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INTRODUCCION

Todos los sistemas de salud y todos los Estada&d emndo enfrentan un desafio en las
politicas sanitarias: como proteger el derecho salad con recursos limitados. Y cuando
los recursos son limitados frente a las necesidadegpectativas de los beneficiarios, es
necesario tomar decisiones de priorizacion para ejuderecho sea garantizado de la
manera mas equitativa e imparcial.

Los dificiles retos de garantizar las facetas p@sitde un derecho altamente sensible como
es el derecho a la salud, son particularmente eagpén comparacion con otros derechos
menos sensibles para el publico general, puestoefjuerecho a la salud involucra
sufrimiento, dolor y muerte. Pero el hecho de geensmas sensibles no implica que se
pueda evadir la obligacion de tomar decisionesragizacion y el reto politico que esto
representa.

La sensibilidad del tema de salud exige entonceslagidecisiones de priorizacién que se
tomen sean precedidas de un proceso imparcial guentgce la legitimidad de dichas

decisiones. Para que esto se logre, es necesadodmho proceso imparcial sea

transparente, participativo y deliberativo.

Para garantizar la imparcialidad del proceso, egsaio cumplir con criterios como la
apertura en el proceso, la relevancia de las razpae priorizar, la posibilidad de revisar
las decisiones y las garantias regulatorias quenhposible el cumplimiento de los otros
tres criterios.

En este sentido, la herramienta de Rendicion dent@sesobre la Razonabilidad
proporciona una guia Util para garantizar que @tgso de priorizacion sea justo, equitativo
e imparcial, con lo cual se fortalece la legitindidke los resultados obtenidos.

El problema de la priorizacion en salud en Colomég¢adebe abordar explicitamente
tomando lo aprendido en otros paises en los cusdeseconoce que hay que tomar
decisiones de priorizacion. En esos casos se mugsé la transparencia y rendicion de
cuentas del proceso de priorizacion es crucial paxito.

Aunque no hay evidencia empirica de que la deldi@napor si misma garantice un mejor
resultado, mejores decisiones, y mayor legitimidados resultados, la coherencia interna
de las teorias deliberativas hace esperar queesstitado sea posible. De todos modos, es
necesario que el pais inicie este proceso y para&ite contribuya a la generacion de
evidencia empirica sobre procesos deliberativos.

El presente documento surge como respuesta a $adiake planteados en la sentencia T-
760 de 2008 de la Corte Constitucional, en padrclds desafios frente a la asignacion de
recursos limitados para satisfacer las facetasiypasidel derecho a la salud.

El documento se inicia con las reflexiones tedrs@lsre el problema de la asignacion de
recursos escasos para satisfacer el derecho a ldd, s@anto desde las normas



internacionales relevantes del bloque de constihatidad, como desde las teorias
consecuencialistas y deontoldgicas.

Posteriormente se analiza la jurisprudencia deoldeCGConstitucional sobre el derecho a la
salud y en términos de los conflictos que éstajeefliesde la perspectiva deontoldgica y
consecuencialista. El andlisis se basa primordiaienen la sentencia T-760 de 2008 pues
ésta contiene una detallada revision de la jurdgmuia en salud.

En seguida se pasa a plantear posibles soluciohesrdlicto entre los enfoques

deontolégicos y consecuencialistas, dando espegmrtancia al enfoque desarrollado por
Norman Daniels y James Sabin, denominado Rendiadén Cuentas Sobre la

Razonabilidad. Este enfoque comparte algunos elesate la teoria de la democracia
deliberativa, por lo cual se revisa esta teoria.

Finalmente, el documento plantea un plan de trapaja Colombia con el objetivo de
iniciar un proceso imparcial para definir priori@acen la proteccion del derecho a la salud.
Este documento es objeto de revisiones postermguesdefiniran en mayor detalle los
aspectos operativos del plan de trabajo.



RESUMEN EJECUTIVO
Definicion del problema

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,aBecy Culturales (PIDESC) reconoce
el derecho al disfrute del mas alto nivel posible shlud fisica y mental. Este
reconocimiento implica que los Estados partes estthgados a garantizar tanto las facetas
negativas del derecho a la salud como sus facetiisvas.

Como la garantia de las facetas positivas del Herestd sujeta a la disponibilidad de
recursos, el Pacto exige que esta garantia seaepiagy es decir, no es de inmediato
cumplimiento. Pero la garantia progresiva de lagtés positivas del derecho, de todos
modos genera presiones sobre la macroeconomiarg BoMdistribucion justa e imparcial
de los recursos disponibles.

La presencia inevitable de restricciones de resursbliga a definir cuales de las
intervenciones orientadas a garantizar el derechla @alud deben ser financiadas
prioritariamente. El PIDESC lista una serie de ndedes pero define unos minimos en
funcion de aquellas intervenciones de alto impactde bajo costo, y no obliga a los
Estados a garantizar la salud a todas las personas.

Aqui surge una division clara entre dos conceptas apn frecuencia se confunden: 1) la
salud como variable agregada, que se mide en tésnde indicadores agregados como
mortalidad, expectativa de vida al nacer, etc.;) yla2atencion en salud como variable
individual, que se refiere a la atencion curativa ge da a cada individuo cuando presenta
eventos de enfermedad o trauma.

Las intervenciones que permiten lograr un mayoelnge salud como variable agregada,
son tipicamente intervenciones de bajo costo y ialfmacto, mientras que aquellas que
mejoran la salud individual cuando se presentawamnte de enfermedad o trauma son
tipicamente intervenciones de alto costo y bajoartqn Ahora bien, como los recursos
para el sistema de salud son limitados, es evidgmea la hora de asignarlos a estos dos
tipos de intervenciones es necesario buscar utiteguial que se logre el maximo nivel
posible del objetivo del sistema de salud.

Pero la definicion del objetivo del sistema de dahmbién refleja esta disyuntiva entre el
agregado y el individuo. Si el objetivo del sistetieasalud es maximizar la salud agregada,
entonces la asignacion de los recursos se debe bacaquellas intervenciones que
permiten el mayor impacto al menor costo. Perd sibgetivo es maximizar la atencion
curativa, entonces los recursos se asignaran eifude las necesidades individuales. Lo
cierto es que estos dos objetivos siempre est@omdticto en todos los sistemas de salud
en el mundo y el equilibrio entre ellos resultaadiide lograr.

En este conflicto, es necesario tomar decisioneastignacion de recursos que siempre
tienen un costo de oportunidad. En el proceso deartoestas decisiones surgen dos
problemas: 1) el problema de imparcialidad, quesist& en como garantizar a un individuo
gue resulta afectado por una decision (por ejentgloggacion de un servicio en aras de un



bien comun), que las decisiones sean imparciale; ¢l problema de legitimidad que
consiste en cOmo garantizar que quien tome lasideeis o haga de tal manera que tales
decisiones sean vistas como aceptables por |osdtec

Un problema muy importante en la toma de decisidlegsriorizacion de recursos en salud
es que no existen principios unanimemente aceptap®s permitan orientar tales

decisiones. Por lo tanto, es necesario cuando meF@sTrir a un proceso imparcial,

transparente y participativo.

Los origenes teoricos del problema

Dos grandes grupos de teorias de la filosofia explia dificultad para definir el conflicto
entre la salud como variable agregada y la atermmsalud como variable individual: 1)
las teorias consecuencialistas, en las cuales maabode un acto se juzga por sus
consecuencias; y 2) las teorias deontologicas oonesecuencialistas, en las cuales la
bondad de un acto se juzga por su sujecion a pragcmorales.

Las teorias consecuencialistas sustentan la agignde recursos en salud en funcion de
cuanto se maximiza un objetivo dado del sistemsatled. Estas teorias son muy afines al
enfoque econdémico y el de salud publica, en logesuse enfatiza sobre las acciones de
alto impacto y bajo costo que producen un nivekgado de salud mucho mayor. Los

conceptos de QALYs y DALYs proveen un instrumergamkdicion muy adecuado, desde

esta perspectiva, para determinar como se maxehiziael agregado de salud.

Otro enfoque tipicamente consecuencialista eseslvgua salud como un determinante del
desarrollo en paises de ingreso bajo y medio, pnesstos paises es muy importante la
productividad fisica de la mano de obra, la cualveedisminuida por efecto de la
enfermedad y la discapacidad. Desde esta perspetaiasignacion de recursos en salud
deberia enfocarse prioritariamente hacia aqueitasvienciones que permitan maximizar la
productividad del capital humano.

Las teorias deontolégicas 0 no-consecuencialistasmas afines a la teoria del derecho en
cuanto protegen al individuo como sujeto de dergchomo fin en si mismo y no como
medio para los fines de otros. El concepto detiiolers basicas de Rawls, el de capacidades
(capabilitieg de Sen, y el del principio de beneficencia détiea médica son tipicamente
deontologicos. Otro fendmeno tipicamente deontotbgis el de la “regla del rescate”,
segun la cual, cuando hay una victima visible, deieslad esta dispuesta a sacrificar
recursos con un costo de oportunidad muy altdaagirobabilidades de éxito de salvar la
victima visible sean muy bajas. Este fenomeno dedia del rescate hace aun mas dificil
encontrar un equilibrio entre el individuo y laedividad.

Por su parte, el enfoque de derechos humanos, aupgde desde una perspectiva
deontolégica, reconoce las limitaciones de recuesda hora de garantizar las facetas
positivas de los derechos, pero no ofrece solusiareste dilema mas alla de las que ofrece
la ética o la economia y también aboga por un pmdenparcial, transparente y
participativo en el que las decisiones sean legjrmo en funcidn de los principios sino
del proceso por el cual se llego a ellas.



El dilema que plantean las teorias deontologicamim@a aborddndose de manera muy
pragmatica cuando para garantizar las facetasyassiue estas teorias llevan inmersas, se
termina en un calculo consecuencialista que busee enaximizar el objetivo de cada una
de estas teorias.

En la asignacion de recursos de salud hay uniorigstrictamente deontoldgico y en nada
consecuencialista, que es el de necesidad méditardeterminada. Sin embargo, este
criterio no permite maximizar el nivel agregadosdéud porque concentra la asignacion de
recursos en intervenciones de alto costo y baj@aatap Sin embargo, hay otros criterios de
asignacion de recursos que tienen un corte mascoascialista, como la capacidad de
beneficiarse de un tratamiento, o incluso la séltira de un individuo que hoy esté sano,
como ocurre en el caso de las vacunas.

Elementos de la jurisprudencia de la Corte alrededodel conflicto deontologismo-
consecuencialismo

El conflicto entre las teorias deontologicas y @secuencialistas se refleja en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. En pritagar, cuando se define el derecho a la
salud no hay una clara diferenciacion entre el epticde salud como variable agregada y
atencion en salud como variable individual.

Es llamativo que la jurisprudencia contiene abutelarargumentos consecuencialistas,
como los que plantea el PIDESC y la Observacione@mumero 14 (OG14), pero
también abundantes argumentos deontoldgicos, comgue definen el minimo vital, el
nucleo esencial del derecho y el derecho a la salo derecho fundamental.

Al no estar claramente diferenciados el enfoquesetmencialista del deontologista, sus
implicaciones contrapuestas en términos del deradacsalud dejan prevalecer el enfoque
deontologista. Asi, se termina definiendo el devesh funcion de la necesidad individual,
médicamente determinada, es decir, el derecho aelacion en salud como variable
individual. Esto no permite hacer posible el comaafe derecho a la salud como variable
agregada.

Posibles soluciones al conflicto entre enfoques adoldgicos y consecuencialistas y sus
consecuencias para la formulacion de politica saaitia

Dada la ausencia de principios generalmente aceptqde permitan llegar a soluciones

legitimas, es necesario entonces, cuando mas,aaspiun proceso que garantice la
legitimidad de las decisiones de priorizacion. Hasisiones mas dificiles de priorizacion

surgen cuando una intervencion que es clinicanedativa resulta, dentro de los recursos
disponibles, muy costosa para el beneficio queergeen comparacion con lo que esos
mismos recursos podrian generar en otras alteasatle asignacion. Ahi es donde debe
tener lugar el debate ético sobre los valores sctue permitan dar guia a la forma como
se deben tomar esas decisiones.



Estas decisiones no se deben tomar por mecanismpkes como votacidon, encuestas, o
participacion unidireccional. Es necesario iniaisr proceso deliberativo que lleve a la
generacién de consensos, o cuando menos, a coluscealores que subyacen a las
preferencias del publico.

El caso de la asignacion de recursos escasos ed sal un caso tipico de justicia
procedimental pura, en la cual no hay unos priosigjue orienten las decisiones, y el
proceso tampoco es observable ni verificable comel €aso de la justicia procedimental
imperfecta o la justicia procedimental perfecta.

En la aproximacion hacia los procesos imparciass)ecesario hacer un debate sobre cual
debe ser la funcién objetivo del sistema de saghus solo asi serd posible tener una
orientacion mas clara del criterio de priorizaciBhAnalisis Costo-Efectividad puede ser
una herramienta util para orientar la priorizaciparo no sustituye el proceso imparcial
pues la priorizacion no es un proceso tecnocrétiom esencialmente politico.

La importancia de garantizar un proceso impardiilga a cumplir al menos con cuatro
condiciones: 1) que las decisiones sean publigagu@ las razones que subyacen a ellas
sean relevantes; 3) que las decisiones sean agehpbkvisables, y 4) que se obligue al
cumplimiento de las tres anteriores. Estas cuabradiciones se agrupan en lo que se
conoce como Accountability for Reasonableness Rendicion de Cuentas sobre
Razonabilidad (RCR), Este concepto de RCR ha vesigalo utilizado en diversos paises
del mundo y se ha encontrado que es una herrangeetarienta de manera efectiva los
procesos imparciales en las decisiones de raci@maoni

La participacion destakeholdersy de ciudadanos en general también es importamte pa
mejorar la legitimidad de las decisiones de prawmian. AUn a pesar de los riesgos de
cooptacion, es deseable que haya participacion. eBibargo, la deseabilidad de la
participacion y de la deliberacion, aunque esta biestentada en la teoria de la democracia
deliberativa, no esta suficientemente soportadalgpavidencia empirica, debido a las
dificultades metodolédgicas que plantea la teoria.olstante, es necesario contribuir a la
construcciéon de conocimiento para entender mejer dandiciones en las que la
participacion y la deliberacién conducen a resolanias legitimos.

Con respecto al marco de referencia tradiciondhdgica médica, como éste se basa en el
principio de beneficencia y no tiene en cuenta ifaplicaciones distributivas de las
decisiones médicas, no puede ser ésta una reglect®on que permita el equilibrio entre
las necesidades individuales y la salud agregadaske sentido es necesario revisar los
principios tradicionales de la ética meédica paneolucrar consideraciones de justicia
distributiva en las decisiones del médico, combdn sugerido importantes organizaciones
de la profesion médica en el mundo.

Recomendaciones para el caso colombiano
Ante la inobjetable necesidad de priorizar, a la ga escapan ni los paises mas ricos del

mundo, es necesario que se inicie en Colombia onepo imparcial que lleve a una
priorizacion explicita. Este proceso debe cumpin ¢os criterios de RCR. De hecho, la



Sentencia T-760 de 2008 sefiala la necesidad deogego participativo para definir las
prioridades en la asignacién de recursos limitados.

Para iniciar este proceso, es necesario que etipfifa cual deberia ser la funcién objetivo
del sistema de salud: si la salud agregada o leciate en salud individual. Una vez

definida esta funcién objetivo, serd& mas claro cdmaximizar dicha funcién con los

recursos disponibles. De esta definicion se detiVardefinicion del ndcleo esencial del
derecho, alrededor del cual se podra eventualnilegie a una reforma Constitucional o a
una Ley Estatutaria.

También se deben iniciar los procesos deliberatsggsaradamente cetakeholdery con
ciudadanos del publico general. Este ultimo se pulssarrollar en las lineas de lo que se
ha hecho en el Reino Unido con el Citizen’z Council

El principio de primacia del concepto médico tamlidébe revisarse, pues es claro que su
orientacion exclusivamente individualista no peemit equilibrio con las necesidades que
implica maximizar la salud como variable agregada.

Es prudente separar el debate sobre priorizacide, & un asunto crucial de politica
sanitaria en cualquier sistema de salud del muaelodebate sobre el rol de las EPS y las
EPS-s pues estas instituciones son un disefio ylartide un sistema de salud que
solamente responde a la necesidad de gestionareswsos en funcion de unos resultados
del sistema.

Por ultimo, es necesario abordar las tensioneg ehtbjetivo de maximizar salud y el de

proteger financieramente los hogares, pues éstaolttonlleva a concentrar la asignacion
de recursos hacia las atenciones de alto costmyrbpacto.
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1. Definicion del problema

El reconocimiento de la salud como uno de los DwmecEcondémicos, Sociales y
Culturales (DESC), impone grandes desafios a tlmdosistemas de salud en el mundo. La
brecha entre recursos disponibles y expectativda deciedad frente al sistema de salud,
obliga a tomar decisiones de priorizacion en fumdé la maximizacion del objetivo de un
sistema de salud. Pero la ausencia de acuerdo® gwbrcipios que guien esta
maximizacion, obliga a que al menos el procesarsparcial, transparente y participativo,
para que asi se garantice que las decisionesat&zacdion sean legitimas ante la sociedad,
gue es la que finalmente sostiene el sistema del.sAl continuacion se analizan estos
elementos con mayor detalle.

1.1.El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos $acig Culturales y las
aclaraciones sucesivas frente al derecho a la.salud

El Pacto Internacional de Derechos Economicos &sciaCulturales (PIDESC) reconoce
el derecho al disfrute del mas alto nivel posible shlud fisica y mental. Este
reconocimiento implica que las personas puederrasge los Estados que éstos tomaran
las medidas necesarias para garantizar el derdehsaiud.

Todos los derechos, tanto los Civiles y Politicosia los DESC, tienen facetas positivas y
negativas Las facetas negativas se conocen corngacbhes de abstencion, de omision y
de no interferencia. Las facetas positivas sondesccion y comision. En general, las
facetas negativas no implican el uso de recurseatmais que las positivas si.

Es claro, al menos para el caso del derecho dud, gpue el peso de las facetas positivas es
mucho mas fuerte. Ello se debe a que estas oldigesigeneran grandes presiones sobre
los presupuestos publicos y de seguridad socgatuales a su vez generan presiones sobre
el equilibrio macroeconémico. La razon es simpkbido a que las necesidades de salud
superan los recursos disponibles, y a que estéhdorse amplia cada vez mas como
consecuencia, entre otras, de los avances de daldgéa y la transicion demografico-
epidemioldgica, los recursos que se requeririam parrar la brecha serian cada vez
mayores.

Por ello es necesario reconocer que, dado que dasswmlades y expectativas de las
personas superan los recursos disponibles, el lderacla salud esta inexorablemente
restringido a la disponibilidad de dichos recursBsto conlleva a dos consecuencias
inevitables:

- Es necesario reconocer que hay un costo de opdamlicuando se asignan recursos
a una alternativa y no a otra.
- Es necesario afrontar el costo de oportunidad cedidas de priorizacion

Dicho de otra forma, el PIDESC lleva inmersas uoicia buena y una mala: la buena
noticia es que hay un derecho a la salud, queesstexigible y que los Estados estan
obligados a garantizarlo al menos de manera progreBero la mala noticia es que como
los recursos siempre son limitados, es necesastoingir el derecho. De este punto se
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deriva un corolario sencillo: negar atencion erudah una persona con argumentos
distributivos, no equivale a negarle el derecha salud sino a buscar un equilibrio entre el
derecho de esa persona y el derecho de los demas.

Las restricciones de recursos son explicitamentenaeidas por el PIDESC y por la
Observacién General nimero 14 (OG14). Esto lo aafisd dos maneras: reconociendo la
imposibilidad de garantizar la perfecta salud dasdas personas, y adoptando el principio
de progresividad. Este principio se refiere a @seHstados no estan obligados a garantizar
inmediatamente todas las facetas positivas detdereino que de acuerdo a sus recursos
disponibles deben aumentar progresivamente suggiote

Castafno (2006) analiza las implicaciones del PIDES& OG14 en términos de lo que
estos dos elementos del Bloque de Constituciordhlidgplican para el logro del nivel
maximo de salud. El planteamiento sefala que laoneye las obligaciones derivadas del
Pacto se relacionan con variables determinantela dalud como los ambientales, del
comportamiento y de la herencia, que tienen poeoveu con la prestacion propiamente de
servicios de atencion curativa. El articulo 12RIEESC sefiala que:

“Entre las medidas que deberan adoptar los Estaddes en el Pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figuraran lassaias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la matéa infantil, y el sano
desarrollo de los nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de lariegdel trabajo y del
medio ambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermeda@pidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y ladwontra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a tadis$encia médica y
servicios meédicos en caso de enfermedad.”

