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Resumen
Propésito/Contexto. La pandemia por COVID-19 y la emergencia sanitaria < Autor de correspondencia
desencadenada permite analizar, desde la bioética y el bioderecho, los proble- " 1. Boris Pinto, Departamento de Biotica,
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Metodologia/Enfoque. Este articulo realiza un andlisis de los ajustes norma-
tivos en Colombia en relacién con la garantia del derecho a la salud, en el con-
texto de la atencion a la pandemia por SARS-CoV-2.

Resultados/Hallazgos. A pesar de los ajustes normativos y la declaracion del
estado de emergencia sanitaria en Colombia, la persistencia de la inequidad

social y econémica en distintas regiones, la no intervencion sobre determinantes { Historia del articulo
sociales, las irregulares condiciones laborales de los trabajadores de la salud y las ~ Recibido: 18 de junio, 2020
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para mitigar los efectos negativos de la pandemia sobre las poblaciones mas Publicado: 7 de julio, 2020

vulnerables.

Discusion/Conclusiones/Contribuciones. Ningun sistema de salud en el
mundo estaba preparado para los retos que genera la pandemia y aun cuando
se emitié normatividad de contingencia, siguen siendo criticas las profundas
brechas de justicia distributiva e inequidad regional en Colombia, asi como el
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The Right to Health in Times of Pandemic in
Colombia: Between Endemic Inequity and the State
of Emergency

Abstract

Purpose/Context. The COVID-19 pandemic and subsequent health emergency
allow analyzing, from bioethics and biolaw, problems related to the principle of
distributive justice in the structural context of endemic inequality in Colombia.

Method/Approach. This article analyzes regulatory adjustments in Colombia
that guarantee the right to health amidst the SARS-CoV-2 pandemic.

Results/Findings. Despite regulatory adjustments and the declaration of the
state of health emergency in Colombia, persistent social and economic inequa-
lity in various regions, failure to intervene social determining factors, the poor
working conditions of health workers, and difficulties in materializing the princi-
ple of reciprocity have hindered the mitigation of the pandemic’s adverse effects
on the most vulnerable populations.

Discussion/Conclusions/Contributions. No health system in the world was
prepared for the challenges the pandemic has posed. Even though contingency
regulations have been issued in Colombia, deep gaps in distributive justice, re-
gional inequality, and failure to comply with principles outlined in the statutory
health law remain critical.

Keywords: Bioethics, health equity, pandemics, coronavirus infections, pa-
tients’ rights.

O direito a satide em tempos de pandemia na
Colombia: entre a disparidade endémica e
o estado de emergéncia

Resumo

Objetivo /Contexto. A pandemia do COVID-19 e a emergéncia de salde des-
encadeada permitem-nos analisar, a partir da bioética e o biodireito, os proble-
mas relacionados ao principio de justica distributiva, no contexto estrutural da
disparidade endémica na Colémbia.

Metodologia/ Abordagem. Este artigo faz uma andlise dos ajustes regula-
mentares na Colémbia em relacdo a garantia do direito a sadde, no contexto da
atencao a pandemia de SARS-CoV-2.

Resultados/Descobertas. Além dos ajustes regulamentares e a declaragdo do
estado de emergéncia sanitaria na Coldmbia, a persisténcia da desigualdade
social e econdémica em diferentes regides, a nao intervencao sobre determinan-
tes sociais, as condi¢des irregulares laborais dos trabalhadores da saude e as
dificuldades em materializar o principio de reciprocidade constituem barreiras
para mitigar os efeitos negativos da pandemia nas populacdes mais vulneraveis.

Discussao / Conclusdes / Contribuicoes. Nenhum sistema de sadde no mun-
do estava preparado para os desafios gerados pela pandemia e, mesmo quando
foram emitidos os regulamentos de contingéncia, sequem sendo criticas as pro-
fundas brechas de justica distributiva e a disparidade regional na Colémbia, bem
como o incumprimento dos principios enunciados na lei estatutaria de saude.

Palavras-chave: bioética, equidade em saude, pandemias, infeccoes por coro-
navirus, direitos dos pacientes.
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Introduccion

La pandemia por infeccion por SARS-CoV-2 ha comprometido el acceso global a bie-
nes y servicios sanitarios, desde productos basicos como el alcohol glicerinado para la
higienizacion de manos, pasando por los tapabocas N95 y otros elementos de protec-
cion personal (EPP), hasta camas de Unidad de Cuidados Intensivos (UCI), ventiladores,
infraestructura hospitalaria y profesionales capacitados. Esta limitacion de recursos a
escala global, que no tiene precedentes contemporaneos, obliga a formular principios
y criterios razonables en su asignacion (White y Lo 2020). La distribucion de recursos
escasos, como lo son los recursos de soporte vital avanzado (SVA), no es un problema
exclusivamente médico y tiene implicaciones en el derecho a la salud, dado que las deci-
siones de asignacion revisten repercusiones éticas y legales. Por ejemplo, actualmente se
esta investigando a las autoridades de sanidad espariolas porque en algunas autonomias
se dio la orden de no trasladar personas mayores de residencias a los hospitales, tras lo
cual fallecieron sin los debidos cuidados, o incluso por permitir marchas multitudinarias
cuando ya se conocia el riesgo de contagio en aglomeraciones (Lucas-Torres, 2020).

