidad que ha suscrito el Estado colombiano en materia
del Derecho a la Salud (Corte Constitucional, 2014).
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En este punto el debate legal en torno al Derecho a la Salud se encontraba en una
disputa entre dos bloques, uno que articulaba el discurso de la competencia regulada del
mercado, la sostenibilidad financiera y otro que se situaba en el &mbito de los derechos
humanos y el blogue de constitucionalidad. Habia un claro antagonismo, que en
desarrollo de la teoria gramsciana suponia el establecimiento de unas fronteras
delimitadas entre dos discursos, concepciones del mundo. Dos voluntades colectivas
(Correa, 2011), dos bloques que forjaban su identidad en el marco de una disputa politica
por la hegemonia. Es decir, por “la direccién moral e intelectual“, sobre qué articulacion
discursiva prevaleceria en el Derecho a la Salud que quedaria instaurado en el orden

legal colombiano.

La Corte Constitucional es una de esas instituciones del Estado de alto valor social que
ha sido permeada por ambos discursos antagonicos. Pero, en el caso que nos compete,
su trayectoria apunta a reafirmar su antagonismo respecto a las trayectorias trazadas por
las concepciones de la sostenibilidad fiscal y la competencia regulada. Finalmente, la
Corte Constitucional falla mediante la sentencia C-313 de 2014 con modulaciones en
donde mantiene la linea jurisprudencial y discursiva que ha desarrollado en torno al

derecho.

La Corporacion sintetiza las modulaciones que establece el articulado que sale del
Congreso de la republica mediante el Comunicado N 21 de mayo 29 de 2014 en donde
declara exequibles 19 de 26 articulos aprobados por el legislador. Pero, por su parte,
modula el resto en el sentido de proteger las ambigiiedades introducidas en el Congreso
de la Republica respecto a la tutela, resaltando la importancia de que ninguna disposicion
puede menoscabar la accion de tutela como herramienta para garantizar los derechos
fundamentales. Aclara que la sostenibilidad fiscal no puede dar cabida a la negacion de
servicios o a la prestacion de los mismos con calidad y eficiencia, sefiala la obligatoriedad

de la atencion de urgencias en su totalidad en cualquier lugar del territorio nacional.

En cuanto al control de precios de medicamentos, sefiala que este se debe dar en todas
las fases: produccion, comercializacion y consumo final y ademas, valida el tramite del

proyecto que se llevd a cabo en el Congreso de la Republica. No acepta un plan de
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beneficios, en el sentido de restringir el Derecho a la Salud a un listado de prestaciones
de servicios y tecnologias en salud, sino que se generaria un sistema inclusivo, en donde
se definen unos criterios de tecnologias y servicios de salud que no se pagarian con

recursos de la salud.

El antagonismo fue tan evidente que la respuesta no se hizo esperar y se puede resumir
en lo expresado por el Ministro de Salud ante la opinidn publica al conocer el fallo de la
Corte: “Magistrados no entendieron la ley estatutaria que aprobaron”, y “la Corte quiere
qgue todos comamos langosta” (El Tiempo, 2014), en respuesta a la reafirmacion de la
Corporacioén del principio de igualdad y universalidad que supone el goce efectivo del

Derecho a la Salud.

Ante la negativa del Presidente de la Republica de sancionar la ley después del fallo de
la Corte Constitucional, distintas organizaciones de la sociedad civil de la CSR, Gran
Junta Médica, y Mesa Nacional por el Derecho a la Salud que habia recogido
componentes de la anterior ANSA, radican una accion juridica de constitucion en
renuencia al Presidente del Congreso de la Republica José David Name, dado que si el
Presidente de la Republica no sanciona una ley en los tiempos estipulados por la
Constitucion y la ley, debia hacerlo el Presidente de esta corporacion (Periédico El Pulso,
2014). Con esta accion de la sociedad civil, se logra la sancion de la ley estatutaria 1751

y Su sentencia interpretativa C-313, el 16 de febrero de 2015.

Los matices de los discursos de esta disputa politica expresados en el tramite de la ley

estatutaria respecto al Derecho a la Salud se abordaran en el siguiente capitulo.
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2. SEGUNDO CAPITULO. La lucha por la hegemonia politica: los
discursos

2.1La sociedad civil y politica

En la teoria gramsciana, el Estado es el resultado de la sociedad civil y la sociedad
politica. Es el proceso resultante de la hegemonia de la sociedad civil, mas la coercion,
gue serviria de cemento entre la estructura econémica y la gubernamental (Almeida,
2007). La disputa por la hegemonia politica esta referida a precisar como, en el marco
del debate parlamentario, se instituye el Derecho a la Salud como consecuencia de la
tension de los dos discursos antagoénicos: uno correspondiente al bloque historico
dominante que regenta el modelo de salud vigente y el otro que detentan las
reivindicaciones contra hegemaonicas de los subalternos que luchan por introducir en el

orden constitucional su concepcion sobre el Derecho a la Salud.

En el blogue que detenta la hegemonia del modelo de salud instalado mediante reformas
ordinarias desde la ley 100 de 1993, se encuentran los Gobiernos colombianos que han
participado en el periodo de analisis con sus expresiones parlamentarias en el Congreso
de la Republica, los actores corporativos de la sociedad civil, las Empresas Promotoras
de Salud agremiadas en ACEMI y las instituciones financieras del pais, que surten este

tipo de intermediacion en el sistema.

En la posicion contra hegemonica se encuentra el bloque constituido por los Movimientos
Sociales, los gremios médicos, los sindicatos, las asociaciones de pacientes y las
expresiones parlamentarias de estos discursos. Estos discursos, como hemos sefalado,
han sido integrados por la Corte Constitucional al orden constitucional colombiano, que
mediante su jurisprudencia sobre el tema ha logrado incorporar elementos importantes

de la disputa contra hegemonica.

Los elementos sobre los que versa el analisis hermenéutico se abordaron a partir del
analisis de las ponencias de proyectos de ley, la sentencia modulatoria de la Corte
Constitucional C-313 de 2014 a la ley aprobada por el Congreso de la Republica, asi

como intervenciones de los distintos actores en las audiencias publicas convocadas por
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esta corporacion para conocer las posturas de cada uno respecto a temas neuralgicos
gue nos permita establecer el caracter de la lucha hegeménica y contra hegemonica.

2.2El Derecho a la Salud restringido al plan de beneficios o el sistema de
salud inclusivo:

Una de las discusiones que atraveso el debate de la ley estatutaria es la definicion del
alcance del plan de beneficio que contuviera las prestaciones y tecnologias en salud que
asumiria el sistema. La jurisprudencia de la Corte Constitucional establecida en la
Sentencia T-760 de 2008 giraba en torno a garantizar la atencion integral del paciente
con la ampliacion del Plan Obligatorio de Salud POS de manera progresiva, con
revisiones periddicas del mismo y estableciendo la exigibilidad del No POS. En los
proyectos de ley 105 y 112 de 2012, los movimientos sociales expresados en el
parlamento insistian en la necesidad de que la prestacion de bienes y servicios fuera
universal, sin supeditar a la capacidad de pago y sin restringir el Derecho a la Salud a un

plan de beneficios o POS.

“Se entiende como el acceso universal a los bienes y servicios de salud que se
requieran con necesidad, basado en la condicibn de habitante del territorio
nacional, no dependiente de la capacidad de pago de las personas, sin barreras

econdémicas, administrativas” (Congreso de la Republica, 2012).