Por su parte, la OG14 sefiala varios de sus arsituigiguiente:

“8. El derecho a la salud no debe entenderse canuerecho a estaana El derecho a la
salud entrafia libertades y derechos. Entre lastdides figura el derecho a controlar su
salud y su cuerpo, con inclusion de la libertaduaky genésica, y el derecho a no padecer
injerencias, como el derecho a no ser sometidotarés ni a tratamientos y experimentos
médicos no consensuales. En cambio, entre loshiesdigura el relativo a un sistema de
proteccion de la salud que brinde a las personaeduwpdades iguales para disfrutar del
mas alto nivel posible de salud.”

“9. El concepto del "més alto nivel posible de dala que se hace referencia en el parrafo
1 del articulo 12 (del PIDESC), tiene en cuentatotalas condiciones biolégicas y

socioecondémicas esenciales de la persona comedussps con que cuenta el Estado. (...)
un Estado no puede garantizar la buena salud wiepbiendar proteccion contra todas las
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causas posibles de la mala salud del ser humanp.Ror. lo tanto, el derecho a la salud
debe entenderse como un derecho al disfrute de undagama de facilidades, bienes,
servicios y condiciones necesarios para alcanzagaslalto nivel posible de salud.”

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

a) Garantizar el derecho de acceso a los centimsedy servicios de salud sobre
una base no discriminatoria, en especial por lo rggpecta a los grupos vulnerables o
marginados;

b) Asegurar el acceso a una alimentacion esencialm@a que sea nutritiva,
adecuada y segura y garantice que nadie padezdadiam

c) Garantizar el acceso a un hogar, una viviendmas condiciones sanitarias
basicos, asi como a un suministro adecuado deliagpia potable;

d) Facilitar medicamentos esenciales, segun lasidehes periddicas que figuran
en el Programa de Accidn sobre Medicamentos Edeadla la OMS;

e) Velar por una distribucion equitativa de todesihstalaciones, bienes y servicios
de salud,

f) Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruapdemioldgicas, una estrategia y
un plan de accion nacionales de salud publica pacar frente a las preocupaciones en
materia de salud de toda la poblacion (...).”

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

a) Velar por la atencion de la salud genésica, matéprenatal y postnatal) e
infantil;

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

c) Adoptar medidas para prevenir, tratar y combasirenfermedades epidémicas y
endémicas;

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

e) Proporcionar capacitacion adecuada al pers@haledtor de la salud, incluida la
educacion en materia de salud y derechos humanos.”
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Concluye Castafio que “...tanto el PIDESC como laepkacién general nimero 14
enfatizan mucho mas las acciones en salud de tigpeeptivo, de promocion, de salud
publica, y de atencién béasica, mientras la atenadrativa y de rehabilitacion es
mencionada de manera breve. Esta ponderaciomfasi€ (...) no resulta siendo igual en
la practica, pues la atencidén curativa y de relabibn termina teniendo una mayor
ponderacion, y a la vez, debido a la restricci@sppuestal, termina restandole importancia
a las otras acciones a las que se da mayor éefasigexto.”

Este mayor énfasis se debe a que aunque las pemagrtan con un conjunto de derechos
no ponderados, demandan éstos en funcion de sesid@des individuales y no de las
necesidades colectivas (Castafio, 2006). Por ejemplindividuo con cancer de pulmon
exige la proteccion de su derecho a la salud deamalodguimioterapia con medicamentos
de ultima generacion sin importar su costo, misntjae es poco probable que una mujer
gestante exija la proteccion del derecho a la sédmdandando controles prenatales.

De la lectura del PIDESC y la OG14 se deduce ufereticia entre dos tipos de
intervenciones para lograr el méaximo nivel posidesalud: por un lado, las acciones de
salud publica y promocion y prevencion e intervenes sobre determinantes (ambientales
y del comportamiento) de la salud; aqui se incluyamables tales como la educacion, la
vivienda, la alimentacion, el agua potable, qukiygn mas sobre la salud que la prestacion
de servicios propiamente dicha. Estas intervensi®ge identifican claramente con una
perspectiva colectivista de la salud. Por otro |dde acciones curativas que incluyen la
accesibilidad a los prestadores y la disponibilidadrecursos para la atencion curativa, y
gue se identifican con una perspectiva individtalide la salud. Estos dos tipos de
intervenciones se pueden denominar, respectivaméngalud como variable agregada, y
2) atencién en salud como variable individual.

1.2.La salud como variable agregada y la atencion keid samo variable individual

Del PIDESC y la OG14 también se deduce que hayedémjues sobre el derecho a la
salud: el que entiende la salud como una variaptegada (salud genésica, materna e
infantil, o el derecho a decidir y desarrollar danpde vida), y el que la entiende como una
variable individual (acceso a los servicios cu@jv Uno de los problemas mas complejos
de la politica sanitaria consiste en lograr unldaio entre estos dos enfoques del derecho
a la salud, pues cada uno de ellos implica paditiotalmente diferentes: mientras la salud
como variable agregada se puede maximizar corverieiones de alto impacto y de bajo
costo, la salud como variable individual exige rmaciones curativas, las cuales son
tipicamente de bajo impacto y alto costBste problema se abordara mas adelante en el
punto sobre las perspectivas consecuencialists yerspectivas deontoldgicas.

Ademéas del PIDESC y la OG14, el Relator de las &ees Unidas para el derecho a la
salud ha sefalado la dificultad de lograr un egudi entre la salud entendida como
variable agregada y la atencion en salud como blariadividual. El Relator sefiala que
“uno de los desafios es identificar una manera latrdar esta dificil pregunta de la

! El término “alto costo” se utiliza no en el sentite la Ley 100 de 1993 y la resolucién 5261 det]18ifo
en el sentido del costo de oportunidad.
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priorizacion, tanto en el sector salud propiamexeo a través de otros sectores, de tal
manera que sea consistente con el derecho a k& ¢alyLa comunidad de los derechos

humanos aun no ha formulado una respuesta adealesdas asuntos dificiles. Conocemos
parte de la respuesta. Por ejemplo, la priorizadépe ser participativa y los resultados
deben ser no-discriminatorios y respetuosos dailades minimos esenciales del derecho
a la salud. Pero aln no tenemos una respuesta @oemgiva y convincente. Yo —y otros-

estoy trabajando en este momento en esto. Se tamatiémpo identificar una respuesta

adecuada. Este es un excelente topico de disertafiunt, 2006).

En una publicacion mas reciente (Hunt, 2008), datee dedica una larga reflexion a los
problemas de recursos escasos Y priorizacion segah desarrollo. Plantea el Relator que
pocos derechos humanos son absolutos, pues dadosgrexursos para satisfacerlos son
finitos, es necesario buscar balances entre lesckes. Por ello, aunque el campo de los
derechos humanos no ofrece respuestas sobre césoarbestos balances, exige como
minimo que se busquen mediante un proceso impat@akparente y participativo, que
evite la influencia indebida de grupos de inter@s$gposos.

De esta ultima publicacion de Hunt se deduce quel enismo contexto de los derechos
humanos y del propio PIDESC, se reconoce la impamkd de satisfacer una obligacion
positiva con recursos limitados. Pero la inexisger® principios generales que guien la
priorizacion, al igual que desde la ética y la eroia, obliga a que al menos los procesos
mediante los cuales se llega a esas decisionedmpartiales. En esto coinciden autores
como Rudolph Klein, en su analisis sobre el sistdmaalud del Reino Unido: “No creo
gue en el contexto de la priorizacién haya unauesia ‘correcta’ independiente del
contexto siempre cambiante. Mi aspiracion es memoBiciosa: que el proceso correcto
produzca respuestas socialmente aceptables” (KleWilliams, 2000). Por su parte,
Daniels y Sabin (2008) plantean el mismo problelaausencia de principios generales
gue guien la priorizacion obligan a que al menos puoceso imparcial mejore la
probabilidad de que el resultado de la priorizagéa visto como imparcial y de ahi derive
su legitimidad.

1.3.0bjetivos de los sistemas de salud: tensiones ehaigregado y el individuo

Desde el punto de vista de los objetivos de losersias de salud que plantea la
Organizaciéon Mundial de la Salud (WHO 2000), tamtsé evidencia el conflicto entre el
enfoque de la salud como variable agregada y laciéte en salud como variable
individual.

Si segun la OMS el objetivo dltimo de un sistemasaled es maximizar el nivel de salud
de la poblacion, es claro que se deben definiptasidades en funcion de un indicador
agregado y no de la recuperacion de la salud graciente individual.

Pero por otro lado, la OMS plantea que otro objetie los sistemas de salud es el de
garantizar una contribucién equitativa de los hegaque vaya en funcion de su ingreso y
no de su riesgo, y que permita que los hogares estéegidos de la carga financiera que
para ellos representa un evento de enfermedad ideate. Este objetivo incluye el
concepto conocido como “proteccion financiera”.
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Este objetivo genera otro conflicto con el objetivttimo de salud, pues las intervenciones
de atencidon en salud que generan gasto catastefiitos hogares son tipicamente las de
alto costo y bajo impacto agregado.

1.4.El problema de imparcialidad y legitimidad

Ya se ha esbozado en los parrafos anteriores &sidad de priorizar y las justificaciones

gue sustentan esta necesidad. En términos genecale® lo plantean Daniels y Sabin

(2008, p13), puede decirse que para que un sistemsalud sea justo se requiere que
satisfaga las necesidades de salud de las persenasanera imparcial, dentro de los

recursos disponibles. Pero la necesidad de estabigttes para que los recursos permitan
satisfacer lo mejor posible las expectativas de dassonas, genera dos problemas
fundamentales que estos dos autores resumen28): (p

- El problema de la imparcialidath{rnesg, que consiste en que como las decisiones
de priorizacion afectan a unos individuos para fieiae a otros, es necesario
preguntarse cuando un paciente debe aceptar esiaodes como imparciales.

- El problema de legitimidad, que consiste en pregyget mas alla deualesson las
decisiones oquién las toma,como son tomadas y en qué condiciones estas
decisiones se pueden poner en manos de tomadoreéeci®ones (gobiernos,
legisladores, aseguradores, prestadores) de maueisean vistas como aceptables.

Ahora bien, como no hay un conjunto de principieseggalmente aceptados que guien las
decisiones de priorizacion y que garanticen su ioigiéddad y legitimidad, al menos se
requiere que el proceso mediante el cual se llagesas decisiones sea imparcial para que
el resultado (las decisiones de priorizacion) degitimas y aceptadas por la sociedad. Esta
diferencia de legitimidad entre una situacion emul@ existen principios generalmente
aceptados y una en la que no existen, se analizasabajo.

En resumen, el problema que genera el reconocinamia salud como derecho requiere
recursos para satisfacer las facetas positivasleteicho. Como no es posible lograr tal
satisfaccion de manera plena, es necesario dafoié se dara prioridad. Pero para llegar a
una priorizacion aceptada por la sociedad no existeos principios generalmente
aceptados que nos permitan llegar a un resultagaroial, por lo cual se necesita de un
proceso imparcial, transparente y participativo cerantice la legitimidad de los
resultados. En las siguientes secciones se aréalipa#s a fondo los origenes filosoficos de
este problema, sus manifestaciones en el marca gerisprudencia colombiana sobre
salud, y sus posibles soluciones. La revision geancias internacionales de priorizacion
se hard con el fin de ilustrar las posibles sohesopara el caso colombiano, cuyas
dificultades se han intensificado como resultadéadexpedicion de la Sentencia T-760 de
2008.
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2. Los origenes teoricos del problema

Diversas teorias de la filosofia politica aportastificaciones a la existencia de un derecho
a la salud, y a las decisiones de priorizacién.egibargo, las divergencias razonables que
plantean estas teorias aln no han sido resueltateodas integradoras. Por ejemplo, el
Andlisis Econdmico del Derecho aun no plantea upslacgn que sea vista por los
académicos en el sector salud como viable. Poraafa es necesario analizar dos grupos
de teorias principales: las consecuencialistas yémntologicas (0 no-consecuencialistas),
pues estas dos teorias son las que soportan lassanges que mas conflictos generan en la
asignacion de recursos escasos y en el enfrentaneetre la perspectiva colectiva y la
individual a la hora de asignar dichos recursos.

2.1.Teorias consecuencialistas

Las teorias consecuencialistas son las que juzgabohdad de una accidon por sus
consecuencias. Desde la Optica utilitarista, lasseocuencias se miden en términos de
mejorar el bienestar agregado. En principio pueseiltar intuitivamente atractiva esta
maxima del consecuencialismo, pero puede llevasaltados peligrosos, que se resumen
en la dictadura de las mayorias sobre las mino8ata mayoria mejora su bienestar a
expensas de reducirlo a la minoria, el utilitarisnocepta este resultado como correcto. El
peligro radica en que la mayoria puede tener mebéiss aberrantes como el racismo, la
homofobia o cualquier otra actitud irracional. Hiroo peligro es que al buscar la
maximizacion por la via de las mayorias, se terncmiavirtiendo a unos individuos en
medios para los fines de otros.

En el caso de los sistemas de salud, las teorfe®coencialistas tienen gran acogida, pues
permiten aproximarse al problema de maximizacioh rieel de salud con recursos
escasos, utilizando mediciones de salud agregad® ¢os QALYs o los DALYs (ver
cuadro 1). Estos medidores permiten sumar las gasen estado de salud de las personas
en diversos estados pre- y post- intervencion.

Desde el punto de vista del utilitarismo, no sedpugistificar un derecho a la salud
propiamente dicho. Lo que justifica esta teorigwsla sociedad debe asignar los recursos
escasos en aquellas alternativas (tratamientasrvértciones en salud publica, etc) que
generen la mayor ganancia en salud, de modo gagragjar las ganancias se mejore el
nivel agregado de salud. Por lo tanto, desde estdatno se justifica la asignacion de
recursos en intervenciones de alto costo y bajaatap pues el costo de oportunidad es
alto en términos de lo que con los mismos recussosbtendria en intervenciones de alto
impacto y bajo costo.

Un ejemplo paradigmatico de enfoques consecuesteialien politicas sanitarias es el del
Reino Unido. Por una parte, Culyer (1997) plantea €] objetivo del Sistema Nacional de

Salud debe ser el de maximizar salud, pero porparte John Harris (1997) reacciona

argumentando que no es moralmente aceptable guéegicial de ganancia en salud sea un
criterio para definir quién obtiene qué, y que rledo deberia ser la necesidad de cada
paciente.
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Cuadro 1
Qué son los QALYs y los DALYS?

Son medidas de salud que buscan dar cuenta nadedims afios de vid
ganados por sobrevivir a una muerte prematura, tsimbién la calidad d
vida ganada por aquellos eventos que, no siendte$atcausan disminucid
en la calidad de vida (QALYS) o discapacidad (DALYs

Por ejemplo: si se espera que una persona falkelosa80 afos, pero a cal
de un cancer de pulmon fallece a los sesenta,pestmna ha perdido 2
QALYs o ha causado 20 DALYs, por muerte prematura.

La discapacidad o la calidad de vida consiste atisiainucion que ocurr
en comparacion con la salud completa. Un afio viedosalud complet
equivale a un QALY o0 a cero DALYSs.

Por ejemplo: si una persona sufre una amputaciosudaiembro inferio
derecho, éste no es un evento fatal, pero si leinlige a la persona g
calidad de vida o le genera discapacidad. Supongam® dicha amputacid
genera una disminucion de la calidad de vida d&Q%. Si se espera qt

esta persona viva hasta los 80 afos y sufre la taoipn a los 60 afios

tendra una pérdida de 0.1 QALY por cada afio vieidioe los 60 y los 80, |
cual equivale a un total de 2 QALYs.

En términos de DALYs, supongamos que dicha ampatagenera un
discapacidad de 0.1 DALY por afio; por lo tantog esttado de discapacid
generara una carga de 2 DALYs.

Estos ejemplos muestran que los QALYs son indiexlgiositivos de

calidad de vida: lo que las intervenciones en shligtan es ganar QALY
Por el contrario, los DALYs son indicadores negaide discapacidad, p
lo tanto, lo que las intervenciones en salud bussaavitar DALYs. De ah
gue el numero agregado de DALYs en un pais se carzmmo “la Carga d
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la Enfermedad”.
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Sin embargo, a pesar de la critica desde las pdr&® no consecuencialistas, el
Departamento de Salud creé en 1999 el Nationalitutest for Health and Clinical
Excellence (NICE) con el objeto de desarrollarmedaées para el uso de nuevas tecnologias
y para generar guias clinicas y de salud publiear@®n y Rawlins, 2005). Esta institucion
tiene un enfoque tipicamente consecuencialistdalleva a la practica mediante el uso del
analisis costo efectividad y que defiende sus t@do$ y recomendaciones a nombre de la
mayoria anonima que, de no adoptarse las recomendaale NICE, pagaria los costos de
oportunidad de las intervenciones costo-inefecti@saxton y Culyer, 2006). Este caso
contrasta con las experiencias vividas en otrosepatomo Suecia, Noruega, Holanda y
Nueva Zelandia, donde la primera aproximacion ge hon estudios de costo-efectividad



pero sus resultados fueron rechazados y sustitupghos procesos deliberativos y
participativos (Holm, 2000; Ham y Coulter, 2000).

Un ejemplo de un abordaje consecuencialista eraisrfzo pero con un sistema basado en
preferencias individuales, es la propuesta quendéieDavid Eddy en los Estados Unidos
durante la década de los noventa. Aunque resultarsgrito en el desierto, Eddy (1994)
planteaba, en lineas similares a las de Culyel Beiao Unido, que “...el objetivo de de la
atencion en salud es maximizar la salud de la pabiasujeto a los recursos disponibles.”
Aunque esta frase revela un énfasis incorrectocacdel impacto de la atencién en salud
sobre los niveles agregados de salud, es evidelet@ara Eddy los recursos en el ambito
de la atencion en salud se deben asignar de mamereontribuyan mejor al nivel maximo
posible de salud, asi el impacto de la atencioatimar sobre la salud agregada sea poco en
comparacion con el impacto de otros determinantes lal salud como los del
comportamiento y los ambientales.

Por ultimo, retomando a Hunt (2008), es evidentesweinforme que el énfasis sobre las
consecuencias en términos de salud agregada e® mnagfor que el énfasis en la atencion
curativa. Quizé en lo Unico que Hunt se aleja d& wision consecuencialista es cuando
sefala el requisito de no-discriminacion y la pdad para grupos vulnerables.

Otro ejemplo de la aplicacion de un enfoque cormewalista es el documento de la
Comision de Macroeconomia y Salud de la OMS. (OR0B,1). Este documento, enfocado
hacia politicas sanitarias en paises en desarrsdiiala como la inversiébn en salud
orientada a maximizar el capital humano de unaesglad y por lo tanto su potencial de
desarrollo, es un fuerte predictor de un mayor rdela econdmico.

Esta relacién entre inversion en salud y desarnydldabia sido destacada por el Banco
Mundial en su informe de 1993, en el cual sefiatplmlos paises en desarrollo deberian
ver la salud como un impulsor del desarrollo y mapéemente como una consecuencia de
éste (World Bank, 1993). Multiples investigaciorss han hecho al respecto de esta
relacion, las cuales resumen Prah-Rugexd (2001) en los siguientes términos:

- La efectividad marginal de la inversidén en saludneyor en los paises mas pobres
pues la asignacion de recursos a intervencionameitte costo-efectivas produce
un gran efecto sobre la productividad de la manolula.

- Como los paises en desarrollo dependen mucho mda deno de obra no
calificada que de la calificada, la discapacidasicdi reduce fuertemente la
productividad del capital humano.

- Cuando se introducen variables explicativas dedsaiuun modelo econométrico
para predecir los salarios de las personas, etoefde la educacion se reduce
drasticamente.

- El efecto de la educacion depende a su vez deloetlrla buena salud, pues el
rendimiento escolar es mejor cuando los estudiasiEsm en buenas condiciones de
salud.