El presente articulo propone un analisis, desde la bioética y el bioderecho, de los pro-
blemas relativos al principio de justicia distributiva en el contexto de la pandemia por
COVID-19 en Colombia y en relacién con la preservacion del derecho a la salud. Para tal
efecto, describiremos y analizaremos algunos aspectos bioéticos y normativos relativos
al problema estructural de la inequidad endémica en Colombia, en el contexto de la co-
yuntura generada por la emergencia sanitaria.

El planteamiento del problema

La historia natural de la enfermedad por SARS-CoV-2 (COVID-19) exhibe un patrén
irregular de severidad, cuya fisiopatologia atn se encuentra en investigacion. El perio-
do de incubacién es variable. Desde la aparicién de los sintomas puede presentarse un
cuadro leve en un 81 % de los casos, moderado-severo en un 14 % y critico en un 5 %,
donde se puede observar choque, disfuncion organica multiple y falla ventilatoria con
necesidad de ventilacion mecanica (Wu 2020).

El comportamiento de la pandemia describe un progreso heterogéneo en distintas co-
munidades, lo cual obedece a variaciones demograficas, determinantes sociales, la im-
plementacion desigual de medidas de salud publica (como el aislamiento obligatorio, el
distanciamiento fisico, el monitoreo de riesgo mediante la realizacion de pruebas diag-
nosticas poblacionales) o las caracteristicas y capacidades de los sistemas de salud. Ante
la emergencia sanitaria algunos gobiernos han impulsado la adecuacién coyuntural de
los modelos de aseguramiento y prestacion de servicios, para fortalecer el sector sanitario
a partir de la movilizacion y articulacion de los recursos con la capacidad operativa dis-
ponible en los ambitos publico, comunitario y privado, siguiendo las recomendaciones
de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) (2020a). Por ejemplo, Espaiia, al inicio
de la pandemia, nacionaliz6 los hospitales privados (Munarriz 2020); México unifico el
sistema publico y privado de prestacion de servicios de salud mediante la estrategia “To-
dos juntos contra el COVID” (Gobierno de México 2020); el Reino Unido, por su parte,
gestiono la pandemia desde una estrategia de seguridad nacional (Arteaga 2020, p. 8).

No obstante, la articulacion de recursos destinados al fortalecimiento de la salud publi-
ca ha sido insuficiente para prevenir, contener y mitigar el impacto de la pandemia en
paises como China, Espana, Italia, Estados Unidos, Ecuador y Brasil, en los que se ha
presentado un agotamiento de recursos criticos. Uno de los bienes sanitarios sobre los
que mayor debate se ha generado en los ultimos meses, es el SVA. Se calcula que al mes
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de marzo Estados Unidos contaba con alrededor de 62.000 ventiladores mecanicos com-
pletamente funcionales y cerca de 98.000 ventiladores basicos, con 8.900 adicionales en
reserva. El Centro para la Prevencion y el Control de la Enfermedad (CDC) estimaba que
de 2.4 a 21 millones de estadounidenses requeririan hospitalizacion y atencion médica
durante la pandemia. De acuerdo con la experiencia de Italia, entre el 10 % al 25 % de
los pacientes hospitalizados requirieron soporte ventilatorio, en algunos casos por varias
semanas (Truog, Mitchell y Daley 2020).

Colombia tenfa, al mes de marzo de 2020, aproximadamente 5271 camas de cuidados
intensivos para adultos, de las cuales menos del 25% cumplia con condiciones de ais-
lamiento. La mayoria de los recursos de SVA estan concentrados en grandes ciudades,
mientras muchos departamentos como el Amazonas, Guainia, Vaupés, entre otros, no
contaban en ese momento con una sola cama de cuidados criticos (Pinto, Gémez, Cas-
tillo y Le6n 2020).

Marco de principios bioéticos para la garantia
del derecho la salud en el contexto de la pandemia
por SARS-CoV-2

En marzo de 2020, el Ministerio de Salud y Proteccion Social (2020a) de Colombia, en
consonancia con las directrices del Gobierno, formulé un documento de recomenda-
ciones para la toma de decisiones éticas en salud durante la pandemia por SARS-CoV-2.
Este documento, dentro del proceso de administracion de intervenciones individuales y
colectivas, buscaba proveer un marco de referencia en la emergencia sanitaria para que
las decisiones en salud respondan al “balance de las necesidades de los individuos, la
poblacion y los miembros de los equipos asistenciales”, sin sesgos y con enfoque diferen-
cial. Sus elementos orientadores son la equidad en la distribucion de riesgos y beneficios,
el balance entre los intereses individuales y colectivos, y el respeto por las preferencias de
los pacientes, procurando la no maleficencia.

En el desarrollo de ese documento se describen las posibles limitaciones de acceso a los
servicios en salud necesarios para la atencién en el contexto de la pandemia, lo cual tiene
un impacto en los derechos individuales y preferencias. En un probable escenario de es-
casez, en el que los recursos tecnoldgicos, fisicos y de personal se vean comprometidos,
el documento sugiere promover su redistribucion entre las personas que tengan mayor
posibilidad de beneficio, de acuerdo con los criterios especificos de ingreso a la UCI,
que se actualizan con base en el comportamiento de la pandemia. También recomienda
la instauracion de protocolos de triaje, organizados por niveles de atencion, a partir de
la combinacion de variables como edad, comorbilidades, posibilidad de supervivencia,
severidad del cuadro y proyeccion de requerimientos y recursos para su soporte. Estos
lineamientos se fundamentan en los antecedentes de la medicina de atencion de desas-
tres (Coccolini 2020) y en la experiencia que otros sistemas sanitarios han acumulado
durante la atencion de la emergencia sanitaria.

