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. LAJUSTICIA
“Constans et perpetun voltntas fus swum cuigue tribuendi”,

Esto es, la intencion firme v constante de dar a cada uno losuyo. Es la
definicion que de justicia diera Ulpiano,

Pero, la verdad es que la justicia, en abstracto, como todos los grandes
conceptos humanos o algo superiores a lo humano, es un mero valor que
requiere vivirse para traducirse en virtud.

Posee caracter teoldgico en San Agustin, que la define como amor il
sumo bien, 0 sea, a Dios. Se manifiesta racionalista cuando Platén la basa en la
actuacion del propio obrar. De acento exclusivamente juridico, es la ya
transcrita definicion justinianea. Y hasta ha sido plasmada como férmula
matemdtica por los pitagoricos, que la consideraban representable como la
multiplicacion de un numero por si mismo. También como orden cosmico, es
el caso de Anaximandro y Herdclito, o como el orden de los seres humanos
segun Parmenides.

Socrates enfocd la justicia desde el conocimiento y la observancia de
las leyes que gobiernan las relaciones entre los hombres, Atisbo la diferencia
entre lo justo y lo legal, orientando esto dltimo por el derecho pesitivo, v
afirmando lo primero en el derecho natural, en lo no escrito, en lo bueno y lo
recto. Por su parte, Platon v Aristoteles centraron la justicia en la virtud.
Para el primero, era aquella que mantenia la unidad, el acuerdo y la armonia,
En cambio, para el otro filosofo ofrecia un aspecto social, que imponia a cada
uno respetar el bien de los demis,
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Santo Tomas afirmo que es propio de la justicia ordenar al hombre en
sus relaciones con los demds, por implicar cierta igualdad, como su mismo
nombre revela. Consiste, dijo, en dar o atribuir a cada uno lo suyo segtin una
igualdad, entendiendo por suyo cuanto le estd subordinado o atribuido por
sus fines, segtn lo trazado por Dios a sus criaturas, Para este pensador, la
justicia esta en directa relacién con lo social: es una virtud esencialmente ad
alterum, se refiere siempre al otro.

Y en Las partidas se definid la justicia como “una de las cosas porque mejor
v mis enderezadamente se mantiene el mundo, y que es como fuente de donde manan
todos los derechos”. En ellas se establecieron como mandamientos los mismos
consagrados en la triple manifestacion practica de la justicia definida en el
derecho romano:

*  honesfe vivere (vivir honestamente),
¢ alterum non ladere (no dafiar a otro), y
o jus suum cuique tribuere (dar a cada uno su derecho).

El término justicia procede del sustantivo latino justus (que es la cuali-
dad de un modo de ser la persona, esto es, del hombre justo), derivado a su
vez de jus (derecho). Hay también una equivalencia de la definicion
etimoldgica de la justicia en el pensamiento griego: dikniosyne procede de dikaios
(el modo de ser del hombre justo), derivado a su vez de dikaion (lo justo),
seglin se puede apreciar en Aristoteles en su Etica Nicomagqued’, La claridad
de la voz justicia ha representado, sin embargo, y tal como sucede con los
grandes términos o con las grandes palabras, una desafortunada traslacion
de significado; de ser virtud o acto humano sobre lo justo, ha pasado a con-
vertirse en una simple formalidad, sin contenido distinto al que de tiempo en
tiempo, 0 de circunstancia en circunstancia, es llenado a voluntad por la idec-
logfa de turno; por eso muchas veces encontramos derechos que han dejado de
ser justos: la paradoja de la cual nunca podra escapar el positivismo a ultranza
es precisamente la de articular socialmente derechos sin ser derechos, porque

1 Sobre gl derecho como objeto da la justicia, véase la Summa Theologicae, q. 57, arl, 1, resp.;
sobre k& justicia como virtud ad alterem, ofr. g, 58, an. 2, resp.

2 Eica Nicomaguea (V. 1, 1129a).
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éstos han dejado de ser justos en su propia naturaleza. Pienso que esto ha
sido un error, porque dereche y justicia son inescindibles, presentan una rela-
cion tal que no es posible predicar el uno sin la otra. No existe, en este senti-
do, un derecho imusto.

La razon fundamental de esta traslacién no ha sido otra que la aprecia-
cion subjetiva que la justicia tiene y ha tenido en todoes los tiempos. La justi-
cia tiene, en la apreciacin de los hombres, distintos prismas, y es imposible
albergarla en una ley fisica inmutable. Producto de la naturaleza humana, el
derecho sufre las mudanzas que le imprimen los distintos pareceres, los cam-
bios de opinién, las diversas apreciaciones de un fendmeno juridico dado;
pero una cosa es la normal perspectiva diferencial que se tenga sobre la justi-
cia, y otra muy distinta es vaciarla de su confenido real: su relacion intrinseca
con lo justo o con el derecho.

La virtud constante y perpetua de recanocimiento, vespeto y otorgamignto de
los devechos de los demds, con base en el amor que les debemos y en su dignidad como
personas luonanas, es, a mi modo de ver, la maxima expresion de la justicia,
entendida esta, en abstracto —en forma de valor=, como el ideal de estado per-
manente de orden y equilibrio entre las necesidades, las obligaciones y los derechos de
todos, de fornia que les permita subsistir, crecer y realizarse en funcion de su fin
iltimo superiar.

En todo caso, a pesar de vislumbrarse este cardcter ideal o abstracto de
la justicia, también existe una dimension concreta de ella, quizds mas modes-
ta, aunque en realidad mds tangible, y que consiste en la justicia propia de los
juristas: la justicia del foro, que es la justicia del caso concreto, la que mira la
cosa justa de cada hombre considerado en su individualidad. De ahi que pa-
reciera que la formula de justicia de Ulpiano manifestara de manera expli-
cita el verdadero objeto de la justicia, que es el derecho. Esto nos pone de
manifiesto que cualquier ideal que la sociedad tenga sobre la justicia, solo
podria lograrse a través de su concrecion en cada caso concreto y de la reali-
zacion del derecho. Por eso, los clasicos no dudaron en afirmar la primacia
del derecho sobre la justicia, o dicho de otro modo, que la justicia esta en
funcion del derecho, y no a la inversa’,

3 HERYADA, Javier. Lecoiones da Filosofia del Derecho, Pamplona, Eunsa, 1369, p. 118,
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Todo ser humane presenta una individualidad personal. Por eso, tie-
ne derecho a ser tratado como una persona, no como un objeto ni como un
medio para determinados fines, Cada uno de nosotros necesita, para conser-
var la vida, cubrir ciertas necesidades (alimentacion, vestido, habitacion, sa-
lud,...), v para desarrollarse en su inteligencia v en su voluntad, debe contar
con determinadas posibilidades: informacion, comunicacin, respeto, libre
expresiin, medios formativos,... Por ser una exigencia de nuestra naturaleza,
tenemos derecho a disponer de todo ello, y los demds tienen obligacion de
dispensirnoslo en la medida de su posibilidad y capacidad. Tal es el funda-
mento de la solidaridad”.

De ahi que el hombre justo es el hombre bueno, el que satisface la nece-
sidad que tiene cada persona de crecer, de lograr la estatura espiritual que le
corresponde, Todos somos responsables de nuestra propia vida, de la confi-
guracion que va air adquiriendo. Tal responsabilidad implica un deber, pero
también un derecho; el de recibir todas las posibilidades que necesitamos
para dar a nuestra realidad personal la dignidad v el honor que le correspon-
de. Por eso, ser justo es hacer lo posible para que toda persona pueda cumplir
las exigencias de su desarrollo personal. Lo que nos impulsa a observar un
comportamiento justo es la seguridad de que formamos parte de una gran
comunidad, en la que todo se halla interrelacionado v cuya buena marcha
pende de la conducta recta de cada uno, “Nadie es despreciable, por anodina
que parezca su vida, Nuestra existencia presenta una insospechada gravedad
¢ importancia, porque estd llamada a una tarea colosal, Fsa dignidad bisica
suscita un sentimiento de aprecio y amor™”,

.  LAIGUALDAD

El derecho, como objeto que es de la justicia, implica una medida; es
decir, no existen derechos ilimitados, desmesurados, absolutos, despro-
porcionados, sino que por su propia indole todo derecho —fundamental o no-
estd necesariamente ajustado o medido. Y en esto consiste primeramente el

4 VILLAPALCS, Guslava, y LOPEZ QUINTAS. Alfeaso. B iibro o fos valares, Editosal Planeta;
4.4, 1857

5 ldam
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concepto juridico de la igualdad en relacion con la justicia: no es posible pre-
dicar de esta una accion mediante la cual se le da a todos lo mismo, porque no
todos requieren lo mismo. Lajusticia, entendida en términos de igualitarismo,
desconoce el caracter individual de la persona humana. El concepto de igual-
dad es contrario al de msiidad. Por eso, cuando se afirma que el derecho,
como objeto de la justicia, significa lo justo, se estd significando al mismo
tiempo que el derecho es medido ~lo justo no es ni mds ni menos, simplemen-
e s lo que es justo 0 ajustado-. De ahi que Aristoteles haya afirmado que el
derecho sea tambien fo igual. Este concepto de igualdad es trascendental para
determinar la reparticion de los bienes en una sociedad; una vez mas se ad-
vierte que lo justo, entendido en términos de igualdad, es nada menos que la
medicion o la medida del reparto en la justicia; v una vez mds se colige que la
justicia en los repartos (la llamada justicia distributiva) implica de SUyu una
relacion de proporcion entre los sujetos de esta relacion de justicia.