- Cuando el ingreso de los hogares mejora despuérede nivel, el impacto de la
salud sobre posteriores mejoramientos del ingresmiguye mucho, pues este
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incremento de ingresos depende de otras variable® @l ahorro y una mayor
inversion en capital fisico y humano en areas elifess a salud.

Otro fuerte proponente de la inversion en saludacorator del desarrollo es Jeffrey Sachs,
quien plantea que para que los paises del Afrides&hariana empiecen a salir de la
pobreza deben invertir fuertemente en las tres maycausas de carga de la enfermedad:
tuberculosis, malaria y VIH/SIDA (Sachs, 2005).

Pero aun en paises desarrollados, donde la relastéa gasto en salud y PIB se desvanece,
los enfoques consecuencialistas como los del NIC& &eino Unido basan sus decisiones
en funcion del objetivo de generar el mayor impastda salud agregada, asi el impacto
del mejor nivel de salud sobre el desarrollo yarsgamo.

2.2.Teorias deontologicas 0 no-consecuencialistas

Las teorias deontoldgicas sostienen que la bonelaoh dcto se determina por si misma en
cuanto se sujete a principios morales y no en &unde sus consecuencias. Esta es la
diferencia clave frente a las teorias consecuasizial Por ejemplo, es bueno proteger el
derecho a la vida del individuo, no porque con séanaximice el bienestar agregado, sino
porque dicha proteccion respeta un principio mseglin el cual el individuo no puede ser

utilizado como medio para el fin de otros, puesresi mismo sujeto de derechos.

Ya se sefialé que uno de los peligros del utiliteoies el riesgo de que las minorias sean
utilizadas como medio para los fines de las magoiate riesgo es inaceptable desde la
perspectiva Kantiana: el imperativo de que el imilig es un sujeto de derechos y es un fin
en si mismo. De los enfoques deontoldgicos surgaupsemacia del individuo sobre el
agregado, lo cual genera a su vez un dilema ehbiereestar individual y el agregado. En
términos de salud, este imperativo Kantiano estta eaiz del dilema entre la salud como
variable agregada y la atencion en salud comoblariadividual.

El principio de la supremacia del individuo tambésnun pilar fundamental de la teoria del
derecho, que explica la posicion del Juez de Tutetke la Corte Constitucional y sus
diferencias con las teorias consecuencialistasosleetonomistas y los manejadores de
recursos. Como se vera mas abajo, este es el ndedbodiscusion entre consecuencialistas
y deontologistas.

Desde la perspectiva de Rawls (1971) la primacidadelibertades basicas le da su

caracteristica deontoldgica. La obligacion moralcoenpensar los desequilibrios de la

loteria natural es un principio deontolégico quédasno en si mismo, en cuanto le permite
a los individuos tener derecho a un conjunto dedsiebasicos que les garanticen una
partida mucho mas equitativa en la carrera deda.\Asi surge una base para los derechos
civiles y politicos, y posteriormente para los €waitos, sociales y culturales.

Desde la perspectiva de Sen (2000), la valoraciingeca e instrumental que le da al
concepto de capacidadesyabilitieg permite identificarla como de corte deontologista

decir, es un concepto bueno por si mismo y buersuanto permite llegar a la libertad de
agencia del individuo. Pero al mismo tiempo, Secomece que la maximizacion de
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capacidades es una variable agregada por cuamhadee en lo concerniente a salud, con
indicadores agregados. Esto implica entonces queenébque de Sen también es

consecuencialista en cuanto reconoce la restricd@mos recursos disponibles, lo cual

obliga a hacer un calculo consecuencialista s@redjor manera de asignar los recursos,
en funcion de la maximizacion de capacidades.

La perspectiva de la ética médica, basada en taapfa del principio de beneficencia
también es tipicamente deontologista. La primaelgpdncipio de beneficencia (el deber
de buscar siempre el bienestar del paciente) haeeslgjuicio moral de las acciones del
médico se enfoque en el beneficio para el pacientividual, sin importar las
implicaciones distributivas que estas decisionegae. En otras palabras, el médico ha
sido entrenado y se le han inculcado valores emlescde su profesion que lo llevan a
ignorar el enfoque de salud como una variable agi@gEn la practica esto implica que los
recursos escasos de la sociedad se terminan aggyaaquellos pacientes que los médicos
han definido como los que mayor necesidad de @temogdica presentan. En este sentido,
Cookson y Dolan (2000) muestran que una regla desida de este tipo llevaria a un
extremo en el que las decisiones se consideraasjssilo si han sido tomadas por un
médico, asi este tomador de decisiones esté rgmdaina vision individualista y no
colectiva.

Las debilidades de este enfoque deontoldgico dida médica se han venido haciendo
mas evidentes en los sistemas de salud a medidasjaestos de la atencion curativa han
incrementado su tasa de crecimiento, pues lasdagaines distributivas de este enfoque
cada vez son mas evidentes y plantean serios au@stientos éticos. Este problema lo
resume Callahan (2002), citando a Pellegrino:s‘.(la medicina) un constructo social
abierto a la reconstruccion (?)” Para Callahanelecontexto de los Estados Unidos, una
sociedad con una fuerte tradicion individualisg,valido repensar el modelo hipocréatico
pues esta basado primordialmente en el principibetieficencia. Emanuel (2002) también
seflala que una de las dificultades para que ensistle salud de los Estados Unidos se
enfoque hacia indicadores agregados, es la prirdad&tradicion hipocratica.

Desde el punto de vista de la sociedad en genamalbién hay un signo claro de la

preeminencia de la 6ptica deontoldgica. Este samm que se conoce como “la regla del
rescate” (Hadorn, 1991), segun la cual, cuandoumayvictima visible, la sociedad esta

dispuesta a sacrificar recursos con un costo dgwpdad muy alto, asi las probabilidades
de éxito de salvar la victima visible sean muy ®afzsto lo explican Jenni y Loewenstein

(1997) por el mayor impacto que la victima idenéble tiene sobre el resto de la sociedad,
en comparacion con el impacto que pueden causatidasias estadisticas que serian las
gue pagarian el costo de oportunidad. El ver ehdran tiempo real y sobre una persona
identificable, moviliza mucho mas la reaccion sbgae las victimas invisibles. En este

caso, el enfoque deontoldgico se evidencia clartem@es sin importar las consecuencias
(baja probabilidad de rescate, alto costo de opuatddl), lo que prima es la bondad del acto
altruista de rescatar una victima. Esta regla kcrilee Hadorn (1991) en los siguientes

términos: “cualquier plan para distribuir servicide salud debe tener en cuenta la
naturaleza humana si se espera que el plan setalaleep
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Este fendmeno de la regla del rescate tambiérflegaren los debates sobre priorizacién en
la sociedad colombiana, y la argumentacion del Lmzstitucional desde la perspectiva
del minimo vital que ha venido manejando la jurtsiencia. Por el lado del legislador

también se identifica claramente un discurso moligintonizado con esta perspectiva
deontologica. Como es tipico en la dinamica paligntre el elector y el politico, éste

tiende a sintonizarse con los valores y expecwtid@ aquéllos y a evitar los temas
politicamente riesgosos que lo puedan alejar ddesorado. En toda esta dinamica entre
electores y elegidos, también ha tenido un efeuofitante el fenomeno de la accion de
tutela, pues ésta ha aumentado fuertemente lastakpas de los usuarios frente a lo que
pueden esperar del sistema de salud, lo cual aanséimiterés del politico en el tema, en
cuanto a satisfacer dichas expectativas.

Por ultimo, el enfoque de derechos humanos tambgrita primordialmente deontoldgico,
por cuanto le da un valor intrinseco a los derechoe es independiente de las
consecuencias. El problema es que para garardazdadetas positivas de los derechos hay
gue enfrentar las restricciones de recursos, pacadl el enfoque de derechos humanos no
aporta soluciones, a pesar de que reconoce eloefectlas restricciones de recursos
(Daniels y Sabin, 2008 p219). Esto lo reconoce revigente Paul Hunt (2008) cuando
plantea que frente al problema de distribucionesensos escasos para salud, el enfoque de
derechos humanos no ofrece soluciones mejoresaquple pueda ofrecer la economia o la
ética, y que lo que se debe buscar es un procgsrdial, transparente, participativo y no
discriminatorio.

2.3.Consecuencialismo vs deontologismo

Una vez analizados los puntos esenciales de lageddas, es necesario mostrar como las
caracteristicas de cada una le dan forma al dedwiee el priorizacion en salud. El
problema de fondo de coémo asignar recursos eseasgslud, radica en la ausencia de
principios generalmente aceptados que permitanr dag decisiones de asignacion de
recursos. Esta ausencia de acuerdos sobre pris@picefleja en la falta de claridad sobre
la diferencia que hay entre la salud como varialgieegada y la atencion en salud como
variable individual. El debate entre la vision widual (deontologismo) y la agregada
(consecuencialismo) no se ha resuelto ni aun dadderia de la filosofia y la ética.

Estas teorias divergentes son resumidas por FaeB8 ©5) en tres grupos: 1) el enfoque
romantico, segun la cual no se percibe una regtriate recursos y ante la primacia de la
vida y salud como componentes fundamentales deésiar, cualquier recurso se justifica.
2) El enfoque monotécnico, que es el tipico deliomgdy segun el cual el técnico esta
entrenado para resolver los problemas que aframtamahera que optimice los resultados
pero sin tener en cuenta la restriccion presupligsdd el enfoque econdémico, en el que las
decisiones se consideran Optimas no en cuantcsaltado de una sola decision sino en
cuanto a que permitan maximizar un resultado efiteeentes alternativas de asignacion de
recursos.

En el mismo sentido, Daniels y Sabin (2008 pl13gldhtean cinco maneras de enfocar el

problema: 1) el enfoque de “la vida no tiene prégige coincide con el enfoque romantico
de Fuchs. 2) El fanatico del mercado que consigeeala mejor forma de asignar recursos
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escasos es la libre interaccion entre la oferteadelmanda, y nadie debe reclamar mas de lo
gue su disponibilidad a pagar o la caridad de ésab le permitan obtener. 3) El escéptico
de la escasez, que considera que no es que losas@ean escasos, sino que hay mucha
ineficiencia y corrupcion. 4) El racionador impt@i que reconoce la escasez de recursos
pero que prefiere tomar las decisiones de asignacipuerta cerrada para evitar debates
llenos de apasionamientos que podrian llevar dtagsis peores que la situacion actual. Y
5) el de la rendicidon de cuentas sobre la razadalli que supera las limitaciones de los
cuatro anteriores basandose en la transparenc@atedso de priorizacion y no tanto en la
métrica de sus resultados (este se analizara foasl@ posteriormente).

En estas dos taxonomias es claro que el enfoquéntmm y el monotécnico de Fuchs, asi
como el de “la vida no tiene precio” y el “escéptae la escasez” de Daniels y Sabin, son
tipicamente deontoldgicos. Mientras tanto, el eméogcondmico de Fuchs y el del
racionador implicito de Daniels y Sabin son tipieate consecuencialistas. El enfoque del
fanatico del mercado se podria ubicar en un purgdionen cuanto prevalece la libertad
individual para decidir cOmo asignar sus recursopips y cOmo compartirlos en gestos de
caridad, pero también, por su coincidencia corfladamentos de la economia neoclasica
podria considerarse consecuencialista en cuariiasseen los mercados para maximizar el
bienestar agregado a partir de decisiones indiledude modo que se logre el equilibro
Paretiano. Por su parte, el de rendicibn de cuestése la razonabilidad no es ni
deontolégico ni consecuencialista, pues lo que taues que el proceso de decisiones de
priorizacion sea transparente, imparcial y paréitym, asi la métrica del resultado sea el
bienestar colectivo o el bienestar individual.

Al final del dia, las perspectivas filoséficas déas inevitablemente implican
consideraciones sobre costo de oportunidad, pse®tnrsos para satisfacer cualquiera de
las funciones objetivo de estos enfoques son lidngaEl utilitarismo podria ser el enfoque
filoséfico en el que la relacidon entre objetivoestriccion presupuestal sea la mas obvia,
pues su maxima consecuencialista nos obliga a pemsadmo asignar los recursos
considerando las consecuencias ultimas: maximizaierestar agregado, o maximizar el
nivel de salud agregado medido con alguno de Idgddores tipicamente utilitaristas
como los QALYs o los DALYSs.

Por su parte, el enfoque de Rawls obliga a persao distribuir los recursos de tal manera
gue se minimicen las diferencias entre los afodoray los desafortunados de la loteria
natural. En la busqueda de este objetivo tambiémiria cayéndose en el calculo
consecuencialista, pues la asignacion de recusséséptima en cuanto se satisfaga de la
mejor manera la métrica propia de esta filosofiallg incluye analizar las diferentes
alternativas de asignacion de recursos y seleacitag que minimicen el costo de
oportunidad. Pero mas alla del desafio de asigeeursos escasos para maximizar la
igualdad de oportunidades, el desafio se vuelveomayando se busca ampliar el espectro
de oportunidades (Daniels y Sabin, 2008, p18).

Desde el punto de vista de Sen, las capacidadgmlfilitie9 tienen un valor intrinseco
pero también instrumental, lo que hace que losrsesudisponibles se deban distribuir de
tal manera que se maximice el nivel agregado dacid@des y en Ultima instancia la
libertad de agencia. Esto es mas claro aun cuaadcefplica estos conceptos desde una
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perspectiva agregada, con lo cual logra un intatessguilibrio entre el consecuencialismo
y el deontologismo.

Y por el lado del enfoque de derechos humanos,akdr\ntrinseco del concepto de
derechos no justifica ignorar los problemas distilms que generaria una aplicacion de
dicho concepto, pues al final la garantia de lastés positivas de un derecho tiene que
estar sujeta a la realidad inescapable de quedossos son limitados. EI mismo Paul Hunt
lo reconoce, cuando demanda un proceso imparcaisgarente y participativo para
definir como se pueden satisfacer las facetasipasitle la mejor manera con los recursos
disponibles. Esto es lo que Nozick (1974) ha llamedn cierta ironia el “utilitarismo de
los derechos”, pues cuando se garantizan facesditvps de un derecho cuya satisfaccion
depende de la asignacion eficiente de los recuesogincion de lograr una distribuciéon
justa de estos derechos, termina cayéndose ericalocc&onsecuencialista que a su vez
implica restringir el derecho individual de unodiuduos para favorecer a otros.

Otra dificultad conceptual de los enfoques deowgiolis es que el derecho a la salud se
define en funcion de la necesidad. La aparenteunodencia de la maxima Marxista “...de
cada quien segun su capacidad, a cada quien segiecssidad” queda deébil cuando se
trata de explicar qué es necesidad en el casdutd #d respecto, Cookson y Dolan (2000)
analizan diversos principios de necesidad utilipacwhtro casos hipotéticos de individuos
con diferentes perfiles socio-econémicos Yy clinicpge llevan a un ordenamiento diferente
segun el criterio de necesidad que se aplique.

En el mismo sentido, Culyer y Wagstaff (1993) amli la definicion de necesidad de

cuatro formas diferentes: 1) Necesidad médicaméetierminada, que como se menciond
anteriormente, llevaria a dar prioridad a los p#e® mas graves, por ejemplo, a los que
estan a punto de perder la vida. 2) Necesidad aapacidad para beneficiarse, es decir,
gue se da prioridad a los que puedan obtener ugarnganancia en salud con el fin de

maximizar la ganancia agregada; este argumentbtiggcamente consecuencialista de los
economistas. 3) Necesidad como atencion en sakidigypaciente requiere, es decir quien
consuma mas recursos del sistema de salud, tienmayor necesidad. 4) Necesidad como
recursos requeridos para agotar la capacidad gaefibiarse, es decir, si dos individuos

con patologias diferentes tienen la capacidad darghez afios de vida pero el individuo A

necesita un tratamiento que vale el doble delrnatato que necesita el individuo B, se

dice que el individuo A tiene una necesidad mayor.

Peor aun, como defender acciones de salud pubticago da vacunacion, cuando los
beneficiarios de esta intervencion ni siquieraeienna necesidad médica y estan, en su
mayoria, completamente sanos? Coémo definir unakdiston de recursos en funcion del
disfrute de una vida sana hasta el momento de kErteyuo que Alan Williams (1997)
llama *“fair innings”? En consecuencia, la complagd en definir un concepto tan
aparentemente simple como la necesidad, y los foed#ns filoséficos consecuencialistas
0 deontoldgicos que subyacen a cada una de lasdil@fies alternativas, hacen aun mas
dificil encontrar una respuesta unanime sobre ceéla el criterio de asignacion de
recursos escasos.
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Ahora bien, a pesar de que los enfoques deontol®ginalizados terminen cayendo en un
calculo consecuencialista para maximizar con loarems disponibles las facetas positivas
del objetivo que corresponda a cada uno de esfos|es, es claro que en el marco de
referencia del Juez Constitucional prima el enfodaentoldgico, el cual entra en claro
conflicto con la légica consecuencialista. Estampdia del enfoque deontoldgico e
individualista del Juez quizéd esté en consonanc@a la teoria del derecho, pero
evidentemente no es una condicidn necesaria niesggdesde el enfoque de los derechos
humanos. Las perspectivas de Sen y Rawls tampsetiigan ignorar las consecuencias de
diferentes alternativas de asignacion de recummdp cual surge la duda de si la primacia
del individuo realmente tiene una justificaciorcatque permita evadir el conflicto entre el
individuo y la sociedad o entre el enfoque deomficl®y el consecuencialista.

Pero asi el Juez Constitucional ignore las conseta® de sus decisiones basadas en la
necesidad individual, ello no implica que no existales consecuencias, y que no haya un
costo de oportunidad que alguien mas estad pag&fidconcepto de supremacia de los
derechos, y sobre todo los derechos fundamental@spermite hacer este tipo de
consideraciones consecuencialistas. Pero el he&oquwe el Juez desconozca las
restricciones y las consecuencias, no implica qi&séno existan. En la préactica, lo que
termina pasando es que para dar cumplimiento edienadel Juez de Tutela, el manejador
de los recursos tiene que llevar a cabo reasignesique terminan generando un alto costo
de oportunidad.

Sin embargo, la aparente tension entre las demadeagn individuo y el bienestar

agregado resulta siendo un falso dilema, pues reicde de un individuo no puede ser
superior al derecho de otros individuos, lo cudigaba que el abordaje individualista de la
tradicion de los derechos humanos sea igualmemgetivista, pues el hecho de que una
persona sea visible porque tiene una necesidadetande atencion curativa, no la hace
mas importante que el resto de victimas que novibles o son simplemente victimas
estadisticas.

Aqui resulta oportuna la discusion que se plante@ledor de los criterios de priorizaciéon
del NICE. Por una parte, John Harris (2005), eloedin jefe del Journal of Medical Ethics
plantea, en una critica al NICE, que los criterids priorizacion no deben ser
discriminatorios en contra de la edad o de la ganagsperada en QALYS, sino que debe
ser la necesidad el Unico criterio que guie larasign. Por su parte, Claxton y Culyer
(2006) reaccionan a la critica de Harris sefialaa® ignora la realidad de los recursos
escasos Yy la necesidad de maximizar el nivel ageeg@mando decisiones sobre como
asignar los recursos en funcion de la capacidabedeficiarse. El argumento central de
Claxton y Culyer es que la critica de Harris acaptplicitamente que el criterio de
priorizacion debe ser la visibilidad de la victinka,cual termina siendo discriminatorio
contra las victimas andénimas. Aunque al final tpdarizacion termina discriminando
contra alguien (quien quiera que deje de recibiratancion médica que necesita),
consideran los autores que el criterio de visiaditio tiene ninguna justificacion moral.

Otra critica al enfoque consecuencialista de NEC&skribe Johana Coast (2004). La autora

sefiala que los objetivos de los economistas ydogmdores de decisiones no siempre
coinciden. Mientras los economistas buscan maxim&anivel de salud agregado
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aplicando herramientas como el analisis costodatillicon indicadores como los QALYSs,
los tomadores de decisiones pueden estar pensandos objetivos a maximizar tales
como la equidad. Rudolph Klein, en su debate coliaivis (Klein y Williams, 2000)
plantea que otro objetivo del sistema de salud @sedreforzar la sensacion de solidaridad
o legitimar el Estado frente a los ciudadanos. Atlmen, como se sefiald anteriormente, los
términos de este debate en paises en desarrolém s#ferentes, dado el impacto que la
inversion en salud tiene sobre el desarrollo dpais.
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3. Elementos de la jurisprudencia de la Corte alrededo del conflicto
deontologismo-consecuencialismo

El conflicto entre las teorias deontoldgicas y eonencialistas se refleja también en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Desdersacion, la Corte ha desarrollado una
extensa jurisprudencia sobre el derecho a la sBstd. jurisprudencia de alguna manera se
sintetiza en la sentencia T-760 de 2008, lo qumpehacer un andlisis del conflicto entre
consecuencialismo y deontologismo desde esta sgateh continuacion se enuncian los
elementos mas destacados.