En Colombia se han emitido otros documentos (Castano Yepes et al. 2020; Pinto, Gémez,
Castillo y Leon 2020; Rueda et al. 2020) que han abordado los desafios éticos de la aten-
cion sanitaria en la pandemia y que proponen, entre otros, los siguientes principios éticos:

* El principio de dignidad. Demanda el reconocimiento del valor intrinseco de la
persona, la cual debe siempre ser considerada un fin en si misma, y nunca un medio
o instrumento util para los intereses o necesidades de otros actores morales. De este
principio se deriva el reconocimiento del valor moral de las personas como iguales,
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en términos de la satisfaccion de sus derechos y aspiraciones comunes, dentro de los
cuales, la salud constituye un conjunto de condiciones materiales de bienestar nece-
sario para el despliegue de la agencia moral de las personas.

* El principio de planificacion. Busca disefiar y poner en marcha estrategias de con-
tingencia, rutas de atencioén y aumento progresivo de la dotacion biomédica y distri-
bucién equitativa del talento humano en salud, entre otras medidas, para mitigar el
impacto sobre la asistencia sanitaria.

* El principio de equidad. Exige la distribucion de los recursos segin la necesidad
de los pacientes, de acuerdo con criterios imparciales preestablecidos y socializados
(equidad procedimental), que permitan actuar sin discriminacion, procurando el
maximo beneficio.

+ El principio de proporcionalidad. Demanda un balance entre los beneficios, los cos-
tos y los riesgos de las intervenciones a practicar. Este principio permite la articulacion
entre las obligaciones de beneficencia y no maleficencia.

e El principio de derecho a morir dignamente. Hay pacientes que, dada su condi-
cion, requeriran de medidas de cuidado paliativo y adecuacion terapéutica. De este
modo, se debe promover el derecho a suscribir el documento de voluntad anticipada.
Ademas, se debe promover la practica adecuada del proceso de consentimiento in-
formado, exceptuando las emergencias vitales y la imposibilidad de participar en las
decisiones al paciente o a su familia, con el fin de respetar el principio de autonomia
del paciente.

* El principio de corresponsabilidad. Exige la implementacion de estrategias de salud
publica (como el distanciamiento fisico, el aislamiento preventivo, el monitoreo de
riesgo, entre otras) con el propésito de aminorar la velocidad de propagacion de los
contagios y el impacto sobre el sistema de salud, articulando los deberes, los derechos
y las responsabilidades de los ciudadanos, con el apoyo del Estado, el cual esta faculta-
do a limitar, en esta situacion de emergencia, algunas libertades individuales de forma
proporcional, temporal y sin afectar el nicleo fundamental de derechos, con el fin de
preservar la vida, el bien colectivo y la salud publica.

* El principio de reciprocidad. Segun el cual, tal restriccion de libertades (movilidad,
asociacion, trabajo, etcétera) debe ser compensada por la implementacion de politicas
sociales y economicas que mitiguen el impacto de la paralisis laboral y productiva que
resulta de las medidas de aislamiento.

Antecedentes normativos sobre derecho a la seguridad
social y a la salud como derecho fundamental
en Colombia

Desde su concepcion el marco legal colombiano se ha esmerado por definir criterios
y principios legales que permitan dirimir conflictos en el proceso de salvaguardar los
derechos y deberes de todo ciudadano nacional o extranjero que habite el territorio
colombiano.

Los articulos 48, 49, 365 y 366, enunciados por la Constitucion Politica de Colombia
(Asamblea Nacional Constituyente 1991), definen el derecho a la seguridad social y el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud, como servi-
cios publicos obligatorios que deben prestarse bajo la administracion y coordinacion del
Estado colombiano, con la participacion de particulares que lo faciliten; estos derechos
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son reconocidos a posteriori por la Ley Estatutaria de salud No. 1751 de 2015 (Congreso
de Colombia 2015). Como servicio ptblico es deber del estado su garantia y prestacion
eficiente a todos los ciudadanos, entendiendo que el bienestar general y la optimizacion
de la calidad de vida de la poblacion son finalidades sociales, con el propésito elemental
de proponer solucion a los requerimientos insatisfechos en salud.

De acuerdo con la Constitucion, el Estado colombiano debe dirigir, reglamentar, or-
ganizar y establecer directrices encaminadas a la entrega de los servicios de salud a la
poblacion, por parte de entidades particulares y publicas, cinéndose a los siguientes
principios: a) eficiencia, que busca el uso racional y la adecuada distribucion de los re-
cursos con el fin de obtener los mejores resultados posibles en salud y calidad de vida de
la poblacion; b) universalidad, que permite garantizar la proteccion general, sin ninguna
marginacion, en todas las etapas del ciclo vital; ¢) solidaridad, que se basa en la practica
de la mutua ayuda entre individuos, generaciones, sectores de la economia, comunida-
des y regiones, con el objetivo de que el mas fuerte sostenga al mas débil, todo esto para
permitir la ejecucion, planeacion, auditoria y engrane intersectorial del sector salud,
como hoy lo conocemos (Asamblea Nacional Constituyente 1991).