La igualdad juridica de la que estamos hablando fue llamada por
Aristoteles de dos maneras, dandole a cada una una misma significacion o
equivalencia; tales maneras son: isoi v analogan, es decir, lo igual v lo proporcio
nal, aplicado el primero a las relaciones de justicia correctiva v el segundo a
las de justicia distributiva. Tomas de Aquino prefirio los términos adequativ
v comumensirahio, pero dandoles la misma distincion que El Estagirita hizo en
las clases de justicia descritas,

Que el derecho es lo igual -v en esto sigo a Javier Hervada- significa
dos cosas: primero, que lo dado por Ia accion justa es igual a lo debido, y
segundo, que lo debido es lo adecuado o proporcionado a su titular; de ahi
que el jurista espafiol hava definido la igualdad como “la relacion de propor-
cion o adecuacion entre el derecho v su titular, esto es, entre la cosa v el po-
seedor del titulo™.

Otra manera de entender la igualdad es acudir a 1a persona humana
considerada en st misma. Asi, hablamos mas que todo de una igualdad esen-
cial o natural que compartimos todos los seres humanos. Por eso, se atirma
que nadie es mas o menos que otro, porque todos somos iguales por natura-
leza; en esto radica la igualdad fundante, que es reflejo de que todos los seres

fi HERVADA, Javiar, oo, oif, pdg, 222,
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humanos tenemos un mismo estatuto ontoldgico: la dignidad humana. Esta
igualdad fundante da lugar a que todos seamos, en términos juridicos, suje-
tos de derecho. Acd las palabras podrian eventualmente confundirnos; decir
que todos seamos sujetos de derecho no significa que todos tengamos los
mismos derechos. Ya hemos advertido que la igualdad de la justicia no es
mismidad ni igualitarismo. Significa mds bien que cada cosa atribuida es
igualmente derecho respecto de cada hombre, 0 en otras palabras, todo dere-
cho tiene la misma fuerza con relacién a su titular.

Hay, sin embargo, un aspecto en el cual la misma dignidad humana
implica necesariamente la misma igualdad de derechos: se trata de los dere-
chos fundamentales de la primera generacién o, en términos técnicos mds
precisos, los derechos de aplicacion inmediata.

En lo humano general, I igualdad no existe. Es evidente que lo tnico
que nos iguala son la dignidad y el anhelo de felicidad, comunes a todo ser
humano. Por lo demds, la igualdad se presenta como aspiracion difundida,
sobre todo por los menos dotados, los més indolentes, los menos ejemplares,
que asi, aportando menos, pretenden recibir mas. Si con ello se satisface a los
inferiores y a las medianias, se ofende a los de mayor capacidad, diligencia o
actividad. Contra la aceptacion precipitada del igualitarismo entre los hom-
bres, que propugna por la desaparicion de las diferencias entre los humanos,
resulta indiscutible que todos somos distintos, como resultado del ejercicio
de la unicidad e irrepetibilidad que nos caracterizan.

Cosa bien diferente ocurre cuando se habla de ln igualdad ante In ley. La
propia generalidad de la ley lleva a equiparar a todos los ciudadanos, siem-
pre que ocurra identidad de circunstancias. El principio de igualdad ante la
ley, que consagra una igualdad meramente formal, ha venido siendo recono-
cido por la jurisprudencia de los paises y por las legislaciones y, en el presen-
te, s un axioma que pocos se atreven a desafiar. Los textos constitucionales
declaran con énfasis que todos los ciudadanos son iguales ante la ley, sin es-
tablecer distinciones de especie alguna. Esto implica, tedricamente, que los
privilegios y las excepciones, por lo menos en lo que hace a la letra y al espi-
ritu de las leyes, han desaparecido. Las mismas leyes rigen para todos los
ciudadanos, v a todos les son aplicables sin EXCepCior.
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La idea de igualdad se ha generalizado en el pensamiento politica occi-
dental, desde el cristianismo primitivo. Después se trataba de una igualdad pu-
ramente formal, constitutiva de un derecho de primera generacion y de un prin-
cipio politico, forjados, como lema, en la Revolucidn francesa, junto con la libertad
v In fraternidad. Esa igualdad buscaba simplemente suprimir los privilegios que
hasta entonces tuvieron las clases dirigentes. A partir de entonces, todas las cons-
tituciones han incorporada la igualdad ante la ley.

Pero la igualdad de que tratan las mds recientes constituciones, inclui-
da la colombiana de 1991, es también una igualdad material; es un derecho
de segunda generacion: se pretende el logro de la igualdad, en forma real y
efectiva, v, para su logro, se le imponen obligaciones al Estado.

Como reflejo fiel del anterior proceso, la Constitucion colombiana de
1886 no consagraba expresa e inequivocamente el derecho de igualdad, sino
que simplemente hacia referencias a ¢l. El articulo 19, por ejemplo, establecia
la asistencia social para los grupos menos favorecidos,

La Constitucion del 91, en cambio, consagr clara v expresamente el
derecho a la igualdad, v su arma de defensa, la accion de tutela. El derecho
de igualdad ante la ley encuentra su desarrollo constitucional en el articulo
13 de la Carta Fundamental, y el principio de la igualdad inspira toda la Cons-
litucidn. No es sino revisar el preambulo v, ademds del articulo 13, los articu-
los 1%, 2%, 5, 40, 42 a 50, 53, 85, 86, 356, 357, 368 de la misma, para poder
apreciarlo en toda su magnitud.

El mencionado articulo 13 de la Constitucion dice:

Todas lns personas nacen libres ¢ guales anfe I ley, recibiran fo misia pro-
feceion y trato de las autoridades i ozardn de los niismos devechos, lberta-
des y oportustidades, sin g discriwinacion por razones de sexo, rz,
arigen nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filsifica.

El Estado promozerd las condiciones para que la iguatdad sea real i efectivn
i adoplard medidas a favor de grupos discriminados o marginados”

Esta plausula za lama en el constitlucionalisme Atirmanve Actlon. En los EE- UL es muy
ftesyuene: v, gr. cuange se obliga a una universidad publica a que w0 fanto par glens de sas
asfudiartos o de sus prédfesores sea de 132d NEgRa
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El Estado profegerd especialmente a aguellas personas que por su condi-
cion econdmica, fisica o mental se encentren en circunstancias de debili-
dad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.

La Corte Constitucional de Colombia, en sentencia C-345 de 1996, de-
fine que los elementos del derecho de igualdad son los siguientes:

El principio general segtin el cual todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, y deben recibir la misma proteccién y trato de
las autoridades;

La prohibicion de establecer o consagrar, en forma alguna, discri-
minaciones;

El deber del Estado de promover condiciones para lograr que la
igualdad sea real v efectiva para todos;

La posibilidad de conceder ventajas o prerrogativas a favor de gru-
pos disminuidos o marginados;

Una especial proteccion a favor de aquellas personas que por su
condicidn econdmica, fisica o mental se encuentren en circunstan-
cias de debilidad manifiesta, y

La sancion de abusos y maltratos que se comentan contra perso-
nas que se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.

En sintesis, se ha pasado de una igualdad ante la ley, meramente for-
mal, a una igualdad material, que implica, ademds, la prohibicion de estable-
cer discriminaciones, y los deberes del Estado de promover una igualdad real
y efectiva, de establecer privilegios en favor de los grupos discriminados o
marginados v de los mas débiles, v de sancionar a quienes cometan abusos
contra ellos.