Més adelante, aclara el proyecto de ley, que es necesario sefialar unos criterios de
aquello que no deberia ser pago por el sistema de salud, como ocurre en todos los
sistemas de salud del mundo, como lo cosmético y lo suntuario, aquello que se pueda
prestar en Colombia y no sea necesario hacerlo en el exterior, aquellos que se

encuentren en via de experimentacion.

De otro lado, la ponencia radicada por el gobierno en 2012, Proyecto de Ley 048 con el
Senador Armando Bennedetti sefiala la necesidad de restringir el Derecho a la Salud a
un plan de beneficio fundamentado en el costo-beneficio, supeditado a la sostenibilidad
financiera, adicionando la necesidad de establecer mecanismos de corresponsabilidad

en el cuidado de la salud a los afiliados al sistema (Congreso de la Republica, 2012). La
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discusion frente establecer la corresponsabilidad por parte de la definicion del Derecho
a la Salud, radica en supeditar la exigibilidad de los servicios de salud del Estado a la

responsabilidad individual del autocuidado o a la capacidad de pago.

En la Audiencia Publica que da origen a la Sentencia C-313 de 2014 el Ministerio de
Salud y Proteccidon Social y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, insisten en el
principio de focalizacién del gasto para las poblaciones mas vulnerables en los términos
expresados por el Banco Mundial en su acepcion de Politica Social que desarrolla un
documento que orienta la prestacion de servicios a la poblacién pobre en funcién de

corregir las fallas del mercado y del Estado (Banco Mundial, 2004)

“(...) al Estado ajustar las herramientas de focalizacion de recursos y los instrumentos
de asignacion de subsidios hacia la poblacion méas desprotegida y con mayor carga de
enfermedad, propiciando que las atenciones incluidas en el plan de beneficios sean las

de mayor impacto epidemiolégico.” (Sentencia C-313 de 2014)

En la revisién de la Corte Constitucional no se acepta la propuesta de establecer un plan
de beneficios de salud que limite el derecho, y se interpreta el sistema de la siguiente

manera.

“En virtud de esta ley ya no habra Plan Unico de Beneficios o Plan Obligatorio de
Salud, sino que todos los bienes y servicios de salud que requiera el individuo
deberan ser cubiertos, a menos que se encuentren dentro de la lista expresa de

exclusiones (...)" (Corte Constitucional, 2014).

Esto reafirma y avanza mas alla de las consideraciones expresadas en la Sentencia T-
760 de 2008 en donde ordena la unificacion de los planes de beneficio. Lo que supone
gue no exista distincién en la prestacion de servicios entre régimen contributivo y régimen
subsidiado o vinculado, poblacion subsidiada y pobre no asegurada. Este postulado
contraria la l6gica de la politica social impulsada por el Banco Mundial de focalizacion de
subsidios para poblacién vulnerable, anteponiendo el principio de universalidad e

igualdad de los derechos humanos.
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Al respecto la Gran Junta Médica Nacional, a través de su vocero, enfatiza el principio
de universalidad para todo habitante de Colombia en el acceso de servicios de salud de

la siguiente manera:

“Hemos imaginado que en el futuro, todo niflo q nazca en Colombia, nace con un
chip puesto, un chip virtual, ese chip es su aseguramiento a la salud, es el nUmero
gue le asigna la registraduria al momento de nacer, va a ser su numero del carnet
sanitario, ese recién nacido queda ya incluido en el sistema de salud en Colombia,
y ese numero le va a poder servir para solicitar servicios a lo largo y ancho del
pais, siendo asi no se necesita a gente que afilie a los nuevos miembros o socios
del sistema, si se nace con un chip puesto ya esta afiliado, no se necesitan ni EPS,
ni tampoco Gestores que hagan esa labor de afiliacion, por supuesto que los 40 y
tantos millones de Colombianos que estamos ya activos en Colombia, tendran que
sufrir el proceso de afiliarse al sistema, pero en el futuro no habrd necesidad”

(Congreso de la Republica, 2013).

La Corte Constitucional no solo ratifica el principio de universalidad que es consustancial
a los derechos humanos en el sistema de inclusiones, sino que clarifica que para las
exclusiones procede ademas la accion de tutela como mecanismo de acceso a bienes 'y
servicios excluidos, si esta en riesgo la salud del ciudadano. Resalta que no se puede
interrumpir la continuidad e integralidad en la prestacion de un servicio de salud

invocando medidas administrativas o econémicas.

En eso términos quedo la ley en su proceso de valoracion de constitucionalidad, situacién
gue generd una respuesta de la Asociacion Nacional de Instituciones Financieras (ANIF),

quienes expresaron en un comunicado del 19 de junio de 2014 lo siguiente:

“Infortunadamente, dicha Ley no cumplié con su cometido de entrar a delimitar el
paquete basico POS y de hecho borré las fronteras entre lo subsidiado y lo
contributivo (...) En este sentido, la Ley Estatutaria, lejos de representar un logro

histérico, constituye otra oportunidad perdida para haber logrado mayores
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avances en el ordenamiento del sector y un acotamiento mas decidido del

desbordado gasto publico en salud® (Clavijo, 2014).

En la audiencia citada por la Corte Constitucional, ACEMI advierte de los altos costos

gue implica la cobertura universal de las prestaciones en salud:

“La incorporacion de lo que actualmente es no POS al POS de ambos regimenes
implicaria un costo anual de cinco billones de pesos, cifra que se aumentaria si se
entienden incluidas las tecnologias disponibles en el momento, ello sin tener en

cuenta las que ingresen a partir de la fecha” (Corte Constitucional, 2014).

Esto corresponde con la preocupacion sostenida que han expresado el gremio de las
EPS respecto a la necesidad que les aumenten la UPC, es decir, el monto que gira
anualmente el fondo publico del Estado por cada uno de los afiliados, con el argumento
gue este es insuficiente para cubrir las prestaciones de servicios de salud, planteamiento
qgue contrasta con las cifras presentadas por la Defensoria del Pueblo que explicita en
su informe de tutelas que en el afio 2014, se presentaron 118.231 tutelas en salud, de
las cuales el 67% era demandando servicios incluidos en el POS (Defensoria del Puebilo,
2014).

Con este panorama ACEMI ha insistido en la necesidad de que se hagan esfuerzos en
materia de recursos para que entren al sistema, proponen aumentar el monto de las
cotizaciones, de los copagos y de los aportes del presupuesto general de la Nacion.
(Corte Constitucional, 2014)

Como es visible, el objetivo del blogue histérico dominante en este acapite era catapultar
la disputa que han fraguado en términos de reducir el Derecho Fundamental a la salud a
un plan de beneficios restrictivo en una perspectiva de contencion de costos en salud o
del aumento de los recursos publicos para que ingrese a los aseguradores

intermediarios.

El bloque contra hegemonico logra instaurar en el orden constitucional un sistema
inclusivo, en donde todos los servicios y tecnologias de salud estan incluidas, menos

aquella que conforme a unos criterios explicitos serian excluidas. Esto supone que se
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termina con el POS, que habia implementado la ley 100 de 1993. Este cambio determina
un viraje completo de los fundamentos del sistema de salud vigente. Dado que la logica
financiera del sistema de salud instaurado por la ley 100 esta soportada en la relacion de
la UPC, Unidad de Pago por Capitacion, recursos que gira el fondo estatal Fosyga a la
Empresa intermediaria EPS para cubrir un listado de servicios y tratamientos
determinados en un Plan Obligatorio de Salud.