La Ley 100 de 1993 (Congreso de la Reptublica de Colombia 1993), concebida para dar
alcance practico a lo expuesto por la Constitucion en sus articulos 3 al 7 y 153, define
los fundamentos, los objetivos y la forma de ejecucion del derecho a la seguridad social,
y establece las relaciones entre ese derecho y el recién creado Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud de Colombia. De acuerdo con la Ley 100, basados en el principio
de calidad, los servicios de salud deben atender las condiciones del paciente de acuerdo
con la evidencia cientifica disponible, provistos de forma integral, segura y oportuna
mediante una atencion humanizada (articulo 153).

De la misma manera, la Ley 1438 de 2011 (Congreso de la Republica de Colombia.
2011) hace mencion a diversos principios (solidaridad, equidad, universalidad, entre
otros) a partir de los cuales el Estado colombiano debe garantizar la integralidad y co-
bertura de la atencion en salud. Con el fin de reconocer que hay personas que pueden
enfrentar un mayor grado de vulnerabilidad en contextos sociales especificos (por razo-
nes, de género, etnia o clase), la citada ley define el principio de enfoque diferencial que
obliga al Sistema General de Seguridad Social en Salud a desarrollar y ofrecer garantias
especiales de igualdad ante la ley (articulo 3).

La implementacion de la Ley 100 develo las debilidades del enfoque de libre mercado en la
gestion de los servicios de seguridad social, lo cual se materializo en las desigualdades en el
acceso de los distintos sectores de la poblacion a planes de beneficios diferenciales segun su
capacidad de pago. Esto, sumado al numero de tutelas relacionadas con la vulneracion del
derecho fundamental a la salud, obligo a la Corte Constitucional de Colombia a proferir, a
través de la Sentencia T-760/2008, conceptos jurisprudenciales especificos para conceder
el caracter de fundamental al derecho a la salud, asi como para unificar progresivamente
los planes de beneficios (Corte Constitucional de Colombia 2008).

La Corte manifiesta que a la salud, como derecho, se debe acceder de manera oportuna,
eficaz, con calidad y de acuerdo con lo que es requerido con necesidad, desde un en-
foque sensible a la diversidad cultural. Al respecto, la Corte Constitucional sefiala que:

La jurisprudencia constitucional, desde su inicio, ha reconocido que la salud “(...)
es un estado variable, susceptible de afectaciones multiples, que inciden en mayor
o menor medida en la vida del individuo. La ‘salud’, por tanto, no es una condicion
de la persona que se tiene o no se tiene. Se trata de una cuestion de grado, que ha
de ser valorada especificamente en cada caso. Asi pues, la salud no sélo consiste en
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la ‘ausencia de afecciones y enfermedades’ en una persona. Siguiendo a la OMS, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que la salud es ‘un estado completo de
bienestar fisico, mental y social’ dentro del nivel posible de salud para una persona.
En términos del bloque de constitucionalidad, el derecho a la salud comprende el
derecho al nivel mas alto de salud posible dentro de cada Estado, el cual se alcanza
de manera progresiva. No obstante, la jurisprudencia también ha reconocido que
la nocion de salud no es univoca y absoluta. En el estado social y democratico de
derecho que se reconoce a si mismo como pluriétnico y multicultural, la nocion
constitucional de salud es sensible a las diferencias tanto sociales como ambien-
tales que existan entre los diferentes grupos de personas que viven en Colombia
(Corte Constitucional de Colombia 2008).

En este contexto, la Observacion General namero 14 del articulo 12 del Pacto interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, suscrito
en 1966 y ratificado por el Estado colombiano en 1969, afirma, dentro de las medidas
para asegurar la plena efectividad del derecho a la salud, “la creacion de condiciones que
aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad” (ONU y
CESCR 2000). Asi mismo, obliga al Estado a facilitar, a través de esfuerzos individuales
y colectivos, el acceso a las tecnologias necesarias, la optimizacion de la vigilancia epide-
miologica y la administracion del talento humano en salud, la ampliacion, elaboracion
y puesta en practica de proyectos de vacunacion y de otras estrategias para combatir las
enfermedades contagiosas.

El Estado colombiano y su legislacion, en consonancia con los pactos de los que hace
parte y de la jurisprudencia constitucional, define mediante la Ley Estatutaria de salud
No. 1751 de 2015, la garantia, regulacion e instrumentos para salvaguardar el derecho
fundamental a la salud. Es asi que en el articulo 5, el Estado contrae la obligacién con
los beneficiarios objeto de la ley, es decir, con todos los residentes del pais. Dentro de
las obligaciones contraidas por el Estado y que son pertinentes a esta discusion, existen
elementos y principios esenciales, interrelacionados, que definen el derecho fundamen-
tal a la salud y que se expresan en esa ley estatutaria. Entre ellos, y con especial relacion
a las problematicas planteadas por la pandemia, la Ley 1751, en su articulo 6, describe
principios como la disponibilidad, la aceptabilidad, la accesibilidad, la progresividad del
derecho, la calidad e idoneidad profesional, la universalidad, la equidad, la continuidad
y oportunidad, la prevalencia de derechos y la proteccion de pueblos indigenas, comu-
nidades ROM, negras, afrocolombianas raizales y palenqueras (Congreso de la Republica
de Colombia 2015).