Sin embargo, al igual que los demds derechos, el de igualdad no puede
ser absoluto. No es sino que pensemos que no todo trato igual es razonable y
estd justificado, v que no todo trato desigual es irrazonable e injustificado.
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Correspondera al juzgador, en cada caso, examinar si el criterio que sustenta
la igualdad o la desigualdad es constitucional o no lo es.

Por otra parte, la igualdad material no se traduce en igualifarisno, que
implica igualdad permanente en todo y para todo, pues a pesar de que todos
tengamos derecho a unas mismas cosas materiales -alimentacion, vivienda,
salud, vestido, etc.~, todos estos derechos estdn supeditados a condiciones de
realizacion.

.  ELESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LA JUSTICIA®

Lo importante de la definicion cldsica de justicia, inicialmente citada,
estd en el hecho de que se trata de una accién humana que, como todas las
acciones, se especifica por un objeto, es decir, hay una ordenacion propia de
la accién de la justicia. Tal objeto, nos lo dice la misma definicion, es el us
suum, que se traduce coma lo justo, lo suyo. Por eso la justicia es darle a cada
uno Jo justo, lo suyo. Y lo justo (lo suyo) es el derecho. De ahi que la defini-
cion deba expresarse en términos de darle a cad une su derecho.

En principio, supuesto un titulo juridico por el cual se atribuye un de-
recho, uno tiene que afirmar que la justicia es independiente de la forma de
Estado, o del sistema de gobierno, o del régimen politico. Es decir, el derecho
como algo que me es propio, no mira ni puede mirar si yo hago parte de una
democracia, de un estado liberal, de un estado social, de un sistema parla-
mentario, de un estado federal, etc. Por eso, en razon de la existencia del dere-
cho y del consecuente imperativo de la justicia, no es necesario presentarlo
desde el punto de vista del Estado. Lo natural en el hombre es la sociedad, no
¢l Estado: el Fstado es organizacion de esa sociedad a través de una forma,
que puede ser liberal, democratica, social, autocratica, etc.

Sin embargo, el Estado si es importante, de cara no a la existencia del
derechio, sino a la eficacia de la justicia (o0 de su objeto), porque la persona

& MORA FESTRERD, Gabrial. Colaboracian en documento denaminzde Nofas sobre el estaco
social de derecha y la jusbicia, Fanultad de Derecho de |2 Universidad de La Sabana. Al profe-
sor Gabriel Mora Restrepo le agradezco muy especialments su excelents colaboracion en la
rezlizacion de asta escrilo.
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humana, a pesar de tener un titulo juridico sobre un conjunto de cosas, este
puede ser desconocido por el Estado del cual haga parte. Nuestro Estado
actual, definido como un estado social de derecho, se situa precisamente en
esta linea indicada: se entiende que en este fipo de Estado se tiene una orien-
tacion mas decidida hacia la efectiva realizacion o concrecion de los conteni-
dos de justicia, esto es, hacia su eficacia.

El estado social de derecho puede ser entendido como la forma de Es-
tado o régimen politico que supera histdricamente al simple estado liberal de
derecho v al simple Estado social.

El primero, el estado liberal, es el propio estado post-revolucionario
de los siglos XVIIT y XIX, que rompe el régimen antiguo de la monarquia
absolutista, y que se funda sobre tres o cuatro principios basicos, tales como
la separacion de los poderes, el principio de legalidad, la autonomia de la
voluntad privada (aunque esto dependera de cierto desarrollo historico) y
los llamados derechos de la primera generacion: derecho de libertad (espe-
cialmente individual, de expresion, de prensa, en algunos casos de asocia-
cion, religiosa en otros casos, etc.), derecho de igualdad ante la ley (tal como
quedo expresado atras), derecho a la vida, derecho a la propiedad (absoluta),
derecho a las garantias fundamentales en materia de juicios. Es importante
resaltar, del estado liberal decimononico, lo relativo al concepto de libertad,
la cual se entiende desde un punto de vista negativo: aquel irreductible espa-
cio de la voluntad individual, en la que no puede existir injerencia de parte
del Estado o de las demds personas. Por eso, la libertad negativa es llamada
ausencia de coaccion, autonomia, espacio vedado, aislamiento: la proteccion de
la libertad exige que las intervenciones de las autoridades sean admitidas
solo como excepeion.

El estado social, que es en cierto modo la ofra cara que conforma el
estado social de derecho, es una reaccién a la carencia de rostro humano del
estado liberal. Surge tanto de las tesis del socialismo (utopico y marxista),
como de la doctrina social de la Iglesia catolica; el primero aparecera como
estado socialista stricto sensu; el segundo, como estado social al que acompa-
fia la libertad individual. Las primeras constituciones de las que puede
predicarse un estado social son la mexicana de Querétaro, de 1917, y la de
Weimar, de 1919. Otra influencia fue el New Deal estadounidense. La idea
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central del estado social es la transformacion del derecho de igualdad formal
del estado liberal, al derecho de igualdad material; la concrecion de este pos-
tulado vino a producirse a través del surgimiento de los llamados derechos
sociales, econdmicos v culturales, tales como los derechos a la salud, a la vi-
vienda, a la huelga, a la seguridad social, a la propiedad privada (con funcion
social), a fa libertad de empresa, a la libre competencia (el estado social es por
lo mismao distinto del estado socialista), a la educacién, a las expresiones cul-
turales y artisticas.

El rostro humano del estado social, traducido en tales derechos, ad-
quiere su fuerza definitiva a través de mandatos constitucionales claros y
directos, para que las autoridades publicas actien decididamente hacia la
realizacion de la justicia social. De alli que la sintesis del estado social pueda
ser descrita como aquel que busca garantizar estindares minimos de salud,
de educaciin, de alimentacion, de vivienda, de propiedad y, en general, de
esta clase de derechos denominados de Ja segunda generacion.

Sin embargo, ¢l estado social como tal, en su puridad, es un estado
intervencionista, que en cierta manera sacrifica la libertad individual, llegan-
do muchas veces a supeditarla a los mandatos materiales que establecen las
conshituciones. En otras palabras, el estado social, o de bienestar, es excesiva-
mente paternalista y direccionista: al buscar garantizar la igualdad de las con-
diciones sociales, con detrimento de Ja libertad individual, especialmente en
materia economica, produjo una profunda crisis, que se tradujo en una pre-
ponderancia de lo estatal spbre lo social -a través de un conjunto exagera-
do de regulaciones legales—. Esta es tal vez la razon fundamental por la cual
en la década que siguio a la segunda guerra mundial, y hasta los afos ochen-
ta, la mayoria de los paises entraron en una especie de desmonte progresivo
del aparato creado por el estado social, para transformarlo en algo que pu-
diera garantizar un equilibrio entre la libertad individual v la igualdad mate-
rial, o, dicho en otros términos, un estado en donde la iniciativa de lo privado
pudiera convivir al lado de una justicia material, real v efectiva.

Es aca donde encontramos el nacimiento del estado social de derecho.
Un estado que comprende que tanto la igualdad como la libertad se coimplican
mutuamente; para lograrlo, transtorma el sentido que la libertad del estado
liberal tenia, para convertirla en una libertad de participacién en lo social,
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que no ve al hombre como un individuo auténomo, que hace su propia vida
con independencia de o social, sino que le obliga a participar activamente en la
persecucion de fines sociales de justicia. De ahi que sea mas propio hablar de
este estado como social y democritico de derecho, en donde lo democratico es
especialmente lo participativo, Este es el verdadero sentido constitucional del
término, tal como lo establecen la Ley Fundamental de Bonn de 1949, la Cons-
titucion espanola de 1978, asi como nuestra Constitucion de 191",

Otro asunto que surge en el estado social de derecho es la consagra-
cion de los llamados derechos de la tercera generacion: los derechos colecti-
vos y del ambiente (hoy se habla de los de cuarta generacion, que son los
derechos de grupos, de minorias, también consagrados en la Constitucion
colombiana de 1991). Se combinan asi las distintas etapas de los derechos
fundamentales, otorgindosele un énfasis especial a la realizacion efectiva de
los derechos, es decir, a su eficacia.

Como funcion del estado moderno se senala la del bienestar piblico o
soctal, en el sentido de procurar a todos los habitantes de su territorio la pro-
teccion encaminada a conseguir los medios econdmicos, sanitarios, intelec-
tuales y de cualquier indole, conducentes a una existencia digna, segura y
comoda, para quienes trabajan, para los impedidos de hacerlo o para los que
hayan alcanzado la edad merecedora de descanso.