2.3La Disputa por la Sostenibilidad Fiscal del Sistema y el Derecho

Fundamental a la Salud

La sostenibilidad fiscal fue uno de los elementos centrales en el antagonismo que se
describe. Como antecedente, el Congreso de la Republica habia expedido el Acto
Legislativo 03 de 2011 declarado exequible por la Corte Constitucional en las Sentencias
C-288y C-232 de 2012, por el cual se establecio el principio de sostenibilidad fiscal como
principio rector. En este proceso, el Gobierno con sus bancadas mayoritarias en el
Congreso de la Republica elevo la sostenibilidad fiscal a rango constitucional como
“derechos de todos” y deber de todas las ramas del poder publico. Entre los argumentos
plante6 que ésta es una condicion para el desarrollo del Estado Social de Derecho, como
un derecho que trata de proteger los demas derechos, junto con la estabilidad
macroecondmica es un presupuesto para el ejercicio de los demas derechos. Si bien la
Corte Constitucional declar6 exequible el acto legislativo, en dicha Sentencia la Corte
amparada en la Sentencia T-760 de 2008 sefial6 “la sostenibilidad fiscal no puede ser
invocada para menoscabar derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su

proteccion efectiva (...)” (Corte Constitucional, 2012).

En la ponencia del PL 105 de 2012 del Congreso de la Republica y la ANSA se sefiala
gue dada la “sostenibilidad financiera” del negocio, la Unidad de Pago por Capitacion

(UPC) se ha aplicado de manera diferencial para el régimen subsidiado:

‘(...) de manera que los pobres, que se enferman mMAas por sus precarias

condiciones de vida, reciben menos, por razones “fiscales”, aun en medio de una
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supuesta igualacion de los planes. El Estado no podra acudir al criterio de
sostenibilidad fiscal para dejar de garantizar el derecho fundamental a la salud”

(Congreso de la Republica, 2012).

Este proyecto de ley recoge las 6rdenes que habia emitido la Corte Constitucional en la
Sentencia T-760 en la igualacion de los planes de beneficio en el régimen subsidiado y
contributivo; elemento que fue una promesa de la ley 100 de 1993, igualar de manera
progresiva los planes para asi cumplir con el principio de equidad y universalidad del

sistema.

La propuesta del blogue hegemonico inicialmente en el Proyecto de Ley 048 de 2012 de
iniciativa del Gobierno Nacional que contenia los fundamentos que desarrollarian y
defenderian en la siguiente legislatura con los nuevos proyectos de ley. En el articulo 1
dentro del objeto del proyecto sitian a la sostenibilidad financiera como un principio
rector del sistema en conjuncidon con la universalidad, solidaridad, promocion y

prevencion.

“Los recursos destinados por el Estado para la proteccidon, garantia y
materializacion del derecho fundamental a la salud seran progresivos cada afo,
observando siempre el principio constitucional de la sostenibilidad fiscal”

(Congreso de la Republica, 2012).

En la audiencia convocada por la Corte Constitucional con motivo a expedicién de la
Sentencia C-313 de 2014, el Ministro de Hacienda y Crédito Publico expresd que para
viabilizar la sostenibilidad financiera que permitiera la unificacion de planes y la
universalidad, era necesario incrementar la eficiencia en el flujo de recursos, regular
determinantes del gasto, corregir distorsiones del mercado (Corte Constitucional, 2014).
Continta afirmando que se debe mejorar la productividad y eficiencia de los hospitales
publicos y alinear los incentivos de los otros actores del sistema. Notese en el

planteamiento que el Gobierno continta interpretando la ley estatutaria en clave de los
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planes de beneficio o Plan Obligatorio de Salud y no observan la estructura financiera el

sistema en clave del nuevo modelo.

Al respecto la ANIF (Asociacidon Nacional de Instituciones Financieras) manifiesta su
preocupacion porque con la implementacion de la ley estatutaria se verd aumentado el
gasto por el aumento en la demanda de servicios de salud por parte de la poblacién con
el sistematico uso de la tutela. Mencionan ademas que esta ley genera presiones al gasto
dadas por la atencion ilimitada de urgencias, la eliminacion de preexistencias donde el
costo debe ser asumido por el Estado, provisién de medicamentos por el Estado cuando
el paciente no pueda asumir el costo y concluyen anotando que nos abocamos a una

“nacionalizacion del sistema de salud (...) una bienvenida al pasado” (Clavijo, 2014)

“Nuestros anteriores pronésticos mostraban incrementos del gasto en salud del
actual 7%-8% del PIB hacia niveles superiores al 11% del PIB a la vuelta de un
guinquenio, por cuenta de la universalizacion de los servicios y la homologacion
del POS. No obstante, ellos tendran que ser revisados al alza como resultado

de dicha Ley Estatutaria en salud y de la cadtica “tutelitis” (Clavijo, 2014 p. 34)”".

En la modulacion, la Corte Constitucional ratifica su linea jurisprudencial de no supeditar
derechos fundamentales a la sostenibilidad fiscal, es por eso que esta no puede ser un

principio rector para la garantia del derecho, sino solo un criterio orientador:

“Esta Corporaciéon ha puntualizado que las reglas de responsabilidad fiscal y
el criterio de sostenibilidad tienen un caracter instrumental respecto de los
fines y principios del Estado Social de Derecho, en particular, son una
herramienta util para la realizacion progresiva de los contenidos
prestacionales de las garantias constitucionales. Sin embargo, ha resaltado
gue la disciplina fiscal y la sostenibilidad financiera no pueden tomarse como
fines dltimos del Estado ni justificar limitaciones de los derechos

fundamentales (...)” (Corte Constitucional, 2013).
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Manifiesta el alto tribunal que el argumento de la escasez de recursos para no conceder
servicios debe superar lugares comunes y una expresion genérica cuando se trata de
grupos poblacionales vulnerables. Estas afirmaciones genéricas resultan insuficientes
para justificar la negacion de servicios (Corte Constitucional, 2014), puntia que en todo
caso siempre sera prioritario para el Estado el gasto publico social. Termina de acotar
gue, en ningun caso, los planes de saneamiento fiscal de instituciones prestadoras de
servicios de salud podran ser justificatorias de negacion de servicios de salud requeridos
por la poblacion. Esta modulacidn resulta un instrumento importante dado que por la
profunda crisis financiera que atraviesa el sistema de salud a razén de su propio disefio,
la corrupcion y el desgrefio administrativo, en todos los niveles de la administracion y la
prestacion de servicios de salud, se ha invocado la crisis financiera para hacer una
negacion masiva del Derecho a la Salud y, como se describio en el capitulo anterior, las
medidas adoptadas por los gobiernos no apuntan a resolver la raiz el problema en el
modelo mismo, sino en restringir ain mas el gasto social en salud y la prestacion de

servicios.

Al respecto, el debate implica sefalar que, si bien es importante el logro de un equilibrio
financiero en el sistema de salud, desde la década de los 80 en América Latina se
evidencio una caida del gasto social en todo el gasto publico (Commineti, 1994). En la
década de los 90 no super6 el 7,3 % del PIB con respecto a la Union Europea que supera
el 9%, con aumento al afio 2010 de 18,6%, en el afio 2009 Colombia esta en el grupo
de gasto social medio dirigido a proteccion social , asistencia y otros con 5,1 % en
promedio del PIB (Cepal, 2013).