Si bien los protocolos de asignacion de recursos en el contexto de la emergencia sanitaria
constituyen una guia para la toma de decisiones, la Ley Estatutaria 1751 ampara el princi-
pio de autonomia profesional para la toma de decisiones en salud (articulo 17), con base
en el diagnostico y tratamiento de los pacientes y enmarcada en la autorregulacion, en la ra-
cionalidad técnico-cientifica y en la ética propia del ejercicio de la profesion médica, segin
los lineamientos descritos en la Ley 23 de 1981 (Congreso de la Reptblica de Colombia
1981), donde se resalta el deber de actuar segtin la Lex Artis (los criterios de excelencia de
la practica médica), en favor de los pacientes y sin distingo de ninguna clase.

Ajustes normativos en Colombia frente a la pandemia por SARS-CoV-2

El 30 de enero de 2020, la OMS declara que el brote por el nuevo coronavirus, que en-
tonces ya afectaba a varios paises (7736 casos en China y 98 casos en otros 18 paises),
constituia una emergencia de salud publica de importancia internacional (ESPII) (OMS,
2020b). El 11 de marzo, tras contabilizar 118 000 casos en 114 paises, la OMS (2020c¢)
declara la enfermedad por el nuevo coronavirus (COVID-19) como una pandemia. En
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Colombia se adoptaron tres tipos de medidas para la atencion de la crisis: a) medidas
sanitarias y de emergencia sanitaria; b) medidas de emergencia social, econémica y eco-
logica; ¢) medidas de orden publico y otras de caracter ordinario (Ministerio de Salud y
Proteccion Social 2020b).

En este orden de acontecimientos, se expidié una primera resolucion por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social de Colombia que se enfoc6 en implementar medidas para
favorecer el aislamiento de las personas procedentes de paises afectados (Ministerio de
Salud y Proteccion Social 2020c). Ante el avance del brote infeccioso por SARS-CoV-2,
mediante la Resolucion No. 385 del 12 de marzo de 2020 (Ministerio de Salud y Protec-
cion Social 2020d), y basados en el articulo 69 de la Ley 1753 de 2015 (Congreso de la
Republica de Colombia 2015b), el ente ministerial declara el pais en estado de emergen-
cia sanitaria, con el fin de evitar la diseminacion de la enfermedad.

El ejecutivo, con base en los acontecimientos presentados a nivel local y mundial, ante la
magnitud de la crisis y la inexperiencia de los instrumentos normativos para hacer frente a la
pandemia, recurre al uso de las facultades del estado de emergencia enunciadas en el articu-
lo 215 de la Constitucion Politica de Colombia, mediante la promulgacion de decretos con
fuerza de ley orientados a conjurar la situacion (Asamblea Nacional Constituyente 1991).

Se expide, en primera linea, el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, “por el cual
se decreta el estado de emergencia economico, social, y ecoldgico en todo el territorio
nacional por 30 dias” (Presidencia de la Republica 2020). El Ministerio de Salud y Pro-
teccion Social, por su parte, expidié la Resolucion No 470 del 20 de marzo de 2020,
“por la cual se adoptan las medidas sanitarias obligatorias de aislamiento preventivo de
personas adultas mayores en centros de larga estancia y de cierre parcial de actividades
de centros vida y centros dia”, con el fin de mitigar el impacto creciente de la pandemia
en la poblacion (Ministerio de Salud y Proteccion Social 2020e).

Posteriormente, el 19 de marzo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a través del
Decreto 438 de 2020, exonera del Impuesto de Valor Agregado (IVA) a las transacciones
destinadas a bienes y servicios necesarios para la atencion de la pandemia por SARS-
CoV-2, entre ellos, el listado de equipos biomédicos; los ventiladores mecanicos quedan
amparados por esta exencion, en el numeral 17 del articulo 1 (Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico 2020).

El 25 de marzo de 2020, el Minsalud aporta un informe con un panorama preocupante.
A pesar de las medidas preventivas, el informe indica que a la fecha en Colombia ya
habia 470 casos confirmados y 4 muertes por causa del SARS-CoV-2, generando un au-
mento en la demanda de dispositivos médicos. Este mismo dia se expide el Decreto 476
de 2020, “por el que se dictan medidas tendientes a garantizar la prevencion, diagnostico
y tratamiento del COVID-19, y se dictan otras disposiciones durante el estado de emer-
gencia economica, social y ecologica”. En ese decreto se hace énfasis en el otorgamiento
de facultades especiales al Ministerio de Salud y Proteccion Social para flexibilizar el con-
junto de requisitos necesarios para facilitar la legalizacion, comercializacion y todo tipo
de tramites de medicamentos, dispositivos biomédicos, vacunas y todas las tecnologias
en salud que sean utilizadas para el diagnostico, prevencion y tratamiento del COVID-19
(Ministerio de Salud y Proteccion Social 2020f).