IV.  ELDERECHO A LA SALUD

Es verdad que el derecho a la salud es fundamental, o como dirian los
cldsicos, un derecho natural; esto significa que se trata de uno que procede de
la naturaleza humana considerada en si misma y, por lo tanto, es propio del
hombre en cualquier estado y en cualquier época historica. Sin embargo, el
derecho a la salud, entendido desde el punto de vista del reparto (desde la
justicia distributiva), es, como diria Hervada, un derecho natural originario

% “La Aepiblica Federal Alemana (Die Bundesrepubl Deutschiand) es un Estado federal
[Bundessiaal, democratico v social’. - “Espafia se constituye 2n un Estado social y democra-
tica de dereche, que propugna como valores supericres de su ordenamianto Juridico 1 liber-
tad, |a justicia, la igualdad v el pluralismo palitico.” - "Colombia es un Estada social de dere-
cho, organizado en forma de replblics unitaria, ..
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dertvado, pues estd sujeto a una mayor variabilidad en lo que respecta a su
extension (a su medida), por cuanto es dependiente en mayor grado de las
condiciones histdricas, sociales o economicas. Esto se predica de todos los
llamados derechos sociales, econdmicos y culturales, no asi de los de la pri-
mera generacion. Por ejemplo, es un postulado del estado social de derecho
el acceso a la propiedad privada, o el acceso de todos a la educacion, o a la
vivienda; sin embargo, para que sea efectivo cada uno de estos derechos, para
su viabilidad, se requiere de condiciones materiales (sociales, politicas, cultu-
rales, etc.). Por eso también se les llama, a este tipo de derechos, derechos fun-
damentales de contenido programitico, para indicar que se trata de un conjunto de
mandatos que el constituyente da al Estado (a los legisladores v a la adminis-
tracion especialmente) para que los haga posibles en términos de finalidad. De
ahi también que la Corte Constitucional de Colombia no conceda la accion de
tutela respecto de estos derechos, salvo que los mismos estén en conexidad di-
recta con un derecho fundamental de primera generacion.

La diferencia entre este tipo de derechos y los llamados de aplicacion
inmediata o de primera generacion, desde la ciencia del derecho natural, es
esta: el derecho natural es primario cuando deriva de una tendencia basica de
la naturaleza humana, o cuando representa un bien fundamental de la natu-
raleza humana; estas tendencias o estos bienes son, entre otros, el vivir en
comunidad, la bisqueda de la felicidad, el amar a Dios, la tendencia al traba-
jo, @ la comunicacion y al conocimiento, la union de los sexos con miras a la
procreacion, la conservacion de la vida. En cambio, el derecho natural es deri-
oado cuando deviene de uno primario: del derecho a la vida se deriva el dere-
cho a la salud, como también el derecho a alimentarse. Pero estos dltimos
dependen de un estado o de una condicidn que es variable por las circunstan-
cias sociales (es lo que en teoria constitucional se llaman derechos fundamen-
tales por conexidad o conexion),

No se desconoce que tales derechos sean naturales, solo que dependen
de algo externo para su efectiva realizacion. Dependen no tanto del oficio del
jurista, como del oficio del politico, 0 del economista, etc. Es, si se quiere, ef
ideal de justicia; pero fijgmonos que se trata mas de una aspiracion (de un
valor) que de un derecho en estricto sentido. En cambio, son actualmente
exigibles los derechos de la primera generacion: vida, libertad, garantias pro-
cesales, religion, etc.

Prisiea v Boenica 51 o Now, 7y 8 junio - diciembre de 1999



EDUARDO DEVIS-MORALES

L optidn de la Corte Constitucional de Colommbia

Segtin me informara un autor juridico especializado en temas consti-
tucionales —el doctor Herndn Olano-, entre 1993 y 1994 la Corte Constitucio-
nal expidi al menos 82 fallos, principalmente de revision de acciones de tu-
tela, relacionados con el tema de la distribucion de los recursos sanitarios.

Resulta imperativo transcribir apartes de la Sentencia Unificadora de
Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia ~SU-111 de 1997 {ma-
gistrado ponente, Dr. Eduardo Cifuentes}, pues alli se tratan los temas del
pstado social de derecho frente a los postulados de la prestacion del servicio
de salud, del reconocimiento de este derecho v de las vias para su defensa, en
donde se destaca ¢l cardcter programdtico del derecho, sin que se le desco-
nozca una dimensidn exigible en casos extremos, como el del minimo vital.

Tales apartes de la mencionada jurisprudencia son los siguientes:

o Laatenciin a la salud y el consiguiente acceso a los servicios de pronio-
cidin, proteceiin y recuperacion de la misma, integran el derecho social @
ln salud. El cardcter social del Estado lo vincula a la tarea de procurar ¢f
cuidado ifegral de ln salud de los personas, que es, a la vez, asunto que
concierne al individuo y a la comunidad. (...] Se parte de la premisa de
que, en las condiciones de la sociodad actual, solo la instancia piiblica es
capaz de organizar y regular ¢l servicio de salud de modo tal que toda
persona pueda efectiommente contar con el mismo cuando ello sea necesa-
rio, [...] Es el caso de o salud, que reiine las caracteristioas de hien basico
para ¢l individua y la comumidad.

o Lacliusula del estado social de devecho (C. P, art. 1) tiene el poder juri-
dico de movilizar a los drganos piblicos en el sentido de concrefar, en
cada momento histdrico, un modo de vida piblico y comunitano que ofrezca
a las personas las condiciones materiales adecundas para gozar de una
seual libertad.

s Elderecho a la salud y el derecho a la seguridad social remiten a un con-
tenido prestacional que no &s ajeno a la conservacion de la vida organica.
[...] El derecho a la vida profegido por el articula 11 de la C. F., compren-
de biisicamente la prohibicién absolita dirigida al Estado y @ los particu-
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lares de disponer de la vida humana y, por consiguiente, supone para
estos el deber positivo de asegurar que el respeto a la vida fisica sea el
presupuesto constitutivo esencial de la comunidad.

El derecha social a la salud y a lo seguridad social, lo mismo que los
demids derechos sociales, econdmicos y culturales, se traducen en pres-
tactones a cargo del Estado, que asumte como funcion suya el encargo de
procurar las condiciones materiales sin las cuales el disfrute real fanto
de la vida como de Ia libertad resultan utdpicos o su consagracion pura-
mente reforica,

Los derechos econdmicos, sociales y culturales, pese a su vinculaciin con
la dignidad humana, la vida, la igualdad y la libertad, no son de aplica-
cign inmediata, pues necesariamente requieren de la activa intervencidn
del legislador con miras a In definicicn de las politicas piblicas y de su
adecunda instrumentacion organizativa y presupuestal. Los derechos in-
dividuales de prestacidn, que surgen de Ia ejecucidn legal del mandato de
procura existencial que se deriva del estado social, se concretan y
estructuran en los términos de la ley. Le corresponde a ello igualmente
definir los procedimientos que deben surtirse para su adscripcion y, de
otro lado, establecer los esquenas correlativos de proteccidn judicial.

V. LAJUSTICIA EN LA DISTRIBUCION DE LOS RECURSOS”

Como vimos inicialmente, el estudio de la justicia ha llevado a que
esta sea clasificada de maneras muy diversas, dependiendo de su objeto o de
su campo de accion. Asi, se habla de justicia atributiva, conmutativa, distri-
butiva, expletiva, social,...

Para hablar de reparto de recursos, debemos hacerlo con referencia a la
justicia distributiva. Esta no obliga a distribuir, sino tan solo a que, si se hace

10

En esta parte me he apoyado prncipalments, con citas y pardfrasis, en el estudio que sohne &
fema de la distnbucion de los recurses sanianos elaboraron en Espana los sefores invest-
gadores SILVESTRE, B.; RONCHERA-OMS, C. L., y CARRERO-HUESO, F. J., de la Funda-
cian Universitaria San Pabdo, Moncada, Valencia. v &l sefor MIRALLES, J.. del Hospital San
Aatasl, Barcalona.
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la distribucion, se guarde en ella la debida proporcion entre los beneficios y
las aportaciones o los méritos, y entre las cargas v las capacidades. El indivi-
duo, tratdndose de la justicia distributiva, se encuentra situado frente a una
entidad de rango superior, a la que él mismo pertenece, como la parte al todo,
Lo que se da por justicia distributiva a la persona privada, se le da en la me-
dida en que debe darse a la parte lo que pertenece al todo.