Esta situacion va en contravia de la priorizacion que hace la Constitucién de invertir en
gasto publico social. A esto se suma el argumento que despliega el bloque contra
hegemonico al sefalar que un sistema de salud fundamentado en el negocio de la
enfermedad resulta menos sostenible financieramente por la extraccién de renta que
promueve su disefio estructural, de ahi la importancia de desplegar un modelo
preventivo fundamentado en la atencion primaria en salud, que ha demostrado en el

mediano y largo plazo lograr mejores resultados de salud de una manera sostenible.
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Otro elemento a considerar en la sostenibilidad financiera del sistema es la forma de
tributacion y financiacién del mismo, que depende del presupuesto general de la nacion
y de los aportes de los trabajadores. Este ultimo aspecto hace que la financiacion sea

bastante inestable por las variaciones en la informalidad laboral en el pais.

La Organizacion Mundial de la Salud ha sefalado que entre el 20 y el 40% de los
servicios de salud son mal gastados, recomiendan no poner a depender la financiacion
del sistema de pagos directos como los copagos o cuotas moderadoras. Ejemplifican el
caso de Alemania que, por envejecimiento de su poblacion, se ha disminuido el recaudo
por salarios, lo que obligd a cambiar el sistema a una financiacién por impuestos
generales (OMS, 2010). Se recomiendan financiaciones innovadoras, como el cobro de
nuevos impuestos, como el que se intentd en Colombia en la legislatura de 2016 a las
bebidas azucaradas, que no llegé a buen término en el Congreso de la Republica por el

influjo del lobby de la Industria azucarera.

2.4La Tutela: el debate en entre los jueces y el sistema de salud

La tutela es una herramienta que se instaura con la constitucion de 1991 como
mecanismo para la exigibilidad de los derechos fundamentales. La salud es el derecho
mas tutelado en Colombia como lo ha expresado la defensoria del pueblo en sus
periodicos informes sobre este instrumento (Defensoria del Pueblo, 2014), por lo que
esta se ha vuelto ademas un indicador para hacer seguimiento de la vulneracion del

Derecho a la Salud por la via de las negaciones de servicios.

Al respecto, la propuesta del Gobierno manifestada en el proyecto de ley 048 de 2012
explicita:
“(...) Lo que no esté incluido en el plan, debera justificarse médica y
financieramente, a través de comités técnico-cientificos antes de acudir a la tutela,
incentivar la “corresponsabilidad” de los individuos y las familias, por medio de su
“Autocuidado” pudiéndose plantear estimulos econémicos cuando los ciudadanos

sean conscientes de la necesidad de responder por su salud y bienestar lo cual
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pueda ser evidenciado en términos del mejoramiento de su condicion de salud -

enfermedad, con un sistema de estimulos” (Congreso de la Republica, 2012).

Este planteamiento sugiere la intencionalidad del legislador de atribuir responsabilidad a
los usuarios por su condicién de salud, sin aclarar si esto puede constituirse como una
excusa para negar servicios y sin determinar con claridad si esta corresponsabilidad a
la que se refieren exonera al Estado de su condicion de garante de un derecho
fundamental. El interponer un mecanismo administrativo como un comité técnico
cientifico antes de acudir a la tutela como un mecanismo de Ultima instancia en una ley
estatutaria, es una limitacion a la misma ley, dado que supedita su uso a un tramite
administrativo con tiempos ilimitados que podrian agravar la condicion de salud de la

persona que requiere una respuesta inmediata.

Este fue un punto algido en el debate en el Congreso de la Republica que la Corte
Constitucional resolvié a favor de proteccién del mecanismo de la tutela en todos los

articulados expedidos por el Congreso referida a la misma.

“(...)También viola el derecho a la salud cuando aprueba el servicio que se
requiere, pero condiciona su practica al pago de una suma de dinero, a pesar de
qgue la persona lo requiere con necesidad (la persona no pueda proveérselo por
si misma)” || (...)Para la Corte, es claro que una de las principales razones por las
cuales se sigue desconociendo sistematicamente el derecho a acceder a los
servicios de salud requeridos, exigiendo el ‘tramite previo’ de interponer una
accion de tutela, es precisamente porque no existe ninguna otra via legal o
reglamentaria para acceder a estos servicios, que como se indicd, hacen parte

central del derecho fundamental a la salud” (Corte Constitucional, 2014).

La Corporacién adiciona que incluso la tutela procede para las tecnologias y tratamientos
gue queden excluidas cuando medie la orden del médico tratante. El proyecto de ley
105 de la ANSA incorpora los elementos de la Sentencia T -760 de 2008, sefialando que

la fundamentalidad del derecho es co-sustancial al uso de los mecanismos consagrados
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en la constitucion y la ley para hacerlos exigibles como lo es la tutela.

En el periodo examinado ha sido notable el interés del bloque hegemonico por contener
la tutela, como se valoro en los decretos de la emergencia social del Gobierno de Alvaro
Uribe Vélez en el 2009 y en el intento del proyecto 048 de 2012 del Gobierno de Juan
Manuel Santos de supeditarla a un mecanismo administrativo para evitar la “tutelitis”. En
este caso, lo expresado por ACEMI en audiencia citada por la Corte Constitucional tuvo
un caracter mas cauto al reconocer que la ley expedida por el Congreso de la Republica
restringia el uso de la tutela. Es sabido que normativamente se incorporaron elementos
para que las EPS recobraran las tutelas de lo No pos, en caso de que haya habido una
negacion previa por parte del comité de la EPS que debid dar el tratamiento y se conceda
por tutela, solo se permite el reembolso de la mitad de los costos no cubiertos. (Corte
Constitucional, 2008). Finalmente, la Corte Constitucional protegio el derecho a la tutela
en los términos en que se ha consignado en la Constitucion Politica y en su

jurisprudencia, y moduld la ley mediante la sentencia C-313 de 2014 en ese sentido.

2.5 La Autonomia Médica contra los intermediarios del sistema

Este es quizas el elemento central en el que logra avanzar la ley estatutaria 1751 de
2015 que no sélo queda consignado como autonomia médica, sino profesional, dado
que en el desarrollo del modelo hegeménico, los profesionales de la salud,
principalmente el médico, ha quedado maniatados por el poder hegemoénico de las
aseguradoras e intermediarios en la toma de decisiones clinicas en favor del paciente.
Asi lo expres6 Fernando Sanchez Torres, vocero de la Gran Junta Médica Nacional en
audiencia publica del 13 de mayo de 2013, citada por comisiones primeras
constitucionales de camara y senado con motivo del debate de la ley:

“Con este articulo Honorables Senadores y Representantes estamos rescatando
algo que nos fue arrebatado con la Ley 100, la dignidad y la autonomia del cuerpo
meédico, como ustedes bien saben la Ley 100, la prestacion de los servicios, a

través de la Ley 100, se han caracterizado por la Administracion llevada al extremo
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(...) Mediatizar es actuar para obstruir el trabajo de los que quieren hacer las cosas
bien, asi ha ocurrido con la Ley 100, no ha habido intermediacion sino
intermediatizacién, por que los Administradores y las personas que tienen que ver,
gue no son profesionales de la salud, con los pacientes y los médicos obstruyen

la labor de los médicos” (Congreso de la Republica, 2013).