Frente al nuevo avance de la crisis, se expide el Decreto 531 del 8 de abril de 2020 (Mi-
nisterio del Interior 2020) que, con base en los articulos 2, 24 y 189 de la Constitucion
Politica de Colombia, sefiala que el Estado debe proteger a todos los habitantes del terri-
torio nacional; a su vez, debe mantener control del orden publico y sostener el derecho
a la libre circulacion por toda la nacion aunque este no sea un derecho absoluto pues,
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como lo establecio la sentencia T-483 del 8 de julio de 1999, el derecho esencial a la libre
circulacion puede verse limitado con los fines y las justificaciones propias de proteger el
interés, orden, salud y moral publica en momentos reales de necesidad, finalidad, racio-
nalidad y proporcionalidad (Corte Constitucional 1999).

Es asi que, por primera vez, se decreta el aislamiento obligatorio preventivo, desde el 13
de abril hasta el 27 de abril de 2020, evitando restringir la movilidad de sujetos de im-
portancia laboral como el personal de salud, entre otros, en aras de evitar la propagacion
de la pandemia (Ministerio del Interior 2020).

El 12 de abril, el Minsalud promulgé el Decreto 538 de 2020, “por el cual se adoptan
medidas en el sector salud, para contener y mitigar la pandemia de COVID-19 y garan-
tizar la prestacion de los servicios de salud, en el marco del Estado de Emergencia Eco-
nomica, Social y Ecologica”. En su articulo 9, este decreto hace un llamado de caracter
obligatorio al talento humano en salud, en ejercicio y en formacion, a estar preparados
para prestar sus servicios en apoyo a la atencion de pacientes afectados por la epidemia
de COVID-19 (Ministerio de Salud y Proteccion Social 2020g).

Ante la protesta de las agremiaciones médicas en el pais, en desacuerdo con el caracter
de obligatoriedad, y ante la inseguridad laboral y la carencia de EPP, el Gobierno emitio
la Resolucion 628 de 2020 para definir los criterios y las fases para el llamado al talento
humano en salud, bajo los principios de “progresividad, proporcionalidad, racionali-
dad y proteccion del talento humano en salud” (Ministerio de Salud y Proteccion Social
2020h). Una de las mayores criticas que se puede hacer a la declaracion de emergencia
del ejecutivo y a la regulacion asociada con esta, es la ausencia de control politico para
promulgar las medidas restrictivas y la preservacion de los derechos humanos funda-
mentales en el contexto de la pandemia (Novoa Garcia, 2020).

Inequidad estructural y estado de emergencia

Es claro en lo descrito hasta aqui que toda la legislacion colombiana, desde su concep-
cion y articulado, esta dirigida a facilitar el resguardo de principios fundamentales del
derecho: inicialmente, el derecho a la vida y su relacion en conexidad con el derecho a la
salud; luego, la concepcion y precision del derecho a la seguridad social por parte de la
Constitucion Politica; posteriormente, el reconocimiento y caracterizacion del derecho a
la salud como fundamental por la Corte Constitucional.

La garantia genera un vinculo indisoluble entre el Estado y quien es beneficiario del
derecho a la salud (sociedad). Sin embargo, en el contexto actual, la ley colombiana
encuentra distintas barreras para dar garantia efectiva de los derechos que promulga.
Hay desigualdad en términos de la calidad de la red de prestadores de servicios de salud
a lo largo del pais, particularmente en ciertas regiones en las que persisten carencias de
equipos biomédicos y de talento humano capacitado (Acosta 2014), con tipos de con-
tratacion laboral lesivos, discontinuos y pagos atrasados (Colegio Médico Colombiano
2019), en un contexto de profundas desigualdades en la distribucion de los determinan-
tes sociales de la salud (INS y ONS 2015), ademas de la persistencia de practicas corrup-
tas en la gestion de los recursos destinados para la atencion de la pandemia (Arévalo y
Garcia 2020).

La respuesta desigual que han implementado las distintas regiones ante la evolucion de
la pandemia sigue el mismo ritmo que ha caracterizado la evolucién sociopolitica del
pais: la ciudad capital y las ciudades principales han reaccionado con mayor eficiencia
y anticipacion que otras regiones, y aun la desigualdad social exhibe una asociaciéon con
el incremento en el nimero de contagios entre distintas localidades en una ciudad como
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Bogota (Botero-Rodriguez y Rodriguez-Espinosa 2020). Si bien se han implementado
diversas estrategias desde el gobierno central para mitigar los efectos de la pandemia en
regiones como la Amazonia, estas iniciativas han sido débiles, tardias e insuficientes para
aliviar la precariedad historica de la infraestructura hospitalaria en estos territorios, y
carentes de un enfoque de salud diferencial (Cardenas y Montoya 2020). Ante los vacios
en las acciones oficiales, la contribucion de otros actores, como las organizaciones comu-
nitarias y las ONG interdisciplinarias, ha sido fundamental (Sinergias 2020). El numero
de camas y ventiladores se ha expandido desde el mes de marzo, pero la cobertura ha
sido lenta y desigual, y en muchas zonas de Colombia persisten necesidades desatendi-
das, como lo ha revelado la reaccion ante el aumento de casos en departamentos como
el Amazonas o Narifo (Sinergias 2020).

En este escenario, los efectos catastroficos de la pandemia pueden exhibir un comporta-
miento inversamente proporcional a la capacidad de respuesta del Gobierno y del siste-
ma de salud para subsanar las deudas sociales con regiones histéricamente marginadas
de los planes de desarrollo y de las politicas para la reduccion de la pobreza (Ramirez y
Rodriguez Bravo 2002), profundizando las consecuencias econdmicas y sociales deriva-
das de la fragilidad del mercado laboral e informalidad prevalentes en el pais (Alvarez,
Leon, Medellin, Zambrano y Zuleta 2020).