La justicia distributiva tiene unos criterios del reparto que se aplican
dependiendo de cada circunstancia en particular, es decir; no son criterios
absolutos ni se aplican todes a todas las circunstancias. Con base en dichos
criterios es posible establecer diferencias, sin afectar el derecho de igualdad.
Son los siguientes:

*  Primero.- La condicion: se refiere al estatuto fundamental del ciu-
dadano. Para ilustrar este criterio, veamos un ejemplo: la Consti-
tucion mexicana dice que se prohibe al Estado otorgar titulos
nobiliarios o cosas semejantes; en cambio, en Bélgica, la Constitu-
cion dice, directa y expresamente, que el Rey solo podra ser un
descendiente de la Familia Real constituida. En ambos casos hay
igualdad: en México, la condicion de ciudadano es la misma, mien-
tras que en Bélgica hay la excepcion de la monarquia,

* Segundo.- La funcion: este criterio tiene en cuenta que las perso-
nas en las sociedades cumplen distintas funciones o roles; no es lo
mismo la cantidad de escoltas que debe tener el ministro de justi-
cia que el de salud.

* Tercero.- La capacidad: se refiere este criterio a las posibilidades
de cada quien. Un buen ejemplo se refleja en el reparto de las car-
gas tributarias.

* Cuarto.- La aportacion a la sociedad: este criterio considera con
mayores meritos a quienes mas aportan en determinadas circuns-
tancias. Un ejemplo en Colombia lo representa la Lev Pdez; segiin
ella, tienen un tratamiento tributario preferencial quienes generen
empresa o empleo en la region del rio Paez.
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* Quinto- La necesidad: Segun este criterio, es legitimo tratar con
preferencia a quien mas lo necesita. Por ejemplo, los subsidios otor-
gadus solo a ciertas clases sociales.

De todos estos criterios se deriva lo que Aristdteles llama la formula
de igualdad: se debe tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, segiin wna
medida proporcional,

VL PRIORIZACION EN LA DISTRIBUCION DE LOS RECURSOS SANITARIOS

Sabemos que mientras aumentan las necesidades y las expectativas de
los usuarios de los servicios de salud, al igual que el costo de los diagnosticos
v tratamientos, también aumenta la complejidad en la toma de decisiones
sobre la adecuada distribucion de tales recursos.

Los recursos dedicados a la salud son siempre, por su propia naturale-
za, limitados, y obligan a cuestionar como se realiza una mejor distribucion
de los mismos, Es importante tener en cuenta que el presupuesto de sanidad
puede entrar en conflicto con otras partidas, tan importantes en la vida social
como las destinadas a la defensa; a la educacion y a la vivienda, y que debe
buscarse siempre un equilibrio en ¢l destino de los fondos generales dedica-
dos al bien de los ciudadanos. La salud es un bien fundamental, pero eviden-
temente no es el tnico que debe potenciarse por la administracion™.

Por lo tanto, el debate sobre cdmo asignar recursos en el sistema sanita-
rio se basa en dos premisas fundamentales: primero, que los recursos disponi-
bles son limitados, v segundo, que el hecho de invertir mis recursos en un
sector implica invertir menos en ofro. De estas dos premisas de limitacion y
seleccidn de cursos de accion alternatives proviene el concepto de la priorizacion,
es decir, la necesidad de elegir entre varios posibles usos beneficiosos y benefi-
ciarios que compiten por los mismos recursos. El término priovzar significa la
decision de asignar recursos a uno de esos posibles beneficiarios antes que a
otro, o simplemente asignar mis recursos a uno que a otro.

1 GAFD, 4. Eldarecho a | asistendia sanitana y & la distribucion de recursos. En: Eties y
legisiacion en enfarmena, Bd, Universas, 5. A, Madrid, 1994, pigs. T9a &2
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Al tomar decisiones sobre priorizacion en la distribucion de los recur-
§0s que nos ocupan, son tres los ingredientes que intervienen y que requieren
de un tratamiento equilibrado: los derechos de la persona, las necesidades de
la poblacion general y los recursos disponibles. Los tres entran en conflicto,
de modo que, por ejemplo, si se gasta una considerable suma de dinero en el
cuidado de un determinado paciente, quedan menos recursos para cubrir las
necesidades del resto de la comunidad™.

Por lo tanto, se hace necesario, de la manera mas equitativa posible,
restringir la distribucion de estos recursos.

Veamos algunas pricticas al respecto:

1. Restriccién publica de los recursos sanitarios

Gene Outka' establecid inicialmente los siguientes cuatro criterios, que
se deben tener en cuenta para la distribucion de los recursos sanitarios:

¢  Primero.- Los méritos o la virtud de las personas. Se atiende pri-
mero a los mas meritorios. Ademds de olvidar el principio que re-
conoce a todos los seres humanos una dignidad igual y los mis-
mos derechos, a pesar de sus caracteristicas individuales y sus fun-
ciones en la colectividad, en este criterio se olvida que la necesidad
de atencion sanitaria ocurre de forma totalmente independiente
de los méritos de las personas. Por otra parte, nuestra condicién
humana nos dificultaria ser objetivos al afirmar el merito o la vir-
tud de una persona en relacion con ofra,

¢ Segundo.- La utilidad social de las personas. Se atiende con prio-
ridad a las personas socialmente mis (tiles. Este criterio también
ignara el principio de la dignidad humana, Para ver su inconve-
niencia, no es sino observar que las mayores necesidades sanita-
rias y los mayores gastos s€ presentan en nifios y ancianos, cuya

12 McCOiL L Erhicalissues in healthcas priorzation: a palitcal viewpoint. Brit J, Urol, 1985;
76 (supplement 2|, paps. 55 a &7,

1% GAFD,J. Op o, gp. 79482
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utilidad social podria considerarse menor. Es que no es posible de-
terminar que persona es socialmente mas ttil.

* Tercero- La capacidad de los individuos para costear los recur-
s0s sanitarios. Se atiende prioritariamente a quien tenga con qué
pagar. Es evidente que este criterio no puede ser determinante a la
hora de distribuir los recursos de la salud.

* Cuarto.- A cada uno de acuerdo con sus necesidades. Se atiende
primero al mas necesitado. Seria absurdo que todo ser humano
tuviera derecho a la misma proporcion de los recursos disponi-
bles: ello conduciria a una salud desigual. En cambio, predica este
criterio, la desigualdad puede corregirse dando mds a los que tie-
nen mayor necesidad. Logicamente, esto conllevaria un sacrificio
por parte de aquellos con necesidades menores. Este criterio de
distribucion, aunque estd relacionado con Ja razon fundamental
de la atencion sanitaria (asistir al enfermo necesitado)”, Hiene tam-
bién su limitacion: la enfermedad y la muerte son inevitables v la
condicion humana es finita y mortal. Por lo tanto, es imposible
prestar todo servicio sanitario concebible.

Viendo que ninguno de estos criterios era plenamente satisfactorio para
orientar la distribucidn de los recarsos sanitarios, Qutka formuld uno nuevo:

Casos iguales exigen tratamientos iguales. Segun este criterio, una
cuidadosa reflexion y un didlogo social determinarian, primero,
que servicios deberian ser prestados como minimo y por igual a
todos los ciudadanos, y segundo, proporciondrselos a todos, sin
tener en cuenta sus méritos, utilidad social ni capacidad econdmi-
ca. Come consecuencia, existirian servicios sanitarios que no se
distribuirian, porque no responden a verdaderas necesidades o
porque superan la capacidad de una sociedad formada por perso-
nas que deben asumir la enfermedad y la muerte.

14 ASPLUND, K. Ethical issues in nealthcare priorization; 3 poliical viewpoint, Brit J. Ural., 1995;
76 [supplamant 2], pags. 4% 4 54
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Teniendo en cuenta la trascendencia de una politica de restriccion de los
recursos sanitarios, la misma debe examinarse frecuentemente, con el fin de
verificar si esta proporcionando el maximo nivel posible de servicios eficaces.