El blogue hegemonico que se expresa a través de la ponencia del PL-048 de 2012
sefalan que los estudios conocidos han evidenciado el crecimiento de las prescripciones
del No Pos, esto se lo atribuyen a las presuntas dadivas de la industria farmacéutica a
los profesionales de la salud. Se plantea que Colombia no tiene suficientes recursos
financieros para garantizar una atencion ilimitada de servicios de salud. En la misma
ponencia proceden a subordinar la prescripcion meédica a los principios de costo

efectividad, protocolos, guias y evidencia cientifica:

“En caso que las prestaciones explicitas contenidas en el Plan Unico de Beneficios no
sean las médicamente pertinentes para atender las condiciones particulares de la
persona-paciente, el profesional de la salud tratante, sin perjuicio de su
responsabilidad médica, podra prescribir aquellas que sean aprobadas y disponibles
en el pais, costo efectivas con valor terapéutico demostrables y determinadas como
estrictamente necesarias en el marco de guias y protocolos de atencién” (Congreso
de la Republica, 2012).

En este punto, la discusion se sitia en que debe reconocerse que efectivamente existe
una presion del complejo médico industrial sobre el médico, pero esta debe dirimirse
bajo al principio de autonomia y autorregulacién que le posibilite al galeno tomar las
mejores decisiones en favor del paciente protegiendo su derecho fundamental a la salud.
El bloque hegemdnico ha insistido en la restriccién del derecho a un plan de beneficio,
apela al discurso de la evidencia cientifica para sefialar que el accionar del médico no
siempre y no necesariamente esta sujeto a una racionalidad cientifica y por esta via se

ha buscado restringir su prescripcion y con ello se vulnera el Derecho.

Las guias y protocolos de atencion son consideradas dentro del ejercicio médico como
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apoyos y guias que no suplantan el raciocinio propio de un ejercicio que es del orden
profesional y no del orden de la técnica, que debe hacer el médico frente al caso
particular del paciente. Dice el Dr José Félix Patifio Restrepo, integrante de la Gran Junta
Médica, y una de las voces intelectuales de la medicina en este debate contra

hegemonico:

“La medicina es una practica eminentemente moral que busca hacer el bien a las
personasy a las comunidades, y porque su ejercicio se rige por un codigo de ética
(...) el médico confronta un conflicto ante el triunfo de las ciencias biomédicas y la
enorme posibilidad de aplicar los nuevos conocimientos al tratamiento y
prevencion de la enfermedad, como supremo imperativo hipocratico, contra el
confinamiento de la medicina institucionalizada que se expresa como mandato
burocratico, el cual , por razones generalmente de orden econdémico le limitan su

capacidad de accion” (Patifio, 2014, p.24).

El Congreso de la Republica finalmente interpretd este debate en los dos sentidos. Por
un lado, incorporo en la legislacion la prohibicién el constrefiimiento de la actividad del
meédico vy, del otro, sefald la prohibicion expresa del otorgamiento de dadivas a los
profesionales y trabajadores de la salud en el marco de su ejercicio laboral. Elabor6 un
articulo particular en donde se garantiza la dignidad laboral de los trabajadores y el
derecho que les asiste en acceder a espacios de formacion para mejorar sus
conocimientos en el area de desempefio. El legislador crea ademas un mecanismo de
autorregulacion denominado juntas de profesionales de la salud, en el que se puedan
dirimir los conflictos terapéuticos entre los propios profesionales de la salud sin

mediacién de organismos administrativos.

Posteriormente, la Corte Constitucional reafirmaria la autonomia profesional apelando a
los postulados de la Asociacion Médica Mundial; los reconoce y los incorpora a la
jurisprudencia en términos de que “el elemento principal de la autonomia profesional es
la garantia que el médico puede emitir con toda libertad su opinion profesional con

respecto a la atencion y tratamiento de sus pacientes” (Corte Constitucional, 2014).
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En cuanto a la relacién médico paciente, la Corte establece que el médico debe tener
completa libertad y autonomia para adoptar los tratamientos y terapias con el
consentimiento del paciente, y que esto debe llevarse a cabo independientemente si se
cuenta con los recursos que se requieren para esta exigencia, estas garantias no deben
ser suplantadas o menoscabadas por terceros que no deben interferir en esta relacion.
Conforme el parrafo 6 de la declaracion de la Asociacion Médica Mundial referido a la
Autonomia Profesional y a la Autorregulacion, se hizo un llamado a los galenos a tener
conciencia de los gastos como un elemento de esa autorregulacion (Corte
Constitucional, 2014).

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha reconocido la autonomia de la
prescripcion del médico tratante con prevalencia, y lo reconoce como un requisito para
inaplicar las exclusiones definidas en esta ley. En este sentido, es menester recordar
gue la ley estatutaria definié un sistema inclusivo de prestaciones de servicios de salud
donde solo existen unos criterios de exclusion de aquello que no sera pagado con
recursos publicos de la salud. La Corte acota y relativiza cada una de estas exclusiones

en funcion de la autonomia profesional.

Este elemento inclusive ha tenido preeminencia en la normatividad ordinaria expedida

en afnos anteriores como es el caso de la ley 1438 de 2011.

2.6La salud no es solo la curacion de la enfermedad

La Observacion General 14 del afio 2000 marca un hito en las conquistas de los
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, al declarar uno de estos por primera vez
en la historia Occidental como derecho social fundamental, “Todo ser humano tiene
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente”
(ONU, 2000, p.1). Este derecho esta vinculado con el desarrollo de otros derechos
humanos y depende directamente de los mismos, en particular la alimentacion, la
vivienda, al trabajo, la educacion, la dignidad humana, la vida, la no discriminacion, la
igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la informacién y a

la libertad de asociacion, reunion y circulacion. Estos, son parte integral del Derecho a
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la Salud. No se limita al derecho a la atenciéon en salud y por el contrario reconoce
factores socioeconémicos y se establece como derecho extensivo a los determinantes
basicos de la salud como la alimentacion y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua
limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras,
sanas, un medio ambiente sano la participacion de la poblacion en las decisiones de la
politica publica de salud (ONU, 2000).

Conforme a la Observacién General 14 de 2000, este derecho comporta unos elementos
esenciales para su goce efectivo como son: disponibilidad de establecimiento y servicios
publicos de salud con adecuada dotacion, accesibilidad a los mismos sin discriminacién
alguna, con acceso geografico, con asequibilidad. Los servicios, sean publicos o
privados, deben estar al alcance de todos bajo un principio de equidad que no esta
supeditado a la capacidad de pago; debera haber acceso a la informacion para la toma
de decisiones en salud, los servicios deben presentar aceptabilidad, ser respetuoso de
la interculturalidad y de la ética médica, ademas de presentar calidad. El documento que
se incorpora al bloque de Constitucionalidad y que es adoptado por primera vez en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en la sentencia T-858 de 2003 reconoce el
principio de progresividad de los Estados para la garantia del mismo. No obstante,
considera que de inmediato el derecho debe ser ejercido sin discriminacion alguna, y
obliga a los Estados a tomar medidas para garantizarlo, no imponer medidas regresivas,
y obliga a los Estados a protegerlo, cumplir, y respetarlo. Como obligaciones legales la
Observacion impone la obligacion de que los Estados se abstengan de denegar o limitar
el acceso igual a todas las personas. El Estado debe velar porque las practicas

privatizadoras del servicio no atenten contra el Derecho.

El proyecto de ley 105 radicado por la ANSA recoge estas consideraciones en los
términos expresados por la Observacion 14, y a partir de la sintesis del movimiento
contra hegemoénico de medicina social a la salud publica hegemédnica de origen
norteamericano, que permeaba sectores intelectuales que participaron en la
construccion de este proyecto provenientes del Movimiento Nacional por la Salud, en
donde sefialan que el diagnéstico en salud debera desarrollarse conforme a un analisis

de los determinantes sociales y de las desigualdades en el proceso salud-enfermedad y
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de la calidad de vida de sus poblaciones en el territorio (Congreso de la Republica,
2012). Proponen la creacion de territorios de salud con amplia participacién social con
caracter vinculante en la toma de decisiones, disefio, asignacion presupuestal, gestion

y control del sistema de salud en el territorio.