3.1.Confusién entre los conceptos de salud como variatplegada y atencion en salud
como variable individual

Ya se sefalo arriba que estas dos interpretacideésderecho a la salud llevan a
conclusiones diametralmente opuestas. El enfoquedelecho a la salud como nivel

agregado de salud termina dandole prioridad ani@svienciones de alto impacto y bajo
costo, tales como las acciones en salud publiseadeiones de promocion y prevencion a
nivel individual, y las atenciones curativas altateecosto-efectivas.

Por el contrario, el enfoque del derecho a la &enen salud, que se basa en la necesidad
individual médicamente determinada, implica la mpdi@d en la asignacién de recursos
hacia intervenciones de alto costo y bajo impatabes como la atencion de alta
complejidad o el uso de medicamentos de alto castiervenciones éstas que hacen una
contribucién minima o nula al nivel agregado dedal

Lo llamativo de la jurisprudencia es que ambagmétaciones coexisten en las sentencias
de Tutela para abordar un mismo caso. De ahi gaeidencia una confusién entre los dos
conceptos cuando en la parte motiva se utilizanoamgmfoques sin dejar en claro los
evidentes conflictos que hay entre los dos. Estdus@n a su vez se refleja en la mezcla
de elementos deontoldgicos y consecuencialistadaado de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

3.2.Aspectos de la jurisprudencia que muestran elerselgioenfoque deontolégico

Quiza los tres conceptos mas claros y reiteradaésdanla jurisprudencia sobre el derecho a
la salud son:

- El minimo vital
- El nucleo esencial del derecho
- El derecho a la salud como derecho fundamental

Estos tres conceptos definen el derecho a la s#é#sde una perspectiva estrictamente
deontolégica, como lo muestran las siguientes:citas
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“El grado de salud que puede ser reclamado por pedsona de
forma inmediata al Estado, es la protecciéon demimimo vital, por
fuera del cual, el deterioro orgénico impide urdaviormal’®

“La Corte no considera que las facetas positivasumlederecho
siempre estén sometidas a una proteccion gradyaogresiva.
‘Cuando la omision en el cumplimiento de las oldigaes
correlativas minimas coloca al titular del dereahte la inminencia
de sufrir un dafo injustificado, éste puede rectatagproteccion
judicial inmediata del derecho. EI criterio propwespor la
jurisprudencia para determinar cuando se estaanteguacion es el
de urgencia®

“El orden constitucional vigente garantiza a todsispna, por lo
menos, el acceso a los servicios de salud de Be<depende su
minimo vital y su dignidad como persofia”

“Ademas de estas consideraciones es necesario éanenenta la
interpretacion que la Corte Constitucional le hdadal concepto de
‘riesgo inminente para la vida y la salud del paigg ya que éste
no se restringe a la comprension de la vida en emtido

estrictamente fisiolégico. Ha sefalado esta Cogi@naque la
“Carta Politica garantiza a los colombianos el cleoea gozar de
una vida digna”

“El derecho a la salud es un derecho constitucibmamlamental. La
Corte lo ha protegido por tres vias. La primeraida estableciendo
su relacion de conexidad con el derecho a la \@tderecho a la
integridad personal y el derecho a la dignidad mané cual le ha
permitido a la Corte identificar aspectos del ndcésencial del
derecho a la salud y admitir su tutelabilidad; ¢éguwida ha sido
reconociendo su naturaleza fundamental en contedtosle el

tutelante es un sujeto de especial proteccionydb lca llevado a la
Corte a asegurar que un cierto ambito de servidessalud

requeridos sea efectivamente garantizado; la eres afirmando
en general la fundamentalidad del derecho a ladsatulo que
respecta a un ambito béasico, el cual coincide @snskervicios
contemplados por la Constitucion, el blogue de titniesonalidad,

la ley y los planes obligatorios de salud, con éxtensiones
necesarias para proteger una vida digjna”

2 Sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes)daien la sentencia T-760 de 2008 apartado $\2Rt.
Manuel José Cepeda)

% Ibid, apartado 3.3.2.

4 Ibid, apartado 4.4.1.

® Ibid, apartado 6.1.3.1.5.

® Ibid, apartado 3.
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La reinterpretacion que hace la sentencia T-76@Q@@8 del derecho fundamental a la
salud, ya no solo por conexidad sino por si migqneda expresa en la siguiente cita:

“..el derecho a la salud es un derecho fundamesisil sea
considerado usualmente por la doctrina como uncHereocial v,
ademas, tenga una importante dimension prestacional

De otro lado, se agregan dos conceptos adiciogakesatifican la inspiracion deontoldgica
de la interpretacion que la Corte hace del dereclaosalud como derecho a la atencion en
salud: el criterio finalista gl principiopro homine El primero se refiere a que

“Las inclusiones y exclusiones del POS deben swrpgretadas
conforme a un criterio finalista, relacionado carrécuperacion de
la salud del interesado y el principio de integtad.”

Esto puede interpretarse como que toda intervencamtividad, procedimiento o
medicamento esta justificado siempre que sea relgueor el paciente en funcion de
recuperar la salud.

El principio pro-hominerefuerza el criterio finalista cuando ordena resiobudas sobre lo
gue incluye o no incluye el POS. En estos casatebe definir la duda en beneficio del
paciente prestandole los servicios, insumos y netknitos que requiera:

“En caso de duda acerca de la exclusion o no dewvicio de salud
del POS, debe aplicarse la interpretacién queteemds favorable a
la proteccion de los derechos de la persona, demoidad con el

principio ‘pro homing' °

De estas citas se infiere que la interpretacionlg@orte hace del derecho a la salud es de
corte puramente deontoldgico, pues prevalece lsaa@dn individual y la necesidad,
médicamente determinada, como criterio determindetda priorizacion. Ya se sefalo
arriba que esta interpretacion extrema de la nd@ésnédica como criterio de priorizacion
conlleva a concentrar los recursos en la atenadaltd costo y bajo impacto, que tiene un
impacto minimo o nulo sobre el nivel agregado dedsaEn el caso concreto de la
jurisprudencia colombiana en salud, la aplicaciérstos conceptos obliga a concentrar los
recursos en los pacientes que mas necesitan dabidjue estdn en condiciones muy
graves, asi su posibilidad de recuperar la sakentgr la muerte sea muy baja.

El concepto del derecho a la salud como derechdafuental abandona la separacién que
se habia construido en la jurisprudencia entrectierprestacional y derecho fundamental,
y en este ultimo entre derecho fundamental y derédahdamental por conexidad. Con lo

gue plantea la sentencia ha quedado definido qderetho a la salud es fundamental en

" Ibid, apartado 2.3.
8 Ibid, apartado 5.9.
° Ibid, apartado 6.1.1.1.3.(2).
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cualquier situacion, lo que desde la perspectivantddgica del Juez Constitucional no
admite restricciones.

Como se ha sefialado anteriormente, esta interfinetdel derecho a la atencién en salud
como variable individual, es incompatible con leerpretacion del derecho a la salud como
variable agregada.

3.3.Aspectos de la jurisprudencia que muestran elerment®l enfoque
consecuencialista

A pesar de que la evidencia de los apartes denferssa citados en el punto anterior
muestra un enfoque puramente deontoldgico, tanténapartes de la misma sentencia
gue muestran un enfoque consecuencialista.

En repetidas oportunidades la Corte cita el bladgieonstitucionalidad y en particular el
PIDESC y la OG14 como marcos de referencia enr@pjudencia. La sentencia T-760 de
2008 ilustra claramente el uso de este recursecegmente cuando cita los articulos 8 y 9
de la OG14. En estos articulos, citados arribgyosee en evidencia que el derecho a la
salud no es el derecho a estar sano, y cita l&tafa@ositivas y negativas del derecho.
Entre las facetas positivas se destacan las ratadiv...un sistema de proteccién de la salud
gue brinde a las personas oportunidades igualesdisfrutar del mas alto nivel posible de
salud.”

El criterio de igualdad de oportunidades hace paqnsala intencion de la jurisprudencia es
gue los recursos limitados se asignen de tal magem se pueda maximizar las
oportunidades para todos, en términos de un ni¥edadud que le permita a las personas
gozar de la “libertad de eleccién de un plan dawoincreto en el marco de las condiciones
sociales en las que el individuo se desarrolledry #a posibilidad real y efectiva de gozar
de ciertos bienes y de ciertos servicios que lenppen a todo ser humano funcionar en la
sociedad segun sus especiales condiciones y cadidbdjo la l6gica de la inclusion y de la
posibilidad de desarrollar un papel activo en iestad"*’

De estas citas se infiere que lo que cuenta comod san las condicionesx-anteque le
permitan al individuo desarrollar su plan de vigano unas condicionesx-postque
busquen recuperar la salud a cualquier costo, pliesrepresentaria un alto costo de
oportunidad en términos de lo que dejarian de irdoi® que hoy no tienen necesidades de
atencion médica, o necesitan atencion de bajo gosiio impacto. Ahora bien, si se toman
estas citas de corte consecuencialista de manerdumdamental, la politica de salud mas
acertada seria la que se dirige a mejorar los determinantes de la salud diferentes a la
atencion curativa, pues son estos determinantes,lgs servicios de atencion curativa, los
gue mas impacto tienen sobre las ganancias en salud

Pero aun en el ambito de los sistemas de saludinglugre actividades de salud publica,
promocion y prevencion, y atencion curativa y dealglitacion, este mismo argumento en
paises en desarrollo es aln mas contundente pmas, S8 mostré arriba al citar a Prah-

19 |bid, apartado 3.2.1.2.
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Rugeret al (2001), el impacto de la inversién en salud sardesarrollo es muy alto,
sobre todo cuando se concentra en acciones de atilida y de promocién y prevencion
gue tienen el mayor impacto. Bajo cualquiera deltsspremisas, la igualitarista que aboga
por la igualdad de oportunidades o la utilitarigtee aboga por el crecimiento econémico,
la vision deontoldgica de la atencidn curativa géefa primacia que se mostré en los
apartes anteriores.

De hecho, la adopcion del Plan Nacional de Salddi¢dimediante el decreto 3039 de
2007 define que las prioridades nacionales en saod

. La salud infantil.
. La salud sexual y reproductiva.
. La salud oral.
. La salud mental y las lesiones violentas ewsbl
. Las enfermedades transmisibles y las zoonosis.
. Las enfermedades cronicas no transmisibles.
. La nutricion.
. La seguridad sanitaria y del ambiente.
. La seguridad en el trabajo y las enfermedadesiden laboral.
10 La gestion para el desarrollo operativo y fanal del Plan Nacional de Salud
Publica.

OCoo~NOU~,WDNE

Estas prioridades son avaladas en la sentencieD Td€62008 en el apartado 7, cuando
reconoce que dado que existen medidas actualmardespfrentar los problemas de salud
publica, la Corte no adoptara medidas al respéaibcomo estas diez prioridades, por ser
del ambito de la salud publica, muestran una aaientacion hacia la promocion y la
prevencién de las causas mas importantes y ewstatdemorbilidad y mortalidad, asi
también su logica es consecuencialista en cuaidzar las intervenciones en funcion de
Su impacto sobre la salud agregada.

Otras consideraciones en la sentencia que denngaarientacion consecuencialista son las
gue tienen que ver con los recursos disponibles sostenibilidad financiera del sistema.
En este sentido, la sentencia reconoce en algyraotea las limitaciones de recursos:

“La complejidad de este derecho, implica que laglgarantia del
goce efectivo del mismo, esta supeditada en patts aecursos
materiales e institucionales disponibfés”

En linea con el PIDESC y la OG14, la sentencianece que la limitacion de recursos
obliga a que las facetas positivas del derecho sélgpuedan garantizar de manera
progresiva y que se pueden justificar las limitaesal derecho:

“Otras de las obligaciones de caracter prestacideavadas de un
derecho fundamental son de cumplimiemgoogresivg por la
complejidad de las acciones y los recursos queegeiaren para

™ |bid, apartado 3.2.3.
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garantizar efectivamente el goce efectivo de estagtas de
proteccion de un derech&”

“En el caso de que el estado tenga una limitac&mnedursos para
cumplir plenamente sus obligaciones, “tendra qu#ificar no
obstante que se ha hecho todo lo posible por atilindos los
recursos de que dispone para satisfacer, como@uels prioridad,
las obligaciones” derivadas del derecho a la sHftid.

Al reconocer la inescapable necesidad de priogada asignacion de recursos, la sentencia
insta al Gobierno a llevar a cabo un proceso dedtioorde priorizacion, en los siguientes
términos:

“...la delimitacion de los servicios de salud indbs debe respetar
los principios de razonabilidad y proporcionaligadun contexto de
asignacion de recursos a las prioridades de lal.s&ar ello, es
indispensable justificar cuidadosamente cada sidprele servicios
como una medida que permite atender mejor nuevasdades de
salud, no como una reduccion del alcance del deréch Para el
cumplimiento de esta orden la Comision deberd ¢jaeanla
participacion directa y efectiva de la comunidaddicet y de los
usuarios del sistema de saldd.”

De otra parte, la jurisprudencia de la Corte recenta importancia de garantizar la
sostenibilidad financiera del sistema, pues sesenociera el derecho a la salud de manera
absoluta, no habria recursos que alcanzaran $asatisal aspiracion y el sistema de salud
seria insostenible. Es claro pues que una coshdeseeho y otra los medios para hacerlo
efectivo, y es en ésta lltima donde las restri@gode recursos obligan a garantizar la
sostenibilidad del medio —el sistema de salud, garantizar el derecho.

La sostenibilidad financiera del sistema es tadexwtemente crucial, que en el PIDESC y
en la OG14 se reconoce que la obligacion de protgierecho a la salud es progresiva y
no se puede demandar de un Estado que en el da#o {nga todo un sistema para
proteger integralmente el derecho, tanto desderigppctiva colectiva como individual.

3.4.Contradicciones en la jurisprudencia entre aspectbsontolégicos vy
consecuencialistas

Los apartes de la sentencia T-760 de 2008 citadtssesecciones 3.2. y 3.3. muestran una
contradicciéon, toda vez que en la parte motiva istex argumentos deontologicos Yy
consecuencialistas sin poner en evidencia lasoe@sique hay inmersas entre unos y otros.
Por ejemplo, cuando se habla del criterio de uigees evidente que el Magistrado
Ponente esta decidiendo que el criterio de prioidrees el de necesidad médica, el cual no

12 bif, apartado 3.3.6.
13 Ibid, apartado 3.4.2.11.
4 Ibid, apartado 6.1.1.2.2.
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permite una asignacién de recursos tal que se n@ifia posibilidad real y efectiva de
gozar de ciertos bienes y de ciertos servicioslguyeermiten a todo ser humano funcionar
en la sociedad...”

En otro aparte de la sentencia se sefiala lo siguien

“(...) que el derecho a la salud es, autbnomamemejeasecho
fundamental y que, en esa medida, la garantiaateqeion debe
partir de las politicas estatales, de conformidaoh ca
disponibilidad de los recursos destinados a suramiag™

Este punto muestra que hay una evidente contradiamtre el enfoque deontoldgico del
derecho a la atencion en salud como variable iddaliy el enfoque consecuencialista del
derecho a la salud como variable colectiva. Elderdundamental obedece a un enfoque
deontolégico en cuanto la Corte ha identificadoneletos del nlcleo esencial del derecho a
la salud tales como el derecho a la vida, el derada integridad personal y el derecho a la
dignidad human& Sin embargo, en el mismo parrafo citado arribasséala la
disponibilidad de recursos como una limitante,lal@videntemente no permite garantizar
la proteccion del nucleo esencial del derecho a tiutdadano por igual.

Aparentemente la sentencia acepta que la resmicd® recursos proporciona una
justificacién valida para limitar el derecho a &ugl, cuando sefala:

“Como el derecho fundamental a la salud es limiapl por lo

tanto, el plan de beneficios no tiene que senitiafisino que puede
circunscribirse a cubrir las necesidades y a lesigades de salud
determinadas por los érganos competentes paraaasignmanera
eficiente los recursos escasos disponibles, laeGoonstitucional
en numerosas sentencias ha negado servicios d saicitados

por via de tuteld”

Sin embargo, de acuerdo con lo que plantea larsgatda limitabilidad del derecho a la
salud no llega hasta su nucleo esencial sino hagties superficiales, como se muestra en
el apartado 3.5.2. de la sentencia T-760 de 2008| eual se citan algunos ejemplos y sus
respectivas sentencias: servicios de salud estétigdas y cirugia de ojos, tratamientos de
fertilidad (sic), tratamiento de desintoxicacionptpsis, by-pass gastrico, servicios de
odontologia y alergias.

En todos estos casos es evidente que se tratatdmigntos, o bien no relevantes frente al
ndcleo esencial del derecho, o que pueden serrtagieon otras fuentes de financiacion

privadas, o que se deciden sin haber explorade altarnativas existentes en los planes de
beneficios. Por ello estos casos no crean cordliétwos como si los crean aquellos casos
en los que una negacion afecta el derecho a laidtean salud cuando dicha atencion es

!5 |bid, apartado 3.2.1.4., originalmente en la seigeC-811 de 2007 MP Marco Gerardo Monroy Cabra.
18 |bid, aparte 3, primer parrafo.
7 Ibid, apartado 3.5.1.
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médicamente necesaria y tiene una expectativa abimle ofrecer un beneficio real al
paciente.

El concepto del minimo vital que utiliza la jurisdencia de la Corte tiene las mismas
implicaciones del concepto del nucleo esencialddgecho, en cuanto en su esencia es
individualista. Al respecto, la sentencia T-76(2008 sefala:

“El derecho al minimo vital “no s6lo comprende uengento
cuantitativo de simple subsistencia, sino tambigdrcomponente
cualitativo relacionado con el respeto a la digdilamana

Esta contradiccion en la jurisprudencia es la queermite resolver el conflicto entre el
enfoque deontoldgico y el consecuencialista a la lte priorizar en la asignacion de
recursos. Como la jurisprudencia de la Corte haidief el nicleo esencial del derecho
desde una perspectiva exclusivamente individuad, daogumentos consecuencialistas
pierden su sustento pues no es posible evitameecwracion de la asignacion de recursos a
las intervenciones de alto costo y bajo impact® tignen poco o ningun efecto sobre la
salud agregada. Si en los ajustes que haga eltbtioisle la Proteccion Social se define un
abordaje consecuencialista de la salud como variagtegada, la Unica posibilidad de
lograr mejorar el nivel de salud sera limitando |lEdamente el acceso a servicios
curativos de alto costo y bajo impacto.

Este es, pues, el mayor desafio que enfrenta lacpabanitaria hoy en Colombia (y, por
supuesto, en todos los sistemas de salud del mupdmra lo cual es necesario definir
desde sus mas profundas raices filoséficas cual sex el equilibrio que sea socialmente
aceptado, entre la éptica consecuencialista ydatdéogista.

Siguiendo los lineamientos del PIDESC y la OG1l4estos documentos parece haber un
mayor énfasis en el enfoque consecuencialistauéd se evidencia desde lo que estos
documentos consideran “core obligations” u obligaes bésicas, descritas en detalle en
los articulos 43 y 44 de la OG1l4. En el marco Gtutébnal colombiano estas
obligaciones basicas podrian traducirse como dénlesencial del derecho.

Quiza la claridad del Relator Paul Hunt (2008) eaate las tensiones entre los enfoques
deontoldgicos y consecuencialistas ayuda a ponenagmor evidencia la ausencia de esta
claridad en la jurisprudencia de la Corte. Su foareconocimiento a la imposibilidad de
garantizar la atencion en salud sin limites lodlavenfatizar en las obligaciones béasicas de
la OG14.