A pesar de la mejora en las tasas de cobertura del servicio, de la evolucién positiva de
algunos indicadores de riesgo del pais y de los principios establecidos, como el de pro-
gresividad del derecho a la salud, los ajustes normativos para atender la emergencia sa-
nitaria ain son limitados. Variables socioeconomicas como la pobreza multidimensional
y la corrupcion tienen un mayor impacto sobre indicadores de equidad en salud (como
mortalidad materna) que la variable cobertura en salud (Cardenas-Cardenas et al. 2015).
Medidas sanitarias que se indican en salud pubica para hacer frente a la pandemia, como
el aislamiento social preventivo, ante la ausencia de programas sociales efectivos de mi-
tigacion, impactan negativamente diversas dimensiones de la pobreza en poblaciones
social y economicamente vulnerables, por lo cual, no son eficientes en estos contextos
debido a las dificultades para que las personas las cumplan, al tiempo que exacerba otras
fuentes de riesgo biopsicosocial (Santos 2020).

Asi, sin intervencion en los determinantes sociales de los procesos de salud y enferme-
dad, la prueba de estrés que supone una emergencia sanitaria solo amplifica las brechas
sociales y la indefension e inseguridad de las poblaciones mas vulnerables. Un informe
realizado en Estados Unidos entre usuarios de Medicare (el programa de aseguramiento
federal para la atencion de personas mayores sin capacidad de pago) con datos entre
enero y mayo de 2020, afirma que el nivel de ingresos economicos y la pertenencia a la
etnia afroamericana constituyen predictores mayores de infeccion por SARS-Cov-2, asi
como de hospitalizacion y muerte (CMS, 2020). En nuestro contexto, la pandemia por
coronavirus exacerba la inequidad endémica que sufre de antaio el sector salud colom-
biano, las politicas publicas y la presencia estatal efectiva en los territorios, donde se ha
convertido en norma la proteccion del derecho a la salud mediante acciones de tutela y
sentencias de la Corte Constitucional.

La Ley Estatutaria de salud surge como una esperanza dentro de la regulacion y consi-
deracion de la proteccion a derechos fundamentales. Fue dilucidada como normatividad
de avanzada y, como ley, era necesaria para enfrentar las vulneraciones que se venian
presentando, pues ratifica la conexion entre salud y el disfrute de otros derechos fun-
damentales. Sin embargo, en medio de la pandemia, impone al Estado una carga de
obligaciones de mayor peso, cuyo cumplimiento constituye un desafio de dificil realiza-
cion. Por ejemplo, atendiendo a los principios de disponibilidad, calidad y accesibilidad
descritos en dicha ley, los servicios, establecimientos y tecnologias de salud deben ser

Revista Colombiana de Bioética 15, no. 1 | 2020 | https://doi.org/10.18270/rcb.v15i1.3079


https://doi.org/10.18270/rcb.v15i1.3079

Francy Alejandra Garcia-Echeverry et al. pp. 1-17

garantizados, estar centrados en el usuario y ser apropiados desde el punto de vista
médico y cientifico. En otras palabras, el Sistema de Seguridad en Salud colombiano
debe proveer el acceso universal a los recursos necesarios para el SVA, desde las diversas
recomendaciones aportadas por la evidencia cientifica disponible.

Es tal la preocupacion por la inminente escasez de ventiladores que, atendiendo a la
necesidad, se realizaron pruebas preclinicas con éxito para llevar a cabo la fabricacion
de ventiladores mecanicos de manufactura local, con colaboracion conjunta de la em-
presa privada y el Gobierno nacional. La Universidad de la Sabana, con sus facultades
de Ingenieria Biomédica y Medicina, La Clinica de la Sabana, la Fundacién Neumologica
Colombiana, la Universidad de Antioquia y la Universidad del Rosario han desarrollado
prototipos de ventilador mecanico de bajo costo y tecnologia abierta (no se protegera la
patente para que pueda ser replicado por quien lo necesite) y con el cumplimiento de
todos los requisitos del Invima (2020).

La normatividad vigente sobre el derecho a la salud se reduce a una utopia en tiempos
de pandemia, pues parece imposible garantizar el derecho universal a la salud en un
escenario que ha desbordado los sistemas sanitarios a nivel global. Ante este desa-
fio, la emergencia es un recurso constitucional para mitigar la vulneracion de tales
derechos y promover la respuesta efectiva del Estado en ese escenario excepcional,
mediante el ajuste normativo y la promulgacion de nuevos decretos y resoluciones
que permitan determinar el origen de los recursos y su racionalizacion, asi como la
implementacion de politicas publicas y acciones colectivas en atencién a las necesidad
derivadas de la pandemia.

La Constitucion Politica caracteriza el estado de emergencia en el articulo 215, y especi-
fica que cuando se presentan hechos que perturban de forma grave el orden econémico,
social y ecologico del pais, se le pueden otorgar facultades extraordinarias al presidente
con firma de todos los ministros, para declarar tal estado y generar decretos con fuerza
de ley enfocados en conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos. No obstante,
no existen precedentes histoéricos que permitan, en su momento de proposicion y debate
de las leyes, sentar las bases sobre como actuar de manera efectiva, responsable, acertada
y con justicia en tiempos de una pandemia de tal magnitud.