El discurso de los determinantes sociales de la salud se remonta a los debates de la
medicina social europea del siglo XIX y plantean que “la salud del pueblo es motivo de
preocupacion social, que las condiciones sociales y econdmicas tiene relacion en la
salud y la enfermedad y que esta relacién deberia ser motivo de investigacion cientifica”
(Rosen, 1985, p.81). La perspectiva tedrica de esta vision es materialista historica, en la
medida en que las formas de produccién, consumo y distribuciébn de la riqueza
determinan el perfil de salud, enfermedad y mortalidad de los grupos sociales. La logica
del capital que construye relaciones econémicas de opresion, explotacion y exclusion,
deriva en subordinaciones de tipo econémico, étnico, de género y de clase que impacta

las calidad de vida de las personas y los grupos poblacionales (Lopez & Blanco, 2003).

El proyecto de ley 048 de iniciativa gubernamental apenas menciona timidamente en un
parrafo los determinantes de la salud, no como parte constitutiva del derecho
fundamental en una nueva concepcién del modelo. Se concibe méas bien como un
instrumento para realizar una linea de base que permita hacer un seguimiento de la

politica publica.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-313 de 2014 reconoce los determinantes
sociales de la salud en los términos expresados por la Observacion General 14, dando
relevancia a la participacién ciudadana en el proceso de disefio y gestion del sistema de

salud.

“Para el Tribunal Constitucional, el principio de progresividad resulta fundamental
en el proceso evolutivo, y permanente que debe conducir a la materializacion de
todo lo que comportan los determinantes sociales en salud. No en vano, el
Legislador Estatutario al redactar el articulo 9 sobre determinantes sociales en

salud, empleo la expresion” (Corte Constitucional, 2014).
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En este punto los determinantes sociales quedan incorporados como parte del Derecho
Fundamental, sujeto al principio de progresividad en la financiacién y consecucion de
recursos para que sea viable. En los comunicados de las Instituciones Financieras ANIF
ni siquiera se hace mencion de este componente; sus argumentos solo se remiten al
componente prestacional de derecho, a las tecnologias en salud, medicamentos y a la
sostenibilidad financiera del sistema.

Aun asi, este discurso se ha logrado incorporar a los discursos del bloque hegeménico
en su tecnocracia gubernamental como forma de legitimacion intelectual del modelo de
salud que regentan y encubren, como producto de una gran corriente de pensamiento
de la salud colectiva que irrumpié con esta concepcion y que qued6é materializada
normativamente en el bloque de Constitucionalidad a través del PIDESC de Naciones
Unidas. Sin embargo, su materializacién en los hechos y en el viraje que esta concepcién
le implicaria al modelo de mercado de salud de la competencia regulada, ha sido
reducida por los gobiernos a establecer mesas de trabajo intersectoriales sin capacidad

decisoria para acordar algunas acciones conjuntas entre sectores y Ministerios.
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3. TERCER CAPITULO. El transito de lo Econémico-Corporativo a lo
Politico Hegemdnico: Una causa no resuelta

En el texto Andlisis de las Situaciones: Relaciones de Fuerza de Antonio Gramsci se
ocupa de como establecer los distintos grados de fuerza y distingue las relaciones de
fuerza internacionales en términos de agrupaciones de los Estados como sistemas
hegemonicos. Para el estudio de una estructura, propone diferenciar los movimientos
organicos y los movimientos de “coyuntura”. Estos ultimos, pueden actuar al amparo de
los primeros pero los efectos de su critica muchas veces no pasa de cuestionar un grupo
de dirigentes o personas inmediatamente responsables de una politica. En cambio, los
fendmenos organicos “producen una critica histérico-social que afecta a las grandes
agrupaciones, mas alla de las personas inmediatamente responsables y del personal
dirigencial” (Gramsci, 1975, p 69).

En este trabajo, se present6 una descripcion de la trayectoria de la disputa por el Derecho
a la Salud y la materializacion del mismo, enfatizando en Colombia el periodo de 2008
donde se expide la Sentencia T-760 y el 2015, momento en el cual se sanciona la ley
estatutaria. Se logra evidenciar elementos de la coyuntura de la época en donde se
cuestiona el modelo de salud hegemonico que coexisten con una persistente crisis

estructural del modelo de salud que acumula contradicciones durante casi dos décadas.

Es visible que aun cuando se quiere evidenciar la trayectoria de la tension entre dos
perspectivas sobre la salud en este periodo, esta disputa se remonta de tiempos
anteriores y se trasluce en una lucha de caracter mas organico entre el Estado de
bienestar que dio origen a la seguridad social como Institucion y el tipo de Estado que

postula el neoliberalismo a través del planteamiento de actores como El Banco Mundial.
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Es importante aclarar que en Colombia no es posible decir que hubo un Estado de
Bienestar como propiamente fue concebido en Europa; el Estado Colombiano, como lo
sefialan mudltiples autores, tiene un soporte mas explicativo de su dindmica de
funcionamiento desde el clientelismo, las relaciones de poder y subordinacién que se

tejen alrededor de la tenencia de la tierra en su origen (Hernandez, 2002).

Sin embargo, hubo una disputa entre una postura socialdemdcrata y otra neoliberal en
el desarrollo de la Constitucion Politica de 1991 y en la manera en como se concibe el
Estado Social y democratico de derecho. La Constitucion Politica de 1991 es calificada
como una Constitucion abierta porque adopta distintas politicas publicas para garantizar
los derechos. En ese sentido, la Constitucidbn es un campo de disputa politica por
establecer un orden social para ser realizado. Esta tension continla vigente hasta
nuestros dias y las distintas agendas de la politica publica, como es el caso de la salud
y la materializacion del derecho fundamental y las reformas al sistema, son parte de las

tensiones de este campo abierto.

Como se menciond, el modelo hegemdnico de salud instaurado mediante las reformas
acumula una crisis permanente, lo que en el andlisis histérico de Gramsci supone que
en esa materia la estructura de ese modelo estd revelando contradicciones
insubsanables. Como respuesta a esto, las fuerzas politicas y sociales que lo sostienen
se esfuerzan por superar la crisis mediante nuevos arreglos. Se debe sefialar que
Gramsci se refiere en estas crisis, a la sociedad misma en su conjunto y a la estructura
econdmica que lo sustenta. En nuestro caso, estamos referidos solo una de las
manifestaciones del Estado, a su puesta en operacion en una politica publica en donde

se materializa la hegemonia del bloque dominante en una materia, en un derecho social.

Para Gramsci (1975), el problema del poder politico tiene que ver con la consideracion
de las relaciones de fuerza y distingue tres grados y niveles. Una de estas se da en el
plano de la estructura, en el desarrollo de las fuerzas materiales de la produccion. Alli,
donde no media la voluntad de los hombres sino que se generan grupos sociales que se
posicionan en la produccién misma. Otro grado son las relaciones de fuerza militares,

gue a su vez comprende el grado militar y el politico-militar, en donde se ejemplifica la
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opresion militar de un Estado sobre una nacién que busca su independencia y, el otro
grado, que sitia como segundo y ulterior al plano de la estructura, son las relaciones de
fuerza politicas, aspecto en el que nos centraremos, dado que es en este nivel en el que

podemos situar el caso que resefiamos.