18 Ibid, apartado 4.4.5.3., originalmente en la sanigeT-391 de 2004 MP Jaime Aradjo Renteria.
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4. Posibles soluciones al conflicto entre enfoques deologicos vy
consecuencialistas y sus consecuencias para la fotation de politica sanitaria

En la formulacion de politicas de salud y en elatelsobre priorizacion, las implicaciones
de un abordaje consecuencialista son completandiféaeentes a las de un abordaje
deontolégico. Como lo sefiala la literatura inteiora@l sobre el tema, en la realidad nunca
se encuentra un abordaje que sea estrictamentetolfgpro o estrictamente
consecuencialista, sino que se combinan aspectosalg otro. El problema es que esta
combinacion de los dos abordajes resulta ser ashboc que basada en criterios o
fundamentos claramente definidos, como resultado pdeceso politico, tipicamente
liderado por los actores interesados.

Dada la ausencia de principios generalmente aceptace permitan orientar las decisiones
de razonamiento (a diferencia de otras situaci@metas que hay principios claros y las
decisiones no generan ninguna duda), es necesai@a menos definir un proceso que
garantice que los resultados sean legitimos. pstagsos han sido definidos por Daniels y
Sabin (2008) como procesos imparciales. A contidmase analizaran los elementos
fundamentales de los procesos imparciales, y losanemos utilizados para lograr

consensos, 0 al menos para garantizar procesoscialpa, transparentes y participativos
gue refuercen la legitimidad de los resultados.

4.1.Conceptos centrales en el logro de consensos

A continuacién se describen algunos conceptos guetiizan en la literatura sobre
priorizacion, los cuales es conveniente descridiafsu posterior utilizacion.

4.1.1. Evidencia clinica, econémica y ética

El primer elemento que se debe definir es la difdeeque existe entre la evidencia clinica
y econOmica, Yy el rol del debate ético en estegumcGibsoret al (2005) proponen que
hay tres insumos para la construccion de un consaige priorizacion:

- La evidencia clinica: es la que permite concluie gwmna intervencion produce
mejoras en los resultados clinicos de una patobtaya.

- La evidencia econdmica: es la que permite detemros costos de obtener las
ganancias que muestra la evidencia clinica, pesogué comparar costos, lo que se
trata es de definir el costo de oportunidad deinteavencion, es decir, lo que se
deja de ganar en otras alternativas como conseeuga@signar los recursos a una
alternativa dada.

- Los valores sociales: son los que determinan latalb#idad de una decision de
cubrimiento o no cubrimiento, con base en las p&icees de los ciudadanos en
general y no en las de los expertos clinicos y @oieos.

A pesar de que los conceptos de “evidencia climjcévidencia econémica” parecieran
ser indiscutibles, la realidad es que la selecd®na evidencia que se considera valida y
confiable es un proceso que inevitablemente caoaljencios de valor. En este sentido
Michael Rawlins (2004), director del National Itste for Health and Clinical Excellence
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(NICE) del Reino Unido muestra que la seleccidonlad@videncia clinica tiene juicios
subjetivos sobre la relevancia de los hallazgos,taghafio del efecto y aspectos
metodoldgicos.

Por el lado de la evidencia econdmica, ésta camliemersos otros juicios de valor,
empezando por la escogencia de indicadores comQAds’s o los DALYs o cualquier
otro indicador para evaluar la costo-efectividad we intervencion. Otro elemento
importante de subjetividad es el valor umbral @astximo por QALY o por DALY)
para definir si una intervencion es o no costotefac

Adicional a estos juicios hay muchos otros, lo ecuakstra que los criterios de efectividad
clinica y costo-efectividad no permiten calificarauintervencion para definir si se cubre o
no, por lo cual es necesario introducir el deb#t® el cual se concentra mas en valores
sociales que en numeros. En el grafico 1 se ilesti@ secuencia de evidencias.

Gréfico 1
Evidencia clinica y economica vs debate ético

N
ES CLINICAMENTE
EFECTIVO?
(EVIDENCIA CLiNICA) > EVIDENCIA
CLINICA
NO SE
[(NO  CUpRe
/
ES COSTO- 0
EFECTIVO?
. EVIDENCIA
SisE ECONOMICA
CUBRE [NO | )
3
ES EQUITATIVO
E IMPARCIAL?
)
PROCESO > DEBATE
IMPARCIAL ETICO
[
! )
Si SE NO SE
CUBRE CUBRE J

Fuente: elaboraciépropia

Ahora bien, el debate ético no se restringe a desiidna intervencion que es clinicamente
efectiva pero poco costo-efectiva se debe cubrinop sino también a debatir unos
principios generales que informen este debateefeonplo, en la experiencia del consejo
de ciudadanos de NICE se muestra que sus debateanseoncentrado en preguntas
generales sobre valores sociales, como el la met@gion del concepto de necesidad
clinica, el rol de la edad como criterio de priagibn, y el acceso a informacion
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confidencial del paciente. El Unico debate queitha mas especifico ha sido el relacionado
con la financiacion de medicamentos para enfernedadérfanas (Culyer, 2005).

4.1.2. Votacion, participacion, consulta y deliberacion

Otro concepto que se debe aclarar es la forma d¢@me lugar un proceso imparcial. La
forma mas simple es la votacién, la cual consistagregar las voluntades de individuos
simplemente sumando aritméticamente las preferemedividuales. Este tipo de proceso
es relativamente simple y muy practico, pues perragregar preferencias de manera
cuantificable. La debilidad de este tipo de proasqgue se presta para que las preferencias
de las minorias sean excluidas por las de las ri@sydEl problema radica en que puede
haber preferencias de las minorias que son razspblo que simplemente son ignoradas.

Daniels y Sabin (2008) citan como ejemplo el casam grupo de personas que tienen que
decidir si toman helado de vainilla o de chocolatepor votaciéon simple la mayoria
prefiere vainilla, por lo cual los que prefiererocblate son ignorados por la mayoria que
prefiere vainilla. En este caso el argumento dmdgoria simple no deja satisfecha a la
minoria que prefiere chocolate, a pesar de queniangumentos validos para justificar su
preferencia. Si este ejemplo se aplicara a laipdaoion en salud, ninguna minoria que
sufre una patologia tendria probabilidad algunguwke sus consideraciones fueran tenidas
en cuenta por la mayoria, por lo cual se llegania aesultado que no es percibido como
justo ni como legitimo.

Una forma menos generalizada de agregacion dergmnefas es por medio de encuestas.
En este caso simplemente se agregan las prefesguidrecuencia de cada respuesta o de
sus categorias. Este mecanismo de participacioa tres grandes debilidades (Greenberg
y Danis, 2002): 1) la posibilidad de manipular fanddon mediante la forma como se hacen
las preguntas, 2) la imposibilidad de deliberanpamocer mejor las respuestas del publico
a temas sobre los que quizd nunca en su vida Aarioeado (Contandriopoulos, 2004), y
3) la imposibilidad de conocer las preferenciasmi@orias que por su baja frecuencia no
resultan adecuadamente muestreados en las encuBstas tres debilidades hacen
imposible que las supuestas mayorias que resuiaimd encuesta sean una garantia de
legitimidad suficiente de las decisiones que sestam

La critica que hacen Daniels y Sabin (2008 p34)jes este tipo de agregacion de
preferencias puede ser valido para ciertas deeisien las que hay acuerdos morales sobre
principios fundamentales. Pero en otras circungianes posible que haya desacuerdos
morales sobre valores fundamentales, lo que hasealifiéil la utilidad de la votacidén o de
las encuestas. Si solo se usaran este tipo darhentas de participacion, lo maximo que
se lograria seria tener una idea de las prefesendi@ los gustos de la gente, pero no sobre
los valores que subyacen a estas preferenciasstBs @asos es entonces necesario buscar
estrategias alternativas que garanticen la legitideauna decision.

El concepto de participacion trata de superar agute las limitaciones de la mayoria
simple. La idea es que haya la posibilidad de @etelos argumentos detrads de un si o un
no, y que estos argumentos se incorporen a laidleci&l modelo mas simple de
participacion esex-post,en el cual una autoridad toma una decision y leoegpa los
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comentarios del publico. Este modelo de particifmaek-postain es limitado porque es de
una sola via y los participantes no hacen partéadermacién de politica sino que la
reciben cuando ya esta formada, mientras que lasidades simplemente deciden cuéles
de las observaciones son pertinentes y debenmadts en cuenta.

Otra forma de participacion ex-antey ocurre cuando la autoridad hace consultas a la
poblacion antes de formar una politica. En este sadlevan a cabo reuniones con grupos
de interesados y/o con publico general para conocejor las expectativas y las
preferencias de aquellos a quienes afectara laandem esta forma de participacion los
afectados si toman parte en la formacion de laigalipero la autoridad solamente toma
los insumos de la consulta de manera unilateradjebhplo tipico en salud de esta forma de
participacion es la experiencia de la definicionudeplan de beneficios para el programa
Medicaid en el estado de Oregon en los Estadosodi{dulyer 2008).

Como se puede observar en esta secuencia entreianayople, participacioex-post y
participacionex-antejos niveles de involucramiento de los afectadodgmdecisiones son
progresivamente mayores. Sin embargo aun careckenpisibilidad de generar consensos
o al menos acuerdos sobre temas en los que eslcgariantizar la legitimidad del
resultado.

Por esta razon, Daniels y Sabin (2008 p43) conolugee no basta con agregar
preferencias o simplemente aplicar las recomendaside expertos, sSino que es necesario
construir un proceso imparcial, y transparenteredede participativo. Mas adelante se
explicara en detalle el método de Daniels y Sgieng basta por ahora describir el proceso
deliberativo como uno en el cual la comunicaciondesdoble via y las ideas van
evolucionando en el intermedio.

Esta taxonomia pone en evidencia que proceso ipatti® y proceso deliberativo no son
necesariamente la misma cosa. Mientras un proaasigipativo incluye elementos como
la participacionex-posty ex-ante el proceso deliberativo incluye una interacciérddble
via mucho mas intensa que contribuye a la formad&mpoliticas. Asi pues, un proceso
deliberativo es una forma de participacion y noedabumirse que participacion equivale a
deliberacion.

4.1.3. Compromisos VS consensos

El mismo Dennis Thompson (2008), uno de los tedraxtuales la teoria de la democracia
deliberativa, reconoce que el concepto de “consSegse se espera de un proceso
participativo y deliberativo puede ser un resultad® un auténtico cambio en las

percepciones o en los valores de los participapes®, también puede ser simplemente un
compromiso. La diferencia es que en el consensahaambio en las ideas como fruto de
la deliberacion, mientras que en el compromiso ayodicho cambio. Asi, las partes en un
compromiso pueden llegar a un acuerdo que careepa® fundamental, pues a pesar de
gue muestran su acuerdo en publico, mantienen sangb en privado, mientras en el

consenso las partes llegan a un acuerdo que esigbst(Delli-Carpiniet al, 2004).

4.1.4. Razones para buscar consensos
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La conveniencia de buscar consensos se explice desdenfoques alternativos (Abelson
et al, 2003). Por una parte, desde el punto de visticteés necesario garantizar el ideal
democratico de la legitimidad de un resultado o rewulacién, como resultado de una
deliberacion que ha llevado al consenso. Por @rge una inspiracidon mas pragmatica es
la que tienen los formuladores de politica cuandscén la aceptacion de una politica
impopular.

En el caso de la priorizacidén en la asignacionegensos en salud, es evidente la intencién
de los dos enfoques. Por una parte la teoria naugst es necesario buscar un consenso, y
hay una preocupacion empirica sobre cuéles sovalébles que explican el logro de un
fuerte o débil consenso. Por otra parte, en elgef@ragmatico lo que se busca es tomar
decisiones urgentes para garantizar la sosteralilfthanciera del sistema de salud, para
las cuales no hay mucho tiempo para deliberar pesesario llegar rapidamente a un
consenso (0 simplemente un compromiso) para gpélkgico mismo sea responsable por
la decision que se tome. La diferencia entre lasatdoques es la profundidad con que se
abordan los conflictos y, en consecuencia, la sdslielad de los consensos o
COMpPromisos.

La otra razon es la que se explicdé arriba: mientragvidencia clinica y la econémica
permiten filtrar intervenciones con base en efetdisl y costo-efectividad, es necesario que
las intervenciones que queden excluidas sean stamedl filtro de los valores sociales, y es
aqui donde tiene lugar el analisis ético de latusianes. Por ejemplo, no hay duda de que
una intervencién que es considerada clinicamemtiicaz no tiene por qué pasar por un
analisis ético, excepto en lo concerniente a lezhude la evidencia disponible pues ésta en
un principio puede no ser suficiente para descamar intervencion. Pero en el caso de
intervenciones que muestran su efectividad clipg@ que representan un costo adicional
muy alto para un sistema, alli si es necesariorpasdebate al ambito de los valores
sociales.

4.1.5. Justicia procedimental

Existen cuatro situaciones en las que hay una diégeencia en el alcance del concepto de
justicia, teniendo en cuenta la relacion entre gipins, procesos y resultados. Daniels
(2004) ilustra las cuatro situaciones en los sigeie términos:

- Cuando hay unos principios generalmente aceptades garanticen una
distribucion imparcial, no hay necesidad de insisti un proceso para mejorar el
resultado, pues ello complicaria las cosas sinsicae.

- Cuando hay unos principios generalmente aceptaglmsgb proceso es importante
para que el resultado sea aceptado, se hablatdggjysocedimental. En este tipo
de justicia se presentan dos situaciones:

o El proceso no es infalible, como en el caso deuigioj por un crimen. En

este caso, aunque hay principios generalmente ateptino es aceptado
gue alguien asesine a otro), el procedimiento parantizar un resultado
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justo es imperfecto, pues un inocente puede sdarddo culpable, o un
culpable puede ser declarado inocente. Este castersemina “justicia
procedimental imperfecta”.

o El proceso es infalible, como en el caso de part torta. En este caso hay
acuerdo sobre principios (repartir la torta en ores iguales) y hay un
acuerdo sobre procedimiento (cortar la torta eadteg exactamente iguales).
Este caso se denomina “justicia procedimental pexrfe

- Cuando no hay principios generalmente aceptadogs@ssario garantizar al menos
un proceso imparcial para que las decisiones seeptadas por los interesados
como imparciales. En este caso es el proceso,lgsnarincipios, lo que determina
la imparcialidad del resultado. Este caso se demafiuisticia procedimental pura.”

El caso de la priorizacion en salud es un tipicoade justicia procedimental pura, pues
como repetidamente se ha sefialado en este docymenktay un acuerdo generalmente
aceptado entre el enfoque consecuencialista yosltolégico. Por lo tanto, la aceptabilidad
del resultado (priorizacion) dependeréa no de seaalancia con alguno de los principios
(pues hay desacuerdos fundamentales entre ellog)d& la imparcialidad del proceso
mediante el cual se llega a las decisiones deipamon.

4.2.Definir el criterio de priorizacion, o la funciomjetivo del sistema

Como se ha sefialado con insistencia, los dos eedodgl priorizacion en la asignacion de
recursos mas conflictivos son el del bienestargagte y el bienestar individual. El primero

obedece a una ldgica consecuencialista y el segangi@ |l6gica deontologista. Estos dos
enfoques llevan a conclusiones diametralmente atifes: el enfoque consecuencialista
lleva a dar prioridad a las intervenciones de aitpacto y bajo costo (en general salud
publica, promocidon y prevencion, atencion curatie alto impacto), mientras que el

enfoque deontologista da prioridad a las inten@mes de bajo impacto y alto costo (en
general atencién curativa de alta complejidad, yettabilitacion).

Es necesario entonces que se defina desde la adgi@dma cual de los dos enfoques debe
primar, cual es equilibrio éptimo entre los dosu@ndo es justificado ignorar un enfoque a
expensas del otro. Aunque resulta dificil justifitatalmente un enfoque e ignorar el otro,

es muy importante que la sociedad tenga la opad@dnde expresar sus razones y los
valores que subyacen a ellas, antes de que el l@ohikecida unilateralmente cual es su

preferencia.

En consecuencia, el primer debate que se debe bacewal de los dos enfoques debe
primar en la asignacion de recursos. La experiatali&onsejo de Ciudadanos en el Reino
Unido muestra que hay una mezcla de los dos erdogudas percepciones generales del
publico. Coast (2004) y Harris (2005), entre muclobs, muestra que el enfoque
consecuencialista del NICE no necesariamente atermon los valores sociales, lo que se
ha hecho visible en los reportes del Consejo ddacianos.

40



Por su parte, Rudolph Klein sefiala que la funcibjetovo de un sistema de salud no
necesariamente es la de maximizar salud sino hagjierar el bienestar agregado, y hace la
siguiente pregunta: “...qué tal si el bienestareggdo (en términos de seguridad vy
solidaridad) se maximiza por la colectiva dispdidbd a llevar a cabo rescates heroicos
gue, bajo un estrecho célculo utilitarista de sglabcen una tonteria?” (Klein y Williams,
2000).

Ahora bien, la reflexion sobre el objetivo de usteina de salud es muy diferente para un
pais desarrollado que para uno en desarrollo. domauestran, entre otros, la Comision

de Macroeconomia y Salud (OMS, 2001) y Prah-Ru2@0X), la inversién en salud es un

fuerte motor del desarrollo en un pais en via damello. Por esta razon, la literatura de
los paises desarrollados tiene un enfoque enlexi@h sobre los objetivos de un sistema
de salud que es esencialmente diferente de lalaeadie los paises en via de desarrollo.

En esencia, el enfoque en paises en desarrollaidetsr mucho mas consecuencialista,
pero por esta misma razon es necesario agregar detasiones de politica los valores
sociales, bien sea para que reconociendo las terssicon el enfoque deontoldgico se
ratifique en su posicion deontolégica, 0 para quate opor un enfoque mas
consecuencialista. Esto ultimo también es posdaro lo muestran Ham y Coulter (2000)
en el caso de Holanda: mientras en 1990 el 55% gelblacion consideraba que el criterio
de priorizacion era el de necesidad médica sin tapel costo, en 1995 este porcentaje
habia bajado al 44%.

Una alternativa de politica publica seria considi&aalud, en cuanto variable agregada,
como un bien meritorio; es decir, dado que la poblageneral no separa claramente el
concepto de salud agregada del concepto de atermiéativa individual, por la
irracionalidad que se conoce como la regla deblteses necesario que el Estado asuma la
decision y le dé una orientaciébn consecuencialBtgoroblema seria que esta decision
careceria de legitimidad y seria politicamente pustosa.

Adoptar una funcién objetivo en términos conseciadistas puede incluso ser posible si la
sociedad llegara a comprender la salud como unnfené agregado. El problema es
porqué un individuo en particular debe aceptarifszamse por el resto, andénimo y lejano,

cuando sabe que hay un derecho que lo proteg@mngouwno percibe un principio imparcial

y justo que defina en qué medida su sacrificioosepensa con el beneficio recibido por los
demas. El problema entonces ya no es de funcidetiwbjdel sistema sino del proceso
como se garantiza el intercambio entre el saaifi@l individuo y el beneficio para el resto
de la sociedad.

4.3.El Analisis Costo-Efectividad: una herramienta pgeoximarse al problema

Como se menciono arriba, el Andlisis Costo-Efedtidi (ACE) es una herramienta técnica
que orienta la toma de decisiones en términos @& ode oportunidad para aquellas
intervenciones que han sido consideradas clinicenefectivas. Pero el ACE adolece de
algunos problemas que no le permiten ser una hexngancompletamente aséptica. Por una
parte, asume que la funcidn objetivo del sistemma&simizar el nivel de salud agregado,
por lo cual es una herramienta de corte puramentsecuencialista, y de ahi buena parte
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de las razones para las controversias que rodéahesamienta. Por otra parte, el ACE es
indiferente frente a un beneficio significativo @ama persona y la suma de un beneficio
pequefio para muchas. Por ejemplo, evitar la cetal®achas personas puede generar un
numero de QALYs equivalente a salvar la vida a sola, o cual generalmente no es

aceptado por la sociedad.

No obstante sus limitaciones tedricas y metodoéggiel ACE es un insumo valioso para el

debate sobre priorizacion. Daniels y Sabin (20087pg 39) consideran que en la practica

serviria para arrojar numeros sobre los cualeseposnente se agregan “ponderaciones
éticas” en un proceso deliberativo, pero tomarsileces estrictamente basadas en costo
por QALY o costo por DALY y sin ninguna deliberagjéseria un inadecuado marco de

referencia para la toma de decisiones. En ultima8CE es una herramienta tecnocratica

gue no responde de manera completa a los requetosidel proceso de priorizacion, que

es, en esencia, un proceso politico.