Tal politica debe considerar las disponibilidades terapéuticas, los costos
y las demandas sanitarias, para cumplir la exigencia ética de procurar que los
recursos se apliquen con la mixima eficiencia y lleguen al mayor nimero posi-
ble de necesitados. Todo recurso es, por definicion, limitado, y serd siempre
necesario estudiar cudles son las formas mds idéneas para conseguir su eficien-
cia, Es inevitable una restriccion de los servicios sanitarios, que incluya unas
atenciones medicas esenciales v basicas, y clertas limitaciones de servicios, Las
caracteristicas de esos servicios esenciales variardn de acuerdo con el nivel eco-
nomico y sanitario de cada pais, y deberdn estar sometidas a revisiones perid-
dicas. Finalmente, es inevitable admitir Ia existencia de terapias que no estin a
disposicion de todos los ciudadanos, sino solo para los que las pueden pagar.
Es una consecuencia de las inevitables desigualdades sociales. Ello exige una
politica que persiga eficazmente superar estas diferencias, mejorar los niveles
de atencion accesibles a todos los ciudadanos y la creacion de una intensa sen-
sibilidad éfica sobre las obligaciones éticas en el tema triutario”.

2. Restriccion a pie de cama

Ademas de la restriccion piiblica de los recursos sanitarios, también
ocurre la restriccion a pie de cama. Ello, cuando el profesional sanitario:

* No ofrece, no presta o suspende un servicio sanitario que, a su
juicio clinico, es beneficioso para el paciente;

* Actia principalmente para favorecer los intereses econdmicos de
alguien distinto del paciente, ya sea el propio profesional, una or-
ganizacion o la sociedad globalmente considerada, y

* Tiene control sobre el uso de ese servicio™,

15 GAFD,J. Op.oit, pp. 79-82

16 UBEL P.A, GOOLD, 5. Recognizing besides rationing: claar cases of tough calls, Arn. infer,
Med.. 1997, 126: pags. 74 a 80,
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Para algunos, las decisiones de racionamiento a pie de cama pueden
estar moralmente justificadas, ya que constituyen el modo mas efectivo y flexi-
ble para racionar la asistencia sanitaria. Pero, jpor qué se ha de abandonar a
ciertos pacientes en el sufrimiento o en el dolor, o incluso dejarlos morir, cuan-
do existen medios sanitarios para evitarlo? La respuesta que se da es que la
priorizacion de los recursos sanitarios podria obligar a privarles de cuidados
que les serfan potencialmente beneficiosos, Y ello, dicen, seria eficiente y éti-
co. En consecuencia, el médico deberia hacer todo cuanto sea costo-efectivo
por el paciente. 5i excede este limite y provee cuidado que solo es efectivo,
sin ser costo-efectivo, se malgastaran los recursos disponibles en el sistema
sanitario, v los pacientes en las listas de espera serdn privados de cuidados
costo-efectivos, de los que podrian beneficiarse; y si se quedare corto, si el
tratamiento estuviere por debajo del nivel costo-efectivo, el trabajo seria con-
trario a la ética profesional”,

Otros opinan que el médico debe ser, en todo caso, defensor irrestricto
de cada uno de sus pacientes, y no le puede estar permitido anteponer otros
intereses a los del propio paciente. De acuerdo con este planteamiento, el
racionamiento a pie de cama es éticamente malo de por si, ya que lesiona la
relacion profesional médico-paciente; es injusto, dicen, y deja las decisiones
morales en manos del profesional de la salud, quien puede no estar capacita-
do para tomarlas™,

Con muy buen criterio, el Hastings Center Report, sobre las metas de la
medicina, ha urgido al establecimiento de nuevas prioridades, de modo que
aquella sea justa y equitativa. Insiste en que una medicina que no conoce
limites, sin bréjula, que es blanda frente al mercado, que se obliga de la finitud
de la condicion humana, no puede ser una medicina equitativa. Seguird al
dinero y al poder, que se alimentan del entendible pero equivocado deseo de
sobreponerse a la naturaleza y a los limites de las posibilidades humanas. La
injusticia politica y econdmica, lo mismo que la mala administracion, pueden
distorsionar la asignacién de recursos médicos, al igual que puede hacerlo

17 MA&YMARD, A, Ethical issues In healthcare prirization: & polilical viewpoint. Brit J. Ural, 1985;
76 (supplemant 2), pags. 59 4 64

18 UBELPR A, GOOLD.S. Op.cit, pp. 74-82,
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unaimagen de la medicina que con demasiada estrechez se considera una fuente
de dinero, empleos, venta y exportacion de tecnologia, o un vehiculo para el
progreso humano infinito. Una medicina equitativa requiere del apropiado
apoyo médico administrativo, asi como una silida fundamentacion politica,
Esto no ocurrira por si mismo: exige una iniciativa politica conjunta™.

Dice con acierto el Hastings Center Report, que una medicina equitativa
serd asequible para todas las personas, o bien para los gobiernos y las econo-
mias que deban proveerla, y no solo para aquellos que puedan pagar su pre-
cio en el mercado. No desarrollard constantemente nuevas tecnologias y me-
dicamentos, que solo los ricos podrian pagar, o que llevarian a la quiebra a
los gobiernos que intentasen proveerlas. Deseard convivir con la inevitabilidad
de la enfermedad y de la muerte, y no luchar para prolongar marginalmente
lo inevitable. Serd una medicina que confie -mucho mas que en el pasado
reciente- en la salud piiblica, en la promocion de la salud y en la prevencion
de la enfermedad. Y comprenderd que el deseo de gastar mas para mejorar la
salud, siempre estard en tension con otras necesidades y prioridades sociales.
Una medicina equitativa estara disefiada teniendo en mente un presupues-
to financiero razonable, equilibrando con sensatez las necesidades de la salud
y las posibilidades médicas con las de otros sectores sociales™.

En nuestro contexto de recursos limitados v de necesidad de prio-
rizacion, el profesional sanitario puede experimentar dudas y miedos respec-
to a su responsabilidad ante la no provision de un determinado servicio sani-
tario, v las consecuencias legales v penales que ello pueda acarrearle. Es mas,
esta situacion puede influenciar la toma de decisiones clinicas y llevar a lo
que se ha dado en llamar medicing defension, de encarnizamiento terapéutico, o,
por lo menos, ser causa de estrés profesional.

Pero debemos tener muy claro que, para el profesional de la salud,
actuar éticamente no significa proveer todas las modalidades y alternativas
sanitarias posibles, sino ejercer su profesion de la mejor forma posible, den-
tro de los limites de disponibilidad®.

19 THE HASTINGS GENTER REPORT. Las metas de la medicina. establecer nuevas priorida-
des. Mow-Dic., 1996, suplemento especial, pag. 44
20 idem.

21 KLUGE E Physicianz, limited rescurces and liabilily, Can Med. Assoc., 1996; 155: pags.
TTBy 778,
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eriencias de priorizacion™

Se han llevado a cabo experiencias de priorizacion en el sector sanita-
rio, en distintos paises y con diferentes enfoques.

22

23

24

En el estado de Oregon (EE. UU.) se basaron en el eriterio de costo-
efectividad®, Pero la aplicacion de la relacion costo-efectividad,
como el inico determinante de un sistema de priorizacion, puede
llevar a ignorar las necesidades de algunos pacientes, los derechos
humanos e incluso la opinitn de la poblacion general, que no pa-
rece estar dispuesta a dar mds importancia al costo-efectividad para
poder dirigir més recursos a los mds necesitados.

La experiencia de Somerset se baso en la incorporacion, por via de
consulta popular, de la opinion y los valores de la poblacion en las
decisiones sobre priorizacion en la asignacion de recursos sanita-
rios™, El argumento que da soporte a esta iniciativa es que mien-
tras algunas decisiones se toman con base en razones técnicas, 0
para cumplir directrices del gobierno, otras implican juicios basa-
dos en valores, v como estas decisiones van a afectar al usuario, es
importante incluir sus valores; ademds, implica una mayor demo-
cratizacion del proceso, v evita la posibilidad de que los valores de
un grupo reducido (los expertos -médicos, gestores y politicos-)
se impongan en la sociedad. Finalmente, este método se ajusta mas
a las necesidades v a las preocupaciones de quienes financian el
sistema y que son sus usuarios —-la poblacién general-. Sin embar-
g0, este enfoque plantea mayores problemas. Es evidente que las
opiniones del publico difieren, muchas veces dependiendo de cémo
se formulen las preguntas. Se plantea la cuestion de cuando las
opiniones del ptblico valen y cudando no. Ademas, existen serias
dudas sobre si el publico debe tener voz en las decisiones sobre el

BADIA, X, Bioética y asignacion de recursos sanitarics. En: Materfales de biogtica y derecha,
Casado M, Cedecs Editonal SL, Barcelona, 1986, pags. 171 a 194

Ll & Congress, Office of Technalogy Assessment. Evaiuation of tha Oragon medicaid proposal,
OTA-H-521: Washington, D. C. U1 5. Government Printing Office, mayo de 1992,

BOWIE, G, RIGHARDSON, A, SIKES, W. Consulting the public about health service priorities,
BidJ; 1995; 311: pags. 11552 1156,
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futuro de otras personas, sobretodo cuando tienen poca
experiencia en temas de salud y de ética. Es preocupante, por
decir lo menos, la posibilidad de que las elecciones del publico
puedan ir en contra de los derechos de algunos grupos sociales.
Pero quizés el aspecto mds preocupante de este enfoque es que
las decisiones no se basarian en una ética objetiva, sino en la
opinién subjetiva de una mayoria relativa de los consultados.

o En Suecia se aplicé un modelo conceptual de criterios o
principios éticos desarrollado por expertos -la Comisién sobre
Prioridades Médico- Sanitarias-, que debia servir como guia en
el proceso de priorizacion * Los principios éticos que escogid
la comisién para ser utilizados como pautas en el proceso de
priorizacion, que corresponden a criterios propios de la justicia
distributiva, fueron los siguientes:

- El primero y mds importante fue el principio de la dignidad
humana, que otorga a todos los seres humanos una dignidad
igual y los mismos derechos, a pesar de sus caracteristicas
individuales y sus funciones en la colectividad.