Gramsci (1975) define las fuerzas politicas como el alcance de un nivel de
homogeneidad, de conciencia de si mismos y organizacion que alcanzan varios grupos
sociales. En este aspecto de su propuesta, analiza los distintos momentos de la
conciencia politica a partir del andlisis historico. En la lucha por el Derecho a la Salud,
se puede distinguir en principio el nivel mas elemental de organizacién y de conciencia
politica, que es el que Gramsci define como el econémico-corporativo, que surte la
primera unidad organizativa a partir de la identidad profesional. Es el caso de la Junta
Médica Nacional como unidad organizativa de caracter gremial o las organizaciones de
pacientes o trabajadores. Constituyen una confluencia de intereses en el campo
econdémico, gremial y corporativo, que aun no articulan un grupo social mas amplio,

materializando lo que el autor define como la unidad homogénea.

En el caso de la salud, la diversidad de las distintas unidades econémicas corporativas
estd dada por la diversidad de intereses que los convocan. Las asociaciones de
pacientes estan vinculadas fundamentalmente a las disputas por el acceso a servicios
de salud, se ocupan de los casos de negacién de atencién médica y los elementos de la
politica publica relativos a los planes de beneficio y de la calidad en la atencién. Los
gremios médicos por su parte han adelantado un desarrollo sindical corporativo que se
ocupa de los asuntos de la laboralizacién que se diferencian de los demas trabajadores
de la salud, siendo del mismo sector, con procesos organizativos sindicales

diferenciados.

El otro espectro de lo propiamente médico se sitla en las definiciones de politicas
publicas en el ejercicio médico que histéricamente se han disefiado en acuerdo con los
gobiernos de turno, cimentados una hegemonia cientifica que se dice superior a

manifestaciones del saber curativo de corte alternativo, indigena, o desarrolladas por
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grupos étnicos particulares. Algunos de estos procesos alternativos se adelantaban con
otras organizaciones de profesionales de la salud como se concibi6 inicialmente la Junta
Médica Nacional, que aglutinaba a las organizaciones de enfermeria, fisioterapia,
odontologia, para luego retornar a aglutinar organizaciones solo de caracter médico, al
advertir diferencias de posturas, intereses y formas de lucha con otros profesionales de
la salud.

Del otro lado, se encuentran organizaciones sociales que han confluido con las
anteriores en distintos momentos de la historia, que en un primer momento después de
la expedicion de la ley 100 de 1993, en el afio 2000 plantean un esfuerzo de articulacion
y politizacién de la lucha por la salud con la realizacion del primer Congreso Nacional de
la Salud y la Seguridad Social, cuyo objetivo era generar un debate amplio sobre el
derecho a la salud y articular las reivindicacion particular de los diversos actores en la

bldsqueda de un nuevo modelo (Torres, 2014).

En el afio 2004, se realiza un segundo Congreso que planteaba como eje central del
debate publico un nuevo modelo de salud universal, con la supresion de la
intermediacién financiera de las aseguradoras. Una administracién en la I6gica de lo
publico que terminé fundando el Movimiento Nacional por la Salud y la Seguridad Social,
cuyo planteamiento central era que la situacién del sistema de salud era un problema
estructural y ameritada una forma de lucha que supere las reivindicaciones de los grupos
de interés a nivel particular. Este movimiento, logra tener expresion politica en la
materializacion de la politica publica de salud de los gobiernos alternativos de Bogota de
Luis Eduardo Garzén, Samuel Moreno y Gustavo Petro en el desarrollo de la politica de

Atenciéon Primaria en Salud.

Luego se articularia a los otros sectores profesionales y médicos en la coyuntura de las
movilizaciones de los decretos de la emergencia social en salud en el Gobierno de Alvaro
Uribe. Momento previo a la conformacion de la Alianza Nacional por un nuevo Modelo
de Salud (ANSA) que como confluencia daria el paso a disputar la trasformacién del

modelo de salud con la radicacion de dos proyectos de ley en el Congreso de la
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Republica, el de ley estatutaria y el de reforma ordinaria. Esto coincidié con el nivel de
conciencia politica de la Junta Médica Nacional que radicaria con el Presidente de la
Republica otro proyecto con contenidos similares, hecho relatado en capitulos

anteriores.

El nivel de conciencia y de configuracion de fuerza que se articuld6 en ese momento
supera la reivindicacion particular de los grupos corporativos o de interés, a una disputa
por un nuevo modelo de salud en el marco de un Derecho Fundamental, como
significante vacio en disputa a lo largo de la historia desde el Estado de Bienestar y el
reconocimiento de los Derechos Sociales, Econdémicos y Culturales.

En el Analisis de situaciones, Gramsci (1975) sefiala otros dos momentos en el grado de
las fuerzas politicas. Un segundo momento en el que se da la solidaridad de intereses
entre los miembros de un grupos social y se abocan a la disputa de la igualdad juridico-
politica con los grupos dominantes, reivindicando el derecho a participar en la legislacion
y en reformas dentro de los fundamentos existentes. Y un tercer momento, en donde de
la estructura se pasa a la superestructura, es decir de la asociacion corporativa que no
depende de la conciencia de los hombres a la ideologia que se vuelve politica y se hace
partido y lucha para lograr la expresion dominante dentro del Estado.

En el caso examinado de la lucha por la salud en Colombia se logra una conciencia
politica por parte de los grupos sociales de diversa indole, que logran articular sus
reivindicaciones particulares en una denominada el Derecho a la Salud. La disputa
finalmente es por el campo del Estado representado en la Constitucion como documento
politico que establece un orden social, los bloques disputan la hegemonia en ese terreno

estatal en el establecimiento de un significante vacio denominado “Derecho a la Salud”.

Estos grupos sociales no se hacen partido en si mismos, pero logran la cadena
equivalencial de varios partidos politicos, algunos de ellos con afinidad al grupo
dominante pero, en la disputa por el Derecho a la Salud expresan el discurso del blogue
contra hegemonico en una ponencia. Asi mismo es el papel de la Corte Constitucional,

estamento estatal en el cual disputan los discursos antagonistas, actor que en su fallo
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final termina recogiendo elementos mayoritariamente del bloque contra hegemoénico,
gue se expres6 de manera coyuntural en una articulacion, pero en el marco de una

disputa organica e histdrica entre la socialdemocracia y el neoliberalismo.

Es importante resaltar que es comun escuchar las reclamaciones recurrentes al
Constituyente primario de la Constitucion de 1991 del porqué la salud no quedd
consignada alli como Derecho Humano Fundamental, sino solo como servicio publico
esencial exceptuando a los sujetos de especial proteccion como nifios y nifias a quienes
se les reconoci6 la fundamentalidad. Estas recurrentes demandas no advierten el
caracter historico de las luchas politicas por la necesidad de tener la correlacion de
fuerzas necesarias para el logro de la hegemonia que siempre es inestable y esta en
pugna conforme lo expresa Laclau. Debe sefialarse que, en el bloque de
constitucionalidad occidental representado en el discurso de los Derechos Humanos y
los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales de las Naciones Unidas, la salud se
reconoce como Derecho Social Fundamental solo mediante la Observacion General 14
del afio 2000, 9 afios después que tuvo lugar la Constituyente de 1991. Luego de
declarada su fundamentalidad, la Corte Constitucional Colombiana incorporé estos

avances via jurisprudencia dos afios después.