4.4.Accountability for Reasonablenessmo herramienta para enfrentar el problema de
imparcialidad y legitimidad.

La ausencia de principios incontrovertibles pararmgia asignacion de recursos escasos en
salud obliga a que al menos el proceso para llegsmas decisiones sea imparcial, de tal
manera que el resultado sea visto como imparcie. forma de garantizar la imparcialidad
de dicho proceso es garantizando la razonabiligathsl decisiones mediante un proceso
gue sea transparente, deliberativo e imparciakletual los tomadores de decisiones se
vean obligados a rendir cuentas ante la sociedadparticular ante los afectados por esas
decisiones.

Cabe insistir en que otras herramientas para irdoum proceso justo, tales como votacion,
participacién por encuestas, 0 participac#ranteo ex-post,son complementos y no

substitutos de un proceso deliberativo. Estas imerdas son Utiles en cuanto informan
mas exhaustivamente los procesos deliberativosoquerau resultado sea aun mas legitimo.

4.4.1. Definicion deAccountability for Reasonableness

Norman Daniels y James Sabin (2008) han desarcoledde hace mas de una década el
concepto de Accountability for Reasonableness Rendicion de Cuentas sobre
Razonabilidad (RCR), una herramienta que permijenarela legitimidad de los resultados
de la priorizacion. Esta herramienta tiene cuabromonentes (Daniels y Sabin, 2008 p45):

- Publicidad (publicity): las decisiones sobre pdadion y su justificacién deben ser
accesibles al publico. En este punto, Daniels yirSabnen como ejemplo un
asegurador en los Estados Unidos que publica sisi@ecde no cubrir cierto
medicamento, mientras que otro asegurador pubtiGolo la decision sino también
la justificacion.

- Relevancia: las explicaciones esgrimidas para figeti las decisiones de

priorizacion deben ser razonables, especialmentérennos de evidencias, razones
y principios aceptados por personas imparcialesbgisean acuerdos mutuamente
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justificables de cooperacion. Por ejemplo, justifiana decision en la superioridad
de un grupo racial, es inaceptable pues se viglaratipio de no discriminacion, es
decir, se basa en un argumento no relevante.

- Revision y apelaciones: debe haber mecanismosabgetar las decisiones y para
revisarlas cuando aparezca nueva evidencia. Leepoise refiere al caso individual
gue se ve afectado por una decision de priorizagiém segundo se refiere a la
decision en general.

- Regulacion: debe haber mecanismos voluntarios ticp8bpara garantizar que se
cumplan los otros tres componentes.

La gran utilidad de RCR es su capacidad de gaeaniiz proceso imparcial, transparente y
deliberativo, de tal manera que el resultado de gsiceso sea percibido como imparcial y
como legitimo. En ausencia de principios generalenaneptados que guien las decisiones
de asignacion de recursos, la importancia del poee torna crucial. En especial, se
espera que la legitimidad del resultado ser4 malyse llega a ella como resultado de un
proceso imparcial, transparente y deliberativo.eEss el caso tipico de justicia
procedimental pura, como se menciono anteriormente.

Daniels (2004) ilustra con una guia cOmo se pugdeantizar los cuatro componentes de

RCR:
- Publicidad

o Proveer acceso al publico sobre todas las raz@radgs decisiones.

o Llevar a cabo audiencias publicas durante el pmces

o Garantizar que las razones sean tan accesibles tmsnoequerimientos
recomendados.

o Proveer las razones de manera entendible pardktqu

o Garantizar que lostakeholderpuedan discutir sus argumentos por fuera del
proceso deliberativo.

0 Las observaciones de tomadores de decisiones dwitgs) asi como las
respuestas a dichas observaciones.

- Relevancia

o0 Acopiar la evidencia relevante.

o Distinguir asuntos empiricos de asuntos éticositareque los valores no
gueden supeditados a ejercicios técnicos realizaologn conjunto reducido
de expertos.

o Consultar y estimular la participacion de un ampdingo destakeholders

o0 Apoyar a los stakeholdersdurante las deliberaciones con acceso a
informacion

o Tratar las divergencias con respeto y pacienciacamto puntos de
convergencia.

o Empoderar a lostakeholderspara que se perciban como participantes

efectivos y no simplemente como participantes sliobs.
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o Organizar los resultados de la deliberacion de nelnera que los
participantes vean el marco de referencia de l&yetites posiciones e
identificar los aspectos clave de las posicionesrdentes.

o Discutir y deliberar acerca de los procesos pawalver desacuerdos.

o Desarrollar justificaciones que incluyan puntosideacuerdo

o Hacer recomendaciones sobre prioridades y razaraslg priorizaciéon que
respeten adecuadamente la discrecion y autoridad lo

o Garantizar que lostakeholdeponen adecuada atencion a los argumentos de
otrosstakeholders.

o Cuando el problema es la priorizacion entre grigspeciales, hacer que las
deliberaciones refinen su argumentos para evitgosale favoritismo.

- Revision y apelaciones

o Estimular las divergencias y revisar las politiceen base en estas
divergencias.

o Considerar que las mejores decisiones se logramantedteraciones en las
cuales se va agregando nueva evidencia y nuevosiargos.

0 Asegurarse de que tomadores de decisiones en oik@des hayan
estimulado las divergencias y exijan la revision.

0 Asegurar que lostakeholderadecuados participen en la deliberacion y que
sean tratados y apoyados en el proceso.

o Disponer de un mecanismo para apelar decisionesiyendo las bases de
la reclamacion.

o Considerar el proceso de respuesta a apelacionss garte de un proceso
de mejoramiento de la calidad de las decisioneseynp sea visto como un
proceso de rebelién u obstruccionismo

- Regulacién

o Garantizar que el tomador de decisiones rinda eseahte instancias de
nivel inferior en cuanto haber llevado a cabo wteso imparcial.

o Cuestionar politicas de los tomadores de decisionasdo no se basen en
las recomendaciones del grupo encargado de lleveaba el proceso
deliberativo imparcial.

0 Buscar acuerdos internacionales o regulacionesomaeis sobre los
elementos de un proceso imparcial que deban s&fateen cuenta para
ejercicios de priorizacion.

0 Buscar acuerdos sobre componentes de procesoscialparde tal manera
gue sean claros y se pueda detectar cuando unspreeealeja de estos
estandares.

4.4.2. Participacion dstakeholdery de ciudadanos

La deliberacion que busca dar legitimidad al resldtde un proceso imparcial, se debe
analizar desde dos perspectivas: la destakeholdersgon intereses especificos a su grupo
y que no siempre estan en linea con el interésepdmenestar agregado, y la de los
ciudadanos en general, entre quienes no debe $talieholdersi expertos en los aspectos

técnicos de los temas a deliberar.
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Entre losstakeholderse incluyen no solo la industria farmacéutica,dssguradores y los
prestadores, sino también los grupos de pacieni@s pacientes mismos y sus familiares.
La inclusion de los pacientes y sus familiares medél grupo destakeholderse justifica
porque evidentemente tendran una preferencia psfas@r sus necesidades, maxime
cuando solamente enfrentan una porcion minimaagbale los tratamientos mientras el
resto es pagado por la sociedad.

Dentro del marco de RCR, la participacionsti@keholderses analizada desde dos puntos
de vista opuestos. Daniels (2004 p21) plantea d¢aeiriclusion destakeholders es un
proceso imperfecto, cargado de riesgos de cooptgdi@asta corrupcion. Pero puede ser lo
mejor que podemos lograr para ampliar la delibérapara incluir un completo rango de
valores y perspectivas de aquellos afectados podéaisiones.” En el sentido opuesto,
Delli-Carpini et al (2004) sefialan que la deliberacion publica estmmie expuesta a los
grupos de interés que contribuyen financieramemte pa eleccion de gobernantes y
legisladores que luego influyen sobre las decisosiguiendo sus agendas propias. En
otras palabras, la participacion esta expuestaaapaura por parte de latakeholders
Contandriopoulos (2004) también anota al respeatoaginque es deseable la participacion
del publico, al final los datos disponibles cuestio seriamente la deseabilidad practica de
dicha patrticipacion.

Por esta razén, NICE en el Reino Unido no involustakeholdersen el proceso
deliberativo para conocer los valores sociales, smel proceso de apelaciones para definir
las guias de manejo clinico, en el cual pesa m&eretepto experto de los grupos de
interés.

En cuanto a la perspectiva de los ciudadanos eergerl objetivo es conocer mejor los
valores sociales que deben tenerse en cuentaoadaé definir prioridades. La perspectiva
de los ciudadanos no debe tenerse en cuenta pataareaspectos técnicos, pues €stos no
estan en capacidad de entender los detalles coraogpa su participacion sea relevante.
De hecho, Dolaret al (1999) muestran que los ciudadanos tienen unanvisobre la
priorizacion que es diferente antes y después dbirénformacion y deliberar sobre el
asunto. Su estudio encontr6 que antes de la datiber los participantes eran mas
proclives a participar y los conceptos de los nadmjes de recursos no eran considerados
tan relevantes. Luego de la deliberacion encomirgue esta percepcion cambié: ahora
eran menos proclives a involucrarse en las dedsign el rol de los manejadores de
recursos era visto con mayor relevancia. De otndepda relevancia de médicos y
enfermeras, que los investigados consideraron nitay ano cambié después de la
deliberacion.

Otra evidencia de Australia (Weismehal, 2003) muestra que los ciudadanos prefieren los
conceptos de los médicos cuando se trata de deessimicro, pero ésta relevancia se
reduce para las decisiones a nivel macro, mieguada participacion del publico general
aumenta su importancia, aunque sigue dominandol elet médico. Por su parte, Lomas
(1997) encontré6 en Canada que los ciudadanos eeragemo quieren involucrarse en
decisiones de priorizacion a nivel micro pero siaspectos generales, como si estuvieran
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tras un “velo de ignorancia,” para establecer abgucriterios genéricos que orienten la
priorizacion.

Llama la atencion que Daniels y Sabin (2008 p61leraan a la participacion ciudadana la
importancia que otros autores le dan. La idea geatdegitimidad con esta participacion y
de tomarla como un consentimiento delegapimXy consentde la ciudadania en los
participantes, es criticada por Daniels y Sabinagwmento es que no hay como garantizar
gue los participantes en el proceso realmente septen la sociedad ya que no hay reglas
unanimes sobre cOmo garantizar la representatidddds participantes de la ciudadania.

En esto coinciden con Contandriopoulos (2004), meiefiala que la objetivizacion de la
idea de un “publico general” y en un segundo pa&sordactor tratando de objetivizarse a si
mismo como un representante legitimo de ese “pmulgeneral” contribuyen a restarle
representatividad a los participantes. Tambiénaidénla critica de Goold y Baum (2008)
quienes sefialan los mismos problemas de impamiblig legitimidad, pero también
reconocen que aun no hay unos principios y procesorss de como debe hacerse la
participacion para garantizar su imparcialidad. Somparte, Gibsoet al (2005) utilizan
RCR para sus andlisis de procesos de priorizapgno, llenan el vacio de la participacion
ciudadana agregando un quinto elemento, el de esngmiento, el cual consiste en
generar oportunidades para la efectiva participaaél publico y en disminuir los
diferenciales de poder entre los participantes ddoue las decisiones sean el producto
de la deliberacion abierta y equilibrada y no etutado de la influencia de los
participantes mas poderosos.

En este sentido, cabe resaltar el proceso de Eeledefinido por el NICE, el cual se
describe en detalle en Jeyanatkeaml (2006). Los autores muestran coémo se lleva a cabo
la convocatoria abierta, se filtran aspirantes potenciales conflictos de intereses, se
llevan a cabo entrevistas y al final se seleccionagrupo de 30 participantes. Es claro
entonces que la seleccion no es aleatoria sindetatlamente disefiada para tener
participantes de varios sectores de la sociedad Este proceso permite al menos evitar la
intromision destakeholderspara quienes se reservan otros espacios deipactén. En el
fondo lo que esta claro en este proceso de sefeesdque su objetivo no es tener una
participacion estadisticamente representativa die B poblacion del Reino Unido sino una
muestra a propdésito que permita obtener de la nmapmera posible insumos sobre los
valores sociales que deben orientar el procesoidezacion.

En respuesta a las criticas mencionadas, Danigsbmn (2008, p62) arguyen que la
participacion ciudadana no es ni necesaria niigufie para garantizar la legitimidad de los
resultados. Lo que sugieren los autores es quel elerdaderamente importante de la
participacion ciudadana es el de garantizar laice@dde cuentas sobre la razonabilidad de
las decisiones que se tomen frente a la prioriBa&iéto se puede lograr de dos maneras: 1)
garantizando que un amplio rango de razones sedtlateen cuenta a la hora de las
deliberaciones, 2) aportando un mecanismo clar@gqumita el logro de la transparencia.

4.4.3. Vaguedad de algunos términos de RCR
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Una debilidad quiza no muy clara es que muchos ade conceptos béasicos en la
argumentacion de RCR son vagos e imprecisos, pardbresulta dificil identificar cuando
esta teniendo lugar un proceso justo. Por ejeniggoconceptos de “personas imparciales”
(fair-minded peopleo “personas razonables” no permiten definir damidad quién tiene o
quién no tiene esta caracteristica. Evidentemeayeuh alto grado de subjetividad en la
valoracion que se puede hacer sobre la razonabilita un individuo, especialmente
cuando sus ideas son contrarias a las de quier @jticio sobre la razonabilidad de
dicho individuo. Otro concepto vago es el de lgtanentacion honesta” en el cual ocurren
exactamente los mismos problemas.

Finalmente, estos conceptos vagos que son tansciavéa construccion del argumento a
favor de RCR, pueden quedar en el vacio como uplsimjercicio de “pensar con el
deseo,” pero con muy pocas posibilidades de coragidob empirica (Daniels y Sabin,
2008 p231). Esta ausencia de evidencia empiricacogomruebe o refute la teoria es una
debilidad general de los procesos deliberativegrg analizada mas adelante.

4.4.4. Enfoques similares a RCR

La solidez de la argumentacion de RCR se reflejaleimecho de que otros tedricos y
académicos han llegado a conclusiones similareanaretomado el enfoque de Daniels y
Sabin para mejorarlo. Por una parte, la teoriamdkeiocracia deliberativa es quiza la base
mas amplia que provee buena parte de las base€Re(®utmann y Thompson, 2002).
Este punto se analizar4 aparte mas adelante, ptr® &utores aplican el concepto a las
decisiones de priorizacion en salud, y definenedeimentos esenciales:

- Accesibilidad: las razones que los formuladores paditica dan, deben ser
accesibles; es lo minimo que se esperaria de wisideque es impuesta sobre el
individuo.

- Moralidad: Mas alla de la accesibilidad, las razodeben ser morales, es decir,
deben dejar espacio para la divergencia razonpbés al haber mdltiples razones
morales se puede llegar a conclusiones difereatesicluso opuestas. Las razones
morales se diferencian de las razones de pruddasiauales se derivan mas bien
de la busqueda del equilibrio de poder de las pae de principios morales.

- Respetuosidad: Dado que no hay una teoria moraérsal, es de esperarse que a
partir de marcos de referencia diferentes se llegaenclusiones divergentes. Por
ello es necesario abordar el proceso, no con urtachde tolerancia o indiferencia
hacia filosofias divergentes, sino con un interébwescar un consenso o al menos el
maximo acercamiento posible.

- Revisabilidad: Los acuerdos a los que se lleguaantlla deliberacion deben ser
objeto de revisiones, reinterpretaciones e inchesbazos. Esto es consistente con
el principio de reciprocidad: justificacion mutuaegqsea mutuamente vinculante
para las personas mas afectadas por la decision.

Es evidente el paralelo de estos elementos con R&@®cularmente: 1) accesibilidad con
publicidad, 2) moralidad con relevancia y 3) relibdad con revision y apelaciones.
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Ezequiel Emanuel (2002) también plantea los priosiprocedimentales de un proceso
justo: 1) consideracion imparcial a cada individieola sociedad, 2) apertura en cuanto a
los factores y la informacién para tomar las deaiss, asi como las decisiones mismas, 3)
empoderamiento, en cuanto a la posibilidad de gsi€ibdadanos puedan participar en el
proceso decisorio, 4) apelacién, en cuanto a que éspacios para rechazar las decisiones
y revisarlas, y 5) imparcialidad en cuanto a ausete conflictos de intereses.

Otro enfoque mas general, que combina la evidesswadmica con los valores sociales, es
el que proponen Richardson y Mckie (2005), quiep&mtean que “los principios
defensibles para asignar recursos escasos en saldében derivar de forma iterativa,
involucrando tanto el estudio empirico de valoresadpoblacion como el analisis ético de
los resultados.” El proceso iterativo entre evidemenpirica y andlisis ético debe permitir
llegar a principios estables que soporten tant@riica ética como el apoyo de la
poblacion. La critica de Daniels y Sabin (2008,)pS8F enfoca en lo relacionado con las
limitaciones del ACE, y en consecuencia aboganghanso de otras metodologias de
investigacion que superen aquellas que como magenoiten obtener informacion sobre
percepciones, actitudes y gustos y no sobre vajor@sones.

Un enfoque mucho mas amplio sobre la legitimidatadepoliticas publicas es la teoria de
la democracia deliberativa, la cual se aborda &ragacion.

4. 5.Teoria de la democracia deliberativa

Dado que RCR es en esencia un proceso deliberatwvoparte sus principios generales
con la teoria de la democracia deliberativa, parual es importante analizar esta teoria y
la mayor evidencia empirica disponible. Otra rap@ma revisar esta teoria es que la
sentencia T-760 de 2008 ordena al Gobierno llevaab® un proceso democratico cuando
sefiala que: “Para el cumplimiento de esta orderCdanision debera garantizar la
participacion directa y efectiva de la comunidaddite y de los usuarios del sistema de
salud.™® Esta orden evidentemente sefiala la importanciend&oceso democratico, pero
es conveniente revisar la teoria y la evidencia paber qué tan lejos puede el Gobierno
llegar en esta participacion y qué puede esperalale

4.5.1. Definicion y elementos clave de la teoria

Antes de proveer una definicién de la teoria, esipo definir qué es deliberacion. Segun
Chambers (2003) la deliberacion es “...debate gugién orientada a producir opiniones
razonables y bien informadas, en las cuales loScipantes estan dispuestos a revisar
preferencias a la luz de discusiones, nueva infoilimay argumentos esgrimidos por los
participantes.”

La democracia deliberativa se define como un sitdendecisiones que enfatiza el rol de
la deliberacion. A diferencia del voto, la demo@ateliberativa supera las limitaciones de
la agregacion de preferencias en cuanto permitendat mejor las preferencias y los
valores, los cuales no se pueden expresar en un ywanucho menos agregarse y

9 |bid, apartado 6.1.1.2.1.
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determinar la politica correcta basandose en la®r@s. En la democracia representativa
el consentimiento es la fuente de legitimidad dediecisiones, pues los electores votan por
los legisladores y por las cabezas del ejecutigo, lo cual delegan en ellos la toma de
decisiones y consienten en los resultados. En cangloi la democracia deliberativa la
fuente de legitimidad es la rendicion de cuentabresla razonabilidad de las decisiones
(Chambers, 2003).

En cuanto a los elementos clave de la teoria derteocracia deliberativa, ésta sostiene que
“...las decisiones que ésta produce son mas legtporque respetan la agencia moral de
los participantes” y la legitimidad depende cruoiahte de la justificacion mutua
(Thompson, 2008). En sintesis, la deliberacionallavque se tomen mejores decisiones de
politica publica.

Es importante resaltar que el logro de consensossnoecesariamente el objetivo de la
deliberacion. La sola formacion de opinion que oewr lo largo del debate, es un logro
muy importante que no necesariamente implica qurage llegado a un consenso.

4 .5.2. Debilidades de la teoria

Una profunda critica a la teoria es planteada pamtk1(2008). La autora sefiala que en las
condiciones actuales de desarrollo de la teorianpesible demostrar que es falsa, en el
sentido del falsacionismo de Popper. El problendiceaen que la definicion de los
criterios evaluativos y en la variable independiestave (deliberacién) no permite
establecer si lo que un investigador considerabéelcion, o mejor resultado en las
decisiones, u otro concepto clave de la teorigl esismo que todos los investigadores
utilizan en todas las investigaciones. Como laiseoo estd aun bien desarrollada,
cualquier evidencia empirica negativa que pudialsafla seria descartada por que utiliza
criterios diferentes a los de otros investigadores.