- El segundo principio es el de la necesidad y de la solidaridad
y, en el campo de los servicios sanitarios, implica que los
recursos se deben dirigir primero alli donde hay més necesidad,
y que hay que prestar especial atencién a esos individuos o
grupos que no pueden ejercer sus derechos o que no son
conscientes de su dignidad.

- El dltimo es el principio de costo-efectividad, que plantea una
obligaciéon moral de buscar una relacién razonable entre el
costo y la efectividad, donde la efectividad se mide en términos
de mejora de la salud o de la calidad de vida.

La comisién estaba constituida por politicos, profesionales
sanitarios, economistas y expertos en bioética, y establecid listas
de prioridad tanto a nivel politico-administrativo como en el
ambito clinico. Los grupos de prioridad de aplicacion en la practica
clinica se recogen en la siguiente tabla.

25 Swedish Parlamentary Priorities Commission. Priorities in healthcare: ethics,
economy, implementation. Swedish Government Official Reports 1995.5.
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TABLA
Grupos de prioridad en la practica clinica, segtn la
Comision Sueca sobre Prioridades Médico-5anitarias

Mﬁpd&ﬂ - .L-. | .;--'.: #i 5\.-:. o ..-‘ |
Tratamiento de enfermedades agudas

Infarto agudo del miocardio

IA ; i no son tratadas produci-
SRELINE R R RN Accidente cevebro-vascular

rdn discapacidad o muerte prematura.

Tratamiento de enfermedades créni-
Cas graves Didhet
Cuidados terminales paliativos. s
1B : : ! Ciintcer
Cuidado de pacientes cuya autonomia
s ha visto reducida como consecuen-

cla de una enfermedad.

Trastornos psicdticos

RN, i
Habilitacién /rehabilitacion, SERIRRON (e Hi o grive

1l idin d icaciones de

Prevencion en el dmbito individual, HEa Em’? g e
In diabetes

m Tratamiento de enfermedades agudas Migrasia

¥ cronicas menos graves, Trastornos prostéticos benignos
: ; s Al I Fecundacifn asistida
v :m;;tmn?m po; n;nnws erentes a Ciruga estética
AN S Tratamiento de I talln bajn

v Cuidado autosuficiente. Resfrindo comin

Dolencias menores. Cefalea ocasional

Los procedimientos diagndsticos no estén incluidos en la lista de prio-
ridad, ya que el diagnostico es un pre-requisito para asignar el paciente a uno
de los grupos de prioridad. Por lo tanto, cualquier ser humano enfermo tiene
derecho a un examen clinico basico. Notese que la prevencion en el dmbito de
la poblacion general esta excluida de la lista de prioridades clinicas, ya que
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las decisiones relacionadas con las estrategias de prevencion de la poblacion
general rara vez son tomadas individualmente por un profesional clinico.
Segtin la Comision Sueca sobre Prioridades Médico-Sanitarias, la mayor par-
te de la financiacién de los grupos I a Il deberia provenir de fondos publicos.
En la prictica, estos tres grupos solamente difieren en que los pacientes del
grupo [ deben tener acceso inmediato a la asistencia inmediata del mas alto
nivel. Es aceptable que aquellos pacientes en los grupos altos de menor prio-
ridad (Il y III) tengan un acceso restringido, en el caso de que los recursos
sean limitados. Por otra parte, no deberian asignarse recursos puiblicos al grupo
V, mientras que el grupo IV incluye casos fronterizos, los cuales podrian fi-
nanciarse piiblicamente si existen recursos econdmicos suficientes, pero no si
estos son limitados™.

4. El caso colombiano
Los articulos 48 y 49 de nuestra Constitucién politica rezan:

* Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio piiblico de caricter obli-
gatorio, que se prestard bajo la direccidn, coordinacion y control del Esta-
do, en sujecidn a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
en los términos que establezca In Ley. Se garantiza a todos los habitantes
el derecho irrenunciable a la Sequridad Social,

El Estado, con la participaciin de los particulares, ampliard progresive-
mente la cobertura de la Seguridad Soctal, que comprenderd la prestaciin
de los servicios en ln forma que determine la Ley,

La Seguridad Social podrd ser prestada por entidades piblicas o privadas,
de conformidad con la Ley.

No se podrin destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de Se-
guridad Social para fines diferentes a ella.

La Ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

26  ASPLUND, K. Ethical |ssues in healtheare priorization: a polifical viewpoint. Brit. J. Urol,, 1995
Th isupplemant 2), pags. 49 a 54,
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*  Articnlo 49. La atencion de ta salud y ol sancamiento ambicntal son ser-
vicios piiblicos a cargo del Estado. Se garantiza o todas lns personas ¢f
acceso d dos servicios de prowocion, prokeceitn y recuperaciin de Iy sald,

Corresponde al Estado organizar, divigir y reglamentar fa prestaciin de
servicios de silud a los habitantes y de smueamiento ambiental conforme a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Tambicn, eska-
blecer s politicas para I prestacion de servicios de salud para entidndes
privagas, y efercer sie vigilancin y control, Asi mismo, establecer lns com-
pelencias de In Naciow, fas entidades territoriales y los particulares, y
deternnar los aportes o su cargo en los térnings i condiciones sefatados
e fa Ley,

Los servicios de solud se organizarin en forma descentralizada, por mue-
les dv atencion y con participacion de la comumidad.

La Ley sealard los Wérminos en los cuales In atencion bisica para fodos
los habitantes serd gratuita v obligatoria.

Toda persona tene el deber de procurar of cuidado infegral de s salud y
la de sut comunidad.

Los citados articulos 48 y 49 de la Constitucion politica de Colombia
eslablecen un deber ser, cuva realizacion esta muy lejos de nuestros dias. En
unos pocos anos -ne mas de cinco, a mi juicio- sabremos a ciencia cierta si
fuimos capaces de ser consecuentes, en el campo de la distribucion de los re-
cursos de la salud, con nuestra nueva naturaleza de estado social de derecho.

De ambos preceptos son destacables los principios que nuestros cons-
fituventes copiaron de la legislacion espafiola: el de eficiencia (aprovecha-
miento mixime de los recursos dentro de unos parimetros de costo-benefi-
cio), el de universalidad (seguridad social para todos) v el de solidaridad
{recursos apartados por todos en beneticio de quienes los requieran). El re-
sultado de estos dos articulos ha sido la ley 100 de 1993 v los cientos de decre-
tos que la desarrollan, de manera por demds desordenada v antitécnica,

Igualmente, es de destacar el principio de que cada uno de nosotros es
responsable de su propia vida y, en consecuencia, de su propia salud. Lo
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propio nos ocurre respecto de los mismos derechos de los demas. Tal es el
sentido del inciso final del articulo 49 de nuestra Carta politica, al afirmar
que toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y
de lade su comunidad. Asi, ese deber mio tiene un derecho contraprestacional:
el que todos los demds estdn obligados a respetar mi vida y a cuidar inte-
gralmente mi salud.

VI ALGUNAS CONSIDERACIONES ETICAS

Alla por la época del descubrimiento de nuestro continente por los
europeos, ya habia pensadores preocupados por el presente tema. Entre 1515
y 1517, uno de ellos describia, en los siguientes términos, un sistema social de
distribucién de recursos de salud que le parecid extraordinario:

“Para que la poblacion no se reduzca ni aumente, en exceso, se hace lo
posible para que cada familia, de las que hay unas seis mil en cada ciudad,
[...], no tenga més de diez hijos puiberes ni rebase los dieciséis.