Si bien el estado de emergencia constituye un conjunto de recursos excepcionales ante
una situacion coyuntural, los problemas estructurales del Estado colombiano no permi-
ten aliviar, mediante tales ajustes normativos, ni las deudas sociales ni la angustia moral
que viven los trabajadores de la salud, a quienes se encomienda la responsabilidad de
tomar decisiones éticas en el terreno sobre la racionalizacion de recursos como el SVA,
con la cuota de maximo estrés, fisico y psicologico ante la situacion limite que suponen
estas decisiones. En este punto emerge una contradiccion: en un contexto de inequidad
estructural, se demanda a las instituciones y trabajadores sanitarios dirimir con justicia
decisiones sobre la asignacion de los bienes relacionados con el derecho a la salud.

Es paradojico que este marco legal insuficiente, incluyendo los decretos con fuerza de
ley expedidos por el Gobierno en el estado de emergencia, sea usado como referencia
para juzgar las posibles faltas cometidas por las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud (IPS) y el talento humano durante el desarrollo de los hechos de la pandemia, en el
campo de aplicacion practica. De la misma manera, parece igualmente injustificado que,
siendo el sector de la salud uno de los mas importantes para la prevencion, tratamiento y
contencion de la pandemia en este momento, sea a su vez uno de los mas desprotegidos
y vulnerados en cuanto a la desarticulacion entre el marco legal vigente y los derechos
laborales y de bioseguridad.
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El estado de emergencia ha sido insuficiente para aliviar no solo la disponibilidad y
expansion de los recursos sanitarios a nivel nacional, sino los paquetes de ayudas eco-
nomicas y alivios financieros necesarios para cumplir con un principio imprescindible,
mencionado anteriormente en este documento: la reciprocidad. Al tiempo que el Gobier-
no exige la restriccion de libertades individuales mediante el aislamiento preventivo y el
distanciamiento fisico, se deben garantizar los apoyos sociales y econémicos necesarios
para mitigar los impactos negativos generados por estas estrategias (como son el subsidio
al desempleo, el subsidio a la némina, la implementacion de la renta basica para traba-
jadores informales, alivios financieros, etc.) (Smith, Bensimon, Perez, Sahni y Upshur
2012). Sin estas politicas de reciprocidad, cada vez sera mas dificil exigir autorregulacion
social en medio de la emergencia sanitaria.

Conclusiones

El derecho a la salud comprende el derecho al nivel mas alto de bienestar, dentro de las
posibilidades de cada Estado y, si bien ningtn sistema de salud estaba preparado para
los retos en materia de prestacion de servicios de salud que generé la pandemia, lo que
resulta inadmisible son las profundas diferencias socioeconémicas entre las distintas re-
giones de Colombia.

Si bien las resoluciones, decretos y circulares que el Gobierno colombiano ha emitido en
el marco de la emergencia buscan garantizar el derecho a la salud, los distintos principios
enunciados en la Ley Estatutaria 1751 se han cumplido apenas de forma parcial en el
territorio nacional, en especial los de universalidad y equidad —hay desigualdad en el
desarrollo de la infraestructura requerida para la atencion de los pacientes mas graves en
las regiones mas apartadas del pafs, donde ademas se concentran grupos poblacionales es-
pecialmente vulnerables—, continuidad en la atencion —las medidas implementadas han
generado retrasos en la atencion oportuna de pacientes con otras condiciones distintas al
COVID-19—, y proteccion a pueblos indigenas y afrodescendientes —se ha constatado la
ineficiencia de la respuesta estatal para la gestion del riesgo y en el desarrollo de las estrate-
gias de contencion y mitigacion en regiones como Amazonas, Chocé, Narino, entre otras.

Las sociedades requieren evolucionar en sus leyes de tal forma que estas sirvan para
responder efectivamente a los tiempos que se viven, si bien las desigualdades historicas
dificultan la puesta al dia de recursos normativos excepcionales, como lo es el estado de
emergencia. Estamos ante una situacion sin precedentes en la época moderna que afecta
los derechos de las personas, tanto global como localmente, y es necesario promover la
proteccion de las mas vulnerables.

En concordancia con lo expresado por el Consejo Nacional de Bioética (2020) de Co-
lombia, los principios de diversidad, pluralismo, participacion e inclusion de las dife-
rentes visiones del pais, desde un enfoque multicultural y diferencial, deben tenerse
en cuenta y respetarse para fundamentar ética y juridicamente los procesos de toma de
decisiones en salud publica.

La pandemia nos obliga a cuestionar la efectividad de delegar a redes publicas y priva-
das la garantia efectiva del derecho a la salud sin la adecuada supervision y control, que
ademas han precarizado las formas de contratacion de los profesionales de la salud. Es
necesario, a la luz de las debilidades y fortalezas del sistema de salud colombiano que
la pandemia ha puesto en evidencia, reflexionar criticamente sobre la organizacion del
sistema de aseguramiento y prestacion de servicios, asi como sobre el papel de la salud
publica, la atencion primaria en salud y la relevancia de los determinantes sociales de la
salud en un pais con una importante deuda social en términos de equidad.
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