De otro lado, la autora sefiala que las relacioresadsalidad entre variables de insumo y
de proceso y variables de resultado, no estannotante mapeadas, por lo cual no es
posible modelarlas para luego comprobarlas empigcte. Adicionalmente las relaciones

de causalidad son mdltiples y complejas, por ld esanecesario modelarlas mediante
interacciones y no simplemente mediante agregat@oefectos individuales de cada causa
sobre cada efecto. Esto hace aun mas dificil fédsteoria. Este planteamiento es crucial,
pues es posible que una deliberacion de mala datidaduzca peores resultados que si no
se llevara a cabo deliberacion, pero la falta éeiddd en la definicion de esta variable

independiente no permite saber cuando una delibaras de buena o de mala calidad.

La dificultad para establecer estas relacionesadsatidad es otra debilidad importante
para la comprobacion empirica, pues es dificilldster un grupo de control que permita
construir el contrafactual. Esto conlleva a qugdaeralizabilidad de los hallazgos de una
investigacion dada sea muy limitada.

Un tercer planteamiento de Muntz es el de la rélaentre la teoria y la evidencia previa

disponible. En este planteamiento, la autora sed#las teorias que contradicen la
expectativa de la democracia deliberativa en cuatés bondades de la participacion y las

49



interacciones entre personas para buscar conseRsosuna parte, los sesgos en el
procesamiento de la informacion vienen principalmele quien hace el procesamiento, es
decir, el individuo que participa en la deliberaxcig este sesgo se manifiesta tipicamente
cuando el participante selecciona la informaciéa ga desafia sus percepciones previas.
Por lo tanto, la expectativa de que los participanse sientan a la mesa con sus
perspectivas y las van cambiando para acercarlasamas de los demas participantes,
parece no estar de acuerdo con esta teoria previa.

La autora también sefiala que los encuentros dalibes son esencialmente eventos
sociales, en los cuales los patrones de interacomnnecesariamente favorecen la
deliberacion o el cambio de perspectivas como mtodde la deliberacion. Por ejemplo,
los participantes pueden estar mas interesadasagliar una buena imagen (de astutos, de
buenos amigos, etc), o pueden estar influenciadibsgsgos inconscientes o conscientes. O
por aspectos mas simples como la diferencia eatsiahde primero y de dltimo, que hacen
gue unos conceptos sean mas recordados y por efitribtiyan a modificar las
percepciones de los participantes con mas fuergayas. Al final comenta la autora que
la teoria de la democracia deliberativa no es starsie con las teorias de procesamiento
sesgado, las cuales son muy escépticas al lugamcdenque la informacién es la cura para
todas las debilidades de los procesos decisoripsléica.

No sorprende entonces que ante las debilidadea teotia y sus implicaciones para su

comprobacion empirica o su falsacion, lleven a lguevidencia empirica sea vaga, no

concluyente, o peor aun, contradictoria. ElI heckeoqgde la teoria de la democracia

deliberativa haya entrado en boga, por la consigtetle sus argumentos que mas que
hipétesis son supuestos, no implica que se puedarda prueba empirica que la confirme

o refute. Lo que se observa en la realidad esapuprbmotores de la deliberacion se lanzan
a procesos de este tipo simplemente porque estirermtidos de que sus consecuencias
son necesariamente buenas. Pero en términos pgactiw hay evidencia que permita

diferenciar procesos correctos de incorrectos,|teetas malos de resultados buenos, o
cudles son las condiciones en las que un procestia&n mejores decisiones.

Ya para el afio 2004 Delli Carpiet al (2004) sefalaban que el auge de la deliberacion se
debia mas al conjunto de supuestos razonablesteleria que a la evidencia empirica. Pero
el mismo Thompson (2008) reconoce esta falta d#eacia y llama a doblar los esfuerzos
por mejorar la teoria con base en la débil evideanipirica.

Con respecto a RCR la expectativa no es mejor,, paéscomo en la teoria de la
democracia deliberativa, los fundamentos teodriaws Emilarmente razonables. Pero la
evidencia empirica sobre RCR es igualmente déhilnymas escasa que la evidencia sobre
democracia deliberativa. Esta debilidad la reconobaniels y Sabin (2008, p231) y
proponen la creacion de un programa de investigasnbre el enfoque de RCR.

Las debilidades de la teoria de la democracia @égilva también resultan muy relevantes
para la pretension de la Corte Constitucional yMiglisterio de la Proteccion Social, en
cuanto a las expectativas de mejorar las decisiprseslegitimidad, simplemente porque,
como dice Muntz, se asume que las consecuenciks aidiberacion son necesariamente
buenas. Como una cosa es la consistencia interhasdaipuestos de la teoria y otra la
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evidencia empirica que confirma o refuta la teoelahecho de que lo segundo no haya
sucedido obliga a disminuir las expectativas solo® resultados esperados de la
deliberacion.

Ahora bien, esta falta de evidencia empirica comeite no implica que en Colombia no se
deba iniciar un proceso imparcial en el que hajidetacion, transparencia y participacion.
Como minimo, el pais tiene que iniciar este proaksaleliberacion y participacion para
aprender de él y mejorarlo a futuro mediante umgama de investigacion en paralelo que
se inserte en la comunidad académica internacifsalel pais contribuir4 a avanzar en la
curva de experiencia internacional sobre priorimacjue mencionan Daniels y Sabin (2008
pl175-191) y al mismo tiempo el pais se podra aliarete la evidencia empirica de otros
paises.

4.6.Redimensionar la ética hipocratica

No cabe duda de la importancia del médico en elgsm de priorizacion. En la realidad de
su trabajo diario, el médico enfrenta el conflietatre su ética hipocratica basada en el
principio de beneficencia que se ejerce frente @a gaaciente individualmente, y el
principio de justicia, en especial el de justicstributiva. El hecho de que el médico le de
prioridad al principio de beneficencia no impliaaegsu accionar ético no genere conflictos
con el principio de justicia. A fin de cuentas, laogran mayoria de las decisiones de
asignacion de recursos en salud son tomadas derandescentralizada por médicos
individuales frente a sus pacientes, uno a uno.

Al respecto, Daniel Callahan (2002) reconoce quaddicina es un constructo social, que
como tal esta sometido a reconstruccion. Es disbrcondiciones en las que adquiere
forma el constructo de la medicina y sus principgms muy diferentes a las condiciones
actuales en las que sobrevive dicho constructohdeho de que, en las condiciones
actuales, el gasto en salud (particularmente @bgas atencion curativa de alto costo y
bajo impacto) empieza a crear problemas macroedenémes una razon suficiente para
dar relevancia al planteamiento de Callahan.

Otro aspecto del constructo es el del conflictoeeautonomia y justicia. En parte este
conflicto se debe a que la interpretacion del jpiocde autonomia se ha desviado de la
autonomia que el paciente delega al médico, dedakra que éste actle con la autonomia
que tendria el paciente si tuviera informacion detap hacia la autonomia del profesional
entendida como la libertad total para tomar dewsesosin rendir cuentas. La segunda
interpretacion es la que genera mayor conflictogqperdesconoce las implicaciones
distributivas de las decisiones médicas, que sda eaz mayores debido al encarecimiento
de los costos de la atencion médica. También defmerarse el principio de autonomia en
cuanto autonomia delegada, del principio de autéam@mofesional, el cual se refiere a que
debido al nivel especializado de conocimiento laiestad le otorga a la profesion el
privilegio del auto-control (Castafio y Mietz, 2007)

Por su parte, Daniels y Sabin (2008, ppl173 y l#&bién cuestionan la primacia del

principio de beneficencia cuando sefalan que Iaicog clinicos deben verse a si mismos
como agentes de sus pacientes pero también comteaggie trabajan por la meta de tener
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un sistema de salud que preste los servicios denmamparcial a toda la poblacion. El

primer tipo de agencia lo denomina Pearson (20@@gricia tradicional” y el segundo tipo

lo denomina “agencia proporcional”. Otra reflexién el mismo sentido la hace Haavi

Morreim (1995) cuando sefiala que el hecho de queéelico ejerce control sobre los

recursos con sus decisiones clinicas, le imponmedponsabilidad sobre la asignaciéon de
dichos recursos. Sin embargo, es claro que egtarreabilidad colectiva no hace parte de
la tradicion hipocrética que sirve de marco deddgicb a la profesion médica.

Aparte de las implicaciones que estos conflictesen para los planteamientos de la
jurisprudencia de la Corte, es necesario que léegidn también inicie una reflexion,
aplicando el concepto de auto-control de la profespara resolver estos conflictos. De
hecho ya hay opiniones de actores importantes profasion a nivel mundial que abogan
por que este proceso tenga lugar.

Por ejemplo, el Royal College of Physicians deln@eUnido (2005 p22) sefala que el
profesionalismo no solo se refiere a la relacid@hvidlual con el paciente sino también a su
insercion dentro de un sistema de salud de tal raanes el médico sea capaz de dirigir la
asignacion de recursos del sistema. Otra muedtteyente de este nuevo enfoque es la
declaracion de la Fundacion del American Boarcdhtdrhal Medicine y otros (2002), sobre
el equilibrio que el médico debe buscar entre Eesidades de su paciente y las de otros
pacientes y la sociedad en general. Lo que estamido sefala es ni mas ni menos que la
profesion debe buscar un equilibrio entre el ppiacde beneficencia y el de justicia.

Sin embargo, el nuevo profesionalismo que planteamgleses y los estadounidenses no
implica necesariamente que los médicos ejerzarulscidn de agencia proporcional de
manera silenciosa, paciente por paciente, lo quiesemina en la literatura internacional
como ‘bed-side rationing’o racionamiento al lado del paciente. Este tipcad@®namiento

lo definen Ubel y Goold (1997) como la situacioriazque el médico 1) retiene, retira 0 no
recomienda un servicio que, en el mejor juicio ictn sirve de la mejor manera a los
intereses médicos del paciente; 2) actla principaien para promover los intereses
financieros de alguien diferente al paciente (ypehdo la organizacién de salud, la
sociedad o el médico); 3) tiene control sobre eldesun servicio médicamente necesario.

El concepto déed-side rationinges aparentemente justo e imparcial y aparentengeate

de legitimidad pues la sociedad le ha otorgado prdéesion médica la autonomia para
tomar este tipo de decisiones. Sin embargo, es glae desde la perspectiva de Daniels y
Sabin este tipo de racionamiento implicito adokedallas fundamentales en términos de
RCR; en primer lugar, las decisiones y sus jusitiicnes no son publicas y, en segundo
lugar, no hay cédmo garantizar la relevancia demesnas por el mismo hecho de que no
son publicas.
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5. Recomendaciones para el caso colombiano

Es evidente que la situacion en otros paises dadmes similar a la de Colombia, en
términos de que los recursos con que cuentan esiiges para el funcionamiento del
sistema de salud siempre son inferiores a las ilecEs y expectativas del publico. El
problema pues no es categérico sino de gradoe$isaciones de recursos en un pais como
Colombia son mucho mas severas que en un paisaksi#y, y por lo tanto se requiere un
mayor cuidado en la asignacion de los recursosesgaara garantizar el derecho a la salud
0 a la atencion en salud.

Como el pais enfrenta un problema similar al desopraises, debe dar pasos concretos
hacia el abordaje del problema iniciando un proaegsicito de priorizacion que cumpla
con los criterios de un proceso imparcial comolémigan Daniels y Sabin (2008). En este
capitulo se daran las recomendaciones para elrgobide tal manera que se llegue a
decisiones de priorizacion que sean aceptadas ropasciales y como legitimas.

5.1.Iniciar un proceso imparcial de priorizacion basaddos criterios de RCR.

Como se ha sefialado antes, las decisiones dezpdidm en la asignacion de recursos
limitados para salud no se pueden guiar por priogigeneralmente aceptados, pues éstos
no existen. Los procesos para tomar decisionesepyetlando mas, obedecer a los
principios de la justicia procedimental pura. Portanto, es necesario garantizar los
elementos de RCR para que el proceso sea percdonm imparcial, transparente y
participativo y de esta manera mejorar la legitinodl resultado. De hecho, la misma
Sentencia T-760 de 2008 sefiala:

“En conclusion, la faceta prestacional y progresleaun derecho
Constitucional permite a su titular exigir judicrente, por lo
menos, (1) la existencia de una politica publi@, qrientada a
garantizar el goce efectivo del derecho y (3) gqoatemple
mecanismos de participacion de los interes&dos”

“El Estado debe garantizar la participacion depasonas en (i) la
fijacion de prioridades, (ii) la adopcion de demmss, (iii) la

planificacion, (iv) la aplicacion y (v) la evaluéo de las

estrategias destinadas a mejorar la saitid.”

“En la ejecucion del programa y el cronograma peamanificacion
de los planes de beneficios, la Comision ofrecgrd@rtanidades
suficientes de participacion directa y efectivas drganizaciones
que representen los intereses de los usuariosstiing de salud y
de la comunidad médic&*

20 |pid, apartado 3.3.1.4.
21 |bid, apartado 3.4.2.12
22 |bid, Orden vigésimo-segunda
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Por esta razdn, se recomienda iniciar el procegaridézacion mediante la aplicacion de
los principios de RCR. Esto lo plantean Daniels abi® como un proceso imparcial.
Aunque la evidencia empirica aun no confirma nheza las bondades de los procesos
participativos ni de los procesos deliberativospesesario, atendiendo a la I6gica interna
de los planteamientos de Daniels y Sabin y deddddos de la democracia deliberativa,
iniciar el proceso de rendicion de cuentas como pmeceso de aprendizaje.
Simultaneamente se debe iniciar un programa destigaeion que permita aprender de la
experiencia colombiana e insertarla en la comunadzadlémica internacional, para a su vez
enriquecer la experiencia colombiana con la desqiedses.

El abordaje de RCR se debe empezar a aplicar iama@dente a instituciones que
actualmente estan involucradas en decisiones dmasdbn de recursos. Entre estas se
incluyen:

- El Ministerio de la Proteccién Social

- El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
- La Corte Constitucional

- La Defensoria del Pueblo

- La Procuraduria General de la Nacién

Una aplicacion directa del abordaje de RCR esrladacomo se va a ampliar el POS de los
nifios en cumplimiento de la sentencia T-760 de 2B@8a este redisefio se debe establecer
un programa de seguimiento sobre el cumplimientiasleuatro caracteristicas de RCR, de
modo que se puedan identificar argumentos y argegenerales que puedan ser aplicados a
decisiones posteriores tales como la de reorgaluiggslanes de beneficios en funcién de
patologias.

Se debe también reorientar el rol que desempe@arta Constitucional y la Defensoria del
Pueblo, pues estas instituciones no poseen ldaeaibnes técnicas necesarias para tomar
decisiones de asignacion de recursos escasosueh gat lo cual no podrian cumplir con la
condicién de relevancia de RCR. En cambio, estst##uniones tienen un claro rol como
garantes de que las demas instituciones del gabieta sociedad civil cumplan con los
tres primeros criterios de RCR, es decir, ellasptamla funcion de regulacion del marco
de Daniels y Sabin (Daniels 2009, comunicacionqes.

5.2.Temas que se deben debatir en el proceso imparcial

Los temas clave para iniciar el proceso de priorirason tres: reconocer la restriccion de
recursos, definir la funcién objetivo del sisteneagdlud, y definir el nacleo esencial del

derecho, sus limites y su alcance. Estos tres alesiaon los pilares sobre los cuales se
inicia el proceso de priorizacion, pero éstos avezi son también objeto de un proceso
imparcial que debe cumplir con los cuatro critededDaniels y Sabin.

5.2.1. Reconocer la restriccion de recursos como limitante garantia de facetas
positivas del derecho
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El primer tema que se debe abordar es el reconatimide que los recursos con que
cuenta el sistema de salud son limitados paraaaislas necesidades de las personas en
materia de salud, y que existiendo multiples adtévas de asignacion de éstos es necesario
definir cuales de las alternativas tendran priatida

Este tema fundamental se debe abordar antes quieheds, pues entre algunos actores
existe la percepcion de que los recursos no sasesctal como lo describen Daniels y
Sabin en su figura del “escéptico de la escasdzhoSse vence este escepticismo sera
entonces muy dificil aceptar que es necesario ipaigry el debate no podréa siquiera
empezar.

5.2.2. Definir la funcion objetivo del sistema de salud

El segundo tema que se debe abordar es el cordlitte el abordaje consecuencialista y el
deontolégico. Reconocer la inexistencia de primggeneralmente aceptados para resolver
este conflicto, es un elemento esencial en el dghba¢s ello obliga a los participantes a
concentrarse en atdbmo se toman las decisiones. Este reconocimiento Hewarlos
participantes a buscar un proceso imparcial conalgarantia de que se pueda mejorar la
legitimidad de los resultados del ejercicio de jzaxcion.

Desde el punto de vista de una politica pateraaligbdria justificarse que la funcién

objetivo del sistema es maximizar la salud comaoatb# colectiva, haciendo una nueva

lectura del PIDESC, de la OG14 y de las opinionglsRelator de las Naciones Unidas

(Paul Hunt) en cuanto a las implicaciones de lasriceiones de recursos en paises en
desarrollo.

Pero incluso esta decision paternalista y unilatigda funcion objetivo, esta en conflicto
con otra posible funcién objetivo: la de la proténcfinanciera, pues como se mostro
anteriormente, ésta obliga a concentrar los resuesolas intervenciones de alto costo y
bajo impacto. Por lo tanto, en la discusion deufecion objetivo del sistema deben hacerse
explicitas las tensiones que surgen entre objetipasentemente aislados.

Entre todos estos objetivos en conflicto, es nemesatonces definir una combinacion de
ellos que permita un equilibrio entre posicionesndel6gicas y consecuencialistas, tal
como se ha hecho en paises desarrollados cuanddogéan criterios de priorizacion
basados en resultados agregados pero al mismoctisenpenen en cuenta criterios como
capacidad de beneficiarse, o situacion de gravexi@ema con un buen prondstico.

Sin embargo, para garantizar una mayor legitimaaésta decision es necesario llevarla al
proceso democrético. La adopcion de una funciéatimoj no es una decision unilateral de
un dictador benévolo, sino el producto de un proakdiberativo y participativo como el
gue se ha descrito en las secciones anteriores\uBPeo, aunque la evidencia empirica
sobre la efectividad de la deliberacion no es agmeite, es necesario iniciar el proceso
como un aprendizaje y como una acumulacion de eeidempirica para el beneficio de la
comunidad académica internacional y de los sisteleaslud de paises en desarrollo.

5.2.3. Definir el nucleo esencial del derecho, su alcanses limitaciones

55



El tercer elemento que cierra los fundamentos geiteizacion es la definicion del nacleo
esencial del derecho. Esta definicion claramenpenide de lo que se haya acordado como
funcién objetivo del sistema de salud.

La OG14 define el nucleo esencial del derecho asdld en términos claramente
consecuencialistas, es decir, entendiendo la saow una variable colectiva, o como el
maximo nivel agregado posible de salud. Es perténeitar nuevamente el concepto de
ndcleo esencial citado arriba pero que la OG14 dlasbligaciones bésicas adre
obligations:

a) Garantizar el derecho de acceso a los centimsedy servicios de salud sobre
una base no discriminatoria, en especial por lo rggpecta a los grupos vulnerables o
marginados;

b) Asegurar el acceso a una alimentacion esencialm@a que sea nutritiva,
adecuada y segura y garantice que nadie padezdadiam

c) Garantizar el acceso a un hogar, una viviendmas condiciones sanitarias
basicos, asi como a un suministro adecuado deliagpia potable;

d) Facilitar medicamentos esenciales, segun lansidehes periddicas que figuran
en el Programa de Accidn sobre Medicamentos Edeada la OMS;

e) Velar por una distribucién equitativa de todesihstalaciones, bienes y servicios
de salud,

f) Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruapdemioldgicas, una estrategia y
un plan de accion nacionales de salud publica pacar frente a las preocupaciones en
materia de salud de toda la poblacion (...).”