"Los habitantes tienen una especial consideracién por sus enfermos, a
los que cuidan en hospitales publicos, de los que hay cuatro en cada ciudad,
situados un poco mas alla de las murallas, tan grandes y acondicionados que
se podrian considerar unas pequenas ciudades, por lo que los enfermos, aun-
que sean muchos, nunca tienen que sufrir escaseces ni privaciones. Esto tam-
bién permite apartar de los demds a los que por causa de su dolencia podrian
contagiarles. Dichos centros estdn dotados de todo lo preciso para los enfer-
mos; los cuidados se realizan con presteza y con delicada atencion; los médi-
cos mas acreditados estan permanentemente en ellos v, como no se obliga a
nadie a ir forzadamente, no hay nadie en toda la ciudad que al enfermar no
prefiera mas ser atendido en el hospital que en su propio hogar.

"Cuando el abastecedor de los enfermos se ha provisto de la alimenta-
cion sefalada por los doctores, se distribuye la comida seleccionada en forma
proporcional al nimero de comensales entre los abastecedores de los edifi-
cios de la ciudad, no sin demostrar una especial deferencia al principe, al
pontifice y a los traniboros, lo mismo que a los embajadores v a los extranje-
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ros, si hay algunos, va que generalmente son pocos, pero los que acuden ha-
llan casas dotadas de todo lo necesario™.

El pensador era Tomds Moro, y el pais era la isla llamada Utopia.

Se pregunta, basicamente, si es éticamente aceptable la limitacion o
restriccitn de los servicios sanitarios, la decision de no desarrollar 0 no pro-
porcionar a la poblacion ciertas tecnologias, intervenciones o tratamientos
con potenciales beneficios médicos, Considero que si lo es, siempre que se
trate de servicios, tecnologias, intervenciones o fratamientos de caracteristi-
cas exoticas e irracionalmente costosos, que no aportarian algo significativo a
la calidad de vida de sus destinatarios. Hay que reconocer la existencia de
limites en relacién con la prolongacion de la vida y la imposibilidad de impe-
dir la muerte de una persona.

El modelo conceptual de criterios o principios éticos que se aplica en
Suecia es verdaderamente admirable y digno de ser imitado. Serfa deseable
establecer en nuestro pais una comisidn sobre prioridades médico-sanitarios, que
sirviera de guia en el proceso de priorizacion. Los principios éticos y su orden
de importancia, que escogid la comision sueca para ser utilizados como pautas
en el proceso de priorizacion, corresponden al orden equitativo de las cosas.

* Separte de reconocer a todos los seres humanos una dignidad igual
v los mismos derechos, a pesar de sus caracteristicas individuales
y sus funciones en la colectividad.

*  Se sigue reconociendo, con base en la necesidad y en la solidari-
dad, que los recursos se deben dirigir primero a donde hay mas
necesidad, y que hay que prestar especial atencion a esos indivi-
duos o grupos que no pueden ejercer sus derechos o que no son
conscientes de su dignidad,

* Se culmina planteando, de forma realista, la obligacion moral de
buscar una relacion razonable entre el costo y la efectividad, don-
de esta se mide en términos de mejora de la salud o de la calidad
de vida, sin desconocer la naturaleza finita del ser humano.

27 MORO, Tomas. Uopia, Ediforial Brugeera 5. A, Barcelona, Espana, 1975, pags. 13355,
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En nuestros paises latinoamericanos, una comision tal deberia estar
constituida por profesionales de la salud, economistas y expertos en bioética,
A la misma también se le tendrfa que asignar la tarea de establecer listas de
prioridad, tanto a nivel politico-administrativo como en el ambito clinico.

Concuerdo, con Gustavo Villapalos v Alfonso Lopez Quintds, en que:
“5i la justicia consiste en mantener entre todas las realidades el orden que les
permite subsistir y crecer, no es ilogico que la vida se desajuste y colapse
cuando los hombres actdan con espiritu insolidario, en virtud de sus intere-
ses egoistas”™,

Hago la anterior cita porque considero que es paraddjico el hablar de
justicia en la distribucidn de los recursos de la salud en un pais como el nues-
tro, en el cual no se dan las condiciones materiales minimas que faciliten com-
parar el bienestar de sus habitantes, ya que una gran mayoria de compatrio-
tas no tienen acceso, entre otros, a dichos recursos. Todo ello debido a las
profundas brechas que existen entre las clases socales, v a los viejos vicios
del Estado y de sus integrantes. Es asi como hace siete afos el Banco Mundial
informo que el 19% de la poblacion colombiana vivia en situacion de pobreza
absoluta® Y hace apenas un afio, el DANE reportd que de 35 millones de
colombianos, alrededor de 10.8 millones viven en la pobreza, con apenas un
dolar diario, v 3.6 millones sobreviven en la miseria, con menos de un délar
por dia®,

El anterior cuadro se complica, va iniciando el tercer milenio de nuestra
eta, a la misma velocidad que se complica la convivencia de la sociedad mun-
dial, proporcionalmente a sus progresos. El campo de la justicia en la distribu-
cion de los recursos sanitarios no es extrano a este fendmeno, Y las complejida-
des que trae el progreso son, en gran parte, éticas. Hoy tenemos que enfrentar-
nos a hechos que hace apenas veinte o treinta afios crefamos que eran temas de
pura ciencia ficcion, v tenemos que valorarlos a la luz de la ética.

28 VILLAPALOS, Gustave, y LOPEZ QUINTAS, Mfonsa, Op, oif

23 MAY, Emesto. La potweza en Colombia, Un esfudio dai Bance Mundial, TW Editores - BM,
Bogotd, 1996, pags. 1y 3.

30 E) Tigmpo, 22 de julio de 1998, pag. 11 A,
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Pero el aumento de la complejidad no es la causa de la dificultad del
anlisis ético. Ella es la crisis de valores en que nos ha sumergido el capitalis-
mo, con sus anti-valores materialistas, individualistas y hedonistas. Este pro-
ceso de deterioro ha llevado al hombre actual al subjetivismo moral y a tras-
tocar los valores, superponiendo los materiales sobre los morales.

Asi, esta siendo muy dificil hacer prevalecer principios o valores ta-
les como el de la dignidad de la persona humana, como el del amor al pro-
jimo, como el de la tolerancia, como el de la prioridad de la necesidad, como
el de la equidad, como los de la universalidad, la eficiencia y la solidaridad,
todos esenciales para lograr la justicia en la distribucion de cualquier tipo
de recurso.

Permanentemente se requieren enormes esfuerzos -que muchas veces
resultan iniitiles- para evitar la legalizacion del homicidio de los inocentes
(aborto v eutanasia); para lograr el funcionamiento de la seguridad social,
presa facil de las garras, del apetito y de la avidez de los corruptos; para darle
la paz a nuestra Patria, en manos de los violentos, etc. La distribucion justa
de los recursos sanitarios no ha sido ajena a esta problematica, Nunca han
faltado intereses torcidos —politicos, econémicos y sociales— que distorsionan
el verdadero sentido de la justicia distributiva en este fundamental campo de
desarrollo del estado social de derecho.

Mi generacién le estd entregando a las siguientes una patria en condi-
ciones muy inferiores a aquellas en que la recibio de nuestros mayores. No
hicimos la tarea. Fracasamos, Lo tinico que nos queda ahora es excedernos al
hacer nuestro mejor esfuerzo, para que quienes nos van a suceder entiendan
y aprendan que para volver esta una patria de convivencia y bienestar, en la
que predomine la concordia, hace falta que todos, solidariamente, como her-
manas, vivamos la virtud de la justicia y hagamos de la ética el tnico modo
de vida.

Termino con otro relato, que nos demuestra cuanto nos hace falta aque-
llo que hemos perdido: la solidaridad.

En alguna oportunidad vi una pelicula, en la que dos hermanitos, de
unos 14 v 7 afos de edad, se escapan de un orfanato y tienen que viajar por
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todo el pais en busca de su familia, escondiéndose permanentemente de las
autoridades, que los persiguen implacablemente. El asunto adquiere des-
pliegue periodistico nacional, que los acompana durante su odisea. El pe-
quenito se enferma gravemente, y su hermano tiene que cargarlo en los hom-
bros. Un periodista le pregunta si no se cansa del esfuerzo que hace, y él
contesta:

— No pesa, es mi hermano.
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