En el caso de la ley estatutaria de salud la lucha por la hegemonia politica no dio un
ganador. Si bien prevalecio la demanda contra hegemonica en lo incorporado en el orden
constitucional y legal, la salud como derecho fundamental no se ha materializado. El
Gobierno colombiano continda en la ruta de implementacion del modelo de la ley 100 de
1993, via decretos y resoluciones dos afios después de expedida la ley. Ha mantenido

el orden vigente y no ha logrado conjurar la crisis de legitimidad del sistema de salud.

En las encuestas de opinidn este tema continla encabezando los principales problemas
de los colombianos que reclaman calidad y cobertura en los servicios de salud. Es
palpable la insatisfaccion expresada en la opinion publica colombiana frente a los
avances y orientacion que los gobiernos han dado en relacion a esta politica publica
(Gallup ltda, 2017).
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Las reivindicaciones contra hegemonicas continlan su curso. Las recientes
movilizaciones registradas en el departamento del Chocd, lideradas por el Comité Civico
por la Dignidad y la salvacion del Chocd, logra articular multiples reivindicaciones
populares y entre ellas las de la salud. Como resultado de la movilizacion, el 26 de mayo
de 2017 en Quibdo se firma un acuerdo entre el Gobierno Nacional y el Comité que
prioriza cuatro temas, el vial, salud, educacion y servicios publicos (Reporteros
Asociados, 2017). En el tema de salud, las organizaciones sociales demandan la
construccion del Hospital de tercer nivel y los hospitales de mediana complejidad de
Bahia Solano, Riosucio e Itsmina. Estas demandas de la poblacién coinciden con las
ordenes expedidas por la Corte Constitucional en el marco del seguimiento de la
Sentencia T-760 de 2008 mediante Auto 039 de 2017, en donde declara el
incumplimiento de las érdenes expedidas al Gobierno Nacional dirigidas a garantizar el

goce efectivo del Derecho a la Salud en el Chocé.

La Corte Constitucional envia copia al Presidente de la Republica solicitando medidas
urgentes a solucionar la crisis sanitaria del departamento, traslado el caso a la Fiscalia
General de la Nacion, la Procuraduria y Contraloria General de la Republica para que
determinen las responsabilidades fiscales, penales y disciplinarias en la intervencion del
Hospital Francisco de Asis del Chocé y comunica las decisiones a las distintas instancias
de la sociedad civil y a las instancias representativas locales y nacionales (Corte
Constitucional, 2017).

En ese sentido, la disputa por el Derecho a la Salud continda. Mientras que el Gobierno
Nacional y el blogue hegemodnico con el que se alinea avanza en el sentido de la
liquidacion de la red de hospitales publicos del pais, los movimientos sociales contra
hegemonicos reafirman la existencia y consolidacién de los mismos y, esta demanda,
logra ser incorporada por una instancia judicial del Estado como es la Corte
Constitucional que logra institucionalizar estas demandas democraticas que reafirman

los contenidos normativos que quedaron instaurados en la Ley Estatutaria 1751 de 2015.

En el ambito social y cultural, la salud comienza a posicionarse en la mentalidad

ciudadana como un derecho fundamental en la medida en que por la determinacion
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sociopolitica e histérica de la prestacion de servicio ligada a las instituciones
eclesiasticas, de beneficencia, se incorporé en el imaginario como un asunto de la
caridad. Esto, sumado a la légica clientelar del régimen politico que tiene como una de
sus fuentes de poder el intercambio de favores. Histéricamente en el imaginario
ciudadano la salud no se habia instalado como un derecho, lo que implica su exigibilidad
al Estado. Esto implica un avance en la incorporacion en el sentido comun ciudadano,

en las practicas cotidianas y discursivas de la salud como un derecho.

CONCLUSIONES

En la ley estatutaria 1751 de 2015 modulada e interpretada por la Sentencia C-313 de
2014 de la Corte Constitucional, prevaleci6 la doctrina que en torno el Derecho a la Salud
se ha desarrollado en Colombia a partir del bloque de constitucionalidad y los Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales. En ese orden de ideas, los movimientos y grupos
sociales contra hegemonicos logran avanzar en una nueva concepcion de la salud en el

orden legal y constitucional.

Aun asi, la lucha politica por la materializacion de los avances continta, dado que el
Gobierno colombiano y sus aliados persisten en mantener el modelo de salud vigente
en sus bases estructurantes de la intermediacion financiera bajo el argumento de que el
sistema actual es compatible con lo normado en la ley estatutaria y con la continuidad
del mismo a través de decretos y resoluciones que dan presuncion de legalidad a la
politica publica de salud. Estas medidas administrativas frecuentemente se demandan
ante las autoridades competentes y son inaplicadas por los jueces en casos particulares
frente a tutelas ciudadanas que exigen el Derecho a la Salud. Esta disputa abre un

horizonte de lucha juridica que podria ser un factor movilizador.

El horizonte politico de la lucha es materializar el derecho con el cambio de modelo de
salud. Esto debera surtir varias etapas: la primera pasa por el fortalecimiento de los
grupos sociales de interés que se movilizan en el sector salud, pacientes, médicos,

trabajadores. Es muy importante resaltar el proceso de sindicalizacion que se esta
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presentando en la actualidad en el gremio médico, que aunque aun es disperso y
fragmentado, vislumbra un proceso de autoconciencia y organizacion basica de un actor
social importante dentro del sistema sanitario, para escalar una lucha de caracter politico
en el cambio del modelo de salud. Ademas, de la emergencia de un nuevo significante
vacio en la mentalidad del médico que es concebirse como “trabajador” dentro del

sistema de salud.

Esto deberia conducir a un posterior proceso de articulacion sindical con los otros
trabajadores de la salud, en una primera articulacion equivalencial de intereses
comunes, que posicione un actor contra hegemonico corporativo frente a las estructuras

facticas instaladas en el sistema.

Sin embargo, esto debe proyectarse no sélo como la lucha por el derecho al trabajo
digno, sino ligarla al Derecho a la Salud, lo que permitiria una nueva articulacién con los
otros actores del sector, como los pacientes y eventualmente los prestadores de
servicios y otros actores del sistema. Es importante que el trabajador se piense dentro
de un nuevo sistema que garantice el Derecho a la Salud como una forma de conexién
con el estadio politico de la lucha, porque la lucha que se da solo por el trabajo referido
solo al ingreso salarial o de honorarios, corre el riesgo de caer en la domesticacién que
ha hecho el neoliberalismo de las luchas laborales, que ha generado mecanismos de

tercerizacion laboral que son formas del sindicalismo funcionales al negocio de la salud.

Lo anterior permitiria que la lucha trascienda del nivel gremial corporativo a la lucha
politica por el Derecho a la Salud que interesa a toda la poblacion. En este punto, habria
un nivel de fuerza que permita articular a los partidos politicos en una nueva propuesta
gue siga avanzando en la materializacion de la ley estatutaria en una reforma ordinaria
gque modifique las bases estructurales del sistema vigente y adopte los elementos

estructurantes de la ley estatutaria como marco del nuevo modelo de salud.

En otro momento, esto podria posibilitar otro nivel de articulaciéon en donde se capitalicen
los determinantes sociales de la salud como una manera de articular otros movimientos

sociales alrededor del tema medio ambiental, minero energético, laboral, de
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discapacidad, vivienda, agua potable, que genere otra correlacion de fuerzas, que en
términos de Gramsci, es lo que podria posibilitar una trasformacién de la sociedad en su

conjunto.
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