Como se puede observar claramente, esta defini@bnicleo esencial del derecho difiere
sustancialmente de la definicion que se ha adoptdda jurisprudencia de la Corte

Constitucional, la cual es esencialmente deonto#giaborda la atencién en salud como
una variable individual. Los conceptos de minimtalyiderecho a la vida, necesidad,
urgencia, etc., que prevalecen en la jurisprudeha@en imposible el cumplimiento del

ndcleo esencial que menciona la OG14.

Es evidente que la definicién del nucleo esenabldérecho, su alcance y limitaciones, le
compete al Constituyente Primario por la via de uweforma Constitucional, o al
Legislativo por la via de una Ley Estatutaria. Baianto, es necesario definir el ambito en
el que se debe dar esta discusion, pues éstacoogetencia del poder ejecutivo.

Como estas definiciones son politicamente muy blsspara la sociedad en general, y
mas aun dado el crecimiento de expectativas dedlesnbianos por el efecto de la accion
de tutela, es de esperarse que estos procesosrdilibs no vayan a llegar hasta una
reforma Constitucional o una Ley Estatutaria, ahaseen el corto o mediano plazo. Por

56



esta razdn, es urgente iniciar un proceso de paicion siguiendo los lineamientos de RCR
sin que sea necesario aspirar a llevar el procasta luna reforma Constitucional o una Ley
Estatutaria, sino que, como minimo, se logre fect la legitimidad de las decisiones.

Pero hasta que no se haga tal reforma o Ley Eamtiautsera imposible que el Juez
Constitucional cambie sus decisiones, pues ni lasttacion ni las leyes lo obligan a ello.
Por el lado del alcance y los limites del dere@sdos no se podran definir hasta que no
haya un referente en la Constitucion que lo perrSitae definen antes de que exista este
referente, siempre seréd descartada cualquier définpor ser inconstitucional.

Ahora bien, aunque la reforma Constitucional o ky LEstatutaria crean unas bases
juridicas solidas para definir el nucleo esencéldakrecho, es claro que en la medida en
gue se vayan generando consensos como produgioodeko imparcial, el problema de la

tutela debe disminuir. En realidad, estos instruogerconstitucionales son el punto de

llegada de un proceso imparcial, y no el puntoatéga.

5.3.Iniciar dos procesos deliberativos: uno stekeholdery otro con ciudadanos.

La busqueda de la legitimidad y la imparcialidadandecisiones de priorizacién depende
crucialmente de un proceso imparcial en el quenskeiyan las perspectivas de todos los
actores, de tal manera que todos perciban quentarseses y prioridades particulares hayan
sido tenidos en cuenta y no que simplemente ham esk@dluidos de las decisiones de
manera arbitraria.

Por esta razén es muy importante iniciar rapidaenehproceso deliberativo, en particular
sobre los tres pilares mencionados arriba. Esteepmse puede iniciar con grupos de
stakeholdersy con grupos de ciudadanos de la poblacién gerenaél proceso imparcial

y deliberativo, es conveniente separar los valeoesales de los aspectos técnicos de las
discusiones. Mientras los aspectos técnicos carariea losstakeholdersguienes tienen
claros intereses que no siempre estan alineadoslacamaximizacion del bienestar
agregado, las discusiones con publico general éobgiscan es entender mejor los valores
sociales que rodean al desafio de la priorizacion.

5.3.1. Proceso costakeholders

El proceso deliberativo castakeholderslebe iniciarse con decretos y normas de la rama
ejecutiva para conformar un comité de deliberaganes se concentre en el analisis de las
decisiones que salgan de los analisis de efectiwidapsto-efectividad.

Este grupo dstakeholderse debe constituir, no en funcion de la represeitatl de cada
gremio o actor, ni en funcion de una representaegiadistica o regional, sino en funcién
de su posibilidad de aportar perspectivas dentraurdeamplio rango de abordajes al
problema de la priorizacion. Como una caracteddtindamental de un proceso imparcial
es el tener en cuenta puntos de vista divergemt@eisonas razonables para enriquecer la
deliberacion, es necesario que la seleccidén ds esiticipantes resulte en una deliberacion
lo mas abierta e imparcial posible.
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En la conformacion de este grupo se deben adoptdidas explicitas para evitar o al
menos disminuir el impacto de los conflictos deslieses. Aunque la presencia de un
conflicto de intereses no debe impedir la particifma de urstakeholdersi es fundamental
gue dicho conflicto sea adecuadamente reveladayhgya reglas para reducir al minimo
su influencia negativa sobre la deliberacion. Be esismo sentido, estas reglas reduciran
el temor que muchos analistas manifiestan frergjeeael proceso sea capturado por parte
de los interesados, quienes tienen claros intemsestas deliberaciones.

La literatura sobre procesos imparciales en lanasign de recursos escasos en salud no
ofrece una respuesta unanime sobre como convoier gsipos dsatakeholdersii como
aplicar los cuatro criterios de RCR. Por esta ragbDaniels sugiere que la mejor manera
de iniciar el proceso es convocando organizacignaplicando la l6gica de RCR, pero
siempre con un criterio analitico de como va evioh&ndo el proceso para poder aprender
de él (Daniels, 2009, comunicacion personal).

5.3.2. Proceso deliberativo con ciudadanos

Por su parte, el proceso deliberativo de ciudaddabpublico general se debe llevar a cabo
en el seno de un Consejo de Ciudadanos, simildelaReino Unido, para entender los
valores sociales alrededor del problema de laipdoion. La conformacidn y operacion de
este Consejo de Ciudadanos debe seguir los lineteiele Jeyanathaet al (2006). En
términos generales las recomendaciones son lagssigs:

- Determinar qué tipos de personas no pueden patjan especial, los que tengan
conflictos de intereses, por ejemplo médicos, ¢jexs de industria farmacéutica,
aseguradores, gobierno, grupos de pacientes, etc.

- Método de reclutamiento y seleccién: se debe gaearjue sean representativos
del ciudadano comun y corriente y no expertos. dloezesaria la representatividad
estadistica sino que sean personas con capacidiglilderacion y que respondan a
la diversidad de los diferentes grupos socialepdis.

- Numero de miembros: entre 15y 20.

- Remuneracion: compensar gastos de alimentaciénspedaje, y un estipendio
diario por cada dia de reunién.

- Duracién de la membresia: tres afios con reempsadonados cada afio.

- Conflicto de intereses: exigir a cada miembro séte@ado declarar si esta inmerso
en algun conflicto de intereses.

- Entrenamiento y orientacion de los miembros: seedeacer entrenamiento y
orientacion sobre aspectos del sistema de salwdlg dolitica sanitaria, asi como
sobre aspectos de procesos (como participar, cGeguptar, cOmo comunicar,
etc).

- Organizacion de las reuniones: se debe entregaa arganizacion independiente.

- Tipo de preguntas que se deben llevar al debagréguntas deben ser relevantes
y plantearse en términos claros. Se debe crearonmt& Asesor, que redacte las
preguntas con el apoyo de kiakeholdery con el mismo grupo de ciudadanos.

2 Es preciso enfatizar que esta representatividassrestadistica. Los participantes se seleccionan a
conveniencia, tratando de incluir las caractedstimas relevantes de la poblacion.
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- Contenido de las reuniones: se debe iniciar dandovision del contexto en el que
se hacen las preguntas, de una manera facilmetetedérie.

- Resultado de las reuniones: el contenido de cadiare debe resumirse en un
informe. Este informe debe estar precedido de Hores que son revisados por los
miembros del grupo de ciudadanos. Debe dar cuent@mho ocurrié el cambio de
opiniones como producto de la deliberacién.

- Deliberacion a puerta cerrada: las reuniones dsbea puerta cerrada para facilitar
la deliberacion sin temor a las reacciones de lai@p publica. Sin embargo, el
informe de la reunidn debe ser de acceso publico.

- Frecuencia de las reuniones y duracion: Inicialmeniatro veces al afo, luego se
redefine la frecuencia.

- Ubicacién de las reuniones: se debe evaluar laetoencia y factibilidad de
realizar las reuniones en un mismo lugar o de kecen diferentes ciudades cada
vez.

- Evaluacion: debe haber al menos una evaluaciorafoy llevada a cabo por una
entidad externa.

Una limitante importante de la creacién de un Cjpnde Ciudadanos es que esto toma
tiempo y probablemente no sera posible iniciaratigpacion activa en el corto plazo. Por
lo tanto, se sugiere que al menos desde el CoNsgjional de Seguridad Social en Salud o
desde la Comision de Regulacion en Salud se ieicfgoceso bajo los lineamientos de
RCR.

5.4.Creacion de capacidad para el andlisis ético

El problema de la priorizacion no es un problema ge resuelve con herramientas
tecnocréticas a puerta cerrada. Como se ha sefisdpdtidamente, este es un problema
esencialmente politico, pues involucra valoresaesique deben ser debatidos de manera
abierta e imparcial. Pero no por ello se eximemzsielementos fundamentales del analisis
ético, los cuales deben guiar la deliberacion sebte tipo de decisiones. Por esta razén se
hace necesario que los actores que participen ®iprlacesos deliberativos conozcan y
aprendan a utilizar elementos de andlisis éticespmle este modo podran interactuar y
hacer la deliberacibn mucho mas enriquecedora. Bsgu vez, garantizar4d que los
resultados de la deliberacion sean percibidos cod®soélidos y mas legitimos.

En consecuencia, es necesario iniciar un procesmpigcitacion de los diferentes actores
gue participaran en la deliberacion. En un primcipl grupo mas obvio es el de los
funcionarios del Ministerio de la Proteccion Sogiaspecialmente los que se involucraran
mas directamente en el proceso imparcial. Posteeiote se deben capacitar otros
funcionarios del gobierno.

En el ambito académico también hay que iniciar notgso de formacion de capacidad de
analisis de los problemas de justicia distributiyasticia sanitaria, y las diferentes

aproximaciones al problema incluyendo los desasotle Daniels y Sabin que se han
mostrado en este documento.
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Por lo tanto se sugiere iniciar con un diplomadald@enos 80 horas, que contenga como
minimo los siguientes contenidos:

- Teorias filoséficas consecuencialistas y no coresaalistas

- Conflictos entre estas teorias

- Implicaciones para la formulacién de politica saist

- El enfoque de derechos humanos: implicacionesgatarecho a la salud
- Conflictos éticos en la asignacion de recursossescan salud

- Abordajes para enfrentar estos conflictos éticuduyendo RCR

- Experiencias internacionales en el uso de estaslajes

5.5.Revisar el principio de primacia del concepto medic

Como se mostré arriba, la primacia del conceptoicnéeh el contexto actual, en el que
predomina la tradicién hipocrética, conlleva a gleriterio de necesidad médicamente
determinada sea el que orienta la asignacion dersex Las bases puramente
deontolégicas de este abordaje al problema deasan hacen imposible el desarrollo del
ndcleo esencial del derecho en los términos de G440 pues llevan a concentrar la
asignacion de los recursos en las intervencionadtaleosto y bajo impacto.

Por lo tanto, es preciso que la Corte Constitu¢ibaga este debate con representantes de
las instituciones de la profesibn médica (Acadehécional de Medicina, Sociedades
Cientificas, etc) y de los formuladores de poli¢Ministerio de la Proteccion Social,
Ministerio de Hacienda, Departamento Nacional d@&acion, etc).

Debe la Corte también instar a las institucionedaderofesion médica a que hagan una
reflexion a fondo sobre el rol del nuevo profesimmao en el contexto de las restricciones
de recursos.

Para este efecto se sugiere la conformacion deupo gle discusion con miembros de las
organizaciones profesionales mencionadas, el ceberd producir un documento de
consenso sobre el rol del nuevo profesionalismoicoéeh el contexto de las restricciones
de recursos de un sistema de salud. Este documebéorevisar la literatura reciente sobre
el tema, incluyendo el abordaje de Daniels y SdbiRCR.

De las discusiones con las organizaciones de lfegém médica se sugiere que salga el
disefio de un sistema de revision de decisionescasén funcion de la efectividad clinica
y del costo de oportunidad. Esto constituye un wamoj de instituciones que emiten

segundas opiniones en el siguiente sentido:

- Se redactan unas guias de manejo clinico basadasegidencia y con analisis de
costo-efectividad, las cuales servirhn como estapaia la practica en la mayoria
de los casos.

- Como siempre habra excepciones y solo el médicel demado a considerar
excepciones al estandar de la guia, en estos ehsugdico deberd someter su
decisiobn a una instancia superior en la que selaval efectividad clinica del
tratamiento en cuestion para el caso especifiqo, taenbién se analiza el costo de
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oportunidad. Esta segunda instancia debe estarfyssa de las EPS y debe
conservar su independencia para asi preservarggimidad a la hora de tomar
decisiones de priorizaciG@x-post.

Estas instancias son diferentes a los Comités d@ctientificos de las EPS, pues es
evidente que éstos estan limitados por el hechsedale la misma EPS, lo cual no les
permite evitar el conflicto de intereses en lasigieges. En cambio, al existir un agente
externo que no tiene interés pecuniario en la oegise evita este conflicto y se recupera
la confianza en la decision.

La experiencia del estado de California en los déstalUnidos muestra que cuando se
establece este tipo de “tribunales de apelaciotgreas, las demandas de intervenciones
no cubiertas se disminuyen pues la sociedad regu@&onfianza en que las decisiones de
los aseguradores se pueden apelar en una instamgpendiente (Daniels 2009,
comunicacion personal).

5.6.Separar en el debate el concepto de legitimidadel@hparcialidad a nivel Estado
y a nivel EPS y prestadores.

En el debate sobre priorizacion con frecuenciacsguaden cuestionamientos a aspectos
gue tienen que ver con la politica sanitaria deadtsy con el actuar de las EPS u otros
terceros pagadores. Cuando se habla de la necededadcionar se confunde con las
estrategias de contencién de costos de las EPSiande se habla de legitimidad se
confunde con la legitimidad del fin de lucro erusalPor esta razén es conveniente separar
lo que corresponde a cada una de estas institsciehEstado y los terceros pagadores.

A nivel del Estado el problema de imparcialidagpsEsenta cuando se toman decisiones a
nivel macro de asignacién de recursos. Las pregumia se generan alrededor de este
concepto se refieren a como garantizar que lasidaes de priorizacion sean aceptadas
por las personas afectadas por ellas, como deessionparciales. Es decir, a pesar de que
la priorizacién fuera aceptada como necesaria, tpagocondiciones deberia un individuo
aceptar limites a su derecho a la salud para logaredi otros. Para lograr esto, es necesario
que el Estado defina un ndcleo esencial del deresti®limites y alcances, mediante un
proceso imparcial que siga los lineamientos de RCR.

El problema de legitimidad a nivel del Estado deere a la forma como éstas decisiones
son tomadas en el nivel macro de la politica saajtde tal manera que sean percibidas
como legitimas por los afectados por ellas. Pageatcesto también es necesario disefiar un
proceso imparcial que garantice o al menos refukerdegitimidad de las decisiones de
priorizacion. Dicho proceso debe seguir los lineartos de RCR.

A nivel de las EPS el problema de imparcialidade$iere a que los asegurados acepten las
decisiones de priorizacion y sobre todo de inteldande beneficios ente usuarios,
mientras que el problema de legitimidad se refeegee las decisiones que se tomen sean el
producto de un proceso imparcial y no de una aretiad que tenga como fines otros
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diferentes al bienestar de sus afiliados. En estomivel también es aplicable el marco de
referencia de RCR.

A nivel micro, el problema de legitimidad e impataad se refiere a la forma como los
prestadores toman decisiones frente a la necedeladcionar. El ejemplo més claro es la
figura debed-side rationingen la cual existen los dos problemas, y porritotae requiere
de un proceso imparcial, de acuerdo a los lineaosette RCR.

Aparentemente el problema a nivel macro parecenssrde imparcialidad y el de la EPS
parece ser mas de legitimidad. Separar estos desa&®s Yy estos dos problemas ayuda a
entender mejor los desafios de la priorizacion.upar parte, la legitimidad e imparcialidad
del sistema de salud es independiente del disaiialadel mismo. Podria tratarse de un
sistema de salud como el NHS del Reino Unido ordsistema de mercado como el de los
Estados Unidos, pero el desafio es el mismo. Rarparte, el problema de legitimidad e
imparcialidad a nivel de la EPS es inherente atfitisactual del sistema de salud y se
puede separar del problema de legitimidad e imalédteid a nivel macro. Obviamente esta
separacion no es una actividad concreta y en mpteleterminado, sino que es un criterio
gue se debe tener en cuenta en todo momento detgrteceso de priorizacion.

5.7.Iniciar el proceso de encuestas, participacionsglba y deliberacion

Las decisiones de priorizacion se nutren de val@sentos que terminan enriqueciendo el
proceso ultimo de deliberacion. En un principio refativamente facil llevar a cabo
procesos de consulta y encuestas sobre temas lgsneralos que se pueden obtener
respuestas relevantes que luego alimentaran etgoateliberativo.

5.7.1. Recopilacion de informacién mediante encuestas.

Con el fin de recoger insumos para el proceso @lilvo, se deben llevar a cabo encuestas
y grupos focales o entrevistas a profundidad slaisreiguientes temas, como minimo:

- Mediante el uso de encuestas estadisticamentesespativas
o Disponibilidad a contribuir para el financiamiemtel sistema de salud
0 Aceptabilidad de la priorizacion
o Percepcion de legitimidad e imparcialidad frentaciores publicos y a
aseguradores y prestadores
o Percepcion frente a los médicos en su rol de radiares
- Mediante el uso de métodos cualitativos (grupoalé&s; entrevistas a profundidad)
0 Aspectos prioritarios a tener en cuenta a la hera griorizacion
0 Actitudes frente al financiamiento
0 Actitudes frente a la priorizacion, por parte dedioés, IPS, Gobierno y
publico general

Es preciso recordar que estas respuestas no poodeicto de un proceso deliberativo sino
gue cuando mas, serviran para informar el proceBbedativo posterior. Por lo tanto, los
resultados de estos métodos no deben ser usadmsadiente para la formulacion de
politicas.
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En estos procesos de encuestas y participaeidposty ex-antees bueno retomar
experiencias previas en el pais como la del disiefigplan decenal de educacion, para el
cual se contd con un amplio rango de posibilidat#egarticipacion.

5.7.2. Participacion y consulta

Antes de conformar el Consejo de Ciudadanos, |d puade tardar varios meses, es
posible llevar a cabo procesos de consulta amgdars informar mejor el debate a

desarrollar, tanto entretakeholderscomo con ciudadanos del publico general. Estos
procesos de consulta amplios pueden ser muy sasilar proceso mediante el cual se
debatié el Plan Nacional de Salud Publica que teyran el decreto 3039 de 2007.

Aunque es de esperarse que los debates sean muEh@rofundos e intensos, ello
contribuye a ir formando la opinidon necesaria parientar el problema de la priorizacion.
Para el efecto se sugiere realizar al menos dieztes regionales en los cuales se hagan los
planteamientos presentados en este document@lyaen debate con el publico asistente.

Es necesario insistir en que el debate se debeemanenfocado en el problema de

asignacion de recursos en el nivel macro, sin eaeel disefio actual del sistema como
causa de los problemas actuales. Como se sefiddd, &t problema de la priorizacion es

independiente del disefio particular de un sisteensatlid, por lo cual es necesario develar
las raices profundas del problema de modo que dailps soluciones o los procesos
imparciales se apliquen a cualquier otro disefisistema de salud.

5.8.Iniciar un proceso de educacioén al publico

Como resultado de los avances del proceso impasgava dando forma a una base de
acuerdos sobre la necesidad de priorizar, asi y@ &eauerdo fundamental sobre la forma
como se debe hacer el racionamiento. Esta base gama iniciar otro proceso entre el
publico general, con el fin de crear concienciaasdd necesidad de aceptar limites, y sobre
el rol que el proceso imparcial esta jugando afefmicion de estos limites.

En este sentido, se debe disefiar una campafia desmeadsivos que aborde las

dificultades éticas a la hora de asignar recursmases. Las experiencias en Nueva
Zelandia y en Holanda muestran que estas estrategien resultados en cuanto a que la
opinion publica empieza a aceptar como mayor radided la inescapable realidad de la
priorizacion.

En el disefio de esta campafa es necesario primestigar las percepciones del publico
general con respecto al sistema de salud, puesresque el rol de las EPS en el disefio
actual del sistema tiene unas implicaciones enit@srde legitimidad que no tienen otros
disefios de sistema de salud.
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